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DILIGENCIAS DE INVESTIGACION RESTRICTIVAS
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Alicia BERNARDO SAN JOSE

SuMARIO: 1. La restriccion de los derechos fundamentales de la per-
sona en el proceso penal y las exigencias derivadas del principio de
proporcionalidad. 11. La entrada y registro en lugar cerrado. 111. El re-
gistro de libros y papeles. IV. La intervencion de las comunicaciones
privadas. V. Infiltracion policial y agente encubierto.

I. LA RESTRICCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA PERSONA EN EL PROCESO PENAL Y LAS EXIGENCIAS
DERIVADAS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

En el proceso penal se enfrentan dos intereses publicos, aparentemente
contrapuestos: la eficacia de la represion juridica del delito —o interés
de persecucion penal— y el respeto a los derechos fundamentales del im-
putado.

El Estado, siempre que tenga noticia de la comision de un hecho apa-
rentemente delictivo, debe reaccionar abriendo el correspondiente proce-
so para proceder a su persecucion y su castigo. Ahora bien, el proceso
penal no puede desarrollarse de cualquier modo, sino respetando los de-
rechos fundamentales del imputado.!

No obstante, como ha declarado nuestro Tribunal Constitucional en
varias ocasiones, los derechos fundamentales no son derechos absolutos
e ilimitados; por el contrario, su ejercicio esta sujeto tanto a limites reco-

! Como ha indicado el Tribunal Constitucional en sentencia del 18 de noviembre de
1993, F.J. 8o., “la eficacia en la persecucion del delito, cuya legitimidad es incuestiona-
ble, no puede imponerse, sin embargo, a costa de los derechos y libertades fundamenta-
les”.
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gidos de forma expresa en la Constitucién como a otros que puedan fijar-
se para proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino
también otros bienes constitucionalmente protegidos.?

En este sentido, por todos es sabido que en el proceso penal puede re-
sultar necesario limitar los derechos fundamentales del imputado. Esta
necesidad se aprecia, sobre todo, en dos terrenos distintos:

En primer término, una correcta investigacion criminal puede requerir
la limitacion de algin derecho fundamental del imputado. La instruccion
penal tiene como objetivo fundamental la averiguacion de la realidad de
los hechos y la identificacion de las personas que hayan participado en
ellos (articulos 299 y 777.1, LECrim). Y es bastante frecuente que en el
curso de esa actividad instructora dicha averiguacion de la verdad exija
la restriccion de algin derecho fundamental, por lo que se produce una
tension entre el deber de los poderes publicos de realizar una eficaz re-
presion de las conductas punibles y la correlativa proteccion de los dere-
chos fundamentales del imputado que el Estado debe, igualmente,
procurar.

En segundo término, también puede ser necesaria la restriccion de de-
rechos fundamentales del imputado para asegurar su presencia fisica en
el proceso penal durante todas sus fases, es decir, que se encuentre en to-
do momento a disposicion de la administracion de justicia. Y ello se lo-
gra, quiérase o no, a través de las limitaciones de su derecho a la liber-
tad. De hecho, la adopcion de medidas cautelares personales supone el
punto mas critico del dificil equilibrio entre los dos intereses sobre los
que, como venimos diciendo, gira el proceso penal: el respeto a los dere-
chos fundamentales del imputado y el interés de persecucion penal.’

Que el Estado, en el marco del proceso penal, esté autorizado a limitar
derechos fundamentales del imputado e incluso de terceras personas, no
significa que pueda hacerlo de cualquier manera. Acerca de las diligen-

2 Cfr., entre otras muchas, SSTC 2/82, del 29 de enero; 91/83, del 7 de noviembre y
77/1985, del 27 de junio.

3 Sobre las medidas cautelares personales, cfi. Asencio Mellado, J. Ma.., La prision
provisional, Madrid, 1987; Barona Vilar, S., Prision provisional y medidas alternativas,
Barcelona, 1988; Banacloche Palao, J., La libertad personal y sus limitaciones. Deten-
ciones y retenciones en el derecho espaiiol, Madrid, 1996; Ortells Ramos, M., “Para una
sistematizacion de las medidas cautelares en el proceso penal”, RGLJ, mayo de 1978, pp.
439-489, y “Detencion, retencion y habeas corpus” (Seminario sobre Detencion y Pri-
sion Provisional), Santiago de Compostela, 1996, pp. 73-98.
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cias que suponen una limitacion de derechos fundamentales, el Tribunal
Constitucional* ha elaborado una doctrina, segun la cual la adopcion de
tales diligencias estd supeditada, en todo caso, al cumplimiento de una
serie de requisitos, tanto externos o formales como internos o de conteni-
do. Entre los primeros se encuentran la justificacion teleologica, la habi-
litacion legal y la autorizacion judicial motivada; entre los segundos, la
existencia de una apariencia delictiva y la proporcionalidad en sentido
amplio de la medida restrictiva de los derechos fundamentales.>

lo. Justificacion teleoldgica: toda medida restrictiva de un derecho
fundamental so6lo se justifica si se orienta hacia un fin constitucional-
mente legitimo y socialmente relevante. En el caso del proceso penal, el
interés publico propio de la investigacion de un delito y, mas concreta-
mente, la determinacion de hechos relevantes para la investigacion penal
del mismo son, desde luego, causa legitima que puede justificar la reali-
zacion de una medida limitativa de un derecho fundamental.

20. Habilitacion legal expresa: cualquier restriccion de un derecho
fundamental debe estar prevista y regulada por una ley.® Asi lo exige el
articulo 53.1, CE, segtn el cual “sélo por ley” podra regularse el ejerci-
cio de tales derechos y libertades fundamentales. En nuestro ordena-
miento, ademads, esta ley ha de ser organica, pues como establece el ar-
ticulo 81.1, CE, “son leyes organicas las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y las libertades publicas...”.

Esta reserva de ley desempefia una doble funcion: de una parte, asegu-
ra que los derechos que la Constitucion atribuye a los ciudadanos no se

4 Cfr., sin animo de exhaustividad, SSTC 37/1989, 120/1990, 7/1994, 66/1995,
35/1996, 54/1996, 55/1996, 56/1996, 170/1996, 207/1996, 67/1997, 33/1999, 141/1999 y
ATC 155/1999.

5 Acerca del “régimen general sobre la restriccion de derechos fundamentales en el
proceso penal”, cfi., en nuestra doctrina, Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., Proporcionali-
dad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid, 1990; Banacloche Palao, J.,
La libertad personal y sus limitaciones. Detenciones y retenciones en el derecho espa-
7iol, Madrid, 1996, pp. 207 y ss.; mas recientemente, Gascon Inchausti, F., Infiltracion
policial y “agente encubierto”, Granada, 2001, pp.110 y ss.

