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Resumen

La captacién de conversaciones orales en el proceso penal fue objeto de un impor-
tante pronunciamiento en la STC 145/2014, que declard la vulneracién del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones y la nulidad de la prueba asi obtenida
por ausencia de regulacién de la medida. La posterior intervencién normativa es exami-
nada en la STC 99/2021, de 10 de mayo, que comentamos en este trabajo.

Dos son los principales problemas que se abordan en la sentencia y que anali-
zamos. Por un lado, el encuadramiento de la grabacién de conversaciones en el objeto
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del derecho fundamental a la intimidad o al secreto de las comunicaciones. Por otro,
la interpretacién constitucionalmente conforme de la actual regulacién de la dura-
cién temporal de la medida autorizada por el juzgado de instruccién.
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Abstract

The surveillance of conversations in the criminal process was the subject of an
important pronouncement in Constitutional Court judgment 145/2014, which
declared the violation of the fundamental right to confidentiality of communica-
tions and the nullity of the evidence thus obtained due to the lack of regulation of
the measure. The subsequent normative intervention is examined in the 99/2021, of
May 10, which we comment on in this paper.

There are two main problems that are addressed in the process and that we
analyze. On the one hand, the framing of the recording of conversations in the
object of the fundamental right to privacy or to the secrecy of communications. On
the other, the constitutionally compliant interpretation of the current regulation
about the duration of the measure authorized by the investigating court.

Keywords

Communications confidentiality; privacy; investigation proceedings; survei-
llance of conversations; Constitutional Court.
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. LOS HECHOS Y LA NORMA

La captacién de conversaciones orales no ha encontrado previsién norma-
tiva en el ordenamiento procesal penal espanol, pese a su préctica habitual,
hasta el afio 2015. La STC 145/2014, de 22 de septiembre, que declaré la
nulidad de esta medida por ausencia de cobertura legal, sirvié de espoleta para
la aprobacién de la Ley Orgdnica 13/2015, de 5 de octubre, que incorporé, por
fin, esta y otras diligencias de investigacién tecnolédgica a la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (intervencién de comunicaciones telemdticas, utilizacién de
dispositivos técnicos de seguimiento, localizacién y captacién de imdgenes y
registros de dispositivos informdticos).

Ademds de las disposiciones comunes que se integran en la LECrim en
los arts. 588 bis.a y siguientes, la capracion y grabacion de comunicaciones orales
mediante la utilizacion de dispositivos electrdnicos encuentra su concreta regu-
lacién en los arts. 588 guater.a a 588 quater.c.

La norma habilita la captacién y grabacion de las conversaciones del investi-
gado, tanto en espacios abiertos como en lugares cerrados, incluyendo aquellos que
tengan la consideracién de domicilio, y permite al tiempo la captacién de imdgenes.

La cuestién que mayor controversia ha generado, y que constituye el
objeto de la sentencia que comentamos, es la relativa a la duracién de la
medida’. No previéndose plazo alguno, su activacién exige, como presupuesto
habilitante, la vinculacién a «comunicaciones que puedan tener lugar en uno
o varios encuentros concretos del investigado con otras personas» —art. 588
quater.b.1— y la resolucién judicial que la autorice debe hacer expresa mencién
«al lugar o dependencias, asi como a los encuentros del investigado que van a
ser sometidos a vigilancia» —588 quater.c—.

Los hechos son los siguientes. Con este escenario normativo, y en el
marco de una investigacién por varios delitos de robo en sucursales bancarias,

*  Esta cuestién es también discutida, con resultado opuesto segtin se verd, en las SSTS,

Saladelo Penal, de 3 de diciembre de 2020 (recurso10275/2020) y de 28 de diciembre
de 2020 (recurso 10289/2020).
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se solicita por la Guardia Civil, y se autoriza judicialmente por un plazo de tres
meses, la colacién de micréfonos en un vehiculo para la grabacién y escucha
de las conversaciones mantenidas por los miembros de la organizacién criminal
que, segtn los indicios, se reunian en él. Dias después, y ante la ausencia de
resultados relevantes para la investigacion, se solicita la autorizacién de igual
medida en otro vehiculo utilizado también por los investigados, concediéndose
por igual plazo y sin alzar la primera de las autorizaciones (pese a que las graba-
ciones ni siquiera se incorporaron a las actuaciones). El cese de ambas se
produjo antes de que se cumpliera el plazo mdximo para el que habian sido
autorizadas.

El ahora recurrente en amparo denuncid ya en la instancia la practica de
la medida en los términos descritos, al entender que su autorizacién por un
plazo de tres meses resultaba incompatible con la exigencia normativa de su
adopcién para encuentros concretos y, por tanto, vulneradora de los derechos
fundamentales a la intimidad, al secreto de las comunicaciones y a la tutela
judicial efectiva.

El juzgado rechazé la vulneracién aducida al entender que la concrecién
de los encuentros a que obliga la ley exige tinicamente su previsibilidad de
acuerdo con el curso y resultados de la investigacién. De modo que la razo-
nable previsién de la existencia de los encuentros abria la adopcién de la medida
por un plazo determinado.

En términos similares se expresa la Audiencia Provincial, que, en respuesta
a la queja invocada en apelacién, avala con base en la utilizacién del plural
—~«encuentros concretos»— los términos en que la medida fue autorizada y
practicada.

[I.  DERECHO FUNDAMENTAL AFECTADO

El recurso de amparo que origina la sentencia comentada denuncia la vulne-
racién de los derechos fundamentales a la intimidad y al secreto de las comuni-
caciones por la autorizacién por plazo de tres meses del uso de aparatos
ambientales de escucha, asi como la lesién del derecho a la tutela judicial efectiva
atendida la conexién de antijuridicidad de la medida con el material probatorio.

