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A. Instrucciones

Este cuestionario tiene por objeto ofrecer informacion detallada y actualizada en
relacion a determinadas actividades que tienen lugar durante la fase de investigacion del
proceso penal, previa al juicio oral, como son determinados actos limitativos de
derechos fundamentales, actos de recopilacion de determinados efectos e instrumentos
del delito y fuentes de prueba, asi como a la anticipacion y preconstitucion de prueba en
cada uno de los Estados de la UE. EIl objetivo es evaluar su compatibilidad y proponer
unos minimos estandares que garanticen que dichas diligencias practicadas en un Estado
miembro puedan producir efectos en otro, e incluso tener valor probatorio en un proceso
penal abierto en otro Estado.

Por ello, un grupo de investigadores espafioles encabezado por el Prof. Dr. D. Luis
Arroyo Zapatero, Director del Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional
(Catedrético de D° Penal, Universidad de Castilla-La Mancha), en colaboracion con el
Prof. Dr. D. Victor Moreno Catena, Director del Instituto Universitario «Alonso
Martinez», de Justicia y Litigacion (Catedratico de D° Procesal. Universidad Carlos Il
de Madrid), Prof. Dr. D. Gonzalo Quintero Olivares (Catedratico de D° Penal.
Universidad Rovira i Virgili de Tarragona), Prof. Dr. D. Vicente Carlos Guzméan Fluja,
Secretario General de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla (Catedratico de D°
Procesal), Prof. Dr. D. José Antonio Colmenero Guerra (Titular de D° Procesal.
Universidad Carlos 111 de Madrid), Profé, Dra. Dfia. Amaya Arnaiz Serrano (Ayudante
Universidad de D° Procesal. Universidad Carlos 11l de Madrid), Prof. Dr. D. Ignacio
Flores Prada (Titular de D° Procesal. Universidad Pablo Olavide de Sevilla), Dr. D.
Emilio de Llera Suéarez-Béarcena (Fiscal coordinador. Audiencia Provincial de Sevilla),
Dfa. Asuncion Ribas (Secretaria de la Audiencia Provincial de Barcelona), D. José Luis
Albifiana Olmos (Magistrado de la Audiencia Provincial de Barcelona), Dfia. Rocio
Zafra Espinosa de los Monteros (Ayudante de Universidad de D° Procesal. Universidad
Pablo Olavide de Sevilla) y Diia. Marta M. Morales Romero (Becaria de D° Penal.
IDPEI) han procedido a la elaboracion de este cuestionario para que con la ayuda de
expertos nacionales de cada Estado miembro pueda configurarse un marco general
acerca de las distintas formas de obtencion de prueba en la Union Europea. En este
proyecto participa ademas el Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia
Espariol y el prestigioso Instituto aleman Max Planck.

Rellene por favor el cuestionario en inglés o en francés y reenvielo por correo
electronico a la siguiente direccion Marta.MMorales@uclm.es. No obstante, para
cualquier duda pueden ponerse en contacto directamente con el autor de cada encuesta:

1. Interrogatorio a testigos, peritos e imputados. José Antonio Colmenero
Guerra. Profesor Titular de Derecho Procesal. Universidad Carlos 111 de Madrid. TIf:
0034. 916.24.93.84. E-mail: jcolmene@der-pu.uc3m.es y acolgue@upo.es

2. Videoconferencia. Amaya Arnaiz Serrano. Ayudante de Universidad de
Derecho Procesal. Universidad Carlos 11l de Madrid. TIf: 0034.916.24.57.90. E-mail:
aarnaiz@der-pu.uc3m.es

3. Intervenciones telefonicas. Marta M. Morales Romero. Becaria. Instituto de
Derecho Penal Europeo e Internacional. Telf. 0034.926.29.52.34. Email:
Marta.MMorales@uclm.es
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4. Proteccion de datos y entrada y registro. Ignacio Flores Prada. Profesor
Titular de Derecho Procesal. Universidad Pablo de Olavide de Sevilla. TIf:
0034.954.34.98.33. E-mail: iflopra@upo.es

5. Intercambio esponténeo de informacién. Emilio de Llera Suérez-Béarcena.
Fiscal coordinador de la Audiencia Provincial de Sevilla. TIf: 0034.954.45.46.61. E-
mail: emilio.llera@telefonica.net

6. Agentes encubiertos: Vicente Carlos Guzman Fluja. Catedratico de Derecho
Procesal. Universidad Pablo de Olavide de Sevilla. TIf: 0034.954.34.92.22. E-mail:
vauzflu@upo.es y/o Rocio Zafra Espinosa de los Monteros. Ayudante de Universidad
de Derecho Procesal. Universidad Pablo de Olavide de Sevilla. TIf: 0034.954.34.93.23.
E-mail: mrzafesp@upo.es.Hablar

7. Entrega de documentos por particulares y organismos publicos. Secreto
bancario. Asuncion Ribas. Secretaria de la Audiencia Provincial de de Barcelona -
Oficina del Jurado. TIf. 0034.934.86.62.17 y 0034.934.86.62.17. Email:
secretari.ap0.barcelona@xij.gencat.net

8. Marcadores Genéticos. José Luis Albifiana Olmos. Magistrado de la Audiencia
Provincial de Barcelona. TIf: 934866130, 646235264. Email:
joseplluisalbi@wanadoo.es

El plazo méximo para su cumplimentacion comprende desde el 1 de octubre hasta el 1
de noviembre de 2005. Si no le resultase posible tener el cuestionario perfectamente
cumplimentado para esta fecha, rogamos por favor que se ponga en contacto con
nosotros.

Con los datos obtenidos de cada cuestionario se elaborara una Guia practica en espafiol
y en inglés que recogera un conjunto de recomendaciones 0 hormas minimas comunes.
B. Generalidades

1. En relacion al Convenio de asistencia judicial en materia penal, ¢ha sido ratificado
por su pais? Si

- En caso afirmativo:
a. ¢Ha realizado alguna reserva o declaracion? Si, realiz6 una

declaracién de aplicacién provisional con Portugal (BOE num. 247,
de 15 de octubre).

b. Si conoce algun supuesto practico, ¢podria indicarnoslo?

- En caso negativo, ¢cree que tiene propdsito de ratificarlo?

2. ¢Ha ratificado su pais el Protocolo al Convenio de 2000? Si
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- En caso afirmativo:

a. ¢Harealizado alguna reserva o declaracion? No

b. Si conoce algln supuesto practico, ¢podria indicarnoslo?
- En caso negativo, ¢cree que tiene propdsito de ratificarlo?

3. Respecto a la propuesta de decision-marco relativa al exhorto de obtencion de
pruebas, ¢existe algin debate sobre su constitucionalidad o legalidad en su pais?

4. En relacion a la decision marco relativa a la ejecucion en la Union Europea de
resoluciones de embargo preventivo y de aseguramiento de pruebas:

a. ¢Ha sido implementada por su pais? No, aunque el Gobierno espafiol informd
al Consejo de la UE que procederia a ello a finales de mayo de 2005.

b. ¢ Existe algiin debate sobre su constitucionalidad o legalidad en su pais?

C. Formas especificas de cooperacion

1. Interrogatorio a testigos vy peritos y declaracion del acusado
José Antonio Colmenero Guerra. Profesor de Derecho Procesal. Universidad Carlos
111 de Madrid

Testigos
I. Normativa interna
1. Normativa constitucional

A) ¢Contiene la Constitucion de su pais alguna disposicion relativa a los testigos y a su
proteccion?

B) En caso afirmativo ¢podria transcribir las disposiciones constitucionales en las que
se recoge?

C) De existir jurisprudencia acerca de la referida normativa ¢podria indicar la doctrina
jurisprudencial esencial en torno a la misma?

2. Normas legales o reglamentarias

A) ¢Dispone su pais de normas, de rango legal o reglamentario, que regulen el
interrogatorio y la proteccion de los testigos en el curso de una investigacion o de un
juicio penal?

B) De existir dichas disposiciones, ¢podria transcribirlas indicando la fecha de
publicacion, rango, cuerpo legal al que pertenece la norma y ambito en el que se
dispensa la proteccion?



C) ¢Podria sintetizar la doctrina jurisprudencial de sus tribunales nacionales en torno al
interrogatorio de los testigos y a su proteccion?

D) ¢Considera satisfactorias o suficientes las normas sobre el interrogatorio y
proteccion de los testigos?

E) ¢Conoce la existencia de algin proyecto o iniciativa de reforma de su normativa
nacional sobre el interrogatorio de los testigos y su proteccion?

F) En caso afirmativo, ¢podria indicar la justificacion de la reforma y su orientacion
general?

3. Presupuestos del interrogatorio de testigos
A) Subjetivos

a) ¢Quién puede acordar en su pais el interrogatorio de testigos, en el curso de una
investigacion o juicio penal?

b) Si existen diferentes Autoridades legitimadas para acordarlos, ¢en qué casos y bajo
qué condiciones puede hacerlo cada Autoridad?

¢) Cuando la actividad la acuerda una autoridad no judicial ¢hay alguna diferencia en
cuanto a la eficacia probatoria de las fuentes y los indicios obtenidos con la declaracion?
¢ Tiene influencia, en dicha eficacia, el momento en que se encuentre el proceso penal?
¢Qué garantias deben rodear la declaracion?

d) ¢Quien puede solicitar de la Autoridad competente que se acuerde la declaracion del
testigo? ¢Puede acordarse por propia voluntad? ¢Tiene relevancia el momento del
proceso a efectos de quien y como acordarla?

B) Objetivos

a) ¢Quiénes pueden ser testigos en el curso de una investigacion o juicio penal?

b) ¢Pueden ser directos o de referencia?

c) ¢Podria aportar la definicion que haga su derecho nacional de testigo, a los efectos
del proceso penal? ¢ Incluye a la victima como testigo?

d) ¢Tienen los testigos la obligacién de comparecer ante la Autoridad y declarar?
¢Quiénes estan exentos de ambos deberes? ¢Quiénes estan exentos de comparecer pero
no de declarar (declaracion en otro lugar o por escrito)? ¢Quiénes estan exentos de
declarar pero no de comparecer?

e) ¢Qué sanciones se prevén ante el incumplimiento de sus obligaciones?

f) ¢Es posible la confrontacion con declaraciones de otros testigos o del acusado por
existencia de discordancias (careo)?



4. Practica del interrogatorio

A) ¢Pueden acordarse en su pais declaraciones de testigos en el curso de investigaciones
previas a la apertura de un proceso penal (Policia o Ministerio Publico)? En caso
afirmativo, ¢Quiénes, segun su derecho nacional, deben estar necesariamente presentes
durante el interrogatorio? Ademas de las personas que necesariamente deben presenciar
el interrogatorio ¢prevé su ordenamiento juridico la posible presencia de otras personas?
En caso afirmativo ¢podria indicar quiénes?

B) En el caso anterior ;Qué efecto produce la ausencia de alguna de las personas que
segun su legislacion deben estar presentes durante la practica del interrogatorio?

C) En el interrogatorio judicial, ¢quiénes, segin su derecho nacional, deben estar
necesariamente presentes durante la realizacion de la actividad? Ademas de las personas
que necesariamente deben presenciarlo ¢prevé su ordenamiento juridico la posible
presencia de otras personas? En caso afirmativo ¢;podria indicar quiénes?

D) En el caso anterior ;qué efecto produce la ausencia de alguna de las personas que
segun su legislacion deben estar presentes durante la practica del interrogatorio?

E) ¢Podria describir brevemente el procedimiento del interrogatorio del testigo, en
cuanto a la forma de llevarlo a cabo por la Autoridad y sus posibles limitaciones
(preguntas capciosas 0 sugestivas), y en cuanto a la actividad de los otros sujetos que
intervienen?

F) ¢Esta previsto en su ordenamiento el deber de documentacion del interrogatorio del
testigo?

G) En caso afirmativo ¢como debe documentarse la préctica del interrogatorio y quién
tiene obligacion de hacerlo?

H) ¢Es precisa en su pais la notificacion al interesado de la resolucién en que se acuerde
su interrogatorio?

I) En caso de ser necesarias, ¢(qué medidas de proteccion de testigos prevé su
ordenamiento?

5. Eficacia probatoria del interrogatorio del testigo

A) ¢Las declaraciones del testigo se encuentran sometidas a un sistema de valoracion
legal o libre?

B) ¢Como se introducen en el juicio los datos, fuentes y evidencias obtenidas con el
interrogatorio del testigo? ¢Pueden ser sometidas a contradiccion?

C) ¢Cual es el régimen de la prueba ilicita o prohibida aplicable al interrogatorio del
testigo en su pais?



Peritos

I. Normativa interna

1. Normativa constitucional

A) ¢Contiene la Constitucién de su pais alguna disposicién relativa a los peritos y a su
proteccion?

B) En caso afirmativo ¢podria transcribir las disposiciones constitucionales en las que

se recoge?

C) De existir jurisprudencia acerca de la referida normativa ¢podria indicar la doctrina
jurisprudencial esencial en torno a la misma?

2. Normas legales o reglamentarias

A) ¢Dispone su pais de normas, de rango legal o reglamentario, que regulen la
declaracion (informe) y la proteccion de los peritos en el curso de una investigacion o
de un juicio penal?

B) De existir dichas disposiciones, ¢podria transcribirlas indicando la fecha de
publicacion, rango, cuerpo legal al que pertenece la norma y ambito en el que se
dispensa la proteccion?

C) ¢Podria sintetizar la doctrina jurisprudencial de sus tribunales nacionales en torno a
la declaracion (informe) de los peritos y a su proteccion?

D) ¢Considera satisfactorias o suficientes las normas sobre la declaracion y proteccion
de los peritos?

E) ¢Conoce la existencia de algin proyecto o iniciativa de reforma de su normativa
nacional sobre la declaracién de los peritos y su proteccion?

F) En caso afirmativo, ¢podria indicar la justificacion de la reforma y su orientacion
general?

3. Presupuestos de la declaracion del perito
A) Subjetivos

a) ¢Quién puede acordar en su pais la declaracion (informe) del perito, en el curso de
una investigacion o juicio penal?

b) Si existen diferentes Autoridades legitimadas para acordarlos, ¢en qué casos y bajo
qué condiciones puede hacerlo cada Autoridad?

¢) Cuando la actividad la acuerda una autoridad no judicial ¢hay alguna diferencia en
cuanto a la eficacia probatoria de las fuentes y los indicios obtenidos con la declaracion?



¢ Tiene influencia, en dicha eficacia, el momento en que se encuentre el proceso penal?
¢Qué garantias deben rodear la declaracion?

d) ¢Quién puede solicitar de la Autoridad competente que se acuerde la declaracién
(informe) del perito? ;Puede acordarse por propia voluntad? ¢Tiene relevancia el
momento del proceso a efectos de quién y como acordarla?

B) Objetivos

a) ¢Quiénes pueden ser peritos en el curso de una investigacion o juicio penal?
b) ¢ Tienen que estar titulados o0 no?

c) ¢Podria aportar la definicion que haga su derecho nacional del perito, a los efectos del
proceso penal?

d) ¢ Tienen los peritos la obligacion de ejercer el cargo? ¢Quiénes estan exentos de dicha
obligacion?

e) ¢Qué sanciones se prevén ante el incumplimiento de sus obligaciones?

f) ¢Es posible la confrontacion con declaraciones de otros peritos? ¢Cuéantos informes
son necesarios, uno, dos?
4. Préctica del interrogatorio

A) ¢Pueden acordarse en su pais informes de peritos en el curso de investigaciones
previas a la apertura de un proceso penal (Policia o Ministerio Publico)?

B) En la emision de informes ante la Autoridad Judicial, ¢varia el procedimiento si este
tiene lugar en la fase de investigacion o en el juicio oral? ¢Quiénes, segun su derecho
nacional, deben estar necesariamente presentes durante la realizacion de la actividad,
dependiendo del momento procesal?

C) En el caso anterior ¢Qué efecto produce la ausencia de alguna de las personas que
segun su legislacion deben estar presentes durante la practica de la declaracion?

D) ¢Es posible la recusacion de perito? ¢Cudles son las causas? ¢En qué momento se
pueden realizar la recusacion?

E) Puede describir brevemente el procedimiento de la declaracion del perito, en cuanto a
la actividad a llevar a cabo por la Autoridad y sus posibles limitaciones, y en cuanto a
la actividad de los otros sujetos que intervienen.

F) ¢Estd previsto en su ordenamiento el deber de documentacion de la declaracion
(ratificacion/confrontacién del informe) del perito?

G) En caso afirmativo ¢como debe documentarse la practica de la declaracion y quién
tiene obligacion de hacerlo?

H) ¢Es precisa en su pais la notificacion al interesado de la resolucion en que se acuerde
su declaracion?



I) En caso de ser necesarias, ¢qué medidas de proteccion de peritos prevé su
ordenamiento?

5. Eficacia probatoria de la declaracion del perito

A) ¢Las declaraciones (informe) del perito se encuentran sometidas a un sistema de
valoracion legal o libre?

B) (Como se introducen en el juicio los datos, fuentes y evidencias obtenidas con el
informe del perito? ;Pueden ser sometidas a contradiccion?

C) ¢Cual es el régimen de la prueba ilicita o prohibida aplicable a la declaracion
(informe) del perito en su pais?

Acusado

I. Normativa interna

1. Normativa constitucional

A) ¢Contiene la Constitucion de su pais alguna disposicion relativa al acusado y a su
proteccion?

B) En caso afirmativo ¢podria transcribir las disposiciones constitucionales en las que
se recoge?

C) De existir jurisprudencia acerca de la referida normativa ¢podria indicar la doctrina
jurisprudencial esencial en torno a la misma?

2. Normas legales o reglamentarias

A) ¢(Dispone su pais de normas, de rango legal o reglamentario, que regulen la
declaracion y la proteccion de los acusados en el curso de una investigacion o de un
juicio penal?

B) De existir dichas disposiciones, ¢podria transcribirlas indicando la fecha de
publicacion, rango, cuerpo legal al que pertenece la norma y ambito en el que se
dispensa la proteccion?

C) ¢Podria sintetizar la doctrina jurisprudencial de sus tribunales nacionales en torno a
la declaracion de los acusados y a su proteccion?

D) ¢Considera satisfactorias o suficientes las normas sobre la declaracion de los
acusados?

E) ¢Conoce la existencia de algin proyecto o iniciativa de reforma de su normativa
nacional sobre la declaracién del acusado?

10



F) En caso afirmativo, ¢podria indicar la justificacion de la reforma y su orientacion
general?

3. Presupuestos de la declaracion del acusado
A) Subjetivos

a) ¢Quien puede acordar en su pais la declaracién del acusado, en el curso de una
investigacion o juicio penal?

b) Si existen diferentes Autoridades legitimadas para acordarla, ;en qué casos y bajo
qué condiciones puede hacerlo cada Autoridad?

c¢) Cuando la actividad la acuerda una autoridad no judicial ¢hay alguna diferencia en
cuanto a la eficacia probatoria de las fuentes y los indicios obtenidos con la declaracion?
¢ Tiene influencia, en dicha eficacia, el momento en que se encuentre el proceso penal?
¢Qué garantias deben rodear la declaracion? ;Y si concurre detencion, qué garantias?

d) ¢Quién puede solicitar de la Autoridad competente que se acuerde la declaracion del
acusado? ¢Puede acordarse por propia voluntad? ¢Tiene relevancia el momento del
proceso a efectos de quién y como acordarla?

B) Objetivos

a) ¢La declaracion del acusado es un medio de prueba o defensa?
b) Durante la fase de investigacion ;qué garantias deben rodear la declaracion del
imputado?

c¢) Durante el juicio oral ¢qué garantias deben rodear la declaracion del acusado?

d) ¢Es posible la confrontacion con declaraciones de otros acusados? ;A qué garantias
se somete dicha declaracion, y cuéles son las pautas de valoracion?

4. Préctica de la declaracion

A) ¢Pueden acordarse en su pais declaraciones de imputados en el curso de
investigaciones previas a la apertura de un proceso penal (Policia 0 Ministerio Publico)?
En caso afirmativo, ¢Quiénes, segun su derecho nacional, deben estar necesariamente
presentes durante la declaracion? Ademas de las personas que necesariamente deben
presenciar la declaracion ¢prevé su ordenamiento juridico la posible presencia de otras
personas? En caso afirmativo ¢podria indicar quiénes?

B) En el caso anterior ;Queé efecto produce la ausencia de alguna de las personas que
segun su legislacion deben estar presentes durante la practica de la declaracion?

C) En la declaracion del acusado a presencia de la Autoridad Judicial, ¢Quiénes, segun
su derecho nacional, deben estar necesariamente presentes durante la realizacion de la
actividad? Ademas de las personas que necesariamente deben presenciarlo ¢prevé su
ordenamiento juridico la posible presencia de otras personas? En caso afirmativo
¢podria indicar quiénes?

11



D) En el caso anterior ¢(Qué efecto produce la ausencia de alguna de las personas que
segun su legislacion deben estar presentes durante la practica de la declaracion?

E) Puede describir brevemente el procedimiento de la declaracion de acusado, en cuanto
a la actividad a llevar a cabo por la Autoridad y sus posibles limitaciones, y en cuanto a
la actividad de los otros sujetos que intervienen.

F) ¢Esta previsto en su ordenamiento el deber de documentacion de la declaracion del
acusado?

G) En caso afirmativo ;como debe documentarse la practica de la declaracion y quién
tiene obligacion de hacerlo?

H) ¢Es precisa en su pais la notificacion al interesado de la resolucidn en que se acuerde
su declaracion?

5. Eficacia probatoria de la declaracion del acusado

A) ¢Las declaraciones del acusado se encuentran sometidas a un sistema de valoracion
legal o libre?

B) ¢Como se introducen en el juicio los datos, fuentes y evidencias obtenidas con la
declaracion del acusado? ¢Pueden ser sometidas a contradiccion?

C) ¢(Es posible el reconocimiento de los hechos en la instruccion? ;Qué efectos
produce? Y si tiene lugar en el juicio oral.

D) ¢Cual es el régimen de la prueba ilicita o prohibida aplicable a la declaracién del
acusado en su pais?

2. Practica de pruebas a través de videoconferencia o de audicion telefénica

Amaya Arnaiz Serrano. Ayudante de Universidad (D° Procesal). Universidad Carlos
111 de Madrid.

1. Marco legal

1.2. Normativa nacional sobre el uso de la videoconferencia en la actividad
jurisdiccional

a. ¢La practica de pruebas a través de estas modalidades telematicas
(videoconferencia y audicion telefénica) ha sido contemplada en su derecho
interno?

Si. Aunque hasta hace relativamente poco en nuestro ordenamiento no

contabamos con una regulacion legal que previese la practica de actuaciones
procesales a través de videoconferencia de forma especifica, pues ni en la Ley de
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Enjuiciamiento Criminal®, ni en la més moderna Ley de Enjuiciamiento Civil?
—de aplicacién supletoria al proceso penal (art. 4 LEC)—, podia hallarse
precepto alguno relativo a esta materia.

No obstante, sobre la base del art. 230 de la Ley Orgénica del Poder Judicial?,
referido al modo de realizacion de las actuaciones procesales, y en el que se
dispone que los 6rganos jurisdiccionales podran utilizar cualquier medio técnico,
electrénico, informéatico o telematico para realizar su actividad, algunos
tribunales comenzaron a realizar actuaciones procesales a través de
videoconferencia.

La generalidad con que viene enunciada esta disposicion era implementada en el
foro con otras normas de caracter especial y algunos preceptos reformados de la
LECrim, que en supuestos muy concretos, han justificado la utilizacion de
medios audiovisuales para la realizacion de actuaciones, tanto en la fase
instructora como en el plenario®. Asi, por ejemplo se ha acudia a la LO 19/1994,
de 23 de diciembre, de Proteccion a Testigos y Peritos®; asi como a la LO
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor® y a los arts. 448, 707
y 713, introducidos por la LO 14/1999, dictada en desarrollo de la LJIPM. En
todos estos preceptos se prevé la posibilidad de que las declaraciones del menor,
sea 0 no victima del delito, puedan realizarse a través de medios audiovisuales
con la finalidad de evitar la confrontacion visual del testigo con el inculpado,
tanto en fase de instruccion como en el juicio oral, previa resolucion motiva e
informe pericial.

Fruto de la insuficiente regulacion fue la situacion generada por la Instruccion
1/2002, en la que la Fiscalia General del Estado (FGE) se mostraba contraria a la
celebracion de juicios orales en materia penal a través de videoconferencia, y en
la que se indicaba que si el Ministerio Fiscal era citado para la celebracion de lo
que denominaba “juicio oral virtual”, debia excusar su asistencia por carecer en
la actualidad de cobertura legal en nuestro sistema legal y, por tanto, no poder
garantizar el debido respecto a los Derechos Fundamentales consagrados en la
Constitucion.

Pese a lo contundente que pudiera parecer, en un primer momento, la posicion
de la Fiscalia sobre el uso de la videoconferencia en el proceso penal, ésta se
suaviza no sélo por las sucesivas Instrucciones dictadas sobre el particular, sino
también si se interpreta esa primera instruccion en las circunstancias en que fue
emitida.

La Instruccion 1/2002 se pronunciaba sobre un caso muy concreto: el anuncio
por parte de un o6rgano jurisdiccional de una zona insular de la intencion de
celebrar los juicios orales constituido en su propia sede geografica; mientras que

En adelante LECrim.

Supra Ibidem LEC.

Ibidem LOPJ.

La insuficiente prevision legislativa fue observada tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia menor. Cfr. v.gr. Llorente Fernandez de la Reguera, «Sobre el Estado actual de las nuevas
tecnologias en el proceso penal y algunas propuestas de reforma», Actualidad Juridica Aranzadi, nim.
554, 2002, pag. 2 y la SAP de Madrid, de 8 de febrero de 2002 (ARP 124743).

> Vid. art. 2.b) en el que se prevé la posibilidad de utilizar, en la fase de instruccién y de
enjuiciamiento, cualquier procedimiento que imposibilite su identificacion visual normal o evite la
confrontacién visual, cuando se aprecie un peligro grave para la persona llamada a declarar o sus
familiares.

6 En su art. 9.1 se dispone que el menor tiene derecho a ser oido en cualquier procedimiento
judicial en que esté directamente implicado y las comparecencias se realizaran de forma adecuada a su
situacion y desarrollo evolutivo, cuidando de preservar su intimidad (en adelante LOPJM).

A W N P
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el Fiscal y las deméas acusaciones, en su caso, asi como el propio acusado, los
testigos y peritos, se encontrarian en otra de las islas de la demarcacion. De este
modo se planteaba la posibilidad de celebracién de juicios orales conforme a un
formato enteramente virtual, valiéndose para ello del sistema de
videoconferencia. Ante esta posibilidad, no es de extrafiar la posicion adoptada
por la FGE, que rechazaba con rotundidad lo que consideraba como “ser juzgado
sin la presencia fisica del tribunal”, lo cual no parece un desatino si tenemos
presente que en nuestro ordenamiento se prevé como preceptiva la presencia del
acusado y del abogado defensor en la celebracion del juicio (art. 786.1 LECrim).
Se trataba de evitar que se adoptase un “modelo virtual” de desarrollo, sin contar
con la necesaria cobertura legal que permitiese garantizar el respeto de los
derechos y principios inherentes al proceso penal’.

Esta posicion de la Fiscalia fue matizada por la Instruccion nam. 3/2002, en la
que se decia que la posicion adoptada en la Instruccion 1/2002, no debia
interpretarse como una negativa generalizada al uso de los medios técnicos,
singularmente la videoconferencia, en el &mbito de la Administracion de
Justicia. Puesto que ello supondria un mal entendimiento no sélo de la
mencionada Instruccion, sino también un desconocimiento de la realidad de
nuestro ordenamiento juridico, que contempla su utilizaciéon, no sélo con
caracter general sino también sectorial. Ademas, como se sefiala en esta ultima
Instruccidn, la utilizacion de la videoconferencia por si misma no supone la
restriccion de derecho fundamental alguno.

No obstante, esta situacion puso de manifiesto que, pese a que podia entenderse
que el art. 230.1 de la LOPJ contenia un principio o regla general de
autorizacién® era conveniente que, como habia sucedido en nuestro entorno
cultural, el legislador regulase no solo las posibilidades de practicar actuaciones
a través de medios técnicos, sino también las garantias y procedimiento a seguir
para su adopcion.

La esperada prevision de la regulacion del uso de la videoconferencia en la
actividad jurisdiccional no ha venido de la mano de una reforma pausada y
sosegada sino que se ha producido a través de la precipitada incorporacion en
tramite parlamentario de la modificacion de sendos preceptos de la LOPJ y de la
LECrim, al hilo de la aprobacion de la Ley de modificacion de la Prision
Provisional (LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la LECrim en materia
de prisién provisional).

Tres han sido los preceptos modificados y uno méas adicionado, tres de ellos de
la LECrim y uno de la LOPJ, que ha pasado a sustituir al art. 230.1 de este
mismo texto como norma habilitante con caracter general para el uso de la
videoconferencia.

! Asi se ponia de relieve en la Instruccion 3/2002, de la FGE, en la que se podia leer que: “La

preocupacion del Ministerio Fiscal ante la posibilidad de que, sin las debidas cautelas, todos y cada uno
de los sucesivos actos procesales que integran el juicio oral adaptaran su esquema de desarrollo a un
modelo virtual, ha llevado a expresar un criterio contrario a esa alternativa, mientras no se encuentre
dotada de la necesaria cobertura legal”.

8 Asi lo habia entendido gran parte de la doctrina, cfr. DE LA MATA AMAYA, «La utilizacién de la
videoconferencia en las actuaciones judiciales», Actualidad Penal, nim. 47-48, octubre, 2002, pag. 1.271;
LLORENTE FERNANDEZ DE LA REGUERA, «Sobre el Estado actual de las nuevas tecnologias en el proceso
penal y algunas propuestas de reforma», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 554, 2002, pag. 2 y
VELAScO NUREz, «La videoconferencia llega a los juzgados», Revista Juridica La Ley, febrero, 2002,

pag. 9.
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Asi, en el art. 229 in fine de la LOPJ se prevé que las actuaciones judiciales
«podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar que
permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido y la
interaccion visual, auditiva y verbal entre dos personas 0 grupos de personas
geogréaficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de
contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi
lo acuerde el juez o tribunal».

Mientras que en los arts. 325 y 731 bis de la LECrim, relativos respectivamente
a la formacion del sumario y a las disposiciones comunes de la prueba, se
contempla la posibilidad de gque tanto en la fase de instruccion como en la fase
de plenario puedan tomarse declaraciéon a los imputados, testigos y peritos a
través de videoconferencia, cuando asi lo aconsejen razones de utilidad,
seguridad u orden publico o cuando la comparecencia de los mismos resultase
especialmente gravosa o perjudicial.

Por tanto, puede decirse que en la actualidad la practica de pruebas a través de
videoconferencia ya cuenta con respaldo legal, aunque éste resulte —como
veremos mas adelante— claramente insuficiente e alguno de sus aspectos.
Finalmente, mencionar que el art. 306 de la LECrim también ha sido reformado
y prevé la posibilidad de que contando el 6rgano judicial con los medios técnicos
necesarios para ello, pueda el MF intervenir en cualquier procedimiento penal a
través de videoconferencia u otro sistema similar, incluyendo la comparecencia
del art. 505, referente a la adopcién de la prision provisional.

¢Podria transcribirnos las disposiciones legales mas importantes sobre
esta materia?

En nuestro Ordenamiento se contempla la utilizacién de la videoconferencia por
parte de la Administracion de Justicia tanto en normas de caracter general como
en disposiciones contenidas en legislacion especial.

1. Legislacion de caréacter general

LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

Art. 229 LOPJ

«1. Las actuaciones judiciales serdn predominantemente orales, sobre todo en
materia criminal, sin perjuicio de su documentacion.

2. Las declaraciones, confesiones en juicio, testimonios, careos, exploraciones,
informes, ratificacion de los periciales y vistas, se llevaran a efecto ante Juez o
Tribunal con presencia o intervencion, en su caso, de las partes y en audiencia
publica, salvo lo dispuesto en la ley.

3. Estas actuaciones podran realizarse a través de videoconferencia u otro
sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la
imagen y el sonido y la interaccion visual, auditiva y verbal entre dos personas o
grupos de personas geograficamente distantes, asegurando en todo caso la
posibilidad de contradiccién de las partes y la salvaguarda del derecho de
defensa, cuando asi lo acuerde el juez o tribunal.

En estos casos, el secretario judicial del juzgado o tribunal que haya acordado la
medida acreditara desde la propia sede judicial la identidad de las personas que
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intervengan a través de la videoconferencia mediante la previa remision o la
exhibicion directa de documentacion, por conocimiento personal o por cualquier
otro medio procesal idéneo»°.