® La necesidad de esa prevision legal ha sido afirmada expresamente por el Tribunal
Constitucional respecto de un amplio elenco de derechos fundamentales y libertades pu-
blicas. Asi, por ejemplo, en relacion con el derecho a la intimidad (SSTC 37/89, 207/96,
70/02); el derecho a la integridad fisica (SSTC 120/90, 7/94, 35/96); el derecho a la li-
bertad de expresion (STC 52/95); el derecho a la libertad personal (SSTC 32/87, 86/96,
47/00, 169/01), y el derecho al secreto de las comunicaciones (SSTC 49/99, 184/03).
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vean afectados por ninguna injerencia estatal no autorizada por sus re-
presentantes, y, de otra, en un ordenamiento juridico, como el nuestro, en
el que los jueces y magistrados se hallan sometidos tnicamente al impe-
rio de la ley constituye, en definitiva, el inico modo efectivo de garanti-
zar las exigencias de seguridad juridica en el ambito de los derechos fun-
damentales y las libertades ptblicas.’

30. Resolucion judicial motivada: la decision de restringir un derecho
fundamental debe ser adoptada por un dérgano jurisdiccional en el seno
de un proceso, sin perjuicio de que la ley pueda autorizar la actuacion de
la Policia Judicial cuando concurran razones de urgencia y necesidad. En
concreto, el juez que ha de otorgar la autorizacion para la practica de me-
didas restrictivas de derechos fundamentales, en el ambito de la investi-
gacion criminal, es el juez de instruccion.®

Por otra parte, toda resolucion judicial que limite o restrinja el ejerci-
cio de un derecho fundamental ha de estar debidamente motivada, de
forma que las razones facticas y juridicas de tal limitacion puedan ser co-
nocidas por el afectado, ya que solo a través de la expresion de las mis-
mas se preserva el derecho de defensa y puede hacerse, siquiera sea a
posteriori, el necesario juicio de proporcionalidad entre el sacrificio del
derecho fundamental y la causa a la que obedece. Si ha de ser, por tanto,
resolucion judicial motivada, ha de tratarse de un auto.

El deber de motivacion de las resoluciones judiciales limitativas de
los derechos fundamentales no encuentra su fundamento constitucional
en la genérica obligacion de motivacion de todas las resoluciones judi-
ciales que resulta del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
en relacion con el articulo 120.3, CE), ni se satisface, pues, con cualquier
forma de motivaciéon que permita conocer la ratio decidendi de la resolu-
cion judicial (SSTC 128/1995 y 158/1996). La exigencia de motivacion
aqui es ante todo un requisito formal de la regla de proporcionalidad, se-
gun el cual en las resoluciones limitativas de los derechos fundamentales
debe el organo jurisdiccional plasmar el juicio de ponderacidon entre el
derecho fundamental afectado y el interés constitucionalmente protegido
y perseguido, del cual se evidencie la necesidad de la adopcion de la me-
dida (SSTC 37/1989 y 7/1994, entre otras).

7 Cfr. STC 49/1999 (Pleno), del 5 de abril.
8 Cfr. Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., Proporcionalidad y derechos fundamentales en
el proceso penal, cit., pp. 109 y ss.
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La motivacion de la resolucion cumple en todo caso una doble finali-
dad: posibilita la impugnacion de las decisiones de los 6rganos jurisdic-
cionales cuando no sean acordes con los posicionamientos de las partes y
evita la inseguridad juridica que se produciria como consecuencia de una
arbitraria actuacion judicial.

40. Apariencia delictiva: las diligencias de investigacion restrictivas
de derechos fundamentales s6lo pueden adoptarse cuando el juez se en-
cuentre con indicios suficientes de que la persona cuyos derechos se han
de restringir ha cometido un hecho delictivo concreto. En otros términos,
no puede restringirse un derecho fundamental para satisfacer la necesi-
dad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospe-
chas sin base objetiva que surjan en la mente de los encargados de la in-
vestigacion penal, por mas legitima que sea esta aspiracidn, pues, de otro
modo, se desvaneceria la garantia constitucional.

50. Proporcionalidad en sentido amplio: segiin doctrina reiterada del
Tribunal Constitucional, una exigencia comun y constante para la consti-
tucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales
viene determinada por la estricta observancia del principio de proporcio-
nalidad.’

Para comprobar si una concreta medida restrictiva de un derecho fun-
damental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si
cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: si tal medida es sus-
ceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ade-
mas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas mode-
rada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por
derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcio-
nalidad en sentido estricto) [STC 207/1996 (Sala Primera), de 16 de di-
ciembre].

Veamos estos tres requisitos con mas detenimiento.

El requisito de la idoneidad o adecuacion consiste en que el medio
que se emplee para restringir el derecho fundamental debe ser apropiado

? Cfr. Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., Proporcionalidad y derechos fundamentales en
el proceso penal, cit., pp. 153 y 154; Pedraz Penalva, E., “El principio de proporcionali-
dad y su configuracion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura espe-
cializada alemanas” (con Ortega Benito, V.), Poder Judicial, nim. 17, pp. 83 y ss.
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al fin constitucionalmente legitimo que se pretende, es decir, debe contri-
buir significativamente a obtener el resultado apetecido.!® En el marco
del proceso penal, este requisito se cumplira si la medida propuesta sirve
objetivamente para determinar los hechos que constituyen el objeto del
proceso penal.

El segundo requisito es la necesidad o subsidiaridad, también denomi-
nada “alternativa menos gravosa” o “intervencion minima”, que supone
que el medio seleccionado para alcanzar el fin no pueda ser suplido por
otro igualmente eficaz, pero que no restrinja el derecho fundamental o
que lo haga de una manera menos gravosa. Este requisito obliga a com-
parar la medida restrictiva que se pretende adoptar con otras posibles,
debiendo acogerse aquella que sea menos lesiva para los derechos de los
ciudadanos.!!

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional,

para que tal exigencia concurra en una determinada medida limitativa de
los derechos fundamentales es preciso que su opcidn se revele objetiva-
mente imprescindible para el aseguramiento de un bien o interés constitu-
cionalmente relevante lo que, trasladado al ambito particular del proceso
penal, ha de habilitar a la autoridad judicial a decretar tales medidas tnica-
mente cuando su adopcion sea indispensable para asegurar la defensa del
interés publico que se pretende defender mediante el ejercicio del ius pu-
niendi (STC 37/1989, F.J. 80.).

En suma, pues, una medida de instruccioén penal restrictiva de los de-
rechos fundamentales habra de reputarse necesaria cuando de su resulta-
do pueda depender el ejercicio del ius puniendi, 1o que tan sélo acontece-
rd cuando su puesta en practica permita acreditar, desde un punto de
vista objetivo, la existencia de alguno o algunos de los hechos constituti-
vos del tipo delictivo objeto de investigacion y, desde el subjetivo, la
participacion del imputado en los mismos (STC 207/1996) .

Por ultimo, la proporcionalidad en sentido estricto o prohibicion de
exceso consiste en la comprobacion de que la medida restrictiva de dere-
chos fundamentales, aun siendo idonea y necesaria, no conlleva una le-

10 Cfr. Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., Proporcionalidad y derechos fundamentales en
el proceso penal, cit., pp. 154 y ss.
" Ibidem, p. 189.
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sion excesiva sobre el derecho afectado, esto es, de que se da una corre-
lacion adecuada entre la intensidad del ataque al derecho y el resultado
que con ello se obtiene.!? Entre los factores o elementos de juicio que de-
ben tenerse en cuenta a la hora de comprobar la proporcionalidad de la
medida pueden tenerse en cuenta, entre otros, los siguientes: la gravedad
de los delitos para cuya investigacion se autoriza, la intensidad de los in-
dicios de criminalidad y la duracién y utilidad de la medida.

