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Resumen

Los avances tecnoldgicos han desvelado nuevos escenarios que afectan a dere-
chos fundamentales diversos cuyo objeto y contenido deben ser asegurados. La
garantfa de autorizacién judicial de entrada en un espacio inviolable desvela un
riesgo para otros derechos que pueden resultar afectados por aquellos escenarios.
Ello requiere asegurar algunos aspectos: la correcta ejecucion de las medidas de
investigacion tecnoldgica mediante resolucion judicial, y el severo control del destino
de las informaciones obtenidas.

La invocacién de lesién del art. 18.1 CE impide al Tribunal Constitucional
considerar la de otros derechos fundamentales eventualmente afectados por los esce-
narios descritos en el caso. Esta exclusiva invocacién del art. 18.1 CE no es casual;
viene inducida por constante jurisprudencia que concibe el espacio fisico como
garantia instrumental de la vida intima o privada.

Se sugiere la revisién de la legislacién orientada a reforzar la inviolabilidad de
los espacios fisicos en los nuevos escenarios tecnoldgicos que permita o posibilite una
reorientacion de la jurisprudencia en los nuevos supuestos de vulneracién de dere-
chos fundamentales en entornos fisicos.
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Abstract

Technological advances have revealed new scenarios that affect various funda-
mental rights whose purpose and content must be assured. The guarantee of judicial
authorization to enter an inviolable space reveals a risk for other rights that may be
affected by those scenarios. This requires ensuring some aspects: the correct execu-
tion of technological research measures through judicial resolution, and strict control
of the destination of the information obtained.

The invocation of injury of art. 18.1 CE prevents the Constitutional Court
from considering other fundamental rights potentially affected by the scenarios
described in the case. This exclusive invocation of art. 18.1 CE is not coincidental; It
is induced by constant jurisprudence that conceives physical space as an instru-
mental guarantee of intimate or private life.

It is suggested that legislation be reviewed aimed at reinforcing the inviola-
bility of physical spaces in new technological scenarios that allows or enables a reori-
entation of jurisprudence in new cases of violation of fundamental rights in physical
environments.

Keywords

Inviolable espace; privacy; image; data protection; effective judicial protection;
registration; entry.
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I.  ELDOMICILIO COMO GARANTIA INSTRUMENTAL DE LA VIDA iNTIMA
O PRIVADA: UN CRITERIO CONSTANTE EN LA LEGISLACION Y LA
JURISPRUDENCIA

De forma continuada, el constitucionalismo histérico espanol proscribié
el allanamiento de la «casa» o el «domicilio» del individuo identificando el
espacio fisico protegido frente a la entrada de terceros con la residencia perma-
nente o habitacién efectiva del individuo'.

Tras la proclamacién de la garantia de inviolabilidad del domicilio, por
primera vez, en la Constitucién espanola de 1931%, y después en la Constitu-
cién de 1978, perdurd la legislacién procesal penal que aseguré un posible

' Elart. 306 de la Constitucién de 1812 y el art. 7 de las constituciones de 1837 y 1845
prohibieron el allanamiento de la «casa». Las constituciones de 1869 y 1876 proscri-
bieron la entrada en el «domicilio» (arts. 5 y 6, respectivamente); la Constitucién de
1869 identificd el domicilio con la «<morada» al establecer en el apartado 1.0 del art.
8 que todo auto de «registro de morada [...] serd motivado».

«El domicilio de todo extranjero o espafol es inviolable» (art. 31.4). «Nadie podrd
entrar en ¢l sino en virtud de mandamiento de juez competente. El registro de
papeles y efectos se practicard siempre a presencia del interesado o de una persona
de su familia, y, en su defecto, de dos vecinos del mismo pueblo» (art. 31.5).
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estado de inviolabilidad del espacio fisico —cerrado— vinculado a su destino
—habitacién efectiva® y/o vida privada*—.

La interpretacién judicial sobre la proteccién de espacios fisicos acordes
a los nuevos usos sociales —garajes, almacenes, retretes, clubes de alterne,
vehiculos, establecimientos de venta al pablico— ha derivado en una jurispru-
dencia oscilante del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo que no
siempre ha asegurado la verificacién de vida intima en el locus que la cubre,
pues ha considerado «no domiciliares» algunos espacios por no presumirse su
cldsico destino —habitacién—".

En la LECrim permanece la identificacién del domicilio asegurado con el «edificio o
lugar cerrado, o la parte de él destinada principalmente a la habitacién de cualquier
espafiol o extranjero residente en Espana y de su familia» (art. 554.2.°). El estado de
inviolabilidad de espacio fisico —cerrado— vinculado a su destino —habitacién
efectiva— ha redundado en la intrascendencia de su cualidad de inviolable. También
enumera algunos espacios fisicos protegidos: «Palacios Reales, estén o no habitados
por el Monarca al tiempo de la entrada o registro» (art. 554.2.°) y «buques nacionales
mercantes» (art 554.3.9).

4 La modificacién de la LECrim (Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agili-
zacién procesal) extendi6 la garantia de proteccién de la entrada por la autoridad
publica habiendo causa por delito a determinados espacios pertenecientes a personas
juridicas —sede principal o establecimientos dependientes, y a cualesquiera otros
lugares en los que se lleve a cabo vida privada efectiva, por custodiarse «documentos
u otros soportes de su vida diaria que quedan reservados al conocimiento de
terceros»—, en linea con el concepto mds amplio de intimidad establecido en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el domicilio constitucionalmente
conforme es el espacio en el cual el individuo «vive sin estar sujeto necesariamente a
los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mds {ntima». Por tanto, lo asegu-
rado no es solo el espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de
emanacion de la persona y de esfera privada o intima de ella (SSTC 99/2021; 32/2019;
54/2015; 188/2013; 176/2013; 150/2011; 106/2012; 209/2007; 22/2003; 119/2001;
94/1999; 69/1999; 50/1995; 160/1991; 228/1987; 137/1985, y 22/1984). De forma
paraddjica, el Tribunal Constitucional ha establecido, en ocasiones, que, «a pesar de
la autonomia que la Constitucién Espafola reconoce a ambos derechos, la inviola-
bilidad del domicilio «constituye una manifestacién de la norma precedente (art.
18.1 CE) que garantiza el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar»
(STC 189/2004). El Tribunal Supremo vincula la proteccién de variados espacios
fisicos —bares, restaurantes, almacenes, garajes, locutorios— a la constatacién de
vida privada en ellos; pero excepciona el garaje que forme parte del domicilio como
un espacio anejo, u otras dependencias que constituyan el entorno de la vida privada,
aunque no se trate de estancias destinadas a convivencia en intimidad: SSTS
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La LECrim condiciona el espacio protegido a dos requisitos: encontrarse
«cerrado» y estar «destinado, principalmente, a la habitacién» del individuo.
Sin embargo, el estado de inviolabilidad del espacio fisico —cerrado— vy la
evidencia de su destino —«habitacién»— son dos elementos que no se
completan, pues la descripcion de un estado de inviolabilidad —atrancado—
deriva en la intrascendencia de su destino efectivo: vida intima o privada.

La regulacién legislativa de nuevas medidas de investigacién juridica
penal ante los avances tecnolégicos (LO 13/2015, de 5 de octubre, de modifi-
cacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacién de las medidas de investigacién tecnold-
gica) ha homologado nuevos escenarios relevantes para derechos fundamen-
tales de diferente objeto y contenido: inviolabilidad del domicilio, prohibicién
de indefensién del particular, intimidad, imagen, y proteccién de datos perso-
nales.

El acceso policial al locus —para la consiguiente colocacion de disposi-
tivos electrénicos de grabacién y filmacién de las comunicaciones ambientales
ylo imdgenes— precisa de autorizacién judicial para una panoplia de espacios
fisicos («via publica», «espacio abierto», «domicilio», o «lugares cerrados», art.
588, quater a, 1 y 3, LECRIM), ninguno de los cuales es, exactamente, el
inviolable, lo que afecta a la seguridad juridica; contrasta, ademds, con la
medida consistente en la obtencién y grabacién de imdgenes, en «lugares
publicos», que no precisa de resolucién judicial (art. 588 quinquies 1 LECrim).

La interpretacion judicial ad casum del locus no solo no alcanza el objeto
inviolable (art. 18.2 CE), sino que prescinde de la proteccién de otros derechos
fundamentales expuesta como estd por escenarios tecnolégicos diferentes:
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), intimidad e imagen (art. 18.1 CE), y
proteccién de datos personales (art. 18.4 CE).