El asunto vuelve a replantear la vexata quaestio del encuadramiento de
la grabacién de conversaciones orales en el objeto del derecho fundamental a la
intimidad o al secreto de las comunicaciones: una cuestién muy discutida en
la doctrina cientifica y jurisprudencial.

Una parte de la primera ha venido considerando que no forman parte del
objeto de proteccién del art. 18.3 de la Constitucién las conversaciones directas,
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manteniendo un criterio de vinculacién entre derecho fundamental al secreto
y medio técnico de comunicacién y trazando, por tanto, una nitida separacién
con el derecho a la intimidad.

Dicha exclusién, acertada segiin creemos, trae causa de la especialidad de
las comunicaciones protegidas en el art. 18.3, que se cifra en la participacién
de un tercero que intermedia la comunicacién. Este recurso al medio induce
necesariamente una proteccién formal que asegure a los comunicantes el
dominio del proceso, el secreto del mensaje y/o el éxito en la entrega’.

En la medida en que las conversaciones vis-2-vis se desenvuelven sin
mediacién técnica y, por tanto, sin pérdida de control de los interlocutores, no
existe fundamento juridico vélido para extender a ellas la garantia formal de
secreto. Las conversaciones orales deberdn encontrar amparo frente a su inter-
vencién en el derecho a la intimidad®.

Este parece ser también el criterio del legislador. La Ley Organica 13/2015
rubrica el titulo VIII que incorpora a la LECrim como «De las medidas de
investigacién limitativas de los derechos reconocidos en el articulo 18 de la
Constituciény, pero no hace alusién expresa en los capitulos que regulan cada
medida a los derechos implicados en cada caso (Elvira Perales, 2019: 126). Sin
embargo, es posible determinar el derecho que se considera afectado aten-
diendo a la regulacién de la medida. En el caso de la diligencia de captacién y
grabacién de comunicaciones orales, a diferencia de la intervencién de comu-
nicaciones (art. 588 rer.d.3 LECrim), no se permite su prdctica sin resolucién
judicial previa por la policia, en casos de urgencia para la investigacién de
delitos de terrorismo. Ello se debe, segtin creemos, a que el legislador considera
afectado en este caso el derecho a la intimidad, sustraido a la posibilidad de su
suspensién individual en el art. 55.2 CE.

«The underlying rationale to warrant such protection is that communicants entrust
communication to an intermediary, thus losing control in relation to the interme-
diary or third parties»; vid. Zuiderveen y Steenbruggen (2019: 299).

«La comunicacién “directa” [...] no es “secreta” en este sentido formal o, en otras
palabras, su “secreto” no consiste en una atribucién normativa ajena al contenido y a
las circunstancias en que la misma se desarrolle»; véase Jiménez Campo (1987: 49).
Para Martin Morales (1995: 52), «la Constitucién ha querido distinguir entre los
casos de interceptacién de una comunicacién y los casos en que la accién humana
creadora de intimidad sea objeto de captacidn, aunque sea a través de artificios o
técnicas de sonido o imagen». También consideran que el derecho afectado por la
captacion de conversaciones orales es el derecho fundamental a la intimidad Elvira
Perales (2007: 16), Zoco Zabala (2019: 319 y ss.) y Marchena y Gonzdlez-Cuéllar
(2015: 198).
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No obstante, algunos autores han sugerido la posible ampliacién del
objeto del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones con base en
el desarrollo tecnoldgico de herramientas de captacién subrepticia de conver-
saciones directas. Asi, Zoco Zabala (2017: 358) se ha planteado si la existencia
actual de tecnologias capaces de captar comunicaciones ambientales (drones,
micréfonos «espia» o direccionales de largo alcance, etc.) pone en riesgo obje-
tivo la libertad de comunicarse secretamente en persona y limita la posibilidad
de vedar el acceso a las comunicaciones no mediadas por soporte técnico,
siendo, por tanto, razonable ampliar su proteccién en el marco del art. 18.3
CE. Para Rivero Sdnchez-Covisa (2017: 44), la presencia de un elemento
técnico en la relacién comunicativa es determinante respecto de su interven-
cidén, sin que sea necesario que intermedie el proceso. De esta forma, consti-
tuirfa injerencia en el secreto de las comunicaciones la utilizacién de artificios
o dispositivos dirigidos a captar el contenido o constatar la mera existencia de
una conversacion directa’.

Pero otros autores sostienen, reforzados por la STC 145/2014, un concepto
laxo de comunicacién del art. 18.3 CE, segun el cual la captacién y grabacién
de comunicaciones orales «afecta siempre al derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones contenido en el art. 18.3 CE, precepto mediante el cual
el constituyente no ha querido proteger exclusivamente el secreto de las comu-
nicaciones intimas, sino cualquier clase de comunicacién» (Diaz Martinez,
2018: 94)°.

Este ha sido también el criterio mayoritariamente seguido por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, aunque parece que aprecia Gnicamente afec-
cién del secreto de las comunicaciones en los supuestos de captacién de conver-
saciones en lugares cerrados’.

En contra, y en opinién que compartimos, afirma Martin Morales (1995: 52) que
«cuando hablamos de la exigencia de un soporte técnico nos referimos al de la comu-
nicacién y no al de la interferencia, independientemente de que la interceptacién de
cierto tipo de comunicaciones requiere hoy dia una cierta sofisticacién tecnoldgicar.
Se considera también vulnerado el secreto de las comunicaciones en Casanova Marti
(2016: 2), Rosales Leal (2018), Velasco Niifez (2016: 110) y Bellido Penadés (2020:
53y ss.).