Expondremos a continuacion las diligencias de investigacion restricti-
vas de derechos fundamentales previstas en el titulo VIII del libro II de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal: la entrada y registro en lugar cerra-
do, el registro de libros y papeles, la detencion y apertura de la corres-
pondencia escrita y telegrafica y la intervencion de las comunicaciones
telefonicas.

II. LA ENTRADA Y REGISTRO EN LUGAR CERRADO

La entrada y registro en lugar cerrado se regula en los articulos 545 a
572, LECrim. Se trata de una diligencia de investigacion que consiste en
la penetracion en un determinado recinto aislado del exterior, con la fina-
lidad de buscar y recoger fuentes de investigacion o aprehender a la pro-
pia persona del procesado. En realidad, esta diligencia se compone de dos
actuaciones diferentes: de un lado, la entrada, que puede utilizarse de for-
ma autébnoma cuando se pretende proceder a la detencion del imputado vy,
de otro lado, el registro, que presupone una entrada previa y cuya finalidad
es acceder a las fuentes de prueba cuando se sospecha la presencia de ob-
jetos utiles para el descubrimiento y comprobacion del delito.!3

12" Ibidem, pp- 225 y ss.

13 Cfr. Hinojosa Segovia, R., La diligencia de entrada y registro en lugar cerrado en
el proceso penal, Madrid, 1996, Figueroa Navarro, C., Entrada y registro en domicilio,
Madrid, 1994; Gonzalez-Trevijano Sanchez, P. J., La inviolabilidad del domicilio, Ma-
drid, 1992; Gonzalez-Cuéllar, Serrano, N., “Entrada y registro en el domicilio”, Cuader-
nos de Derecho Judicial, CGPJ, 1993, XXIX, pp. 117-130; De Lorenzo Martinez, F.,
“Diligencia de entrada y registro”, en La prueba en el proceso penal, Madrid, 1992, pp.
511 y ss.; Franco Arias, J., “La entrada en lugar cerrado”, Justicia, 1988, 111, pp. 581 y
ss.; Garcia Macho, R., “La inviolabilidad del domicilio”, REDA, 1982, niim. 32, pp. 855
y ss.
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En cuanto a los lugares susceptibles de entrada y registro, la Ley dis-
tingue entre domicilio particular y edificios y lugares publicos, sometien-
do la entrada y registro de cada uno de ellos a requisitos especificos.

Se reputan domicilio, conforme al articulo 554, LECrim: lo. los pala-
cios reales, estén o no habitados por el monarca al tiempo de entrada o
registro; 20. el edificio o lugar cerrado, o la parte de ¢l destinada princi-
palmente a la habitacion de cualquier espafiol o extranjero residente en
Espaia y de su familia; 30. los buques nacionales mercantes. Se conside-
ran edificios o lugares publicos, segin el articulo 547, LECrim: 1o. los
que estuvieren destinados a cualquier servicio oficial, militar o civil del
Estado, de la provincia o del municipio, aunque habiten alli los encarga-
dos de dicho servicio o los de la conservacion y custodia del edificio o
lugar; 20. los que estuvieren destinados a cualquier establecimiento de
reunion o recreo, fueren o no licitos; 30. cualesquiera otros edificios o
lugares cerrados que no constituyeren domicilio de un particular con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 554; 40. los buques del Estado.

La entrada y registro domiciliario supone la limitacion del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio. La Constitucion espafiola
dispone en el articulo 18.2 que “el domicilio es inviolable. Ninguna en-
trada o registro podra hacerse en ¢l sin consentimiento del titular o reso-
lucion judicial, salvo en caso de flagrante delito”.

La proteccion constitucional del domicilio en el articulo 18.2, CE, se
concreta en dos reglas distintas. La primera se refiere a la proteccion de su
“inviolabilidad”, en cuanto garantia de que dicho ambito espacial de priva-
cidad de la persona elegido por ella misma resulte “exento de” o “inmune
a” cualquier tipo de invasion o agresion exterior de otras personas o de la
autoridad publica, incluidas las que puedan realizarse sin penetracion fi-
sica en el mismo, sino por medio de aparatos mecanicos, electrénicos u
otros analogos. La segunda establece la interdiccion de dos de las formas
posibles de injerencia en el domicilio, esto es, su entrada y registro, dis-
poniéndose que, fuera de los casos de flagrante delito, s6lo son constitu-
cionalmente legitimos la entrada o el registro efectuados con consenti-
miento de su titular o resolucion judicial; de modo que la mencion de las
excepciones a dicha interdiccion, admitidas por la Constitucion, tiene ca-
racter taxativo (STC 22/1984, de 17 de febrero). !4

4 Cfi. SSTC 136/2000, del 29 de mayo y 10/2002, del 17 de enero.
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El concepto de domicilio, con base en la jurisprudencia constitucional,
debe entenderse en sentido amplio. Segtn el Tribunal Constitucional, la
nocion de domicilio amparada por el articulo 18.2, CE, no se refiere de
un modo exclusivo al lugar de residencia habitual, al establecimiento
definitivo y permanente de las personas, sino a todo lugar cerrado en el
que se desarrolle de un modo u otro una actividad privada, con 4&nimo de
exclusion de terceros;!® se tutela, en definitiva, cualquier espacio fisico
en el que se despliegue el ambito de privacidad de las personas, con in-
dependencia de que tenga cardcter habitual, permanente o estable, o por
el contrario, transitorio, temporal o accidental.

En este sentido, y sin &nimo de exhaustividad,!¢ tienen la condicion de
domicilio: una vivienda, aun cuando en el momento del registro no esté
habitada (STC 94/1999); las roulottes o caravanas (STS del 17 de marzo
de 1993 —RA 2330—); las chabolas o infraviviendas, siempre que se
habite en ellas (STS del 19 de octubre de 1994 —RA 8031—); el domi-
cilio de las personas juridicas privadas (STC 137/1985) y el de las perso-
nas juridicas publicas (STC 68/1988); los despachos profesionales
(STEDH del 16 de diciembre de 1992), asi como las habitaciones de ho-
tel (STC 10/2002, del 17 de enero).!”

15 Segtin el Tribunal Constitucional, “la idea de domicilio que utiliza el articulo 18 de
la Constitucion no coincide plenamente con la que se utiliza en materia de Derecho pri-
vado y en especial en el articulo 40 del Cdédigo Civil como punto de localizacién de la
persona o lugar de ejercicio por ésta de sus derechos y obligaciones”. El concepto consti-
tucional de domicilio “tiene mayor amplitud que el concepto juridico privado o juridi-
co-administrativo” (STC 22/84), y “no admite concepciones reduccionistas como las que
lo equiparan al concepto juridico-penal de morada habitual o habitacion” (STC 94/99).

16 Cfrr. Magro Servet, V., “Casuistica sobre el concepto penal de domicilio en la dili-
gencia de entrada y registro”, La Ley, nam. 5479, pp. 1-12.

