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El ruido: una moderna forma de criminalidad

Lluis GALLARDO

Abogado y miembro fundador de juristas contra el Ruido

El autor pasa revista a algunas de las mas
destacadas sentencias de la jurisdiccion
penal, varias de ellas del Tribunal Supremo,
que han dictado condenas por diversos
delitos, tanto contra el medio ambiente,
como de lesiones, dafios o desobediencia
a la autoridad, cuya causa es el ruido.

Se va abriendo paso asi la sensibilidad

de los Tribunales a este tipo de denuncias,
gracias en buena medida a la actividad

de asociacién como la de Juristas

contra el Ruido.

iertamente, convivir en una cultura inmersa en el
‘ ruido, en la que éste se nos presenta como algo
inevitable, sin remedio aparente, y casi necesario
para el normal desarrollo de la vida social y econémica, pro-
voca, ante reclamaciones en el orden judicial frente a los
responsables de focos sonoros, la sorpresa, por no decir extra-
fieza, de como se pueden viabilizar y llegar al convencimiento
de un juez sobre la razon que asiste a los perjudicados por la
contaminacion acustica, maxime cuando dichas denuncias se
encauzan por el orden criminal.

Uno de los objetivos que nos fijamos al momento de consti-
tuir la asociacidn «Juristas contra el Ruido», el afio 2001, fue
precisamente hacer normal, que no habitual, la reclamacion
frente a los fendmenos de contaminacion acustica (ruido y
vibraciones), y dicha «normalidad» se consigue haciendo
comprensibles las demandas por un entorno mas silencioso.

Como todo cambio de paradigma social (y el ruido no deja
de ser un paradigma para una sociedad tan devastada por
las agresiones al medio ambiente como lo es la nuestra), el
transito que representa de una situacion a otra ni es facil ni
agradable para sus protagonistas. Y la vertiente juridico-penal
del ruido no ha sido una excepcién.

La reciente STS, Sala 2.2, de 5 de noviembre de 2009, confirma
la previa de 2 de enero del mismo afio de la AP Barcelona,
Secc. 21.%, por la cual se imponen, entre otras penas, cinco
afios y seis meses de prision a la acusada de un delito contra
el medio ambiente y los recursos naturales (en modalidad
de contaminacion acustica, art. 325.1 Codigo Penal —CP—),
cuatro delitos de lesiones (art. 147 CP) y cuatro mas de coac-
ciones (art. 172.1.1l CP), si bien resulté absuelta de estos ulti-
mos, asi como de uno de los de lesiones. En el caso del delito
contra el medio ambiente concurrié el subtipo agravado de
desobediencia a la Autoridad administrativa y sus 6rdenes de
cese de actividad y correccion (mejor dicho, de precintaje de
las instalaciones del establecimiento).

Para llegar a este extremo [que hasta el momento culmina
la «carrera» de condenas graves por este tipo de delitos,
que ha dictado precisamente la AP Barcelona: 4 afios de
carcel en el caso «restaurante El Portet», SAP Barcelona,
Secc. 3.2, de 20 de marzo de 2006, confirmada por la del
STS 32/2007, de 26 de abril; 4 afios de carcel en el caso «bar
musical Macumbay», SAP Barcelona, Secc. 3.2, de 22 de julio
de 2008, confirmada por la del STS 708/2009, de 16 de ju-
nio; 4 afos de carcel en el caso «242», SAP Barcelona, Secc.
8.2, de 18 de noviembre de 2008, confirmada y ampliada su
condena a las respectivas faltas (9) de lesiones por la STS
1112/2009, de 16 de noviembre] se ha debido superar, como
deciamos, la prueba del convencimiento, mas social que
judicial, de que el ruido posee una especial transcendencia
para la salud humana.

A lo largo de la historia de la Humanidad se ha reconocido
en el ruido su capacidad para molestar, perturbar la tranqui-
lidad y el descanso, servir como herramienta de torturay, asi
mismo, instrumentalizarse modernamente a modo de arma
criminal con la que causar lesiones (en este sentido, el ruido
seria el «cuchillo» con el que «cortar» el suefio). Encontramos
varios ejemplos de ello en documentos juridicos, médicos y
hasta bélicos. Desde el céddigo de Hammurabi, pasando por
las leyes romanas prohibiendo el paso de vehiculos por el
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interior de las ciudades por la noche,
llegando al culmen de la sensibilidad en
una de las reales 6rdenes de determina-
da reina isabelina que, a finales del Siglo
XIX, prohibié que los maridos pegasen
a sus mujeres a partir de las 22 h de la
noche (a fin de no molestar a los veci-
nos, claro esta).