Il ESPACIO FiSICO DE PRIVACIDAD Y ESPACIO FiSICO INVIOLABLE

En el marco de este escenario normativo y de la interpretacién judicial
ad casum del espacio fisico de vida privada, la mds reciente jurisprudencia del

199/2023, de 21 de marzo (Sala de lo Penal, Seccién 1.2); 18/2021, de 15 de enero
(Sala de lo Penal, Seccién 1.2); 590/2020, de 11 de noviembre (Sala de lo Penal,
Seccién 1.2); 616/2005, de 12 de mayo (Sala 2.2 de lo Penal); 587/2020, de 6 de
noviembre de 2020 (Sala de lo Penal, Seccién 1.2); 35/2018, de 24 de enero (Sala
de lo Penal, Seccién 1.2); 747/2015, de 19 de noviembre (Sala de lo Penal, Seccién 1.2),
y 924/2009, de 7 de octubre (Sala de lo Penal, Seccién 1.2).
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Tribunal Constitucional determina que la instalacién policial de dispositivos
electrénicos y captacién de imdgenes o escenas de vida privada en un garaje
propio, de acceso por tanto restringido, sin autorizacién judicial, supone lesién
del derecho a la intimidad y a la imagen (art. 18.1 CE), y presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE)°.

Los tribunales (Juzgado de lo Penal y Audiencia Provincial) y el Tribunal
Constitucional describen un posible estado de inviolabilidad del espacio fisico
—cerrado—; aunque aprecian afectacién de la vida intima —o privada— en
el espacio fisico que presumiblemente la guarece (un garaje), en detrimento de
su inviolabilidad. Se sigue, en definitiva, la reiterada interpretacion de la juris-
prudencia constitucional” y del Tribunal Supremo®, que concibe el art. 18.2
CE como garantia instrumental del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE).

El Juzgado de lo Penal y la Audiencia Provincial declaran que la intimidad
no se vulnera, pues el locus se presupone puiblico’. El Tribunal Constitucional,

¢ STC 92/2023, de 11 de septiembre.

7 SSTC 99/2021; 32/2019; 54/2015; 183/2013; 236/2007; 189/2004; 22/2003, y
22/1984.

8 SSTS 1173/2024, 6 de junio (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2);
357/2024, de 8 de mayo (Sala de lo Penal, Seccién 1.2, FJ 3); 48/2024, de 17 de enero
(Sala de lo Penal, Seccién 1.2), 357/2024, de 8 de mayo (Sala de lo Penal, Seccién 1.2),
18/2021, de 15 de enero (Sala de lo Penal, Seccién 1.2), 590/2020, de 11 de noviembre
(Sala de lo Penal, Seccién 1.2); 587/2020, de 6 de noviembre de 2020 (Sala de lo
Penal, Seccién 1.2); 450/2019, de 3 de octubre (Sala de lo Penal, Seccién 1.2); 35/2018,
de 24 de enero (Sala de lo Penal, Seccién 1.2); 47/2015, de 19 de noviembre (Sala de
lo Penal, Seccién 1.2); 924/2009, de 7 de octubre (Sala de lo Penal, Seccién 1.2);
151/20006, de 20 de febrero (Sala de lo Penal), y 616/2005, de 12 de mayo (Sala 2.2 de
lo Penal).

?  Mediante Sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 4 de Barcelona, de 22 de mayo de
2020 (procedimiento abreviado 129-2020), se condena al recurrente en amparo
como autor de un delito de tréfico de drogas. En su fundamentacién descarta que se
haya producido vulneracién del derecho a la intimidad personal presentada en el
escrito de defensa del acusado (art. 18 CE) por el hecho de que la Guardia Urbana de
Barcelona instalase dispositivos de grabacién de imdgenes en el garaje comunitario
en el que se hallaba estacionado el vehiculo a nombre recurrente en el que se encontré
droga tras su posterior registro autorizado por el 6rgano judicial. Con base en la reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, el érgano
judicial condiciona el espacio fisico protegido a la naturaleza no privada del garaje
comunitario y a la descripcién de su inviolabilidad (cerrado y de acceso restringido).
La invocacién del art. 18.1 CE, sin embargo, determina el otorgamiento de rele-
vancia al previsible destino del espacio fisico —uso publico— en detrimento
de la garantia de su inviolabilidad; se concluye que el garaje es un «espacio publico»
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sin embargo, concluye que la intimidad se conculca porque el espacio fisico se

presume privado'’; ninguno asegura su inviolabilidad, al margen de su cldsico

destino o de la naturaleza mds o menos intima de lo que acontezca; incluso si

nada acaece. De modo expreso, el Tribunal Constitucional descarta verificar

si el garaje comunitario es un domicilio por no existir invocacién en amparo,

aunque describe una posible inviolabilidad del espacio fisico, al tiempo que

garantiza su presumible destino —vida privada—"". En suma, dibuja dos

porque no se presume su destino —vida privada— sin referencia al marco juridico
aplicable.

Contra la anterior sentencia el recurrente de amparo interpone recurso de apelacién
ante la Audiencia Provincial por vulneracién del derecho a la intimidad y a la propia
imagen (art. 18.1 CE) con base en el art. 588 quater a, 1y 3, LECrim, que garantiza
la entrada policial en el espacio fisico y posterior colocacién de dispositivos electré-
nicos y grabacién de las comunicaciones ambientales y/o imdgenes para una panoplia
de espacios fisicos: «via publica», «espacio abierto», «domicilio» o «lugares cerrados».
En ninguno de ellos se describe la garantia de inviolabilidad del art. 18.2 CE. En el
mismo sentido que el Juzgado de lo Penal, la sentencia del 26 de agosto de 2020 de
la Seccién 102 de la Audiencia Provincial de Barcelona (recurso de apelacién
131-2020) condiciona la proteccién del garaje a su presumible destino y su cualidad
de atrancado para seguir, finalmente, la interpretacién judicial precedente que confi-
gura el espacio fisico como «espacio publico»; no invoca el marco juridico de aplica-
cién aducido por el recurrente (art. 588 guater a, 1 y 3, LECrim), sino el art. 588
quinquies a.1 LECrim, pues esgrime que el garaje no es un «domicilio» de vida
privada o habitacién efectiva, sino un «espacio publico» (art. 588 gquinguies a.l
LECrim).

En el recurso de amparo, el demandante alega vulneracién de la intimidad y la
imagen (art. 18.1 CE) y presuncién de inocencia (art. 24.2 CE). El escrito de defensa
arguye que, de conformidad con lo previsto en el art. 588 guater a LECrim, era
imprescindible la autorizacién judicial para la captacién de imdgenes en el estaciona-
miento de «propiedad privada» sin que la policia pudiera obrar por iniciativa propia.
Por tanto, al haber sido obtenidas dichas imdgenes con vulneracién de los derechos
fundamentales a la intimidad y a la propia imagen, debe declararse la nulidad de
todo lo actuado. La doctrina avala la interpretacién del Tribunal Constitucional:
«[...] la cuestién clave es aqui interpretativa, ya que si se comete el error de entender
que es espacio o lugar publico lo que no lo es, la actuacién policial excluyente de la
autorizacién judicial instalando estos dispositivos de grabacién en un lugar que ellos
consideran que es publico corre el riesgo de que luego se considere que no es ptblico
y venga, de ahi, la consideracién judicial de prueba ilicita» (Magro Servet, 2023: 6).
«Sin necesidad de entrar a dilucidar si ese garaje tiene la condicién de domicilio a los
efectos del art. 18.2 CE, pues el derecho a la inviolabilidad del domicilio no se invoca
en el presente recurso de amparo, es notorio que, conforme al referido criterio de
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condiciones de proteccién del espacio fisico —privacidad e inviolabilidad—
que no se suplementan, pues la inviolabilidad es un estado del espacio fisico que
no presupone su natural destino —vida privada—, como asi se evidencia de
las circunstancias que concurren'?. La inviolabilidad del espacio fisico queda
asegurada al margen de la naturaleza del lugar —publica o privada—, o su
cualidad de abierto o atrancado. Blinda la entrada fisica (plena o incompleta)
o virtual mediante manipulacién de dispositivos tecnolégicos de largo alcance
que acceden al locus o permiten captar imdgenes o sonidos sin la irrupcién de
sus manipuladores; también asegura los datos asociados al espacio «de conec-
tividad» o al lugar «conectado»®.

expectativa razonable de privacidad, ese espacio pertenece al dmbito de la intimidad
protegida por el art. 18.1 CE, pues se trata de un lugar cerrado que es, ademds, una
propiedad privada de acceso restringido (a los titulares de las plazas de aparcamiento y
a terceros a los que aquellos permitan la entrada) y por tanto es patente que se trata
de un lugar en el que el recurrente tenfa una expectativa razonable de no ser escu-
chado u observado subrepticiamente por terceras personas» (FJ 6).