7 En esta sentencia, el Tribunal Constitucional declar6 la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 557, LECrim, segtin el cual, “las tabernas, casa de comidas, posadas y fondas no
se reputaran como domicilio de los que se encuentren o residan en ellas accidental o tem-
poralmente, y lo seran tan sélo de los taberneros, hosteleros, posaderos y fondistas que se
hallen a su frente y habiten alli con sus familias en la parte del edificio a este servicio
destinada”. En palabras de este Tribunal, “las habitaciones de hoteles pueden constituir
domicilio de sus huéspedes, ya que, en principio, son lugares idoneos, por sus propias ca-
racteristicas, para que en las mismas se desarrolle la vida privada de aquéllos... (F.J. oc-
tavo)”. Véase, Bernardo San José, A., “Inconstitucionalidad del articulo 557 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, relativo a la entrada y registro de las habitaciones de hotel”,
Tribunales de Justicia, diciembre de 2002, pp. 86-97.
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En el marco del proceso penal, la autoridad publica s6lo podra entrar y
registrar un domicilio si se da alguno de los tres siguientes presupuestos:

lo. Consentimiento del titular. La autoridad que vaya a realizar la di-
ligencia debe solicitar el consentimiento del legitimo titular del domici-
lio de manera expresa y formal. Ademas, el consentimiento, que puede
ser expreso, tacito o presunto (articulo 551, LECrim), debe prestarse por
una persona capaz (articulo 566, LECrim), y debe ser consciente y libre.!$

20. Autorizacion judicial. En defecto de consentimiento del titular del
domicilio, podra el juez instructor decretar la entrada y registro mediante
auto debidamente motivado, cuando hubiere indicios de encontrarse alli
el sospechoso o efectos o instrumentos del delito, o libros, papeles u
otros objetos que puedan servir para su descubrimiento y comprobacion
(articulo 546, LECrim)."®

En el auto de entrada y registro en el domicilio de un particular, el
juez expresara el edificio o lugar cerrado en que haya de verificarse, si
tendra lugar tan solo de dia y la autoridad o funcionario que los haya de
practicar (articulo 558, LECrim). También expresara, seglin la jurispru-
dencia, las circunstancias personales del titular del domicilio (STS 5 de
julio de 1993 —RA 5872—),20 ¢l delito que se investiga (STC 22/1984,
del 17 de febrero), la fecha para llevar a cabo la diligencia (ATS del 12 de
enero de 1994 —RA 475—), y las firmas del juez y del secretario (STS
del 23 de junio de 1992 —RA 5831—).2!

30. Delito flagrante. Sin necesidad de consentimiento del titular ni de
resolucion judicial, la entrada y registro puede llevarse a cabo en el su-
puesto de delito flagrante. Para que haya flagrancia entiende la jurispru-
dencia que han de concurrir tres condiciones: a) que exista una actuali-
dad en la comision del delito; b) que sea evidente la participacion del
sujeto en los hechos delictivos; ¢) que se dé una necesidad urgente de
que intervenga la policia.

18 Cfr. Hinojosa Segovia, R., La diligencia de entrada y registro en lugar cerrado en
el proceso penal, cit., pp. 74- 81.

9" Ibidem, pp. 81-99.

20" En el mismo sentido, SSTS del 26 de noviembre de 1994 (RA 8975); 27 de enero
de 1995 (RA 152); 3 de marzo de 1995 (RA 1791).

21 En el mismo sentido, SSTS del 2 de marzo de 1993 (RA 1895) y 29 de octubre de
1993 (RA 8139).
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Tras la entrada en vigor de la Ley Organica 38/2002, del 24 de octu-
bre, de reforma parcial de la LECrim, sobre procedimiento para el enjui-
ciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de mo-
dificacion del procedimiento abreviado, contamos ya con la definicion
de delito flagrante del articulo 795.1.1a. LECrim, segun el cual

Se considerara delito flagrante el que se estuviere cometiendo o se acabare
de cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Se entendera
sorprendido en el acto no sélo al delincuente que fuere detenido en el mo-
mento de estar cometiendo el delito, sino también al detenido o persegui-
do inmediatamente después de cometerlo, si la persecucion durare o no se
suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato al-
cance de los que le persiguen. También se considerard delincuente in fra-
ganti aquel a quien se sorprendiere inmediatamente después de cometido
un delito con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su
participacion en él.

En cuanto a la practica de esta diligencia, se realizara preferentemente
de dia, o de noche si la urgencia lo requiere (articulo 550, LECrim). Si
llegada la noche no hubiera finalizado, se suspendera la diligencia, a sal-
vo el consentimiento del interesado o cuando el juez asi lo autorice (ar-
ticulo 570, LECrim). En su préactica se evitaran las inspecciones inttiles,
procurando no perjudicar ni importunar al interesado mas de lo necesa-
rio, y se adoptardn todo género de precauciones para no comprometer su
reputacion y respetando sus secretos si no interesasen a la instruccion
(articulo 552, LECrim).

Si la diligencia de entrada y registro hubiese sido acordada por el juez
por medio de un auto, se notificara al interesado inmediatamente, o lo
mas tarde dentro de las veinticuatro horas de haberse dictado. En su
practica podran intervenir las siguientes personas: a) el juez instructor,
que puede delegar en otro juez o en cualquier autoridad o agente de la
policia judicial (articulo 563, LECrim); b) el secretario judicial, que pue-
de ser sustituido por oficial habilitado (articulo 569, LECrim); c) los
agentes de policia judicial que sean precisos, y d) el interesado o su re-
presentante o un familiar mayor de edad o, en su defecto, dos testigos
cualesquiera (articulo 569, LECrim).

De todo lo actuado se levantara un acta por el secretario u oficial y la
firmaran todos los intervinientes.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/UfTpBP

184 ALICIA BERNARDO SAN JOSE

En caso de que el registro se practicara sin autorizacion judicial previa
(casos de flagrancia o consentimiento del titular), la diligencia tendra un
caracter exclusivamente policial. Del registro efectuado se dara cuenta
inmediata al juez competente, con indicacién de las causas que lo moti-
varon y de los resultados obtenidos en el mismo, con especial referencia
a las detenciones que, en su caso, se hubieran practicado. Asimismo, se
indicaran las personas que hayan intervenido y los incidentes ocurridos
(articulo 553, 11, LECrim).

Todas las pruebas obtenidas en un registro practicado conforme a la
ley podran utilizarse como prueba de cargo contra el acusado en el juicio
oral. Es mas, si en el curso del registro se encontraran efectos u objetos
que evidencien la comision de un delito distinto de aquel para el que se
autorizé la entrada y registro, podran recogerse y utilizarse validamente
como prueba de cargo: la jurisprudencia dice que son “hallazgos casua-
les”, frente a los que la autoridad publica que practica el registro no pue-
de cerrar los 0jos.??

La entrada y registro de edificios o lugares publicos presenta alguna
peculiaridad en cuanto a sus requisitos y su practica: 1) no siempre es
necesario el consentimiento o la autorizacion para la practica de esta dili-
gencia, pues en algunos casos basta el mero aviso (articulos 564 y 565,
LECrim); 2) en cuanto a la necesidad de auto, salvo en el supuesto de
existir causa pendiente, la jurisprudencia admite que se practique sin au-
torizacion judicial; 3) la diligencia puede practicarse de dia o de noche
indistintamente (articulo 546, LECrim).