Como elemento de tortura, sus pro-
piedades dafinas ya fueron «descu-
biertas» por las mas antiguas dinas-
tias chinas (miles de afios antes de
la Era de Cristo), o bien en conflictos
armados como el arabe-israeli o en el
«conflicto del Golfo» en los que para
desgastar psicolégicamente al enemi-
go (palestinos y soldados iraquies) se
enfocaba hacia sus campamentos po-
tentes bafles que desprendian kilova-
tios de presion acustica a la atmdsfera
en forma de musica repetitiva. O bien,
mas recientemente, ha sorprendido a
la opinion publica la noticia sobre que
el grupo de heavy metal «Metallica» o
los responsables de «Barrio Sésamo»
hayan pedido de la Administracion
Obama EE.UU. informacidn respecto
del uso que se ha dado a sus piezas
musicales en la carcel de Guantana-
mo, y no precisamente para amenizar
ni distraer a modo de «hilo musical»
a los presos alli recluidos (El Pais, 22
de octubre de 2009). Los usos que se
pueden dar a determinados sonidos no
son nada inocentes.

Esta faceta del ruido, extrema por su
perversion, también se recuerda por la
sentencia de la Audiencia de Barcelo-
na, de enero de 2009, si bien a modo
de obiter dicta citando otra sentencia
de la Sala Contenciosa-Administrativa
del Tribunal Supremo. Y de esta misma
faceta de tormento deriva o se hace
mas entendible la capacidad lesiva de
la contaminacion acustica. Tampoco
hay que llevarnos a engafio y pensar
que el ruido se debe instrumentalizar
como elemento de tortura para consta-
tar lesiones en las personas expuestas a
sus efectos o bien que, a partir de ahora,
a toda denuncia o querella por delitos
contra el medio ambiente siempre de-
berd acompaniarse la respectiva acusa-
cion por delitos de lesiones.

Llegados al Siglo XX y en los albores
del Siglo XXI no parece que el Derecho
haya evolucionado a la par que el sen-
tido comun. Y es que, efectivamente,
resulta obvio que el ruido puede llegar
a causar ciertas enfermedades y pa-
tologias, no sélo psiquicas o de tipo
psicoldgico, siendo el tipico la neurosis
ansioso-depresiva reactiva secundaria
(exdgena), o distonias neuro-vegeta-
tivas (crénicas o no), pero también

www.diariolaley.es

agrava problematicas cardio-vascula-
res, procesos cancerigenos, colesterol,
afecciones gastricas de tipo nervioso,
patologias psiquicas de base que pre-
cisan para su tratamiento o curacion
grandes dosis de descanso, etc.

Estos efectos lesivos no por obvios nun-
ca antes de la sentencia referida de la
Audiencia Provincial de enero de 2009
se habian considerado como légicos y
razonablemente consecuentes al hecho
de soportar elevados niveles de ruido
durante un tiempo més o menos pro-

La relevancia del caso (que
ha trascendido a nivel

internacional) no pasa tanto
por estos aspectos técnicos y

médicos, como por haber hecho
comprensible que la exposicion
a altos niveles de ruido puede
causar ciertas lesiones

en nuestro sistema nervioso

longado. Algo que pareciera evidente,
pero no exento de la debida prueba,
principalmente de informes periciales
por un doble orden: los sonométricos,
por una parte, a fin de demostrar el
exceso de niveles de ruido, y, por otra
parte, los médicos, tanto forenses (en
www.sorolls.org «Documentos contra
la contaminacién acustica» se puede
encontrar y descargar el «modelo» de
informe elaborado por el Instituto de
Medicina legal y Toxicologia de Cata-
lunya, de febrero de 2006, con ocasion
de la instruccion penal del caso «El Por-
tet»), como los privados psiquiatricos
de la parte afectada. En este sentido, la
prueba pericial debe indicar cémo ha
afectado a la salud de la persona perju-
dicada la rotura del cuadro de suefio, su
impedimento. Y por esto resulta esen-
cial interrogar a los peritos médicos
sobre las funciones neuro-fisiologicas
que realiza el cerebro mientras nos en-
contramos en fase de reposo y suefio
profundo, funciones que ignoramos por
completo y quiza por esto acostumbra-
mos a menospreciar la importancia, vi-
tal, que reviste el suefio y el descanso
en nuestro desarrollo como personas y
para nuestra salud.

