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RESUMEN: Un nuevo escenario se perfila para el
proceso penal como consecuencia de las recientes
reformas que se proponen y que quedan pendientes
del devenir legislativo procedente. Se ha abandona-
do, al menos de momento, la idea de aprobar una
nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal y ello a pesar
de que la Comision Institucional creada al respecto
en marzo de 2012 entregd el texto de Codigo
Procesal Penal en febrero de 2013. Ante una presun-
ta falta de consenso, se ha optado por una nueva
reforma parcial de la LECrim sobre materias que
requieren una urgente modificacion por medio de
dos Proyectos de Ley: el primero destinado a
recoger aquellas materias de cardcter organico por
afectar a derechos fundamentales, como el estatuto
del investigado y la regulacion de las nuevas medi-
das tecnologicas; mientras que el segundo, se ha
reservado para materias ordinarias, entre las que se
encuentran las medias de agilizacion de la justicia

penal, la regulacion de la generalizacion de la
segunda instancia, asi como los procesos monitorio
penal, de decomiso auténomo o la ampliacion del
recurso de revision.

Este trabajo se dedica exclusivamente a analizar
las modificaciones derivadas del primero de los dos
Proyectos de Ley que responde a dos prioridades
fundamentalmente: (i) trasponer al ordenamiento
espafiol la Directiva 2013/48/UE sobre el derecho a
la asistencia letrada e; (ii)) introducir un conjunto
normativo nuevo que regule el uso de las nuevas
tecnologias en el proceso penal, ausente de la actual
LECrim por tratarse de una Ley del Siglo XIX. A
proposito del primer punto se estudian las principa-
les novedades al respecto del conjunto de derechos
de los que es titular el investigado en el proceso
penal desde que adquiere tal condicién, unificando
asi los criterios en esta materia a nivel europeo, e
incluyendo un analisis del conjunto de derechos de
los que es titular en relacion con su letrado y las
garantias de confidencialidad; y respecto del segun-
do punto, por ultimo, se identifican los nuevos
medios tecnoldgicos que se pretenden introducir, se
analizan los presupuestos generales a que quedan
sometidos tanto de cardcter general como especifi-
cos de cada uno de ellos, haciendo una distribucion
siguiendo el proyecto entre el art. 579 que queda
reservado para abordar la regulacion de la corres-
pondencia telegrafica y postal, asi como el estudio
del Capitulo IV creado ex novo, respecto de las
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intervenciones telefonicas, las telematicas y nuevos
medios de investigacion en el proceso penal como
son la captacion y grabacion de las comunicaciones
orales mediante dispositivos electronicos, la utiliza-
cioén de dispositivos de seguimiento y captacion de
la imagen, asi como el registro de dispositivos de
almacenamiento masivo y registro remoto de
equipos informaticos.

PALABRAS CLAVE: Asistencia letrada, medidas
de investigacion tecnologicas, secreto de las comu-
nicaciones, PLECrim.

ABSTRACT. A new scenario is emerging for the
criminal proceeding as a result of the recent reforms
proposed, still pending the legislative evolution. At
least for now, it has been abandoned the idea of
adopting a new Criminal Procedure Act despite of
the fact that the Institutional Committee set up in
March 2012 gave the text of a Criminal Procedure
Code in February 2013. Facing a probable lack of
consensus, it has been opted for a new partial reform
of the Criminal Procedure Act on matters requiring
urgent amendment by two Bills: one collecting those
matters of organic nature because they affect
fundamental rights such as the status of the person
investigated and the regulation of new technological
measures; while the second one was focused on
ordinary matters, such as measures to criminal
justice expedite, the regulation of the generalization
of the second instance, payment criminal processes,
autonomous confiscation or the enlargement the
petition for review.

This paper is dedicated exclusively to analyze
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the modification resulting from the first of the two
Bills that serves basically two priorities: (i) transpos-
ing into the Spanish law the Directive 2013/48/EU
about the right to legal assistance and; (ii) introduc-
ing a new set of rules governing the use of new
technologies in criminal proceedings, that was
absented from the current Criminal Procedure Act
because it is a law of the nineteenth century. With
regard to the first point, the main new set of rights
that the investigated owns in the criminal process are
surveyed since he/she acquires such status, thus the
criteria in this area is unified at European level now,
including an analysis of the group of rights that
he/she owns in relation to his counsel and guarantees
of confidentiality. For the second point, finally, the
new technological measures which are intended to
introduce are identified, the general budgets that are
subject are analyzed in both general and specific
way to each one of them, making a distribution
following the project between article 579 which is
reserved for addressing the regulation of telegraph
and mail and the study of Chapter IV created ex
novo, for wiretaps, telematics intervention and new
research measures in criminal proceedings such as
capturing and recording oral communications by
electronic devices, the use of tracking devices and
image capture and recording such as mass storage
devices and remote logging equipment.

KEYWORDS: Legal assistance, measures of
technological research, secrecy of comunications,
PLECrim.

Fecha de publicacion: 14 junio 2015

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El derecho a la asistencia letrada. 2.1. El derecho de
defensa: modificacion del art. 118 LECrim. 2.2. Derechos del detenido: modificacion del
art. 520 LECrim. 2.3. Detencion y prision provisional incomunicada: modificacion de los
articulos 509 y 527 LECrim. 3. Nueva regulacion de las medidas de investigacion tecno-
logica. 3.1. Detencion y apertura de la correspondencia escrita y telegrdfica. 3.2. La
interceptacion de las grabaciones telefonicas y telemdticas; la captacion y grabacion de
las comunicaciones orales mediante utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento,
localizacion y captacion de imdgenes, registro de dispositivos de almacenamiento masivo
de informacion y registros remotos de equipos informaticos. 3.2.1. Interceptacion de las
comunicaciones telefonicas y telematicas. 3.2.2. Captacion y aprobacion de las comuni-
caciones orales mediante la utilizacion de dispositivos electronicos. 3.2.3. Utilizacion de
dispositivos técnicos de seguimiento, localizacion y captacion de imdgenes. 3.2.4. Regis-
tro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion y registros remotos sobre
equipos informdticos. 4. Conclusiones.

Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2015, nim. 17-06, pp. 1-41  —  ISSN 1695-0194



Reflexiones sobre el Proyecto de L.O. de Modificacion de la LECrim 3

1. Introduccion’

Atravesamos un momento muy relevante en materia de reformas penales y pro-
cesales penales que se contemplan para las proximas semanas. Ademads, desde el
punto de vista politico, a pocos meses de unas nuevas elecciones legislativas a nivel
nacional, el gobierno actual trata de pisar el acelerador para la aprobacion de im-
portantes reformas en las materias referidas. No sabemos finalmente si todas se
haran realidad o no pero a efectos ilustrativos conviene en estos instantes exponer
muy sucintamente, la situacion en que se encuentran estas reformas antes de entrar
mas en profundidad a examinar las principales novedades que comporta la reforma
de la LECrim a través de los dos Proyectos que a continuacién citaremos aprobados
el 3 de marzo de 2015 por el Consejo de Ministros.

En primer lugar hemos de hacer referencia a la Reforma del Cédigo Penal apro-
bada ya por el Congreso en fecha 26 de marzo de 2015. Afecta a casi 300 articulos
con modificaciones también de la LOPJ, asi como de la LECrim. Igualmente se ha
aprobado la Ley Organica de reforma del Codigo Penal en materia de terrorismo,
como consecuencia del pacto entre el PP y PSOE que ha tenido lugar recientemente
sobre esta cuestion.

No menos importante, aunque un poco menos extensa y orientada ahora a aspec-
tos urgentes necesitados de reforma y no a la promulgacién de un nuevo Codigo
Procesal Penal, estan los Proyectos de Ley Organica de Reforma de la LECrim para
el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnologica, asi como el Proyecto de Ley de modificacion de la
LECrim para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales, aprobados ambos en Consejo de Ministros el 13 de marzo de 2015 y
que tienen su antecedente en el Anteproyecto de LECrim (en adelante, ALECrim)
aprobado también en el Consejo de Ministros el 5 de diciembre de 2014.

En tercer lugar, resaltar la Ley Orgéanica de Proteccion de la Seguridad Ciudada-
na aprobada en el Congreso también en fecha 26 de marzo de 2015 y que acoge la
importante reforma de derogar el Libro III del Cdédigo Penal suprimiéndose el
capitulo relativo a las Faltas.

En cuarto lugar, el Proyecto de Ley del Estatuto Juridico de la Victima, también
en fase de finalizacion de tramitacion parlamentaria que provoca a su vez la refor-
ma de varios articulos de la LECrim.

Por ultimo, citar los Proyectos de Ley Orgéanica complementaria de la proteccion
de la infancia y de la adolescencia que fue aprobada por el Consejo de Ministros el
20 de febrero de 2015.

" Articulo redactado en el marco del Proyecto de Investigacion “Variables para una moderna Politica
Criminal superadora de las contradicciones expansionista/reduccionista de la pena de prisiéon”, del que forma
parte el autor y cuyo investigador principal es D. Lorenzo Morillas Cuevas (Catedratico de Derecho Penal de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada).
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Todo lo anterior, habria que complementarlo con la posible aprobacion en breves
fechas de la reforma de la LOPJ. En definitiva, muchos textos de relevancia penal,
0 en su caso, procesal penal, que han sido ya aprobados o que podrian ver la luz en
breves fechas con todas las consecuencias que de ellos se derivan.

Acudiendo ya a partir de este instante al tema principal que nos ocupa en estas
paginas, hemos escuchado en numerosas ocasiones criticas, de las cuales partici-
pamos, acerca de la imperiosa necesidad de implantar una nueva Ley de Enjuicia-
miento Criminal en nuestro ordenamiento habida cuenta de la evidente falta de
adaptacion del actual texto normativo a la realidad social y penologica que rige
nuestros dias, tratdndose como es sabido de una ley que data ya de 1882. También
han sido objeto de critica los numerosos parches que ha ido asumiendo esta norma
a lo largo de los afios para tratar de ir adaptando cuestiones mas o menos puntuales
0, incluso de entidad, necesitadas de reforma’.

Esta permanente situacion de provisionalidad de la actual LECrim, parecia que
iba a tener fin en la presente legislatura en el momento en el que el Consejo de
Ministros de 2 de marzo de 2012 constituyo, a través del respectivo Acuerdo, una
Comision Institucional para la elaboracion de un Texto Articulado de Ley de En-
juiciamiento Criminal. Dicha Comisiéon cumplidé con su trabajo y presentd una
propuesta de Codigo Procesal Penal en fecha 25 de febrero de 2013, que actual-
mente se encuentra en fase de informacion publica y debate.

Pues bien, sea mas o menos acertada la propuesta presentada que, como todas,
puede ser objeto de criticas y alabanzas segun la perspectiva desde la que se obser-
ve, y teniendo presente todas las opciones de opinidon que puede presentar un texto
tan importante y amplio como un Cddigo Procesal Penal o Ley de Enjuiciamiento
Criminal, lo cierto es que tras este ingente trabajo, se considera a dia de hoy que no
existe el consenso suficiente para abordar semejante cambio de nuestro modelo de
proceso penal que, entre otras cuestiones y por primera vez, atribuia al Ministerio
Fiscal la investigacion en los procesos por delitos.

En este contexto, el Ministerio de Justicia ha considerado conveniente no abor-
dar dicha reforma al completo pero si introducir una nueva e importante reforma
parcial de la LECrim de 1882, por medio de dos Proyectos de Ley: uno regulador
de las cuestiones que afectan a derechos fundamentales (Proyecto de Ley Orgéni-
ca), como el estatuto del investigado y las diligencias de investigacion tecnologica,
y el otro las de indole procesal, entre las que se encuentran las medidas de agiliza-
cion de la justicia penal y otras garantias como el proceso monitorio penal, la gene-
ralizacion de la segunda instancia y la ampliacion del recurso de revision. Son los
Proyectos de Ley Organica de Reforma de la LECrim para el fortalecimientos de
las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologi-

* Sobre la necesidad de implantar una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal puede Vid., entre otros,
GONZALEZ MONTES, J.L., “La justicia en el Siglo XXI”, Granada, 2010, pags. 99 y ss.
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ca, asi como el Proyecto de Ley de modificacion de la LECrim para la agilizacion
de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, aprobados
ambos en Consejo de Ministros el 13 de marzo de 2015°.

Los principales objetivos que tratan de conseguirse con ambas reformas de la
LECrim ya venian descritos en la Exposicion de Motivos (Epigrafe I) del APLE-
Crim®, e identificaba qué tipo de actuaciones debian realizarse en la reforma de
nuestro modelo procesal penal con caracter inmediato y sin aguardar a la futura
reforma integral del mismo: (i) implantacion de medidas que permitan agilizar el
proceso penal con el objetivo ultimo de evitar las tan denostadas dilaciones indebi-
das; (i1) establecer mecanismos de reforzamiento de las garantias y derechos proce-
sales adecuando asi el marco normativo interno a las exigencias europeas; (iii)
inclusion del conjunto normativo regulador de las medidas de intervencion tecno-
logica en relacion con el art. 18 de la CE; (iv) generalizacion de la segunda instan-
cia penal; (v) creacion de un procedimiento autonomo de decomiso y (vi) amplia-
cion del recurso de revision.

Da la sensacion que el prelegislador trata de evitar un mal mayor con la re-
forma finalmente planteada de la LECrim, y es que, ante la presunta dificultad
(quizés mas que dificultad falta de consenso) para abordar al completo la mo-
dificacion de nuestro proceso penal, se ha optado por introducir ciertos cam-
bios, numerosos eso si, que permitan una modificacion urgente de aspectos
procesales sobre los que no cabe mas espera. Una primera reflexion merece
este cambio de postura. A nuestro juicio, se ha perdido una oportunidad inme-
jorable para abordar en este tiempo la reforma integral de nuestro proceso
penal. Este tipo de modificaciones, por su importancia y tramitacion, requieren
de actuaciones que conllevan practicamente una legislatura completa, y esto se
habia conseguido iniciando como se ha dicho los trabajos respectivos con la
creacion de la Comision Institucional en torno a marzo de 2012, pero la aludi-
da falta de consenso lo ha impedido. Como segunda reflexion, debe valorarse
muy positivamente, al menos en abstracto, la loable voluntad del legislador de
acometer reformas que respondan a la nueva criminalidad organizada, a la
nueva realidad social, a la implantacion en el ambito de la investigacion de los
delitos de todas aquellas nuevas tecnologias que por razones obvias no pudo
recoger en su momento una Ley del sigo XIX. Asi, y sin perjuicio de posterio-
res matizaciones, creo acertada la introduccién de medidas para la limitacion

’ La denominacion que han tenido finalmente estos Proyectos de Ley ha sido la siguiente: Proyecto de
Ley Organica de Reforma de la LECrim para el fortalecimientos de las garantias procesales y la regulacion
de las medidas de investigacion tecnologica y Proyecto de Ley de modificacion de la LECrim para la
agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, aprobados ambos en Consejo
de Ministros el 13 de marzo de 2015.