III. EL REGISTRO DE LIBROS Y PAPELES

La diligencia de registro de libros y papeles se regula en los articulos
573-578, LECrim. El articulo 575, LECrim, establece el deber de exhibir
los objetos y papeles que puedan tener relacion con una causa penal, ba-
jo apercibimiento de multa y eventualmente procesamiento por el delito
de desobediencia grave a la autoridad, salvo si quien se negara a ello me-
reciera la calificacion legal de encubridor o receptador.

2 Cfr. STC 41/1998, del 24 de febrero, que legitima los denominados “hallazgos ca-
suales”. También, SSTS del 7 de junio de 1993 —RA 4849—; 18 de octubre de 1993
—RA7539—; 29 de junio de 1994 —RA 5163—.
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Ademas de la exhibicidn, la LECrim prevé la diligencia de registro de
libros y papeles, a cuya practica se aplicara lo dispuesto en los articulos
552 y 569 relativos al registro domiciliario.

El juez recogera los libros, papeles o cualesquiera otras cosas que se
hubiere encontrado, si esto fuese necesario para el resultado del sumario,
siendo foliados, sellados y rubricados en todas sus hojas por el juez, por
el secretario, por el interesado o los que hagan sus veces, y por las demas
personas que hayan asistido al registro (articulo 574, LECrim).

Por tultimo, si el libro que haya de ser objeto del registro fuere el pro-
tocolo de un notario, un libro del Registro de la Propiedad o del Registro
Civil o Mercantil se estara a lo que disponen las leyes particulares relati-
vas a estos servicios (articulo 578, LECrim).

IV. LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES PRIVADAS

La Constitucion espafiola garantiza “el secreto de las comunicaciones
y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas...” (articulo
18.3, CE).

El secreto de las comunicaciones también esta expresamente recono-
cido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), del 10
de diciembre de 1948, cuyo articulo 12 dispone que “nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su co-
rrespondencia. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley con-
tra tales injerencias o ataques”. También aparece reconocido, de forma
similar, en el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), del 16 de diciembre de 19663 y en el articulo 8 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales (CEDH), hecho en Roma el 14 de noviembre de
1950.24

23 El articulo 17 del PIDCP dispone: “1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley
contra esas injerencias”.

24 El articulo 80. del CEDH establece que: “1. Toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad de-
mocratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
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El secreto de las comunicaciones constituye una garantia del derecho
a la vida privada y, en especial, a la intimidad personal. Como ha senala-
do el Tribunal Constitucional en la sentencia 85/1994, “la observacion
de las telecomunicaciones supone una grave injerencia en la esfera de la
intimidad personal constitucionalmente protegida y como tal injerencia
ha de estar sometida al principio de legalidad y, en especial, al de pro-
porcionalidad”.?> Ello es asi porque el derecho a la intimidad personal y
familiar consagrado en el articulo 18.4, CE, “guarda un estrecho paren-
tesco, por ser una de sus manifestaciones, con el secreto de las comuni-
caciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas...
cuya interceptacion por tanto significa una grave injerencia en aquél”
(SSTC 85/1994 y 34/1996).

Ahora bien, el derecho al secreto de las comunicaciones, como los de-
mas derechos fundamentales, no tiene caracter absoluto, sino que puede
ser limitado o restringido mediante resolucion judicial (articulo 18.3,
CE).?¢

1. La intervencion de las comunicaciones telefonicas

La intervencion telefonica se configura como una diligencia de inves-
tigacion adoptada por la autoridad judicial en la fase de instruccion del
proceso penal para la captacion de las conversaciones mantenidas por el
imputado, con el fin de obtener datos que resulten de interés para la in-
vestigacion de un hecho delictivo determinado.?’

econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la
salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades de los demas”.

25 En el mismo sentido, cfi. SSTC 54/1996; 123/1997 y ATC 344/1990.

26 Aunque el articulo 18.3, CE, no menciona el consentimiento del titular como su-
puesto que legitima la intervencion de las comunicaciones —a diferencia de lo que ocurre
con el derecho a la inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2, CE)— no cabe duda que el
consentimiento enerva la proteccion constitucional del derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones.

27" Sobre la intervencién de las comunicaciones telefénicas en el proceso penal, cfi.
Montero Aroca, J., La intervencion de las comunicaciones telefonicas en el proceso
penal, Valencia, 1999; Montaiiés Pardo, M. A., “La intervencién de las comunicaciones.
Doctrina jurisprudencial”, Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional, Pamplona,
1999; Loépez-Barja de Quiroga, J., Escuchas telefonicas y prueba ilegitimamente obte-
nida, Madrid, 1989; Lopez-Fragoso Alvarez, T., Las intervenciones telefonicas en el
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El articulo 579, LECrim, es la inica norma legal relativa a la interven-
cion de las comunicaciones telefonicas. Este precepto establece lo si-
guiente:

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

3. De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucion motivada, por
un plazo de hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observa-
cion de las comunicaciones postales, telegraficas o telefonicas de las per-
sonas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi como
de las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines
colectivos.

4. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la
averiguacion de delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas o
elementos terroristas o rebeldes, la medida prevista en el nimero 3 de este
articulo podra ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el Direc-
tor de la Seguridad del Estado, comunicandolo inmediatamente por escrito
motivado al Juez competente, quien, también de forma motivada, revocara
o confirmara tal resolucion en un plazo maximo de setenta y dos horas
desde que fue ordenada la observacion.

Como puede advertirse, se trata de una regulacion legal confusa e in-
suficiente. El articulo 579, LECrim, se limita a sefialar la posibilidad de
que el juez instructor acuerde, en resolucion motivada, la intervencion u
observacion de las comunicaciones telefonicas, cuando por este medio se
pudiera obtener el descubrimiento o comprobacion de algun hecho o cir-
cunstancia importante para la causa. Esta norma legal, en cambio, no re-
gula los presupuestos o requisitos basicos que deben concurrir para la
autorizacion de la medida, ni tampoco el procedimiento a seguir.

Ante la insuficiencia de la regulacion legal, el régimen juridico de las
denominadas vulgarmente “escuchas telefonicas” ha de buscarse en la
doctrina jurisprudencial, que, como consecuencia de la deficiente regula-

proceso penal, Madrid, 1991; Vilaboy Lois, L., y Noya Ferreiro, L., La intervencion de
las comunicaciones telefonicas en el proceso penal, 2000; Gonzalez Fernandez, J., “Las
intervenciones telefénicas en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos”, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1993, pp. 327-334.
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cion legislativa, se vio obligado a realizar el tribunal supremo a partir del
auto del 18 de junio de 1992 (RJ 1992/6102).28

Conforme a esta doctrina jurisprudencial, la intervencion de las comu-
nicaciones telefonicas s6lo puede considerarse constitucionalmente legi-
tima cuando, ademas de estar legalmente prevista con suficiente preci-
sion, se autoriza por la autoridad judicial en el curso de un proceso
mediante una decision suficientemente motivada y se ejecuta con obser-
vancia del principio de proporcionalidad; es decir, cuando su autoriza-
cion se dirige a alcanzar un fin constitucionalmente legitimo, como acon-
tece en los casos en que se adopta para la investigacion de la comision de
delitos calificables de graves y es idonea e imprescindible para la deter-
minacion de los hechos relevantes para la misma (SSTC 49/1999, del 5
de abril; 299/2000, del 11 de diciembre; y 184/2003, del 23 de octubre).