Art. 230.1 LOPJ

«Los Juzgados y Tribunales podran utilizar cualesquiera medios técnicos,
electrénicos, informéticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y
ejercicio de sus funciones, con las limitaciones que a la utilizacion de tales
medios establece la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, y demas leyes que
resulten de aplicacion».

2. Legislacion de caracter especial
2.1. Legislacion procesal penal general

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL PROMULGADA POR REAL
DECRETO DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 1882

Art. 306 parrf. IV LECrim®

«Cuando en los érganos judiciales existan los medios técnicos precisos, el fiscal
podré intervenir en las actuaciones de cualquier procedimiento penal, incluida la
comparecencia del articulo 505, mediante videoconferencia u otro sistema
similar que permita la comunicacién bidireccional y simultanea de la imagen y
el sonidox.

Art. 325 LECrim*

«El juez, de oficio o a instancia de parte, por razones de utilidad, seguridad o de
orden publico, asi como en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien
haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado,
testigo, perito, o en otra condicion resulte particularmente gravosa o perjudicial,
podra acordar que la comparecencia se realice a través de videoconferencia u
otro sistema similar gue permita la comunicacion bidireccional y simultanea de
la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo
229 de la Ley Organica del Poder Judicial ».

Art. 448 in fine®®
«Cuando el testigo sea menor de edad, el Juez, atendiendo a la naturaleza del
delito y a las circunstancias de dicho testigo, podra acordar en resolucion

° Este Gltimo apartado 3° fue adicionado por la Disposicion Adicional Unica de la Ley Organica

13/2003, de 24 octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision
provisional (BOE 27.10.2003, nim. 257, [pag. 38241]).

Precepto modificado por el art. 4.1 de la Ley Organica 13/2003, de 24 octubre, de reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional (BOE 27.10.2003, nim. 257, [pag.
38241)).
u Esta comparecencia es la relativa a la adopcion de la medida cautelar personal de la prisién
provisional.

Precepto modificado por el art. 4.2 de la Ley Organica 13/2003, de 24 octubre, de reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional (BOE 27.10.2003, nim. 257, [pag.
38241)).
13 Precepto modificado por el art. 3.6 Ley Organica 14/1999, de 9 junio, de modificacion del
Codigo Penal en materia de proteccién a las victimas de malos tratos y la Ley de Enjuiciamiento Criminal

(BOE 10 junio 1999, nim. 138, [pag. 22251]),que introduce este Gltimo apartado.
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motivada y previo informe pericial que se evite la confrontacién visual del
testigo _con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico o
audiovisual que haga posible la practica de esta pruebax.

Art., 707 parrf. 11 LECrim"™

«Cuando el testigo sea menor de edad, el Juez o Tribunal podra, en interés de
dicho testigo y mediante resolucion motivada, previo informe pericial, acordar
que sea interrogado evitando la confrontacién visual con el inculpado, utilizando
para ello_cualquier medio técnico o audiovisual que haga posible la practica de
esta prueba».

Art. 731 bis®

«El tribunal, de oficio o a instancia de parte, por razones de utilidad, seguridad o
de orden publico, asi como en aquellos supuestos en que la comparecencia de
quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como
imputado, testigo, perito, o en otra condicidn resulte gravosa o perjudicial, podra
acordar que su actuacion se realice a través de videoconferencia u otro sistema
similar que permita la comunicacién bidireccional y simultdnea de la imagen y
el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 229 de la Ley
Organica del Poder Judicial».

2.2. Legislacion procesal penal especial

LO 19/1994, DE 23 DE DICIEMBRE, DE PROTECCION A TESTIGOS Y
PERITOS EN CAUSAS CRIMINALES®

Art. 2 LOPTP

«Apreciada la circunstancia prevista en el articulo anterior'’, el Juez instructor
acordard motivadamente, de oficio o a instancia de parte, cuando lo estime
necesario en atencion al grado de riesgo o peligro, las medidas necesarias para
preservar la identidad de los testigos y peritos, su domicilio, profesion y lugar de
trabajo, sin perjuicio de la accion de contradiccion que asiste a la defensa del
procesado, pudiendo adoptar las siguientes decisiones:

a) Que no consten en las diligencias que se practiquen su nombre, apellidos,
domicilio, lugar de trabajo y profesion, ni cualquier otro dato que pudiera servir
para la identificacion de los mismos, pudiéndose utilizar para ésta un numero o
cualquier otra clave.

b) Que comparezcan para la practica de cualquier diligencia utilizando cualquier
procedimiento que imposibilite su identificacidn visual normal.

[...]».

1 Precepto modificado por el art. 3.9 Ley Organica 14/1999, de 9 junio, de modificacion del

Cadigo Penal en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(BOE 10 junio 1999, nim. 138, [pag. 22251]),que introduce este parrafo segundo.

1 Precepto modificado por el art. 4.3 de la Ley Organica 13/2003, de 24 octubre, de reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional (BOE 27.10.2003, nim. 257, [pag.
38241)).

16 (BOE 24 diciembre 1994, nim. 307, [pag. 38669]).

o Referidas a la adopcion de medidas de proteccion atendiendo al peligro grave para la persona,
libertad o bienes de quien pretenda ampararse en ella, su cényuge o persona a quien se halle ligado por
analoga relacion de afectividad o sus ascendientes, descendientes o hermanos (art. 1 LOPTP).
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LEY ORGANICA 1/1996, DE 15 ENERO, DE PROTECCION JURIDICA
DEL MENOR, DE MODIFICACION PARCIAL DEL CODIGO CIVIL Y DE
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL'®

Art. 9.1 LOPJM

«El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como en
cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente
implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal,
familiar o social.

En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizardn de
forma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de
preservar su intimidad».

2.3. Otras disposiciones relativas al uso de la videoconferencia

CIRCULAR 1/2003, DE 7 ABRIL, DE LA FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO"

Apartado E) Aseguramiento de la prueba en fase de instruccion

«El articulo 777.2 LECrim contempla un supuesto encaminado basicamente a
posibilitar el enjuiciamiento de los delitos cometidos contra ciudadanos
extranjeros que residen sélo temporalmente en nuestro pais -algo cada vez mas
frecuente, sobre todo en las zonas turisticas- evitando que tengan que ser
nuevamente citados para comparecer en el juicio oral, el cual posiblemente se
celebrard cuando la victima esté ya de vuelta en su pais de origen. Tanto este
supuesto como el de presumible muerte o incapacidad de un testigo antes del
juicio oral estaban ya previstos en los articulos 448 y 449 LECrim. Sin embargo,
el nuevo precepto amplia su &mbito de aplicacion a cualquier otro motivo por el
que razonablemente se pueda temer que una prueba no pueda practicarse en el
juicio oral, o pueda motivar su suspension. Asimismo establece una serie de
requisitos que habran de ser observados en todo caso para dotar de validez a la
prueba practicada ante el Juez de Instruccion. En primer lugar, es preciso
asegurar la posibilidad de contradiccion de las partes, lo cual implica notificarles
el lugar y fecha en que se practicara la prueba y posibilitar su presencia, incluida
la del imputado y su Abogado (si aquél estuviere preso, se podra acudir a la
videoconferencia). Sera necesario ademas que se documente adecuadamente la
practica de la diligencia, ya sea mediante acta extendida por el Secretario o -
preferiblemente- en soporte apto para la grabacion de la imagen y el sonido. En
cualquier caso, la diligencia asi preconstituida sélo podrd desplegar toda su
virtualidad probatoria si es reproducida en el juicio oral conforme a lo previsto
en el articulo 730 LECrim, a cuyo efecto habra debido ser previamente
propuesta como prueba en el correspondiente escrito de acusacién (art. 781.1,
parrafo segundo)».

INSTRUCCION 3/2001, DE 28 JUNIO?

18
19

(BOE 17 enero 1996, nim. 15, [pag. 1225]).
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia de 15 abril de 2003, nim. 1939, Suplemento.
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«En la que al analizar los mecanismos y modalidades de asistencia judicial
internacional en materia penal en relacion con el Convenio Europeo de
Asistencia Judicial en Materia Penal (Convenio de 1959), prevé la
obligatoriedad de la practica de declaraciones mediante videoconferencia cuando
asi lo solicite otro Estado».

INSTRUCCION 1/2002, DE 7 FEBRERO®

«En conclusion: en el actual estado de nuestro sistema legislativo, no cabe la
celebracidn de juicios orales en materia penal a través de videoconferencia. Por
tanto, si el Ministerio Fiscal es citado para la celebracion de uno de esos juicios
orales «virtuales» debera oponerse motivadamente a su celebracién, excusando
su asistencia por carecer hoy por hoy de las garantias necesarias para el debido
respeto a los derechos fundamentales consagrados en nuestra Constitucion, de
cuya defensa es garante (art. 3.3 EOMF)».

INSTRUCCION 3/2002, DE 1 MARZO, DE LA FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO?*
«Conclusiones:
a) El criterio general para el uso de la videoconferencia en las actuaciones
procesales es el de posibilidad, sefialado en el articulo 230.1 LOPJ.

b) Sélo en casos de posible afectacion de derechos fundamentales sin la necesaria

cobertura legal debe entenderse ordinariamente exceptuada la anterior regla, de

acuerdo con lo sefialado en la Instruccién 1/2002.

c) El uso de videoconferencia en las actuaciones judiciales debe efectuarse con
la necesaria motivacion, que garantice el principio de proporcionalidad y la
posibilidad de impugnacion por las partes procesales.

d) El criterio favorable a la conversion de la ausencia fisica en presencia juridica
de caracter virtual debera decidirse en cada caso, a la luz de las circunstancias y
vicisitudes concurrentes.

e) Existe ya una legislacién que permite el uso de las nuevas tecnologias en
casos concretos, que deberan ser posibilitados.

f) Los Fiscales Jefes incluiran en las sucesivas Memorias anuales un apartado
dedicado al uso de las nuevas tecnologias en el proceso».

INSTRUCCION 1/2003, DE 7 ABRIL*

«En ella se hace referencia a que en el procedimiento de expedicion del visado,
con el objetivo de facilitar su tramitacion, «cabra utilizar los medios
tecnoldgicos disponibles: correo electrénico, teléfono, fax, videoconferencia...
posibilidad de utilizacion enmarcada en el ambito de los actos no estrictamente
procesales que refiere la Instruccion 3/2002».

20 Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia de 15 de abril de 2003, nim. 1939,
Suplemento.
2 Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia de 15 de febrero de 2003, nim. 1935,
Suplemento.
22 Boletin de Informaciéon de Ministerio de Justicia de 15 de febrero de 2003, nim. 1935,
Suplemento.

2 Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia 15 abril 2003, nim. 1939, Suplemento.
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INSTRUCCION 7/2005, DE 23 DE JUNIO, DE LA FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO, FISCAL CONTRA LA VIOLENCIA SOBRE LA MUJER Y LAS

SECCIONES CONTRA LA VIOLENCIA DE LAS FISCALIAS

«En la mejora del rendimiento organizativo debe encuadrarse la utilizacion de
medios técnicos, y singularmente la videoconferencia. Se procurard potenciar
por las Secciones contra la Violencia sobre la Mujer el sistema de
videoconferencia u otro similar que permita la comunicacion bidireccional y
simultanea de la imagen y sonido como medio de intervencion a fin de evitar el
desplazamiento del fiscal adscrito a la Seccion a sede distinta (art. 306 LECr, 3
Estatuto, e Instruccion 3/2002 FGE) en las ordenes de proteccion,
comparecencia de diligencias urgentes, de medidas de prision...»

b. ¢Existe jurisprudencia relevante a este respecto? ¢Podria darnos las
referencias? ¢Podria sintetizar la doctrina jurisprudencial de sus tribunales
nacionales en torno a la practica de pruebas mediante videoconferencia o
audicion telefénica?

Auto Tribunal Supremo nam. 961/2005 (Sala de lo Penal), de 16 junio de
2005. Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater.

Sentencia Tribunal Supremo num. 678/2005 (Sala de lo Penal), de 16 mayo
de 2005, Ponente Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin.

Sentencia Tribunal Supremo nam. 275/2005 (Sala de lo Penal), de 2 marzo
de 2005, Ponente Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz.

Sentencia Tribunal Supremo num. 971/2004 (Sala de lo Penal), de 23 julio
de 2004. Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer.

Sentencia Tribunal Supremo num. 701/2004 (Sala de lo Penal), de 21 mayo
de 2004. Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer.

v V. V VvV VvV@Q

Auto Tribunal Supremo num. 961/2005 (Sala de lo Penal), de 16 junio de
2005. Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater.

«En cuanto a la posibilidad del empleo de la técnica audiovisual de la
videoconferencia, la misma permite una comunicacion en ambos sentidos, de tal
manera que es posible afirmar la necesaria inmediacion, asi como la oralidad y
contradiccion, a pesar de encontrarse el testigo en otro lugar, luego a pesar de no
haber un contacto visual directo.

Esta hipotesis esta hoy prevista en el art. 731 bis (LO 13/2003, de 24-10), que
prevé que el Tribunal, «por razones de utilidad, seguridad o de orden publico, asi
como en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien haya de intervenir
en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado, testigo, perito o en
otra condicion resulte gravosa o perjudicial, podra acordar que su actuacion se
realice a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la
comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido».
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Sentencia Tribunal Supremo num. 678/2005 (Sala de lo Penal), de 16 mayo
de 2005, Ponente Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin.

«No se puede afirmar que en un futuro los Juicios no lleguen a celebrarse en
todos los casos, utilizando los propios términos del Tribunal «a quo», en forma
«virtual». Sin embargo, hoy por hoy, el principio general es el de que los
acusados se encuentren en la Sala, directamente asistidos por sus Letrados. Y
hay indudables razones para ello. Es cierto y basta la lectura del texto vigente de
nuestra LOPJ para advertir que la actual normativa procesal permite tal férmula,
a partir de la Reforma operada por la LO 13/2003 que introdujo el nuevo texto
del articulo 229.3, que ahora dispone que las declaraciones, interrogatorios,
testimonios, careos, exploraciones, informes, ratificacion de los periciales y
vistas «...podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar
que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido
y la interaccidn visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas
geogréaficamente distantes asegurando en todo caso la posibilidad de
contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi
lo acuerde el juez o tribunal».

Y, méas en concreto, para el acto del Juicio oral en el procedimiento penal, el
nuevo articulo 731 bis de la LECrim, al afirmar que «EI tribunal, de oficio 0 a
instancia de parte, por razones de utilidad, seguridad o de orden publico, asi
como en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien haya de intervenir
en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado, testigo, perito, 0 en
otra condicion resulte gravosa o perjudicial, podra acordar que su actuacion se
realice a traves de videoconferencia u otro sistema similar que permita la
comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido, de acuerdo
con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 229 de la LOPJ». Pero,
evidentemente, no puede ignorarse que la proyeccién de los principios basicos
del procedimiento es, en esta materia, diferente segin que nos hallemos ante la
declaracion distante de un testigo o la practica del informe de un perito, que tan
solo requieren garantizar la exactitud y fiabilidad de la informacion recibida por
el Juzgador, asi como el sometimiento de su generacion a la contradiccion de las
partes, que cuando estamos ante la participacion de los propios acusados,
especialmente en el momento cumbre del Juicio oral, a los que ha de
permitirseles intervenir activamente en el ejercicio de su propio derecho de
Defensa. Mientras que otros elementos probatorios, como los testimonios y las
pericias, tan solo ofrecen una posicion pasiva, que permite la posibilidad de su
correcta percepcion a pesar de la distancia, el acusado no sélo puede ser
«objeto» de prueba, a través del contenido de sus manifestaciones, sino que
también representa un papel de «sujeto» activo en la practica de las actuaciones
que se desarrollan en el acto de su propio juicio. Y, para ello, adquiere gran
relevancia tanto su presencia fisica en él, como también la posibilidad constante
de comunicacién directa con su Letrado que, de otro modo, podria ver
seriamente limitadas sus funciones de asesoramiento y asistencia. El contenido
de la declaracion de un testigo, por citar sélo un ejemplo de las maultiples
vicisitudes imprevistas que pueden surgir en el desarrollo de la vista oral, es
capaz de provocar una necesidad de instantaneo intercambio de informacion
entre el Letrado y su defendido, por lo que no resulta, en modo alguno, insélito,
en la préactica judicial, que, en tales ocasiones, se solicite autorizacion a la
Presidencia de ese acto, para que se acceda a esa comunicacion. Autorizacion
que, de denegarse, puede plantear indudables problemas en orden al respeto
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debido al derecho de Defensa. Esto hace que incluso esta Sala, siguiendo la
estela del propio Legislador, se haya pronunciado con determinacion en una
linea de la que es claro exponente la reciente Sentencia de 2 de marzo de 2005,
cuando proclama que: «En este tiempo de reformas penales, tanto sustantivas
como procesales, parece llegado el tiempo de disefiar un nuevo escenario de las
audiencias penales que sitle al acusado junto con su letrado. Con ello se
conseguiria una mas efectiva asistencia juridica que se veria potenciada por la
propia cercania fisica, y, al mismo tiempo se pondria fin a una irritante
desigualdad existente en relacion a la Ley del Jurado, cuyo art. 42-2° prevé que:
"...el acusado o acusados se encontraran situados de forma que sea posible su
inmediata comunicacion con los defensores...", lo que por otra parte es norma
usual en el derecho comparado». Obviamente, con los modernos métodos de
comunicacion electronica que aqui se analizan sufren esos planteamientos,
tendentes a facilitar plenamente el derecho de Defensa, salvo que se adopten las
medidas oportunas, técnicamente posibles, de comunicacion, al menos auditiva,
independiente, directa y constante, entre el Defensor y su defendido. Solucion
que, no obstante, también podria dar lugar, en la préctica, a eventuales
complicaciones merecedoras de estudio. Por ello, al no poder afirmarse la
integridad del respeto a las garantias procesales habituales, la decision acerca de
la celebracion de un Juicio con la presencia mediante videoconferencia de los
acusados requiere prestar inexcusable atencion a criterios de proporcionalidad
que relacionen el sacrificio de tales derechos con la relevancia de las causas que
aconsejan semejante medida. Quedando, por supuesto, fuera de esa ponderacion
cualesquiera alusiones a planteamientos de indole funcional, como el ahorro de
gastos o de las dificultades y molestias derivadas de traslados y comparecencias,
pues es obligacion del Estado, dentro del correcto ejercicio de su «ius puniendi»,
facilitar los medios necesarios para respetar los principios rectores de nuestro
sistema de enjuiciamiento, siempre que fuere posible. De modo que sélo motivos
de absoluta imposibilidad de asistencia personal del acusado servirian para
justificar, validamente, el empleo en estos casos de los novedosos métodos
contemplados en nuestra legislacion, en especial cuando de la presencia del
propio acusado se trate. Amen de aquellos otros supuestos como en los que el
Tribunal se haya visto obligado a replicar a una conducta perturbadora con la
expulsion del desobediente, en los que, precisamente, la posibilidad de que siga
su Juicio a través de medios electrénicos desde un lugar externo a la Sala, como
acontece en procedimientos de los que conocen ciertos Tribunales
supranacionales, se erige en el mas eficaz y garantista sucedaneo de la presencia
fisica de quien ha forzado, e manera inevitable, esa situacion».

Sentencia Tribunal Supremo nam. 275/2005 (Sala de lo Penal), de 2 marzo
de 2005, Ponente Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz.

«[...] En cuanto a la segunda cuestion, olvida el recurrente que la LO 13/2003,
de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, afiade un nuevo articulo 731
bis a la misma, que autoriza “por razones de utilidad, seguridad o de orden
publico, asi como en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien haya
de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado, testigo,
perito, o en otra condicion resulte gravosa o perjudicial, se podra acordar que su
actuacion se realice a través de videoconferencia u otro sistema similar que
permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y sonido, de
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acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3° del articulo 229 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial”, que precisamente se incorpora por la Disposicion Adicional
Unica de la LO 13/2003 al mismo, que regula las condiciones de dichas
declaraciones, “asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de las
partes y la salvaguarda del derecho de defensa”, debiendo acreditar ademas el
secretario judicial del juzgado o tribunal que haya acordado la medida “desde la
propia sede judicial la identidad de las personas que intervengan a través de la
videoconferencia mediante la previa emision o la exhibicion directa de
documentacidn, por conocimiento personal o por cualquier otro medio procesal
idoneo». No se constata infraccion del procedimiento seguido en el presente
caso, asi como tampoco desde la perspectiva constitucional de la prueba asi
realizada, no bastando la mera alegacién de indefension sino que es preciso que
ésta haya incidido positivamente en la posicion procesal de la defensa, bien
porque sus preguntas no hayan obtenido respuesta o porque la misma no haya
sido percibida en todas sus dimensiones”.

Sentencia Tribunal Supremo nam. 971/2004 (Sala de lo Penal), de 23 julio
de 2004. Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer.

«No se trata, en modo alguno, de “testimonios de referencia”, como afirma el
Recurso, sino de las versiones de lo ocurrido, ofrecidas directamente por las
propias victimas que sufrieron la agresion de Eusebio, asi como las del detective
que encontré en el domicilio el arma blanca con manchas de sangre, a traves del
sistema de videoconferencia, con los Estados Unidos de Norteamérica,
plenamente admitido ya hoy en nuestra legislacion y que se practico, segun
consta en las actuaciones, con estricto cumplimiento de los principios rectores
del enjuiciamiento penal, permitiendo la necesaria contradiccion y quedando
documentalmente registrada su practica, mediante la unién a Autos, bajo la fe
del Secretario Judicial, de la correspondiente grabacion».

Sentencia Tribunal Supremo nim. 701/2004 (Sala de lo Penal), de 21 mayo
de 2004. Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer.

«Los principios de proteccion del menor victima han sido ya recibidos en
nuestro ordenamiento juridico, de modo que sea compatible su testimonio
directo con la preservacion de su privacidad, y disminucién, dentro de lo posible,
de los efectos negativos, en cuanto a la revictimacion o victimacion secundaria,
que todo proceso lleva consigo.

Asi, la LO 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y peritos en
causas criminales establece ya una serie de medidas entre las que se cuenta (art.
2.b) la utilizacion de cualquier procedimiento que imposibilite su identificacion
visual normal.

Y la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayuda y Asistencia a las Victimas de
Delitos Violentos y Contra la Libertad Sexual, prescribe (art. 15.3) que en todas
las fases del procedimiento de investigacion el interrogatorio de la victima
deberd hacerse con respeto a su situacion personal, a sus derechos y a su
dignidad. Y que (art. 15.5) el Ministerio Fiscal cuidara de proteger a la victima
de toda publicidad no deseada que revele datos sobre su vida privada o su
dignidad, pudiendo solicitar la celebracion del proceso penal a puerta cerrada, de
conformidad con lo previsto por la legislacion procesal.

Por su parte, el parrafo segundo del art. 707 de la LECrim (introducido por la
LO 14/1999, de 9 de junio) prescribe que cuando el testigo sea menor de edad, el
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Juez o Tribunal podra, en interés de dicho testigo y mediante resolucion
motivada, previo informe pericial, acordar que sea interrogado evitando la
confrontacién visual con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio
técnico o audiovisual que haga posible la practica de esta prueba.

En esta linea, el art. 229 de la LOPJ (tras la reforma producida por la LO
19/2003, de 24 de diciembre), después de proclamar en su nim. 2 que las
declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes,
ratificacion de los periciales y vistas, se llevaran a efecto ante el juez o tribunal,
con presencia e intervencion, en su caso, de las partes y en audiencia publica,
salvo lo dispuesto en la Ley, admite en su parrafo 3 que estas actuaciones se
realicen a través de videoconferencia u otros sistema similar que permita la
comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y del sonido y la
interaccion visual, auditiva y verbal entre las personas o grupos de personas
geograficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de
contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi
lo acuerde el juez o tribunal.

Y, finalmente, el art. 325 de la LECrim (redaccion de la LO 13/2003, de 24 de
octubre) admite que el Juez de oficio o0 a instancia de parte, por razones de
utilidad, seguridad o de orden publico, asi como en aquéllos supuestos en que la
comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento
penal como imputado, testigo, perito en otra condicion resulte particularmente
gravosa o perjudicial, podra acordar que la comparecencia se realice a traves de
videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion
bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto
en el apartado 3 del art. 229 de la LOPJ».

c. ¢Se ha cuestionado la constitucionalidad de esta modalidad probatoria?, De
ser su respuesta afirmativa, ¢podria darnos la referencia del pronunciamiento?
¢ Podria sintetizar su contenido?

No, hasta el momento.

d. ¢Considera satisfactorio o suficiente el desarrollo normativo que se dispensa a
este tipo de modalidades probatorias en el ordenamiento juridico de su pais?

Si, aunque es susceptible de mejoras dado que su regulacion fue un tanto
precipitada y el proceso para la adopcion de esta modalidad probatoria no se
encuentra regulado.

e. ¢Conoce la existencia de algun proyecto o iniciativa de reforma de su
normativa nacional sobre las modalidades telematicas (videoconferencia y
audicion telefénica) de practica de la prueba?

En particular no, aunque se encuentra en tramite de elaboracion un nuevo
Codigo de procedimiento penal que sustituya a nuestra ya vetusta pero
excepcional Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1881, sometida ya a demasiadas
reformas parciales. Lo que hace esperar una regulaciéon mas apegada a la
realidad penal de nuestros tiempos.
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2. La practica de pruebas a través de videoconferencia: Especial referencia a la
declaracion de los testigos y peritos y al interrogatorio del acusado

2.1. Régimen general de la actividad probatoria:

a. ¢El empleo de la videoconferencia o audicion telefonica para la obtencién de
declaraciones de testigos o peritos constituye en su pais una modalidad
probatoria autbnoma?

No.

La utilizacion de la videoconferencia para la obtencion de una prueba constituye
una modalidad probatoria hasta hace poco desconocida en el foro, que se ha
convertido en una realidad debido a la incorporacion de las nuevas tecnologias
de la informacién y comunicacion (TICs) al proceso®.

Esta circunstancia debe hacernos reparar en dos cuestiones trascendentales: En
primer lugar, que no nos hallamos ante un nuevo medio de prueba, sino que se
trata de una modalidad probatoria susceptible de ser empleada para las
declaraciones y que, por consiguiente, puede resultar apta para la practica de
pruebas testificales, periciales y, quizas también, para la declaracién del
imputado en circunstancias realmente excepcionales. Y, en segundo lugar, y
como consecuencia directa de su condicion de modalidad probatoria, debe
entenderse que el régimen de practica sera determinado por el concreto medio
probatorio que se realice por medio de la videoconferencia, si bien el empleo de
esta tecnologia implicara ciertas particularidades en cuento a la documentacion y
fehaciencia de la actuacion.

No obstante, sefialar que en nuestro ordenamiento juridico se contempla como
una modalidad de practica de actuaciones tanto de caracter estrictamente
procesal como de otra naturaleza. Asi por ejemplo es utilizada para la realizacion
de actuaciones de naturaleza gubernativa como pueden ser las juntas de jueces y
administrativas, como las comparecencias para la expedicion de visados.

b. ¢Podria dar una definicién y determinar la naturaleza de este tipo de
modalidades probatorias de caracter telematico?

La videoconferencia es un sistema de comunicacion disefiado para llevar a cabo
encuentros a distancia en tiempo real, que permite la interaccion visual, auditiva
y verbal con personas situadas en lugares diferentes. Por tanto, nos encontramos
ante una tecnologia que permite una comunicacion interactiva, generando lo que
se ha venido en denominar “reunion virtual”, que permite todas las opciones de
presentacion e intercambio de informacion que son posibles en las reuniones
presenciales.

Luego, la incorporacion de la videoconferencia en la Administracion de Justicia
contribuird a una mayor agilizacion de las actuaciones judiciales en la medida en
que su desarrollo podra realizarse sin la necesaria presencia fisica en todo caso
de los sujetos Ilamados a intervenir en las mismas. Asi pues, espacios diversos se
conviertan tanto en emisores como receptores del desarrollo de las actuaciones

24 Sobre la consideracion de la videoconferencia como modalidad probatoria DE URBANO

CASTRILLO, «La prueba pericial videografica», La Ley Penal, nim. 4, abril, 2004, pags. 1-7.
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judiciales, en tanto en cuanto los sujetos que estan Ilamados a participar en las
mismas podréan hallarse en lugares diferentes?>.

En cualquier caso, es importante sefialar que la videoconferencia es un
instrumento al servicio de la Administracion de Justicia, que tiene una incidencia
directa en la tramitacién procesal, por lo que su implantacién repercute no tanto
en la calidad como en la agilidad?.

c. ¢Rige en su pais el principio de inmediacion judicial respecto de la practica de
la prueba? ;Qué significado y alcance tiene el mismo?

Si. La inmediacion requiere que, en la medida en que la prueba y en general las
actuaciones del juicio oral se encuentran encaminadas a obtener la conviccion
del o6rgano judicial, éste no s6lo debe dirigir esta actividad sino también
recibirla, de ahi que deba presenciarla. Por consiguiente, el principio de
inmediacién precisa el contacto directo y personal del tribunal con las partes y
con todo el material del proceso, lo que significa que en principio no podra
llevarse a cabo actividad procesal alguna que suponga un medio indirecto de
conocimiento judicial

De ser su respuesta afirmativa:
d. ¢Constituye una excepcion al principio de inmediacién la practica de la
prueba a traves de videoconferencia o audicion telefonica?

Si bien con carécter general, puede entenderse que el art. 230.1 LOPJ permite la
realizacién de actuaciones procesales a través de videoconferencia, el hecho de
que en el art. 268.1 del mencionado Texto se disponga, como regla general, que
las actuaciones del juicio deben realizarse en presencia del 6rgano jurisdiccional,
supone que la realizacion de cualquier acto a través de este sistema debera
encontrarse fundamentado en razones de necesidad, conveniencia u oportunidad
en cuanto suponen una excepcion a dicho principio de caracter general. Este
principio se encuentra plenamente justificado en la medida en que, los actos
realizados por los sujetos intervinientes en el proceso no sélo estan dirigidos al
juez sino que, ademas, deben ser necesariamente recibidos por éste.

Pese a que la videoconferencia permite una “reunion virtual” en los términos
anteriormente expuestos, no puede en ningln caso entenderse que puede sustituir
con caracter general y sin limitaciones a la presencia fisica de las partes que
intervienen en el proceso en la sala de vistas; pues no cabe duda que la

2 DE LA MATA AMAYA, «La utilizacion de la videoconferencia en las actuaciones judiciales»,

Actualidad Penal, nim. 47-48, octubre, 2002, pag. 1.268.

2 En relacion con las incidencias de las nuevas tecnologias en el ambito de la justicia, es
interesante la clasificacion que realiza PEREZ GIL, «El uso de las NTI en la mejor gestion procesal», NT,
octubre-noviembre, 2002, en el Observatorio Procesal, http://www.njbosch.com, pags. 1 y 2, cuando
menciona que: “Una minima sistematizacion de las conexiones entre Justicia y nuevas tecnologias nos
llevaria cuando menos a distinguir entre dos campos de observacion: a) las nuevas tecnologias como
herramienta o instrumental para la mejora de la Justicia, en la medida en que las aplicaciones informaticas
han superado su funcién tradicional para el mero tratamiento de textos o registro, pasando a desempefiar
un papel fundamental en la tramitacion procesal (actos de comunicacion, de documentacion,
videoconferencia, etc.); y b) el comportamiento de la Justicia frente a una realidad social que, en
ocasiones, pareceria superarla y a la que sin embargo tiene que dar una respuesta jurisdiccional acorde
con su extendida utilizacion (nuevas técnicas de investigacion frente a nuevas formas de criminalidad,
valor probatorio de documentos electrdnicos, etc.)”.
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percepcion que se obtiene a través de la comparecencia fisica no se tiene a traves
de la virtual®’.

Luego, la practica de una actuacion a través de videoconferencia en cuanto
supone sustituir la comparecencia fisica ante el 6rgano jurisdiccional, por una
“comparecencia virtual”, debe encontrarse amparada en razones legalmente
previstas, que permitan justificar la “incomparecencia” en la sede del tribunal,
que es donde legalmente se prevé que se realicen las actuaciones, para garantizar
esencialmente el principio de inmediacién?®.

e. ¢Se ha evaluado la incidencia que la practica de una prueba a través de
videoconferencia o audicion telematica puede tener en relacién con principios
procesales como los de audiencia, contradiccion y publicidad?
No hasta el momento, si bien es cierto que entre las conclusiones alcanzadas en
la Instruccién 1/2003 de la Fiscalia General del Estado se hace referencia a la
incorporacion en sus Memorias anuales de un apartado especifico en el que se
estudie la incidencia de las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion.
f. ¢ Se ha analizado la incidencia que puede tener sobre la apreciacién de la prueba la
sustitucion de la “percepcion personal” (la del juez en contacto directo con el medio
probatorio), por una “percepcion material o de las cosas”, como es la que se obtiene a

través de la videoconferencia o de la audicion telefénica?