«El art. 18.2 CE asegura la inviolabilidad del espacio fisico, al margen de cudl sea su
previsible o efectivo destino, o de que nada transcurra o se contenga en él. No cons-
tituye un derecho instrumental del derecho a la intimidad personal y familiar (art.
18.1 CE), pues queda vulnerado con la sola intervencién sin las debidas garantias. La
inviolabilidad del espacio fisico no se presume; describe el estado del espacio, en
funcién de los identificadores asociados a él, de tal forma que un mismo espacio
puede ser inviolable o no condicionado por elementos factuales de cardcter temporal»
(Zoco Zabala, 2021: 185-186).

La garantia de intangibilidad del locus se presupone de los elementos eventuales
asociados al espacio fisico; alcanza los identificadores técnicos vinculados al espacio
fisico «de conectividad» —claves de la red wifi en la que las interconexiones operan—,
o se describe de los identificadores del espacio fisico «conectado» —cédigo CUPS, o
cédigo alfanumérico del punto de suministro asociado a un espacio fisico para la
instalacién de la red y alta en el suministro de luz y gas—. El drea de conectividad
wifi asociada a un espacio fisico es el domicilio intangible. Las claves de conexién en
red (rater) describen la inviolabilidad del espacio «de conectividad», por lo que el
hackeo de la red de conexién, mediante antenas wifi de largo alcance o la manipula-
cién de los datos de conexién wifi para el posterior registro de las opciones de nave-
gacién de los usuarios en los espacios de conexién wifi quedan protegidos por las
garantfas del art. 18.2 CE. En el mismo sentido, queda asegurado el manejo ajeno
del rater que posibilita el funcionamiento de una vivienda domética. El espacio
«conectado» queda asegurado frente a la manipulacién del contador y consiguiente
corte de suministro sin el consentimiento del titular o sin resolucién judicial (Zoco

Zabala, 2022b: 345-364).
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La resolucién judicial de acceso —idénea y racional— tiene que ser nece-
saria (subcriterio de proporcionalidad) y justificar la inexistencia de otra medida
menos gravosa para los derechos de las personas investigadas o de terceros afec-
tados por la medida. El anteproyecto de LECrim (2020) para la adaptacién de
las diligencias de investigacién a los avances tecnolégicos determina que, «fuera
de los supuestos en que se preste consentimiento o concurra una situacién de
delito flagrante, la diligencia de entrada y registro en domicilio serd autorizada
por el Juez de Garantias, a peticién del Ministerio Fiscal, con sujecién al prin-
cipio de proporcionalidad y siempre que no exista otra medida menos gravosa
para los derechos de la persona investigada o de terceros afectados por la
medida» (art. 406.1)". La futura LECrim no asegura, exactamente, la invio-
labilidad del espacio fisico: determina su proteccién condicionada a un posible
estado de inviolabilidad —«cerrado»— y a su destino —«que sirva como
morada»— (art. 408.1)". Como novedad, especifica la naturaleza temporal o
permanente que puede tener la morada protegida, al paso de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional'®.

Entendemos que la entrada policial en el garaje de acceso restringido
precisa autorizacién judicial al no existir consentimiento de la comunidad de
propietarios para la grabacién de imdgenes en el garaje de su propiedad".

" En 2020 comenz el proceso para la aprobacién de una nueva Ley de Enjuiciamiento

Criminal (LECrim). En linea con la citada reforma de la LECrim operada en el afio
2015, la futura ley pretende, entre otras cuestiones, adaptar las diligencias de investi-
gacion a los avances tecnoldgicos (libro I1I). Bajo la denominacién «La regulacién de
los actos de investigacién, el apartado XXXV de la exposicién de motivos del ante-
proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal alude a la necesidad de modernizar la
mayor parte de las diligencias de investigacién y sustituirlas por un régimen norma-
tivo mds preciso, util, moderno y exigente: «El elevado estindar de garantias obje-
tivas que la presente ley introduce en la realizacién de los diferentes actos de
investigacién configura, asimismo, un ambicioso marco de proteccién juridica de los
derechos fundamentales que pueden verse afectados por el desarrollo de un procedi-
miento investigador».

El art. 408.1 de la futura LECrim establece que, «a los solos efectos de este capitulo,
se entenderd como domicilio el lugar cerrado que sirva como morada ocasional o
permanente de las personas fisicas. Cualquiera de sus moradores serd considerado
titular a los efectos de consentir la entrada».

16 STC 10/2002.

«Distinto hubiera sido si la operacién de narcotréfico se hubiera detectado mediante
cdmaras de grabacién que hubiera autorizado instalar la propia comunidad de propie-
tarios y que en el ejercicio de la investigacién judicial se hubiera recabado a la comu-
nidad el visionado de las cimaras y se hubiera detectado la droga depositada en un
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PREVISIBILIDAD LEGAL Y SEGURIDAD JURIDICA

El Tribunal Constitucional identifica el garaje de acceso restringido a sus

poseedores como espacio fisico de intimidad protegido por el art. 18.1 CE';

sigue, por tanto, la linea continuista de su jurisprudencia y la del Tribunal

Supremo, que califica el espacio fisico protegido por el art. 18.2 CE segtin su

presumible o efectivo destino: vida intima o privada®.

vehiculo o el canje de droga por dinero en el garaje captado por las cdmaras de la
comunidad de propietarios. Recordaremos al objeto que ahora nos interesa que estas
cdmaras instaladas en las comunidad se pueden colocar por acuerdo de la junta de
propietarios de 3/5 del total de propietarios y cuotas de participacién con voto
presunto del ausente del art. 17.3 Ley de propiedad horizontal [...]; es decir, con
mayoria simple de presentes, y luego estar a la espera de los 30 dias tras la junta por
si los ausentes a la misma nada dicen poder sumar su silencio a la mayoria simple
para, asi, poder alcanzar los 3/5 del total» (Magro Servet, 2023: 12).

STC 92/2023.

Bajo el titulo «Derecho al respecto a la vida privada y familiar», el pardgrafo 1. del
art. 8 CEDH reconoce el derecho «al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia». En el Convenio Europeo de Derechos Humanos
el respeto del domicilio constituye garantia instrumental del derecho a la vida privada
y familiar por incluirse bajo la denominacién genérica que aparece en la ribrica del
art. 8 CEDH. Sin embargo, nuestra Constitucién distingue derechos con diferente
objeto y contenido (Elvira Perales, 2020: 125). La inviolabilidad del domicilio, la
intimidad, el secreto de las comunicaciones o la proteccién de datos tienen un objeto
y contenido propios por més que todos ellos se relacionen con la intimidad. La iden-
tificacién del locus asegurado con la finalidad propia de su funcién domiciliaria —
vida intima o privada— supone, a nuestro entender, una limitacién del objeto del
derecho al asegurar solo algunos espacios intangibles: aquellos en los que se presume
o evidencia el desarrollo de vida intima (en sentido originario, STC 69/1999) o
«privada», conforme al enunciado amplio que se contiene en el art. 8 CEDH. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefiala que la vida privada no incluye solo
una nocién restringida de la vida —la vida intima—, sino una vertiente social —la
vida privada social—, que alcanza las interacciones que el individuo mantiene con
los demds. En tal sentido, valora ad casum si el espacio intervenido es un domicilio
por considerar que lo protegido es la vida privada domiciliar: STEDH de 16 de
diciembre de 2009, asunto Niemietz c. Alemania; STEDH de 23 de amarzo de 20006,
asunto Campagnano c. Italia, y STEDH de 28 de mayo de 2009, Asunto Bigaeva c.
Grecia. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional no siempre ha sido coinci-
dente en la consideracién de que el art. 18.1 CE protege también la vida privada y
familiar de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: SSTC 186/2013, 60/2010, y 236/2007. En este sentido, es relevante el
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La consideracién del espacio fisico como dmbito de intimidad evidencia
la ausencia de precepto legal que garantice el acceso al espacio fisico inviolable
(art. 18.2 CE), que, por tanto, no es un «lugar o espacio publico» que exime
la autorizacién judicial (art. 588 guinquies a.1 LECrim) ni se identifica, exac-
tamente, con el repertorio de lugares que enumera el art. 588 guater a.1
LECrim («via publica», «espacio abierto», «domicilio» o «lugares cerrados»), y
cuya entrada precisa de resolucién judicial®.

El Tribunal Constitucional descartard que el garaje sea un «lugar publico»
con base en la Circular 4/2019, de 6 de marzo de la Fiscalia General del Estado,

sobre utilizacién de dispositivos técnicos de captacién de la imagen, de

voto particular a la STC 11/2016 de la magistrada Encarnacién Roca Tria. En ¢l
senala que la interpretacién de los derechos fundamentales de conformidad con los
tratados internacionales (art. 10.2 CE) no significa que se puedan identificar dos
enunciados normativos disimiles: «En realidad se equipara el art. 18.1 CE a lo
dispuesto en el art. 8 CEDH, olvidando que lo que el art. 10.2 CE establece es la
obligacién de la interpretacién de los derechos fundamentales de conformidad con
los Tratados Internacionales ratificados por Espana, pero no obliga a transponer
exactamente al ordenamiento interno los distintos tipos de Derechos recogidos en
cada texto legal». El uso de la expresion «vida privada» por el Tribunal Constitu-
cional ha sido cuestionada por la doctrina por considerar que ambos enunciados
contenidos en los arts. 18.1 CE y 8.1 CEDH no son concordantes (Matia Portilla,
2011: 178-180; Villaverde Menéndez, 2005: 328).