La primera cuestion que se plantea es la de si el articulo 579, LECrim,
constituye habilitacion legal suficiente para la restriccion del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones.

En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha decla-
rado en numerosas ocasiones la vulneracion del articulo 8o0., CEDH, por-
que el actual articulo 579, LECrim, reformado por la LO 4/1988, del 25
de mayo, no cumple las exigencias requeridas por dicho precepto relati-
vas a la prevision legal de la injerencia.?? En efecto, el TEDH desde sus
primeras resoluciones (casos Malone y Klass) ha declarado que el requi-
sito establecido en el articulo 8.1, CEDH, referido a que la injerencia
“esté prevista en la ley” se desglosa en una doble exigencia: que la medi-
da de intervencion telefonica se fundamente en el “derecho interno”, esto

28 Cfrr. Estévez Jimeno, A., “La intervencion de las comunicaciones telefonicas. Co-
mentarios y consideraciones acerca del auto de la Sala 2a. del Tribunal Supremo de 18
de junio de 19927, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, CGPJ, 1993, XXIX, pp.
319-324.

29 Especificamente, el paragrafo 59 de la STEDH del 30 de julio de 1988, en el caso
Valenzuela c. Espaiia atfirmé: “El tribunal sefiala que algunas de las condiciones que se
desprenden del Convenio, necesarias para asegurar la previsibilidad de la ley y garantizar
en consecuencia el respeto de la vida privada y de la correspondencia, no estan incluidas
ni en el articulo 18.3 de la Constitucion, ni en las disposiciones de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, principalmente la definicién de las categorias de personas susceptibles
de ser sometidas a vigilancia telefonica judicial, la naturaleza de las infracciones que
pueden dar lugar a ello, la fijacion de un limite de la duracién de la ejecucion de la medi-
da, las condiciones de establecimiento de los atestados que consignen las conversaciones
interceptadas y, la utilizacion y el borrado de las grabaciones realizadas”.
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es, que exista una ley en sentido formal y amplio que prevea la posibili-
dad de dicha medida y que la norma que la prevea sea asequible al ciuda-
dano —calidad de la ley—, es decir, que las normas sean precisas, claras
y detalladas.3?

Sin embargo, el articulo 579, LECrim no define las categorias de per-
sonas sobre las que puede recaer la medida ni la naturaleza de los delitos
que justifican la intervencion; la regulacion del tiempo méaximo de la in-
tervencion y la posibilidad de sus prorrogas sucesivas hacen absoluta-
mente ilusorio el establecimiento de los limites temporales de la medida
y, finalmente, no contiene ninguna referencia a las medidas y precaucio-
nes a adoptar para garantizar que las grabaciones efectuadas se comuni-
quen y trasladen a la autoridad judicial intactas y completas para su
eventual control por el juez y la defensa.

También, en nuestro ordenamiento, el propio Tribunal Constitucional
ha reconocido que el articulo 579, LECrim adolece de vaguedad e inde-
terminacion en aspectos esenciales, por lo que no satisface los requisitos
necesarios exigidos por el articulo 18.3, CE, para la proteccion del dere-
cho al secreto de las comunicaciones, interpretado, como establece el ar-
ticulo 10.2, CE, de acuerdo con el articulo 8.1 y 2, CEDH. En la ultima
sentencia relativa a esta materia, del 23 de octubre de 2003, el TC ha
manifestado de forma expresa que el articulo 579, LECrim no es una
norma de cobertura adecuada, atendiendo a las garantias de certeza y se-
guridad juridica, para la restriccion del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones telefonicas.3!

No obstante, considera el Tribunal Constitucional que las deficiencias
del articulo 579, LECrim no implican por si mismas, necesariamente, la
ilegitimidad constitucional de las intervenciones telefonicas. En palabras
del TC

si, pese a la inexistencia de una ley que satisficiera las genéricas exigen-
cias constitucionales de seguridad juridica, los 6rganos judiciales, a los
que el articulo 18.3, CE, se remite, hubieran actuado en el marco de la in-
vestigacion de una infraccion grave, para la que de modo patente hubiera

30 Cfr., entre otras, SSTEDH, del 2 de agosto de 1984, caso Malone c. Reino Unido;
25 de marzo de 1988, caso Kopp c. Suiza; 30 de julio de 1988, caso Valenzuela c. Espa-
fia; 4 de mayo de 2000, caso Rotaru c¢. Rumania; 24 de abril de 1990, casos Kruslin c.
Francia 'y Huvig c. Francia; 18 de febrero de 2003, caso Prado Bugallo c. Esparia.

31 Cfi. SSTC 49/99, del 5 de abril y 184/2003, del 23 de octubre.
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sido necesaria, adecuada y proporcionada la intervencion telefonica y la
hubiesen acordado respecto de personas presuntamente implicadas en el
mismo, respetando, ademas, las exigencias constitucionales dimanantes
del principio de proporcionalidad, no cabria entender que el Juez hubiese
vulnerado, por la sola ausencia de dicha ley, el derecho al secreto de las
comunicaciones telefonicas (STC 49/99 y 184/2003).

En nuestra opinién, sin embargo, a pesar de lo declarado por el TC en
la sentencia 49/99 y por el propio TS en el auto de 18 de junio de 1992 y
en sentencias posteriores, las deficiencias del articulo 579, LECrim no pue-
den ser suplidas por via jurisprudencial, por ser materia reservada a la ley.

Es imprescindible para la legitimidad de la medida que la resolucién
judicial determine los siguientes extremos:

a) El objeto de la intervencién o tipo de delito que ha de ser investiga-
do. No cabe acordar esta medida para el descubrimiento de manera gene-
ral e indiscriminada de actos delictivos indeterminados.3? Por lo tanto, el
objeto del control telefonico ha de estar determinado, hasta el punto de
que si en el curso de las escuchas telefonicas se descubren datos e infor-
maciones relativos a hechos delictivos que no guardan ninguna relacion
con la causa investigada, serd preciso que la policia dé inmediata cuenta
al juez y solicite una ampliacion de la autorizacion para investigar a tra-
vés de la misma intervencion esos nuevos delitos casualmente hallados.3?
De no hacerse asi, las grabaciones obtenidas no servirian como prueba
de cargo respecto de esos nuevos delitos.

Ademas, las informaciones que se pretendan obtener han de ser de tal
trascendencia que por ellas mismas justifiquen la necesidad de injerencia
en el derecho fundamental afectado: como ha dicho el TS, sélo cabe la in-
tervencion para descubrir delitos de especial gravedad o significacion.’*

32 Cfr., sin animo de exhaustividad, SSTS 25 de junio de 1993, 11 de octubre de 1994,
10 de marzo de 1995, 22 de julio de 1996, 13 de octubre de 1997, 11 de mayo de 1998 y
23 de septiembre de 1998.