7 Afirmala STS, Sala de lo Penal, de 10 de febrero de 1998 (recurso 846/1997), que «a
este Tribunal no le resulta concebible que se proteja menos una conversacién por ser
telefénica —en cuanto pueda ser legitimamente intervenida por el Juez— y no lo
pueda ser una conversacién no telefénica de dos personas en un recinto cerrado».
También la STS, Sala de lo Penal, de 2 de junio de 2010 (recurso 11429/2009),
sostiene que «el art. 18.2 CE [sic] garantiza el secreto de todas las comunicaciones,
sea cual sea el medio por el que éstas se producen, por tanto también de aquellas
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Las resoluciones mds recientes son ciertamente imprecisas respecto a la
determinacién del derecho fundamental afectado. La sentencia de 3 de
diciembre de 2020 no entra a valorar la posible implicacién del secreto de las
comunicaciones®. Por su parte, la de 28 de diciembre alude a la confusa expre-
sién de intimidad en las comunicaciones abiertas desarrolladas en el domicilio del
investigado’.

El Tribunal Constitucional habia venido afirmando que «el fundamento
del cardcter auténomo y separado del reconocimiento de este derecho funda-
mental y de su especifica proteccién constitucional reside en la especial vulne-
rabilidad de la confidencialidad de estas comunicaciones en la medida en que
son posibilitadas mediante la intermediacién técnica de un tercero ajeno a la
comunicacién»"’.

De modo que, en la jurisprudencia constitucional, el requisito de soporte
o medio técnico como elemento delimitador de las comunicaciones protegidas
ex 18.3 CE habia venido siendo una cuestion pacifica hasta el ano 2014".

comunicaciones que, de forma verbal y directa, puedan producirse entre dos o mds
personas en un lugar cerrado, sin mediacién de artificio o aparato alguno» (cursivas
anadidas).

«Mi4s alld de la discusién acerca de si esas conversaciones orales directas son o no
identificables con el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, lo cierto es
que la decisién judicial a que se refiere el art. 588 qudter ¢) conlleva una restriccién
del derecho a la inviolabilidad domiciliaria» (STS, Sala de lo Penal, de 3 de diciembre
de 2020, FJ 5.2 [recurso 10275/2020]).

«[...] es evidente que el contenido de lo resuelto en el auto de 12 de agosto de 2016,
vulnerd el derecho a la inviolabilidad del domicilio y a la intimidad en las comunica-
ciones abiertas desarrolladas en el domicilio del investigado» (STS, Sala de lo Penal,
de 28 de diciembre de 2020, F] 2.1.4 [recurso 10289/2020]).

10 §STC 123/2002, de 20 de mayo (FJ 5), y 281/2006, de 9 de octubre de 2006 (FJ 3).
También asi se ha entendido por el Tribunal Constitucional Federal Alemén: «[...]
cuando se utilizan equipos de telecomunicaciones, la comunicacién estd expuesta a
riesgos particulares de conocimiento por parte de terceros y, por lo tanto, estd sujeta
a proteccidén especial [...]. A diferencia de una conversacién entre los presentes, los
interlocutores no tienen la oportunidad de determinar las condiciones marco de la
comunicacién solos y controlar su privacidad y las personas involucradas», véase.
BVerfGE 106, 28, de 9 de octubre de 2002 (§ 20). En igual sentido, BVerfGE 85,
386, de 25 de marzo de 1992 (§ 46), y 100, 313, de 14 de julio de 1999 (§ 175).
«En nuestra labor de delimitacién del dmbito de cobertura del derecho, hemos preci-
sado que el art. 18.3 CE protege Gnicamente ciertas comunicaciones: las que se
realizan a través de determinados medios o canales cerrados» (véase STC 170/2013,
de 7 de octubre [F] 4]; también SSTC 123/2002, de 20 de mayo [F] 5], y 281/20006,

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 126, septiembre-diciembre (2022), pp. 331-350



338 JUAN OCON GARCIA

La Sala Segunda rompié esta linea jurisprudencial en la Sentencia
145/2014, de 22 de septiembre, al considerar que una grabacién de conversa-
ciones orales entre detenidos se incluia en el objeto del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones, afirmando que «el art. 18.3 CE no dispone
una distinta proteccion de las conversaciones telefénicas —una tutela inferior
por eventualmente incidida por un érgano judicial— que de otras comunica-
ciones como las verbales, sino solo una garantia comin y genérica frente a la
impenetrabilidad por terceros ajenos a la comunicacién misma» (FJ 7).

Sin embargo, la STC 18/2020, de 10 de febrero, de la Sala Primera, invi-
taba a considerar aquella como un verso suelto, originado posiblemente por
la alegada vulneracién del 18.3 en exclusiva y por una mejorable recepcién de la
jurisprudencia del TEDH. La contundencia con que se expresaba el Tribunal
en esta sentencia pareciera advertir una vuelta definitiva a la doctrina tradi-
cional:

[...] Gnicamente la comunicacién que tiene lugar a través de un determinado
medio técnico pertenece al 4mbito de proteccién del art. 18.3 CE, pues las comu-
nicaciones directas —orales o escritas— sin medios técnicos de interposicion
carecen del cardcter secreto que garantiza el art. 18.3 CE. Ello no significa que
carezcan de proteccién constitucional alguna al poder quedar incardinadas en
el dmbito de proteccién de otros derechos fundamentales (FJ 3).

Por ello llama especialmente la atencién que la sentencia que ahora
comentamos, dictada por la misma Sala y con la misma composicién, vuelva
a transitar el camino emprendido, erréneamente segiin creemos, de equiparar
en el objeto del 18.3 CE comunicaciones técnicamente mediadas y conversa-
ciones orales.