En jurisprudencia més reciente, el TEDH ha evolucionado hacia un andlisis de la
vulneracién del derecho al respeto al domicilio, al secreto de correspondencia y al
derecho a la vida privada de forma auténoma. En este sentido, reconoce que la
ausencia de autorizacién judicial para la entrada en el domicilio y posterior incauta-
cién de la correspondencia constituye una vulneracién del respeto al domicilio y al
secreto de correspondencia, aunque no se pueda acreditar la mayor o menor afecta-
cién de vida privada respecto de la documentacién incautada, o al margen de la
mayor o menor afectacion de los documentos a la vida privada: STEDH de 4 de julio
de 2024, asunto Rustamkhamli c. Azerbaijam, y STEDH de 23 de septiembre de
2022, asunto Naumenko and Sia Riks Shipping c. Latvia.

«La interpretacién que la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona realiza del
art. 588 quinquies a) LECrim, al entender que un garaje de una comunidad de propie-
tarios es un espacio publico a esos efectos, se aparta de los presupuestos establecidos por
el legislador que autorizan la intromisién de la policia judicial en el derecho funda-
mental a la intimidad personal. Se quiebra mediante esa interpretacién la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacién del poder en apli-
cacién del Derecho, y con ello se incumplen las exigencias de seguridad juridica y
certeza del Derecho que demanda el principio de legalidad en el 4mbito de las injeren-
cias en los derechos fundamentales y libertades publicas» (STC 92/2023, FJ 8).

20
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seguimiento y localizacién. En ella se determina que el «lugar o espacio publico»
es aquel en el que el investigado no puede ejercer su derecho a la intimidad ni
reservar al conocimiento ajeno lo que estd sucediendo al no disponer de ningtin
derecho de exclusién sobre ese lugar. Se contrapone al locus privado, «aquél
[...] donde el individuo puede limitar el acceso de terceros, ¢jerciendo de ese
modo dmbitos de privacidad excluidos del conocimiento ajeno» (apartado 2.5).

La garantia de inviolabilidad descrita alcanza el espacio fisico al margen de
su naturaleza —publica o privada— o condicién, abierto o no. El locus de nazu-
raleza publica puede ser inviolable, o albergar espacios intangibles®'; la via publica,
entendida como «infraestructura vial de dominio publico, y de uso comiin desti-
nada, por disposicién de la Administracién, al libre trinsito de vehiculos y perso-
nas»*?, puede alcanzar un estado de inviolabilidad (cerrada o cortada)®.

El Tribunal Supremo ha identificado la «via publica» con el «lugar
publico» del art. 588 quinquies a.1 LECrim para defender que la filmacién

2! Una institucién publica (biblioteca, universidad) alberga espacios fisicos que pueden

alcanzar un estado de inviolabilidad (archivo documental cerrado de la biblioteca o
de la universidad, retrete cerrado por el usuario). Los espacios de consulta o estudio de
una biblioteca pueden tener acceso restringido, por lo que son inviolables (entrada
con carnet o andlisis biométrico) o no alcanzar un estado de inviolabilidad (entrada sin
carnet).

Diccionario panhispdnico del espasiol juridico (2023).

El anexo I del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se

22
23

aprueba el texto refundido de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a Motor
y Seguridad Vial, introduce conceptos bdsicos de vias publicas que pueden alcanzar
un estado de inviolabilidad:

«67. Autovia. Carretera especialmente proyectada, construida y sefializada como tal
que tiene las siguientes caracteristicas:

a. Tener acceso limitado a ella las propiedades colindantes.

b. No cruzar a nivel ninguna otra senda, via, linea de ferrocarril o tranvia, ni ser
cruzada a nivel por senda, via de comunicacién o servidumbre de paso alguna.

c. Constar de distintas calzadas para cada sentido de circulacién, separadas entre s,
salvo en puntos singulares o con cardcter temporal, por una franja de terreno no
destinada a la circulacién, o por otros medios.

68. Via para automdviles. Via reservada exclusivamente a la circulacién de automé-
viles, con una sola calzada y con limitacién total de accesos a las propiedades colin-
dantes, y senalizada con las sefiales S-3 y S-4, respectivamente.

69. Carretera convencional. Carretera que no retine las caracteristicas propias de las
autopistas, autovias y vias para automdviles.

70. Poblado. Espacio que comprende edificios y en cuyas vias de entrada y de salida
estdn colocadas, respectivamente, las sefales de entrada a poblado y de salida de

poblado.
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policial en «lugares pablicos» no precisa de autorizacién judicial®; sin embargo,

no ha identificado la «via puiblica» con su preciso enunciado en el art. 588
quater a.1 LECrim, que exige resolucién judicial para instalacién de disposi-
tivos electrénicos y filmacién y grabacién en la «via pablica»®.

La variabilidad de espacios que precisan —o no— de autorizacién judicial
de acceso ignora el aseguramiento del espacio fisico protegido por el art. 18.2
CE, lo que afecta a la seguridad juridica e igualdad en la aplicacién de la ley.

De conformidad con el art. 8.2 CEDH, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha senalado que la norma habilitante de la afectacién de un
derecho fundamental tiene que estar prevista en la ley y ser mds clara cuanto
mayor sea la carga limitadora del derecho que supone la medida de investiga-
ci6én tecnolégica®.

71. Travesia. Tramo de carretera que discurre por poblado. No tendrdn la considera-
cién de travesias aquellos tramos que dispongan de una alternativa viaria o variante
a la cual tiene acceso.

72. Via interurbana. Via publica situada fuera de poblado.

73. Via urbana. Via publica situada dentro de poblado, excepto las travesias».

24 SSTS 200/2017, de 27 de marzo (Sala de lo Penal, Seccién 1.3); 409/2014, de 21 de
mayo (Sala de lo Penal, Seccién 1.9), y 67/2014, de 28 enero (Sala de lo Penal, Seccién
1.2).

»  En este sentido, Bellido Penadés (2020: 233). Sin embargo, este autor pone el acento

de la garantia del espacio publico en la privacidad, no en su inviolabilidad: «[...] no

puede afirmarse que en los espacios ptblicos no pueda resultar afectado el derecho a

la intimidad o el derecho a la vida privada, como ha declarado la jurisprudencia del

TEDH respecto del derecho a la vida privada recogido en el art. 8 TEDH, y buena

prueba de ello es que la LO 4/1997 rodea el uso de videocdmaras por los miembros

de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en espacios pablicos de un haz de garantias

para evitar la injerencia en los derechos de los ciudadanos» (ibid.: 238).

26 STEDH de 4 de julio de 2024, asunto Rustamkhamli c. Azerbaijam; STEDH de 23
de septiembre de 2022, asunto Naumenko and Sia Riks Shipping c. Latvia; STEDH
de 30 de junio de 2017, asunto Rueda c. Espasia; STEDH de 31 de mayo de 2005,
asunto Verter c. Francia; STEDH de 24 de febrero de 1990, asunto Kruslig c. Francia,
y STEDH de 25 de junio de 1997, asunto Halford c. Reino Unido. En el mismo
sentido, se ha pronunciado el Tribunal Supremo: «[...] a mayor carga limitativa del
contenido del derecho fundamental afectado, el legislador tiene una mayor carga de
precision en la definicién de los mecanismos injerentes que disponga para ello,
cumpliendo adecuadamente los fines de predecibilidad y accesibilidad que consti-
tuyen, también, garantfas objetivas de los derechos fundamentales afectados. A
mayor carga injerente de la actividad investigativa, mayor exigencia de detalle en las
condiciones normativas de prdctica. Y, entre estas, por su relevancia, la determina-
cién del agente publico que dispone de la autoridad para ordenar la injerencia en el
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El anteproyecto de LECrim (2020) regla con mayor precisién las medidas
de investigacion tecnolégica que ha atendido, por primera vez, la LECrim de
2015, aunque la pormenorizacién no sea tanta para los espacios fisicos donde
transcurren.

Diferencia entre medidas tecnoldgicas que no precisan resolucién judicial
—vigilancias policiales «fisicas»— y las que la requieren —vigilancias «siste-
miticas»”, o «utilizando dispositivos o instrumentos técnicos de seguimiento
y localizacién u obtencién de imdgenes» en «via publica», o en cualquier
«espacio abierto o pablico»”®—. La entrada en «espacios abiertos o ptblicos»
no queda, sin embargo, asegurada por la garantia de inviolabilidad del espacio
fisico.