No hasta el momento.

2.2. Diligencia de investigacion y actividad probatoria:

2 Tal y como acertadamente sefiala DE LA MATA AMAYA, «La utilizacién de la videoconferencia en

las actuaciones judiciales», op. cit., padg. 1.277, no es so6lo que la percepcién fisica permita mayores
posibilidades de participacion y sea, al menos potencialmente, mucho mas amplia, sino que “en este
sentido es sumamente grafica la expresién norteamericana de que es preciso que jueces, jurados y
litigantes puedan «smell the fear», lo que Unicamente puede conseguirse cuando las personas estan una
frente a otra, cuando los testigos o acusados prestan su declaracion a presencia del tribunal”.

No obstante, puede pensarse en supuestos en que el seguimiento del desarrollo de la vista se
realiza mas comodamente a través de un pantalla de video que permite una mejor vision de la cara y
gestos del que declara; asi sucede por ejemplo en la Audiencia Nacional especialmente cuando se trata de
macroprocesos en los que abogados y defensores se disponen en filas unos tras de otros que pueden llegar
a dificultar la visibilidad del sujeto declarante.
28 Cfr. DE LA MATA AMAYA, «La utilizacion de la videoconferencia en las actuaciones judiciales,
cit., pag. 1.274.
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a. ¢Puede acordarse en su pais la declaraciéon a través de videoconferencia o
audicion telefonica en el curso de investigaciones previas a la apertura de un
proceso penal?

Si, puesto que en el art. 325 LECrim, que se refiere a la formacién del sumario
—fase de investigacion de los procedimientos ordinarios—, se dispone que el
juez, de oficio o a instancia de parte, por razones de utilidad, seguridad o de
orden publico, asi como en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien
haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado,
testigo, perito, o en otra condicion resulte particularmente gravosa o perjudicial,
podréa acordar que la comparecencia se realice a través de videoconferencia u
otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de
la imagen y el sonido.

b. ¢La declaracion a través de videoconferencia o audicion telefonica puede
acordarse en cualquier proceso penal o esta sujeta a un minimo de gravedad de
la infraccion objeto de procedimiento o a una lista cerrada de delitos?

Su regulacién se realiza en atencidn a circunstancias personales del sujeto que
tiene que prestar testimonio, pues la ley habla de diferentes circunstancias: por
razones de utilidad, seguridad o de orden publico y ademas se refiere los
“supuestos en que la comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier
tipo de procedimiento penal como imputado, testigo, perito, o en otra condicion
resulte particularmente gravosa o perjudicial”. Asi pues, podriamos distinguir
tres causas que podrian justificar la practica de la prueba a través de
videoconferencia:

a) Razones de utilidad: que se han venido identificando tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia con aquellos supuestos en los que los sujetos
Illamados a declarar, testigos o peritos, se encuentran sometidos a medidas de
proteccion o en los supuestos en los que nos encontramos ante menores.

b) Razones de oportunidad: Declaraciones de testigos o peritos cuando su
comparecencia ante el érgano judicial resultase imposible 0 muy gravosa.

c) Razones de seguridad u orden publico: cuando circunstancias realmente
excepcionales justificasen la declaracion del sujeto imputado a distancia.

c. Cuando la declaracion se ha prestado a través de videoconferencia o audicion
telefénica en el curso de la investigacion previa a la apertura del proceso penal
¢hay alguna diferencia en cuanto a su eficacia probatoria? ¢Y en cuanto a los
requisitos que deben concurrir para su adopcién?

No, de hecho si la actividad pretende realizarse como prueba anticipada ésta
tendra que desarrollarse con sus requisitos, garantizando en todo caso el derecho
de defensa y el principio de contradiccion.

En cuanto a los requisitos para su adopcion es suficiente con la concurrencia de
alguna de las causas legalmente previstas y que el 6rgano judicial la considere
oportuna y permita por consiguiente que la actividad se desarrolle mediante
videoconferencia.

2.3. Medios probatorios susceptibles de ser practicados a través de
videoconferencia o audicion telefonica:
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2.3.1. Prueba de testigos (Declaracion testifical)

a. ¢La declaracion de testigos puede ser practicada a través de videoconferencia
0 audicion telefonica?

Si, a través de videoconferencia tal y como se desprende del art. 731 bis
LECrim, que se encuentra incardinado en las disposiciones comunes del Titulo
I11 relativo a la celebracion del juicio oral, y en el que se establece que el érgano
judicial, de oficio o a instancia de parte, atendiendo a razones de utilidad,
seguridad u orden publico, asi como en aquellos supuestos en que la
comparecencia de quien haya de intervenir como imputado, testigo o perito
resultase especialmente gravosa o perjudicial, podré acordar que su actuacion se
realice a través de videoconferencia u otro sistema similar de conformidad con
lo dispuesto en el art. 229.3 LOPJ.

En caso afirmativo:

b. ¢(Cabe la declaracién testifical a través de videoconferencia o audicion
telefonica con caracter general? De no ser asi, ¢constituye la modalidad
telematica (videoconferencia o audicion telefonica) una excepcién al régimen
general de la practica de la prueba testifical?

La declaracion de un testigo a distancia tendrd caracter excepcional, pues el
régimen general de la prueba requiere que ésta se practique con inmediacion
respecto del medio probatorio, lo que significa que en principio el testigo deberia
comparecer fisicamente ante el tribunal para proceder a su interrogatorio.

c. De constituir la modalidad telematica una excepcién al regimen general ¢las
limitaciones se establecen en atencion a las circunstancias del testigo
(enfermedad, residencia, proteccion, etc.) o en relacion con el tipo delictivo?

El legislador espafiol ha optado por establecer la excepcionalidad de la practica
de una declaracion testifical a traveés de videoconferencia en atencion a
circunstancias personales del sujeto llamado a declarar y no en relacion con la
gravedad o tipo delictivo de que se trate.

d. ¢(Podria enumerar cuales son los supuestos excepcionales en los que se admite
la practica de pruebas testificales a traves de videoconferencia o audicion
telefonica?

Si. De conformidad con lo dispuesto en los arts. 731 bis y 707.11 el testigo podra
declarar a través de videoconferencia cuado concurran razones de utilidad, que
se han venido identificando tanto por la doctrina como por la jurisprudencia con
aquellos supuestos en los que los sujetos llamados a declarar se encuentran
sometidos a medidas de proteccion, o en los supuestos en los que nos
encontramos ante menores, 0 en razones de oportunidad, es decir, cuando la
comparecencia del testigo ante el dérgano judicial resultase imposible 0 muy
gravosa.

29



e. Las limitaciones se establecen con caracter de numerus clausus o de numerus
apertus?

La excepcionalidad con que se contempla la obtencion de pruebas a través de
videoconferencia debe entenderse como una enumeracion taxativa, pese a que
los conceptos empleados por el legislador permiten un amplio margen de
interpretacion.

2.3.2. Prueba de peritos (Informe pericial)

a. ¢La ratificacion del informe pericial e interrogatorio del perito puede ser
realizado a través de videoconferencia o audicién telefonica?

Si, a través de videoconferencia de conformidad con lo dispuesto en el art. 731
bis LECrim.

En caso afirmativo:

b. ¢Cabe la declaracion pericial a través de videoconferencia o audicion
telefonica con caracter general? De no ser asi, ¢constituye la modalidad
telematica (videoconferencia o audicion telefonica) una excepcién al régimen
general de la practica de la prueba pericial?

No, constituye una excepcion al régimen general segun el cual la ratificacién del
informe pericial y el interrogatorio del perito deben realizarse en presencia del
organo jurisdiccional, entendiendo por presencia la fisica en la sala de vistas del
tribunal.

c. De constituir la modalidad telematica una excepcién al regimen general ¢las
limitaciones se establecen en atencion a las circunstancias del perito
(enfermedad, proteccion, oficialidad del informe pericial, etc.) o en relacion con
el tipo delictivo?

Al igual que sucede con la declaracion de testigos se trata de una excepcion al
régimen general de la practica de la prueba que obedece a las circunstancias
concurrentes en el perito y no al tipo delictivo.

d. ¢(Podria enumerar cuales son los supuestos excepcionales en los que se admite
la practica de pruebas periciales a traves de videoconferencia o audicion
telefonica?

Si. Tal y como sucede con los testigos la ratificacion del informe pericial asi
como su interrogatorio podra efectuarse a través de videoconferencia cuando
concurran razones de utilidad (medidas de proteccion del perito) o razones de
oportunidad, es decir, cuando su comparecencia resulte especialmente gravosa.
En la préctica forense se ha venido admitiendo que la prueba pericial se realice a
través de videoconferencia cuando se trata de peritos pertenecientes a
instituciones colaboradoras con la Administracién de Justicia, para evitar sus
desplazamientos, que podrian suponer una dilatacion del proceso, asi ha
sucedido con el Instituto Nacional de Toxicologia, el Instituto Médico Forense,
la Agencia del Medicamento, etc.
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e. Las limitaciones se establecen con caracter de numerus clausus o de numerus
apertus?

La causas en las que puede justificarse la incomparecencia fisica del perito ante
el tribunal y su declaracion a traves de videoconferencia son excepcionales, de
ahi que deban interpretarse como una lista cerrada, si bien como ya se coment6
al tratar de la declaracién testifical, los términos con que vienen enunciadas las
causas son imprecisos y, por consiguiente, se prestan a una interpretacion
amplia.

2.3.3. Presencia e interrogatorio del imputado en el proceso

a. ¢En su ordenamiento podria admitirse que la asistencia del imputado fuese a
través de videoconferencia (“presencia virtual), en lugar de su presencia en la
sala de vistas (“presencia fisica”)?

> Si, aunque de modo realmente excepcional tal y como se ha hecho patente
tras la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 678/2005 (Sala de lo Penal), de
16 mayo de 2005.

De encontrarse prevista en su ordenamiento la declaracion del imputado (medio
probatorio 0 medio de defensa):

b. ¢Seria posible que su interrogatorio se efectuase a través de videoconferencia
0 audicion telefonica?

Si, pues en el art. 731 bis LECrim se hace referencia no sélo a testigos y peritos
sino también a la figura del imputado.

En caso afirmativo:

c. ¢Cabe el interrogatorio del imputado a través de videoconferencia o audicion
telefonica con caracter general o existe un régimen excepcional para su practica
a través de estas modalidades telematicas?

En nuestro ordenamiento juridico el imputado debe asistir y presenciar su propio
juicio, luego su interrogatorio a distancia constituye un supuesto realmente
excepcional que habra de justificarse en razones realmente contundentes dado
que puede incidir en algunas de las garantias del derecho de defensa que preveé
nuestro ordenamiento®. En primer lugar, porque en el art. 786.1 LECrim se
dispone que la celebracion el juicio oral requiere preceptivamente la asistencia
del acusado y del abogado defensor. Asistencia que debe entenderse como
presencia fisica en la sala donde se lleva a cabo la vista, como se deduce de la
LOT]J, en cuyo art. 44 parr. 1° se reproduce lo dispuesto en el art. 793.1 LECrim
y en el 42.2 se prevé que el acusado se encontrard situado de forma que sea
posible su inmediata comunicacién con los defensores, lo que indica sin lugar a
dudas su asistencia material en la sala. La necesidad de que el acusado se
encuentre presente fisicamente en la sala de vistas es lo que permite que pueda
comunicarse confidencialmente son su abogado y hacerse mutuamente las
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Vid. PEREZ GIL, «El uso de las NIT en la mejor gestion procesal», op. cit., nota 18, pag. 7.
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indicaciones que consideren oportunas, lo cual no es sino una de las garantias
del derecho de defensa®.

d. De existir un régimen excepcional ¢las limitaciones se establecen en atencién
a circunstancias personales del imputado (enfermedad, antecedentes por
determinados delitos como terrorismo, peligrosidad, seguridad u orden en la
sala, etc.) o en relacion con el tipo delictivo (gravedad del delito, pena solicitada,
alarma social despertada, etc.)?

e. Las limitaciones se establecen con caracter de numerus clausus o de numerus
apertus?

La excepcionalidad con que deben interpretarse las razones que justificaran la
declaracion de testigos y peritos a través de videoconferencia habra de ser aun
mayor tratandose del imputado, pues ya no es que nos encontremos ante una
actividad que deba observar el 6rgano judicial, sino ante el propio sujeto del
proceso, que tiene derecho a asistir, presenciar y participar en las sesiones de su
propio juicio.

f. ¢Podria enumerar cuales son los supuestos excepcionales en los que se admite
el interrogatorio del imputado a través de videoconferencia o audicion
telefonica?

El legislador no ha dotado de una regulacién particular al imputado, sino que el
art. 731 bis LECrim hace referencia indistintamente al testigo, perito e imputado.
Por tanto, pueden ser causas de seguridad u orden publico o de oportunidad,
porque la comparecencia resulte muy gravosa o perjudicial las que justifiquen su
interrogatorio a distancia. No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo num.
678/2005 (Sala de lo Penal), de 16 mayo de 2005 ha hecho especial hincapié en
la excepcionalidad de esta medida considerando que «s6lo motivos de absoluta
imposibilidad de asistencia personal del acusado servirian para justificar,
validamente, el empleo en estos casos de los novedosos métodos contemplados
en nuestra legislacion, en especial cuando de la presencia del propio acusado se
trate. Amén de aquellos otros supuestos como en los que el Tribunal se haya
visto obligado a replicar a una conducta perturbadora con la expulsion del
desobediente, en los que, precisamente, la posibilidad de que siga su Juicio a
través de medios electrénicos desde un lugar externo a la Sala, como acontece en
procedimientos de los que conocen ciertos Tribunales supranacionales, se erige
en el mas eficaz y garantista sucedaneo de la presencia fisica de quien ha
forzado, e manera inevitable, esa situacion».

Para DE LA MATA AMAYA, «La utilizacion de la videoconferencia en las actuaciones judiciales»,

cit., pag. 1.286, la solucién a este problema pasaria por la adopcién o bien de las cautelas ya previstas en
el art. 63.2 del Estatuto de la Corte penal Internacional, o bien por la designacién de un abogado
colaborador que se encuentre junto al acusado en el lugar donde se produce la declaracién. En casos
excepcionales como es el previsto en el art. 63.2 del Estatuto de la Corte Penal Internacional en los que el
acusado podra ser expulsado de la Sala por perturbar continuamente el juicio, se prevé que no solo se le
tendra que facilitar que pueda seguir el proceso desde fuera sino también los medios tecnoldgicos y de
comunicacion que sean necesarios para garantizar la comunicacion con su defensor.
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g. ¢Existe algln tipo de peculiaridad en relacién con el imputado en régimen de
privacion de libertad?

No, el hecho de que el imputado se encuentre privado de libertad por haberse
adoptado una medida cautelar personal no puede justificar por si misma la
declaracion a distancia, de ahi que de interrogarse al sujeto privado de libertad
habra de razonarse cuidadosamente las razones que aconsejan su declaracion a
través de videoconferencia®.

h. De permitirse el interrogatorio del imputado a través de videoconferencia o
audicion telefénica, ;,como se garantiza el derecho de defensa?; ¢se requiere de
dos letrados, uno en la sala de vistas y otro en el lugar desde el que declara el
imputado?; de no ser asi, ¢qué mecanismos se articulan para garantizar la
entrevista reservada entre el imputado y su abogado defensor?

Nuestra legislacion nada dice al respeto, no obstante por la doctrina se ha
considerado la necesidad de implementar los medios técnicos (sistemas de
comunicacion privados con el abogado) o personales (designacion de un
segundo letrado) que garanticen plena y satisfactoriamente el derecho de
defensa.

3. El proceso para la producciéon de una actuacion judicial a través de
videoconferencia

3.1. Sujetos legitimados para solicitar la practica de una prueba a través de
videoconferencia o audicién telefonica en el marco del proceso:

a. ¢(Puede la acusacion solicitar la practica de una prueba a través de
videoconferencia o audicion telefonica?

Si. En principio la iniciativa de practicar una prueba a través de
videoconferencia podra partir de cualquiera de los sujetos que participen en el
proceso.

No obstante, y pese a que la Ley nada dice en cuanto al procedimiento para su
adopcion parece conveniente que, independientemente de quien parta la
propuesta, el resto de las partes asi como el Ministerio fiscal sean oidos para que
puedan poner de manifiesto lo que consideren oportuno acerca de la
proporcionalidad, idoneidad y posible afectacion de derechos o principios por la
modalidad de la préctica probatoria propuesta®. Si con caracter general puede
decirse que resultaria conveniente escuchar a las partes, no cabe duda que asi

3 A este respecto cfr. la STS nim. 678/2005 (Sala de lo Penal), de 16 mayo de 2005.

3 En sentido contrario, afirma DE LA MATA AMAYA, «La utilizacion de la videoconferencia en las
actuaciones judiciales», op. cit., pag. 1.283, que: “No parece imprescindible que, de forma previa, deba
oirse a las partes sobre la oportunidad y pertinencia de utilizar el recurso tecnoldgico, en los casos de
razones de proteccion de derechos de victimas de delitos o menores, en los de alejamiento fisico de
quienes han de comparecer o de bisqueda de mayor eficiencia en el desempefio del trabajo en Institutos o
laboratorios especializados (periciales). Todo ello sin perjuicio del derecho de las partes a impugnar la
resolucion acordada”.

33



debera ser cuando lo que pretenda llevarse a cabo a través de este recurso
tecnolégico sea la declaracion del imputado privado de libertad®.

b. ¢Puede el 6rgano judicial de oficio acordar la préactica de una prueba a través
de videoconferencia o audicion telefénica?

Si, también de oficio el 6rgano jurisdiccional podra acordar la obtencion de una
declaracién a través de videoconferencia, asi sucederd v.gr. cuando se trate de
adoptar alguna medida de proteccion o por razones de seguridad.

3.2. Autoridades competentes y caracteristicas de la resolucion para proceder a la
préactica de una prueba a través de videoconferencia o audicion telefonica:

a. ¢Quién es la autoridad competente para admitir la préctica de una prueba a
través de estas modalidades telematicas?

El 6rgano jurisdiccional que debera acordarlo, o en su caso denegarlo, a través
de resolucién motivada, es decir, a través de auto.

b. Indique por favor los requisitos que debe cumplir la resolucion.

El auto dictado por el érgano jurisdiccional admitiendo o denegando la practica
de una prueba testifical o pericial o el interrogatorio de un imputado a traves de
videoconferencia debera contener los motivos que concurren en el caso concreto
para justificar la practica de la prueba a través de esta modalidad telematica y
que justifican por tanto la falta de comparecencia fisica de los sujetos ante el
organo jurisdiccional.

La resolucion mediante la cual se acuerde la realizacion de la practica de la
prueba a traves de videoconferencia debera ser motivada, extendiéndose su
razonamiento a la conveniencia, proporcionalidad e idoneidad de que la practica
de la prueba a se lleve a cabo a través de este medio, atendiendo al fin
perseguido y que permitiria justificaria la quiebra del principio de que las
actuaciones judiciales deben realizarse en la presencia inmediata del juez o
tribunal. La exteriorizacion de las razones que avalan o justifican la practica de
la prueba a través de este medio, sera lo que permita que la posibilidad de
impugnacién por cualquiera de las partes que consideren esta modalidad de
practica de la prueba, pueda comportar la merma de algunos de sus derechos
fundamentales. Ademas, seria conveniente que en dicha resolucion se hiciese
expresa mencion de las cautelas que seran adoptadas para salvaguardar los
derechos de cualquiera de las partes, que pudiesen verse afectados.

Por tanto, y dada la ausencia de una concreta regulacion acerca de la forma en
que debe acordarse y desarrollarse la opcién por la practica de la prueba a través
del formato telematico, esta decision del organo jurisdiccional debera ser el
resultado de un analisis pormenorizado de las circunstancias que rodean a cada
caso, atendiendo como ya dijimos anteriormente a la conveniencia,
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DE LA MATA AMAYA, «La utilizacion de la videoconferencia en las actuaciones judiciales», op.

cit., pag. 1.283.
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proporcionalidad, idoneidad y sobre todo a la posible afectacion d derechos
fundamentales.

c. En caso de ser denegatoria la resolucion, ¢cabria recurso contra la misma?

Si, contra el auto denegando la actuacion a través de videoconferencia cabria
recurso de reforma, y en su caso se tendra que hacer constar la protesta para
poder hacerlo valer en la apelacion si la declaracion a distancia se solicita
durante la instruccion (art. 217 LECrim).

De tratarse de actividad probatoria cabra recurso de suplica (art. 236 LECrim)

En caso afirmativo:
d. ¢Podria indicar los presupuestos del recurso, el 6rgano competente para
conocerlo y el plazo para interponerlo?

La reforma es un medio de gravamen no devolutivo ni suspensivo que procede
frente autos del Juez de Instruccién, salvo que se excluya recurso o se prevea
otro. En cuanto al procedimiento sefialar que se interpone por escrito en el plazo
de tres dias desde la notificacion ante el o6rgano que dicté la resolucion
impugnada. Se sustancia dando traslado de las copias a partes, podran realizarse
alegaciones escritas en el plazo de 2 dias. Se resolvera mediante auto apelable
(posible interposicion subsidiaria) en el plazo de dos dias desde que se
trasladaron las copias a las partes (hayan o no presentado alegaciones).

La suplica es un medio gravamen no devolutivo ni suspensivo que procede
frente autos de los drganos colegiados (AP-AN-TSJ-TS), salvo que se excluya
recurso o se prevea otro. El procedimiento a seguir serd el mismo que el de
reforma (arts. 211, 236, 237 y 238 LECrim).

e. En el marco del Convenio de Asistencia Judicial de 2000 y en caso de haber
ratificado su pais dicho instrumento normativo, ¢quién o quiénes han sido
designados como autoridades competentes para solicitar la practica de una
prueba testifical o pericial a través de videoconferencia (art. 10) o audicion
telefonica (art. 11) a otro Estado miembro?

De conformidad con lo previsto en el art. 10.3 del Convenio las solicitudes de
audicion por videoconferencia se tramitaran de conformidad con lo dispuesto en
los arts. 14 del Convenio Europeo de Asistencia Judicial y 37 del Tratado
Benelux. No obstante, ademés de la informacién en ellos mencionada —
autoridad que formula la solicitud, objeto y motivo de la solicitud, en lo posible,
identidad y nacionalidad de la persona de que se trate, y nombre y direccion del
destinatario, cuando proceda— se debera hacer mencion al motivo por el que no
es oportuna o posible la comparecencia fisica del testigo o perito y el nombre de
la autoridad judicial y de las personas encargadas de efectuar la audicion.

3.3. Garantias de la practica de una prueba a través de estas modalidades
probatorias (videoconferencia o audicion telefonica):

a. ¢Cuéles son los mecanismos adoptados para establecer la identificacién del
declarante?
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La comprobacién de la identidad del declarante no conlleva dificultad alguna,
pues se puede realizar a través de los medios ordinarios (DNI, pasaporte o
cualquier otro que permite la identificaciéon). Pudiéndose llevar a cabo bien de
forma previa a la practica de la prueba aportando los documentos al expediente o
bien en el mismo acto de la prueba remitiéndose por fax o a través de uno de los
recursos que ofrece la videoconferencia como es el portadocumentos.

En este sentido el art. 229 LOPJ sefiala que «en estos casos (en los que se emplee
videoconferencia), el secretario judicial del juzgado o tribunal que haya
acordado la medida acreditard desde la propia sede judicial la identidad de las
personas que intervengan a través de videoconferencia mediante la previa
remision o la exhibicion directa de la documentacion, por conocimiento personal
0 por cualquier otro medio procesal idoneo».

b. ¢Qué mecanismos se prevén para asegurar la autenticidad e integridad de la
actividad probatoria practicada a través de videoconferencia o audicion
telefonica?

La comunicacion bidireccional e interactiva que proporciona la videoconferencia
en tiempo real, la autenticidad e integridad del testimonio que se esta realizando
es percibido de una forma directa e inmediata por el propio Organo
jurisdiccional, que si bien de modo virtual, se encuentra tomando parte en la
actuacion procesal, pese a la distancia fisica que le separa del sujeto que declara.

c. ¢En qué forma se prevé la dacion de fe pablica en las actuaciones judiciales
practicadas a través de estas modalidades probatorias (videoconferencia y
audicion telefénica)? ¢Basta la intervencion de un fedatario publico o se requiere
la presencia de uno en el lugar de transmision y otro en el de recepcién?

La defensa de los derechos fundamentales habrd de extenderse, de modo
especial, al aseguramiento de las exigencias derivadas de la fe publica judicial,
haciendo ésta extensible a todos aquellos puntos de emision que hayan sido
conectados para la realizacién del acto procesal de que se trate®*. Este extremo
ha sido interpretado de muy distintas formas. Mientras que para algunos sera
necesaria la intervencion de un secretario o funcionario del cuerpo de gestion
procesal y administrativa habilitado en cada uno de los 6rganos receptor y
emisor®; para otros la intervencion del fedatario ptblico en el lugar de emision
no sera precisa en todo caso®®.
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Asi ha sido puesto de manifiesto por la Instruccién 3/2002 de la FGE.
VELAsCO NUREZ, «La videoconferencia llega a los juzgados», op. cit., pag. 9.
Para DE LA MATA AMAYA, «La utilizacion de la videoconferencia en las actuaciones judiciales»,

op. cit., pag. 1.285: “En la mayor parte de los supuestos, la fe publica puede extenderse, como
literalmente apunta la Instruccion de la Fiscalia General del Estado, a todos los puntos de
emision/recepcion conectados [...] el secretario judicial presente en la Sala de vistas puede dar fe por si
solo de toda la actuacion judicial, tanto de lo que acontece en la Sala de vistas como en los puntos
remotos, en cuanto dispone:

a) De la informacién técnica que le proporciona el propio equipo (acerca de cuales son los
nUmeros conectados, y el estado y mantenimiento de la conexion, etc.)

b) De la informacion técnica que le proporcionan los técnicos de apoyo presentes en ambos puntos
acerca del nivel de calidad de la recepcion de imagenes y sonido;
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A nuestro juicio, ni una ni otra posicién resultan satisfactorias y asi, nos parece
que lo que la Instruccion 3/2002 de la FGE, no pretende sino hacer hincapié en
la necesidad de que los actos realizados a traves de videoconferencia cuenten
con la requerida fe publica, ademas y puesto que debera ser documentados en
actas requerirdn necesariamente la intervencion de un fedatario publico. Por
tanto, la practica de la prueba a través de este mecanismo requerira la presencia
de fedatarios publicos tanto en la Sala del 6rgano jurisdiccional donde se celebra
el juicio asi como donde se encuentre el sujeto que presta declaracion®’. Por
tanto, las Unicas posibilidades serian la intervencién de dos secretarios en las
distintas sedes donde se estan llevando a cabo las actuaciones o la presencia de
un oficial habilitado donde se encuentre constituido el tribunal y un secretario
donde se esté prestando la declaracion.

De este modo, se posibilitara que el secretario judicial que se halle con el testigo
o0 perito dé fe de su identificacion y de que las preguntas que le son hechas son
comprendidas por el mismo; mientras que el secretario o funcionario habilitado
del érgano jurisdiccional, dara fe de las respuestas recibidas asi como de que el
acto se esta reduciendo en unidad de acto.

d. ¢Existe alguna especialidad en la documentacion de la diligencia practicada a
través de videoconferencia?

No, si bien en la practica podra solicitarse su grabacién permitiendo entonces
que pueda examinarse en apelacion el testimonio prestado a través de
videoconferencia.

3. Intervencidn de las comunicaciones telefonicas.
Marta M. Morales Romero. Becaria. Instituto de Derecho Penal Europeo e
Internacional.

1. Marco legal.

a. ¢Podria transcribirnos las disposiciones legales y constitucionales mas importantes
sobre esta materia?

c) De las comprobaciones personales que realice tanto sobre la identificacion y titularidad de los
numeros y el lugar donde estan instalados los equipos a que tales nimeros corresponden, como
sobre la identidad de las personas participantes
d) De su propia percepcidn visual y auditiva del testimonio”.

De esta opinion se muestran partidarios MAGRO SERVET, (con DE URBANO CASTRILLO), «La
prueba tecnoldgica en la Ley de Enjuiciamiento civil», Navarra, 2003, pag. 70.

Asi es como de hecho se esta llevando en la practica de ahi que podamos leer en la SAP de

Madrid, de 8 de febrero de 2002 (ARP 124743), que: “La garantia de la autenticidad o fehaciencia la
otorga la presencia, tanto en el lugar donde se encuentra el declarante como en la sede del Tribunal, de un
Secretario judicial, quienes redactaran las correspondientes actas; una expresando la identificacién del
testigo o perito, la realidad de la conexién por videoconferencia con el juzgado o tribunal exhortante, la
hora y el dia en la que se llevé a cabo la diligencia, y demas incidencias que se hayan producido, uniendo
ese acta al exhorto que se devuelva, sin perjuicio de por via mas rapida (fax o correo electrénico) copia de
la misma; y la otra, del Secretario del Tribunal ante el que se celebra el juicio, en la que constara la forma
en que se ha practicado la prueba y el contenido de las manifestaciones del testigo o perito”.
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Articulo 18.3 de la Constitucion Espafiola: Se garantiza el secreto de las
comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo
resolucion judicial.

Articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

1. Podré el Juez acordar la detencion de la correspondencia privada, postal y
telegréafica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, Si
hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la
comprobacion de algin hecho o circunstancia importante de la causa.

2. Asimismo, el Juez podra acordar, en resolucion motivada, la intervencién
de las comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de
obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho
0 circunstancia importante de la causa.

3. De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucion motivada, por un plazo
de hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion le las
comunicaciones postales, telegraficas o telefonicas de las personas obre las
que existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las
comunicaciones de las que se sirvan para la realizacién de sus fines delictivos.
4. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la
averiguacion de delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas
elementos terroristas o rebeldes, la medida prevista en el nimero 3 de este
articulo podré ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el Director
de la Seguridad del Estado, comunicandolo inmediatamente por escrito
motivado al Juez competente, quien, también de forma motivada, revocara o
confirmara tal resolucion en un plazo maximo de setenta y dos oras desde que
fue ordenada la observacion.

b. ¢Existe jurisprudencia relevante a este respecto? ¢Podria darnos las referencias?

Del TEDH:

- Caso Valenzuela Contreras contra Espafa, de 30 de abril de 1998.
- Caso Prado Bugallo contra Espafia, de 18 de febrero de 2003

Del TSy del TC:

- Auto del TS de 18 de junio de 1992 (RJ 1992/6102)
- STC 49/1999, de 5 de abril

- STC 184/2003, de 23 de octubre.

- STS 864/2005, de 22 de junio

2. Tipos de intervencion
a. ¢Cuantos tipos de intervenciones existen en su pais?

La LECrim sefiala en su art. 579 utiliza dos términos diferentes: el de
intervencion y el de observacion, lo que hace preguntarse si existe alguna diferencia
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entre uno y otro. Para L6épez Barja de Quiroga® esa distincién es mas que evidente, de
tal forma que entiende por intervencion una injerencia mas intensa en el derecho al
secreto de las comunicaciones que incluye el contenido de lo comunicado; razén que
impide gque pueda decretarse para la investigacion de delitos no graves. En cambio, la
observacion supone una injerencia de menor intensidad porque consiste en lo que la
doctrina ha denominado recuento o comptage, es decir, en el registro de los numeros
marcados, la identidad de los interlocutores, la hora y la duracion de la llamada. La
intervencion queda restringida a las comunicaciones telefonicas del procesado y a la
persecucion de delitos muy graves, mientras que el ambito de aplicacién de la
observacion recae desde un punto de vista objetivo sobre delitos de menor gravedad vy,
desde un punto de vista subjetivo, en las comunicaciones telefonicas de personas
distintas del procesado.

Esta interpretacién no es, desde mi punto de vista®®, correcta porque si la
intervencion solamente puede decretarse en el caso de delitos muy graves, ¢por qué
razon el apartado 4 del art. 579 de la LECrim utiliza el término observacion para
intervenir las comunicaciones telefonicas en un supuesto de extremada gravedad como
es el caso de delitos de terrorismo? En palabras de Lépez-Fragoso®, “no pueden darse
sentidos distintos a las palabras, con base en su uso en uno u otro de los parrafos del art.
579, pues ello supondria, por ejemplo, que en el supuesto mas grave, en el parrafo 4 del
articulo, el relativo a los delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas o
elementos terroristas o rebeldes, s6lo cabria la observacion”. Dichos en otros términos:
la legislacion antiterrorista utiliza el término observacion y no resulta l6gico que esa
observacion telefonica se limite simplemente al recuento, es decir, a computar las
Ilamadas telefonicas efectuadas por los integrantes de esos grupos citados, sin penetrar
en el contenido de las conversaciones*.