La STC 99/2021, de 10 de mayo, afirma que la jurisprudencia del Tribunal
«ha ido evolucionando desde una posicién en la que inicialmente se afirmaba
que el derecho del art. 18.3 CE solo operaba respecto a comunicaciones reali-
zadas a través de canales o bandas cerradas [...] hasta una postura tendente a
equiparar las comunicaciones orales con las realizadas a través de medios tele-
maticos» (FJ 3).

Los términos utilizados por el Tribunal parecen reflejar un cambio de
criterio pausado y progresivo («nuestra jurisprudencia ha ido evolucionando»)

de 9 de octubre [F] 3]; referida al dmbito de las relaciones laborales, la STC 98/2000, de
10 de abril [F] 6], residencia la colocacién por parte del empresario de un micréfono
ambiental para captar las conversaciones de sus empleados en el derecho a la inti-

midad).
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cuando, en realidad, tal mutacién se ha producido con ocasién de una tnica
sentencia (145/2014), que, ademds, fue posteriormente enmendada (18/2020).

Ahora se hace explicito lo que podia advertirse ya en la sentencia de 2014:
la influencia de la jurisprudencia del TEDH en la delimitacién de los derechos
fundamentales de los ordenamientos internos. El FJ 4 comienza afirmando
que «[e]n favor de la equiparacion de las comunicaciones orales a las telefonicas
se ha pronunciado también la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos». Afirmacién ilustrada con la cita de distintos pronuncia-
mientos del tribunal de Estrasburgo que, segtin creemos, admiten, con pleno
respeto del mandato de interpretacién convencionalmente conforme del art.
10.2 CE, entender que la captacién de conversaciones directas forma parte del
objeto protegido por el derecho a la intimidad del art. 18.1 CE, no siendo nece-
sario, y si perturbador para la delimitacién de los derechos internos, incardi-
narla en el 18.3 CE (Océn Garcia, 2020).

Y es que la jurisprudencia del TEDH, mds alld de residenciar ambas
medidas en el amplio y ductil objeto del art. 8 del Convenio, no exige, para
los catdlogos de derechos internos, la equiparacién de conversaciones ambien-
tales y comunicaciones mediadas en el objeto de un mismo derecho, sino
simplemente la de su nivel de garantias: se requiere que la medida esté legal-
mente prevista con suficiente precisién y que su aplicacién en el caso concreto
sea necesaria para la consecucién de alguno de los fines previstos en el art. 8.2
CEDH (Pérez de los Cobos Orihuel, 2018: 23).

Estos son precisamente los términos en que se expresan las resoluciones
que el Tribunal Constitucional utiliza en refuerzo de su argumentacién. En
Bykov senala que los requisitos de calidad de la ley exigidos por el TEDH para
la intervencién de comunicaciones deben ser igualmente aplicables al uso de
radiotransmisores'?. Del mismo modo, en R.E. dispone que, para la graba-
cién de una entrevista abogado-cliente en sede policial, se exigen las mismas
salvaguardas que las requeridas en los casos de interceptacién de comunica-
ciones”. Finalmente, la vulneracién del art. 8 declarada en Wisse se origina
por la falta de calidad de la legislacién interna respecto a la previsién de tal
medida'.

Por ello, el nivel de garantias exigido por el TEDH puede entenderse
sobradamente cumplido sin forzar una peligrosa dilatacién de las fronteras de
los derechos internos. Si bien el art. 18.1 CE no prevé la exigencia de autori-
zacion judicial para la limitacién del derecho a la intimidad, esta ha sido la

2 STEDH, Gran Sala, de 10 de marzo de 2009 (Bykov c. Rusia, SS 78-79).
13 STEDH de 27 de octubre de 2015 (R.E. c. Reino Unido, § 131).
4 STEDH de 20 de diciembre de 2005 (Wisse ¢. Francia, § 34).
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regla general en la doctrina constitucional”. Ademads, desde el afio 2015 la ley
somete la captacién de conversaciones a las mismas cautelas que la interven-
cién de comunicaciones: previsién de un catdlogo de delitos que habilitan la
medida, necesidad de autorizacién judicial sometida a los principios de espe-
cialidad, idoneidad, y proporcionalidad, y regulacién expresa de aquellos otros
criterios exigidos por la jurisprudencia del TEDH expresivos de la calidad de
la ley (destinatarios, duracion, cese, registros...).

Es, por tanto, igualmente respetuoso con el 10.2 CE y mds preciso para
la delimitacién de los derechos fundamentales internos residenciar la captacién
de conversaciones directas en el objeto del derecho a la intimidad y no, como
hace ahora el Tribunal, en el secreto de las comunicaciones.

Los términos en que el secreto de las comunicaciones ha sido delimitado
por la jurisprudencia constitucional exigen, para mantener la coherencia de su
objeto, dejar fuera las conversaciones directas. El secreto, de cardcter formal,
no se predica exclusivamente del contenido intercambiado, sino que también
ampara «la existencia de la comunicacién misma»'®. Una cuestién que resulta
cabalmente imposible de garantizar en el caso de las conversaciones vis a vis,
en que los comunicantes mantienen el control de la comunicacién —sin cesién
a un intermediario— y, por tanto, disponen del grado de reserva —nunca de
secreto— en funcién de las circunstancias de la conversacién entablada (lugar
escogido para mantenerla, volumen de la voz, nimero de participantes...). Lo
contrario supondria alumbrar escenarios absurdos, como considerar vulnerado
el secreto de las comunicaciones por el mero hecho de presenciar, aun sin
escucha, que dos personas estdn manteniendo una conversacion.