La prueba médica en estos casos no ra-
dica tanto en el nexo causal que rela-
cione el nivel de ruido con la patologia
causada, sino en descartar, sobre todo,
psicopatologias previas, de base o en-
ddgenas del perjudicado por el delito
que hagan de éste algo «inocuo» para

el padecimiento que haya podido ori-
ginar el nivel de ruido soportado. Tam-
poco resulta extrafio, como experiencia
extraida de la practica forense en este
tipo de supuestos, que el perjudicado
prefiera continuar trabajando (si es el
caso), ya que, precisamente, en su do-
micilio no se pueda descansar tampoco
durante el periodo diurno.

Y, asi mismo, las periciales sonométri-
cas deben descartar otros focos sonoros
que puedan interferir de manera eficaz
a la percepcion de la fuente origen de
las molestias. Y estas periciales,
desde luego, deben acogerse y
comprenderse con la l6gica que
impongan las previas quejas de
los perjudicados por el delito o
bien por otras de vecinos colin-
dantes que también soporten
el ruido (aunque no llegue al
estadio de damnificarlos).

Desde luego que la relevancia
del caso (que ha trascendido
a nivel internacional, como
han reflejado puntualmente
periédicos estadounidenses y
sudamericanos) no pasa tanto
por estos aspectos técnicos y médicos,
como por haber hecho comprensible
que la exposicién a altos niveles de
ruido puede causar ciertas lesiones en
nuestro sistema nervioso.

La sentencia del Tribunal Supremo, de
noviembre pasado, culmina de mo-
mento como se ha dicho un proceso
evolutivo jurisprudencial iniciado con
su primera sentencia sobre la temética,
de 52/2003, de 24 de febrero, confir-
matoria de la previa de 9 de noviembre
de 2000, de la AP Palencia, conocidas
como el caso «sala de fiestas Chapo».

A pesar que respecto de esta ultima
sentencia citada, del caso «Chapo», el
Consejo de Ministros propuso el indul-
to parcial del penado (a fin de evitar
su ingreso en prision), hay que tener
en cuenta que las medidas de gracia
(indulto total o parcial) se hallan pros-
critas en virtud de la Resolucién num
(77) 28, del Consejo de Europa, sobre
la Contribucién del Derecho penal a
la proteccién del medio ambiente, de
1978. Y en este sentido ya es habitual
ultimamente la denegacion de esta me-
dida de gracia.

El culmen también ha tenido otro
efecto que la experiencia en los proxi-
mos casos confirmara o desmentira: el
efecto «cierre» podriamos calificarlo.
Es decir, el conjunto de esta jurispru-
dencia penal, y fundamentalmente las
sentencias de los casos mas graves, dan

laimagen o pardmetros del «caso tipo»
que podra encauzarse con mas o menos
éxito en la sede jurisdiccional penal.

Desde luego, como apuntdbamos an-
tes, que no sera siempre necesario
acreditar la produccién efectiva de
lesiones, ya que ello contravendria la
naturaleza del tipo del art. 325.1 CP,
configurado ya claramente desde la
STS 52/2003, antes citada, como de
peligro abstracto (no precisa de resul-
tado lesivo efectivo, sino simplemente
de su probabilidad de causarlo), pero
si que se hace inexcusable acreditar
la «gravedad» de la contaminacion
acustica soportada, algo, por otra par-
te y de manera casi inevitable que ira
de ordinario intimamente ligado a la
presentacion de estados psiquicos que
sin entrar en neurosis patologicas, si
denotan cierta afeccion en la estricta
salud mental del perjudicado.