* En donde por cierto, se incluian de forma conjunta tanto las materias organicas como las ordinarias ob-
jeto de modificacion en un unico texto que aprobé como Anteproyecto de reforma de LECrim el Consejo de
Ministros el 5 de diciembre de 2014.
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temporal de las instrucciones en los procesos por delitos, el no envio a los
Juzgados de los atestados policiales sin autor conocido, la regulacion de un
procedimiento auténomo de decomiso, o la nueva regulacion de las medidas
tecnologicas en el proceso penal, entre otros.

Por otra parte, el Estado espafiol debia proceder a la adaptacion de cierta norma-
tiva europea mediante la transposicion de dos Directivas cuyo contenido se intro-
duce en los dos Proyectos de Ley citados, este es el caso de la Directiva
2013/48/UE sobre asistencia letrada y la Directiva 2014/42/UE sobre embargo y
decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Union Europea.

Debido a la importante extension de las materias objeto de reforma, vamos a re-
servar el contenido de las siguientes paginas para abordar las principales novedades
que introduce en la LECrim el Proyecto de Ley Organica para el fortalecimiento de
las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologi-
cas, dejando para otro articulo que serd publicado también en recientes fechas por
este mismo autor, el andlisis de las materias no orgénicas de modificacion del
Proyecto de LECrim para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de
las garantias procesales.

Adviértase eso si, que todas las valoraciones que puedan efectuarse en este tra-
bajo tienen el necesario caracter provisional que presenta la reforma, ya que pueden
producirse importantes cambios en el texto del Proyecto que hoy dia usamos que
como referencia para la conformacion de este trabajo, si finalmente como conse-
cuencia del devenir legislativo, tienen lugar cambios en el contenido de los precep-
tos analizados y que pudieran afectar a las interpretaciones juridicas que en esta
sede se aporten.

2. El derecho a la asistencia letrada

Una de las finalidades que persigue la reforma de la LECrim segin se ha ex-
puesto en la Exposicion de Motivos (Epigrafe III), es trasponer al ordenamiento
espafiol una serie de Directivas de reciente promulgacion que afectan a diversos
ambitos procesales.

En este sentido adquiere toda su relevancia la Directiva 2013/48/UE” sobre el
derecho a la asistencia letrada, que tiene como principal objetivo conseguir estable-
cer en los Estados Miembros criterios uniformes en esta materia aumentando las
garantias del sujeto pasivo en varios supuestos, tanto en el nivel de informacion que
¢éste ha de recibir desde el momento en que es investigado en relacion con la exis-
tencia de unos hechos de apariencia delictiva, asi como el conjunto de derechos que
a este sujeto pasivo se le han de reconocer al respecto de la relacién con su letrado

> Sin perjuicio de lo que se ha dicho con ocasion del procedimiento auténomo de decomiso introducido
Directiva 2014/42/UE sobre embargo y decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unioén
Europea, y que analizamos en otra sede.
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y las garantias de confidencialidad que han de mantener las entrevistas que éste
realice con su abogado defensor.

Segun el informe del CGPJ emitido al respecto de la aprobacion del APLECrim,
la transposicion de la Directiva 2013/48 sobre derecho a la asistencia letrada debe-
ria en correcta técnica venir precedida o acompanada de la transposicion de la
Directiva 2012/13, relativa al derecho a la informacidon en los procesos penales,
para dotar de uniformidad y coherencia al estatuto juridico del sujeto pasivo. Dicha
Directiva se refiere al derecho de los sospechosos y acusados a ser informados “con
prontitud” sobre el derecho a la asistencia letrada, a la asistencia juridica gratuita, a
ser informado de la acusacion, a la interpretacion y traduccidon y a permanecer en
silencio.

Precisamente la Comision Europea ha abierto un expediente a Espafia por su-
perar el plazo de transposicion de esa Directiva ante una denuncia efectuada. El
limite de la aplicacion de la Directiva vencid el 2 de junio de 2014 y la respuesta de
Espafia a la Comision es que se esta llevando a cabo la reforma legislativa, es decir,
ésta que comentamos que aun no ha finalizado.

La Comision ha apuntado que si el procedimiento legislativo en curso no con-
cluye con una “solucion satisfactoria”, el caso podra llevarse ante el TJUE que es el
que tiene la competencia para determinar si un Estado miembro ha incumplido
alguna de las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados.

Para conseguir el objetivo expuesto se procede a la reforma de los articulos 118,
520 y 527 LECrim. Ciertamente, se encuentran muy dispersos en la LECrim los
preceptos dedicados a la asistencia letrada, sin embargo, el PLECrim pretende
introducir la transposicion de la Directiva 2013/48/UE por medio, solamente, de los
tres articulos enunciados. El primero de ellos se encuentra ubicado en el Titulo V
relativo al derecho de defensa y a la asistencia juridica gratuita en los juicios crimi-
nales; mientras que el segundo y tercero (520 y 527 LECrim), se ubican en el Titu-
lo VI referente a la citacion, detencion y prision provisional, como medidas caute-
lares de naturaleza personal del proceso penal y, en concreto, en Capitulo IV cuya
denominacion es: “Del ejercicio de defensa de la asistencia de abogado y del
tratamiento de los detenidos y presos”.

En todo caso, como sefiala ARMENTA DEU®: “el derecho a la asistencia letra-
da, contemplado en el art. 24.2 CE, constituye un derecho fundamental reforzado
por la asistencia de letrado al detenido en las diligencias policiales y judiciales
(art. 17.3 CE). Segun constata el Tribunal Constitucional, su contenido va ineludi-
blemente unido al derecho de defensa (SSTC de 22 de abril de 1987 y de 6 de
marzo de 1995, entre otras)”.

® ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, quinta ed., Madrid, 2010, pag. 92.
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2.1. El derecho de defensa: modificacion del art. 118 LECrim

El actual art. 118 LECrim sefiala en su primer parrafo que: “Toda persona a
quien se impute un acto punible podra ejercitar el derecho de defensa, actuando en
el procedimiento, cualquiera que éste sea, desde que se le comunique su existencia,
haya sido objeto de detencion o de cualquier otra medida cautelar o se haya acor-
dado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruird de este derecho”.

A) En primer lugar, el art. 118 en la version del Anteproyecto de LECrim identi-
ficaba como sujetos pasivos del proceso penal todas las personas fisicas y juridicas,
masas patrimoniales, patrimonios separados, entidades o grupos a los que puedan
ser impuestas penas, medidas de seguridad o consecuencias accesorias de la pena
conforme a la ley y a los que indiciariamente les fuera atribuida la realizacion del
hecho punible.

El cambio de denominacion que operaba el APLECrim acudiendo al concepto de
“sujeto pasivo del proceso penal” parece haberse abandonado. E1 APLECrim ado-
lecia de falta de uniformidad al referirse al denominado “sujeto pasivo del proceso
penal” y existia un riesgo de confusioén seguin la perspectiva procesal del término
sujeto pasivo del proceso o sustantiva (sujeto activo del delito).

A nuestro juicio podria mantenerse el término sujeto pasivo del proceso penal
como concepto genérico sin connotaciones técnico-procesales para considerar que
nos encontramos ante aquellos sujetos (en los términos del art. 118.1 ALECrim) a
los que se les puede atribuir la realizacion del hecho punible en sentido amplio. Es
decir, aquellos frente a los cuales se dirigen las diligencias de investigacion. De
forma deliberada aludimos a este término y no otro, puesto que podria llegar a
englobar tanto las diligencias de investigacion seguidas ante el Ministerio Fiscal o
autoridades policiales correspondientes, como aquellas otras que pudiéramos ya
ubicar en el ambito de un proceso penal ya incoado, sea por medio de Diligencias
Previas (Procedimiento abreviado) o por medio de un Sumario (Procedimiento
ordinario).

Entendemos que el derecho a la asistencia letrada inexorablemente debe compor-
tar no solo el proceso penal ya abierto sino también cualquier tipo de diligencia de
investigacion en manos de la Policia o el Ministerio Fiscal. De estas ultimas por
supuesto, pueden desprenderse igualmente consecuencias procesales de relevancia
para el sujeto pasivo del proceso por lo que resulta esencial que su letrado pueda
estar presente en las mismas o tener al menos acceso a las actuaciones correspon-
dientes para ejercitar correctamente el derecho de defensa.

Sin embargo, en la transicion del APLECrim al texto del Proyecto de Reforma
LECrim (en adelante, PLECrim), ya no se alude al término sujeto pasivo sino que
se ha introducido a través de una Disposicion Adicional Segunda, una sustitucion
de términos de tal suerte que al imputado se le pasa a denominar investigado y al
procesado encausado.
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Que verdaderamente este cambio de denominacion sea necesario nos ofrece
enormes dudas. Se dice por la Exposicion de Motivos que: “el cambio obedece a la
intencion de eliminar determinadas expresiones usadas de modo indiscriminado en
la ley, sin ningun tipo de rigor conceptual, tales como imputado o reo... ... asi como
la necesidad de evitar connotaciones negativas y estigmatizadoras de esas expre-
siones (Epigrafe V Exp. Motvs)”.

Hasta el momento los contornos del término imputado y sus consecuencias juri-
dico-procesales se encontraban perfectamente delimitados’, no ha lugar por tanto a
nuevos inventos terminologicos toda vez que en el futuro proximo, en caso de
producirse finalmente la reforma, los términos investigado y encausado, tendran
idéntica connotacion estigmatizadora que hoy dia puedan tener los términos impu-
tado o procesado.

Por otro lado, la regulacion que se propone en el PLECrim en el art. 118 LECrim
sobre el derecho de defensa, ha subsanado la deficiencia que presentaba el APLE-
Crim en la medida en que la asistencia letrada se ha de producir tanto con anteriori-
dad a los interrogatorios policiales (v.gr. rueda de reconocimiento, careos o dili-
gencias de reconstruccion de hechos), como en las diligencias policiales y
actuaciones ante el Ministerio Fiscal, como prueba la referencia que realiza al
respecto el art. 118.2.11 PLECrim, cuando sefiala que e/ abogado estard presente en
todas las declaraciones asi como en las diligencias de reconocimiento, careos y
reconstruccion de hechos”.

Por consiguiente, la extension del derecho de defensa ha de tener lugar desde el
momento en que se le atribuya al sujeto pasivo (ahora llamado investigado) un
hecho punible, periodo temporal indeterminado no aclarado por el texto del PLE-
Crim pero que debe comportar cualquier diligencia de investigacion con indepen-
dencia de la naturaleza de ésta y la autoridad o agente encargada de la misma. No
obstante, el art. 118.1 PLECrim sefiala que el derecho de defensa se puede ejercitar
desde el momento en que se le atribuya y comunique el hecho delictivo, haya sido
detenido o haya sido objeto de cualquier medida cautelar o, en ultimo caso, haber
sido procesado.

B) El art. 118.3 ALECrim recogia qué tipo de actuaciones debian contener el
derecho de defensa. En este instante nos referimos a aquellas que facultan al inves-
tigado a ser informado de los hechos delictivos que se le atribuyen y su posible
cambio, a conocer las actuaciones, a actuar en el proceso penal para ejercer su
derecho de defensa.

Se realiza una prevision mas genérica en el PLECrim a “actuar en el proceso
penal”, que debe comportar necesariamente la posibilidades de intervencion a las
que aludia el APLECrim y que han sido retiradas por estar comprendidas en esa

7 Salvo por algunas incomprensibles interpretaciones recientes del término imputado a proposito preci-
samente de la imputacion por el TS del Diputado Chaves y del Senador Grifian, por todos conocidas.
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formulacion genérica de actuar en el proceso penal: “formular alegaciones de
cardcter factico o juridico, presentar o proponer diligencias de investigacion y
pruebas, intervenir en su practica y en los demas actos procesales en los que la ley
no excluya su presencia e impugnar las resoluciones desfavorables”.

Asimismo, el apartado b) del art. 118.1 PLECrim identifica como uno de los de-
rechos del investigado el “derecho a examinar las actuaciones con la debida ante-
lacion”.

Debemos valorar positivamente que se incluya de forma expresa qué tipo de ac-
tuaciones pueden comportar el ejercicio del derecho de defensa a pesar de la propia
delimitacion que de estas cuestiones ha venido haciendo ya la jurisprudencia. Evi-
dentemente, tener acceso a las actuaciones resulta de vital importancia en este
asunto, no cabe un correcto ejercicio del derecho de defensa si no conocemos de
qué cuestion debemos defendernos o no tenemos acceso a la totalidad de las actua-
ciones.

Esta cuestion solo puede tener una limitacion consistente en que se haya podido
dictar en el ambito de la investigacion del delito el secreto de las actuaciones
conforme al art. 302 LECrim, pero ninguno mas. Es decir, todas las partes, tam-
bién el investigado, han de tener acceso sin condicion a todos los autos, ya sean
judiciales porque se haya incoado proceso penal, o incluso preprocesales, porque se
estén investigando por el Ministerio Publico o por la Policia Judicial. No cabe
interpretacion subjetiva al respecto del instructor en esta materia, no debe ser posi-
ble decidir a qué documentacion se da acceso y a cual no sobre la base de criterios
de pertinencia o utilidad de la posible diligencia de prueba que pretenda plantearse
por el sujeto pasivo®.

En conexion con lo anterior, deben hacerse dos valoraciones, en primer lugar,
notese como el art. 118.8 ALECrim sefialaba que si la investigacion hubiera sido
declarada secreta esta comunicacion — se refiere a la comunicacion de los hechos
que se le atribuyen y su calificacion juridica provisional a la persona detenida o
frente a la que se dirija el procedimiento-, podria aplazarse cuando resultase perju-
dicial para la finalidad perseguida por el secreto, pero no podria tomarse declara-
cion al sujeto pasivo en tanto no se realizara dicha comunicacidn. Sin embargo este
parrafo ha sido suprimido en el Proyecto.

Que se le comuniquen o no los derechos cuando existe el secreto puede concul-

¥ Para ilustrar lo que comentamos no deben permitirse actuaciones, alguna de las cuales hemos sufrido en
la practica forense, que impidan el acceso a informes de organismos o instituciones internacionales como
podria ser la DEA o el HSI, de relevancia en el proceso ante los tribunales espaiioles y de las que las partes
tengan constancia de que existen como consecuencia de otras diligencias practicadas y no se permita por el
instructor el acceso de la defensa a las mismas. La informacion del HSI o DEA ha podido servir al Ministe-
rio Publico para interponer querella frente a unos presuntos autores espaifioles de un delito contra la salud
publica, en consecuencia, todo aquello que forme parte de las actuaciones de una u otra forma debe ser
puesto en conocimiento de todas las partes para garantizar el derecho de defensa y a eso se refiere expresa-
mente el art. 118.3 PLECrim. Lo contrario podria viciar de nulidad todo el procedimiento.
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car claramente el art. 24.2 CE y quizas por ello haya desaparecido esta prevision en
el Proyecto. Pero estamos de acuerdo en que, en determinadas ocasiones, el acceso
del investigado a las actuaciones que se estan practicando puede poner en riesgo el
éxito de la instruccion, por lo que la resolucion que acuerda el secreto de las actua-
ciones procede en numerosas ocasiones. Sin embargo, encontramos también cierto
abuso en la extension temporal del secreto de las actuaciones cuya prorroga, aun-
que no prevista legalmente, se ha permitido por la via jurisprudencial.