No obstante, seria aconsejable establecer la distincion entre intervencion y
observacion®? no para diferenciar segtn la gravedad de los delitos, sino para en primer
lugar, determinar los distintos grados en la limitacion del derecho al secreto de las
comunicaciones y, en segundo lugar, para indicar a la policia o personas encargadas de
realizar la injerencia la extension y los limites que deben tener en cuenta a la hora de
proceder a la misma; es decir, lo que importa “es advertir que pueden existir grados
distintos de injerencia en el secreto de las comunicaciones, esto es, que no toda
injerencia tiene que significar siempre tomar conocimiento de la conversacion y
grabarla en un soporte para que sea reproducida con posterioridad. Intervenir una

¥ | OPEZ BARJA DE QUIRIGA, JACOBO: “Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente
obtenida”, pp. 194-195.

%9 Opinién no solo mia, sino también de la mayoritaria de la doctrina: LOPEZ FRAGOSO, TOMAS:
“Las intervenciones telefénicas en el proceso penal”, Madrid.; MONTERO AROCA, JUAN: “La
intervencion de las comunicaciones telefonicas en el proceso penal, Tirant lo Blanch, 1999.

0 LOPEZ-FRAGOSO, TOMAS: “Las intervenciones...”, op. Cit. Pags. 46-49.

' NARVAEZ RODRIGUEZ: “Escuchas telefénicas constitucional y procesal”, Revista del Ministerio
Fiscal n° 1, 1995, pag. 139. Para este autor, es ademas inconcebible interpretar que esta mera observacion
pueda ser permitida a la autoridad gubernativa Gnicamente para los delitos menos graves, cuando, por
desgracia, la realidad social nos revela continuamente que los delitos cometidos por dichas personas son,
sobre todo, atentatorios contra la vida, y, por consiguiente, de extraordinaria gravedad.

*2 Distincién que también es compartida por MONTON REDONDO: “Las interceptaciones telefénicas
constitucionalmente correctas”. La Ley: revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, n° 4. 1995, p. 1046; ORTELLS RAMOS: “Derecho Jurisdiccional Il (Proceso Penal)*
(con MONTERO, G. COLOMER y MONTON), Bosch Editor, Barcelona, 1994, pag. 193;
HERNANDEZ HERNANDEZ, ROBERTO: “Las escuchas telefénicas: medio probatorio en el
proceso penal”. En Actualidad Penal, n® 33/14, 20 septiembre 1992, pag. 36.
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comunicacion privada es vigilarla, y esa vigilancia puede tener grados, no significando
en todo caso tomar conocimiento de su contenido”*.

El devenir de la jurisprudencia sobre esta cuestion ha sido farragoso porque si
bien algunas resoluciones como la de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana de 10 de junio de 1991 admiten la distincion
entre intervencién y observacion en los términos antes expresados, otras o bien utilizan
planteamientos puramente gramaticales para decir que es lo mismo y que si se utilizan
expresiones diferentes es con la Gnica finalidad de evitar repeticiones*, o bien se
limitan a considerar intrascendente la diferenciacion sin aclarar si realmente se trata de
dos supuestos diferenciables®.

¢Reconoce su Estado el comptage o recuento? Si. ¢Existe alguna diferencia de
regulacion en uno u otro caso? No.

El TC en la sentencia 114/1984 sefialo, al igual que el TEDH, que el concepto de
“secreto” del art. 18.3 CE cubre, no sélo el contenido de la comunicaciéon®, sino
también otros aspectos de la misma, como, por ejemplo, la identidad subjetiva de los
interlocutores, lo que significa que el recuento o comptage®’ también puede llegar a
vulnerar el derecho al secreto de las comunicaciones si los datos obtenidos a través del
mismo se ponen en conocimiento de la policia, sin el consentimiento del abonado.

De lo anterior se deduce que el secreto de las comunicaciones comprende la
mera existencia de la llamada telefénica®® y el listado de las llamadas efectuadas por un
teléfono, no asi el nombre de los titulares de teléfonos moviles*.

b. ¢ Tienen las compafias telefénicas la obligacion de almacenar y registrar los
datos de llamadas y emails? Si. En caso afirmativo, ¢durante cuanto tiempo?
Actualmente estan obligadas a conservar los datos durante 6 meses.

3. Autoridades competentes y caracteristicas de la resolucion para proceder a la
intervencion:

** MONTERO AROCA, JUAN: “La intervencion...”, op. Cit. Pag. 21.

* STS de 25 de junio de 1993.

> Auto del TS de 18 de junio de 1992 (Caso Naseiro).

*® VELASCO NUNEZ, E.: “Presencias y ausencias (aspectos aclarados y discutidos) en materia de
intervenciones telefonicas, en espera de una regulacién parlamentaria del tema”. En Actualidad Penal n°
18/3, 9 de mayo 1993, p. 258. El objeto del derecho al secreto de las comunicaciones no es tanto su
vertiente material (esto es, lo comunicado, que puede ser conocido por muchos y por ello no ser secreto o
ser de los llamados “secretos a voces”) sino su vertiente formal, que supone que el mensaje sea
Unicamente captado o recibido por el receptor deseado, con exclusion de todos los demas, lo que implica
ausencia de interceptacion sobre el medio usado para comunicarse.

" Mecanismo (contador combinado con un aparato impresor) que registra los nimeros marcados en un
determinado aparato telefonico, la hora y la duracién de cada llamada (STEDH de 27 de octubre de 1983,
Caso Malone).

8 STS de 24 de junio de 1995 (DER. 95/3888).

* SAP de Palencia de 3 de febrero de 1998: “El contenido de la mencionada providencia no (...), ni
comporta violacion de derechos fundamentales porque solicite la identificacion de los titulares de dos
teléfonos mdviles, dato que entendemos no esta comprendido dentro del derecho fundamental del secreto
de las comunicaciones, pero por el contrario si estimamos que citado derecho fundamental comprende no
solo la proscripcion, salvo resolucion judicial debidamente motivada, de las escuchas y en su caso
grabacion de las conversaciones telefonicas, sino también el simple control de las Ilamadas realizadas
desde un determinado aparato telefonico (...).
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a. ¢Quién es la autoridad competente para decretar una intervencion de
estas caracteristicas? ¢Rige el principio de judicialidad? ¢Puede el fiscal o incluso
la policia proceder a la interceptacion?

En Espafa la limitacion del derecho al secreto de las comunicaciones s6lo puede
ser decretada por un organo dotado de potestad jurisdiccional. En consecuencia, las
autoridades administrativas o0 gubernativas no son competentes para decretar una
intervencion telefénica™.

Todos los 6rganos del poder judicial estan dotados de potestad jurisdiccional lo
que significa que tanto el TS como un Tribunal de Instruccion se encuentran
constitucionalmente facultados para la adopcién de una resolucién relativa a la
intervencion de las comunicaciones telefonicas de una persona.

b. En el marco del Convenio de Asistencia Judicial de 2000 y en caso de
haber ratificado su pais dicho instrumento normativo, ¢quién o quiénes han sido
designados como autoridades competentes? Los jueces de instruccion

c. Indique por favor los requisitos que debe cumplir la resolucion.

El mismo texto legal en el art. 579.2 exige que dicha resolucion judicial sea
motivada, siendo el auto la resolucion judicial utilizada por los jueces y tribunales para
autorizar la intervencion de las telecomunicaciones.

El auto acordando la medida de intervencion telefonica, singularmente
motivado, debe referirse a los seis extremos siguientes:

a. Objeto de control, no pudiendo el auto ser una autorizacién en blanco, en otras
palabras, no debe decretarse la medida para descubrir en general actos delictivos.
Numeros objeto de intervencidn (materia a la que ya nos hemos referido mas arriba).

b. Personas cuyas conversaciones han de ser interceptadas. Sobre este punto, la
STS de 18 de marzo, Sala 2%, ponente SOTO NIETO, tiene manifestado en su FJ Cuarto
gue "EIl segundo motivo... sefiala como vulnerado el articulo 579.3 de la LECrim., en
cuanto a la posibilidad de intervencion de comunicaciones telefénicas de personas que
no sean el presunto delincuente, sino de aquellas de las que se sirvan para la
realizacion de sus fines delictivos... el propio articulo procesal que se menciona permite
que el Juez pueda acordar la observacion de las comunicaciones telefénicas no sélo de
las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal, sino también
de las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos (cfr. sentencia de 18 de
junio de 1992). Ello es justamente lo sucedido, dado que la solicitud de autorizacion
judicial para la intervencion del teléfono de... lo fue en funcion de las investigaciones

%0 No obstante, no es necesaria la autorizacién judicial en:

1. Los supuestos de restriccion del derecho fundamental del art. 18.3 CE basados en la suspension
de los derechos y libertades del art. 55.1 y 2 CE. La Lo 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcidn y sitio, autoriza en su art. 18.1 a la autoridad gubernativa para intervenir las
comunicaciones privadas, cuando el Congreso extienda la autorizacion por este derecho, si bien
el apartado 2° del mismo exige que la intervencion sea comunicada inmediatamente al érgano
jurisdiccional.

2. Los casos de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la averiguacién de delitos
relacionados con al actuacion de bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes. En estos
supuestos, el Ministerio del Interior o en su defecto el Director de la Seguridad del Estado
podran decretar la intervencion.
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dirigidas a conocer las actividades de... conviviente con aquélla en el domicilio en el
que se halla instalado el teléfono... Obvio resulta, y esa es la intencion de la norma
procesal invocada, la posibilidad de intervencion de teléfono de persona no imputada,
ni, en principio, objeto de sospecha de una intervencion directa, cuando tal teléfono es
el que utiliza o del que se sirve el sujeto sobre el que existen indicios de actuacion
criminal, para la mejor planificacion y desarrollo de sus propdsitos delictivos".

c. Sujeto encargado de practicar la diligencia.

d. Periodos en que deba darse cuenta al Juez de los resultados de la
investigacion.

e. El tiempo de duracion de la medida.

4. Regimenes especiales

a. ¢Existe algun tipo de peculiaridad en relacion al titular del derecho al
secreto de las comunicaciones, por ejemplo, en relacion a las personas juridicas,
extranjeros, terroristas, etc.?

1. Personas juridicas:

Nuestra Constitucion no dispone de un articulo en términos semejantes a los de
la Constitucion alemana. En este sentido, el art. 19.3 de la Ley Fundamental de Bonn
establece que “los derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas
nacionales en tanto en cuanto por su naturaleza sean aplicables a las mismas”.

No obstante, la propia CE si que reconoce expresamente determinados derechos
a las personas juridicas, como es el caso del art. 27.6 CE: “Se reconoce a las personas
fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros docentes, dentro del respeto a los
principios constitucionales”.

Ahora bien, el hecho de que la CE no les conceda expresamente titularidad en
determinados supuestos no significa que no la ostenten.

Asi, el TC inspirandose en el citado articulo de la norma fundamental alemana,
ha reconocido “la titularidad de los derechos fundamentales a las personas juridicas de
Derecho privado...”* siempre que se trate, como es obvio, de derechos que, por su
naturaleza, puedan ser ejercitados por este tipo de personas”?. Es decir, las personas
juridicas son titulares de derechos fundamentales cuando su titularidad sea necesaria, 0
por lo menos, conveniente, para la consecucién de su mismo objeto social®®. En este
sentido, la sentencia del TC 137/1985, de 17 de octubre sefial6 que ““(...) el derecho a la
inviolabilidad del domicilio conviene también a las Entidades mercantiles™.

También se reconoce a las personas juridicas el derecho al secreto de las
comunicaciones™. Asi, las personas juridicas pueden ser sujetos pasivos de delitos
contra la intimidad, como el delito de descubrimiento y revelacion de secretos (art. 200

*1 No existe todavia ningan pronunciamiento del TC en relacion a la titularidad de derechos de las
personas juridicas extranjeras, lo cual no significa que no podamos trasladar sus conclusiones a entidades
gue no ostenten la nacionalidad espafiola.
52 STC 64/1988, de 12 de abril, fundamento juridico n° 1 (el resaltado es nuestro)
%% 0 dicho de otra forma, “cuando la titularidad de aquellos derechos fundamentales sea compatible con lo
que es la misma en su esencia de ente colectivo”. Vide MARTIN MORALES: “El régimen
constitucional del secreto de las comunicaciones”, Madrid, 1995, op. Cit. Pagina 73.
> STS de 4 de febrero de 1998 (DER. 98/754).

La titularidad del derecho al secreto de las comunicaciones de las personas juridicas también ha sido
reconocida por la doctrina. Entre otros: MARTIN MORALES, R.: “El régimen constitucional...”, op.
cit. p. 74 y RODRIGUEZ RUIZ, B.: “El secreto de...”, op. cit. p. 168.
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del CP) o del delito de allanamiento de domicilio de persona juridica (art. 203 del CP)
pero este derecho s6lo puede limitarse sobre personas fisicas en virtud del art. 579 de la
LECrim, ya que éstas son las tnicas que se les puede imputar responsabilidad penal®.

Evidentemente, el teléfono del que es titular una persona juridica puede ser
intervenido por resolucion judicial en tanto en cuanto sea un teléfono utilizado por la
persona fisica que esta siendo investigada judicialmente y sobre la que recaen indicios
de criminalidad.

*Personas juridicas de derecho publico

La primera idea base de la que se parte es que si los derechos fundamentales se
conciben como derechos del individuo frente a posibles abusos de los poderes publicos,
parece a priori un contrasentido concederles al mismo tiempo la categoria de titulares
de los mismos®®.

Sin embargo, el TC no ha apreciado este contrasentido, todo lo contrario, sino
que les ha reconocido derechos “siempre que se trate de entidades que recaben para si
mismas ambitos de libertad, de los que deben disfrutar sus miembros o la generalidad de
los ciudadanos (...)”>". No parece que el derecho al secreto de las comunicaciones

> En Espafia rige todavia el principio “societas delinquere non potest”, segdn el cual las personas
juridicas no pueden ser responsables penalmente porque éstas no son capaces de accion ni pueden recibir
amenaza de la ley (BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |.; ARROYO ZAPATER, L.; FERRE
OLIVE, J.; GARCIA RIVAS, N.; SERRANO PIEDECASAS, J.R.y TERRADILLOS BASOCO, en
“Curso de Derecho Penal, parte general”, p. 186. En consecuencia, el responsable de sus hechos
delictuosos seré el representante legal de la misma (art. 31.1 CP)

Conviene destacar, no obstante, que este principio ya no tiene un caracter absoluto y se ha visto
matizado gracias a la introduccién del art. 129 CP por el que se establecen determinadas consecuencias
accesorias a aplicar a las personas juridicas como la clausura del establecimiento.

En otros paises como Gran Bretafia, Dinamarca, Holanda, Francia, Portugal, Estados Unidos, Finlandia,
Japén y Noruega el Derecho Penal que se orienta a castigar con sanciones punitivas a las personas
juridicas. Tendencia por la que ademas se han inclinado las Instituciones comunitarias ya que en su afan
por armonizar las legislaciones penales en los Estados miembros en el ambito de la delincuencia organizada
todos sus textos obligan a los Estados miembros a adoptar medidas necesarias para castigar a las personas
juridicas por este tipo de infracciones (entre otros, art. 4 de la Decision marco del Consejo de 19 de julio de
2002 relativa a la lucha la trata de seres humanos (2002/629/JAl) o art. 6 de la Decision marco
2003/80/JAI del Consejo, de 27 de enero de 2003, relativa a la proteccion del medio ambiente a través del
Derecho penal).

Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas véanse entre otros, BACIGALUPO
SAGGESE, SILVINA: *“La responsabilidad penal de las personas juridicas: un estudio sobre el sujeto
del derecho penal”. Ed. AGAPE. 1998; PALIERO CARLO ENRICO, En: “Problemas y perspectivas
de la responsabilidad penal de la persona juridica en el Derecho Italiano”. Anuario de Derecho Penal
1996 — Universitas Friburgensis; QUINTERO OLIVARES, G: Derecho Penal, parte general. Editorial
Marcial Pons, Madrid- Espafia 1992; RUSCONI, MAXIMILIANO ADOLFO, “Persona Juridica y
sistema penal: ¢/Hacia un nuevo modelo de imputacién? EI Derecho Penal hoy”. Editores del Puesto-
Buenos Aires, 1995; SCHUNEMANN, BERN: “Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de
politica criminal acerca de la Criminalidad de la Empresa”. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales- 1988; “La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva Europea” AA.VV: Hacia
un Derecho Penal Econémico Europeo, Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann. Madrid,
Boletin Oficial del Estado, 1995; SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: “Responsabilidad penal de las
empresas vy de sus érganos en Derecho Espafiol”. Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho
Penal. Libro homenaje a Klaus Roxin. Bosch — Barcelona , 1995; TIEDEMANN, KLAUS: “La
responsabilidad penal de las Personas Juridicas”. En : Temas de Derecho Penal Econdmico y
Ambiental. Editorial Idemsa — Lima- Perd. 1999; ZUNIGA, RODRIGUEZ, LAURA: “Bases para un
modelo de imputacién de Responsabilidad Penal a las Personas Juridicas”. Editorial Aranzadi- Espafia-
2% Ed. Afo 2003.

*® RODRIGUEZ RUIZ, B.: “El secreto de las comunicaciones...”, op. cit. p. 168: “Los poderes
publicos son tradicionalmente los destinatarios o sujetos pasivos de los derechos fundamentales™.
>" STC 64/1988, de 12 de abril, fundamento juridico n® 1.
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pueda incluirse en esta categoria a no ser que nos encontremos en el supuesto especifico
de una entidad de derecho publico cuyo objeto social sea organizar un servicio de
telecomunicaciones lo que conlleva a dilucidar que salvo en este caso concreto, las
Unicas personas juridicas titulares del derecho al secreto de las comunicaciones son en
nuestro ordenamiento las de derecho privado®.

Ahora bien, si abandonamos la teoria liberal tradicional de los derechos
fundamentales y adoptamos la teoria del discurso en el sentido de reconocer derechos
fundamentales en la que medida en que garanticen la participacion libre e igual de todos
los interesados en procesos de deliberacion, la solucion a la que hemos llegado
anteriormente puede y, de hecho, cambia de sentido. Segun la teoria del discurso, los
derechos fundamentales se reconocen a todos los que tengan un interés en participar, en
la medida en que su reconocimiento coadyuve a esa participacion, y ello con
independencia del caréacter publico o privado de los potenciales participantes de manera
qgue nada impide que una persona juridico-publica pueda ser titular de derechos
fundamentales si su relacién con el poder publico se rige en términos de independencia
y subordinacidn, tal y como ocurre cuando la persona juridico-publica actia sometida al
derecho privado®®.

Esta es la postura que parece desprenderse de los pronunciamientos del TC y en
consecuencia, dado que las personas cuyas comunicaciones son interceptadas se sitdan
frente al poder publico interceptador en una posicién de independencia y de
subordinacion puede afirmarse -no sin cautelas- que las personas juridico-publicas
pueden ser titulares del derecho al secreto de las comunicaciones.

*Breve mencion a las agrupaciones sin personalidad juridica o grupos sociales
expresivos de derechos especificos.

El TC se ha pronunciado en alguna ocasion sobre las agrupaciones sin
personalidad juridica o mas exactamente, sobre los “grupos sociales expresivos de
derechos especificos®, reconociéndoles sélo y exclusivamente la titularidad de los
derechos fundamentales de que ellos mismos sean expresion.

En el caso que nos ocupa resulta dificil imaginar agrupaciones cuyo objetivo sea
precisamente el de dar expresion al secreto de las comunicaciones, a no ser que nos
adentremos en el mundo de las entidades organizadoras de servicios de
telecomunicaciones, que por lo general tendran personalidad juridica, encontrandonos
ya en un caso distinto al que estamos haciendo mencion. Aun asi, parece poco factible
que los grupos sociales expresivos de derechos especificos puedan ser titulares del
derecho al secreto de las comunicaciones. Sus titulares serdn mas bien los individuos
que integren el grupo en cuestion.

b. ¢ Existe especialidades en el &mbito penitenciario?

La intervencion de las comunicaciones telefonicas en establecimientos
penitenciarios se regula por remision del art. 47.6 del Reglamento Penitenciario al art.
46.7 del mismo texto legal referido éste ultimo a la intervencién de las comunicaciones
escritas entre internos en centros penitenciarios. En virtud de dicho precepto la
correspondencia entre los internos de distintos centros penitenciarios puede intervenirse

*® RODRIGUEZ RUIZ, B.: “El secreto de las comunicaciones...”, op. cit. p. 169.

> TC federal aleman: BVerfGE 21, 362 (369); 45, 63 (78); 61, 82 (101); 68, 193 (206); 75, 192 (196).

% CRUZ VILLALON, Pedro: “Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros; las personas
juridicas”. En REDC naim. 12 (1992), p. 76 (cfr. RODRIGUEZ RUIZ, p. 166)
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si existe resolucién motivada del Director y se cursa a través de la Direccion del
establecimiento de origen. Efectuada dicha intervencién se debe notificar al interno y
poner en conocimiento del Juez de Vigilancia. Estas intervenciones se limitan
exclusivamente a la correspondencia entre internos sin que afecte al resto de las
comunicaciones escritas.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, en sentencia 201/97 de 25 de
noviembre, ha considerado que las limitaciones del articulo 51.1 de la Ley General
Penitenciaria no son aplicables a las comunicaciones telefénicas en que se usa la lengua
propia de un preso con su familia, vulnera el derecho a la intimidad familiar: “Las
limitaciones disefiadas por la propia Ley Organica General Penitenciaria (articulo
51.1), o sea las restricciones —impuestas por razones de seguridad, de interés de
tratamiento y buen orden del establecimiento- no son aplicables a las comunicaciones
telefonicas de un interno con su familia, en la lengua propia nacional o extranjera, salvo
que se razone, al conceder la autorizacion condicionada, que el uso de una lengua
desconocida por los funcionarios del Establecimiento puede atentar a algin interés
constitucionalmente protegido [...] la medida restrictiva de derechos ha de adoptarse
mediante resolucion del Director del Establecimiento especialmente motivada y
notificada al interesado; la resolucion administrativa, por ultimo tiene que comunicarse
al Juez a fin de que éste ejerza el control de la misma. Y a estos tres requisitos se afiade
que la intervencién, como medida restrictiva de derechos fundamentales, debe ser
idénea, necesaria y proporcionada en relacion con el fin perseguido” (sentencia 207/96
del Tribunal Constitucional).

c. ¢ Existe alguna traba para reconocer este derecho a las personas juridicas
0 a los extranjeros? No.

En relacion a los extranjeros, el art. 13.1 de nuestra Constitucion establece que
“los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”. En consecuencia, los
derechos reconocidos en la Carta magna pertenecen tanto a espafioles como extranjeros.
Dicha afirmacion, no obstante, ha sido matizada por el TC® en el sentido de que los
extranjeros gozaran de los mismos derechos y en los mismos términos respecto a los
espafoles siempre y cuando se trate de derechos innatos de la condicion de la persona
en cuanto tal, es decir, en el caso de derechos imprescindibles para la garantia de la
dignidad de la persona humana®. Dentro de esta categoria de derechos se encuentran,
entre otros, el derecho a la vida y lo que a nosotros nos interesa, el derecho a la
intimidad®.

Pese a no disponer un pronunciamiento expreso por parte del TC en el que se
reconozca este caracter innato de la condicion de la persona humana del derecho al
secreto de las comunicaciones, el hecho de haber incluido la intimidad en este grupo de
derechos naturales sirve de fundamento para extender dicho caracter a otros derechos
especificos como la inviolabilidad del domicilio y, efectivamente, el secreto de las
comunicaciones®.

61 STC 107/1984, de 23 de noviembre, fundamento juridico n° 3.
%2 En el resto de casos, el legislador podra por la via del art. 13.1 CE introducir diferencias de trato entre
espafioles y extranjeros, aunque siempre respetando el reconocimiento constitucional del derecho en
cuestion (STC 115/1987, de 7 de julio, fundamento juridico n° 3).
* Ibidem.
* MARTIN MORALES, R.: “El régimen constitucional...”, op. cit. p. 79.

RODRIGUEZ RUIZ, B.: “El secreto de las comunicaciones...”, op. cit. p. 159.

45



5. Principio de proporcionalidad
5.1. Infracciones que dan lugar a la intervencién

¢ Establece su Estado una lista de delitos en los que es posible la intervencion? No.
a. ¢Se trata de una lista que enumera infraccion por infracciéon? --

b. ¢Se trata de una clausula general que limita la intervencion a
infracciones sancionadas con un minimo de pena? --

c. ¢Se trata de un sistema mixto? ---
d. ¢Se trata de una lista con caracter de numerus clausus? --
5.2. Formas de participacion

¢Incide de alguna forma el tipo de participacion del sujeto y el grado de ejecucién
del delito para admitir esta medida? No.

5.3. Descubrimiento de hallazgos casuales

¢ Qué tratamiento tiene en su pais el descubrimiento de los denominados hechos o
hallazgos casuales?

En Espafia, algunos autores ya se habian preguntado cuales podrian ser las
consecuencias juridicas del descubrimiento de hechos delictivos distintos de aquellos
otros objeto de la investigacion y que daban lugar a la intervencién. Sin embargo, nunca
se dio una solucidn satisfactoria. Estos autores intentaban precisar qué tipos de hechos
casuales podrian ser utilizados en el juicio y tener valor probatorio. Asi, por ejemplo,
LOPEZ BARJA DE QUIROGA® sélo admite, y con reservas, el descubrimiento casual
referido al propio sujeto pasivo imputado, excluyendo toda posible utilizacion de los
conocimientos adquiridos fortuitamente y relativos a un tercero. Para LOPEZ
FRAGOSO®® “sélo en muy pequefia medida podran utilizarse los descubrimientos
casuales y quizas, al efecto, un criterio para poder determinar el &mbito de admisibilidad
podemos encontrarlo en la regulacion de los delitos conexos del art. 17 LECrim (...)”. Y

En palabras de este autora y, refiriéndose al derecho a la intimidad aunque puede perfectamente
extenderse al campo del secreto de las comunicaciones, “Si presumimos que toda persona presente en un
Estado, incluso si ilegalmente tiene un minimo de interés en particular en él a algun nivel, y si ese interés
debe siempre ser protegido para salvaguardar la correccion del proceso deliberativo, ha de concluirse
entonces que el derecho a la intimidad debe ser reconocido y tutelado a todos por igual,
independientemente de consideraciones acerca de su nacionalidad”.

% Por ejemplo, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., “Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente
obtenida”, op., cit., pag. 201.
% LOPEZ FRAGOSO, T., “Las intervenciones telefonicas en el proceso penal”, op. cit., pag. 74.
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por Gltimo, GONZALEZ-CUELLAR®' sostiene que los hallazgos fortuitos produciran
plenos efectos probatorios incluso respecto a terceros, siempre “que la gravedad de los
hechos pudieran haber justificado la adopcién de la medida™®.

a. ¢Son recogidos expresamente en su regulacion? No.
b. En caso negativo, ¢qué tratamiento les da su jurisprudencia?

La jurisprudencia espafiola ha intentado resolver el problema no tanto en funcién
de qué tipos de hechos casuales pueden admitirse en el juicio, sino mas bien en funcién
de ponerlos en conocimiento del 6rgano juzgador. El Auto del Tribunal Supremo de 18
de junio de 1992 (RJ 1992/6102) abordé de forma directa esta cuestion y determindé lo
siguiente: "respecto al problema de la divergencia entre el delito objeto de
investigaciéon y el que de hecho se investiga (...) basta con que, en el supuesto de
comprobar la policia que el delito presuntamente cometido, objeto de investigacion a
través de interceptaciones telefénicas, no es el que se ofrece en las conversaciones que
se graban, sino otro distinto, para que dé inmediatamente cuenta al Juez a fin de que
éste, conociendo las circunstancias concurrentes, resuelva lo procedente"®.

En palabras de Montero Aroca, Juan’, “este Auto consiste en que, advertido por
la policia que se ha descubierto un nuevo delito, independiente de aquél por el que se
decretd la intervencion, debe dar cuenta inmediata al Juez, el cual, con base en la
proporcionalidad, ha de poder mantener la intervencion”.

El Auto llega a una facil y sencilla solucion, al menos aparentemente, porque no
hace referencia ni a si en la conversacion intervenida ha de haber participado la persona
investigada, ni sobre si el nuevo delito ha de ser conexo u homogéneo con el delito
investigado. Tampoco menciona nada respecto de la posible diferencia entre dar valor a
la grabacion como medio de prueba o como simple acto de investigacion. Si realiza esta
distincién la STS de 29 de diciembre de 1997 (DER 97/10523)"*. Dicha sentencia
sostiene que el descubrimiento casual de un hecho en una intervencion telefonica ha de
servir en todo caso como instrumento de investigacion, aunque no se utilice la cinta
grabada.

% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.: “Proporcionalidad...”” op. cit. pag. 158 y 159.

%8 Mas opiniones doctrinales las encontramos en MELLADO Y RODRIGUEZ RAMOS, A.: “Prueba
prohibida y prueba preconstituida™, Madrid, 1989, pag. 114 y ss: “Sélo tendran efectos probatorios
aquellas escuchas que guarden relacion el hecho objeto de investigacion y los estrechamente relacionados
con el mismo, pero no los que hubieran descubierto eventualmente y estando carentes de esa relacion”.

DIAZ CABLE: ““La admision y practica de la prueba en el proceso pena”l. Madrid, 1991, pag. 153,
es partidario de una interpretacion “flexible”, cuando exista “una identidad factica, o una relacién muy
estrecha de los hechos, y la calificacion juridica del nuevo delito se refiera a un mismo bien juridico”,
mostrandose absolutamente contrario a la utilizacion del contenido de las comunicaciones que se refieran
a delitos distintos de los que originaron la autorizacion de interceptacion del resto de los supuestos.

Por su parte, para JIMENEZ CAMPO: “La garantia constitucional del secreto de las
comunicaciones”, Madrid, 1987, pag. 75, no se produciria el supuesto del articulo 11.1 LOPJ cuando, “en
el curso de una interpretacién regular de las comunicaciones de determinada persona, se adquiere el
conocimiento de datos que puedan resultar inculpatorios para otra que con ella se relacione.

%9 En este caso en concreto, el TS declaré incorrecto el mantenimiento de la intervencion telefonica, con
vulneracién del derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, por no haberse dictado una
nueva y expresa autorizacion judicial, ya que el Juez, al producirse los hallazgos casuales, deberia haber
hecho una valoracion individualizada en torno a la proporcionalidad de la medida.

" MONTERO AROCA, J.: “La intervencién de las comunicaciones...”, op. cit., pag. 190.

™ Con anterioridad, la STS de 31 de octubre de 1996 ya habia admitido que los descubrimientos casuales
podian servir licitamente de ““notitia criminis™ para determinar las actuaciones procedentes e impedir asi
que el hecho delictivo se lleve a cabo.
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No obstante, en mi opinion, no llega a ser una solucion mala del todo pues tal y
como sefiala Grevi’®> los conocimientos adquiridos casualmente equivalen a su
adquisicién sin autorizacién judicial, o cuando menos con una rebaja muy importante de
las garantias que han de cumplirse para autorizar una interceptacion telefénica y que se
concretan en el momento en que el juez ha de motivar la resolucién que asi lo acuerde,
rebajandose ademas el derecho de defensa del afectado, quien dificilmente podra
controlar la legitimidad de tal resolucion. Por eso, si se da cuenta al juez del
descubrimiento de los nuevos hechos delictivos para que éste decida lo que estime
conveniente, se esta ante una nueva autorizacion judicial y en consecuencia, el afectado
goza de plenas garantias.

Sentencias posteriores como la STS 1424/1993, de 18 de Junio (Ley 657/1993) y
STS de 21 de diciembre de 1996” también mantuvieron esta misma linea
jurisprudencial. En ellas, se hacia referencia a que la policia debia haber informado al
Juez del hallazgo de nuevos y distintos hechos delictivos, ya que, en otro caso, la
autorizacion, de hecho, se transformaria en una especie de persecucion del
comportamiento genérico’™ de una o varias personas a través de las conversaciones
telefonicas, lo cual es totalmente inaceptable.