La futura LECrim perpetuaria, asi, la inseguridad juridica al vincular la
medida de investigacion tecnoldgica con la privacidad del espacio fisico en
detrimento de la garantia de inviolabilidad del locus. De nuevo, la garantia de
autorizacién judicial para la captacién y grabacién de actividades e imdgenes
en el interior de «domicilios o en lugares cerrados» se vincula a su destino:
«realizacién de actos de cardcter intimo», aunque tales imdgenes puedan ser

divisadas desde el exterior (art. 397.1 LECrim)®.

derecho fundamental afectado» (STS 199/2023, de 21 de marzo, Sala de lo Penal,

Seccién 1.2, FJ 16).
¥ «Se entiende por vigilancia sistemdtica la realizada por funcionarios de policia
cuando la misma se prolongue durante mds de treinta y seis horas ininterrumpida-
mente o durante mds de cinco dias consecutivos o durante mds de cinco dias no
consecutivos repartidos en el periodo de un mes» (art. 395.1).
28 El art. 394.2 de la futura LECrim sefiala: «Las labores de vigilancia se desarrollardn
exclusivamente en la via ptblica o en cualquier otro espacio abierto o publico y no
podrdn realizarse de forma sistemdtica o utilizando dispositivos o instrumentos
técnicos de seguimiento y localizacién u obtencién de imdgenes sin la correspon-
diente autorizacién». El art. 395.1 de la futura LECrim (apartado 2.°) sefiala: «[...] la
vigilancia sistemdtica y aquella en la que sean utilizados medios técnicos de localiza-
cién y seguimiento o de obtencién de imdgenes solo podrd dirigirse contra la persona
o personas investigadas. Excepcionalmente podr4 ordenarse la ejecucién de esta dili-
gencia contra otras personas en los siguientes casos: a) cuando concurran indicios
fundados de que estdn relacionadas con las personas investigadas o de que se va a
establecer dicha relacién y b) cuando la medida aparezca como necesaria para averi-
guar los delitos, descubrir a los autores y recoger efectos, instrumentos o pruebas. En
cualquier caso, la medida se podrd llevar a cabo aun cuando inevitablemente pueda
afectar a terceros que acompaiien o se encuentren con la persona investigadan.
# St los dispositivos de localizacién o de captacién de la imagen han de ser utilizados

de manera simultdnea a la grabacién de sonido, serd siempre preceptiva la previa
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IV. INVASION (O IRRUPCION) TECNOLOGICA DEL ESPACIO FiSICO
INVIOLABLE

En la STC 92/2023 el recurrente en amparo aduce que la captacién y
grabacién de imdgenes del garaje sin resolucién judicial vulnera su intimidad
e imagen (art. 18.1 CE). Derivado de lo anterior, solicita la anulacién de las
pruebas obtenidas con vulneracién del derecho a la intimidad y la imagen
porque, a su juicio, lesionan la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE).

1.  TIPO DE MEDIDA DE INVESTIGACION TECNOLOGICA Y MODO DE
IMPLEMENTACION (ARTICULO 24.1 CE)

La garantia de inviolabilidad del espacio fisico protege, recordémoslo, la
entrada, no el registro ni actividades tecnolégicas instrumentales de investiga-
ciones delictivas —presumibles o efectivas— relacionadas con personas sospe-
chosas®.

La jurisprudencia mds reciente del Tribunal Supremo, sin embargo, deter-
mina que la entrada y registro constituyen una misma diligencia protegida por
el art. 18.2 CE; exige, eso si, que las actuaciones llevadas a cabo tras el acceso
al espacio fisico deban estar previstas en la resolucién judicial®.

autorizacién judicial en los casos, con los requisitos y con los limites establecidos en
el capitulo anterior, aunque las imdgenes se obtengan en lugares abiertos y pablicos»
(art. 397.1 in fine).

La doctrina determina que el registro se sigue del acceso (Franco Arias, 1988:
581-612). La garantia de inviolabilidad del espacio fisico (art. 18.2 CE), sin embargo,
asegura la entrada, no el registro; protege el acceso por sospechas objetivas de la

30

presunta comisién de un delito —posible o efectivo— y la probabilidad de encontrar
pruebas en el espacio inviolable, al margen de cudl sea la finalidad de este, o con
independencia de que se sigan las condiciones procedimentales previstas para el
registro (Alcdcer Guirao, 2018: 425).
31 De lo contrario, tales actuaciones no previstas en la resolucién judicial constituyen
una vulneracién del art. 24.1 CE: «A la vista de todo lo expuesto, debe concluirse
que la Administracién tributaria no tenfa, dadas las caracteristicas del presente
caso, fundamento normativo para interrogar sin preaviso y con ocasién de un
registro domiciliario a los directivos y empleados de la entidad mercantil inspec-
cionada. Desde un punto de vista sustantivo, como se ha visto, su apoyo es endeble
dado el rango puramente reglamentario del precepto invocado. Pero lo decisivo es
que desde un punto de vista procedimental sencillamente no hay nada: los interro-
gatorios se realizaron sin ajustarse a ningin trdmite procedimental especifico.
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Elart. 18.2 CE asegura el acceso al locus inviolable, no el registro ni acti-

vidades tecnoldgicas tras la entrada (Zoco Zabala, 2022a: 19-20). Su enunciado
establece que ninguna «entrada o registro» podrd llevarse a cabo en el domi-
cilio «sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de
flagrante delito»®”.

32

Como se dejé dicho mds arriba, se llevaron a cabo como si se tratase de una mera
incidencia o de una operacién mds del registro domiciliario. Esto implica que fue
una actuacion realizada prescindiendo absolutamente de cualquier procedimiento
idéneo para interrogar a personas, de manera que estd incursa en causa de nulidad
radical. Mds atin, conviene recordar que via de hecho en sentido técnico es tanto la
actuacién administrativa carente de cualquier habilitacién normativa, como
la producida sin sujecién a procedimiento alguno. De aqui que lo ocurrido en el
presente caso merezca esta Ultima calificacién. Llegados a este punto, solo queda
por determinar si esa via de hecho comportd, ademds, una vulneracién del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias y sin indefensién, tal como
sostiene la recurrente. Es verdad que el haz de derechos fundamentales consa-
grados por el art. 24 de la Constitucién tiene su dmbito normal de aplicacién en
sede jurisdiccional, es decir, en los procesos seguidos ante los juzgados y tribunales
que conforman el Poder Judicial. El reproche de merma de garantias procesales y
de deterioro de las posibilidades de defensa en este caso se dirige, en cambio, a una
actuacion de la Administracién tributaria; no a una decisién judicial. Ahora bien,
ocurre que aun siendo infrecuente no es imposible que una actuacién administra-
tiva reduzca o incluso elimine la posibilidad efectiva de defenderse mds tarde en
sede jurisdiccional. Esto es lo ocurrido en el presente caso, dado que el acopio de
material probatorio obtenido por la Administracién tributaria mediante una via
de hecho podria ser tenido por vélido en sede contencioso-administrativa o penal,
por no mencionar que pondria a la entidad mercantil inspeccionada en una posi-
cién injustificadamente mds débil en ese futuro proceso. En ese sentido, su derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias y sin indefension ha sido vulne-
rado y, por supuesto, la consecuencia es la nulidad de la actuacién inspectora que
ha sido objeto de la controversia» (STS 1173/2024, de 2 de julio, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién 4.2, FJ 10). En linea con la doctrina expresada por
el Tribunal Supremo en esta sentencia, véase Chaves (2024).

Elart. 416.1 de la futura LECrim establece que en supuestos de flagrancia la Policia
Judicial podrd entrar en el domicilio sin autorizacién judicial para evitar la consuma-
cién del delito, proteger a la victima, detener al sospechoso, a la persona investigada,
y asegurar el objeto y los instrumentos del delito y las fuentes de prueba. Por su parte,
el apartado 2.2 del art. 416 sefiala que la autoridad que lleve a cabo el acceso en el
domicilio lo pondrd en conocimiento del titular del domicilio, motivando en el ates-
tado las razones de la flagrancia. El atestado tiene que contener una relacién de las
causas que motivaron la diligencia, los resultados obtenidos, las detenciones
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El art. 18.2 CE asegura la entrada por razones juridicas penales, pues

dicho acceso queda asegurado mediante autorizacién judicial «salvo en caso
de flagrante delito». La entrada constitucionalmente conforme solo es posible
por sospechas objetivas de la comisién de un delito, sin que las suposiciones
de actuaciones que generan sancién administrativa puedan permitir la
entrada®.

33

practicadas, la identificacién de quienes hubieran intervenido y los incidentes
ocurridos con ocasién de la prictica de esta diligencia.