No obstante, el Tribunal quiere ver en su propia doctrina argumentos
vélidos para tal encuadramiento. Asi sucede cuando afirma que «[lJo que marca

5 LaSTC70/2002, de 3 de abril (F] 10), sintetizando la jurisprudencia anterior, sefiala
como requisitos para la limitacién del derecho a la intimidad los siguientes: «[...] la
existencia de un fin constitucionalmente legitimo (considerando como tal “el interés
publico propio de la investigacién de un delito, y, mds en concreto, la determinacién
de hechos relevantes para el proceso penal”); que la medida limitativa del derecho
esté prevista en la ley (principio de legalidad); que como regla general se acuerda
mediante una resolucién judicial motivada (si bien reconociendo que debido a la falta
de reserva constitucional a favor del Juez, la Ley puede autorizar a la policia judicial
para la préctica de inspecciones, reconocimientos e incluso de intervenciones corpo-
rales leves, siempre y cuando se respeten los principios de proporcionalidad y razona-
bilidad) y, finalmente, la estricta observancia del principio de proporcionalidad,
concretado en tres requisitos o condiciones: idoneidad de la medida, necesidad de la
misma y proporcionalidad en sentido estricto».

16 STC 123/2002, de 20 de mayo (FJ 5).
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el contenido constitucional protegido del derecho reconocido en el art. 18.3
CE no es [...] el método a través del cual se remite un mensaje, o se efectda
una comunicacion, sino la existencia misma del proceso comunicativo entre
dos o mds personas, y la voluntad de excluir del mismo a terceros no intervi-
nientes». Afirmacion que refuerza con cita de la STC 70/2002: «[...] el art. 18.3
CE contiene una especial proteccién de las comunicaciones, cualquiera que
sea el sistema empleado para realizarlas» (FJ 7).

Consideramos, sin embargo, que la cita no es oportuna: «sistema» significa
medio técnico de comunicacién'®, ya que «la proteccién que el derecho funda-
mental dispensa no se extiende a todos los fenémenos de comunicacién entre
personas», sino solo —reiterémoslo— a aquellas realizadas en canal cerrado a través
de la intermediacién técnica de un tercero, debido a su evidente vulnerabilidad®.

La ampliacién a cualquier sistema no puede entenderse, por tanto, como
ilimitada, sino dirigida exclusivamente a aquellos que, contando con las mismas
caracteristicas que los expresamente citados en el 18.3 CE, hayan surgido con
posterioridad a su entrada en vigor®. Como afirma la propia sentencia que el
Tribunal refiere, «los avances tecnoldgicos que en los tltimos tiempos se han
producido en el dmbito de las telecomunicaciones [...] hacen necesario un
nuevo entendimiento del concepto de comunicacién y del objeto de proteccién
del derecho fundamental, que extienda la proteccién a esos nuevos dmbitos».

Recurrir al criterio ahora propuesto por el Tribunal para delimitar el
objeto del derecho supone destruir su cardcter formal, basado en las caracte-
risticas técnicas del medio, y asumir un criterio material y completamente
voluble como es la voluntad de excluir del proceso comunicativo a terceros no
intervinientes. Para apreciar la voluntad de los interlocutores, y descartado que
pueda determinarse por referencia al medio escogido para mantener la comu-
nicacién, habrd que acudir precisamente al grado de reserva que, con sus
propios actos, determine el contexto en que la conversacién se produce: el lugar,
la hora, el volumen de la voz... Aspectos que remiten de nuevo a los términos
en que ha sido entendido el derecho a la intimidad.

Cursivas anadidas.

«[...] ha de tenerse en cuenta que el término “comunicaciones” al que se refiere el art.
18.3 CE, sirve para denotar el objeto de proteccion de este derecho constitucional sea
cual sea el medio a través del cual la comunicacién tiene lugar —postal, telegréfico,
telefénico...—» (STC 281/2006, de 9 de octubre, F] 3).

¥ STC 170/2013, de 7 de octubre (F] 4).

20 «[...] la nocién constitucional de comunicacién ha de incorporar los elementos o
caracteristicas comunes a toda clase de comunicacién» (STC 281/2006, de 9 de

octubre (FJ 3).
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Esta pendiente resbaladiza ha sido ya recorrida en otras ocasiones, al recu-
rrir al concepto de «expectativa razonable de privacidad» para delimitar un
derecho de cardcter formal*. Y vuelve a hacerse en este caso, afirmando que
«la expectativa de privacidad que en estos tltimos casos pueden llegar a tener
los intervinientes en el proceso comunicativo no solamente es mayor por razén
del lugar, o del contexto, donde el proceso de comunicacion es mantenido,
sino que también existe el riesgo aprioristico de que la intervencién pueda
afectar a cuestiones relativas al nicleo mds profundo de su intimidad».

El Tribunal parece apuntarse a la valoracién indiferenciada de los objetos
de los derechos del art. 18, tan habitual en la doctrina del TEDH, a través del
concepto de privacidad; bien juridico que no estd protegido en nuestro sistema
constitucional, sino en tanto sus concretas manifestaciones confluyan en los
objetos, con fronteras precisas, de los derechos fundamentales, estos si, expre-
samente reconocidos en los diversos apartados del 18 CE*.