Un tiempo demasiado prolongado de secreto influye directamente en el derecho
de defensa que se ve sustancialmente mermado, en donde el Ministerio Fiscal que
ejerce en la mayoria de los casos como parte acusadora, no se ve limitado en dicho
acceso y le confiere una enorme ventaja competitiva que debe ser moderada por el
instructor acordando como secretas las actuaciones el tiempo absolutamente nece-
sario.

Estando secretas las actuaciones, con caracter general, no procede’ que el inves-
tigado declare ante la Policia, Ministerio Fiscal o en sede judicial, pues al no cono-
cer las actuaciones podria incurrir en “errores” que influyeran en su estrategia de
defensa futura en la instruccion llegando incluso a autoincriminarle, sobre todo,
cuando el propio Ministerio Fiscal puede realizar preguntas previo acceso a todas
las actuaciones al no afectarle al Ministerio Publico el secreto tal y como lo permite
el art. 302 LECrim.

Por otra parte, manteniéndonos en el andlisis de los apartados b) y ¢) del art.
118.1 PLECrim, el derecho en abstracto a poder “actuar en el proceso penal”, debe
incluir la posibilidad de formular alegaciones, proponer diligencias de investiga-
cion y prueba o intervenir en su prdctica. Es por todos conocido cdmo en ocasiones
esa opcion en abstracto se convierte en un brindis al sol desde el momento en que
el 6rgano instructor, basandose precisamente en estar en esta fase y no en la fase de
juicio oral, fase en donde se ha de proceder a la practica de prueba ante el 6rgano
jurisdiccional llamado a dictar sentencia, se tienden a inadmitir numerosas diligen-
cias de prueba o de investigacion por no ser pertinentes o utiles para la instruccion
y abriendo la puerta a que dichos medios de prueba sean reproducidos en el juicio
oral.

Tanto el TS como el TC han sustentado la denegacion de este tipo de diligencias
en considerar que no se trata de un derecho absoluto el acceso a diligencias de
prueba o investigacion de las partes.

Estamos de acuerdo en la falta del cardcter absoluto del acceso de las distintas
partes a diligencias de prueba o de investigacion, sin embargo también es cierto que
el sujeto pasivo puede tener evidente interés de que algunas cuestiones queden
dilucidadas ya en instruccion y no esperar a formularlas o que se practiquen en fase
de juicio oral. Entre otras cosas, porque puede perseguir acceder ya en fase de

9 .
O al menos, no es conveniente.
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instruccion a resoluciones como el sobreseimiento provisional que impidan final-
mente pasar a la fase de juicio oral. Es mas, muchas de esas diligencias que pudie-
ran plantearse en instruccion podrian dar lugar a supuestos de nulidad que debieran
esperar a la fase de cuestiones previas o turno de intervenciones del procedimiento
ordinario o del abreviado, respectivamente.

También forma parte del derecho de defensa poder intervenir en las diligencias
policiales o judiciales que se practiquen. Aunque la interpretacion jurisprudencial
que se ha realizado sobre esta cuestion, tanto por el TC como por el TS (Vid. STC
252/1994, de 19 de septiembre, y STS 645/2001, de 17 de abril), ha sido rechazar la
necesidad de asistencia letrada en todas estas diligencias, creemos que debe huirse
de ciertas practicas, sobre todo policiales, en donde no se produce un aviso al letra-
do atn estando ya el investigado detenido, y se procede a practicar diligencias de
vital importancia como la entrada y registro en domicilio o la apertura de corres-
pondencia sin la presencia de éste. No basta en absoluto para alguno de estos su-
puestos en ampararse en figuras que permite la Ley pero entendemos que con
caracter subsidiario, como el hecho de que en el registro esté presente un individuo
familia del detenido mayor de edad o en presencia de dos testigos, vecinos del
mismo pueblo (art. 569 LECrim).

Si el investigado ya estd detenido debe cumplirse escrupulosamente con la lla-
mada al letrado para que esté presente en las actuaciones que se estén practicando,
de lo contrario, cualquiera de las pruebas obtenidas en las mismas podria estar
viciada de nulidad. Desde luego, nada bueno se persigue si las autoridades policia-
les no avisan en tiempo y forma al letrado para que éste pueda presenciar la practi-
ca de la diligencia cuando pudieron hacerlo y pueda asistir segun proceda en la
misma a su representado'’.

C) Otra de las valoraciones a realizar tiene que ver a su vez con el contenido del
art. 118.1. apartados g) y h) PLECrim en donde se recoge que aquel sujeto al que se
le atribuya un hecho punible, tiene derecho a guardar silencio y a no prestar decla-
racion si no desea hacerlo, a no contestar a alguna de las preguntas que se formu-
len, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

Si bien se mantiene la opcion al investigado de no declarar o contestar a alguna
pregunta si lo desea, sin embargo, no se ha incluido aquel parrafo del ALECrim
que en este punto determinaba que, ante el silencio o negativa a declarar, no podria
atribuirsele consecuencias perjudiciales, mas alla de la constatacion de la pérdida
de la oportunidad de exponer una alternativa razonable a la version de la acusacion,

' Recordemos que el art. 520 LEC establece que el abogado puede comparecer para asistir a su defendi-
do ante una detencion en el plazo de ocho horas, plazo que se pretende reducir a 3 horas en la nueva redac-
cion del art. 520 PLECrim como luego se verd. No puede servir de excusa este plazo para no avisar al
letrado defensor sobre la base de una presunta diligencia de investigacion de naturaleza urgente, entendemos
que en estos supuestos se conculca igualmente el derecho de defensa del sujeto pasivo del proceso.
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explicativa de la prueba existente en su contra, que no sea aportada por la defensa o
se desprenda por si misma de los hechos en debate.

Creemos que su inclusioén potenciaba el derecho de defensa del investigado por
lo que deberia haberse mantenido aunque, en una interpretacion analdgica pudiera
pensarse que con la redaccion del Proyecto no pueden atribuirse consecuencias
perjudiciales a la conducta de no declarar. Debe interpretarse en sentido amplio el
derecho a no declarar y no confesarse culpable, hasta el punto de no anudar conse-
cuencias negativas a la voluntad del sujeto pasivo de no declarar. Pueden ser diver-
sas la razones por la que finalmente se niegue a declarar pero desde luego una
evidente y que tiene relacion con lo que comentdbamos, no es otra que el hecho de
haberse dictado en el procedimiento el secreto de las actuaciones.

Por lo tanto, debemos valorar muy positivamente que la negativa o silencio a de-
clarar no comporte consecuencias perjudiciales, ademads, la pérdida de oportunidad
a exponer que pierde el investigado queda compensada con la posibilidad que
ofrece el art. 400 LECrim para solicitar declarar ante el Juez en cualquier momento
de la instruccion y cuantas veces quisiere, asi como la obligacion de éste de recibir-
le declaracion si tiene relacion con la causa.

D) En otro orden de cuestiones, el art. 118.1.d) PLECrim incluye el derecho a
designar libremente abogado, mientras que el apartado 2 parrafo Il PLECrim,
sefiala que el derecho de defensa comprende la asistencia letrada de un abogado
de libre designacion o, en su defecto, de un abogado de oficio, con el que podra
comunicarse y entrevistarse reservadamente en cualquier momento del proceso y
que estard presente en todas sus declaraciones.

Como no podria ser de otra forma, en todos los procesos por delitos, dada la re-
levancia de los intereses en juego, se requiere que el investigado venga asistido por
letrado de su libre designacion, pero en cualquier caso, para el supuesto en que no
lo haya designado, es necesario el nombramiento de un abogado de oficio.

Un aspecto importante del ejercicio de defensa tiene que ver precisamente con la
necesaria entrevista reservada que ha de tener el investigado con su letrado y que
debe extenderse: “...a todas las declaraciones, asi como en las diligencias de
reconocimiento, careos, y reconstruccion de hechos”. En consecuencia, siguiendo
el criterio apuntado anteriormente, el letrado ha de estar presente en cualquier
declaracion que realice el sujeto pasivo ya sea en sede policial, Ministerio Fiscal o
judicial. Es la inica manera de garantizar efectivamente el derecho de defensa, se
precisa poder instruir al cliente desde la experiencia del letrado en relacion con las
circunstancias concurrentes en el procedimiento. Por ejemplo, no es lo mismo
declarar estando secretas las actuaciones que teniendo acceso a las mismas. Tam-
poco es lo mismo declarar en sede policial que en sede judicial.

En cualquier caso, de todas esas declaraciones podrian desprenderse una serie de
perjuicios para el investigado del proceso penal que deben quedar protegidos con el
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asesoramiento que realice el letrado por medio de la entrevista reservada previa con
. 11 . . . . 12
el cliente " y con la asistencia del mismo a todas las declaraciones .

E) Finalmente, de entre las modificaciones que se introducen ex art. 118 PLE-
Crim, se encuentran una serie de derechos, todos ellos comprendidos en el derecho
de defensa, que tienen como finalidad ultima que el investigado comprenda real-
mente las razones por las que se le atribuyen una serie de hechos delictivos. De ahi
que se incluya la interpretacion gratuita y traduccion de documentos para compren-
der todas las actuaciones relevantes del proceso atendiendo a lo preceptuado en los
arts. 123 y 127 LECrim; En definitiva estos preceptos han servido, como senala el
Informe del CGPJ, para incorporar de forma implicita el derecho a la interpretacion
de que gozan los sospechosos o acusados desde que se ponga en su conocimiento
su condicion de tales conforme a lo dispuesto en los arts. 1 y 2 de la Directiva
2010/64, relativa al derecho a la interpretacion y a la traduccidon en los procesos
penales.

F) Para finalizar, forma parte de los derechos del investigado en el proceso pe-
nal, el derecho a solicitar asistencia juridica gratuita (art. 118.1.e) PLECrim).

2.2. Derechos del detenido: modificacion del art. 520 LECrim

Se introducen una serie de modificaciones respecto de los derechos del detenido
a través de una nueva redaccion de los apartados 2, 3, 4, 5 y 6 del art. 520 PLE-
Crim, asi como la inclusiéon de dos nuevos apartados, 2.bis, 7 y 8 del mismo pre-
cepto.

Como es sabido, los derechos del detenido se contemplan en el art. 17 CE y 520
LECrim. La detencion es una medida cautelar de naturaleza personal con un alcan-
ce temporal muy limitado y que pretende poner al detenido a disposicion judicial.
La injerencia que se produce en uno de los derechos fundamentales, derecho a la
libertad personal, supone la exigencia de que para que dicha medida cautelar pueda
ser adoptada se requiera, como en las demas, la concurrencia de los presupuestos
procesales fumus boni iuris y periculum in mora, y que en todo momento sean
respetados el conjunto de derechos del detenido que recoge expresamente el art.
520 LECrim".

El texto de la reforma, con pequefias modificaciones, mantiene la mayoria de
ellos como es el caso del derecho a ser informado por escrito de la manera que
comprenda los hechos que se le atribuyen y las razones que han provocado la pri-

"' Por cierto, seria conveniente igualmente que la entrevista entre abogado y cliente tuviera realmente
caracter reservado para que el ejercicio de defensa pueda producirse correctamente, cosa que no siempre
ocurre ni mucho menos.

" De forma resumida sobre la detencion en general pueden las valoraciones genéricas que realiza
ARAGONESES MARTINEZ, S., en AA.VV., Derecho Procesal Penal (Octava Ed.), Madrid, 2007, pags.
396y ss.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2015, nam. 17-06, pp. 1-41 — ISSN 1695-0194



Reflexiones sobre el Proyecto de L.O. de Modificacion de la LECrim 15

vacion de libertad; a no declarar; a no contestar a alguna de las preguntas que se le
formulen o manifestar que solo declarara ante el Juez; a no confesarse culpable; a
designar un abogado o a que se nombre uno de oficio sin que puedan recibirse
recomendaciones al respecto por ninguna autoridad o agente; la posibilidad de ser
examinado por médico forense; a poner en conocimiento de un familiar el hecho de
la detencion y el lugar de custodia; o que se comunique en caso de ser extranjero al
consul de su pais o a la Fiscalia de menores si fuera un menor o; el derecho a ser
asistido por intérprete de forma gratuita, entre otros.

En cualquier caso, como se indica en la Exposiciéon de Motivos (Epigrafe III):
“El ejercicio de estos derechos puede ser modulado, motivadamente, en atencion a
la presencia de circunstancias excepcionales, que vienen previstas en la normativa
europea, como puede ser la existencia de un riesgo para la vida, la libertad o la
integridad fisica de un tercero o la necesidad de evitar que los fines de la investi-
gacion resulten frustrados”.

Se incluye como novedad un apartado 2 bis del art. 520 PLECrim para asegurar-
se de que la transmision de esos derechos al detenido sean comprendidos por éste,
de tal suerte que habra de facilitarse la informacion comprensible y accesible al
destinatario, atendiendo por tanto a la capacidad, edad, madurez o cualquier otra
circunstancia que afecte a €ste.

Sin embargo, debemos reparar en alguna de los cambios que se introducen en
alguno de los parrafos del art. 520 LECrim, que por su novedad merecen una espe-
cial atencion.

A) El art. 520. 6° PLECrim identifica en qué consistira la prestacion del servi-
cio de asistencia letrada al detenido. Las exigencias derivadas de la transposicion
de la Directiva 2013/48/UE tienen un claro reflejo en este apartado. De un lado,
se mantiene el derecho del letrado de entrevistarse reservadamente con el deteni-
do, al que ya hemos hecho referencia en la exposicion del art. 118 ALECrim al
cual nos remitimos, pero dicha entrevista no solo puede producirse en atencion a
la intervencion en la diligencia para la que hubiere sido requerido y a su finaliza-
cion, sino ademds y muy importante, para prestarle asesoramiento previo a su
declaracion.

Como deciamos, es una garantia del correcto ejercicio del derecho de defensa
este asesoramiento que tiene lugar con antelacion a cualquier declaracion que deba
efectuar el detenido ante un agente o autoridad, por lo que valoramos positivamente
esta modificacion que tiende a limitar las importantes consecuencias de una erronea
declaracion del detenido sin la previa asistencia de su letrado.

De otro lado, se establece que uno de los derechos del detenido consiste en: “ac-
ceder a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la
legalidad de la detencion o de la privacion de libertad (art. 520.2. d) PLECrim”.

Ahora en el Proyecto se habla con mejor criterio del conjunto de las actuaciones
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y no alude a actuaciones concretas como hacia el texto del Anteproyecto con refe-
rencia especifica al atestado policial.

También nos hemos pronunciado sobre esta cuestion al respecto del art. 118.3
PLECrim con el que hay que ponerlo en directa conexion. Parece deducirse clara-
mente de la normativa comunitaria cuya transposicion se pretende realizar por
medio de esta reforma, la voluntad de que cualquier sujeto sometido a un proceso
de naturaleza penal, para poder ejercer correctamente su derecho de defensa, debe
tener acceso a todas las actuaciones que tienen que ver con la investigacion de los
hechos delictivos que pudieran atribuirsele. La redaccion final del Proyecto pone en
duda que pueda el detenido tener acceso a “todas las actuaciones” toda vez que
expresamente solo se le deben poner a su disposicion las actuaciones que sean
esenciales para impugnar la detencion. Por tanto, puede quedar sometido a un
criterio subjetivo de la autoridad judicial, agente o Ministerio Fiscal, cudles si y
cuales no constituyen actuaciones de naturaleza esencial, afectando en consecuen-
cia al ejercicio del derecho de defensa.