El Auto de 1992 sefiala que la policia debe dar cuenta “inmediatamente” al Juez
de los nuevos hechos descubiertos. Si miramos en un diccionario, inmediatamente
significa “al momento, al instante, ahora, al punto” ", sin embargo, la jurisprudencia
en ocasiones ha hecho una interpretacion bastante extensiva de este término, hasta el
punto que la STS de 15 de julio de 1993 (Ley 728/1993)™ llega a decir que tardar siete
dias en dar cuenta al Juez no es un retraso significativo: “(...) el retraso en la
participacién al 6rgano jurisdiccional, en tanto en cuanto, como se ha trascrito, no
influyé para nada en el resultado de la investigacion, puesto que no se efectuaron
nuevas conversaciones entre los acusados, ni se aportaron nuevos datos, fue inocuo, no
supuso invasion del derecho a la intimidad del recurrente, al no verificarse nuevas
charlas, ni por tanto, hubo quiebra del derecho fundamental que lo protege. El uso de
la “notitia criminis™, era pues, licito, sin poder hablarse de prueba irregularmente
obtenida, y por tanto, el motivo debe desestimarse™

En mi opinidn, la decisién que adopta el TS es incorrecta porque nada mas tener
conocimiento de la existencia de un hecho delictivo distinto y nuevo del que era objeto
de la intervencion, la policia debe informar de la nueva situacion, no siendo necesario
que transcurran dias. Es decir, en ese mismo momento tendria que ponerse en contacto

2 GREVI, V., “La nuova disciplina delle intercettazioni telefoniche”, 2% edc., ed. Guiffr¢, Milano, 1982,
pag. 65y ss.

3 “Tan pronto aparecen en las conversaciones expresiones que hacen pensar en un delito distinto de aquél
en funcion del cual se autorizé la intervencion, debe ponerse inmediatamente tal dato en conocimiento del
Juez, porque con tal “novacién” del objeto de la autorizacién hubiera tenido que considerar su decision,
cualquiera que hubiera sido su signo, tanto atendiendo a su propia competencia como a la exigencia de
proporcionalidad. No son correctas las autorizaciones genéricas, ni tampoco, sin la nueva y expresa
autorizacion del Juez, es correcto mantener la intervencién/observacion cuando se descubre el nuevo y
presunto delito que se dibuja por la telefonia es independiente del que fue objeto de la inicial
autorizacion”.

™ Ya hemos dicho que en materia de intervenciones telefénicas rige el principio de prohibicién de
generalidad. Vide apartado 2.1.b) in fine y nota n° 88.

> Acepcion consultada en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

® En esta Sentencia, el Juzgado intervino el teléfono del acuartelamiento de la Guardia Civil por la
posible participacion de un ndmero en un delito de trafico de drogas, y se grab6 una conversacion relativa
a un delito contra la propiedad; pasados siete dias, y no produciéndose ya otras conversaciones, la
Guardia Civil solicitd6 un mandamiento de entrada y registro en el taller mecanico propiedad de quien
habia conversado telefdnicamente con el nimero, encontrando un vehiculo sustraido.
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con el juez. Si por ejemplo el descubrimiento se produce por la noche o en horas
intempestivas, seria recomendable que la policia lo comunicase al juez a més tardar al
dia siguiente.

En sentencias posteriores como la STS de 18 de octubre de 1993 (RJ
1993/7537), de 11 de octubre de 1994 (RJ 1994/8170)"’, y de 30 de diciembre de 1995
(Ley 188/1996) se tratd6 también el descubrimiento de hechos casuales sin llegar a
proporcionar una base doctrinal sélida ni convincente.

Por su parte, el TC hizo suya la doctrina del ATS de 1992 en la STC 49/1996,
de 26 de marzo: en el momento en que la policia deduzca de las conversaciones
intervenidas la existencia de otro delito, debe poner de manifiesto ante el Juez ese
inesperado dato.

Una vez que el Juez tiene conocimiento del hallazgo casual de un hecho
delictivo distinto al investigado, ¢qué es lo que debe hacer? La solucion dependera de
que se trate de un delito relacionado con el inicialmente investigado, esto es, que exista
conexidad entre ambos, o, por el contrario, se trate de un delito totalmente auténomo e
independiente del anterior.

En el primer caso, debera darse una orden judicial ampliatoria del &mbito de la
escucha telefénica y proseguir la investigacion en la misma causa; por el contrario, en el
segundo supuesto, el Juez debera, tras volver a examinar las cuestiones de
proporcionalidad y la competencia, dictar una expresa autorizacion judicial que permita
la continuacién de la escucha e incoar la oportuna causa, tras deducir el correspondiente
testimonio, en la que se prosiga una investigacion diferente de la que ha sido el mero
punto de arranque.

Tal y como advierte Montero Aroca, Juan, el principal problema no es tanto si la
policia da o no cuenta inmediata al juez del hallazgo, sino mas bien si intervenido el
teléfono del imputado, por medio de aquél se mantiene una conversacion entre dos
personas ajenas a la investigacion, conversacion de la que se desprende la existencia de
un delito completamente ajeno al investigado. Démonos cuenta que en este caso se ha
producido una limitacion del derecho al secreto de las comunicaciones de dos personas
sin autorizacion judicial, y de lo que se trata es de precisar el valor procesal de lo
conocido y del soporte fisico en que se grabd la conversacion.

Queda claro que la cinta grabada de la conversacion no podra utilizarse como
fuente de prueba en un futuro juicio oral en el que se acuse a esos dos interlocutores del
delito descubierto casualmente porque la injerencia se produjo sin autorizacién judicial
en sentido estrito: ““el que hubiera resolucidn judicial respecto de una persona y para la
averiguacién de un delito, supone necesariamente, atendido el principio de
especialidad que no la hubo respecto de otras personas y de otros delitos”. No
obstante, los datos fortuitos obtenidos respecto a un hecho delictivo deberian servir
como mera notitia criminis, a partir de la cual el Juez puede incoar un nuevo sumario o
diligencias previas o ampliar los delitos que ya son investigados en la instruccion
incoada.

La policia queda desplazada a un segundo lugar porque no puede ni ocultar el
descubrimiento al Juez ni iniciar por su cuenta una nueva investigacion. El Juez es el
unico competente para decidir si abrir 0 no una nueva investigacion.

5.4. Duracién de la medida de intervencion.

" Esta Sentencia proclamé que con caracter general, “no puede renunciarse a investigar la “notitia
criminis™ incidentalmente descubierta en una investigacion dirigida a otro fin, aunque ello hace preciso
una nueva autorizacion judicial especifica o una investigacion diferente de la que aquélla sea mero punto
de arranque”.
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a. ¢Cudl es el tiempo maximo en el que se permite la intervencién en su pais? 3
meses

b. ¢ Es posible prorrogar la medida de intervencion? Si.

. En caso afirmativo, ¢se trata de un sistema de prérrogas ilimitado? Si. Se
puede prorrogar la intervencién por periodos sucesivos de 3 meses.

6. Tratamiento del material obtenido mediante la intervencion.

a. ¢Cudl es el caracter del material obtenido? (Se trata de una prueba
documental?

La mayor parte de las veces la jurisprudencia ha reiterado que las cintas
grabadas de las conversaciones telefonicas intervenidas “constituyen una modalidad de
la prueba documental” (STS de 6 de febrero de 1995, RJ 1995/755), o que “se rigen por
las reglas propias de la prueba documental” (STS de 11 de octubre de 1993 (DER
93/8946). Asimismo, existen muchas resoluciones también del TS que consideran
explicitamente que las transcripciones mecanograficas se consideran prueba documental
(SSTS de 16 de junio de 1993, RJ 1993/5117), de 6 de junio de 1994, DER 94/5153),
por ejemplo).

Sin embargo, conviene sefialar que en opinién de algunos autores™ la
transcripcion mecanografiada de las conversaciones grabadas, con o sin adveracion por
el secretario judicial, carecen de utilidad probatoria, sin perjuicio de que pueda ser mas
comodo manejar papel que cintas magnetofénicas o casetes que han de reproducir su
contenido por medio de un aparato. Es decir, el hecho de que sea mas comodo no
significa que le otorgue valor probatorio a la transcripcion. Lo que tiene valor
probatorio es la cinta que ha grabado la conversacion telefonica.

b. ¢Es posible la transcripcion? Si, es méas las sentencias de todos los tribunales se
refieren una y otra vez tanto a la necesidad de transcribir las conversaciones grabadas,
como a que la transcripcion se realice bajo la fe pablica del secretario judicial (STS de
16 de marzo de 1994 (RJ 1994/2325); STS de 9 de mayo de 1994 (Ley 528/1994); STS
de 6 de junio de 1994 (DER 94/5153); STS de 26 de septiembre de 1995; STS de 11 de
marzo de 1996 (DER 96/1738); STS de 19 de mayo de 1997 (RJ 1997/4023), y un largo
etc.)

. En caso afirmativo, ¢quién realiza la transcripcion? Autoridades
ordenadas por el juez pertenecientes a los juzgados ¢Se hace una
selecciéon de los pasajes? Si ¢Quién realiza esa seleccion? El juez en
presencia del secretario judicial (ATS de 18 de junio de 1992 (RJ
1992/6102: “corresponde al juez, en presencia del secretario judicial
seleccionar en la forma que estime oportuna, lo que interesa a la
investigacion por él ordenada y mantener el resto bajo el control del
secretario, impidiendo cualquier conocimiento no deseado ni deseable de
aquellas conversaciones ajenas al propdésito de la interceptacion”. ¢Esta
presente en todo caso el secretario judicial o autoridad equivalente? Si.

78 \Véase MONTERO AROCA, J.: “La intervencién...”, op., cit., pp. 298 y ss.
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. ¢Prevé su Estado la posibilidad de contar con un intérprete o traductor
cuando sea necesario? Legalmente no, pero si jurisprudencialmente.

c. Una vez finalizado el proceso, ¢qué ocurre con ese material recopilado?
¢Es destruido? ¢ Cuando? ¢Bajo qué condiciones?

La jurisprudencia no suele precisar el destino final de las cintas magnetofdnicas
o de las casetes, soporte fisico de las conversaciones grabadas en al intervencion
telefonica. Algunas veces se ha ordenado expresamente que “concluido el proceso por
resolucion firme debera procederse, bajo la fe pablica del secretario de la Sala, a la
destruccion de las diecisiete casetes y de su transcripcion mecanogréfica, quedando
mientras tanto unas y otras bajo su custodia” (STSJ de la Comunidad Valenciana de 10
de junio de 1991) o que “otro de los efectos de esta declaracion serd la destruccion
inmediata de todas las cintas y de sus transcripciones mecanograficas, en presencia, si lo
desean, de las partes, y con intervencion, por supuesto, del secretario judicial que dara
fe de su destruccion, quedando mientras tanto bajo su custodia” (ATS de 18 de junio de
1992, RJ 1992/6102).

7. Derecho de defensa

¢EXxiste en su pais la obligacién una vez terminada la investigacion de notificar al
sujeto que ha sido objeto de una intervencion? Si

- En caso afirmativo, ¢cuando se procede a dicha notificacion? A partir del
momento en el que se levanta el secreto de sumario.

8. Secreto profesional.

¢Establece la regulacion de su pais alguna limitacion en relacién al secreto
profesional de determinados colectivos? No.

- En caso afirmativo, ¢cuales son esos colectivos protegidos?

- En caso negativo, ¢se puede proceder en su pais a la intervencion de las
comunicaciones por ejemplo de un abogado sin ningun tipo de restriccion?
¢ES necesaria la autorizacién previa de algun sujeto o entidad? No existen
limitaciones.

9. Prueba prohibida

¢ Cual es el régimen de la prueba prohibida en su pais aplicado a la intervencion de
las comunicaciones?

La STC 54/1996 ha sefialado que para estimar la vulneracion es necesario
“determinar (...) si con independencia del material probatorio obtenido mediante las
conversaciones telefonicas ilicitas, hubo en el proceso otras pruebas de cargo
validamente practicadas, no derivadas directa o inmediatamente de la misma, de las
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que pueda deducirse la participacion del recurrente en los hechos por los que se ha
emitido el pronunciamiento condenatorio™.

Se trata pues, de comprobar si ha existido prueba de cargo, que realizada en
forma legal y con las garantias exigibles en el acto de la vista, permiten desvirtuar la
presuncion de inocencia, es decir, corresponde efectuar un juicio de conexion de
antijuricidad entre las pruebas obtenidas mediante la intervencion telefénica y aquellas
otras que aun guardando algo de relacion con la intervencion son ajenas e
independientes a la misma: “En supuestos excepcionales hemos admitido que, pese a
que las pruebas de cargo se hallaban naturalmente enlazadas con el hecho constitutivo
de la vulneracion del derecho fundamental por derivar del conocimiento adquirido a
partir del mismo, eran juridicamente independientes de él y, en consecuencia, las
reconocimos como validas y aptas, por tanto, para enervar la presuncién de inocencia
(SSTC 86/1995, fundamento juridico n° 4, 54/1996, fundamento juridico n® 9)*°.

Y para determinar si existe conexién de antijuricidad o no hay que ““analizar, en
primer término, la indole y caracteristicas de la vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones materializadas en la prueba originaria, asi como su resultado, con
el fin de determinar si, desde un punto de vista interno, su inconstitucionalidad se
transmite o no a la prueba obtenida por derivacion de aquélla; pero, también hay que
considerar, desde una perspectiva que pudiéramos denominar externa, las necesidades
esenciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho al secreto de las
comunicaciones exige. Estas dos perspectivas son complementarias, pues sélo si la
prueba refleja resulta juridicamente ajena a la vulneracion del derecho y la prohibicién
de valorarla no viene exigida por las necesidades esenciales de tutela del mismo cabra
entender que su efectiva apreciacion es constitucionalmente legitima, al no incidir
negativamente sobre ninguno de los aspectos que configuran el contenido del derecho
fundamental sustantivo™®°.

Hay que tener en cuenta que la ruptura del nexo entre la prueba originaria y la
derivada, es un juicio de experiencia y, por tanto, no sujeto al control del Tribunal
Constitucional, pues éste s6lo debe comprobar la razonabilidad del mismo, no realizar
el juicio con base en su propia experiencia y sustituir el juicio del tribunal ordinario.

También el TS se ha pronunciado en decenas de sentencias acerca de la teoria de
los frutos del arbol envenenado. A modo de ejemplo, la STS de 18 de abril de 1997
(DER 97/2944) dispuso que: ‘““La prohibicion alcanza tanto a la prueba en cuya
obtencion se haya vulnerado un derecho fundamental como a aquellas otras que,
habiéndose obtenido licitamente, se basan, apoyan o deriven de la anterior (directa o
indirectamente), pues so6lo de este modo se asegura que la prueba ilicita inicial no surta
efecto alguno en el proceso. Prohibir el uso directo de estos medios probatorios y
tolerar su aprovechamiento indirecto constituiria una proclamacion vacia de contenido
efectivo, e incluso una incitacion a la utilizacion de procedimientos inconstitucionales

¥ STC 81/1998. En este supuesto, el TC compartié la opinién del TS y por ende, rompi6 el nexo entre la
prueba originaria y la derivada: en virtud de la intervencién telefénica sélo se obtuvo un dato neutro que
es que el sospechoso iba a efectuar una visita. Por tanto, los datos obtenidos a través de la intervencién
telefonica, asi como el conocimiento derivado de la injerencia en el derecho fundamental contraria a la
Constitucion no fueron indispensables ni determinantes por si solos de la ocupacidon de la droga. Es decir,
esa ocupacion se hubiera obtenido, también, razonablemente, sin la vulneracién del derecho. En
consecuencia, la prueba refleja practicada en este caso (ocupacion de la droga y testifical de los guardias
civiles que la llevaron a cabo) no vulnerd el derecho a un proceso con todas las garantias (fundamento de
derecho n°5).

80 STC 49/1999, de 5 de abril, fundamento juridico 14 que transcribe integramente el fundamento juridico
n° 8 de la STC 11/1981.
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que, indirectamente, surtirian efecto. Los frutos del arbol envenenado deben estar, y
estan (art. 11,1 LOPJ), juridicamente contaminados.

El efecto expansivo prevenido en el art. 11.1 LOPJ Unicamente faculta para
valorar pruebas independientes, es decir que no tenga conexion causal con la
ilicitamente practicada, debiéndose poner especial atencion en no confundir *““prueba
diferente” (pero derivada), con “prueba independiente” (sin conexién causal)”.

Corresponde, pues, al juzgador examinar con atencion la relacion de causalidad
existente entre el resultado probatorio de la intervencion telefénica constitucionalmente
obtenida y el de los demas medios de prueba, de tal suerte que, para extender su
conocimiento a esos otros medios de prueba, debera comprobar la ausencia de dicha
relacion de causalidad o, dicho en otras palabras, tendra que acreditar que el hecho
punible se habria probado en cualquier otro caso con independencia de la prueba ilicita
por infraccion de la Constitucion.

En definitiva, se debe hacer un estudio en tres pasos a la hora de tratar la prueba
ilicita:

1. Dilucidar si la intervencion vulnero requisitos constitucionales o de legalidad
ordinaria. Si se tratd de una vulneracion constitucional, las pruebas obtenidas
mediante la intervencién seran nulas de pleno derecho. Los efectos de dicha
nulidad se comunican (“contaminan”) a las pruebas derivadas y no puede
convalidarse por diligencias posteriores, salvo que sean auténticas pruebas
independientes.

2. Una vez decretada la vulneracion constitucional, es preciso comprobar que

las pruebas que sirvieron de base para sustentar la condena y que enervaron
la presuncion de inocencia son independientes.
Si el tribunal estima que son pruebas independientes, no procedera a la
nulidad del juicio, sino a la retroaccion de las actuaciones al momento
anterior a la formalizacion de la pretension acusatoria y a la proposicion de
prueba®.

La retroaccion de las actuaciones al momento anterior a la formalizacion de la
pretension acusatoria y a la proposicion de prueba es la solucion que adopta el TC en las
Sentencias 49/1999 y 184/2003. Sin embargo, hay voces en contra de esta decision: el
Magistrado don Julio Diego Gonzalez Campos en su voto particular® sefialé que, a su
entender, la retroaccion de las actuaciones no era procedente tanto por razones practicas
(largo tiempo transcurrido desde la comision del delito, lo que hacia dificil si no
imposible la repeticion del juicio oral con la presencia de todos los acusados y testigos,
algunos de nacionalidad extranjera) como por otras relacionadas con la efectividad de
los derechos fundamentales en primer lugar, porque con la retroaccion se produce una
merma en la funcion de tutela del derecho constitucional a la presuncion de inocencia y,
en segundo lugar, porque los condenados ya habian cumplido unas condenas y en ese
momento se encontraban, pese al otorgamiento del amparo, enfrentados a un nuevo
proceso penal. Esta situacién seria de dudosa constitucionalidad porque amplia el
ejercicio del ius puniendi por parte del Estado en detrimento del derecho a la libertad
personal de los ciudadanos.

También en contra de la retroaccion de las actuaciones esta el Magistrado don
Roberto Garcia-Calvo y Montiel en el voto particular a la STC 184/2003%. A su

8L STC 49/1999, de 5 de abril y STC 184/2003, de 23 de octubre.
82 Voto particular al que se adhiere el Magistrado don Pablo Garcia Manzano.
8 A este voto particular se adhiere el Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.
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parecer, la estimacion de una vulneracion del art. 18.3 CE no implica por si misma,
necesariamente, la ilegitimidad constitucional de la actuacion de los d&rganos
jurisdiccionales que autorizaron la intervencién®®, y puesto que una vez expulsadas las
intervenciones telefonicas, quedaron pruebas independientes que fueron valoradas de
forma separada e individualizada por los 6rganos judiciales, la retroaccién de las
actuaciones quedaria excluida y conduciria a la desestimacion del amparo. Recuerda
que tal y como sefiala la doctrina anterior para acordarse la retroaccién es preciso que
descartadas las pruebas obtenidas con vulneracion de un derecho fundamental, y las que
estdn conectadas con ellas de forma antijuridica, queden otras que no hayan sido
valoradas de forma expresa e individualizada por los érganos judiciales. Es decir, se
requiere no solo la existencia de pruebas validas desconectadas, sino que las restantes
no hayan sido valoradas por los érganos judiciales®.

3. Por el contrario, una intervencion en la que no existe inconstitucionalidad
por mediar una auto habilitante suficientemente motivado, pero en la que se
han cometido irregularidades de indole procesal, se trataria de un supuesto
de prueba irregular, y tal y como ha declarado el TS® la ausencia de control
judicial determina su ineficacia probatoria, o que no implica que no se
puedan acreditar los hechos por otros medios probatorios, incluida la
testifical de los agentes policiales que materializaron las escuchas, no siendo
aplicables, por tanto, la teoria de los frutos del arbol envenenado. Es un caso
de nulidad relativa o anulabilidad, que conllevaria a declarar nula la prueba
irregular, pero su efecto no se extiende (no “contamina”) las pruebas
derivadas de esta misma fuente, pudiéndose convalidar con diligencias
posteriores®’.

Con relacion a la prueba ilicita, existe también otra teoria: la del llamado
descubrimiento inevitable. Dicha teoria es rechazada expresamente en la STS de 26 de
noviembre de 1994 pero fue asumida con posterioridad por una parte de la
jurisprudencia.

Esta doctrina sostiene que se hay desconexion causal cuando “inevitablemente”
y por métodos regulares, hubiera cauces en marcha que habrian desembocado de todos
modos en el descubrimiento del hecho delictivo en cuestion®®.

Ahora bien, la limitacién del “descubrimiento inevitable” debe cefiirse a los
supuestos de actuaciones policiales realizadas de “buena fe”, para evitar que se
propicien actuaciones que tiendan a “acelerar” por vias no constitucionales la obtencién
de pruebas que se obtendrian indefectiblemente por otras vias, pero mas tardiamente.

8 STEDH, de 12 de julio de 1988, caso Schenk, fundamento juridico I, A, y caso Valenzuela, fundamento
juridico 1).

% STC 12/2002, fundamento juridico n° 5: “Cuando del estudio de una Sentencia condenatoria se deriva
una detallada motivacion del valor probatorio de cada uno de los medios de prueba restantes, con una
expresa consideracion sobre su caracter de prueba de cargo, el Tribunal puede ejercer su control
constitucional sin necesidad de reenvio a los 6rganos judiciales para una nueva valoracion de los medios
de prueba pertinentes”(STC 161/1999, 171/1999, 8/2000 y 136/2000).

8 STS de 25 de octubre de 1994.

¥ RODRIGUEZ FERNANDEZ, R.: “La intervencién telefénica como restriccion al derecho
fundamental a la intimidad”. Revista penal n° 5, enero 2000, pag. 65.

8 Por ejemplo, en la STS de 4 de julio de 1997 (DER 97/6549) el TS sostiene que con independencia de
los datos obtenidos mediante la intervencién telefonica, el descubrimiento de la entrega del alijo se
hubiese producido como consecuencia de otras pruebas como son las operaciones de vigilancia y
seguimiento realizadas continuadamente e iniciadas antes de la decision judicial que acordé la citada
intervencion.
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La teoria del descubrimiento inevitable adolece de un gran defecto, ya que se
escuda en la conjetura, es decir, el tribunal tiene que considerar si, a pesar de la ilicitud
de la intervencion telefénica, el hecho descubierto mediante ella hubiera podido o no ser
descubierto de todas maneras. Pero el tribunal, la mayor parte de las veces, carece en las
propias actuaciones de la base necesaria para hacer este juicio®.

4. Entradas y reqgistros en el curso de la investigacion penal
Ignacio Flores Prada. Profesor de Derecho Procesal. Universidad Pablo de Olavide
de Sevilla

I1. Normativa interna®

1. Normativa constitucional

1.1. ¢ Contiene la Constitucion de su pais alguna disposicion relativa a la proteccion
del domicilio y, en su caso, de otros lugares cerrados, frente a entradas
inconsentidas?

*Si

1.2. En caso afirmativo ¢podria transcribir las disposiciones constitucionales en las
gue se recoge dicha proteccion?

Art. 18.1 de la Constitucidn: «Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar, y a la propia imagen».

Art. 18.2 de la Constitucion de 1978: «EI domicilio es inviolable. Ninguna entrada o
registro podra hacerse en €l sin el consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo
en caso de flagrante delito».

1.3 De existir jurisprudencia acerca de la referida normativa ¢podria indicar la
doctrina jurisprudencial esencial en torno a la proteccién constitucional del
domicilio o de los lugares cerrados?

Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 22/2003

« [...] Conviene comenzar recordando la conexion que nuestra jurisprudencia establece
entre la inviolabilidad domiciliaria y el derecho a la intimidad. Desde la STC 22/1984
de 17 de febrero (RTC 1984, 22), F. 2, hemos afirmado que la proteccion constitucional
del domicilio es «una proteccion de caracter instrumental, que defiende los &mbitos en
que se desarrolla la vida privada de la persona».

Por ello, aunque el objeto de proteccion de la inviolabilidad domiciliaria no es sélo un
espacio fisico, en si mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacion de una
persona y de su esfera privada (SSTC 22/1984, de 17 de febrero [RTC 1984, 22], F. 5;
69/1999, de 26 de abril [RTC 1999, 69], F. 2; 119/2001, de 24 de mayo [RTC 2001,
119], F. 6; 10/2002, de 17 de enero [RTC 2002, 10], FF. 5 y 6) hemos reconocido
también su titularidad a las personas juridicas (STC 137/1985, de 17 de octubre [RTC
1985, 137]), de las que no cabe afirmar que posean intimidad personal y familiar (ATC
257/1985, de 17 de abril [RTC 1985, 257 AUTQO], F. 2).

3 Por otra parte hemos afirmado que la proteccion constitucional del domicilio en el art.
18.2 CE (RCL 1978, 2836) se concreta en dos reglas distintas. La primera define su
«inviolabilidad», que constituye un auténtico derecho fundamental de la persona,

% MONTERO AROCA, J.: “La intervencion de las comunicaciones...” op. cit. pag. 384.

% Imagino que el apartado de normativa internacional y comunitaria serd comin para todos los
cuestionarios salvo lo que cada uno deba incorporar con caracter particular segin la materia. Por eso no
incluyo nada en relacion con las entradas y registros (no existe normativa internacional), y si en cambio
en el cuestionario de proteccion de datos.
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establecido como garantia de que el ambito de privacidad, dentro del espacio limitado
que la propia persona elige, resulte «exento de» o «inmune a» cualquier tipo de invasion
0 agresion exterior de otras personas o de la autoridad publica, incluidas las que puedan
realizarse sin penetracién fisica en el mismo, sino por medio de aparatos mecanicos,
electrénicos u otros analogos. La segunda, que supone una aplicacién concreta de la
primera, establece la interdiccion de la entrada y el registro domiciliar (constituyendo
esta Ultima la interdiccion fundamental, de la que la entrada no es mas que un tramite de
caracter instrumental), disponiéndose que, fuera de los casos de flagrante delito, sélo
son constitucionalmente legitimos la entrada o el registro efectuados con
consentimiento de su titular o al amparo de una resolucion judicial (SSTC 22/1984, de
17 de febrero [RTC 1984, 22], FF. 3y 5; 10/2002, de 17 de enero [RTC 2002, 10], F.
5).

De modo que el contenido del derecho es fundamentalmente negativo: lo que se
garantiza, ante todo, es la facultad del titular de excluir a otros de ese ambito espacial
reservado, de impedir o prohibir la entrada o la permanencia en €l de cualquier persona
y, especificamente, de la autoridad pablica para la practica de un registro.

4 También hemos afirmado que los limites que la Constitucion Espafiola (RCL 1978,
2836) establece al a&mbito de la inviolabilidad domiciliaria tienen un caracter
rigurosamente taxativo (SSTC 22/1984, de 17 de febrero [RTC 1984, 22], F. 3;
160/1991, de 18 de julio [RTC 1991, 160], F. 8; 126/1995, de 25 de julio [RTC 1995,
126], F. 2; 136/2000, de 29 de mayo [RTC 2000, 136], F. 3), a diferencia de otras
regulaciones constitucionales que, aun reconociéndola, se remiten, para las excepciones
al respecto, a los casos y a las formas establecidas por la Ley (asi, el art. 14 de la
Constitucion italiana), o aceptan la posibilidad de que érganos no judiciales acuerden la
entrada forzosa en un domicilio en supuestos de urgencia (asi, el art. 13.2 de la Ley
Fundamental de Bonn).

«Por el contrario, en el caso de la Constitucion espafiola, y como expresion de la
estrecha relacion entre la proteccion del domicilio y la acordada a la intimidad personal
y familiar en el apartado 1 del mismo art. 18, fuera de los supuestos de consentimiento
del titular, y de flagrancia delictiva... se posibilita la entrada o registro domiciliario
Unicamente sobre la base de una resolucion judicial. La garantia judicial aparece asi
como un mecanismo de orden preventivo, destinado a proteger el derecho, y no -como
en otras intervenciones judiciales previstas en la Constitucion- a reparar su violacion
cuando se produzca. La resolucion judicial, pues, aparece como el método para decidir,
en casos de colision de valores e intereses constitucionales, si debe prevalecer el
derecho del art. 18.2 CE u otros valores e intereses constitucionalmente protegidos»
(STC 160/1991, de 18 de julio [RTC 1991, 160], F. 8).

En estrecha conexion con lo anterior hemos declarado que la resolucion judicial solo
puede cumplir su funcion en la medida en que esté motivada, constituyendo la
motivacion, entonces, parte esencial de la resolucién judicial misma (SSTC 126/1995,
de 25 de julio [RTC 1995, 126], F. 2; 139/1999, de 22 de julio [RTC 1999, 139], F. 2;
en identico sentido, SSTC 290/1994, de 27 de octubre [RTC 1994, 290], F. 31; 50/1995,
de 23 de febrero [RTC 1995, 50], F. 5; 41/1998, de 24 de febrero [RTC 1998, 41], F.
34; 171/1999, de 27 de septiembre [RTC 1999, 171], F. 10; 8/2000, de 17 de enero
[RTC 2000, 8], F. 4). Esa exigencia de motivacion constituye la via de verificacion de
que la actuacion judicial ha operado como «garantia de la excepcionalidad de la
injerencia permitida por el art. 18.2 CE y, en todo caso, como garantia de la
proporcionalidad de la restriccion de todo derecho fundamental» (STC 171/1999, de 27
de septiembre [RTC 1999, 171], F. 10, y citdndola STC 8/2000, de 17 de enero [RTC

2000, 8], F. 4).

56



Nuestra jurisprudencia establece, por tanto, como regla general, que, a falta de
consentimiento del titular el acceso al domicilio inviolable se posibilite Unicamente
sobre la base de una resolucién judicial debidamente motivada, en atencién al principio
de proporcionalidad, y cuyo objeto es preservar y proteger el derecho rodeandolo de una
serie de garantias. La exigencia de la garantia judicial decae Unicamente en caso de
flagrante delito.»

2. Normas legales o reglamentarias

2.1¢Dispone su pais de normas de rango legal o reglamentario que regulen la
entrada y registro en domicilio o en otros lugares cerrados, en el curso de una
investigacion penal?

* Si

2.2 De existir dichas disposiciones, ¢podria transcribirlas indicando la fecha de
publicacion, rango, cuerpo legal al que pertenece la norma y &mbito en el que se
dispensa la proteccion?

Ley de Enjuiciamiento Criminal

LIBRO II: DEL SUMARIO. TITULO VIII: DE LA ENTRADA Y REGISTRO EN
LUGAR CERRADO, DEL DE LIBROS Y PAPELES Y DE LA DETENCION Y
APERTURA DE LA CORRESPONDENCIA ESCRITA Y TELEGRAFICA

Art.° 545, Nadie podréa entrar en el domicilio de un espafiol 0 extranjero residente en
Espafia sin su consentimiento, excepto en los casos y en la forma expresamente
previstos en las leyes.

Art.° 546. El Juez o Tribunal que conociere de la causa podra decretar la entrada y
registro, de dia o de noche, en todos los edificios y lugares pablicos, sea cualquiera el
territorio en que radiquen, cuando hubiere indicios de encontrarse alli el procesado o
efectos o instrumentos del delito, o libros, papeles u otros objetos que puedan servir
para su descubrimiento y comprobacion.

Art.° 547. Se reputaran edificios o lugares publicos para la observancia de lo dispuesto
en este Capitulo:

1° Los que estuvieren destinados a cualquier servicio oficial, militar o civil del Estado,
de la Provincia o del Municipio, aunque habiten alli los encargados de dicho servicio o
los de la conservacion y custodia del edificio o lugar.

2° Los que estuvieren destinados a cualquier establecimiento de reunién o recreo, fueren
o no licitos.

3° Cualesquiera otros edificios o lugares cerrados que no constituyeren domicilio de un
particular con arreglo a lo dispuesto en el articulo 554.

4° Los buques del Estado.

Art.° 548. El Juez necesitara para la entrada y registro en el Palacio de cualquiera de los
Cuerpos Colegisladores, la autorizacion del Presidente respectivo.

Art.° 549. Para la entrada y registro en los templos y demas lugares religiosos bastara
pasar recado de atencion a las personas a cuyo cargo estuvieren.