33 Sobre los denominados por la doctrina alemana “descubrimientos casuales”, es de-
cir, conocimientos adquiridos a través de una intervencion legitimamente adoptada, pero
que no atienden al fin inmediato de la investigacion judicial, o afectan a personas respec-
to a las que no se ha acordado la medida, véase ATS del 18 de junio de 1992 y SSTS del
18 de junio de 1993, 8 de julio de 1993, 2 de abril de 1996, 19 de enero de 1998.

3% La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha establecido que “una medida de investi-
gacion judicial que afecta tan directa y gravemente a la intimidad de las personas... s6lo
puede encontrar su justificacion, en el ambito del proceso penal, cuando lo que se persiga
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b) El nimero o nimeros de teléfono que han de ser intervenidos.

c¢) Las personas cuyas conversaciones han de ser interceptadas.

d) Los sujetos encargados de practicar esta diligencia.

e) Los periodos en que deba darse cuenta al juez de instruccion de los
resultados de la investigacion: el control judicial sobre la aplicacion de la
medida debe ser riguroso durante el desarrollo y cese de la medida. Este
control exige que, mientras se desarrollan las escuchas, el juez reciba in-
formacion periddica del resultado de las mismas.

En cuanto a la duracion de la medida de intervencion telefénica, co-
mo tiene declarado el TEDH (STEDH del 6 de septiembre de 1978, Ca-
so Klass y otros), la adopcion de una escucha telefonica por tiempo in-
definido resulta intolerable en un sistema democratico, incluso para la
salvaguarda de las instituciones. De ahi la necesidad de determinar el
plazo maximo durante el cual pueda mantenerse legitimamente una in-
tervencion telefonica. El articulo 579.3, LECrim, fija un plazo méximo
de tres meses, prorrogable por periodos iguales. La prorroga que, en su
caso, conceda el juez de instruccion competente debera adoptar la for-
ma de auto debidamente motivado. Esta motivacion no queda cumplida
por una remisién a la motivacion del auto inicial (STS del 2 de abril de
1996).

La ejecucion de las escuchas telefonicas serd encomendada por el or-
gano jurisdiccional a la policia que se encargara de grabar las conversa-
ciones sostenidas en el nimero intervenido. Finalizada la investigacion,
deberan entregarse al juez las cintas originales integras junto con sus
transcripciones mecanografiadas, que el secretario compulsard, con el fin
de que sea el juez quien seleccione las conversaciones, desechando las
que no sean relevantes para la investigacion. Asimismo, el juez conser-
vard las cintas magnéticas originales para su posterior audicion, siendo
posible, en presencia de las partes interesadas (SSTS del 22 de enero de
1996; ATS del 28 de febrero de 1996).

sea un delito grave” (STS del 6 del febrero de 1995) o “aquellos ilicitos penales en los
que las circunstancias concurrentes... aconsejen la utilizacion y aplicacion de medidas
tan excepcionales” (STS del 25 de junio de 1993). Véase, también, SSTS 27 de octubre
de 1993; 6 de abril de 1994; 12 de enero de 1995; 22 de julio de 1996, entre otras mu-

chas.
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2. La intervencién de las comunicaciones postales®

Al igual que para las intervenciones telefonicas, cualquier interven-
cién sobre las comunicaciones postales o telegraficas se adoptara por
medio de auto motivado que debe atender al criterio de la proporciona-
lidad, valorandose entre la gravedad o trascendencia social del hecho a
investigar y la injerencia en los derechos al secreto e intimidad de la
correspondencia postal reconocidos en la Constitucion (articulos 579, 583,
LECrim).

La proteccion constitucional del secreto postal afecta a todos los en-
vios que puedan facturarse por medio del servicio de correos y, por ex-
tension, por medio de las entidades privadas que ofrezcan analogos ser-
vicios: cartas, telegramas, etcétera. El secreto postal alcanza también a
los paquetes postales.3°

En la resolucion se determinard la correspondencia que deba ser dete-
nida o registrada, por medio de la designacion de las personas a cuyo
nombre se hubieran expedido, o por otras circunstancias igualmente con-
cretas (articulo 583, LECrim).

En cuanto a la duracion de la medida el articulo 579.3, LECrim, esta-
blece un plazo de “hasta tres meses”, prorrogable por iguales periodos.

Aunque puede el juez instructor practicar personalmente la detencion
de la correspondencia, lo usual sera que se lleve a cabo por la policia ju-
dicial o por el administrador de Correos y Telégrafos o jefe de la oficina
en la que se encuentre el envio detenido (articulo 580, LECrim). Una vez
efectuada la detencion, quien la haya realizado remitira inmediatamente
la correspondencia detenida al juez instructor de la causa (articulo 581,
LECrim).

La correspondencia, o efectos postales retenidos, se abriran y registra-
ran en presencia del juez, el secretario y el interesado, que podra designar
quien le represente en esta operacion (articulo 584, LECrim). La diligencia

3 Cfr. Montero Aroca, J., Detencion y apertura de la correspondencia y de los pa-
quetes postales en el proceso penal, Valencia, 2000, y Vegas Torres, J., “Detencion y
apertura de paquetes postales. Especial consideracion de la apertura de paquetes en el
marco de las entregas vigiladas”, Tribunales de Justicia, nim. 8-9, 1997, pp. 849-864.

3 Sobre la inclusién de los paquetes postales en la garantia constitucional del secreto
de las comunicaciones, véase el acuerdo alcanzado en la Reunion General de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo del 4 de abril de 1995, ratificado por otro adoptado en la
reunion plenaria, del 17 de enero de 1996.
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se practicara leyendo el juez por si mismo la correspondencia, quien podra
después apartar lo que guarde relacion con los hechos de la causa y cuya
conservacion considere necesaria (articulo 586, LECrim). La correspon-
dencia que no se relacione con la causa sera entregada en el acto al proce-
sado o a su representante (articulo 587, LECrim). Finalmente, se levantara
una diligencia, en la que se hara constar lo ocurrido. La diligencia sera fir-
mada por el instructor, el secretario y demas asistentes (articulo 588,
LECrim).

V. INFILTRACION POLICIAL Y AGENTE ENCUBIERTO

La LO 5/1999, del 13 de enero, de modificacion de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento de la accion investi-
gadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras actividades ili-
citas graves, introdujo en la LECrim el articulo 282-bis, que incorpora a
nuestro proceso penal un nuevo instrumento para la represion de la de-
lincuencia organizada: la infiltracion de agentes policiales encubiertos.3’

La infiltracion policial es una técnica para la investigacion procesal
penal, cuya finalidad es suministrar a las autoridades de persecucion pe-
nal, informaciones de relevancia y lo suficientemente fiables como para
preparar un juicio oral. El agente encubierto, por su parte, es el instru-
mento elegido por el legislador al servicio de esta técnica, consistente en
la entrada de un funcionario de la policia judicial —que actia bajo una
identidad supuesta facilitada por el Ministerio del Interior— en el seno
de una organizacion delictiva para obtener informacion referida a los in-