La sentencia de la AP Barcelona, confir-
mada por la del Supremo, supone por
otra parte, el segundo parrafo en la
moderna jurisprudencia penal medio-
ambiental por lo que se refiere a la
contaminacion acustica. El primero lo
pusieron las sentencias que, iniciadas
por aquella de la AP Palencia, de no-
viembre de 2000, y culminaron las de
la AP Barcelona condenando por apli-
cacion del subtipo agravado del art.
326 CP, entendieron e hicieron enten-
der (al modo de «la letra con sangre
entra») que el ruido incide en el medio
ambiente (tal y como lo postulo el CP
1995) y por el sentido absoluto en-
trépico que le damos a este concepto,
es evidente que el ruido afecta esen-
cialmente al ser humano, y no de otra
manera podria entenderse (limitando
en cierto sentido el tipo objetivo del
art. 325.1 CP), ya que el ruido no es
mas que el significado (humano) de
molestia que se atribuye a un deter-
minado sonido, como interpretacion
que se hace de éste siempre de modo
individual y subjetivo (otra cosa sera
que se «objetivice» cuando el impacto
acustico del sonido alcanza a un sector
de la poblacion de modo homogéneo
en intensidad y tipologia), aparte que
demostrar que la contaminacion acus-
tica afecta a la flora-fauna es cierta-
mente empresa harto dificil.

El segundo parrafo de este capitu-
lo jurisprudencial se acaba de iniciar
dando un paso mas en el avance del
sentido comun juridico, desvelando o
dando luz a este nuevo paradigma, pe-
ro ain no sabemos ni la extension de
este nuevo parrafo ni cémo finalizara,
si es que no ha finalizado ya en estas
mismas lineas. ®
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LA LEY 273446/2009

Confirmacion de la condena
por delito contra el medio
ambiente y tres delitos

de lesiones que tienen

su origen en la emisién

de ruidos en un bar musical

RESUMEN DEL FALLO:

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion y confirma la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona que condena por un delito contra el medio am-
biente y tres delitos de lesiones.

DISPOSICIONES APLICADAS:
L 16/2002 de 28 Jun. CA Catalufia (proteccion contra la contaminacién acustica);
arts. 15, 43y 45 CE (LA LEY 2500/1978); art. 325 CP 1995 (LA LEY 3996/1995).

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:
Sentencia del TS, Sala Segunda, de lo Penal, 24 Feb. 2003 (Rec. 312/2001)

M mnario

DELITOS CONTRA EL MEDIO AMBIENTE.—Contaminacién actstica.—
Emision de ruidos procedentes de bar musical que superan el nivel
maximo de inmision de decibelios permitido por la normativa admi-
nistrativa—Norma penal en blanco que se completa adecuadamente
con la Ley autondmica y la Ordenanza municipal.

La defensa de la recurrente —condenada por delito contra el medio ambiente
y tres delitos de lesiones— alega en casacion que el art. 325 CP 1995 contiene
una norma penal en blanco que ha de completarse con otra de caracter general,
yello no ocurre con las ordenanzas municipales puesto que no son leyes y ni si-
quiera tienen caracter reglamentario. Sin embargo, el citado precepto no puede
desconectarse de los arts. 43y 45 CE que al proteger la saludy el medio ambiente
incluyen en su ambito de control a la contaminacidn acustica, e incluso del art.
15 del mismo Texto Legal, que reconoce el derecho a la integridad fisicay moral
y puede quedar vulnerado cuando la contaminacion acustica encierre un grave
riesgo para la salud de las personas. No cabe ninguna duda de que el elemento
normativo del tipo queda integrado con normas de cardcter general, pues tal
condicién merecen tanto laL 16/2002 de 28 Jun. CA Catalufia (proteccién contra
la contaminacién acustica), como la Ordenanza General del Medio Ambien-
te Urbano del Ayuntamiento de Barcelona. Cualesquiera que sean las diversas
acepciones atribuidas doctrinalmente a la denominacion «norma general», lo
que interesa respecto a la sequridad y a la igualdad juridicas es que la Ley de la
Generalitaty la Ordenanza Municipal, aunque de vigencia territorial, contienen
mandatos o prohibiciones sin discriminacion alguna por razén de las personas, y,
en ese sentido, deben reputarse como normas generales, no particulares.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Una faceta del motivo primero de casacion, deducido por el cauce del art. 5.4
de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y del 852 de la Ley de Enjuiciamiento
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Criminal (LECr.), denuncia la vulneracion de los principios de igualdad y seguridad
juridica; y de manera paralela también se lleva a cabo tal denuncia en el motivo
4°, deducido al amparo del art. 849.1° LECr .