Art.° 550. Podra asimismo el Juez instructor ordenar en los casos indicados en el

articulo 546 la entrada y registro, de dia o de noche, si la urgencia lo hiciere necesario,
en cualquier edificio o lugar cerrado o parte de él, que constituya domicilio de cualquier
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espafol o extranjero residente en Esparia, pero precediendo siempre el consentimiento
del interesado conforme se previene en el articulo 6° de la Constitucion (la de 30 de
Junio de 1876), o a falta de consentimiento, en virtud de auto motivado, que se
notificara a la persona interesada inmediatamente, o lo méas tarde dentro de las
veinticuatro horas de haberse dictado.

Art.° 551. Se entendera que presta su consentimiento aquel que, requerido por quien
hubiere de efectuar la entrada y el registro para que los permita, ejecuta por su parte los
actos necesarios que de él dependan para que puedan tener efecto, sin invocar la
inviolabilidad que reconoce al domicilio el articulo 6° de la Constitucion (la de 30 de
Junio de 1876) del Estado.

Art.® 552. Al practicar los registros deberdn evitarse las inspecciones indtiles,
procurando no perjudicar ni importunar al interesado mas de lo necesario, y se
adoptaran todo género de precauciones para no comprometer su reputacién, respetando
sus secretos si no interesaren a la instruccion.

Art.° 553. Los Agentes de policia podran, asimismo, proceder de propia autoridad a la
inmediata detencion de las personas cuando haya mandamiento de prision contra ellas,
cuando sean sorprendidas en flagrante delito, cuando un delincuente, inmediatamente
perseguido por los Agentes de la autoridad, se oculte o refugie en alguna casa o, en
casos de excepcional o urgente necesidad, cuando se trate de presuntos responsables de
las acciones a que se refiere el articulo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar o domicilio
donde se ocultasen o refugiasen, asi como al registro que, con ocasion de aquélla, se
efectlie en dichos lugares y a la ocupacion de los efectos e instrumentos que en ellos se
hallasen y que pudieran guardar relacion con el delito perseguido.

Del registro efectuado, conforme a lo establecido en el parrafo anterior, se dara cuenta
inmediata al Juez competente, con indicacion de las causas que lo motivaron y de los
resultados obtenidos en el mismo, con especial referencia a las detenciones que, en su
caso, se hubieran practicado. Asimismo, se indicaran las personas que hayan intervenido
y los incidentes ocurridos.

Art.° 554, Se reputan domicilio, para los efectos de los articulos anteriores:

1° Los Palacios Reales, estéen o no habitados por el Monarca al tiempo de la entrada o
registro.

2° El edificio o lugar cerrado, o la parte de él destinada principalmente a la habitacion
de cualquier espafiol o extranjero residente en Espafia y de su familia.

3° Los buques nacionales mercantes.

Art.° 555, Para registrar en el Palacio en que se halle residiendo el Monarca, solicitara el
Juez real licencia por conducto del Mayordomo Mayor de Su Majestad.

Art.° 556. En los Sitios Reales en que no se hallare el Monarca al tiempo de registro,
sera necesaria la licencia del Jefe o empleado del servicio de Su Majestad que tuviere a
su cargo la custodia del edificio, o la del que haga sus veces cuando se solicitare, si
estuviere ausente.

Art.° 557. Las tabernas, casas de comidas, posadas y fondas no se reputardn como
domicilio de los que se encuentren o residan en ellas accidental o temporalmente, y lo
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seran tan solo de los taberneros, hosteleros, posaderos y fondistas que se hallen a su
frente y habiten alli con sus familias en la parte del edificio a este servicio destinada.

Art.° 558. El auto de entrada y registro en el domicilio de un particular sera siempre
fundado, y el Juez expresara en él concretamente el edificio o lugar cerrado en que haya
de verificarse, si tendra lugar tan sélo de dia y la Autoridad o funcionario que los haya
de practicar.

Art.° 559. Para la entrada y registro en los edificios destinados a la habitacion u oficina
de los representantes de naciones extranjeras acreditadas cerca del Gobierno de Espafia,
les pedira su venia el Juez, por medio de atento oficio, en el que les rogard que
contesten en el término de doce horas.

Art.° 560. Si transcurriese este término sin haberlo hecho, o si el representante
extranjero denegare la venia, el Juez lo comunicard inmediatamente al Ministro de
Gracia y Justicia, empleando para ello el telégrafo, si lo hubiere. Entretanto que el
Ministro no le comunique su resolucion, se abstendra de entrar y registrar en el edificio;
pero adoptara las medidas de vigilancia a que se refiere el articulo 567.

Art.° 561. Tampoco podra entrar y registrar en los buques mercantes extranjeros sin la
autorizacion del Capitan, o, si éste la denegare, sin la del Cdnsul de su nacién.

En los buques extranjeros de guerra, la falta de autorizacién del Comandante se suplira
por la del Embajador o Ministro de la nacion a que pertenezcan.

Art.° 562. Se podra entrar en las habitaciones de los Cdnsules extranjeros y en sus
oficinas pasandoles previamente recado de atencion y observando las formalidades
prescritas en la Constitucién del Estado y en las leyes.

Art.° 563. Si el edificio o lugar cerrado estuviere en el territorio propio del Juez
instructor, podra encomendar la entrada y registro al Juez municipal del territorio en que
el edificio o lugar cerrado radiquen, o a cualquier Autoridad o agente de Policia judicial.
Si el que lo hubiese ordenado fuere el Juez municipal, podra encomendarlo también a
dichas Autoridades o agentes de Policia judicial.

Cuando el edificio o lugar cerrado estuviere fuera del territorio del Juez, encomendara
éste la practica de las operaciones al Juez de su propia categoria del territorio en que
aquéllos radiquen, el cual, a su vez, podra encomendarlas a las Autoridades o agentes de
Policia judicial.

Art.° 564. Si se tratare de un edificio o lugar publico comprendido en los nimeros 1° y
3° del articulo 547, el Juez oficiara a la Autoridad o Jefe de que aquéllos dependan en la
misma poblacion.

Si éste no contestare en el término que se le fije en el oficio, se notificara el auto en que
se disponga la entrada y registro al encargado de la conservacion o custodia del edificio
o lugar en que se hubiere de entrar y registrar.

Si se tratare de buques del Estado, las comunicaciones se dirigirdn a los Comandantes
respectivos.

Art.° 565. Cuando el edificio o lugar fueren de los comprendidos en el nimero 2° del

articulo 547, la notificacion se hara a la persona que se halle al frente del
establecimiento de reunién o recreo, 0 a quien haga sus veces si aqueél estuviere ausente.
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Art.° 566. Si la entrada y registro se hubieren de hacer en el domicilio de un particular,
se notificara el auto a éste; y, si no fuere habido a la primera diligencia en busca, a su
encargado.

Si no fuere tampoco habido el encargado se hara la notificacion a cualquier otra persona
mayor de edad que se hallare en el domicilio, prefiriendo para esto a los individuos de la
familia del interesado.

Si no se halla a nadie, se hara constar por diligencia, que se extendera con asistencia de
dos vecinos, los cuales deberan firmarla.

Art.° 567. Desde el momento en que el Juez acuerde la entrada y registro en cualquier
edificio o lugar cerrado, adoptara las medidas de vigilancia convenientes para evitar la
fuga del procesado o la sustraccion de los instrumentos efectos del delito, libros, papeles
o0 cualesquiera otras cosas que hayan de ser objeto del registro.

Art.° 568. Practicadas las diligencias que se establecen en los articulos anteriores se
procederd a la entrada y registro, empleando para ello, si fuere necesario, el auxilio de la
fuerza.

Art° 569. El registro se hard a presencia del interesado, o de la persona que
legitimamente le represente.

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

Si no le hubiere, se hara a presencia de dos testigos, vecinos del mismo pueblo.

El registro se practicara siempre en presencia del Secretario del Juzgado o Tribunal que
lo hubiera autorizado, o del Secretario del servicio de guardia que le sustituya, quien
levantara acta del resultado de la diligencia y de sus incidencias y que sera firmada por
todos los asistentes. No obstante, en caso de necesidad, el Secretario Judicial podra ser
sustituido en la forma prevista en la Ley organica del Poder Judicial. (Parrafo
redactado segun Ley 22/1995, de 17 de julio).

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

Si no se encontrasen las personas u objetos que se busquen ni apareciesen indicios
sospechosos, se expedira una certificacion del acta a la parte interesada si la reclamare.

Art.° 570. Cuando el registro se practique en el domicilio de un particular y expire el dia
sin haberse terminado, el que lo haga requerira al interesado o0 a su representante, si
estuviere presente, para que permita la continuacion durante la noche. Si se opusiere, se
suspendera la diligencia, salvo lo dispuesto en los articulos 546 y 550, cerrando y
sellando el local o los muebles en que hubiere de continuarse, en cuanto esta precaucion
se considere necesaria para evitar la fuga de la persona o la sustraccion de las cosas que
se buscaren.

Prevendra asimismo el que practique el registro a los que se hallen en el edificio o lugar
de la diligencia, que no levanten los sellos, ni violenten las cerraduras, ni permitan que
lo hagan otras personas, bajo la responsabilidad establecida en el Codigo Penal.
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Art.° 571. El registro no se suspendera sino por el tiempo en que no fuere posible
continuarle, y se adoptaran, durante la suspensién, las medidas de vigilancia a que se
refiere el articulo 567.

Art.° 572. En la diligencia de entrada y registro en lugar cerrado, se expresaran los
nombres del Juez, o de su delegado, que la practique y de las demas personas que
intervengan, los incidentes ocurridos, la hora en que se hubiese principiado y concluido
la diligencia, y la relacion del registro por el orden con que se haga, asi como los
resultados obtenidos.

Art° 573. No se ordenara el registro de los libros y papeles de contabilidad del
procesado o de otra persona sino cuando hubiere indicios graves de que de esta
diligencia resultara el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o circunstancia
importante de la causa.

Art.° 574. El Juez recogera los instrumentos y efectos del delito y, podra recoger
también los libros, papeles o cualesquiera otras cosas que se hubiesen encontrado, si
esto fuere necesario para el resultado del sumario. Los libros y papeles gue se recojan
seran foliados, sellados y rubricados en todas sus hojas por el Juez, por el Secretario,
por el interesado o los que hagan sus veces, y por las demas personas que hayan asistido
al registro.

Art.° 575. Todos estan obligados a exhibir los objetos y papeles que se sospeche puedan
tener relacion con la causa. Si el que los retenga se negare a su exhibicion, sera
corregido con multa de 125 a 500 pesetas; y cuando insistiera en su negativa, si el
objeto o papel fueren de importancia y la indole del delito lo aconsejare, sera procesado
como autor del de desobediencia a la Autoridad, salvo si mereciera la calificacion legal
de encubridor o receptador.

Art.? 576. Sera aplicable al registro de papeles y efectos lo establecido en los articulos
952y 569.

Art. 577. Si para determinar sobre la necesidad de recoger las cosas que se hubiesen
encontrado en el registro fuere necesario algun reconocimiento pericial, se acordara en
el acto por el Juez, en la forma establecida en el Capitulo VII del Titulo V.

Art. 578. Si el libro que haya de ser objeto del registro fuere el protocolo de un Notario,
se procedera con arreglo a lo dispuesto en el Ley del Notariado.

Si se tratare de un libro del Registro de la Propiedad, se estara a lo ordenado en la Ley
Hipotecaria. Si se tratare de un libro del Registro civil o mercantil, se estara a lo que se
disponga en la Ley y Reglamentos relativos a estos servicios.

Ley Orgéanica 2/2002, de 6 de mayo, reguladora del control judicial previo del
Centro Nacional de Inteligencia.

Articulo Unico. Control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia.
1. El Secretario de Estado Director del Centro Nacional de Inteligencia debera solicitar

al Magistrado del Tribunal Supremo competente, conforme a la Ley Organica del Poder
Judicial, autorizacion para la adopcion de medidas que afecten a la inviolabilidad del
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domicilio y al secreto de las comunicaciones, siempre que tales medidas resulten
necesarias para el cumplimiento de las funciones asignadas al Centro.

2. La solicitud de autorizacién se formulard mediante escrito que contendrd los
siguientes extremos:

a) Especificacion de las medidas que se solicitan.

b) Hechos en que se apoya la solicitud, fines que la motivan y razones que aconsejan la
adopcion de las medidas solicitadas.

c) ldentificacion de la persona o personas afectadas por las medidas, si fueren
conocidas, y designacion del lugar donde hayan de practicarse.

d) Duracion de las medidas solicitadas, que no podra exceder de veinticuatro horas en el
caso de afeccién ala inviolabilidad del domicilio y tres meses para la intervencion o
interceptacion de las comunicaciones postales, telegréficas, telefonicas o de cualquier
otra indole, ambos plazos prorrogables por sucesivos periodos iguales en caso de
necesidad.

3. El Magistrado acordara, mediante resolucion motivada en el plazo improrrogable de
setenta y dos horas, la concesion o no de la autorizacion solicitada. Dicho plazo se
reducird a veinticuatro horas, por motivos de urgencia debidamente justificados en la
solicitud de autorizacion del Secretario de Estado Director del Centro Nacional de
Inteligencia que, en todo caso, contendra los extremos especificados en el apartado
anterior de este articulo.

El Magistrado dispondra lo procedente para salvaguardar la reserva de sus actuaciones,
que tendrén la clasificacion de secreto.

4. El Secretario de Estado Director del Centro Nacional de Inteligencia ordenara la
inmediata destruccion del material relativo a todas aquellas informaciones que,
obtenidas mediante la autorizacion prevista en este articulo, no guarden relacion con el
objeto o fines de la misma.

LEY ORGANICA 4/1981, DE 1 DE JUNIO (JEFATURA
DEL ESTADO), DE LOS ESTADOS DE
ALARMA, EXCEPCION Y SITIO

Art. 17. Uno. Cuando la autorizacion del Congreso comprenda la suspension del
articulo dieciocho, dos, de la Constitucion, la Autoridad gubernativa podra disponer
inspecciones y registros domiciliarios si lo considera necesario para el esclarecimiento
de los hechos presuntamente delictivos o para el mantenimiento del orden publico.

Dos. La inspeccion o el registro se llevaran a cabo por la propia Autoridad o por sus
agentes, a los que proveera de orden formal y escrita.

Tres. El reconocimiento de la casa, papeles y efectos podréa ser presenciado por el titular
0 encargado de la misma o por uno o mas individuos de su familia, mayores de edad, y,
en todo caso, por dos vecinos de la casa o de las inmediaciones, si en ellas los hubiere,
0, en su defecto, por dos vecinos

del mismo pueblo o del pueblo o pueblos limitrofes.
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Cuatro. No hallandose en ella al titular o encargado de la casa ni a ningun individuo de
la familia, se hard el reconocimiento en presencia unicamente de los dos vecinos
indicados.

Cinco. La asistencia de los vecinos requeridos para presenciar el registro sera
obligatoria y coercitivamente exigible.

Seis. Se levantara acta de la inspeccidon o registro, en la que se haran constar los
nombres de las personas que asistieren y las circunstancias que concurriesen, asi como
las incidencias a que diere lugar. El acta sera firmada por la Autoridad o el agente que
efectuare el reconocimiento y por el duefio o familiares y vecinos. Si no supieran 0 no
quisiesen firmar, se anotara también esta incidencia.

Siete. La Autoridad gubernativa comunicara inmediatamente al Juez competente las
inspecciones y registros efectuados, las causas que los motivaron y los resultados de los
mismos, remitiéndole copia del acta levantada.

2.3 ¢Podria sintentizar la doctrina jurisprudencial de sus tribunales nacionales en
torno a la entrada y registro en domicilio o en otros lugares cerrados en el curso de
una investigacion penal?

* La Constitucion autoriza la entrada y registro en domicilio en el curso de una
investigacion criminal siempre que medie consentimiento del titular o autorizacion
judicial.

* La autorizacion judicial debe revestir la forma de auto, acordarse en el curso de un
proceso penal abierto y estar especialmente motivada, respetando los principios de
necesidad y proporcionalidad.

* La autorizacion judicial es precisa no sélo para la entrada en domicilio sino también
para la entrada en lugares asimilados al domicilio (roulottes, autocaravanas,
habitaciones de hotel o tiendas de campafia) y espacios cerrados protegidos por el
derecho a la intimidad (despachos profesionales o dependencias de personas juridicas en
las que se conserven a guarden secretos o datos).

* La ley establece un régimen especial y especifico para determinados lugares y
edificios en razdn de su caracter publico u oficial, limitando la posibilidad de entrada o
sujetdndola a condiciones particulares.

* La entrada habra de practicarse siempre en presencia del Secretario judicial. Debera
estar presente también el Juez o funcionario de policia judicial en quien delegue, el
interesado, o bien la persona que designe o dos testigos en su defecto.

* En la practica del registro se observara el principio de proporcionalidad, evitando las
inspecciones inutiles.

* Durante el registro se intervendrén los objetos, efectos o documentos relacionados con
el hecho delictivo por el que se procede, quedando a disposicion judicial como cuerpo
del delito.

* El secretario levantard la oportuna acta del resultado de la diligencia y de sus
incidencias, que sera firmada por todos los intervinientes.

2.4 Considera satisfactoria o suficiente la proteccion normativa del domicilio o de
otros lugares cerrados en el ordenamiento juridico de su pais

* No. La regulacion es antigua, incompleta, confusa y falta de sistematica. Buena parte
de la practica actual sobre entradas y registros se basa en criterios de interpretacion
jurisprudencial.

2.5 ¢Conoce la existencia de algun proyecto o iniciativa de reforma de su
normativa nacional sobre entrada y registro?

* La reforma no se estd planteando Unicamente respecto de la diligencia de entrada y
registro sino de todo el sistema de justicia penal, que en Esparia data de 1882.
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2.5.1 En caso afirmativo, podria indicar la justificacion de la reforma y su
orientacion general

3. Presupuestos de la entrada

A) Subjetivos

3.A.1 ;Quién puede acordar en su pais la entrada y registro en domicilio o en otros
lugares cerrados, en el curso de una investigacion penal?

* El Juez de Instruccion

* La Policia Judicial

3.A.2 En el caso de que existan distintas autoridades legitimadas para acordarla,
¢en qué casos y bajo qué condiciones puede hacerlo cada autoridad?

* El Juez de Instruccién en el curso de un proceso penal abierto y mediante auto
motivado

* La policia judicial en caso de flagrante delito

3.A.3 Cuando quien acuerda la entrada y registro sea una autoridad no judicial
¢hay alguna diferencia en cuanto a la eficacia probatoria de las fuentes y los
indicios obtenidos en el registro?

* No, siempre que se cumplan los presupuestos requeridos por la ley para la entrada, y
que se respeten las normas de procedimiento, entre las que estd la dacion de cuenta
inmediata a la autoridad judicial de la practica de la entrada y el requerimiento de la
presencia del Secretario judicial para la formalizacién del registro siempre que las
circunstancias lo permitan.

3.A.4 ;Quién puede solicitar de la autoridad competente que se acuerde una
entrada y registro en domicilio en el curso de una investigacion penal?

* Cualquiera de las partes personadas en el proceso, la Policia Judicial y, en los casos
legalmente previstos, el Secretario de Estado Director del Centro Nacional de
Inteligencia.

3.A.5 (Existe alguna diferencia de nivel de proteccion segun el titular del domicilio
0 espacio cerrado sea nacional o extranjero, persona fisica o juridica?

* El diferente nivel de proteccion no depende del titular sino de la naturaleza del
espacio protegido, si es oficial o privado, y dentro de los primeros, depende del tipo de
espacio oficial de que se trate.

B) Objetivos

3.B.1 ¢{Qué espacios cerrados estan legalmente protegidos en su pais frente a las
entradas y registros acordadas en el curso de una investigacion penal?

* La jurisprudencia de la Sala de lo Penal del TS, haciéndose eco de la doctrina sentada
por el TEDH en la materia, ha extendido la proteccion del domicilio a otros lugares
cerrados al publico en general en los que se desarrollan ciertas actividades relacionadas
con los derechos de la personalidad. Asi el TS ha extendido la condicion de domicilio a
los despachos profesionales de los particulares no abiertos al publico, sobre la base de
entender que la proteccién dispensada al derecho al trabajo constituye un instrumento
maés de proteccion del derecho al libre desarrollo de la personalidad consagrado en el
art. 10.1 CE.

* El resto de los lugares cerrados podran estar amparados por el respeto al derecho a la
intimidad por lo que, si bien no se hallan bajo la proteccion de la inviolabilidad como el
domicilio no se puede quebrantar la voluntad de su titular sin las oportunas garantias y
presupuestos. La entrada ilicita en un domicilio, en una oficina o en un establecimiento
contra la voluntad de su titular es un acto constitutivo de delito (arts. 202 a 204 y 534
Cadigo Penal) (MORENO CATENA).

64



3.B.2 ¢(Podria clasificar segun su naturaleza y nivel de proteccién dichos espacios
cerrados?

Desde la proteccion mas intensa a la menos intensa

* Edificios y lugares publicos inviolables en virtud de normas de derecho interno o
internacional

* Domicilio y lugares asimilados al domicilio

* Lugares y espacios cerrados protegidos por el derecho a la intimidad

* Otros lugares, espacios y establecimientos cerrados

3.B.3 ¢Podria aportar la definicién que haga su derecho nacional del domicilio y de
lugar cerrado, a efectos de entrada y registro en el curso de una investigacion
penal?

* EI derecho nacional espafiol no contiene una definicion de domicilio a efectos del
proceso penal. Si la ha formulado la jurisprudencia en el siguiente sentido (Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1995):

«Como sefala la S.T.S 32/95, de 19-1, se debe sefialar que el derecho fundamental a la
intimidad personal (art. 18.1 CE) se concreta en la posibilidad de cada ciudadano de
erigir &ambitos privados, es decir, que excluyen la observacion de los deméas y de las
autoridades del Estado. Tal derecho se deriva directamente del derecho al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Consecuentemente, la proteccion del
domicilio no es sino un aspecto de la proteccion de la intimidad que sirve al libre
desarrollo de la personalidad. De ellos se deduce que el domicilio, en el sentido de la
CE no solo es el lugar donde se pernocta habitualmente o donde se realizan otras
actividades cotidianas habituales, sino también el ambito cerrado erigido por una
persona con objeto de desarrollar en él alguna actividad. En este sentido se ha dicho en
la STC 22/84 que el derecho a la inviolabilidad del domicilio «constituye un auténtico
derecho fundamental de la persona, establecido, segin hemos dicho, para garantizar el
ambito de privacidad de ésta, dentro del espacio que la propia persona elige y que tiene
que caracterizarse precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o
agresiones exteriores, de otras personas o de la autoridad publica. Como se ha dicho
acertadamente —continda la STC— el domicilio inviolable es un espacio en el cual el
individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y
ejerce su libertad mas intima. Por ello —concluye—, a través de este derecho no sélo es
objeto de proteccidn el espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de
emanacion de la persona y de esfera privada de ella». La legislacion ordinaria no ha
concretado de una manera expresa el concepto constitucional de domicilio, como
ambito de intimidad protegible. Sin embargo, el art. 87.2 LOPJ demuestra que el
ambito de intimidad que corresponde al derecho fundamental es mas amplio que el de
habitacion o morada. Esta disposicion reconoce la existencia de «domicilios» y de otros
«edificios o lugares de acceso dependiente del consentimiento del titular», es decir, que
no constituyen morada en sentido estricto. Es claro, por lo tanto, que el establecimiento
de un ambito de intimidad constitucionalmente protegible no esta vinculado a la
habitacion en si misma, sino al libre desarrollo de la personalidad y, consecuentemente,
no necesita estar fisicamente vinculado al &mbito espacial en el que el ciudadano habita
con cierta permanencia.»

En conclusién, el concepto de domicilio del art. 18.2 CE, a los efectos que aqui
interesan (la entrada y registro del mismo), es pues un concepto funcional, centrado en
la idea de lugar en el que se ejerce el derecho a la vida privada personal y familiar de
forma mas intensa o al derecho al libre desarrollo de la personalidad, y, por tanto, no
es coincidente con los conceptos de domicilio propios del Derecho Civil ni del Derecho
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Administrativo, ni tampoco necesariamente coincidente con los de morada y de casa
habitada empleados por el Cdodigo Penal (DE LLERA).

3.B.4 ¢Existen en su pais diferencias entre la proteccién del domicilio y de otros
espacios cerrados? De existir, ¢podria especificar en qué consisten las diferencias?

* La proteccion del domicilio y de los lugares asimilados exige que para la entrada
medie autorizacion del titular o autorizacién judicial, mientras que para la entrada en
otros lugares cerrados basta que la Policia justifique convenientemente la necesidad de
la entrada y registro en el curso de una investigacion penal sin necesidad de contar con
la previa autorizacion judicial.

3.B.5 ¢Son en su pais objeto de proteccion espacios cerrados cuyo titular sea una
persona juridica?

* Si. Seguin la STC 137/1985:

«3.- Ausente de nuestro ordenamiento constitucional un precepto similar al que integra
el articulo 19.3 de la Ley Fundamental de Bonn, seglin el cual los derechos
fundamentales rigen también para las personas juridicas nacionales, en la medida en
que, por su naturaleza, les resulten aplicables, lo que ha permitido que la jurisprudencia
aplicativa de tal norma entienda que el derecho a la inviolabilidad del domicilio
conviene también a las Entidades mercantiles, parece claro que nuestro Texto
Constitucional, al establecer el derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo
circunscribe a las personas fisicas, siendo pues extensivo o predicable igualmente en
cuanto a las personas juridicas, del mismo modo que este Tribunal ha tenido ya ocasién
de pronunciarse respecto de otros derechos fundamentales, como pueden ser los fijados
en el articulo 24 CE, sobre prestacién de tutela judicial efectiva, tanto a personas fisicas
como a juridicas. Este es tambiéen el criterio aceptado por la doctrina generalizada en
otros paises, como pueden ser, dentro de Europa, en Alemania, Italia y Austria, donde
se sigue un criterio que puede reputarse extensivo, llegado el momento de resolver esta
misma cuestion, pudiendo entenderse que este derecho a la inviolabilidad del domicilio
tiene también justificacion en el supuesto de personas juridicas y posee una naturaleza
gue en modo alguno repugna la posibilidad de aplicacion a estas ultimas, las que —
suele ponerse de relieve— también pueden ser titulares legitimos de viviendas, las que
no pueden perder su caracter por el hecho de que el titular sea uno u otra, derecho
fundamental que cumple su sentido y su fin también en el caso de que se incluya en el
circulo de los titulares de este derecho fundamental a personas juridicas u otras
colectividades. En suma, la libertad del domicilio se califica como reflejo directo de la
proteccion acordada en el ordenamiento a la persona, pero no necesariamente a la
persona fisica, desde el momento en que la persona Juridica venga a colocarse en el
lugar del sujeto privado comprendido dentro del area de la tutela constitucional, y todas
las hipotesis en que la instrumentacion del derecho a la libertad no aparezca o sea
incompatible con la naturaleza y la especialidad de fines del ente colectivo.»

C) Circunstanciales

3.C.1 ¢(Pueden acordarse en su pais entradas y registros en el curso de
investigaciones previas a la apertura de un proceso penal?

* No, salvo las expresamente previstas en la legislacion que regula la actividad del
Centro Nacional de Inteligencia

3.C.2 ¢La diligencia de entrada y registro puede acordarse en cualquier proceso
penal o estd sujeta a un minimo de gravedad de la infraccion objeto de
procedimiento o a una lista cerrada de delitos?

* Aunque la ley no establece un limite minimo, el principio de proporcionalidad ha
llevado a la jurisprudencia a advertir que la entrada y registro debe acordarse como
regla general en procedimientos por delitos graves.
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D) Formales

3.D.1 ¢Qué requisitos formales debe tener la resolucién en que se acuerde la
entrada y registro?

* Debe ser acordada por el Juez competente, que es el Juez de Instruccion encargado de
la investigacion penal en el procedimiento en el que se acuerde la entrada y registro.

* Debe ser escrita.

* Debe revestir la forma de auto y ser, consiguientemente, motivada. La motivacion
debe contener las razones que conducen a acordar la entrada y registro y la finalidad que
pretende lograrse con la medida.

* La resolucion debe contener, al menos, indicacion expresa del lugar que ha de ser
registrado, del momento en que ha de practicarse el registro, explicando las razones que
concurran para acordarlo de noche si asi se dispusiera, y el funcionario o funcionarios
que han de practicarlo.

3.D.2 ¢Son distintos los requisitos formales cuando la autoridad que acuerda la
entrada y registro no es una autoridad judicial?

* Si, entre otras razones porque cuando la Policia acuerda la entrada y registro en casos
de delito flagrante no puede haber, por razén de las circunstancias, resolucion previa
motivada. En estos casos la justificacion se expone por escrito y a posteriori.

3.D.3 ¢Se exige siempre motivacion a la resolucion que acuerda la entrada y
registro?

*Si

3.D.4 ¢ Es precisa en su pais la notificacion al interesado de la resolucién en que se
acuerde la entrada y registro?

* Si, salvo que se desconozca la identidad del morador o moradores.

3.D.5 ¢ Existe en su pais alguna disposicion o limitacion relativa al momento del dia
en que deba acordarse la practica de la entrada y registro?

* Si. Preferentemente debe practicarse de dia, salvo que razones justificadas aconsejen
practicar la diligencia de noche.

4. Control de la decisién de entrada y registro

4.1 ¢Prevé el ordenamiento de su pais la posibilidad de recurrir la resolucion en
que se acuerde la entrada y registro?

* Si, cuando es la autoridad judicial la que acuerda la medida.

4.2 En caso afirmativo ¢podria indicar los presupuestos del recurso, el 6rgano
competente para conocerlo y el plazo para interponerlo?

* En principio cabe recurso de queja, que no esta sujeto a plazo de interposicion, y que
puede ser interpuesto por cualquiera de las partes personadas. No obstante, parece
oportuno advertir que, de ordinario, el auto de entrada y registro se acordara en el curso
de instrucciones declaradas secretas por lo que solo podra interponer recurso el
Ministerio Fiscal. Aun en estos casos, la interposicion de recurso no suele ser frecuente,
ya que el auto suele acordarse para su practica inmediata, a lo que se afiade que el
recurso no tiene efecto suspensivo. Puede, una vez practicado el registro y notificada la
resolucion a las partes junto con el acta, interesarse por cualquiera de ellas la nulidad
por falta de presupuestos en la adopcion de la medida o en el procedimiento de practica.
5. La préctica del registro

A) Requisitos subjetivos

5.A.1 ¢Quiénes, segun su derecho nacional, deben estar necesariamente presentes
durante la diligencia de registro?

* El Juez de Instruccion, que puede delegar en funcionarios de Policia Judicial.

* El Secretario

* El interesado, la persona designada por €él, o en su defecto dos testigos.
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5.A.2 Ademas de las personas que necesariamente deben presenciar el registro
¢prevé su ordenamiento juridico la posible presencia de otras personas? En caso
afirmativo ¢podria indicar quiénes pueden presenciar el registro?
* No estd expresamente prevista, aungque nada impide que el Juez pueda acordar hacer
acompanarse de expertos, o de personas cuya condicién o conocimientos del lugar o de
otras circunstancias faciliten el éxito de la diligencia.
5.A.3 ;Qué efecto produce la ausencia de alguna de las personas que segun su
legislacion deben estar presentes durante la practica del registro?
* La nulidad de la diligencia y, como regla general, la de las deméas diligencias que
deriven de ella.
B) Requisitos de la actividad
5.B.1 ¢ Cuél es, en su ordenamiento juridico, el contenido posible de la diligencia de
registro?
* La detencion de personas
* La intervencion del cuerpo del delito y, en general, la obtencion de fuentes de prueba
5.B.2 ¢Existen en su pais limites legales o jurisprudenciales especificos, cautelas o
requisitos especiales (ya sea en cuanto al contenido o al lugar) en materia de
registro en lugar cerrado?
* Si, cuando se trata de intervencion de libros de comerciantes o de registros en archivos
publicos o protocolos notariales.
5.B.3 ¢Queé tratamiento tiene en su pais el descubrimiento de los denominados
hechos o hallazgos casuales?

* ¢Son recogidos en su regulacion?
*No

* ¢Qué respuesta ha dado la jurisprudencia de sus tribunales a este
problema?
* Para que sean considerados como fuentes de prueba licitamente obtenidas es preciso
que el registro sea licito y que su hallazgo sea comunicado de forma inmediata al Juez
de Instruccion, quien determinard si se trata de hechos conexos que deban ser
investigados en el proceso en el que se ha acordado la entrada y registro o, por el
contrario, deben motivar la apertura de un procedimiento distinto por el Juez de
Instruccion competente.
5.B.4 ;Se ha establecido en su pais algun limite temporal a la duracion del
registro?
* No de modo taxativo
C) Requisitos formales
5.C.1 (Estad previsto en su ordenamiento el deber de documentacién de la
diligencia de registro?
*Si
5.C.2 En caso afirmativo ;como debe documentarse la practica del registro y quién tiene
obligacion de hacerlo?
* A través de un acta que levantara el Secretario Judicial y formaran todos los
asistentes. Nada impide, al propio tiempo, la grabacion en video de la practica del
registro para dejar constancia de los hallazgos realizados y de las condiciones en que se
han producido los mismos.
5.C.3 ¢{Cual es el tratamiento que reciben los instrumentos y efectos intervenidos
en el registro?
* Se trata de fuentes de prueba, denominadas prueba preconstituida.
6. Eficacia probatoria de la entrada y registro
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6.1 ¢Qué naturaleza tienen en su derecho nacional las averiguaciones, diligencias e
intervenciones practicadas durante el registro?