Con base en los arts. 113 y 142.2 LGT, el Tribunal Supremo (jurisdiccién contencio-
so-administrativa) se ha pronunciado de forma reiterada sobre la garantfa de autorizacién
judicial de entrada en el espacio fisico del obligado tributario: SSTS 1173/2024, de 2 de
julio (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2); 565/2024, de 5 de abril (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.°); 1123/2021, de 23 de septiembre (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2); 1231/2020, de 1 de octubre (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 2.9, y 1343/2019, de 10 de octubre (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2 .2).

Estimamos, sin embargo, que la exigencia de proporcionalidad en sentido estricto
de la entrada en el espacio fisico inviolable —razones juridicas penales (art. 18.2
CE)— redunda en la garantia de autorizacién judicial por sospechas objetivas de
comisién presumible o efectiva de delito fiscal, lo que tendrd lugar cuando las sospe-
chas de fraude fiscal alcancen una cantidad minima de 120 000 euros (art. 305 CP).
En este sentido, no serfa suficiente para entrar en el espacio fisico inviolable del obli-
gado tributario la existencia de sospechas objetivas de «un comportamiento ilicito del
contribuyente o de un incumplimiento de las obligaciones que le incumben» (STS
1123/2021, de 23 de septiembre, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
2.2, FJ 3), sino suposiciones objetivas de un ilicito penal (racionalidad o proporcio-
nalidad en sentido estricto de la medida limitadora del derecho fundamental); la
entrada, ademds, tendria que ser necesaria por no existir otra medida sustitutiva de
la limitacién del derecho fundamental, e idénea, por resultar til para la actuacién
inspectora.

Asimismo, observamos que el art. 113 LGT exige autorizacién judicial para entrar en
el «domicilio del obligado tributario», mientras que el art. 142.2 LGT permite la
entrada mediante «autorizacién administrativa» por parte de los funcionarios que
desarrollen funciones de inspeccién de los tributos en las «fincas, locales de negocio
y demds establecimientos o lugares en que se desarrollen actividades o explotaciones
sometidas a gravamen, existan bienes sujetos a tributacién, se produzcan hechos
imponibles o supuestos de hecho de las obligaciones tributarias o exista alguna
prueba de los mismos». Entendemos que el art. 113 LGT no asegura, exactamente,
la entrada en el espacio fisico del obligado tributario por razones juridicas penales;
asimismo, el acceso mediante resolucién administrativa a «fincas, locales de negocio
y demds establecimientos o lugares en que se desarrollen actividades o explotaciones
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La resolucién judicial de entrada en el espacio fisico (un garaje) por
razones juridicas penales —salvo delito flagrante— (art. 18.2 CE) no habilita
las medidas de investigacién tecnoldgica relacionadas con personas sospechosas
por mds que se incluyan en la misma resolucién judicial de entrada.

El tipo concreto de medida de investigacién tecnolédgica y procedimiento
para su implementacién queda asegurado a nuestro juicio por el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)*.

La futura LECrim determinarifa que el decreto fiscal de autorizacién por
el juez de garantias de las medidas de investigacién tecnolégica®® tiene que

sometidas a gravamen» afecta al art. 18.2 CE, al no requerir autorizacién judicial
para el acceso a estos espacios fisicos inviolables ni condicionar tal entrada a la exis-
tencia de sospechas objetivas de la comisién de un delito fiscal.

La inviolabilidad del domicilio «es un derecho fundamental de configuracién legal,
regulado en los arts. 545 a 572 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, otorgando la
propia Constitucion a la autoridad judicial el monopolio para autorizar la entrada y

34

registro en el domicilio de los ciudadanos, pudiéndose encomendar dicho cometido
a cualquier autoridad o agente de la policia judicial (563 LECrim) pero [...] podemos
decir, con el art. 588 sexies a. de la citada ley procesal, que el registro de ordenadores
y teléfonos moviles asi como el de otros dispositivos de almacenamiento masivo —se
hayan incautado en el domicilio del investigado o fuera del mismo— también
requiere autorizacién judicial» (Delgado, 2019: 150).
% El Tribunal Constitucional ha sefialado que, una vez dictada la resolucién judicial, la
forma en que la entrada y registro se practique, las incidencias que puedan producirse
o los excesos o defectos en que incurran quienes llevan esto a cabo, no afecta a la
inviolabilidad del domicilio (STC 219/2000). El art. 13.2 de la Ley Fundamental de
Bonn protege la implementacién de medidas de investigacién tecnoldgica tras la
entrada en el espacio fisico inviolable: «Cuando determinados hechos justifican
la sospecha que alguien ha cometido un delito particularmente grave y especifica-
mente asi predeterminado por la ley, podrdn ser utilizados en la persecuciéon del
hecho delictivo, en base a una autorizacién judicial, medios técnicos para la vigi-
lancia actstica de viviendas en las cuales presumiblemente se encuentra el inculpado
si la investigacién de los hechos fuese de otra manera desproporcionadamente dificil
o no tuviese ninguna probabilidad de éxito. La medida tiene que ser limitada en el
tiempo. La autorizacién debe efectuarse por una seccién con tres jueces. Si la demora
implicare un peligro inminente, la medida podr4 ser tomada por un tnico juez».
3% La futura LECrim regula por primera vez el procedimiento de «entrada y registro»
(capitulo I del titulo IV del libro III), y establece el alcance del registro, las razones
de la entrada y el proceso para el acceso. Determina que la diligencia de entrada y
registro en domicilio serd autorizada por el juez de garantias, a peticién del minis-
terio fiscal (art. 406 futura LECrim), que serd el encargado de la instruccién del caso.
El nuevo el juez de garantias es el encargado de autorizar la peticién de entrada y
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justificar la necesidad de llevar a cabo vigilancias por razones juridicas penales,
asi como el modo en que han de ser ejecutadas, incluida, en su caso, la auto-
rizacién para el empleo de medios técnicos de seguimiento, localizacién u
obtencién de imdgenes®”.

37

registro del ministerio fiscal: los jueces de instruccién pasan a ser los «jueces de
garantias», que se encargardn de tutelar los derechos de los investigados.

La designacién inmediata de ese juez de garantias se ha de producir cualquiera que
sea la decisién que el fiscal adopte ante la notitia criminis, tanto si decide investigar
como si lo considera improcedente. En ese caso, los denunciantes y ofendidos pueden
impugnar la decisién ante ese juez.

Sus funciones bdsicas son autorizar medidas que suponen injerencia en derechos
fundamentales, asegurar el derecho de la parte investigada a que se practiquen las
diligencias relevantes que interesen a su derecho de defensa y controlar, entre otras
cuestiones, la dilacién indebida del procedimiento y del secreto de las actuaciones,
asi como la practica de las diligencias esenciales que hayan sido indebidamente dene-
gadas y las de aseguramiento de las fuentes de prueba personal que estén en riesgo
(Vela Mouriz, 2020).

La doctrina ha evidenciado que el legislador de 2015 no atribuye una duracién
concreta a las medidas de investigacién tecnoldgica consistentes en la captacion,
grabacién y filmacién de conversaciones orales e imdgenes, pues dispone que
la grabacién y filmacién podrd llevarse a cabo con motivo de «encuentros concretos»
—art. 588 quater b.1 LECrim— (Garcimartin Montero, 2023: 157). Los apartados
o), d) y e del art. 398.1 de la futura LECrim pretenden enmendar el problema al
determinar que la solicitud de autorizacién judicial deberd expresar «[lJos motivos
por los cuales la medida de vigilancia resulta necesaria para el logro de los fines sena-
lados en esta ley», «la forma en que la vigilancia ha de ser ejecutada, incluida en su
caso la autorizacién para el empleo de medios técnicos de seguimiento, localizacién
u obtencién de imdgenes», y la duracién de la medida. El apartado 2.0 del art. 398
determina: «El Fiscal acordard, conforme a lo establecido en esta ley, el secreto total
o parcial del procedimiento de investigacién y, en su caso, dispondrd la formacién de
pieza separada». El art. 399 de la futura LECrim establece la duracién de la medida
proporcional a los presupuestos que originaron su adopcién: «1. La medida de vigi-
lancia sistemdtica o mediante la utilizacién de medios técnicos de seguimiento, loca-
lizacién o de obtencién de imdgenes no podrd exceder de tres meses a partir de la
fecha de autorizacién. Excepcionalmente, el Juez de Garantias, a instancia del Minis-
terio Fiscal, podrd acordar prérrogas sucesivas por el mismo o inferior plazo hasta un
méximo de dieciocho meses, cuando estuviera justificado a la vista de los resultados
obtenidos con la medida y de los que previsiblemente podrdn obtenerse mantenién-
dola. 2. La medida serd dejada sin efecto tan pronto dejen de existir los presupuestos
que determinaron su adopcidn, o modificada, completada o prorrogada en cuanto
subsistan dichos motivos y a la vista de los resultados obtenidos».
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2.  SOBRE EL USO LEGITIMO DE LA CAPTACION DE IMAGENES Y GRABACION
DEL SONIDO (PUNTOS 1Y 4 DEL ARTICULO 18 CE)

En la citada Sentencia 92/2023, la decisién mayoritaria del Tribunal
Constitucional concluye que la captacién y grabacién de imdgenes vulnera la
vida intima o privada en el espacio fisico que la cobija®®. El voto particular
determina que lo vulnerado es la imagen, no la intimidad en el garaje, argu-
yendo con base en su habitual uso y destino —vida pablica—.