Por supuesto, el art. 302 LECrim permite: “a todas las partes personadas tomar
conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedi-
miento”. Pero, efectivamente, esa opcion que tienen en abstracto todas las partes
del proceso (acusadoras o acusadas), parte de la premisa de la existencia ya de
proceso penal, de incoacion de Diligencias Previas o Sumario, de ahi la exigencia
de personacion en el procedimiento. Sin embargo, no cubre este precepto el conjun-
to de actuaciones que podriamos denominar como preprocesales, sin ir mas lejos el
atestado policial entre otros, y a nuestro juicio, también éstas pueden ayudar a
conformar la defensa del detenido. Al menos esa debe ser una valoracion que ha
dejarse al arbitrio del letrado, pero éste debe tener acceso a todas las actuaciones
del caso, provengan de autoridades u organismos nacionales o incluso internaciona-
les si nos consta su existencia en la causa.

En este sentido somos partidarios de un derecho de caracter absoluto, es decir,
de tener acceso a la totalidad de las actuaciones (al atestado completo por ejemplo)
y no a que por criterio judicial se limite ese acceso a ciertas partes que solo el
instructor pueda considerar necesarias poner en conocimiento del sujeto pasivo.
Creemos que si finalmente se produce la reforma y observando el contenido de la
Directiva de asistencia letrada, no cabe otro tipo de interpretacion.

B) Otra de las cuestiones que merece resaltarse es aquella relativa a la denomi-
nada prueba de ADN. EI PLECrim incluye como uno de los cometidos de la asis-
tencia letrada el informar al detenido de las consecuencias de la prestacion o dene-
gacion de consentimiento a la practica de las diligencias que se soliciten,
continuando en el segundo parrafo sefialando lo siguiente:

“Si el detenido se opusiera a la recogida de muestras mediante frotis bu-
cal, conforme a las previsiones de la LO 10/2007, de 8 de octubre regula-
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dora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir
de ADN, el Juez de instruccion, a instancia de Policia Judicial o del Minis-
terio Fiscal, podra imponer la ejecucion forzosa de tal medida, mediante el
recurso a las medidas coactivas minimas indispensables, que deberan ser

proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su digni-
dad”.

Merece valorar positivamente el cambio en la redaccion otorgada a este apartado
c) del art. 520.6 PLECrim que mejora ostensiblemente lo que seialaba el art.
520.2.4° ALEC en virtud del cual no era precisa la asistencia letrada para la recogi-
da de muestras de sustancias bioldgicas del detenido (ADN), se entendia que valia
con la autorizacion del imputado, justamente lo contrario de lo que se prevé en el
Borrador de Codigo Procesal Penal de 2012 (arts. 283.4 y 284.3) y en el Acuerdo
de la Sala Segunda en Pleno del TS de 24 de septiembre de 2014, donde se requiere
la asistencia letrada aunque exista el consentimiento del imputado.

Aunque no se dice asi expresamente, la obtencion de pruebas biologicas de un
sujeto no tiene otra finalidad distinta a la de su posible uso en una investigacion de
naturaleza criminal. Es un eufemismo por tanto aludir como hace el texto del Ante-
proyecto a su recogida “...con los fines previstos en la legislacion sobre bases de
datos policiales sobre identificadores obtenidos a partir de ADN ™.

Desde luego esta excepcion se desmarcaba del criterio imperante en las Directi-
vas analizadas sobre la asistencia letrada y las garantias que deben regir en este
ambito, la falta de autorizacidon judicial para la obtencion de prueba bioldgica
resulta un riesgo innecesario que puede afectar a la cadena de custodia en la obten-
cion de una prueba y que a la postre pueda conllevar igualmente su nulidad por la
via del art. 11.1 LOPJ. Por tanto, toda obligacién de que sea el Juez instructor el
que imponga la ejecucion forzosa de la medida debe refrendar el derecho de defen-
sa pues no cabe otra opcidon que obtener esa ejecucion acordando en resolucion
motivada las razones de su ejecucion.

C) No parece por otra parte muy apropiada la modificacion que se propone en
el art. 520.5.parrafo cuarto PLECrim, relativo al plazo en el que el letrado desig-
nado por el detenido debe acudir a asistirle una vez que se ha producido la desig-
nacion. En primer término, el letrado como es obvio debe acudir tan pronto como
sea posible, pero la regulacion actual extiende ese plazo maximo a las ocho horas
siguientes a la designacion. Este plazo se reduce sensiblemente en el texto del
Proyecto a un plazo maximo de tres horas. Lo relevante no es tanto esa reduccion
de tiempo sino las consecuencias que se anudan por no acudir al llamamiento en
ese plazo maximo.

La eleccion de letrado por un cliente tiene mucho que ver con la confianza, en el
ambito penal, cuando un sujeto estad sometido a un proceso por delitos dicha con-
fianza, si se quiere, suele tener un plus por los intereses en juego para el sujeto
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pasivo. En definitiva, es esencial para el detenido tener la oportunidad de poder
seleccionar al letrado de su confianza. En este sentido, el letrado designado puede
encontrarse fuera de la ciudad objeto de la detencidon quizés a mas de tres horas en
cualquier medio de transporte.

Lo que propone el PLECrim es que en caso de no asistir en dicho exiguo plazo
el Coegio de Abogados designara un nuevo abogado del turno de oficio sin perjui-
cio de la responsabilidad disciplinaria en que pudiera incurrir el letrado primera-
mente designado.

No abogamos por tal responsabilidad ante causa justificada por supuesto, aunque
la solucion en estos casos puede consistir en solicitar la venia al abogado del turno
de oficio en cuanto sea posible, es cierto que puede haberse seguido una estrategia
de defensa completamente distinta por ambos letrados afectando sobre manera al
derecho de defensa. Estas disfunciones pueden no tener mucha importancia a la
vista de la novedad incluida en el art. 520.2. ¢) PLECrim a la hora de designar
abogado ya que permite en caso de lejania geografica que haga imposible la inme-
diata asistencia de letrado facilitar al detenido comunicacion telefonica o por vi-
deoconferencia, siempre que sea posible.

D) Se anaden dos ultimos apartados 6 y 7 al art. 520 PLECrim, el primero de
ellos para insistir en el caracter reservado de las entrevistas entre el letrado y el
detenido, influencia también directa de la Directiva 2013/48/UE; mientras que el
segundo acoge la opcion del detenido de renunciar a la asistencia letrada cuando el
delito objeto de la detencion haya sido un delito contra la seguridad del trafico una
vez conocidas por éste las consecuencias de su renuncia tras tener conocimiento de
los motivos de su privacion de libertad.

E) Por ultimo, no podemos dejar de referirnos brevemente a la creacién de un
nuevo precepto creado ex proceso para las detenciones que se producen en “espa-
cios marinos” (art. 520 ter PLECrim). Toda vez que estas detenciones pueden
producirse a muchas millas nduticas de nuestro territorio en aplicacion del art.
23.4.d)".

Se ha querido extender estos derechos y que asi quede constancia, para todos
aquellos sujetos que son detenidos en tales circunstancias en espacios calificados
como marinos. En estos supuestos, la puesta a disposicion judicial de este tipo de
detenidos en plazo puede originar problemas, por tanto, si bien se mantiene el plazo

4 Art. 23.4 LOPJ: “Igualmente, serd competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos
cometidos por espaiioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley
espaiiola, como alguno de los siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas:

d) Delitos de pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psico-
tropicas, trata de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, y delitos contra la
seguridad de la navegacion maritima que se cometan en los espacios marinos, en los supuestos previstos en
los tratados ratificados por Espafia en actos normativos de una Organizacién Internacional de la que Espaiia
sea parte.
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maximo de 72 horas para esa finalidad, se permite que la puesta a disposicion
judicial tenga lugar con carécter telematico desde el buque o aeronave, una prueba
mas del uso de las nuevas tecnologias aplicadas al nuevo proceso penal.

2.3. Detencion y prision provisional: modificacion de los articulos 509 y 527
LECrim

El conjunto de derechos recogidos en el Capitulo IV LECrim, esto es, los relati-
vos al ejercicio de defensa, asistencia de abogado y el tratamiento para detenidos y
presos, pueden sufrir excepcionalmente limitaciones que, en parte, vienen estable-
cidas en el art. 527 LECrim. Cuando se acuerde la incomunicacion de un detenido
o preso, por tanto, cuando frente al detenido se haya acordado alguna de estas dos
medidas cautelares de naturaleza personal, la detencién o la prision provisional
incomunicada, se suspenden temporalmente el conjunto de derechos que con carac-
ter general se reconocen a todo detenido o preso en el Captiulo IV LECrim.

Ahora bien, ante supuestos de incomunicacién se mantienen los derechos del art.
520 LECrim, salvo la comunicacion de la detencion a un familiar o consulado en el
caso de ser extranjero, la no posibilidad de entrevista reservada con el letrado y la
necesidad de proceder al nombramiento de un abogado de oficio (art. 527 LECrim).

Este precepto alude expresamente al detenido y preso, aunque el art. 527 LECrim
debe ponerse en conexion con el art. 509 LECrim segun el cual: “El Juez de instruc-
cion puede o el tribunal puede acordar excepcionalmente la detencion o prision
incomunicada para evitar que se sustraigan a la accion de la justicia personas
supuestamente implicadas en los hechos investigados, que éstas puedan actuar
contra los bienes juridicos de la victima, que se oculten, alteren o destruyan pruebas
relacionadas con la comision, o que se comentan nuevos hechos delictivos”.

La incomunicacion solo puede durar el tiempo estrictamente necesario para prac-
ticar con urgencia diligencias tendentes a evitar los peligros que condujeron a
adoptar la incomunicacion sin que pueda excederse como plazo maximo el de cinco
dias (art. 509.2 LECrim).

La modificacion que se propone introduce igualmente las limitaciones que en
materia de derechos del detenido puede comportar la adopcion de una medida de
detencion o prision incomunicada. Ahora bien, con mejor criterio legislativo,
amplia el catdlogo de actuaciones a las que no tiene acceso el detenido en esas
circunstancias, asi, junto con las tres limitaciones anteriormente apuntadas que
comporta la incomunicacion ex art. 527 LECrim", se afiaden ahora de forma ex-
presa las siguientes: (i) podra acordarse que el detenido no tenga acceso a las ac-
tuaciones'® y (ii) que tampoco tenga acceso a éstas el abogado del detenido.

"> Aunque se cambia la redaccién y se prohibe la comunicacion: “con todas o algunas de las personas
con las que tenga derecho a hacerlo, salvo la autoridad judicial, Ministerio Fiscal o Médico Forense”.
16 . . . .
En el Anteproyecto se especificaba en este punto que el detenido no tuviera acceso a las actuaciones
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En todo caso, como complemento a la anterior modificacion se dado una nueva
redaccion al art. 509. 1 PLECrim en donde se recogen dos presupuestos que deben
tener lugar para acordar la incomunicacion: a) la necesidad urgente de evitar graves
consecuencias adversas para la vida, la libertad o la integridad fisica de una perso-
na; y b) la necesidad urgente de una actuacion inmediata de las autoridades de
instruccion para evitar comprometer de modo grave el proceso penal. Por su parte,
el art. 527 PLECrim sefiala lo siguiente: “...excepciones que se aplicardan en la
medida en que esté justificado atendiendo a las circunstancias del caso (art. 527.1
PLECrim)”, probablemente porque estos presupuestos podian como decimos
deducirse a su vez del art. 509 LECrim.

Por tanto, a través del art. 509 PLECrim se condiciona la adopcion de una medi-
da como la detencion y prision incomunicada a que se cumplan esos dos presupues-
tos que responden mas correctamente a la situacion actual y que, en todo caso, el no
disfrute de los derechos de este Capitulo tiene las excepciones contenidas en el art.
527 PLECrim.

Pueden constatarse no obstante ciertas disfunciones en la aplicaciéon de ambos
preceptos como es la relativa al plazo de incomunicacion del art. 527 PLECrim que
se propone y el actualmente en vigor en el art. 509 LECrim. En el primero, la
incomunicacion, que debera ser adoptada por auto, una vez solicitada por la Policia
Judicial o por el MF, se entenderan acordadas las medidas restrictivas de derechos
del detenido o preso por un plazo maximo de veinticuatro horas, dentro del cual el
Juzgado habra de pronunciarse sobre la solicitud (art. 527.2 PLECrim).

En realidad, lo que a nuestro juicio se quiere decir aunque quizas con una redac-
cion no adecuada, es que desde que solicitan la incomunicacion el MF o la Policia
Judicial, el preso estard incomunicado durante las proximas veinticuatro horas para
evitar que en ese tiempo, hasta la decision por el Juez instructor, se incurra en
alguno de los riesgos que esta medida trata de evitar, y cuando el instructor final-
mente la acuerde, si es el caso, el plazo maximo de incomunicacion serd de cinco
dias. Seria conveniente pues una redaccion mas correcta para evitar confusiones al
respecto.

3. Nueva regulacion de las medidas de investigacion tecnologica

Hemos tenido la oportunidad de pronunciarnos al comienzo de este trabajo acer-
ca de la imperiosa necesidad de abordar la reforma del proceso penal regido ac-
tualmente por una Ley promulgada en el afio 1882 que, como es obvio, no contiene
un conjunto normativo concreto que regule todo lo relacionado con las nuevas
tecnologias, sin perjuicio de los conocidos parches o reformas parciales que de

“incluido el atestado” del mismo modo que cuando la limitacion lo es al abogado, también ha desaparecido
la referencia al atestado en el texto del Proyecto.
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alguna manera han venido a cubrir algunas, pero en absoluto no todas, las lagunas
legales existentes en la materia.

No pretendemos en este contexto hacer un tratado sobre los nuevos medios tec-
nologicos en el proceso penal, finalidad que excederia el ambito de este trabajo,
pero si poner de manifiesto algunas cuestiones relevantes en esta materia, obser-
vando aquello que si es novedad y no ha sido tratado por la jurisprudencia y valo-
rando los posibles riesgos de una regulacion que puede deslizarse peligrosamente
sobre criterios de inconstitucionalidad so pretexto de la introduccion de nuevas
formas de persecucion del delito.

Y es que, la nueva criminalidad organizada tiene a su disposicion todos los in-
gentes recursos econoémicos con los que en muchos casos cuenta, asi como una
amplia gama de avances técnicos que facilitan enormemente la comision de activi-
dades delictivas. Es necesario entonces poner a disposicion del Estado igualmente,
un conjunto de medios tecnologicos que permitan a las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado en connivencia con los 6rganos jurisdiccionales y el Ministerio
Fiscal, llevar a cabo una més y mejor persecucion de estas complejas conductas
delictivas.