IIl. DURACION DE LA MEDIDA

Residenciada en el art. 18.3 CE la grabacién de conversaciones orales, el
objeto del procedimiento de amparo consiste en determinar la correccién de la
interpretacién efectuada por el juzgado de las normas reguladoras de la duracién
de la medida, con el fin de controlar que «no es ilégica, o indiscutiblemente extra-
vagante, de tal manera que se garantice su cognoscibilidad y previsibilidad» (FJ
6). Se trata, en definitiva, de dilucidar si las escuchas pueden ser acordadas por
un lapso temporal —tres meses, en el caso— o si la actual regulacién exige en
todo caso su autorizacién para la captacién de las conversaciones producidas en
entrevistas concretas del investigado, como parece derivarse de su tenor literal™.

2 STC 241/2012, de 17 de diciembre (FJ 6).

22 Vid. sobre esta cuestién Jove Villares (2020: 157-160) y Rosoux (2017).
# El art. 588 guater.b.1 dispone que «[l]a utilizacién de los dispositivos a que se refiere
el articulo anterior ha de estar vinculada a comunicaciones que puedan tener lugar
en uno o varios encuentros concretos del investigado con otras personas y sobre cuya
previsibilidad haya indicios puestos de manifiesto por la investigacién». Por su parte,
el art. 588.quater.c, al regular el contenido de la resolucién judicial, sefiala que esta
«deberd contener, ademds de las exigencias reguladas en el articulo 588 bis ¢, una
mencién concreta al lugar o dependencias, asi como a los encuentros del investigado
que van a ser sometidos a vigilancia». Finalmente, cabe recordar que el predmbulo de
la Ley Orgdnica 13/2005 afirma que «[e]sta medida solo podrd acordarse para
encuentros concretos que vaya a mantener el investigado, debiéndose identificar con
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La doctrina se ha decantado mayoritariamente por la segunda opcidn,
considerando que esta medida, de cardcter excepcional por su intensa afeccién
a derechos fundamentales, «solo adquiere significado cuando se pone en relacién
con encuentros previsibles y de cuya programada realidad hayan llegado a tener
conocimiento los investigadores» (Marchena y Gonzdlez-Cuéllar, 2015: 354)*.

Existen, no obstante, opiniones discrepantes. Casanova Marti (2016: 6)
interpreta la ausencia de regulacién de la duracién de esta medida como un
«grave descuido del legislador». Por su parte, Richard Martinez (2017: 275)
considera que la vinculacién de la prictica de esta medida a encuentros
concretos no resulta operativa, por lo que, ante la ausencia de normacién de
plazo alguno, serd el juez quien fije su duracién en el auto de autorizacién. Para
el establecimiento de plazo mdximo, propone recurrir al previsto para el
registro remoto de equipos informdticos en el art. 588 septies.c LECrim: un
mes, prorrogable hasta un méximo de tres meses.

Las sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 3 y 28
de diciembre de 2020 enjuician la validez de sendas diligencias de captacién de
conversaciones orales en el domicilio de los investigados que habian sido auto-
rizadas por plazo de un mes. En ambos casos se concluye su nulidad al no
vincular la prictica de esta medida a concretos encuentros del investigado. No
obstante, consideran posible el establecimiento de «un breve periodo de tiempo»
en aquellos casos en los que la previsibilidad de los encuentros no pueda fijarse
con la exactitud oportuna; plazo que opera en todo caso como «garantia
afadida al anticipado conocimiento de un contacto preciso, previsible y de
cuya existencia proxima pueden aportarse relevantes indicios»”.

El Tribunal Constitucional avala, en la sentencia objeto de este comen-
tario, la interpretacién realizada por el juzgado de instruccién, considerindola
como razonable con base en los siguientes motivos:

a) Lautilizacién de la forma gramatical plural al regular los presupuestos
de aplicacién —«uno o varios encuentros», 588 quater.b.1— permite

precisién el lugar o dependencias sometidos a vigilancia. Por tanto, no caben autori-
zaciones de captacién y grabacién de conversaciones orales de cardcter general o
indiscriminadas, y, en consecuencia, el dispositivo de escucha y, en su caso, las
cdmaras a él asociadas, deberdn desactivarse tan pronto finalice la conversacién cuya
captacion fue permitida, como se desprende del articulo 588 quater c».

24 También mantienen este criterio Velasco Nuifez (2016: 112), Rosales Leal (2018: 18),
Diaz Martinez (2018: 105) y Bellido Penadés (2020: 125).

% Vid. SSTS, Sala de lo Penal, de 3 de diciembre de 2020 (recurso 10275/2020), FJ 5,
y de 28 de diciembre de 2020 (recurso 10289/2020), FJ 2.
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interpretar que la medida puede quedar excepcionalmente definida
con un alcance temporal determinado, estableciendo un plazo durante
el cual sea previsible que se produzcan los encuentros.

b) También el art. 588 quater.c utiliza el plural para referirse a los encuen-
tros de los que debe dar cuenta la resolucién judicial. Sobre esta cues-
tién, el Tribunal anade que, «por el contrario, emplea una formula
gramatical singular, junto al adjetivo “concreto”, para referirse al
“lugar” donde los dispositivos serdn colocados. De esta redaccién se
infiere que las exigencias derivadas de la utilizacién del adjetivo
“concreto” han de referirse exclusivamente al lugar —o dependen-
cias— donde los dispositivos serdn colocados, y no, por el contrario,
a los encuentros objeto de monitorizaciény.

¢ Este mismo articulo se remite al 588 bis.c, que, en sede de disposi-
ciones comunes, regula el contenido de la resolucién judicial, inclu-
yendo en su apdo. 3.e «la duracién de la medida». De ello extrae el
Tribunal que «[l]a remisién a este apartado reafirma la tesis de que la
voluntad del legislador era otorgar al juez la posibilidad de fijar un
lapso temporal de duracién de la medida.

d) También apoya su argumentacién en la remisién que el 588 guater.c
realiza al 588 bis.j respecto al cese de la medida, que se producirg,
entre otras razones, «cuando haya transcurrido el plazo para el que
hubiera sido autorizadan.

e) Por dltimo, descarta la interpretacién literal de los términos en que se
expresa el predimbulo, considerando que el deber de desconexién de
los dispositivos «no se refiere a cada uno de los encuentros objeto de la
medida sino al conjunto de ellos».