* Se trata de fuentes de prueba preconstituida

6.2 ¢Como se introducen en el juicio los datos, fuentes y evidencias obtenidas en el
registro? ¢ Pueden ser sometidas a contradiccion?

* Se trata de fuentes de prueba cuya introduccion en el juicio se realizara mediante la
practica del medio de prueba idéneo en cada caso. Si se trata, por ejemplo, de droga
intervenida en un registro, la constancia de su intervencién quedara reflejada mediante
el acta y la declaracién testifical de los agentes de policia que han intervenido en el
registro. Por su parte, la calidad y cantidad de la droga sera objeto de prueba pericial por
el correspondiente servicio de toxicologia, o por los grupos de policia cientifica.

6.3 ¢Cudl es el régimen de la prueba ilicita aplicable a la entrada y registro en su
pais?

* El régimen ordinario consistente en que no produciran efectos las pruebas obtenidas o
practicadas vulnerando el ordenamiento juridico. En especial, no produciran efectos las
pruebas obtenidas violentando directa o indirectamente los derechos o libertades
fundamentales, ni las que de ellas traigan causa.

5. Proteccion de la intimidad y tratamiento de datos personales relacionados con los
procesos penales

Ignacio Flores Prada. Profesor de Derecho Procesal. Universidad Pablo de Olavide
de Sevilla

I. Normativa nacional general

1. ¢Cuenta su pais con normas que regulen la recogida y registro de datos
personales en soporte fisico, de modo que sea posible su tratamiento?

* Si;

2. En caso de existir ¢es acorde dicha normativa con la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995?

* Si

3. ¢Podria indicar la fecha, rango y estructura fundamental de las normas que en
su pais regulan la proteccion de datos de caracter personal?

* Constitucion espafiola de 1978

* Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal

* Ley 32/2003, de 3 de noviembre, general de telecomunicaciones

* Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electrénico

* Real Decreto 428/1993, por el que se aprueba el estatuto de la Agencia Espariola de
Proteccion de Datos

* Real Decreto 156/1996, por el que se modifica el estatuto de la Agencia Espariola de
Proteccion de Datos

* Real Decreto 994/1999, por el que se aprueba el Reglamento de Medidas de
Seguridad de los ficheros automatizados que contengan datos de caracter personal

* Real Decreto 195/2000, por el que se establece el plazo para implantar las medidas de
seguridad de los ficheros automatizados
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4. Si la normativa interna de su pais fuera incompatible con la citada Directiva de

1995 ;existe algun proyecto para su adecuacion o, al menos, la voluntad de

adecuarla en un futuro préximo?

* No es incompatible

I1. Normativa nacional especifica

1. ¢Existen en su pais disposiciones que especificamente se ocupen de la proteccion

de datos personales recogidos durante la tramitacion de los procesos?

* Si

2. ¢Se refieren dichas normas de modo particular a los datos recabados durante la

tramitacion del proceso penal?

*Si

3. En caso de existir, ¢podria transcribir o adjuntar las disposiciones

fundamentales de su derecho interno (tanto generales, como referidas en concreto

al proceso penal) en materia de proteccion de datos personales recabados en el

curso de los procesos?

Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de caracter

Personal
Articulo 2. Ambito de aplicacion
1. La presente Ley Orgénica sera de aplicacion a los datos de caracter personal
registrados en soporte fisico que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda
modalidad de uso posterior de estos datos por los sectores publico y privado. Se
regira por la presente Ley Orgéanica todo tratamiento de datos de caracter personal:
a) Cuando el tratamiento sea efectuado en territorio espafiol en el marco de las
actividades de un establecimiento del responsable del tratamiento. b) Cuando al
responsable del tratamiento no establecido en territorio esparfiol, le sea de
aplicacion la legislacion espafiola en aplicacion de normas de Derecho
Internacional pablico. c) Cuando el responsable del tratamiento no esté establecido
en territorio de la Unién Europea y utilice en el tratamiento de datos medios
situados en territorio espafiol, salvo que tales medios se utilicen Gnicamente con
fines de transito.
2. El régimen de proteccion de los datos de caracter personal que se establece en la
presente Ley Organica no sera de aplicacion: a) A los ficheros mantenidos por
personas fisicas en el ejercicio de actividades exclusivamente personales o
domésticas. b) A los ficheros sometidos a la normativa sobre proteccion de
materias clasificadas. ¢) A los ficheros establecidos para la investigacion del
terrorismo y de formas graves de delincuencia organizada. No obstante, en estos
supuestos el responsable del fichero comunicard previamente la existencia del
mismo, sus caracteristicas generales y su finalidad a la Agencia de Proteccion de
Datos.
3. Se regiran por sus disposiciones especificas, y por lo especialmente previsto, en
su caso, por esta Ley Organica los siguientes tratamientos de datos personales: a)
Los ficheros regulados por la legislacion de régimen electoral. b) Los que sirvan a
fines exclusivamente estadisticos, y estén amparados por la legislacion estatal o
autonomica sobre la funcion estadistica publica. ¢) Los que tengan por objeto el
almacenamiento de los datos contenidos en los informes personales de calificacion
a que se refiere la legislacion del Régimen del personal de las Fuerzas Armadas. d)
Los derivados del Registro Civil y del Registro Central de penados y rebeldes. e)
Los procedentes de imagenes y sonidos obtenidos mediante la utilizacion de
videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de conformidad con la
legislacion sobre la materia.
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Acrticulo 7. Datos especialmente protegidos

1. De acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 16 de la
Constitucidn, nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o
creencias. Cuando en relaciobn con estos datos se proceda a recabar el
consentimiento a que se refiere el apartado siguiente, se advertira al interesado
acerca de su derecho a no prestarlo.

2. Solo con el consentimiento expreso y por escrito del afectado podran ser objeto
de tratamiento los datos de caracter personal que revelen la ideologia, afiliacion
sindical, religion y creencias. Se excepttan los ficheros mantenidos por los
partidos politicos, sindicatos, iglesias, confesiones o comunidades religiosas y
asociaciones, fundaciones y otras entidades sin &nimo de lucro, cuya finalidad sea
politica, filosofica, religiosa o sindical, en cuanto a los datos relativos a sus
asociados o miembros, sin perjuicio de que la cesion de dichos datos precisara
siempre el previo consentimiento del afectado.

3. Los datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y
a la vida sexual s6lo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones
de interés general, asi lo disponga una Ley o el afectado consienta expresamente.
4. Quedan prohibidos los ficheros creados con la finalidad exclusiva de almacenar
datos de caracter personal que revelen la ideologia, afiliacion sindical, religion,
creencias, origen racial o étnico, o vida sexual.

5. Los datos de caracter personal relativos a la comision de infracciones penales o
administrativas solo podran ser incluidos en ficheros de las Administraciones
Plblicas competentes en los supuestos previstos en las respectivas normas
reguladoras.

6. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores podran ser objeto de
tratamiento los datos de caracter personal a que se refieren los apartados 2 y 3 de
este articulo, cuando dicho tratamiento resulte necesario para la prevencién o para
el diagnostico médicos, la prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos
médicos o0 la gestion de servicios sanitarios, siempre que dicho tratamiento de
datos se realice por un profesional sanitario sujeto al secreto profesional o por otra
persona sujeta asimismo a una obligacion equivalente de secreto. También podran
ser objeto de tratamiento los datos a que se refiere el parrafo anterior cuando el
tratamiento sea necesario para salvaguardar el interés vital del afectado o de otra
persona, en el supuesto de que el afectado esté fisica o juridicamente incapacitado
para dar su consentimiento.

Articulo 11. Comunicacion de datos

1. Los datos de caracter personal objeto del tratamiento s6lo podran ser
comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados
con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo
consentimiento del interesado.

2. El consentimiento exigido en el apartado anterior no sera preciso: a) Cuando la
cesion estd autorizada en una Ley. b) Cuando se trate de datos recogidos de
fuentes accesibles al publico. ¢) Cuando el tratamiento responda a la libre y
legitima aceptacion de una relacion juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y
control implique necesariamente la conexion de dicho tratamiento con ficheros de
terceros. En este caso la comunicacion solo sera legitima en cuanto se limite a la
finalidad que la justifique. d) Cuando la comunicacion que deba efectuarse tenga
por destinatario al Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o
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Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene
atribuidas. Tampoco sera preciso el consentimiento cuando la comunicacion tenga
como destinatario a instituciones autonémicas con funciones anélogas al Defensor
del Pueblo o al Tribunal de Cuentas. ) Cuando la cesion se produzca entre
Administraciones Publicas y tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos
con fines historicos, estadisticos o cientificos. f) Cuando la cesién de datos de
caracter personal relativos a la salud sea necesaria para solucionar una urgencia
que requiera acceder a un fichero o para realizar los estudios epidemiolégicos en
los términos establecidos en la legislacién sobre sanidad estatal o autonémica.

Articulo 22. Ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

1. Los ficheros creados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que contengan
datos de caracter personal que, por haberse recogido para fines administrativos,
deban ser objeto de registro permanente, estaran sujetos al régimen general de la
presente Ley.

2. La recogida y tratamiento para fines policiales de datos de caracter personal por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin consentimiento de las personas afectadas
estan limitados a aquellos supuestos y categorias de datos que resulten necesarios
para la prevencion de un peligro real para la seguridad publica o para la represion
de infracciones penales, debiendo ser almacenados en ficheros especificos
establecidos al efecto, que deberan clasificarse por categorias en funcion de su
grado de fiabilidad.

3. Larecogida y tratamiento por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los datos a
que hacen referencia los apartados 2 y 3 del articulo 7, podran realizarse
exclusivamente en los supuestos en que sea absolutamente necesario para los fines
de una investigacion concreta, sin perjuicio del control de legalidad de la
actuacion administrativa o de la obligacion de resolver las pretensiones
formuladas en su caso por los interesados que corresponden a los drganos
jurisdiccionales.

4. Los datos personales registrados con fines policiales se cancelaran cuando no
sean necesarios para las averiguaciones que motivaron su almacenamiento. A
estos efectos, se considerara especialmente la edad del afectado y el caracter de los
datos almacenados, la necesidad de mantener los datos hasta la conclusion de una
investigacion o procedimiento concreto, la resolucién judicial firme, en especial la
absolutoria, el indulto, la rehabilitacion y la prescripcion de responsabilidad.

Articulo 23. Excepciones a los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion

1. Los responsables de los ficheros que contengan los datos a que se refieren los
apartados 2, 3y 4 del articulo anterior podran denegar el acceso, la rectificacion o
cancelacion en funcion de los peligros que pudieran derivarse para la defensa del
Estado o la seguridad publica, la proteccién de los derechos y libertades de
terceros o las necesidades de las investigaciones que se estén realizando.

2. Los responsables de los ficheros de la Hacienda Publica podran, igualmente,
denegar el ejercicio de los derechos a que se refiere el apartado anterior cuando el
mismo obstaculice las actuaciones administrativas tendentes a asegurar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias y, en todo caso, cuando el afectado
esté siendo objeto de actuaciones inspectoras.

3. El afectado al que se deniegue, total o parcialmente, el ejercicio de los derechos
mencionados en los apartados anteriores podra ponerlo en conocimiento del
Director de la Agencia de Proteccion de Datos o del Organismo competente de
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cada Comunidad Auténoma en el caso de ficheros mantenidos por Cuerpos de
Policia propios de éstas, o por las Administraciones Tributarias Autondmicas,
quienes deberan asegurarse de la procedencia o improcedencia de la denegacion.

Articulo 24. Otras excepciones a los derechos de los afectados

1. Lo dispuesto en los apartados 1y 2 del articulo 5 no sera aplicable a la recogida
de datos cuando la informacion al afectado impida o dificulte gravemente el
cumplimiento de las funciones de control y verificacion de las Administraciones
Publicas o cuando afecte a la Defensa Nacional, a la seguridad publica o a la
persecucion de infracciones penales. (Resultado STC 292/2000, de 30 de
noviembre)

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
Acrticulo 230.
1. Los Juzgados y Tribunales podran utilizar cualesquiera medios técnicos,
electronicos, informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y
ejercicio de sus funciones, con las limitaciones que a la utilizacion de tales medios
establece la LO 5/1992 de 29 octubre, y demas leyes que resulten de aplicacion.
2. Los documentos emitidos por los medios anteriores, cualquiera que sea su
soporte, gozaran de la validez y eficacia de un documento original siempre que
quede garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos
exigidos por las leyes procesales.
3. Los procesos que se tramiten con soporte informatico garantizaran la
identificacion y el ejercicio de la funcion jurisdiccional por el 6rgano que la
ejerce, asi como la confidencialidad, privacidad y seguridad de los datos de
caracter personal que contengan en los términos que establezca la ley.
4. Las personas que demanden la tutela judicial de sus derechos e intereses podran
relacionarse con la Administracion de Justicia a través de los medios técnicos a
que se refiere el apartado primero cuando sean compatibles con los que dispongan
los Juzgados y Tribunales y se respeten las garantias y requisitos previstos en el
procedimiento que se trate.
5. Reglamentariamente se determinaran por el Consejo General del Poder Judicial
los requisitos y demas condiciones que afecten al establecimiento y gestion de los
ficheros automatizados que se encuentren bajo la responsabilidad de los érganos
judiciales de forma que se asegure el cumplimiento de las garantias y derechos
establecidos en la LO 5/1992 de 29 octubre, de Regulacion del tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal. Los programas y aplicaciones
informéaticos que se utilicen en la Administracion de Justicia deberan ser
previamente aprobados por el Consejo General del Poder Judicial, quien
garantizara su compatibilidad. Los sistemas informaticos que se utilicen en la
Administracion de Justicia deberan ser compatibles entre si para facilitar su
comunicacion e integracion en los términos que determine el Consejo General del
Poder Judicial.

Reglamento 5/1995, del CGPJ, de 7 de junio, sobre Aspectos Accesorios de las
Actuaciones Judiciales
Articulo 77.
El presente Titulo se aplicara a los ficheros de datos automatizados de caracter
personal dependientes de los Juzgados y Tribunales y del Consejo General del
Poder Judicial.
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Articulo 78.

1. Los ficheros automatizados a los que se refiere el articulo 230.5 de la Ley
Organica del Poder Judicial se formaran con los datos de caracter personal que
figuren en los procesos de los que conozcan y con los que consten en los
procedimientos gubernativos. Los primeros se denominaran ficheros de datos
jurisdiccionales y los segundos ficheros de datos no jurisdiccionales.

2. En los ficheros de datos jurisdiccionales solamente se contendran los datos de
caracter personal que deriven de las actuaciones jurisdiccionales y, en particular,
los siguientes:

a) Los que en atencion a lo dispuesto en las leyes procesales sean necesarios para
el registro e identificacién del procedimiento o asunto jurisdiccional con el que se
relacionan.

b) Los que sean necesarios para la identificacion y localizacion de quienes
pudieran tener derecho a intervenir como parte.

c) Los necesarios para la identificacion de quienes asuman las labores de defensa o
representacion procesal o intervengan en cualquier otra calidad en el
procedimiento o asunto.

d) Los que exterioricen las resoluciones dictadas y las actuaciones en él realizadas.
e) Los derivados de la instruccion o tramitacion de las diligencias judiciales.

3. En los ficheros de datos no jurisdiccionales solamente se contendran los datos
de caracter personal que deriven de los procedimientos gubernativos, asi como los
que, con arreglo a las normas administrativas aplicables, sean definitorios de la
relacion funcionarial o laboral de las personas destinadas en tales 6rganos y de las
situaciones e incidencias que en ella acontezcan.

Articulo 79.

Los datos de caracter personal que hayan de incorporarse a los ficheros de datos
jurisdiccionales se recogeran de los documentos o escritos que obren en el
procedimiento o asunto o de las actuaciones que, con sujecion a las normas
procedimentales, se realicen en ellos. En los ficheros de datos no jurisdiccionales,
los datos se obtendran directamente de los afectados y en los casos en los que la
ley asi lo permita y dentro de los limites por ella establecidos, de los 6rganos
competentes sobre los cuerpos o carreras a los que pertenezcan.

Articulo 80.

Los datos de caracter personal incorporados se conservaran en tanto su supresion
no sea ordenada por una decision judicial o de los 6rganos de gobierno propios del
Poder Judicial dictada en ejercicio de sus competencias gubernativas. No obstante,
se eliminaran del fichero, a medida que se culminen los trabajos periddicos de
cancelacion, los datos reflejados en las actuaciones procedimentales que el propio
sistema identifique como sujetas a un plazo de caducidad informaética.

Articulo 81.

Solo por aplicacion de las normas de cooperacién jurisdiccional, o de competencia
territorial, objetiva o funcional, o de organizacion de los servicios, que determinen
la atribucion del conocimiento del asunto o procedimiento, o de alguna de sus
incidencias, o la realizacibn de actuaciones determinadas, a un Organo
jurisdiccional o gubernativo distinto, podra producirse la cesion a éste de los datos
de caréacter personal recogidos en los ficheros propios de otro 6rgano.
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Articulo 82.

De los ficheros automatizados de los drganos judiciales unipersonales sera
responsable el Secretario del Juzgado. De los ficheros dependientes de Tribunales
sera responsable el Secretario judicial que se indique en el acuerdo de creacion o
modificacion.

Articulo 83.

Las Administraciones Publicas s6lo podran hacer uso de los productos extraidos
del fichero, no de éste, en virtud de decision previa y escrita que sus 6rganos
adopten en cumplimiento de las competencias que les sean atribuidas por el
ordenamiento juridico. La decision habrd de ser motivada y expresara, en todo
caso, el fin o los fines para los que se necesita hacer uso de los productos que
pretenden extraerse del fichero.

Acrticulo 84.

1. Los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion podran ejercerse por el
afectado en la sede del 6rgano judicial o gubernativo titular del fichero y ante el
responsable del mismo.

2. Esos derechos se ejerceran de conformidad con las normas establecidas en el
Real Decreto 1332/1994, de 20 de Junio, por el que se desarrollan determinados
aspectos de la Ley Organica 5/1992, de 29 de Octubre, de Regulacion del
Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal, excepto cuanto se
dispone en este articulo.

3. Se denegara el acceso a los datos de caracter personal registrados en un fichero
dependiente de un Juzgado o de un Tribunal en el caso previsto en el articulo 14.3
de la mencionada Ley Organica 5/1992 y ademés cuando los datos afecten a unas
diligencias judiciales penales que sean o hayan sido declaradas secretas.

4. El derecho de acceso no podra ejercerse en perjuicio del derecho a la intimidad
de personas distintas del afectado.

5. Los datos que reflejen hechos constatados en un procedimiento jurisdiccional o
en un expediente gubernativo no podran ser modificados o cancelados mediante el
ejercicio de los derechos a los que se refiere este articulo.

Articulo 85.
Contra las resoluciones expresas o presuntas del responsable del fichero
denegatorias del acceso, rectificacion o cancelacién que se haya solicitado, el
afectado podra interponer los recursos previstos en el articulo 4.3 de este
Reglamento.

Articulo 86.

1. La creacion, modificacion y supresion de los ficheros automatizados de datos de
caracter personal dependientes de los Juzgados y Tribunales tendra lugar mediante
acuerdo del Consejo General del Poder Judicial que se publicard en el Boletin
Oficial del Estado y en los diarios oficiales de las Comunidades Autonomas y se
notificara a la Agencia de Proteccion de Datos.

2. El Consejo General del Poder Judicial adoptara dicho acuerdo a propuesta de la
Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional o del Tribunal
Superior de Justicia correspondiente.
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3. El acuerdo de creacion, de modificacién o de supresion de los ficheros se
ajustara a lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 18 de la Ley Orgéanica
5/1992, de 29 de Octubre.

Articulo 87.

1. Los ficheros automatizados de datos de caracter personal dependientes del
Consejo General del Poder Judicial se regiran por las anteriores normas y por
todas las demas de general aplicacion, con las particularidades que resultan del
presente articulo.

2. La propuesta para la creacién, modificacion o supresion de estos ficheros
procedera del Secretario General.

3. El responsable de estos ficheros sera el Secretario General y ante él se
presentaran las solicitudes de acceso, rectificacion o cancelacion.

4. Contra las resoluciones denegatorias del ejercicio de estos derechos, cabra
reclamacion ante la Comisién Permanente, que debera interponerse dentro del
plazo indicado en el articulo 4.3 de este Reglamento.

Acrticulo 88.

1. El Consejo General del Poder Judicial aprobara, a propuesta de las Salas de
Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia, los sistemas de seguridad fisica
e informatica de los ficheros automatizados de datos de caracter personal
dependientes de los 6rganos judiciales existentes en las Comunidades Autonomas.
A propuesta de sus Salas de Gobierno aprobara los de los ficheros dependientes de
la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo. Asimismo, podra el Consejo,
previamente al disefio de esos sistemas, establecer las pautas a las que deban
adaptarse.

2. La Comision Permanente aprobard los sistemas de seguridad de los ficheros
dependientes del Consejo General del Poder Judicial.

I11. Tratamiento de datos

A) Creacion de ficheros

1. ¢Estd en su pais atribuida expresamente la competencia para acordar la
creacion, modificacion o supresion de ficheros (categorias de ficheros)
automatizados de datos personales provenientes de actuaciones judiciales?

*Si

2. En caso afirmativo ¢a quién esta atribuida dicha competencia?

* Al Consejo General del Poder Judicial

3. La decision de crear, modificar o suprimir ficheros ¢es una decisién publica?
¢conocen los ciudadanos los ficheros de datos personales con los que trabaja la
Administracion de Justicia?

*Si

4. ¢Existe en su pais una autoridad nacional encargada de coordinar la proteccion
de datos personales?

*Si

5. La decision de crear, modificar o suprimir ficheros de datos personales
relacionados con la actividad procesal ¢debe ser notificada a alguna autoridad
nacional de control en materia de proteccion de datos?

*Si

6. La decision de crear un fichero de datos personales vinculados con la actividad
jurisdiccional ¢debe incluir los detalles relativos al tipo de datos recabados, al
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posible tratamiento y al régimen de proteccion, control y tutela de los datos en él
incluidos?
*Si
7. La decision de crear un fichero de datos personales recabados en el curso de un
proceso penal ¢esta en su pais sujeta a condiciones especiales en cuanto a contenido
o notificacion publica?
*Si
8. ¢Qué ficheros de datos personales relacionados con el proceso penal han sido
creados en su pais?
* Ficheros de datos jurisdiccionales recabados por los 6rganos jurisdiccionales en la
tramitacion de los procesos penales en cada Juzgado o Tribunal
* Ficheros policiales de datos relacionados con la investigacion y persecucion de delitos
y faltas (Orden del Ministerio del Interior 3764/2004, de 11 de noviembre).
* Ficheros de datos de poblacion penitenciaria recabados en el tramitacion de la
ejecucion de penas privativas de libertad.
B) Contenido de la informacion recogida en el curso del proceso penal
1. En su pais ¢qué datos personales vertidos en un proceso penal pueden ser
registrados y tratados?
* Segun dispone el art. 87 del Reglamento del CGPJ 5/1995, de 7 de junio, de los
Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales
1. Los ficheros automatizados a los que se refiere el articulo 230.5 de la Ley
Organica del Poder Judicial se formaran con los datos de caracter personal que
figuren en los procesos de los que conozcan y con los que consten en los
procedimientos gubernativos. Los primeros se denominaran ficheros de datos
jurisdiccionales y los segundos ficheros de datos no jurisdiccionales.
2. En los ficheros de datos jurisdiccionales solamente se contendran los datos de
caracter personal que deriven de las actuaciones jurisdiccionales y, en particular,
los siguientes:
a) Los que en atencion a lo dispuesto en las Leyes Procesales sean necesarios para
el registro e identificacion del procedimiento o asunto jurisdiccional con el que se
relacionan.
b) Los que sean necesarios para la identificacion y localizacion de quienes
pudieran tener derecho a intervenir como parte.
c) Los necesarios para la identificacion de quienes asuman las labores de defensa o
representacion procesal o intervengan en cualquier otra calidad en el
procedimiento o asunto.
d) Los que exterioricen las resoluciones dictadas y las actuaciones en él realizadas.
e) Los derivados de la instruccién o tramitacion de las diligencias judiciales.
3. En los ficheros de datos no jurisdiccionales solamente se contendran los datos
de caracter personal que deriven de los procedimientos gubernativos, asi como los
que, con arreglo a las normas administrativas aplicables, sean definitorios de la
relacion funcionarial o laboral de las personas destinadas en tales 6rganos y de las
situaciones e incidencias que en ella acontezcan.

2. ¢Existe alguna limitacion en cuanto a los datos que pueden ser recogidos?
¢existen datos de registro prohibido?

* La Ley no contiene ninguna exclusion expresa, aunque si cautelas para determinadas
clases de datos

3. Los datos personales que pueden ser recogidos en el curso de un proceso penal
¢incluyen fotografias, huellas, sonidos o voces?
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* En determinadas ocasiones si

C) Procedimiento de recogida de datos

1. El procedimiento de recogida de datos en su pais ¢es manual o automatizado?

* Automatizado con caracter general

2. ¢ Se registran en ficheros los datos personales en todos los procesos penales o sélo
en algunos?

* En todos los procesos penales siempre y cuando los medios a disposicién de la
Administracion de Justicia lo permita.

3. Si solo se registran en algunos procesos ¢ podria indicar en cuales?

4. ¢Podria indicar los datos comunes que se registran de cada persona que
interviene en un proceso penal?

* Con cardcter general el nombre, documento de identidad, edad, estado civil, profesion,
domicilio. Cuando se trata de imputados se incluye ademas referencia a los antecedentes
penales, fotografias, huellas dactilares y cualesquiera otros datos que en cada proceso se
considere necesario recabar y consignar, incluyendo ideologia, religion, orientacion
sexual, afiliacion sindical, pertenencia o integracién en asociaciones, corporaciones o
personas juridicas en general, asi como datos relativos al origen racial y a la salud,
siempre y cuando ello sea necesario a los fines de la investigacion.

5. A salvo de los derivados de su propia condicion procesal ¢hay diferencia entre
los datos personales que se registran respecto de los distintos intervinientes en el
proceso?

*No

6. De existir diferencias, ¢podria indicar quién aporta mas datos al fichero y cuéles
son los datos afiadidos que dichas personas aportan?

7. ¢Conocen las personas que intervienen en un proceso penal que sus datos estan
siendo registrados en ficheros susceptibles de tratamiento?

* Tienen derecho a saberlo aunque no siempre en el momento en que dichos datos se
incluyen en el fichero

8. ¢Se solicita a los intervinientes en un proceso consentimiento para la
incorporacion de sus datos al fichero?

*No

9. ¢Existen datos que obligatoriamente se incorporan a los ficheros y otros cuya
incorporacion esta sujeta a consentimiento? De se asi, ¢podria indicar cuéles son
unos y otros?

* No esta prevista esta distincion en la Ley

10. ¢ Cudles son las fuentes de las que se obtienen los datos registrados?

* De las actuaciones procesales y preprocesales desarrolladas por los tribunales, la
Policia Judicial o el Ministerio Fiscal

11. Ademas de los documentos procesales ¢se acude a otros ficheros para
completar los datos personales de los intervinientes en un proceso penal?

*Si

D) Manipulacion de datos

1. Ademas del registro ¢qué otras operaciones de tratamiento estan permitidas en
relacion con los datos personales recabados en el curso de un proceso penal?

* Consulta, cesion y tramitacion del derecho de los afectados al acceso, rectificacion y
supresion.

2. ¢Existen protocolos especiales para la manipulacion de datos contenidos en
imagenes, huellas, sonidos o voces?
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* No en la LOPJ aunque si existen disposiciones especificas en las normas que

reglamentariamente regulan el funcionamiento de estos ficheros policiales.

E) Conservacion y cancelacion de datos

1. ¢Durante cuanto tiempo se conservan los datos personales registrados en el

curso de un proceso penal?

* Segun dispone el art. 80 del Reglamento del CGPJ de 1995
Los datos de caracter personal incorporados se conservaran en tanto su supresion
no sea ordenada por una decision judicial o de los érganos de gobierno propios del
Poder Judicial dictada en ejercicio de sus competencias gubernativas. No obstante,
se eliminaran del fichero, a medida que se culminen los trabajos periddicos de
cancelacion, los datos reflejados en las actuaciones procedimentales que el propio
sistema identifiqgue como sujetas a un plazo de caducidad informaética.

2. ¢Existen datos que se conservan durante méas tiempo que otros? ¢Depende el
plazo de conservacion de la cualidad del interviniente en el proceso penal?

* No esta normativamente prevista esta posibilidad

3. En el caso de que la cancelacion de los datos deba ser ordenada por una
autoridad ¢a quién corresponde esa competencia en su pais?

* A los Tribunales o a los érganos de gobierno interno del Poder Judicial

4. Una vez que los datos han sido cancelados ¢desaparecen fisicamente del fichero
sin que puedan recuperarse en el futuro?

* Si, al menos es lo previsto en la normativa

5. ¢Existen procedimientos técnicos para impedir la reproduccion de datos
cancelados o suprimidos?

* Todavia no existe en Espafia una reglamentacion especifica sobre seguridad de
ficheros dependientes de 6rganos jurisdiccionales

F) Publicidad de los datos

1. ¢En el curso de un proceso penal, pueden hacerse publicos datos personales
obtenidos durante la investigacion? De ser posible ¢podria indicar los casos?

* La normativa no lo prevé aunque es una practica relativamente habitual en la
investigacion para el descubrimiento de la identidad del presunto responsable

2. Una vez concluido un proceso penal ¢qué datos personales pueden formar parte
de la publicidad de la resolucion que ponga fin al procedimiento?

* Ninguno

3. En particular ¢figura en nombre y apellidos del condenado en las sentencias?

* Esta expresamente prohibido por el art. 5bis. 3 del Acuerdo Reglamentarios 5/1995
del CGPJ, pese a que si figuran los nombres de los intervinientes y partes en las
sentencias del Tribunal Constitucional y en las Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

4. ¢ Permite su ordenamiento la publicacion de listas en las que aparezcan personas
condenadas por determinada clase de delitos?

* Si esta prevista la publicacion de los nombres de los condenados en las sentencias,
con mas razon hay que considerar prohibida la publicacion de listas de condenados

IV. Autoridades responsables

A) Responsables de ficheros

1. ¢ Quién es en su pais la autoridad responsable de los ficheros de datos personales
recabados por la Administracion de Justicia en el curso de los procesos penales?

* El Consejo General del Poder Judicial

B) Encargados del tratamiento
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1. ¢Cuales son en su pais los 6rganos o entidades que tienen encomendado el

tratamiento de los ficheros judiciales, siendo responsables de los centros, sedes,

sistemas, programas y personal técnico que interviene en el tratamiento de los

datos?

* Los Secretarios Judiciales

V. Tutela de los derechos de los interesados

A) Acceso del interesado a los datos personales recogidos

1. ¢Pueden los interesados acceder al contenido de sus datos personales registrados

en ficheros en el curso de un proceso penal?

* Si, con las excepciones previstas en el art. 84 del Acuerdo Reglamentario de 1995.

2. ¢Existen limitaciones temporales o de contenido en relacién con el acceso de los

interesados a sus datos personales registrados?

* Segun lo previsto en el referido articulo 84:
1. Los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion podran ejercerse por el
afectado en la sede del 6rgano judicial o gubernativo titular del fichero y ante el
responsable del mismo.
2. Esos derechos se ejerceran de conformidad con las normas establecidas en el
Real Decreto 1332/1994, de 20 de Junio, por el que se desarrollan determinados
aspectos de la Ley Organica 5/1992, de 29 de Octubre, de Regulacion del
Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal, excepto cuanto se
dispone en este articulo.
3. Se denegara el acceso a los datos de caracter personal registrados en un fichero
dependiente de un Juzgado o de un Tribunal en el caso previsto en el articulo 14.3
de la mencionada Ley Organica 5/1992 y ademas cuando los datos afecten a unas
diligencias judiciales penales que sean o hayan sido declaradas secretas.
4. El derecho de acceso no podra ejercerse en perjuicio del derecho a la intimidad
de personas distintas del afectado.
5. Los datos que reflejen hechos constatados en un procedimiento jurisdiccional o
en un expediente gubernativo no podrén ser modificados o cancelados mediante el
ejercicio de los derechos a los que se refiere este articulo.