Siendo esto asi, debe existir un limite en la regulacion de estos nuevos medios
tecnologicos que es idéntico al que ha regido hasta el momento y es el respeto de
los derechos de naturaleza fundamental de los sujetos sometidos a investigacion
que sin duda son titulares del derecho a la presuncion de inocencia. Debe buscarse
pues un equilibrio absolutamente necesario entre la facultad del Estado para la
persecucion de ciertas conductas delictivas, sobre todo relacionadas con la crimina-
lidad organizada, aunque no exclusivamente con ella, y derechos de naturaleza
fundamental como el derecho a la intimidad o al secreto de las comunicaciones.

Si partimos de la regulacion actual, el art. 579 LECrim reformado como conse-
cuencia de la LO 4/1988, de 25 de mayo, establece la posibilidad de acordar la
detencion, apertura y examen de la correspondencia privada, postal y telegrafica
del imputado; (b) la intervencion de las comunicaciones telefonicas del imputado y
(c) la observacion de las comunicaciones postales telegraficas o telefonicas.

Ante la existencia de nuevos avances tecnoldgicos y una norma no actualizada
debidamente, se ha optado por la solucién de interpretar analdgicamente via juris-
prudencial, sobre todo a través de la interpretacion del art. 579 LECrim, cémo debe
ir introduciéndose en nuestro proceso penal todos aquellos medios de investigacion
no previstos normativamente pero de necesaria aplicacion en nuestros dias. Asi las
cosas, se ha optado durante largo tiempo por integrar las evidentes lagunas legisla-
tivas en la materia por medio de la abundante ya interpretacion jurisprudencial,
aunque ésta debe ser la que interprete una normativa existente, no la que establezca
las bases de como ha de ser una regulacion no existente'”.

17 A este respecto el TC ha sefialado que: “No cabe duda de que la investigacién de delitos constituye un
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No obstante, una vez que contamos con esa abundante jurisprudencia del uso y
aplicacion de nuevas tecnologias en el proceso penal, debe procederse a su integra-
cién en la futura norma que venga a regular esta cuestion, finalidad que se ha per-
seguido deliberadamente por el prelegislador introduciendo muchos de los presu-
puestos y reflexiones de nuestro TC y TS en los distintos preceptos cuya reforma
ahora se proponen, asi como plasmar en la normativa que se propone tanto los
requisitos de indole constitucional como legal que la jurisprudencia ha venido
exigiendo en relacion con la aplicacion de la diligencia relativa a las intervenciones
telefonicas fundamentalmente.

Sin embargo, debemos sefialar ya desde este momento, que a nuestro modo de
ver, su plasmacién normativa ha ido mas alla de donde debiera, incluyendo posibi-
lidades de investigacion hasta ahora desconocidas por nuestra norma procesal que
son factibles desde el punto de vista técnico pero que nos plantean supuestos de
dudosa constitucionalidad. Tal es el caso de la captacion y grabacion de comunica-
ciones orales e imdgenes mediante la utilizacion dispositivos electronicos o la
utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento, localizacion y captacion de la
imagen que a continuacion abordaremos.

En consecuencia, valoracion completamente positiva respecto de la urgente ne-
cesidad de adaptar nuestra LECrim a las utilizacion y existencia de las nuevas
tecnologias, pero sin que su aplicacion nos lleve finalmente a infringir evidentes
derechos fundamentales, ya sean relacionados con el secreto de las comunicaciones
en sentido amplio (art. 18.3 CE), o con el derecho a la intimidad del art. 18.1 CE
fundamentalmente.

3.1. Detencion y apertura de la correspondencia escrita y telegrdfica

Dentro del Titulo VIII relativo a las medidas de investigacion limitativas de de-
rechos reconocidos en el art. 18 de la CE, se ha destinado al completo el Capitulo
IIT para abordar la regulacion de la detencion y entrega de la correspondencia escri-
ta y telegrafica. A diferencia de la regulacion actual, el Proyecto de Ley propone
ubicar en exclusiva en el art. 579 PLECrim la intervencioén de la correspondencia
postal y telegrafica, dejando para un Capitulo IV de nueva creacion todo lo relacio-

fin constitucionalmente legitimo y asi lo ha declarado este Tribunal (por todas SSTC 32/1994, de 31 de
enero, FJ 5; 49/1999, de 5 de abril, FJ 8). Es igualmente indudable que es al legislador al que compete en
primer término realizar el juicio de proporcionalidad efectuando “la delimitacion de la naturaleza y gravedad
de los hechos en virtud de cuya investigacion puede acordarse” la intervencion de las comunicaciones
telefonicas, de modo que la ausencia de prevision expresa en la ley de este extremo ha sido considerado por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por nuestra jurisprudencia un defecto relevante de la ley que
ha de regular las condiciones de legitimidad de las intervenciones telefonicas (STEDH 18 de febrero de
2003, caso Prado Bugallo c. Espafa, § 30; STC 184/2003, de 23 de octubre, FJ 5). Como declaramos en
nuestra STC 184/2003, de 23 de octubre, FJ 8, hasta que la necesaria intervencion del legislador se produz-
ca, corresponde a este Tribunal suplir las insuficiencias legales precisando los requisitos que la Constitucion
exige para la legitimidad de las intervenciones telefénicas.” —V.STC 104/06 de 3 de abril de 2006-.
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nado con las intervenciones telefonicas, junto a las denominadas intervenciones
telematicas, asi como las captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante
dispositivos electronicos, la utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento,
localizacion y captacion de la imagen, registro de dispositivos de almacenamiento
masivo de informacion y registros remotos sobre equipos informaticos.

Tiene mucho mas sentido esta distribucion porque el modelo recogido en el art.
579 LECrim recoge como hemos sefialado, tanto las intervenciones postales como
las telefonicas, y por via jurisprudencial, también las intervenciones de todo tipo
telematicas. Esto permite otorgarles un tratamiento especifico a cada una de ellas y
sujetarlas a presupuestos igualmente diversos atendiendo a la diferente naturaleza
juridica que ostentan.

El art. 18.3 CE sefiala que: “se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en
especial, de las postales, telegrdficas y telefonicas, salvo resolucion judicial”.

Como presupuesto para que se pueda adoptar una medida limitativa de derechos
fundamentales consistente en la detencién de la correspondencia privada de un
determinado sujeto, se requiere la existencia de indicios que permitan presumir que
a través de este medio podrd descubrirse o comprobarse algun hecho o circunstan-
cia importante de la causa. Este requisito permanece invariable en la nueva redac-
cion del art. 579 PLECrim, incluye de manera expresa que la resolucion acordando-
la sea motivada, como no podria ser de otra forma siendo un aspecto largamente
tratado por la jurisprudencia. Junto a estos, habria de afiadirse como requisito cu-
mulativo el que la medida sea proporcional, presupuesto que ha venido exigiendo
reiteradamente nuestra jurisprudencia pero que no ha sido objeto de inclusion
expresa en el art. 579 PLECrim.

A diferencia del Anteproyecto se introduce ahora expresamente en el art. 579.1
PLECrim un listado cerrado de delitos en cuya investigacion esta medida podra
acordarse. Son por otra parte aquellos delitos ya incluidos en el texto del Antepro-
yecto pero solo orientados a las intervenciones telefonicas, telematicas y para las
nuevas medidas de grabacion de comunicaciones orales, medidas de seguimiento y
localizacion.

Por tanto, solo podré acordarse esta medida cuando se estén investigando deli-
tos: (i) castigados con pena de al menos tres afios de prision; (ii) delitos cometidos
en el seno de grupo u organizacion criminal y (iii) delitos de terrorismo.

El plazo por el que se podra acordar la intervencion de las comunicaciones pos-
tales y telegraficas se fija en tres meses, aunque puede ser prorrogado hasta los dos
afios de plazo maximo. Se equipara asi este plazo al que venia fijado para las inter-
venciones telefonicas, telematicas y resto de dispositivos de grabacion y seguimien-
to, en el Anteproyecto haciendo coherente el articulado de la ley. Otra cosa es si
esos plazos son adecuados o no, cuestion sobre la que nos pronunciamos a proposi-
to de las intervenciones telefonicas y telematicas.
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Una de las novedades principales que introduce el nuevo art. 579 PLECrim es la
identificacion de los supuestos en los que no se requiere autorizacion judicial para
la adopcion de la medida. Supone nuevamente una traslacion de la jurisprudencia
constitucional y del TS al texto de la norma, asi no sera necesaria la autorizacion
judicial para aquellos envios postales que no puedan considerarse tales, esto es,
aquellos cuya finalidad sea el transporte de mercancias o aquellas que supongan
una comunicacion abierta, es decir, paquetes en los que se hace constar su conteni-
do (SSTS 404/2004, de 30 de marzo, 699/2004, de 24 de mayo, 1104/2005, de 23
de septiembre o 323/2006, de 22 de marzo).

Si fija un plazo de tres meses que podria ser prorrogado por plazos iguales pero
siempre atendiendo al criterio de la existencia de indicios de responsabilidad criminal.

Por ultimo se ha introducido un nuevo art. 579. bis PLECrim que va a permitir
que el posible resultado de la apertura de la correspondencia pueda ser utilizado en
otro proceso penal. Por otra parte, el art. 588.bis.i PLECrim habilita igualmente que
el resultado de las intervenciones telefonicas, telematicas o la informacion obtenida
a través del uso de otros nuevos dispositivos de grabacion y seguimiento, puedan
ser utilizados en otro proceso penal.

3.2. La interceptacion de las grabaciones telefonicas y telemadticas; la captacion y
grabacion de las comunicaciones orales mediante la utilizacion de dispositi-
vos electronicos; utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento, localiza-
cion y captacion de la imagen; registro de dispositivos de almacenamiento
masivo de informacion; y registros remotos sobre equipos informdticos"

Dentro del Capitulo IV se han agrupado un conjunto de disposiciones comunes a
la intervencion de todo tipo de comunicaciones telefonicas, telematicas y el uso de
nuevos dispositivos de grabacion de conversaciones orales, seguimiento, captacion
de la imagen, almacenamiento masivo de informacion y registro remoto de equipos
informéaticos. En todo caso, de lo que no cabe duda es de la necesidad urgente de
modificacion de los preceptos reguladores de las intervenciones telefonicas, y esa
necesidad de modificacion ha venido también siendo exigida tanto por el TS, TC y
TEDH".

'8 Sobre las intervenciones telefonicas, entre otras muchas, vid. LOPEZ FRAGOSO, T., Las intervencio-
nes telefonicas en el proceso penal, Madrid, 1991; MONTON REDONDO, A., “Las intervenciones telefo-
nicas constitucionalmente correctas, “Revista Juridica La Ley”, n®. 3915, 1995; MORENO CATENA, V.,
Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal, PJ, nmumero especial II, 1987;
MONTERO AROCA, J., La intervencion de las comunicaciones en el proceso penal. Estudio jurispruden-
cial, Valencia, 1999.

" Vid. SSTS 165/2013 de 26 de marzo [JUR 2013/123682], FJ2°, 712/2012, de 26 de septiembre [JUR
2012/330046], FJ 2°, 668/2012, de 23 de julio [JUR 20127262625], FJ 5°, 639/2012 de 18 de julio [JUR
2012/311016], FJ 1°, 628/2012 de 11 de julio [JUR 2012/255529], FJ 2°, 393/2012 de 29 de mayo [JUR
2012/201892], FJ 2° o el ATS de 18 de junio de 1992 [RJ 1992/6102]; STC 9/2011, de 28 de febrero, FJ 3°,
123/2002, de 20 de mayo o, finalmente, las resoluciones del TEDH: Caso Fernandez Saavedra contra
Espafia. Decision de 7 de septiembre de 2010 (TEDH 2010/92; Caso Abdulkadir Coban contra Espaifia.
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Estamos sin duda ante uno de los principales medios de investigacion con los
que van a contar las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y los Jueces de
Instruccion, convirtiéndose en unas diligencias que, debidamente reproducidas en
el Juicio oral, pueden constituir en una esencial prueba de cargo para los distintos
encausados en numerosos procesos penales. Por consiguiente, de su correcta adop-
cion y practica dependerd que la parte pasiva del procedimiento pueda acudir al art.
11.1 LOPJ para poner de manifiesto la obtenciéon de una prueba directa o indirec-
tamente vulnerando libertades y derechos fundamentales (art. 18.3 CE), conseguir
su nulidad para que no pueda ser tenida en cuenta la valoracion de dicha prueba al
tener que quedar excluida del material probatorio apto para enervar la presuncion
de inocencia o, incluso, habilitarle para el acceso a un recurso de amparo por
infraccion del art. 24.2 CE.

Si algo ha cambiado en los tltimos afios son los distintos sistemas de comunica-
cion que utilizamos en nuestras relaciones personales y profesionales. No tenia
sentido alguno que nuestra LECrim tan solo recogiera en el art. 579 las comunica-
ciones telefonicas (sin perjuicio de las postales y telegraficas). Evidentemente, por
via jurisprudencial se habia producido la integracion en el precepto objeto de inter-
vencion de otro tipo de comunicaciones de muy diverso tipo que podriamos deno-
minar como comunicaciones telematicas.

Junto a esas comunicaciones se introducen ahora como novedad otros medios
que a buen seguro pueden llegar a ser muy utiles en la persecucién de conductas
delictivas graves pero que nos ofrecen evidentes riesgos de que puedan llegar a
conculcarse derechos fundamentales del investigado en su aplicacién. El uso de
estos nuevos medios tecnologicos pueden llegar a reducir a la nada el derecho a la
intimidad y al secreto de las comunicaciones. Basta observar como a raiz de la
nueva regulacion seran posibles grabaciones en lugares publicos, colocacion de
dispositivos en domicilios privados, uso de dispositivos de seguimiento del sujeto
donde quiera que vaya en orden a la persecucion del delito, en definitiva, muchisi-
mas posibilidades de injerencia en la esfera privada de los justiciables.

Por tanto, un uso irregular de las potestades a las que faculta esta nueva regula-
cion por parte de la Policia Judicial puede generar gravisimas infracciones de ga-
rantias esenciales del investigado en el proceso penal. Si finalmente se habilitan, las
labores de control jurisdiccional de las mismas deben ser exhaustivas.

1°) Presupuestos para acordar las medidas: principios rectores del art. 588.bis.a
PLECrim.
Para evitar los riesgos a los que hemos hecho referencia, se introduce un precep-

Decision de 26 de septiembre de 2006 (TEDH 2006/51). Todas ellas citadas por CASANOVA MARTIN,
R., “Valoracion critica de las intervenciones telefonicas en el borrador de Codigo Procesal Penal”, pags.
543-546, en AA.VV., Reflexiones sobre el nuevo proceso penal, (DtoR. MORENO CATENA, V), Valencia,
2015, pag. 544.
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to general, el art. 588 bis. a PLECrim, que fija los principios rectores que han de
concurrir para poder adoptar cualesquiera de estas medidas y que la informacion
obtenida a través de las mismas pueda ser utilizada en un proceso penal. Notese
como estos principios son en gran parte la plasmacion de las exigencias jurispru-
denciales al respecto de la diligencia de investigacion de intervencion de las comu-
nicaciones.