37 Para la redaccion de este epigrafe hemos seguido la excelente obra de Gascon
Inchausti, F., Infiltracion policial y “agente encubierto”, Granada, 2001. Véase, tam-
bién, Delgado Martin, J., “El proceso penal ante la criminalidad organizada. El agente
encubierto”, Actualidad Penal, nim. 1, 2000, pp. 1-28; Lopez Barja de Quiroga, J., “El
agente encubierto”, La Ley, num. 4778, 20 de abril de 1999; Moreno Catena, V., “Los
agentes encubiertos en Espafa”, Otrosi (ICAM), ntim. 10, 1999, pp. 40-42; Pérez Arroyo,
M. R., “La provocacion de la prueba, el agente provocador y el agente encubierto: la va-
lidez de la provocacion de la prueba y del delito en la lucha contra la criminalidad orga-
nizada desde el sistema de pruebas prohibidas en el derecho penal y procesal penal”, La
Ley, nums. 4987, 4988 y 4999, 8-10 de febrero de 2000; Rifa Soler, J. M., “El agente en-
cubierto o infiltrado en la nueva regulacion de la LECrim”, Poder Judicial, nim. 55,
1999, pp. 157 y ss.; Rodriguez Fernandez, R., “Comentarios a la L.O. 5/1999, de 13 de
enero: la entrega vigilada y el agente encubierto”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim.
380, 4 de marzo de 1999, pp. 1 y ss.
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tegrantes de la organizacion y a las actividades delictivas llevadas a cabo
por ellos que sirva como prueba de cargo en un proceso penal.

El ambito de utilizacion de esta técnica de investigacion criminal se
circunscribe al de la “delincuencia organizada”, entendida como la que
se produce por la asociacion de tres 0 mas personas para realizar de for-
ma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin cometer algu-
no de los siguientes delitos: secuestro de personas; prostitucion; ciertos
delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico; delitos contra
los derechos de los trabajadores; trafico de especies de flora o fauna
amenazadas; trafico de material nuclear y radiactivo; delitos contra la sa-
lud publica; delitos de falsificacion de moneda; trafico y deposito de ar-
mas, municiones o explosivos; delitos de terrorismo, y, finalmente, deli-
tos contra el patrimonio historico (articulo 282-bis 4, LECrim).

La técnica de la infiltracion policial se funda en el engaiio y en el abu-
so de confianza por parte del Estado frente a sus ciudadanos: no so6lo se
oculta la condicion de policia del agente infiltrado, sino que se le propor-
ciona una cobertura o identidad falsa que resulte idonea para obtener la
confianza de los miembros de una organizacion criminal y lograr intro-
ducirse en ella en busca de informacion. Ademas, supone la tolerancia y
la comision de delitos por parte del Estado: de un lado, se demora la
reaccion publica ante la constancia de hechos aparentemente delictivos
y, de otro, el agente policial infiltrado, quiérase o no, va a participar en
la comision de ciertos delitos. Por tltimo, la entrada y participacion en la
vida negocial de un sujeto que realmente no existe (el agente encubierto)
pone en peligro la seguridad del trafico juridico privado.38

Llegados a este punto, debemos plantearnos si estamos ante una dili-
gencia sumarial restrictiva de derechos fundamentales. En este sentido,
puede sostenerse que la infiltracion policial lesiona en todo caso el dere-
cho fundamental al libre desarrollo de la personalidad reconocido en el
articulo 10.1, CE, que proclama la dignidad humana y el libre desarrollo
de la personalidad como fundamentos del orden politico y de la paz so-
cial. Que el Estado deliberadamente promueva y fomente la confianza de
un sujeto, con la finalidad de obtener determinada informacion que di-
recta o indirectamente se utilizard en su contra, como prueba de cargo,

38 Cfir. Gascon Inchausti, F., Infiltracion policial y “agente encubierto”, cit., pp.
86-91.
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en un proceso penal, supone una lesion de este derecho, en la medida en
que atenta contra la creacion de vinculos de confianza entre las personas,
confianza que esta en la base de la comunicacion humana, sin la cual no
es posible el desarrollo de la personalidad. Como senala Gascon Inchaus-
ti, “si los ciudadanos asumiéramos como normal o posible que, en cual-
quier momento, alguna persona de nuestro entorno pudiera ser un agente
policial encubierto que nos esta engafiando y que pretende obtener infor-
macioén a través de nosotros, /serian nuestras relaciones sociales idénti-
cas?; ;jacaso no se romperia una de las bases sobre las que se asienta la
convivencia en un Estado de derecho?”.3

También pueden verse afectados de forma negativa por la actuacion
de un agente encubierto los derechos fundamentales a la intimidad (ar-
ticulo 18.1, CE), a la inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2, CE), y
al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3, CE). En efecto, el enga-
flo de que se sirve el Estado a través de su agente encubierto le permite
acceder a informaciones y a esferas intimas del imputado y de terceras
personas, que no habrian permitido ese acceso de conocer su identidad
real. También puede servirse de la infiltracion para lograr la entrada en
ciertos lugares que tienen la consideracion de domicilio y que, en otro
caso, le resultarian infranqueables sin previa orden judicial, asi como pa-
ra presenciar conversaciones ajenas.

Finalmente, la actividad de los agentes infiltrados puede comprometer
el derecho a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable
(articulo 24.2, CE), cuando a través de ella se logra que el imputado for-
mule declaraciones incriminatorias que pueden tener acceso a un juicio
oral y servir en ¢l de fundamento a una sentencia de condena.*

Tratandose, por tanto, de una diligencia de investigacion que puede
atentar contra el contenido de ciertos derechos fundamentales, en espe-
cial contra el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la infiltracion
policial s6lo puede considerarse constitucionalmente legitima cuando es-
té legalmente prevista y la adopte de forma motivada un juez en presen-
cia de indicios suficientes de criminalidad, considerandola como adecua-
da, necesaria y proporcionada a la luz de las circunstancias del caso
concreto.

39 Ibidem, p. 96.
40 Ibidem, p. 92-109.
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En cuanto a su régimen legal, podemos destacar lo siguiente:

a) La autorizacion para proceder a una infiltracion policial, cuya dura-
ciébn maxima serd de seis meses —prorrogables por periodos iguales—,
puede concederla el juez de instruccion competente o el Ministerio
Fiscal, dando cuenta inmediata al juez.

b) La informacion que vaya obteniendo el agente encubierto debera
ser puesta a la mayor brevedad posible en conocimiento de quien autori-
70 la investigacion.

c) El agente podra mantener la identidad falsa cuando testifique en el
proceso, siempre que asi se acuerde mediante resolucion judicial motiva-
da, siéndole también de aplicacion lo previsto en la Ley Organica
19/1994, del 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en cau-
sas criminales.

d) Las tareas investigadoras del agente encubierto no pueden suponer
restricciones a los derechos fundamentales de los ciudadanos, mas alla
de lo que ya de por si significa la infiltracion, salvo que su practica se su-
jete a los requisitos legales y constitucionales establecidos.

e) El agente estara exento de responsabilidad criminal por aquellas ac-
tuaciones que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investiga-
cion, siempre que guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de
la misma y no constituyan una provocacion al delito.

Para poder proceder penalmente contra el mismo por las actuaciones
realizadas a los fines de la investigacion, el juez competente, para co-
nocer la causa debera, tan pronto tenga conocimiento de la actuacion de
algin agente encubierto en la misma, requerir un informe relativo a tal
circunstancia de quien haya autorizado la identidad supuesta, en atencion
al cual resolvera lo que a su criterio proceda.
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