B) Procedimientos de actualizacion, rectificacion y cancelacion de datos
1. ¢Existe en su pais un procedimiento para que los interesados puedan solicitar la
actualizacién, rectificacion o cancelacion de sus datos personales registrados como
consecuencia de la tramitacion de un proceso penal?
* A lo ya sefialado en la respuesta anterior hay que afiadir dos consideraciones. En
primer lugar, que la referencia a la LO 5/1992 hay que entenderla hecha a la nueva Ley
organica de Proteccion de Datos de caracter Personal de 1999. En segundo lugar, que lo
previsto en el art. 84 del Acuerdo Reglamentario de 1995 hay que completarlo con lo
establecido en el art. 85 del mismo texto en lo que se refiere a los recursos contra las
decisiones de acceso para modificacion o cancelacion:
Contra las resoluciones expresas o presuntas del responsable del fichero
denegatorias del acceso, rectificacion o cancelacién que se haya solicitado, el
afectado podra interponer los recursos previstos en el articulo 4.3 de este
Reglamento.

2. En caso de existir ¢podria describir brevemente dicho procedimiento?

C) Control y revision de decisiones sobre la tutela de los derechos de los interesados
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1. Contra las resoluciones expresas o presuntas del responsable del fichero,

denegatorias del acceso, rectificacion o cancelacion que se haya solicitado, ¢podra

el afectado interponer recurso?

* Segun se prevé en el art. 4.3 del Acuerdo Reglamentario de 1995
Sin perjuicio de lo establecido en las leyes de procedimiento, el acuerdo
denegatorio del Secretario judicial sera revisable por el Juez o Presidente a
peticion del interesado, que lo debera solicitar en el plazo de tres dias desde la
correspondiente notificacién. Si, transcurridos dos dias desde la solicitud, no
hubiere recaido acuerdo expreso del Secretario, ni se hubiere expedido el
testimonio o certificacion solicitados, ni realizada tampoco la exhibicion de que se
trate, se entenderd que la peticion ha sido denegada y, en su consecuencia, el
interesado podra ejercitar ante el Juez o Presidente el derecho de revision
mencionado anteriormente. Contra el acuerdo del Juez o Presidente se podran
interponer los recursos establecidos en el Reglamento ndimero 4/1995, de 7 de
Junio, de los 6rganos de Gobierno de Tribunales.

2. En su caso ¢cudl es la autoridad competente para conocer de dicho recurso?

* El Juez o Presidente del correspondiente organo jurisdiccional, decisién que a su vez

sera recurrible en alzada ante el Consejo General del Poder Judicial, segln lo previsto

en el Reglamento 1/2000, de los Organos del Gobierno de los Tribunales (que ha

sustituido al Acuerdo Reglamentario 4/1995, citado en el apartado anterior).

V1. Cesion de datos

1. ¢Permite su ordenamiento juridico que sean cedidos los datos personales

registrados en ficheros en el curso de un proceso penal?

*Si

2. De existir la posibilidad de ceder o transmitir dichos datos ¢podria indicar en

qué casos pueden ser cedidos los datos, qué datos pueden ser cedidos y cual es el

procedimiento a seguir para proceder a la cesion?

* Segun lo previsto en el art. 81 del Acuerdo Reglamentario 5/1995
Solo por aplicacion de las normas de cooperacion jurisdiccional, o de competencia
territorial, objetiva o funcional, o de organizacion de los servicios, que determinen
la atribucion del conocimiento del asunto o procedimiento, o de alguna de sus
incidencias, o la realizacibn de actuaciones determinadas, a un Organo
jurisdiccional o gubernativo distinto, podra producirse la cesion a éste de los datos
de caréacter personal recogidos en los ficheros propios de otro 6rgano.

3. ¢Estd prevista expresamente en su pais la cesion internacional de datos
personales recabados o generados en el curso de un proceso penal?

*Si

4. De estar prevista ¢podria indicar brevemente en qué casos se pueden ceder los
datos, qué datos son susceptibles de cesion y cual es el procedimiento para
cederlos?

* Esta prevista la cesion de datos pero no hay regulacion especifica interna que
establezca el procedimiento de cesion, quedando este proceso sometido a la normativa
europea vigente en materia de proteccién y tratamiento de datos personales.

VI1. Seguridad de los ficheros

1. ¢Cuentan en su pais los ficheros de datos personales registrados en el curso de
procesos penales con medidas de seguridad tanto fisicas como informaticas?

* No hay por el momento regulacion que recoja expresamente medidas especificas de
seguridad de los ficheros jurisdiccionales mas alld de las previsiones generales
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contenidas en el Real Decreto 994/1999, por el que se aprueba el Reglamento de
Medidas de Seguridad de los ficheros automatizados que contengan datos de caracter
personal.
2. En caso afirmativo ¢podria indicar brevemente en qué consisten dichas
medidas?

3. ¢Incluyen las medidas de seguridad la designacién de responsables de seguridad
tecnoldgica y seguridad funcional?

* En la actualidad el CGPJ tiene en marcha un borrador de reforma del Acuerdo de
1995 en materia de seguridad de ficheros de datos jurisdiccionales en el que se prevé
expresamente la designacion del responsable de los ficheros, del encargado del
tratamiento, asi como del responsable de seguridad tanto tecnolégica como funcional
VI1I. Infracciones y sanciones

1. ¢ Tiene relevancia penal en su pais alguna conducta relativa a la vulneracién de
la privacidad de datos personales registrados en el curso de los procesos penales?

* Si

2. En caso afirmativo ¢podria describir la conducta o conductas y las penas que
llevan aparejadas?

Articulo 197

1. El que para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrénico
0 cualesquiera otros documentos o efectos personales o intercepte sus
telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion
0 reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de
comunicacion, sera castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses.

2. Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice
o modifique en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o
familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos,
electrénicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o
privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por
cualquier medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular
de los datos o de un tercero.

3. Se impondré la pena de prision de dos a cinco afios si se difunden, revelan o
ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se
refieren los nUmeros anteriores.

Seré castigado con las penas de prisién de uno a tres afios y multa de doce a
veinticuatro meses el que, con conocimiento de su origen ilicito y sin haber
tomado parte en su descubrimiento, realizare la conducta descrita en el parrafo
anterior.

4. Si los hechos descritos en los apartados 1y 2 de este articulo se realizan por las
personas encargadas o responsables de los ficheros, soportes informaticos,
electrénicos o teleméticos, archivos o registros, se impondré la pena de prisién de
tres a cinco afos, y si se difunden, ceden o revelan los datos reservados, se
impondra la pena en su mitad superior.

5. lgualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a
datos de caracter personal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud,
origen racial o vida sexual, o la victima fuera menor de edad o un incapaz, se
impondréan las penas previstas en su mitad superior.

6. Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se impondran las penas
respectivamente previstas en los apartados 1 al 4 de este articulo en su mitad
superior. Si ademéas afectan a datos mencionados en el apartado 5, la pena a
imponer serd la de prision de cuatro a siete afios.
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3. ¢Podria describir brevemente el régimen administrativo sancionador previsto en
su pais en materia de proteccion de datos personales registrados en el curso de los
procesos penales?

* No existe un régimen sancionador especifico para los ficheros jurisdiccionales de
datos personales recabados en el curso de un proceso penal, sino que estan sometidos al
régimen general previsto en la LO 15/1999.

TITULO VII INFRACCIONES Y SANCIONES

Articulo 43. Responsables

1. Los responsables de los ficheros y los encargados de los tratamientos estaran
sujetos al régimen sancionador establecido en la presente Ley.

2. Cuando se trate de ficheros de los que sean responsables las Administraciones
Publicas se estara, en cuanto al procedimiento y a las sanciones, a lo dispuesto en
el articulo 46, apartado 2.

Articulo 44. Tipos de infracciones

1. Las infracciones se calificaran como leves, graves 0 muy graves.

2. Son infracciones leves:

a) No atender, por motivos formales, la solicitud del interesado de rectificacion o
cancelacion de los datos personales objeto de tratamiento cuando legalmente
proceda.

b) No proporcionar la informacion que solicite la Agencia de Proteccion de Datos
en el ejercicio de las competencias que tiene legalmente atribuidas, en relacién con
aspectos no sustantivos de la proteccion de datos.

c) No solicitar la inscripcion del fichero de datos de carécter personal en el
Registro General de Proteccion de Datos, cuando no sea constitutivo de infraccion
grave.

d) Proceder a la recogida de datos de caracter personal de los propios afectados sin
proporcionarles la informacion que sefiala el articulo 5 de la presente Ley.

e) Incumplir el deber de secreto establecido en el articulo 10 de esta Ley, salvo
que constituya infraccion grave.

3. Son infracciones graves:

a) Proceder a la creacion de ficheros de titularidad pdblica o iniciar la recogida de
datos de caracter personal para los mismos, sin autorizacion de disposicion
general, publicada en el “Boletin Oficial del Estado” o diario oficial
correspondiente.

b) Proceder a la creacion de ficheros de titularidad privada o iniciar la recogida de
datos de caracter personal para los mismos con finalidades distintas de las que
constituyen el objeto legitimo de la empresa o entidad.

c) Proceder a la recogida de datos de caracter personal sin recabar el
consentimiento expreso de las personas afectadas, en los casos en que éste sea
exigible.

d) Tratar los datos de caracter personal o usarlos posteriormente con conculcacion
de los principios y garantias establecidos en la presente Ley o con incumplimiento
de los preceptos de proteccion que impongan las disposiciones reglamentarias de
desarrollo, cuando no constituya infraccion muy grave.

e) El impedimento o la obstaculizacion del ejercicio de los derechos de acceso y
oposicion y la negativa a facilitar la informacion que sea solicitada.
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f) Mantener datos de caracter personal inexactos o no efectuar las rectificaciones o
cancelaciones de los mismos que legalmente procedan cuando resulten afectados
los derechos de las personas que la presente Ley ampara.

g) La vulneracién del deber de guardar secreto sobre los datos de caracter personal
incorporados a ficheros que contengan datos relativos a la comision de
infracciones administrativas o penales, Hacienda Publica, servicios financieros,
prestacion de servicios de solvencia patrimonial y crédito, asi como aquellos otros
ficheros que contengan un conjunto de datos de caracter personal suficientes para
obtener una evaluacidon de la personalidad del individuo.

h) Mantener los ficheros, locales, programas o equipos que contengan datos de
caracter personal sin las debidas condiciones de seguridad que por via
reglamentaria se determinen.

i) No remitir a la Agencia de Proteccion de Datos las notificaciones previstas en
esta Ley o en sus disposiciones de desarrollo, asi como no proporcionar en plazo a
la misma cuantos documentos e informaciones deba recibir o sean requeridos por
aquel a tales efectos.

j) La obstruccion al ejercicio de la funcién inspectora.

k) No inscribir el fichero de datos de caracter personal en el Registro General de
Proteccion de Datos, cuando haya sido requerido para ello por el Director de la
Agencia de Proteccion de Datos.

I) Incumplir el deber de informacion que se establece en los articulos 5, 28 y 29 de
esta Ley, cuando los datos hayan sido recabados de persona distinta del afectado.
4. Son infracciones muy graves:

a) La recogida de datos en forma engariosa y fraudulenta.

b) La comunicacion o cesion de los datos de caracter personal, fuera de los casos
en que estén permitidas.

c) Recabar y tratar los datos de caracter personal a los que se refiere el apartado 2
del articulo 7 cuando no medie el consentimiento expreso del afectado; recabar y
tratar los datos referidos en el apartado 3 del articulo 7 cuando no lo disponga una
Ley o el afectado no haya consentido expresamente, o violentar la prohibicidn
contenida en el apartado 4 del articulo 7.

d) No cesar en el uso ilegitimo de los tratamientos de datos de caracter personal
cuando sea requerido para ello por el Director de la Agencia de Proteccion de
Datos o por las personas titulares del derecho de acceso.

e) La transferencia temporal o definitiva de datos de caracter personal que hayan
sido objeto de tratamiento o hayan sido recogidos para someterlos a dicho
tratamiento, con destino a paises que no proporcionen un nivel de proteccion
equiparable sin autorizacion del Director de la Agencia de Proteccion de Datos.

f) Tratar los datos de caracter personal de forma ilegitima o con menosprecio de
los principios y garantias que les sean de aplicacion, cuando con ello se impida o
se atente contra el ejercicio de los derechos fundamentales.

g) La vulneracion del deber de guardar secreto sobre los datos de caracter personal
a que hacen referencia los apartados 2 y 3 del articulo 7, asi como los que hayan
sido recabados para fines policiales sin consentimiento de las personas afectadas.
h) No atender, u obstaculizar de forma sistematica el ejercicio de los derechos de
acceso, rectificacion, cancelacion u oposicion.

i) No atender de forma sistemaética el deber legal de notificacion de la inclusion de
datos de caracter personal en un fichero.

Articulo 45. Tipo de sanciones
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1. Las infracciones leves seran sancionadas con multa de 100.000 a 10.000.000 de
pesetas.

2. Las infracciones graves seran sancionadas con multa de 10.000.000 a
50.000.000 de pesetas.

3. Las infracciones muy graves seran sancionadas con multa de 50.000.000 a
100.000.000 de pesetas.

4. La cuantia de las sanciones se graduara atendiendo a la naturaleza de los
derechos personales afectados, al volumen de los tratamientos efectuados, a los
beneficios obtenidos, al grado de intencionalidad, a la reincidencia, a los dafios y
perjuicios causados a las personas interesadas y a terceras personas, y a cualquier
otra circunstancia que sea relevante para determinar el grado de antijuridicidad y
de culpabilidad presentes en la concreta actuacion infractora.

5. Si, en razén de las circunstancias concurrentes, se apreciara una cualificada
disminucion de la culpabilidad del imputado o de la antijuridicidad del hecho, el
6rgano sancionador establecerd la cuantia de la sancion aplicando la escala relativa
a la clase de infracciones que preceda inmediatamente en gravedad a aquella en
que se integra la considerada en el caso de que se trate.

6. En ningln caso podra imponerse una sancion mas grave que la fijada en la Ley
para la clase de infraccién en la que se integre la que se pretenda sancionar.

7. El Gobierno actualizard periédicamente la cuantia de las sanciones de acuerdo
con las variaciones que experimenten los indices de precios.

Articulo 46. Infracciones de las Administraciones Publicas

1. Cuando las infracciones a que se refiere el articulo 44 fuesen cometidas en
ficheros de los que sean responsables las Administraciones Publicas, el Director
de la Agencia de Proteccion de Datos dictara una resolucion estableciendo las
medidas que procede adoptar para que cesen o0 se corrijan los efectos de la
infraccion. Esta resolucion se notificara al responsable del fichero, al 6rgano del
que dependa jerarquicamente y a los afectados si los hubiera.

2. El Director de la Agencia podra proponer tambiéen la iniciacion de actuaciones
disciplinarias, si procedieran. El procedimiento y las sanciones a aplicar serén las
establecidas en la legislacion sobre régimen disciplinario de las Administraciones
Publicas.

3. Se deberan comunicar a la Agencia las resoluciones que recaigan en relacion
con las medidas y actuaciones a que se refieren los apartados anteriores.

4. El Director de la Agencia comunicara al Defensor del Pueblo las actuaciones
que efectue y las resoluciones que dicte al amparo de los apartados anteriores.

Articulo 47. Prescripcion

1. Las infracciones muy graves prescribiran a los tres afios, las graves a los dos
afos y las leves al afio.

2. El plazo de prescripcion comenzara a contarse desde el dia en que la infraccion
se hubiera cometido.

3. Interrumpira la prescripcion la iniciacion, con conocimiento del interesado, del
procedimiento sancionador, reanudandose el plazo de prescripcion si el expediente
sancionador estuviere paralizado durante mas de seis meses por causas no
imputables al presunto infractor.

4. Las sanciones impuestas por faltas muy graves prescribiran a los tres afios, las
impuestas por faltas graves a los dos afos y las impuestas por faltas leves al afio.
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5. El plazo de prescripcion de las sanciones comenzard a contarse desde el dia
siguiente a aquel en que adquiera firmeza la resolucion por la que se impone la
sancion.

6. La prescripcion se interrumpira por la iniciacion, con conocimiento del
interesado, del procedimiento de ejecucion, volviendo a transcurrir el plazo si el
mismo estd paralizado durante mas de seis meses por causa no imputable al
infractor.

Articulo 48. Procedimiento sancionador

1. Por via reglamentaria se establecerd el procedimiento a seguir para la
determinacion de las infracciones y la imposicion de las sanciones a que hace
referencia el presente Titulo. 2. Las resoluciones de la Agencia de Proteccion de
Datos u ¢érgano correspondiente de la Comunidad Auténoma agotan la via
administrativa.

3. Los procedimientos sancionadores tramitados por la Agencia de Proteccion de
Datos, en ejercicio de las potestades que a la misma atribuyan esta u otras Leyes,
salvo los referidos a infracciones de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones, tendran una duracion maxima de seis meses. (Articulo
82.2 Ley 62/2003, de 30 de diciembre)

Articulo 49. Potestad de inmovilizacion de ficheros

En los supuestos, constitutivos de infraccion muy grave, de utilizacion o cesion
ilicita de los datos de caracter personal en que se impida gravemente o se atente de
igual modo contra el ejercicio de los derechos de los ciudadanos y el libre
desarrollo de la personalidad que la Constitucién y las leyes garantizan, el Director
de la Agencia de Proteccion de Datos podrd, ademéas de ejercer la potestad
sancionadora, requerir a los responsables de ficheros de datos de caracter personal,
tanto de titularidad publica como privada, la cesacion en la utilizacién o cesion
ilicita de los datos. Si el requerimiento fuera desatendido, la Agencia de
Proteccion de Datos podra, mediante resolucion motivada, inmovilizar tales
ficheros a los solos efectos de restaurar los derechos de las personas afectadas.

6. Intercambio de informacion policial y de servicios de inteligencia.

Emilio Llera Suarez-Barcena. Fiscal coordinador Audiencia Provincial de Sevilla.

A. Intercambio de informaciones a través del Sistema de Informacion Schengen.

1. ¢Su pais ha ratificado los Acuerdos de Schengen y Amsterdam en materia de
seguridad?

En caso afirmativo:
c. ¢Harealizado alguna reserva o declaracion?

d. Si conoce algun supuesto practico, ¢podria indicarnoslo?

En caso negativo, ¢;cree que tiene propdsito de ratificarlos?

2. ¢El Derecho interno de su pais prevé en alguna norma el intercambio de
informaciones determinado en los Acuerdos de Schengen y Amsterdam?
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En caso positivo, indique cuales sean dichas normas. ¢Podria transcribirnos los
preceptos mas relevantes?

2. ¢Las autoridades policiales de su pais nutren de datos de interés policial el Sistema de
Informacion Schengen (SIS) de manera normal, en los términos del Acuerdo de
Schengen?

3. ¢Existe algin campo de los previstos por el Tratado de Amsterdam y el Acuerdo de
Schengen (personas u objetos) en los que su legislacién interna dificulte o impida la
aportacion de datos al SIS?

En caso afirmativo:

- ¢puede indicar cuales son tales inconvenientes y las normas que dificulten o
impidan la aportacién de dichos datos?

(Indique de modo especial si tales dificultades derivan directamente de la
Constitucién de su pais o de la legislacion ordinaria).

4. ;Qué autoridades de su pais son las competentes para decidir que datos se introducen
enel SIS?

5. ¢Cudles son las informaciones del SIS mas Utiles para el sistema penal de su pais?
¢Sobre personas, objetos, etc....?.
¢Conoce algun supuesto concreto que pueda consignar?

B. Intercambio espontaneo de informacion previsto en el articulo 7 del Convenio
de asistencia judicial en materia penal.

1. ;Cuaéles son las autoridades competentes de su pais para valorar que la persecucién o
sancion del hecho al que se refiere la informacion transmitida es competencia del
Estado receptor y decidir los intercambios espontaneos de informacién?

2. ¢El Derecho interno de su pais impone alguna limitacion al intercambio espontaneo
de informacién?

En caso positivo:

- ¢cudles son tales limitaciones? (Concrete, por favor, si tales limitaciones
derivan directamente de la Constitucion de su pais o de otras normas internas).

- ¢Puede indicar algan supuesto concreto?
3. ¢(Conforme a su Derecho interno, los intercambios espontaneos de informacion
pueden extenderse a toda clase de infracciones penales y de infracciones de
disposiciones legales?

En caso negativo indique que infracciones penales o de otra clase quedan
excluidas.
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4. ¢Conforme al Derecho interno de su pais, el hecho de que las fuentes de prueba
deriven de intercambios espontaneos de informacion policial inciden sobre la licitud de
las prueba obtenidas a través de las mimas?

5. ¢El Derecho interno de su pais exige la imposicion de condiciones especificas a la
utilizacion de la informacién?

- En caso positivo: ¢puede indicar cuales sean tales condiciones de utilizacion?

- En caso negativo: ¢Las autoridades competentes para realizar el intercambio de
informacion estan legalmente habilitadas a imponer alguna condicion de utilizacion?
(Indique en tal caso cuales sean las mas ordinarias).

7. Agentes encubiertos.

Vicente Carlos Guzman Fluja. Catedratico de Derecho Procesal.

Universidad Pablo de Olavide de Sevilla.

Rocio Zafra Espinosa de los Monteros. Ayudante de Universidad (D° Procesal).
Universidad Pablo de Olavide de Sevilla.

1. Marco legal.

a. ¢Podria transcribirnos las disposiciones legales y constitucionales mas importantes
sobre esta materia?

b. ¢Existe jurisprudencia relevante a este respecto? ¢Podria darnos las referencias?
2. Tipos de operacién encubierta
a. ¢Quién esta legitimado para actuar como agente encubierto en su ordenamiento?

b. ¢Se concede al agente encubierto una identidad ficticia para actuar?
. En caso afirmativo, ¢qué autoridad es la competente para otorgarla? ;Qué
actuaciones quedan amparadas por la identidad supuesta?
. ¢Cuél es el tiempo maximo en el que se permite la utilizacion de la identidad
supuesta?

c. ¢Cuantos tipos de operaciones encubiertas reconoce su ordenamiento
(operaciones de larga duracién o de corta duracién)? ;Reconoce su Estado la
actuacion de particulares como agentes encubiertos? ¢Existe alguna diferencia
de regulacion en uno u otro caso?

88



3. Autoridades competentes y caracteristicas de la resolucién para proceder a la
intervencion:

a. ¢Quién es la autoridad competente para decretar una intervencion de un agente
encubierto? ¢Rige el principio de judicialidad? ¢Puede el fiscal o incluso la policia
proceder a la autorizacion de la infiltracion?

b. En el marco del Convenio de Asistencia Judicial de 2000 y en caso de haber
ratificado su pais dicho instrumento normativo, ¢quién o quiénes han sido designados
como autoridades competentes?

c. Indique por favor los requisitos que debe cumplir la resolucion.

4. Principio de proporcionalidad

4.1. Infracciones que dan lugar a la intervencion

¢Establece su Estado una lista de delitos en los que es posible la infiltracion policial?

a. ¢Se trata de una lista que enumera infraccion por infraccion?

b. ¢Se trata de una clausula general que limita la intervencién a infracciones
sancionadas con un minimo de pena?

c. ¢Se trata de un sistema mixto?
d. ¢Se trata de una lista con caracter de numerus clausus?
4.2. Formas de participacion

¢La actuacion del agente encubierto se circunscribe a la delincuencia organizada?
¢Prevé su ordenamiento limites a la actuacion del agente encubierto?

4.3. Descubrimiento de hallazgos casuales

¢Qué tratamiento tiene en su pais el descubrimiento de los denominados hechos o
hallazgos casuales?

c. ¢Son recogidos expresamente en su regulacion?

d. En caso negativo, ¢qué tratamiento les da su jurisprudencia?

4.4. Duracion de la medida de infiltracion.
a. ¢Cual es el tiempo maximo en el que se permite la infiltracién policial en su pais?
b. ¢Es posible prorrogar la medida?

En caso afirmativo, ¢se trata de un sistema de prorrogas ilimitado?
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4.5. Control de la medida

El agente encubierto, ;tiene la obligacion de comunicar la informacién que vaya
obteniendo a lo largo de su investigacion?

En caso afirmativo, ¢quién es el érgano encargado de recibir dicha informacion?
¢Se prevé la utilizacion de agentes encubierto de enlace? ¢Cual es el periodo de tiempo
establecido para dicha comunicacion?

5. Tratamiento del material obtenido mediante la infiltracion.

a. ¢Cual es el caracter del material obtenido?

b. ¢Es posible la declaracion testifical del agente encubierto de manera oculta o a través
de testigos de referencia?

c. Una vez finalizado el proceso, ¢prevé su ordenamiento algun tipo de proteccién para
el agente encubierto?

6. Derecho de defensa

¢Existe en su pais la obligacion una vez terminada la investigacion de notificar al sujeto
que ha sido objeto de una infiltracion policial?

- En caso afirmativo, ¢cuando se procede a dicha notificacion?
7. Prueba prohibida

¢Cual es el régimen de la prueba prohibida en su pais aplicado a la actuacién de un
agente encubierto?

8. Responsabilidad del agente encubierto
¢Prevé su ordenamiento la exencion de responsabilidad del agente encubierto en los
supuestos en que las actuaciones que realice sean consecuencia necesaria del desarrollo

de su investigacion, aun siendo aparentemente delictivas?

¢Se prevé en su ordenamiento que el agente encubierto responda penalmente por su
actuacion cuando ésta no sea consecuencia necesaria de la investigacion?

8. Prueba documental. Secreto bancario y secreto profesional.
Asuncidn Ribas. Secretaria Judicial. Audiencia Provincial de Barcelona.

1. (Existen en su pais Registros Publicos u Organismos con potestad para acreditar la
identificacion de bienes o en su caso su titularidad? ¢ Los certificados emitidos por estos
Organismos son otorgados por funcionarios a quienes se atribuye la Fe publica?
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2. Admisidn o equiparacién en su pais de cualquier tipo de soporte informatico o
audiovisual que exprese o incorpore datos como prueba documental. En su caso, ¢qué
criterios sostiene la jurisprudencia sobre este extremo?

3. En relacion a las tarjetas de crédito, stienen éstas la consideracion de documentos
publicos o documentos privados? ¢Esta protegida su falsificacion o utilizacion
fraudulenta?

4. Calificacion de las actuaciones policiales. Eficacia y valoracién en el acto del juicio
oral.

5. ¢Qué valoracidn otorga su jurisprudencia a las fotocopias?

6. ¢Esta prevista la elaboracion o existencia de pruebas preconstituidas? ¢Adquieren
estas pruebas caracter documental? Posicién de la jurisprudencia en su caso.

7. Documentos mercantiles. ;Admite su legislacion la diferencia entre los documentos
mercantiles en sentido amplio (todo documento que recoja una operacion comercial), 0
bien en sentido restrictivo (es decir, se admiten solamente letras de cambio o titulos-
valores que llevan aparejados procedimientos ejecutivos)?

8. Partiendo del principio de que un documento es un medio de prueba, y a su vez puede
ser una pieza de conviccion (objeto del delito), por ejemplo, en el delito de falsedades,
¢se exigen requisitos distintos para su incorporacion a las actuaciones?

9. ¢Existen en su pais profesionales a quienes les ampare el secreto profesional?
Resuma por favor la legislacion vigente al respecto.

a. ¢Cuales son las personas a quienes alcanza el secreto profesional?
b. ¢Existen limites al Secreto profesional?
c. ¢Cual es la postura de su jurisprudencia?

10. (Existe el secreto bancario en su pais?
Resuma por favor la legislacion vigente al respecto.

a. ¢Existen limites al secreto bancario?

b. ¢Es necesaria algin tipo de resolucion para la limitacion del secreto bancario
y acceder a los datos contables de una entidad bancaria?

c. ¢ Qué tipo de resolucion?

d. ¢Que drgano debe dictarla?
11. Ademés de la posibilidad de la obtencion de datos, ¢es posible la intervencion fisica
de la documentacién bancaria o sus soportes informaticos? ¢ES necesario el

cumplimiento del algln requisito en esta intervencién documental? En su caso, ¢cual?
¢Que postura sostiene la jurisprudencia de su pais al respecto?
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12. ¢Existe en su pais algun funcionario judicial que con independencia documente las
actuaciones judiciales, y que en especial garantice la identificacion e individualizacién
de los documentos intervenidos, o cualquier clase de objeto intervenido durante la
instruccion de las actuaciones penales?

9. Marcadores genéticos.
José Luis Albifana Olmos. Magistrado de la Audiencia Provincial de Barcelona.

I.- En los procesos penales de su pais las intervenciones corporales (exploracién de las
zonas intimas del cuerpo humano y extraccién de muestras del mismo) se encuentran
autorizadas :

a) Por habilitacion legal.
b) Por criterios jurisprudenciales y de la justicia constitucional.
c) No estan autorizadas.

I1.- La autorizacion se extiende a la practica de :

a) Radiografias

b) Resonancias magnéticas

c) Exploracion vasos fisica de vasos o huecos corporales (boca, vagina, ano)
d) Muestras orina.

e) extraccion sangre.

f) extraccion muestras ADN

g) extraccion liquido encefalo-raquideo

h) Cualquier otra que se precise

I11 .- El alcance tiene sus limites en razon a :
A) El sujeto pasivo, que puede ser :
a) Solo el posible autor de la investigacion.
b) Puede extenderse, ademas, a la victima.
c) También puede extenderse a un tercero.
B) EIl hecho criminal perseguido :
a) Se reservan para crimenes contra las personas sancionados con penas
graves.
b) Es posible para todo tipo de crimenes sancionados con penas graves.
c) Es posible para todo tipo de delitos.
d) Es posible también para infracciones sancionadas
administrativamente, pero :

a) En este caso solo caben las exploraciones corporales.

b) También caben las extracciones de muestras.
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C) El momento procesal:

a) Porque existe una investigacion o instruccion penal abierta y bajo
control judicial.

b) Porque existe una investigacion policial abierta por haber recibido la
denuncia que justifica tal intervencion.

c) Porque no precisa proceso previo alguno, al tratarse de una medida
preventiva.

D) En el caso de practicarse sobre el posible autor del hecho criminal
perseguido o investigado, es necesario que :

a) Se haya dirigido formalmente el proceso contra el mismo, para
declararle imputado o acusado por el hecho punible perseguido

b) Se trate de un simple sospechoso, sin necesidad de haber dirigido
todavia contra el mismo el proceso.

¢) Ni siquiera es preciso que sea sospechoso.

E) No tiene ninguno de estos limites.
IV.- La diligencia de intervencion es necesario que sea autorizada por :

a) Un Juez, bien de Instruccion o bien de garantias.
b) EI Ministerio Fiscal.

¢) LaPolicia Judicial.

d) Las Fuerzas de Seguridad del Estado.

V .- En la realizacion de estas diligencias es preciso que :

a) Sean adoptadas las medidas que preserven la intimidad y la asistencia
sanitaria de los sometidos a las mismas.

b) No sea adoptada medida especial alguna para practicarse por la
policia.

c) Se haga intervenir personal sanitario para la extraccion de muestras
del organismo.

VI .- En relacién a las muestras de ADN esta regulado en su pais :

a) La creacion de un banco de muestras bajo control oficial. Y el control
Se ejerce por :

a) El poder judicial.

b) La Autoridad Policial.

¢) Una Autoridad oficial
b) El simple deposito en los archivos forenses.
c) Elsimple depdsito en los laboratorios autorizados.
d) Su destruccion o abandono.

VII .- Este tipo de diligencias tiene para el proceso penal el valor juridico de :
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a) Prueba anticipada y preconstituida.

b) Prueba pericial.

c) Prueba documental, identificada asi por el soporte documental en
donde sea consignada su realizacion y resultados.

VIII .- Sobrepasar los limites sefialados por la legalidad en su pais o autorizados por la
practica forense, supone :

a) Declarar lailicitud de la prueba obtenida
b) Estimar vulnerado un derecho constitucionalmente amparado.
c) Ambas

IX .-La reclamacion contra esa extralimitacion provoca en su pais :

a) Su reclamacion dentro del proceso penal, tanto por la parte agraviada
como, en su caso, por el propio Ministerio Fiscal.

b) Su reparacion por la Justicia constitucional, para declarar violado
algun derecho fundamental de proteccion obligada por los Poderes
Publicos. Y en este caso, cudl :

a) Derecho a la intimidad corporal.
b) Derecho a la integridad corporal.
c) Derecho a la dignidad de la persona.
c) Las dos vias anteriores, de modo sucesivo en el caso de no prosperar
la primera.
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