Segun se ha apuntado, ha sido a través de la jurisprudencia el vehiculo por me-
dio del cual se han ido integrando las distintas lagunas que presenta la regulacion
actual del art. 579 LECrim. A titulo de ejemplo, entre otras muchas resoluciones
del TS, podemos mencionar la Sentencia num. 1432/2011 de 16 diciembre de la
Sala de lo Penal del TS que resuelve el Recurso de Casacion niim. 496/2011, reso-
lucién que refleja de forma compendiada el conjunto de presupuestos que ha veni-
do exigiendo la jurisprudencia ante la insuficiente regulacion legal contenida en el
art. 579 LECrim y que reproducimos a través de la correspondiente pie de pagina’.

Este conjunto de presupuestos se han visto plasmados ahora de forma expresa en

" En la Sentencia nim. 1432/2011 de 16 diciembre de la Sala de lo Penal del TS : “Por otra parte debe-
mos recordar lo que dijimos en la Sentencia de este Tribunal de 17 de septiembre de 2010 (RJ 2010,
7499) (Recurso 11158/2009 ), en la misma linea de otras muchas (Sentencias de 14 de Junio del 2010 (RJ
2010, 6660) Recurso 911/2009 y n° 453/10 de 11 de mayo (RJ 2010, 5183) , recurso 11.384/09 ) que
conforman un contenido consolidado de doctrina, que, por otra parte, viene a ser tan necesaria co-
mo suficiente para suplir la defectuosa regulacion legal que representa el actual articulo 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal ( LEG 1882, 16 ) . Podemos ahora reiterar el resumen de los aspectos mas rele-
vantes de tal doctrina, indicando las exigencias que son canon de obligada observancia para refrendo
constitucional de la legitimidad de las intervenciones de comunicaciones telefonicas:

a) Resolucion jurisdiccional . La legitimidad de la intervencion de comunicaciones telefonicas exige ve-
rificar si la misma se acordd por un organo judicial, en el curso de un proceso. Asi lo recorddbamos en
nuestra Sentencia de 2 de abril de 2009 ( RJ 2009, 3067 ) resolviendo el recurso n° 172/2008 donde
recogimos lo dicho por el Tribunal Constitucional , entre otras, en las Sentencias 136 y 239 de 2006.

b) Dicha resolucion ha de estar adecuadamente motivada. Es imprescindible a tal fin que el 6rgano judi-
cial exteriorice -por si mismo en la resolucion judicial o por remision a la solicitud policial, cuyo contenido
puede integrar aquélla- la existencia de los presupuestos materiales de la intervencion.

En nuestra Sentencia de 5 de noviembre de 2009 (RJ 2009, 5690), resolviendo el recurso 419/2009
recorddbamos la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta en la STC 197/2009 de 28 de septiembre (
RTC 2009, 197 ) conforme a la cual la resolucién que acuerda la intervencion, o sus prorrogas, debe
explicitar, en el momento de la adopcion de la medida, todos los elementos indispensables para realizar el
juicio de proporcionalidad y para hacer posible su control posterior, en aras del respeto del derecho de
defensa del sujeto pasivo de la medida pues, por la propia finalidad de ésta, la defensa no puede tener lugar
en el momento de su adopcion.

¢) Que concurre la exigible proporcionalidad de la medida . Es decir la existencia de un fin legitimo para
cuya obtencion la intervencion se muestre como medida necesaria, al no haber otra menos gravosa, y
funcionalmente idonea , porque de ella cabe esperar resultados utiles para aquella finalidad. ( SSTC
49/1999, de 5 de abril ( RTC 1999, 49 ) , F. 8 ; 82/2002, de 22 de abril ( RTC 2002, 82 ) F. 3
; 167/2002, de 18 de septiembre (RTC 2002, 167) F. 2 ; 184/2003, de 23 de octubre F. 9 ; 259/2005, de 24
de octubre ( RTC 2005,259) F.2).

d) La resolucion debera expresar los presupuestos materiales, de los que depende el juicio de proporcio-
nalidad. Estos vienen constituidos por los hechos o datos objetivos que puedan considerarse indicios so-
bre: 1°) la existencia de un delito ; 2°) que este sea grave y 3°) sobre la conexion de los sujetos que puedan
verse afectados por la medida con los hechos investigados , (por todas, SSTC 49/1999, de 5 de abril (RTC
1999, 49) FF. 6y 7; 167/2002, de 18 de septiembre F. 4 ; 184/2003, de 23 de octubre (RTC 2003, 184) F.
9, dictadas por el Pleno de este Tribunal).
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el texto del PLECrim abordando de forma definitiva la correcta regulacion legal de
las intervenciones telefonicas, telematicas y el uso de nuevos dispositivos de graba-
cioén, seguimiento y localizaciéon. No puede acordarse ninguna de las medidas
contenidas en este Capitulo si no se cumplen los siguientes presupuestos: existencia
de resolucion judicial motivada sujeta a los principios de especialidad, excepciona-
lidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida®'.

a) Resolucién judicial motivada: Toda limitacion de derechos fundamentales,
también los derivados del art. 18.3 CE, debe venir precedida por la preceptiva
autorizacion judicial del érgano instructor que solo podrd acordarla cuando no
existan otros medios menos gravosos frente al investigado para poder acceder a
aquella informacion tendente a comprobacion del delito y averiguacion de los
sujetos intervinientes en el mismo.

Para la adopcion de esta medida solo estan legitimados los o6rganos jurisdiccio-
nales sin que quepa una autorizacion de cardcter administrativo por un agente o
entidad distinta al 6rgano jurisdiccional y todo ello sin perjuicio, claro esta, del
auxilio que requerird el instructor de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
para llevar a término de manera correcta estas medidas.

No podran adoptarse unas medidas que tan flagrante injerencia provoca en los
derechos fundamentales del investigado si no contienen una correcta motivacion®,
por lo que se ha de exigir la forma de auto incluyendo la descripcion de los indicios
de criminalidad constatados que habilitan a la adopcion de la medida concreta y de
los que aparezca como posible responsable el sujeto investigado.

b) Principio de especialidad: Solo cabe acordar la intervencion en la medida en
que exista procedimiento penal incoado en el que se esté¢ investigando un delito
concreto. La necesaria represion de conductas delictivas graves, el ejercicio del ius
puniendi del Estado y la nueva criminalidad organizada, no pueden permitir en
absoluto la que se ha denominado como investigacion prospectiva o causa genera-
lis, cuya prohibicion se han encargado de reiterar nuestros tribunales. Como sefiala
la STS nam. 1432/2011 de 16 diciembre antes citada, “...no se trata de satisfacer
los intereses de una investigacion meramente prospectiva, pues el secreto de
las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica
de prevenir o descubrir delitos o para despejar sospechas sin base objetiva de los
encargados de la investigacion, por mas legitima que sea esta aspiracion, pues de
otro modo se desvaneceria la garantia constitucional ”.

1 En el mismo sentido, STS644/2012 de 18 de julio (JUR 2012/255443, FJ.2°: “a) resolucion judicial, b)
suficientemente motivada, c) dictada por Juez competente, d) en el ambito de un procedimiento jurisdiccio-
nal, e) con una finalidad especifica que justifique su proporcionalidad, f) judicialmente controlada en su
desarrollo y practica.

> Aunque expresamente el texto del art. 588 bis ¢) PLECrim no diga nada al respecto, cabe motivacion
por remision cuando la causa de la intervencion se encuentra recogida en la propia solicitud de la policia o
del Ministerio Fiscal (STC 49/1999, de 5 de abril).
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Desde el punto de vista practico, consideramos que este es el mayor riesgo que
se corre de introducir las nuevas medidas tecnoldgicas que comentamos.

c¢) Principio de excepcionalidad, idoneidad y necesidad: La intervencion de las
comunicaciones, las medidas de seguimiento, grabacion de conversaciones orales y
las demés medidas contenidas en este Capitulo, solo pueden ser acordadas cuando
no existan otros medios de investigacion que puedan considerarme menos gravo-
sos en términos de derechos fundamentales para el sujeto investigado y sea necesa-
rio continuar la investigacion de los hechos delictivos para su comprobacion, iden-
tificacion del sujeto autor, averiguacion de su paradero o, incluso, para la
localizacion de los efectos del delito.

Para conseguir estas finalidades ha de ponderarse por el 6rgano jurisdiccional
que la medida de la intervencion serd la idonea en orden a conseguir los objetivos
que acabamos de describir. Una justificacion habitual de la Policia Judicial o del
Ministerio Fiscal para solicitar este tipo de medidas excepcionales se encuentra en
la imposibilidad, a su juicio, de poder obtener mayor informacioén acerca de la
participacion de un determinado sujeto en unos hechos delictivos si no es por me-
dio del conocimiento de la informacion que pudiera obtenerse a través de la inter-
vencion de las comunicaciones del investigado u otras medidas alternativas que
ahora se regulan. Pero al mismo tiempo, el reverso de la moneda de lo anterior,
implica la existencia de cierto grado de investigacion que permita deducir la exis-
tencia ya de indicios que pudieran atribuirse al investigado, de lo contrario no se
justificara la necesidad de la medida de cara a la resolucion judicial motivada que
deberd dictar el instructor ante la solicitud de intervencion emitida por la Policia
Judicial o el Ministerio Publico.

d) Principio de proporcionalidad de la medida: Se ha venido admitiendo por
nuestros tribunales que esta medida era o no proporcionada atendiendo a la grave-
dad o no que presentaba el delito. Hasta la fecha, la ausencia de un listado cerrado
de delitos que pudiera venir fijado por el legislador sobre los que pudiera caber este
tipo de medida ha obligado a una interpretacion que basicamente ha concluido que
sera posible acordar esta medida cuando estuviésemos ante delitos con pena grave
y atendido también ademas, a la posible trascendencia social de la conducta antiju-
ridica (SSTC 166/1999, de 27 de septiembre o 167/2002, de 18 de septiembre)™.

El prelegislador ha optado por incluir un listado cerrado de delitos en cuya in-
vestigacion se podran acordar estas medidas de investigacion: (i) delitos que lleven

» Mas recientemente las SSTC 25/2011, de 14 de marzo o 5/2010 de 7 de abril, por su parte, la STC
104/06 de 3 de abril de 2003 sefalaba que: “En este contexto, hemos de recordar que las intervenciones
telefonicas respetan el principio de proporcionalidad cuando su finalidad es la investigacion de una “infrac-
cién punible grave, en atencion al bien juridico protegido y a la relevancia social del mismo” [STC
166/1999, de 27 de septiembre, FJ 3 a)].
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aparejada pena de al menos tres afios de prision; (ii) delitos cometidos por medio de
grupo u organizacion criminal; (iii) delitos de terrorismo®*,

La gravedad del hecho y la trascendencia social de la comision del delito también
se introduce en el texto de la reforma pero en este caso en el art. 588. bis. a). 5
PLECrim cuando desarrolla los principios de excepcionalidad y necesidad que deben
imperar en la aplicacion de la medida, de tal manera que solo seran medidas propor-
cionadas: “cuando el sacrificio de los derechos e intereses afectados no sea superior
al beneficio que de su adopcion resulte para el interés publico o de terceros”.

Es positivo fijar un criterio general atendiendo a la gravedad de la pena asociada
al delito en lugar de enunciar un elenco concreto de delitos donde podria acordarse
la medida, nos parece esto mas adecuado y permite incluir delitos de naturaleza
heterogénea (v.gr. trafico de drogas, cohecho, delito fiscal o blanqueo de capitales
entre otros) aunque todos con el denominador comun de tener asociadas penas de
privacion de libertad superiores a los tres afios.

2°) Solicitud y resolucion judicial acordando las medidas.

En cuanto al contenido, la peticion que realice la Policia Judicial o el MF debe
acomodarse a una serie de pardmetros que, en caso de ser autorizada por el instruc-
tor, también deberan aparecer en la resolucion judicial que la acuerde. En este
sentido, el auto contendra al menos los hechos delictivos objeto de investigacion asi
como su calificacion juridica, la identidad de los investigados, el tipo de comunica-
cioén intervenida, los sujetos de la Policia Judicial que procederan a ejecutar la
intervencion, la forma y periodicidad en que el solicitante de la medida informara
al Juez (art. 588.bis. d PLECrim).

3%) Duracion, secreto y acceso de las partes a las grabaciones.

Se mantiene como plazo méximo para este tipo de intervenciones el de tres me-
ses que, no obstante, puede ser prorrogado (art. 588. bis. e) y f) PLECrim). Para
ello se requiere una nueva peticion expresa de la autoridad policial o del Ministerio
Fiscal. La solicitud debe ser de nuevo motivada justificando en ese momento tem-
poral distinto por qué razoén subsisten los motivos que han de llevar al manteni-
miento de la medida. Por supuesto, en estos casos, la justificacion puede basarse en
gran medida en la nueva informacioén obtenia a raiz de las intervenciones de diversa
naturaleza.

Aunque los plazos y su prorroga se regulan de manera expresa para cada una de
las medidas podemos afirmar que, con caracter general, se fija un plazo de inter-
vencion de tres meses que puede ir prorrogandose, si se cumplen los presupuestos,
hasta un plazo maximo de dos afnos. Aunque la limitacion del derecho fundamental
debe quedar afectado el tiempo estrictamente necesario para el esclarecimiento de
los hechos.

** En similares términos a como lo hizo el Borrador de Codigo Procesal Penal (art. 295).
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Quizas pueda parecer excesivo que la prorroga de la intervencion pueda llegar a
extenderse un plazo maximo de hasta dos afios. Esta medida es del todo excepcio-
nal y cuando lo excepcional se mantiene hasta los veinticuatro meses deja de tener
tal caracter. Se corre el riesgo ademas de que una tan prolongada intervencion caiga
en los términos de la investigacion prospectiva que viene expresamente proscrita en
el articulado de la Ley (art. 588.bis.a.2 PLECrim). En consecuencia, abogamos mas
por la reduccion del plazo maximo de la intervencion en caso de prorroga a un afio,
en la linea que apuntaba el BCPP en su art. 302.2%.

Por otro lado, el art. 588.bis.d PLECrim determina que ya no es necesario que se
acuerde expresamente el secreto de las actuaciones sino que las comunicaciones se
practicaran siempre en secreto y se sustanciaran en pieza separada. Por tanto, si
durante toda la duracion de la medida el investigado no tiene acceso a las actuacio-
nes en virtud del secreto interpretado en estos términos, podemos encontrarnos con
una investigacion que avanza notablemente durante un plazo que puede llegar a los
dos afios, sin que el investigado tenga acceso a los autos con todo lo que supone
esto a efectos de la aplicacion del principio de igualdad de armas procesales y
casando bastante mal esta regulacion con todos los derechos y garantias que pre-
tenden introducirse en esta reforma a través de los cambios operados en la asisten-
cia letrada como consecuencia de la transposicion de la Directiva 43/2008/UE que
hemos tenido oportunidad de comentar.

No obstante, que la intervencion telefénica deba conllevar al mismo tiempo el
secreto de las actuaciones tiene mucho que ver, como ha sefialado CASANOVA
MARTI, con la dificultad de conciliar los plazos entre la autorizaciéon de interven-
cion y el secreto del sumario™.