No obstante, el Tribunal Constitucional avala esta interpretacién como
excepcional y siempre condicionada por los indicios sobre los encuentros: «Solo
cuando indiciariamente no sea posible prever con exactitud el momento en
que tendrdn lugar tales encuentros podrd delimitarse el alcance de la interven-
cién mediante la fijacién de un plazo». Para la fijacién del plazo mdximo de
captacion aplica analégicamente el previsto para la intervencién de comunica-
ciones telefénicas y telemdticas: tres meses desde la fecha de autorizacién judi-
cial, ex 588 zer.g.

Consideramos, sin embargo, que, pese al estrecho margen de control que
corresponde al Tribunal Constitucional en tales casos, existen argumentos para
apreciar que la interpretacién del juzgado desborda el tenor literal de la norma
hasta el punto de hacerla imprevisible para sus destinatarios y, por tanto, resulta
constitucionalmente rechazable.
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Como constantemente recuerda el Tribunal en la sentencia comentada,
con cita de su propia jurisprudencia y la del TEDH, la norma limitativa de
derechos fundamentales debe ser especialmente precisa, de modo que permita
conocer los requisitos y circunstancias en que la medida puede ser ejecutada,
facultando a los posibles destinatarios a regular su conducta.

Entre los elementos que el TEDH ha entendido determinantes de la
calidad de la ley respecto a medidas de este tipo se encuentra precisamente el
de la prevision de su duracién®. El legislador espaiol, tnico legitimado para
el desarrollo de los derechos fundamentales, no ha previsto para las conversa-
ciones orales la posibilidad de su captacién en un lapso temporal, sino que la
duracién de tal medida se prevé precisamente respecto de encuentros concretos
que mantenga el investigado®.

La interpretacién alternativa que defendemos, y que consideramos mds
acorde a la voluntad del legislador y mds respetuosa con los derechos funda-
mentales en juego, se basa en los siguientes motivos, que presentamos en forma
de correlato con los expresados por el Tribunal:

a) Elart. 588 guater.a distingue entre colocacién y utilizacién de dispo-
sitivos de escucha. Por su parte, la posibilidad de adoptar esta medida
para «uno o varios encuentros» (588 guater.b.1) viene referida exclu-
sivamente a su utilizacion. De la interpretacién conjunta de ambas
normas cabe deducir que, si bien es posible mantener los dispositivos
colocados en un emplazamiento para su utilizacién en distintos
encuentros, su activacién se permite exclusivamente para aquellos
concretamente autorizados®®. Esta es, ademds, la interpretacién mds

% Por todas, SSTEDH de 24 de abril de 1990 (asuntos Huvig'y Kruslin c. Francia, § 34
y § 35, respectivamente).

¥ El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal reafirma la misma voluntad con
una mayor precisién en su redaccién. El art. 348.3 dispone que «la vigilancia acdstica
de las conversaciones y la grabacién del sonido, complementada, en su caso, con la
obtencién de imdgenes, se limitard al encuentro concreto para el que se concedi6
la autorizacidn, sin perjuicio de su ampliacién a otros posteriores, cada uno de los
cuales deberd ser objeto de la correspondiente autorizacién judicial». Por su parte, el
art. 388.1.1, al regular el contenido de la resolucién judicial, exige la inclusion del
«encuentro concreto al que se contraiga la ejecucién de la medida, sin que pueda
extenderse a otros posteriores salvo que se acuerde la ampliacién conforme a lo
previsto en el articulo 390.2 de esta ley».

En similares términos se expresa la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2019,
de 6 de marzo, cuando afirma que «la colocacién y la utilizacién tendrdn un diferente

28

alcance en aquellos casos en los que el Juez autorice la grabacién de varios encuentros
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respetuosa con la voluntad del legislador, expresamente manifestada
en el preimbulo, cuando se refiere al deber de desactivacién de los
dispositivos una vez finalizada la conversacién objeto de vigilancia.
Por otro lado, solo se permite, en coherencia con el principio de espe-
cialidad, «la captacién y grabacién de las comunicaciones orales directas
que se mantengan por el investigado». Admitir que la medida pueda ser
practicada durante un plazo determinado, desligado, por tanto, de
concretos encuentros, encierra un alto riesgo de afeccién a los derechos
fundamentales de otras personas que, no siendo objeto de investiga-
cién, se encuentren en el lugar donde el dispositivo ha sido emplazado.
La utilizacién del plural respecto de la previsién de los encuentros en
la resolucién judicial (588 guater.c) admite una interpretacién mds
coherente con la regulacién de la medida que la mantenida por el
juzgado y avalada por el Tribunal Constitucional. El legislador simple-
mente pretende que no sea necesario dictar una resolucién para cada
uno de los encuentros que se prevea que pueda mantener el investi-
gado, sino que una misma resolucién sirva para autorizar la vigilancia
de varios encuentros. Lo que se ajusta, ademds, a la distincién entre
colocacién y utilizacion de los dispositivos y al deber de su desactiva-
cién a que nos hemos referido en el apartado anterior.