El Tribunal Constitucional no entra a dilucidar si el garaje tiene la condi-
cién de domicilio a los efectos del art. 18.2 CE, pues ciertamente este precepto
no se invoca por el recurrente, que, con base en la jurisprudencia constante,

arguye que el garaje es un espacio de vida privada e invoca el art. 18.1 CE. El

% «Sin necesidad de entrar a dilucidar si ese garaje tiene la condicién de domicilio a los
efectos del art. 18.2 CE, pues el derecho a la inviolabilidad del domicilio no se invoca
en el presente recurso de amparo, es notorio que, conforme al referido criterio de
expectativa razonable de privacidad, ese espacio pertenece al dmbito de la intimidad
protegida por el art. 18.1 CE, pues se trata de un lugar cerrado que es, ademds, una
propiedad privada de acceso restringido». En el mismo sentido, Magro Servet (2023:
11-12).

¥ El voto particular discrepante de D. César Tolosa Tribifio considera no vulnerado el
derecho a la intimidad: «Conforme al criterio de la expectativa razonable de encon-
trarse al resguardo de la curiosidad ajena —y a diferencia de lo que sostiene la
sentencia de la que discrepo— no es posible albergar semejante confianza cuando
la actividad se desarrolla en el interior de un garaje de una comunidad de vecinos y
por tanto se encuentra expuesta a la mirada de cualquier persona con acceso al refe-
rido garaje. En efecto, no puede afirmarse que un garaje comunitario se encuentre
amparado por el derecho a la intimidad, salvo que se desnaturalice el contenido de
este derecho y se transforme el derecho a la intimidad “personal y familiar” de la que
trata el art. 18.1 CE en una suerte de inexistente derecho a la intimidad vecinal o
comunitaria ontolégicamente contraria a la propia esencia del concepto de intimidad,
por encontrarse desvinculada de la esfera de la personalidad y de la dignidad del indi-
viduo con la que entroncan los derechos del art. 18.1 CE. [...] en ese espacio, acce-
sible en todo momento a terceros (no solo los titulares de las plazas de aparcamiento,
sea en régimen de propiedad o de alquiler, sino también a sus acompafiantes y a otras
personas por aquellas habilitadas para acceder, como pueden ser los operarios de
servicios de limpieza, o de reparaciones, entre otros), nadie puede esperar hallarse a
resguardo de un posible escrutinio ajeno. Dicho de otro modo, no cabe una expecta-
tiva de privacidad en un garaje comunitario al que puede acceder una pluralidad de
personas. La titularidad publica o privada del garaje —ala que alude la sentencia— o
su uso publico general o restringido —al que también se refiere la sentencia— son
irrelevantes en orden a determinar la afectacién del derecho a la intimidad».
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Tribunal de Garantias alude a la autonomia de la intimidad (18.1 CE) e imagen
(art. 18.1 CE), con objeto y contenido propios, en linea con la jurisprudencia
y doctrina constantes, a cuyo fin invoca su jurisprudencia precedente para
definir el bien juridico asegurado (Bellido Penadés, 2020: 154; De las Heras
Vives, 2018: 437; De Verda y Beamonte, 2007: 145-146).

El derecho fundamental a la imagen protege los rasgos fisicos personales
de su titular frente a la captacién gréfica y eventual posibilidad de difusién
publica; faculta a su titular para prohibir la obtencién, reproduccién o publi-
cacién de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea
la finalidad perseguida por quien la capta o difunde®.

El derecho fundamental a la intimidad asegura un 4mbito propio y reser-
vado frente a la accién y el conocimiento de los demds segtn las pautas de
nuestra cultura para mantener una calidad minima de la vida humana. Atri-
buye a su titular la potestad de reserva de un espacio protegido de la curiosidad
ajena, o de una publicidad no querida®.

Entendemos, sin embargo, que la inviolabilidad del domicilio es un
derecho diferente a la intimidad e imagen, con distinto objeto y contenido.
Tras la autorizacién judicial de la entrada en el espacio fisico inviolable (art.

4 Faculta al individuo para poder impedir la obtencién, reproduccién o publicacién de

la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, cualquiera que sea la fina-
lidad perseguida por quien la capta o difunde. En este sentido, el derecho a la imagen
alcanza «la defensa frente a los usos no consentidos de la representacién publica de la
persona que no encuentren amparo en ningin otro derecho fundamental» (SSTC
19/2014, 12/2012, y 23/2010).

4 SSTC 119/2022, 39/2016, 29/2013, 173/2011, y 70/2009; SSTS 199/2023, de 21 de
marzo (Sala de lo Penal, Seccién 1.9), 434/2021, de 30 de mayo (Sala de lo Penal,
Seccién 1.2), y 87/2020, de 3 de marzo (Sala de lo Penal, Seccién 1.2). El bien juridico
protegido es la representacion reconocible de los rasgos fisicos de la persona titular
que queda reservada a la libre disponibilidad de su titular (De las Heras Vives, 2018:
438-439). «Debe destacarse, no obstante, el esfuerzo clarificador que ha intentado
llevar a cabo el TC en alguna ocasién, caso de la STC 156/2001, de 2 de julio, que,
al menos, parece partir de un entendimiento del derecho a la propia imagen desvin-
culado de la afectacién de 4mbito reservado alguno. Aunque se trata todavia de una
doctrina puntual, esta concepcién del derecho a la propia imagen, presente también
en la LO 1/1982 (cuyo art. 7.5 distingue la captacién, reproduccién o publicacién de
la imagen de una persona “en lugares o momentos de su vida privada o fuera
de ellos”), parece desde luego més acertada, pues evita su solapamiento con el derecho
a la intimidad y desde luego con el derecho al honor, en cuanto que derechos autd-
nomos susceptibles no obstante de ser vulnerados conjuntamente a través de un
mismo acto lesivo» (Pardo Falcén, 2018: 526).
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18.2 CE), y de la ejecucién de la medida de investigacién tecnoldgica por
razones penales, atendida la necesidad de su implementacién al no existir otros
medios de obtencién de prueba menos lesivos del derecho (art. 24.1 CE), la
informacién obtenida por la policia no vulnera los derechos a la intimidad o
la propia imagen salvo que tales escenas o imdgenes sean reveladas a terceros
(art. 18.1 CE) o utilizadas para fines distintos a la investigacién del delito,
incluidos los datos adjuntos a la captacion tecnoldgica (art. 18.4 CE)*.

El art. 400.1 de la futura LECrim expresa que «las informaciones obte-
nidas a partir de una vigilancia sistemdtica o mediante la utilizacién de medios
técnicos de seguimiento, localizacién u obtencién de imdgenes serdn incorpo-
radas al procedimiento y debidamente custodiadas para evitar su alteracién o
utilizacién indebida»*.

3. ANULACION DE LAS PRUEBAS OBTENIDAS SIN AUTORIZACION JUDICIAL

El recurrente, en su demanda, indicard que no existen pruebas de cargo
directas que acrediten su supuesta participacién en el delito de trdfico de

2 En el Convenio Europeo de Derechos Humanos el respeto del domicilio consti-

tuye garantfa instrumental del derecho a la vida privada y familiar por incluirse
bajo la denominacién genérica que aparece en la ribrica del art. 8 CEDH. Sin
embargo, nuestra Constitucién distingue derechos con diferente objeto y conte-
nido (Elvira Perales, 2020: 125). La inviolabilidad del domicilio, la intimidad, el
secreto de las comunicaciones, o la proteccién de datos tienen un objeto y conte-
nido propios por mds que todos ellos se relacionen con la vida intima. Sobre la
autonomfa del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, véase Océn
Garcia (2021: 31-36).