4°) Control judicial de la medida y afectacion de terceras personas.

Segun se ha afirmado, solamente el érgano jurisdiccional tiene legitimacion para
ordenar la intervencidon de las comunicaciones de un sujeto siempre y cuando se
cumplan los presupuestos procesales que hemos venido desgranando. Sin embargo,
la ejecucion material de esas intervenciones se encuentra delegada en las unidades
de Policia Judicial previamente autorizadas por el Juez. Se hace necesario controlar
esa actuacion policial y evitar que se produzca cualquier injerencia en la cadena de
custodia de esta fuente de prueba.

Asi pues al instructor ha de llegar al completo toda la informaciéon que se obten-
ga a través de estas medidas de indole tecnoldgica, sin perjuicio de que se le remita
la transcripcion de los principales pasajes por la Policia Judicial (en caso por ejem-
plo de las intervenciones telefonicas). Estamos habituados a observar como los

> A nivel normativo, quizas podria habilitarse un cauce muy excepcional sometido a una especial justifi-
cacion que permitiera la intervencion telefénica mas alla de un afio (con sus prorrogas) segin se ha propues-
to. Pero esta formula excepcional justificaria que de ordinario no se sobrepasase el plazo de un afio aludido.

*Vid. Sobre el particular CASANOVA MARI, R., “La problematica en la duracién de una intervencion
telefonica”, en Justicia, n° 1, 2012, pags. 459-472.
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informes policiales realizan una seleccion de los momentos que consideran mas
relevantes de cara a la investigacion del delito y la participacion de los investiga-
dos. Hasta el momento, el Tribunal Constitucional también tiene dicho al respecto
que no se requiere ni la aportacién de las transcripciones literales integras, ni la
audicion directa por el Juez de las cintas originales (de nuevo a proposito de las
intervenciones telefonicas), si el Juez tuvo suficiente conocimiento de los resulta-
dos obtenidos en los anteriores periodos de intervencion a través de las transcrip-
ciones remitidas y los informes efectuados por quienes la llevaban a cabo, Senten-
cia del Tribunal Constitucional num. 219/2006 (Sala Primera) de 3 julio ( RTC
2006, 219 ) 1y las alli citadas SSTC 82/2002 de 22 de abril (RTC 2002, 82) ( F.
5); 184/2003 de 23 de octubre ( F. 12).

Esa seleccion no es Obice para que el instructor reciba al completo todas las gra-
baciones y proceda a cotejar con el Secretario Judicial qué conversaciones son las
relevantes para la investigacion y cudles no, asi como para determinar que conver-
saciones deben quedar en los autos por afectar al sujeto/s investigados en el proceso
y cuales deben rechazarse por no tener relacion con ninguna parte del proceso.

Somos conscientes igualmente que el volumen de asuntos al que estan sometidos
nuestros organos penales de instruccion impide que el cotejo y la valoracion se
adecuen a lo exactamente previsto en la norma y desemboque mas bien en una
aproximacion a las cuestiones mas relevantes que vienen ilustradas en los informes
policiales. Por tanto, debe ser mas bien una labor del letrado en el ejercicio del
derecho de defensa profundizar y poner de manifiesto aquellos pasajes o informa-
cion no reflejada en los informes y si contenida en las conversaciones (insistimos, a
proposito de las intervenciones telefonicas)

Pero parece no obstante una apuesta decidida la exigencia de remision completa
de toda la informacion recibida, lo que nos parece completamente adecuado y
redunda en la proteccion de los derechos y garantias de los investigados.

Otra cosa es qué hacer con aquella informacion sobre comision de nuevos he-
chos delictivos a los que se ha tenido acceso por medio de la intervencion de las
comunicaciones pero que no forman parte de los hechos investigados que fueron
incluidos en la solicitud de autorizacion por la Policia Judicial o el Ministerio
Fiscal y, en consecuencia, no incluidos tampoco en la autorizacion judicial. En este
caso, se ha desaprovechado la oportunidad de zanjar los vaivenes jurisprudenciales
al respecto y estamos con GOMEZ COLOMER en que puede caber la opcion de
admitir que el Juez de instruccion dicte un nuevo auto ampliando el objeto de la
investigacion o bien proceder a incoar un nuevo procedimiento”’.

En relacion al requisito del control judicial, se ha declarado por la STC. 12/88 de
13.6 que la vulneracion del mismo no supone lesion del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones, en cuanto que las irregularidades no se producen en

27 AA.VV., Derecho Jurisdiccional III. Proceso Penal (22 ed.), Valencia, 2014, pag. 178.
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la ejecucion del acto limitativo de los derechos fundamentales, sino al incorporar a
las actuaciones sumariales su resultado, aunque si comporta la lesion del derecho a
un proceso con todas las garantias.

Finalmente sefalar que se prevé la destruccion y eliminacion de las grabaciones
como medida para evitar injerencias en la esfera privada de los investigados si con
posterioridad se produce una filtracion de este tipo de materiales (art. 588. bis. k
PLECrim).

3.2.1. Interceptacion de las comunicaciones telefonicas y telemdticas

El Capitulo V que se propone lleva por titulo: “La interceptacion de las comuni-
caciones telefonicas y telemdticas™. Se divide el Capitulo en tres Secciones distin-
tas, la primera para recoger las disposiciones generales que se introducen en aten-
cion a este tipo de intervencion, para a continuacion, en las Secciones 2% y 3* de
nueva creacion, regular la incorporacion de datos electronicos al proceso y el acce-
so a datos necesarios para poder identificar usuarios, terminales y dispositivos de
conectividad®®.

1°) Disposiciones generales.

A) Con buen criterio, el Proyecto de LECrim introduce un nuevo art. 588 ter a)
PLECrim en donde se expone que, cuando se trate de alguno de los delitos previa-
mente recogidos en el art. 579.1 PLECrim, puede acordarse no solo la medida de
intervencion telefonica sino también telematica, lo que amplia considerablemente
los instrumentos de comunicacién que pueden ser objeto de intervencion (fax,
telex, correo electronico, mensajeria privada chat, SMS, MMS u otras). Por esa
razon, como se sefiala en la Exposicion de Motivos Epigrafe 1V: “la resolucion
habilitante deberad precisar el admbito objetivo y subjetivo de la medida. Es decir,
tendra que motivar a la luz de aquellos principios, si el sacrificio de las comunica-
ciones telefonicas no es suficiente y si la investigacion exige ademas, la intercepta-
cion de los SMS, MMS o cualquier otra forma de comunicacion telemdtica de
cardcter bidireccional”.

El arts. 588 ter b) PLECrim regula de una parte a qué tipo de informacién se
puede acceder por medio de la intervencion. Y hemos de sefialar que permite el
acceso con toda extension a las comunicaciones emitidas por terminales o medios

*¥ Recientemente, sobre la intervencion de las intervenciones telefonicas pero a proposito de la regula-
cioén del Borrador de Codigo Procesal Penal cuya regulacion, con caracter muy general, es similar a la
propuesta en el PLECrim que comentamos, vid., NOYA FERREIRO, M Lourdes., “La interceptacion de
las comunicaciones en el borrador de Coddigo Procesal Penal: algunas cuestiones criticas”, en AA.VV.,
Reflexiones sobre el nuevo proceso penal, cit., pags. 667-683 y CASANOVA MARTI, R., “Valoracion
critica de las intervenciones telefonicas en el borrador de Codigo Procesal Penal”, en AA.VV., Reflexiones
sobre el nuevo proceso penal, cit., pags. 543-556. Asimismo, con mayor amplitud sobre las intervenciones
telefonicas en la LECrim vid., CASANOVA MARTI, R., Las intervenciones telefonicas en el proceso
penal, Barcelona, 2014.
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de comunicacién telematica dando respuesta asi a algunas interpretaciones que ha
venido realizando la jurisprudencia en virtud de las cuales la intervencion de las
comunicaciones no habilitaba para acceder a la informacién interna de los termina-
les si no habian realizado llamada alguna. Ahora se autoriza al contenido de las
comunicaciones y a los datos electronicos con independencia de que haya existido
o no una llamada pudiendo afectar a terminales que pueda utilizar habitualmente o
de forma ocasional el sospechoso®’.

B) También constituye una novedad en la regulacion que puede dar lugar a pro-
blemas de constitucionalidad la posible intervencion de terminales o medios de
comunicacion pero de terceras personas, esto es, sujetos que hasta ese momento no
estan siendo objeto de investigacién en un proceso penal pero de los que deduce
que el investigado se vale para realizar sus comunicaciones de naturaleza delictiva.
Para este supuesto, se debera de justificar de forma solida la vinculacién existente
entre el tercero y el investigado asi como las razones por las cuales se considera
que los medios de comunicacion de éste son los que sirven de base para la comision
del delito, de no estar debidamente justificados estos extremos, el instructor debera
garantizar escrupulosamente el derecho a la intimidad y al secreto de las comunica-
ciones del tercero no investigado en el proceso penal.

Se requiere por supuesto resolucion judicial para acordar la medida que se ha de
ajustar a los presupuestos generales contenidos en el art. 588 bis b PLECrim, junto
a requisitos especificos ad hoc establecidos para la interceptacion solo de comuni-
caciones telefonicas y telematicas: a) identificacion del numero de abonado; b)
identificacion de la conexion objeto de la intervencion y c) los datos necesarios
para identificar el medio de telecomunicacion de que se trate.

Existe un deber de colaboracion entre todos los prestadores de servicios de tele-
comunicaciones a la hora de facilitar la informacion requerida sobre las comunica-
ciones telefonicas, telematicas, logicas, virtuales o de otro tipo que pertenezcan a
un sujeto investigado.

C) A proposito del control de la medida y bajando al caso concreto de este acto
de investigacion debe valorarse positivamente la exigencia de la implantacion de un

* En la STC 120/2002: "la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas, se po-
dra, mediante el empleo de cualquier artificio técnico de captacion, sintonizacion o desvio y recepcion de la
sefal telefonica como forma de acceso a los datos confidenciales de la comunicacion: su existencia, conteni-
do y circunstancias externas del proceso de comunicacion antes mencionados. De modo que la difusion sin
consentimiento de los titulares del teléfono o sin autorizacion judicial de los datos de esta forma captados
supone la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones" concluyendo que "la entrega de los
listados por las compaiiias telefonicas a la policia sin consentimiento del titular requiere resolucion judicial,
pues la forma de obtencion de datos que figuran en los citados listados supone una interferencia en el
proceso de comunicacion que estd comprendida en el derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas
del art. 18.3 CE pues incorporan datos relativos al teléfono de destino, el momento en que se efectua la
comunicacion y su duracion para cuyo conocimiento y registro resulta necesario acceder de forma directa al
proceso de comunicacion mientras este teniendo lugar".
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sistema de “time stamping”® que permita certificar en tiempo y forma la autentici-
dad e integridad de que la informacioén que es trasladada al instructor a través de
dispositivos o soportes digitales que contenga la informacion intervenida con la
medida, se corresponde exactamente con lo grabado sin que asi se pueda producir
manipulacion alguna que pudiera afectar a la antes citada cadena de custodia de
este medio de prueba.

D) La duracion de la medida sigue el criterio general que impera en el proyecto
para actuaciones limitativas de derechos fundamentales relacionados con el secreto
de las comunicaciones, esto es, tres meses de plazo con posible prérroga con un
maximo de dos afios, nos remitimos a nuestra anterior critica al respecto fijada en
analisis de los presupuestos generales.

E) En orden al ejercicio del derecho de defensa, es imprescindible que todas las
partes tengan pleno acceso al contenido integro de las grabaciones de lo que se
ocupa ahora el art. 588. ter. i) PLECrim. Légicamente solo podra accederse a las
mismas una vez alzado el secreto. De este modo todas las partes podran cotejar las
grabaciones y podran manifestar al instructor si algunas de ellas deben quedar
debidamente reflejadas en las copias las comunicaciones que sefialen éstas, deci-
diendo segun proceda por el instructor.

En todo caso, lo que se acaba de exponer en este punto sobre las intervenciones
telefonicas no agota en absoluto la cuestion, tan solo hemos pretendido introducir
una serie de reflexiones sobre cuestiones interesantes aunque no con una voluntad
de exhaustividad

2°) Incorporacion al proceso de datos electronicos de trafico o asociados.

El art. 588 ter. j PLECrim exige autorizacion judicial para aquella préctica con-
sistente en solicitar de los prestadores de servicios o de las personas o entidades
que almacenen datos de carécter electronico, la informacion electronica de la que
tengan registro para su incorporacion a un proceso. Se bifurcan dos actuaciones
distintas, por un lado el acceso a datos electronicos pertenecientes a los usuarios y
en poder de los prestadores de servicios; de otra parte, la propia intervencion de las
comunicaciones a la que nos hemos referido.

Como sabemos los prestadores de servicios tienen obligacion de colaboracion en
virtud de lo establecido en el art. 588 ter. ¢) PLECrim. A través de esta interven-
cion se tiene acceso a lo que el PLECrim denomina “datos electronicos de trafico”
como podrian ser las llamadas efectuadas y recibidas desde un determinado termi-
nal. Sin duda estos datos pueden ser muy relevantes de cara a una investigacion
judicial pero de lo que también se deja constancia es que pertenecen a la esfera
privada de los usuarios, han de ser debidamente protegidos por el secreto de las
comunicaciones contemplado como derecho fundamental en el art. 18.3 CE, por lo

*% Que podemos encontrar también en el arbitraje on-line.
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que no pueden ser puestos a disposicion de la autoridad o agente si no es por medio
de autorizacion judicial y siempre que sea necesario conocer esos datos atendiendo
a la naturaleza de la investigacion existiendo razones que justifiquen esa solicitud.

3°) Acceso a los datos necesarios para la identificacion de usuarios, terminales y
dispositivos de conectividad.

En la Seccion tercera de este Capitulo V se regula ahora como novedad en los
arts. 588 ter. k), I) y m) PLECrim las diversas formas de acceso a datos que favore-
cen la identificacion de usuarios, terminales o dispositivos.

En las labores de prevencion y descubrimiento del delito por los agentes de la
Policia Judicial a través de internet, puede descubrirse por éstos que desde una
determinada direccion IP pudieran estar cometiéndose determinados hechos delic-
tivos. Se requiere entonces conocer quién esta detrds de esa direccién que no per-
mite en esa primera aproximacion una identificacion exacta del autor del delito.
Para estos supuestos, los agentes de Policia Judicial pueden solicitar al juez de
instruccion que requiera a los prestadores de servicios para que entreguen a los
agentes la informacion que permita la identificacion y localizacion del sospechoso
(art. 588. ter. k) PLECrim).

La persecucion de los delitos cometidos a través de la red se dificulta sobre ma-
nera y queda en muchos casos en stand by, en el momento en que se consigue
identificar la direccion IP desde la que se estd cometiendo el ilicito, pero el titular
de dicha direccion se encuentra radicado fuera de las fronteras de nuestro territorio,
en muchos casos, se encuentra alojado en paises donde resulta muy complicado
acceder a esa informacion. De hecho, se aprovecha las facilidades que en tal senti-
do presenta internet para actuar en un importante grado de impunidad. Los recursos
que pueden destinar los agentes de Policia Judicial para estos supuestos son muy
limitados o quizas reservados a delitos graves.