Resulta especialmente sorprendente la interpretacién que realiza el
Tribunal de este articulo al conectar el adjetivo «concreto» [sic] exclu-
sivamente con el lugar del emplazamiento de los micréfonos. Es
evidente que el adjetivo «concreta» —que asume el género y niimero
del sustantivo que califica— viene referido a «<mencién». Lo que exige
la norma es que la resolucién judicial contenga una mencién concreta
tanto del emplazamiento de los dispositivos como del encuentro o
encuentros cuya vigilancia se autorice.

La remisién a las disposiciones comunes no puede entenderse en
ningdn caso como indiscriminada. Los contenidos que se prevén en el
art. 588 bis.c.3 deben conectarse necesariamente con la naturaleza de
cada una de las medidas. Por ello, la exigencia de explicitar la dura-
ci6n de la medida en la resolucién judicial no puede entenderse apli-
cable sin mds a todas las concretas medidas que se regulan en los

no consecutivos en el tiempo en los que, por motivos de seguridad y para evitar
riesgos, los dispositivos de grabacién queden instalados en el lugar durante el tiempo
que transcurra entre los encuentros, debiendo garantizarse por la Policia Judicial la
desactivacién de los dispositivos en los momentos no comprendidos en la autoriza-
cién judicial».
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capitulos siguientes, so riesgo de caer en el absurdo de exigir su apli-
cacién también en el caso de las medidas de cardcter estdtico. La dura-
cién de la captacién de conversaciones orales vendra determinada por
la de los encuentros sometidos a vigilancia.

Sorprende, ademds, que, en este punto, el Tribunal no haga referencia
alguna al art. 588 bis.e.1: «Las medidas reguladas en el presente capi-
tulo [sic] tendrdn la duracién que se especifique para cada una de ellas
y no podran exceder del tiempo imprescindible para el esclarecimiento
de los hechos».

La captacién de conversaciones orales es la tinica medida de cardcter
dindmico en que la regulacién especifica no prevé un plazo de dura-
cién determinada®. Esta omisién no puede ser en ningtin caso enten-
dida como un olvido del legislador necesitado de integracién analdgica,
sino que expresa su voluntad de que sea autorizada tinica y exclusiva-
mente para determinadas entrevistas del investigado.

Las mismas consideraciones del apartado anterior pueden hacerse
respecto a la remisién del 588 guater.c a las disposiciones comunes
sobre el cese de la medida. No es cabalmente posible extraer la posi-
bilidad de autorizar la grabacién de conversaciones por un plazo, en
contra de la regulacién concreta de la medida, por el mero hecho de
que la norma comun disponga que las medidas cesardn transcurrido
el plazo para el que fueron autorizadas. La remisién debe entenderse
realizada al resto de causas de cese: la desaparicion de las circunstan-
cias que justificaron su adopcién o la ausencia de consecucién de los
resultados pretendidos.

Es cierto que el preimbulo carece de valor normativo directo y que el
érgano encargado de la aplicacién de la norma estd tinicamente sujeto a
lo regulado. También lo es que el art. 588 guater.c no establece expresa-
mente el deber de desactivacién de los dispositivos tras cada conversacién
como sugiere aquel. Pero resulta curioso que el Tribunal quiera apreciar
la voluntad del legislador a partir de remisiones normativas ciertamente
difusas y, sin embargo, rechace la expresamente manifestada.

Finalmente, si bien es plausible que el Tribunal admita la interpretaciéon
del juzgado solo con cardcter excepcional, no lo es el criterio analégico

29

Para la intervencién de comunicacién y la utilizacién de dispositivos de seguimiento
y localizacién se prevé un plazo de tres meses (arts. 588 ter.g y 588 quinquies.c,
respectivamente); y de un mes para el registro remoto de equipos informdticos (art.
588 septies.c).
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utilizado para el establecimiento del plazo mdximo de duracién. No parece
coherente calificar la practica de excepcional y, al tiempo, permitir su ejecu-
cién por el mayor plazo previsto para las medidas de investigacion tecnoldgicas,
cuando, ademds, la captacién de conversaciones orales supone una medida
especialmente incisiva en los derechos fundamentales del investigado.

IV. CONCLUSION

El Tribunal Constitucional parece —quizd— decidido a dejar atrds la
delimitacién tradicional del derecho fundamental del art. 18.3 CE, presidida
por la inescindible vinculacién entre secreto y medio técnico de comunicacién.
No obstante, ampliar su objeto hasta incluir la grabacién de conversaciones
directas supone desbordar las fronteras del derecho en sus precisos términos,
con el consecuente riesgo de mermar su eficacia garantizadora y sin generar,
sin embargo, beneficios aparentes.

La obligacién constitucional de interpretar las normas iusfundamentales de
conformidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos puede conside-
rarse igualmente cumplida residenciando las conversaciones orales en el derecho
fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE, garantizando un nivel equivalente
de proteccién y una delimitacién mds precisa de los derechos internos.

Por su parte, la interpretacién del juzgado de las normas reguladoras de la
duracién de la medida, ratificada por el Tribunal Constitucional, proporciona
sin duda una mayor eficacia de esta herramienta para la investigacién penal. Sin
embargo, lo es a costa de su tenor literal y de la voluntad del legislador.

No resulta adecuado instar al legislador a regular la medida y, una vez
cumplido el encargo constitucionalmente asignado, admitir una interpretacién
que excede su voluntad. La dificultad de prever los encuentros concretos del
investigado no puede servir de criterio para adoptar una interpretacién mds
gravosa para los derechos fundamentales, ademds de extravagante por impre-
visible para sus destinatarios.

El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal en marcha consti-
tuye una buena oportunidad para clarificar los términos de esta medida, que
en la fase prelegislativa actual confirma mds rotundamente la voluntad de auto-
rizarla solo excepcionalmente para determinados encuentros del investigado.
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