La doctrina ha puesto de manifiesto los datos de trdfico que resultan de la utilizacién
de instrumentos de captacién de imdgenes y escenas que pueden ser almacenados y

43

reutilizados, lo que supone una afectacién al derecho de proteccién de datos perso-
nales —art. 18.4 CE— (Etxeberria Guridi, 2012: 338-339). El apartado 2.0 del art.
400 de la futura LECrim pormenoriza que «si el Ministerio Fiscal o alguna de las
partes pretende hacer uso de ellas como prueba en el juicio oral se le facilitard copia
debidamente autenticada. No se admitirdn mds impugnaciones que las que se basen
en la existencia de indicios objetivos de manipulacién. Solo si los motivos de sospecha
resultan suficientes, el tribunal dispondrd la realizacién de una comprobacién peri-
cial sobre el funcionamiento del sistema utilizado y su posible manipulacién. 3. La
utilizacién de las informaciones en otro proceso solo podrd realizarse, previa autori-
zacién del Juez de Garantias competente para la nueva investigacion, cuando en esta
concurran los requisitos que habrfan permitido acordar su realizacién».
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drogas por el que fue condenado, sino meros indicios inconsistentes y carentes
de valor probatorio, al haber sido obtenidas en lesién del derecho funda-
mental a la intimidad. En este sentido, considera vulnerado el derecho a la
presuncién de inocencia al haber sido condenado sin prueba de cargo vilida
(art. 24.2 CE).

El Tribunal Constitucional se pronunciard sobre la anulacién de las
pruebas obtenidas con lesién del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE),
pero no sobre la presuncién de inocencia del particular (art. 24.2 CE). En
favor de esta tesis arguye que lo asegurado por la garantia de la presuncién
de inocencia es el derecho a no ser condenado con base en la prueba lesiva
de derechos fundamentales*, siempre que la eliminacién de tal prueba irre-
gularmente valorada deje sin sustento el relato de los hechos probados que
soporta la declaracién de culpabilidad del acusado, lo que solo sucederd
cuando la prueba eliminada sea la tinica tomada en cuenta por la sentencia
impugnada, o cuando a partir de la fundamentacién se constate que dicha
prueba era esencial para llegar a la conclusién fictica incriminatoria. «[D]
e modo que con su exclusién la inferencia de dicha conclusién devenga
ilégica o no concluyente. Por el contrario, de existir otras pruebas de cargo
validas e independientes, la presuncién de inocencia no resultard infrin-
gida» (FJ 9). En todo caso, sefiala que esta funcién corresponde al érgano
judicial®.

La ausencia de resolucién judicial de acceso al espacio fisico de vida
privada vulnera, a juicio del Tribunal Constitucional, el derecho a la intimidad,
pues el recurrente no aduce lesién del art. 18.2 CE por inexistencia de resolu-
cién judicial que justifique las razones juridicas penales de la entrada y la

44 SSTC 126/2020; 52/2010; 09/2009; 111/2008; 117/2007; 135/2005, y 135/2003.
% SSTC 99/2021; 145/2014; 53/2013; 144/2012; 207/2007; 167/2002, y 49/1999.

46 El examen sobre la existencia o no de conexién de antijuridicidad, junto con el resto
de pruebas de cargo practicadas, corresponde a la jurisdiccién ordinaria, asi como
determinar si, excluida aquella prueba, restan otras constitucionalmente legitimas
capaces de sustentar la declaracién de culpabilidad y la condena del recurrente, pues
son los jueces y tribunales del orden penal los Ginicos que tienen un conocimiento
preciso y completo, adquirido con suficientes garantias, del contenido de la actividad
probatoria practicada en el juicio oral (SSTC 189/2008, 262/2006, y 145/2005). En
consecuencia, determina la retroaccién de las actuaciones al momento anterior al
fallo en la instancia, para que el juzgado de lo penal pueda fundamentar el juicio de
conexién o desconexidn entre la prueba declarada nula por vulneracién del art. 18.1
CE y la de ella derivada, en su caso, y valorar las restantes pruebas de cargo contra el
recurrente constitucionalmente licitas, si las hubiere, en el sentido que estime proce-

dente (SSTC 197/2009, 202/2001, 149/2001, y 49/1999).
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necesidad del acceso por no existir otros medios de prueba menos lesivos del
derecho fundamental. Tampoco invoca vulneracién del art. 24.1 CE por falta
de resolucién judicial que posibilite la medida tecnoldgica, su necesidad, y el
modo de ejecucion. La alegacién del art. 18.1 CE por el recurrente debe enten-
derse en el marco de una jurisprudencia constante que no asegura exactamente
el espacio fisico inviolable, sino su destino, como hemos visto en pdginas prece-
dentes. Esta invocacién provocard, ademds, el resultado esperado por el recu-
rrente: la anulacién de las informaciones obtenidas por lesién de la intimidad
en el espacio fisico que la cubre.

Entendemos, sin embargo, que en este supuesto se lesionaron los arts.
18.2 y 24.1 CE por ausencia de resolucién judicial de entrada en el espacio
fisico inviolable y ejecucién de la medida; no se vulneraron la intimidad, la
imagen (art. 18.1 CE) o la proteccién de datos personales (art. 18.4 CE), pues
las informaciones obtenidas por la policia tras la grabacién se destinaron al fin
legitimo —Ia investigacién de delitos presumibles o efectivos relacionados con
la persona investigada— y no se revelaron a terceros ajenos al proceso de inves-
tigacion.

Una correcta actuacion de los poderes publicos que respete las garantias
de los derechos fundamentales afectados por la gama de escenarios posibles
que acaecen (entrada en el espacio fisico inviolable, implementacién de la
medida de investigacién tecnolégica, y destino de las informaciones obte-
nidas) permitiria conciliar dichas garantias con una certera incriminacién
en aras del bien juridico al que las investigaciones sirven: la seguridad
publica?.

En este supuesto resuelto por el Tribunal Constitucional hubiera sido
necesaria una solicitud policial de autorizacién judicial de acceso al espacio
fisico inviolable para la investigacién de delitos asociados a personas (art. 18.2
CE), y para la implementacién de la medida tecnolégica (art. 24.1 CE), por no
existir otros medios menos lesivos de estos derechos fundamentales. La auto-
rizacién judicial de entrada en el espacio fisico e implementacién de la medida
no hubiera supuesto la anulacién de las informaciones obtenidas por la policia
tras la grabacién de escenas e imdgenes, pues la policia destiné tales datos a la
investigacion de delitos, y no los revelé a terceros.

% El Tribunal Constitucional ha expresado que la nocién «seguridad puablica» conte-

nida en el art. 149.1.29 CE «se centra en la actividad dirigida a la proteccién de
personas y bienes (seguridad en sentido estricto), y al mantenimiento de la tranqui-
lidad u orden ciudadano, que son finalidades inseparables y mutuamente condicio-
nadas» (STC 33/1982). Sobre su significado en la doctrina y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, véase Elvira Perales (2017: 157-164).
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V. CONCLUSIONES

La interpretacién judicial ad casum del destino del locus no solo no
asegura el espacio intangible (art. 18.2 CE), sino que impide la evaluacién judi-
cial de la garantia de otros derechos fundamentales eventualmente afectados:
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), intimidad e imagen (art. 18.1 CE), y
proteccién de datos personales (art. 18.4 CE).

Tras el acceso policial al espacio fisico inviolable e implementacién de la
medida mediante resolucién judicial (arts. 18.2 CE y 24.1 CE), las informa-
ciones obtenidas no vulneran la intimidad o la imagen, salvo que sean reve-
ladas a terceros (art. 18.1 CE); tampoco conculcan la proteccién de datos
personales salvo que se utilicen para otro fin distinto de la investigacion de
delitos por sospechas objetivas de su comisién relacionada con personas (art.
18.4 CE).

En la sentencia mds reciente del Tribunal Constitucional (STC 92/2023),
la invocacién por el recurrente de lesién del art. 18.1 CE tiene sentido al
apoyarse en constante jurisprudencia y legislacién que concibe el espacio fisico
como garantia instrumental de la vida intima o privada; provocard, ademds,
el resultado esperado por el recurrente: la anulacién de las informaciones obte-
nidas por lesién de la intimidad en el locus que la guarece. Estimamos que
hubiera sido necesaria una solicitud policial de autorizacién judicial de acceso
al espacio fisico inviolable para la investigacién de delitos asociados a personas
(art. 18.2 CE), y de ejecucién de la medida tecnolégica (art. 24.1 CE), por no
existir otros medios menos lesivos de estos derechos fundamentales. De este
modo, no se habrian anulado las informaciones obtenidas por la policia tras la
grabacién de escenas e imdgenes, pues se probé que tales datos se destinaron
a la investigacién de delitos y no se revelaron a terceros.

Una actuacién de los poderes publicos acorde con la proteccién de los
derechos fundamentales permite armonizar la garantia de los derechos funda-
mentales afectados por la medida de investigacién tecnolégica con el bien juri-
dico-constitucional al que sirve la investigacién tecnolégica por posibles delitos:
la seguridad pablica.

Se sugiere la revisién de la legislacién orientada a reforzar la inviolabilidad
de los espacios fisicos en los nuevos escenarios tecnolégicos que permita o posi-
bilite una reorientacién de la jurisprudencia en los nuevos supuestos de vulne-
racién de derechos fundamentales en entornos fisicos. Es tiempo de cambios
normativos e interpretativos para una mejor garantia de los derechos funda-
mentales.
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