Muchas mas dudas nos presenta el art. 588. ter. 1) PLECrim pues permitiria a los
agentes de Policia Judicial, en el marco eso si de un proceso ya abierto, tener acce-
so a un determinado ntimero de abonado a través de artificios técnicos que permitan
conocer el codigo de identificacion o etiquetas técnicas del aparato tipo IMSI o
IMEI, para a continuacion, una vez conocidos los codigos, poder solicitar del or-
gano jurisdiccional la preceptiva intervencion de las comunicaciones.

Es decir, se habilita el acceso a un dato personal del investigado, fundamental
para continuar con el desarrollo de la investigacion, para gestionar sin su conoci-
miento un acceso a los datos de identificacion de su teléfono, dispositivo u otro, por
medio de técnicas que permiten hoy dia tecnoldgicamente estas soluciones, pero sin
la necesaria autorizacion judicial. Una vez conseguido, si se solicita al instructor la
intervencion de las comunicaciones que deberd denegar o admitir en el plazo de 24
horas.

Desde luego permitir esta via de acceso a informacion privada del investigado a
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buen seguro es muy util para las unidades de Policia Judicial pero supone una
injerencia sin el necesario control judicial ;Qué impide que la Policia Judicial,
exponiendo los hechos que pudieran atribuirsele al investigado pueda solicitar al
instructor en el mismo escrito los codigos de identificacion (para lo que habra que
requerir a los prestadores de servicios) y la intervencidon de las comunicaciones? De
esta forma se conseguiria que todo el proceso quedara controlado judicialmente y
sujeto a los presupuestos generales de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Por ultimo, cuando el art. 588 ter.] PLECrim permite que el Ministerio Fiscal y
la Policia Judicial puedan llegar a conocer la identidad de los titulares de un deter-
minado teléfono u otro medio de comunicacion solicitando esa informacion a los
prestadores de servicios que deberan entregarla en virtud del deber de colaboracion
que les puede llevar a ser condenados por un delito de desobediencia.

Realmente no alcanzamos a comprender la diferencia entre el apartado m) y 1)
del art. 588. ter PLECrim. Hoy dia, los codigos de identificacion de los dispositivos
tipo IMSI o IMEI identifican al terminal y, por consiguiente, la persona que pudiera
estar usandolo aunque al menos sea temporalmente. La investigacion de ciertos
delitos relacionados con la criminalidad organizada como el trafico de drogas,
ponen de manifiesto un uso indiscriminado de todo tipo de dispositivos electronicos
que van mutando y deshaciéndose de ellos con muchisima rapidez. Estas conductas
delictivas requieren una agilidad muy importante tanto de la Policia Judicial en la
solicitud de intervencion al instructor como en éste al acordarlas.

Esto nos lleva a pensar que si en el curso de la investigacion los sujetos investi-
gados van cambiando continuamente de dispositivos, puede ser muy adecuado el
uso del art. 588. ter. 1) PLECrim que permita a los agentes tener acceso muy rapido
a los datos de identificacion e ir solicitando paulatinamente la intervencion de las
comunicaciones de los nuevos y temporales dispositivos de los investigados.

3.2.2. Captacion y grabacion de las comunicaciones orales mediante la utilizacion
de dispositivos electronicos

Evidentemente, es una de las novedades mds importantes que presenta el PLE-
Crim toda vez que va a permitir grabar las conversaciones orales que pueda realizar
el investigado en cualquier lugar, ya sea publico o privado (art. 588 quarter. b)
PLECrim).

La resolucion judicial que habilite para la captacion por dispositivos electronicos
de este tipo de conversaciones puede tener hasta tres contenidos distintos depen-
diendo de qué y donde se quiera grabar respectivamente al investigado. Asi, si la
captacion se va a producir en un lugar privado, en realidad lo que acontece son dos
diligencias de investigacion distintas y ambas restrictivas de derechos fundamenta-
les, puesto que la motivacion de la resolucidon se habréd de extender tanto a la capta-
cién de la conversacion como a la habilitacion para entrada en lugar cerrado. En
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tercer lugar, cabe que también se solicite y autorice que la captacion de las conver-
saciones pueda también extenderse a la captacion de imdgenes siendo igualmente
preceptivo que la autorizacion asi lo permita expresamente.

Se trata de una medida que solo puede acordarse cuando se estén investigando
los delitos ya mencionados en relacion con los presupuestos generales analizados
anteriormente. La resolucion que la acuerde también debe identificar expresamente
lugar exacto donde se producira la captacion de la conversacion del investigado asi
como cumplir el resto de presupuestos generales de la medida: idoneidad, propor-
cionalidad, necesidad, motivacion, etc...

El control de la medida por el Juez requiere no solo que éste reciba el soporte
digital objeto de la captacion sino también una transcripcion de todas las conversa-
ciones.

El Proyecto de Ley establece que en ningtn caso la captacion y grabacion de las
conversaciones privadas y de la imagen podran incluir las entrevistas que mantenga
la persona investigada, detenida o en prisién con quienes estén legalmente obliga-
dos a mantener el secreto profesional, salvo que estos estén también encausados por
los hechos investigados.

3.2.3. Utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento, localizacion y captacion
de la imagen

Se introducen en realidad dos medidas de investigacion diversas. De una parte,
el juez instructor puede autorizar por resolucion judicial motivada la captacion de
la imagen de un investigado o incluso de un tercero al que motivadamente se le
pueda relacionar con €l y los hechos objeto de investigacion, en un lugar publico
siempre que esta medida sea conveniente para identificar al investigado, localizar
instrumentos o efectos del delito u obtener datos relevantes para el esclarecimiento
de los hechos.

La posibilidad de grabar a personas en lugares publicos ha sido objeto de estudio
por nuestros tribunales, este es el caso de la STS , Sala 2* de 14 de octubre de 2002,
que recoge la doctrina del TS sobre los requisitos de validez de las filmaciones
como prueba de cargo.

“La jurisprudencia de esta Sala ha estimado legitima y no vulneradora
de derechos fundamentales la actividad de filmacion de escenas presunta-
mente delictivas, que sucedian en vias o espacios publicos, y ha considera-
do que se necesita autorizacion judicial para la captacion clandestina de
imdgenes o de sonidos en domicilios o lugares privados (asi se ha recono-
cido por esta Sala, en las SS. de 6 May. 1993, 7 Feb., 6 Abr. y 21 May.
1994, 18 Dic. 1995, 27 Feb. 1996, 5 May. 1997, 968/98 de 17 Jul. y
188/1999, de 15 Feb., entre otras).

La captacion de imagenes se encuentra autorizada por la ley en el curso
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de una investigacion criminal siempre que se limiten a la grabacion de lo
que ocurre en espacios publicos fuera del recinto inviolable del domicilio
donde tiene lugar el ejercicio de la intimidad. Por ello cuando el emplaza-
miento de aparatos de filmacion o de escucha invada el espacio restringido
reservado para la intimidad de las personas solo puede ser acordado en
virtud de mandamiento judicial que constituye un instrumento habilitante
para la intromision en un derecho fundamental. No estarian autorizados,
sin el oportuno placet judicial, aquellos medios de captacion de la imagen
o del sonido que filmaran escenas en el interior del domicilio prevaliéndo-
se de los adelantos y posibilidades técnicos de estos aparatos grabadores,
aun cuando la captacion tuviera lugar desde emplazamientos alejados del
recinto domiciliario.

El material fotografico y videografico obtenido en las condiciones ante-
riormente mencionadas y sin intromision indebida en la intimidad familiar
tienen un innegable valor probatorio, siempre que sea reproducido en las
sesiones del juicio oral.

Con la nueva regulacion se habilita al Juez a acordar la grabacion en lugares pu-
blicos a través de esta medida contenida en el art. 588 quinquies a) PLECrim,
mientras que permite la grabacién en domicilios particulares por medio de la pre-
cedente medida observada de grabacion de comunicaciones orales mediante dispo-
sitivos electronicos (art. 588 quarter a) PLECrim).

La segunda medida que se regula en el art. 588 quinquies b) PLECrim es la uti-
lizacion de dispositivos de localizacion y seguimiento del investigado. Dos aspec-
tos a destacar de esta medida, en primer término la posibilidad de que sea adoptada
sin resolucion judicial en casos de urgencia por los Agentes de la Policia Judicial
dando cuenta inmediata al Juez instructor en las proximas 24 horas, debiendo éste
ratificar la medida o revocarla a continuacion; en segundo término, la duracion de
la medida se adectia al resto de las medidas de intervencion de comunicaciones que
venimos analizando, esto es, un plazo de tres meses prorrogable con un limite
maximo de dos afos.

Nada debe impedir segun las circunstancias del caso, que el Ministerio Fiscal o
la Policia Judicial lleguen a solicitar de forma cumulativa varias de estas medidas
respecto a un mismo investigado y en una unica solicitud siempre que se encuentre
debidamente justificada cada una de las medidas instadas en los términos exigidos
por la normativa.

3.2.4. Registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion y regis-
tros remotos sobre equipos informaticos

A) La diligencia de entrada y registro en domicilio esta sujeta a los presupuestos
de los arts. 573 a 578 LECrim. En este tipo de diligencias, en numerosas ocasiones
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se incautan por la Policia Judicial dispositivos en cuya memoria puede haber in-
formacion relevante de cara a la investigacion de los hechos delictivos. Hasta la
fecha, suele complementarse la entrada y registro con una peticidn posterior al
instructor para que proceda a autorizar el acceso a la informacion de dichos disposi-
tivos.

Lo que regula el art. 588. quinquies. a) PLECrim es la exigencia de que el ins-
tructor dicte una resolucion habilitante, no solo para la entrada y registro en domi-
cilio o lugar cerrado, sino también y en la misma resolucion, para el acceso a la
informacion contenida en aquellos dispositivos de almacenamiento de informacion
que pueden encontrarse en el lugar.

También cabe la incautacion de dispositivos fuera del domicilio del investigado
que requerird autorizacion judicial posterior para el acceso a la informacion. En
todo caso, la autorizacion judicial serd la que delimitara la actuacion de la Policia
Judicial, se puede autorizar realizar directamente copia de la informacion contenida
en los dispositivos sin necesidad de incautarlos para conseguir de esa forma evitar
graves perjuicios, si asi fuera, al titular o propietario.

Adquiere aqui importancia las exigencias derivadas del derecho a la asistencia
letrada que ha de permitir al abogado del investigado estar presente en el registro y
poder comprobar en ese mismo instante, sometido a contradiccion, que las posibles
copias de los dispositivos se realizan correctamente produciéndose un traslado
completo de la informacion sin que quepa ningtn tipo de manipulacion al respecto.

Es posible finalmente una ampliacion del registro que requerird también autori-
zacion judicial salvo que la inicial también le habilite para ello. Igualmente por
razones de urgencia, segin se ha visto anteriormente, cabe que la Policia Judicial
acceda directamente al dispositivo y a la informacién e informe de inmediato al
Juez que debera ratificarla o revocarla en el plazo de 72 horas segun se cumplan o
no los requisitos.

B) Respecto al registro remoto de equipos informaticos se regula la posibilidad
de introducirse en los equipos o dispositivos que contengan informacion y perte-
nezcan a la persona investigada, sin su consentimiento. Sin embargo, para esta
medida se amplia el elenco de delitos para los que se podria acordar esta medida no
solo a aquellos cometidos en el seno de organizaciones criminales y terrorismo,
sino también los delitos cometidos contra menores y personas con discapacidad,
delitos de traicion y relativos a la defensa nacional o delitos cometidos a través de
instrumentos informaticos.

Existe un deber de colaboracion en sentido amplio tanto de los prestadores de
servicios como de terceras personas que puedan tener acceso al funcionamiento del
sistema informatico. Asimismo, se mantiene el mismo plazo que el analizado en los
supuestos anteriores para el acceso remoto al equipo de tres meses, prorrogables
con un plazo méaximo de dos afios.
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4. Conclusiones

1%.- La extension del derecho de defensa ha de tener lugar desde el momento en
que se le atribuya al investigado un hecho punible, periodo temporal indeterminado
que debe comportar cualquier diligencia de investigacion con independencia de la
naturaleza de ésta, a se produzca ante la autoridad policial, judicial o ante el Minis-
terio Fiscal.

2%~ Un tiempo demasiado prolongado de secreto de las actuaciones influye di-
rectamente en el derecho de defensa que se ve sustancialmente mermado, mas aun
en los casos en los que el MF, que no esta limitado por tal secreto, ejerce de parte
acusadora confiriéndole una ventaja competitiva que debe ser moderada por el
instructor acordando el secreto el tiempo estrictamente necesario.

3%- Debe valorarse positivamente la propuesta del PLECrim consistente en que
la negativa o silencio a no declarar no comporte consecuencias perjudiciales, com-
pensandose la perdida de oportunidad que pierde el investigado con la posibilidad
que ofrece el art. 400 LECrim para solicitar declarar en cualquier momento de la
instruccion.

4.~ Es garantia del correcto ejercicio del derecho de defensa el asesoramiento
letrado que tiene lugar con antelacion a cualquier declaracion que deba efectuar el
detenido ante un agente o autoridad.

5%.- Cualquier sujeto sometido a un proceso penal, para poder ejercer correcta-
mente su derecho de defensa, debe tener acceso a todas las actuaciones relativas a
la investigacion de los hechos delictivos que pudieran atribuirsele, sin ningun tipo
de limitacion.

6".- La regulacion de los nuevos medios tecnoldgicos recoge en gran parte las
conclusiones de la jurisprudencia derivada del TS y del TC, no pudiendo acordarse
ninguna de las medidas contenidas en el Capitulo IV si no se cumplen los siguien-
tes presupuestos: resolucion judicial motivada sujeta a los principios de especiali-
dad, excepcionalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.

7".- El PLECrim opta por considerar proporcionadas estas medidas cuando los
delitos lleven aparejada pena privativa de libertad superior a tres afios, se trate de
delitos cometidos por medio de grupo u organizaciéon criminal o, finalmente, se
trate de delitos de terrorismo.

8".- Estos nuevos medios de investigacion han de ser de aplicacion excepcional y
solo en el caso en que no existan otros medios de investigacion que puedan consi-
derarse menos gravosos en términos de derechos fundamentales para el investigado
y se requiera la continuacion de la investigacion para la comprobacion del autor,
averiguacion de su paradero o localizacion de efectos del delito.
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9%.- El plazo estipulado para las nuevas medidas tecnologicas sera de tres meses
prorrogables hasta un maximo de dos afios, considerando excesivo este ultimo
plazo maximo debiendo reconsiderarse una limitacién a un afio maximo, salvo
especial justificacion que permita su extension a los veinticuatro meses.

10%.- Para la intervencioén de terminales o medios de comunicacion de terceras
personas, ha de requerirse una justificacion solida de la vinculacion existente entre
el tercero y el investigado asi como las razones para considerar que son estos me-
dios los que sirven de base para cometer el delito, en caso contrario, debera el
instructor garantizar el derecho al secreto de las comunicaciones del tercero no
investigado.

RECPC 17-06 (2015) — http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpcl7-06.pdf