Todo ello se trata de fundamentar en que el art. 325 del Cédigo Penal (CP) contiene
norma penal en blanco, que ha de ser completada con otra de caracter general; lo
que, se dice, no ocurre con las ordenanzas municipales de Barcelona, que, no son
leyes ni siquiera tienen caracter reglamentario.

Ahora bien no se puede desconectar el art. 325 CP de los arts. 43 y 45 de la Cons-
titucion (CE) que, al proteger la salud y el medio ambiente, incluyen en su ambito
de control a la contaminacion acustica, e incluso del art. 15 CE, que reconoce
el derecho a la integridad fisica y moral, que puede quedar vulnerado cuando la
contaminacion acustica encierre un grave riesgo para la salud de las personas.

Aunque pudiéramos no fijarnos en la Directiva Comunitaria 2002/49, sobre Ruido
Ambiental, ante las dificultades que se plantearan sobre su aplicacion directa, como
tampoco en la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, dadas sus disposicio-
nes sobre vacatio legis, no cabe dudar que el elemento normativo del tipo queda
integrado con normas de caracter general, pues tal condicion merecen tanto la
Ley 16/2002, de 28 de junio, de la Generalitat de Catalunya sobre Contaminacion
Acustica , como la Ordenanza General del Medio Ambiente Urbano del Ayunta-
miento de Barcelona.

Cualquiera sean las diversas acepciones atribuidas doctrinalmente a la denomina-
cion norma general, lo que aqui interesa, respecto a la seguridad y a la igualdad
juridicas, es que la Ley de la Generalitat y la Ordenanza de Barcelona, aunque de
vigencia territorial, contienen mandatos o prohibiciones sin discriminacion alguna
por razoén de las personas Y, en ese sentido, deben reputarse como normas genera-
les, no particulares, complementadoras del elemento normativo a que se refiere el
art. 325 CP . Esta Sala, en la sentencia del 24/2/2003, que incorpora abundante cita
jurisprudencial, explica a partir del art. 148.1.9° CE , de los arts. 127.1y 129.1,2y
3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del art. 25 f) de
la ley de Bases de Régimen Local , como las Leyes Autondmicas y las Ordenanzas
Municipales pueden cumplir la funcidn de completar la Ley penal estatal, que defina
el nucleo esencial del tipo, en materia de contaminacion acustica.

Y la alusion que lleva a cabo el recurso sobre la conducta corrupta de algunas
personas funcionarios, o particulares, en nada afecta a las consideraciones hasta
aqui efectuadas acerca de las caracteristicas de las normas.

2. En el motivo primero asimismo se menciona la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia, lo que se delimita en la falta de validez de las pruebas
sonométricas y en la no admision de pruebas de descargo relacionadas con la
sonometria y con la situacion siquica de la acusada. Extremos que hemos de exa-
minar a continuacion.

3. En su motivo 2, se denuncia el vicio previsto en el art. 850.1° LECr .. Lo que yux-
tapone la Defensa de la recurrente con la existencia de una cuestion prejudicial de
caracter contencioso-administrativo acerca de la bondad o no de las mediciones
sonométricas.

Pues bien, en torno al art. 850.1° LECr . y al derecho a la prueba como medio de
defensa reconocido en el art. 24 CE, la Jurisprudencia tiene sentado que ese derecho
no tiene caracter absoluto sino que ha de atenderse a que el medio probatorio sea
pertinente por su relacidn con los temas vinculados al objeto del proceso, util, por
su virtualidad probatoria respecto a extremos facticos decisivos para la resolucion
del proceso, necesario, a la vista de los demas medios probatorios y racionalmente
posible. Véanse sentencias de 28/7/2006 y 29/3/2004 , TS.

En el escrito de Defensa la representacion del acusado propuso como pruebas,
entre otras:

“a) PERICIAL PSIQUIATRICA, y que al amparo del Art. 784.2 esta unida al presente
escrito, con la anticipacion suficiente para conocimiento previo de la Sala y partes;
emitida por el psiquiatra Dr. Dn. Benito , Médico Forense en excedencia y del Dr.
Hernan, que han examinado clinicamente a la acusada acreditante tal exploracion
y estado de su psicopatologia y a fin de también de que sean citados judicialmente
el Dr. Benito en su consultorio de la C/ Valencia, 186, 2°.2% (08011 Barcelona) Tel.
93, 451.76.18 y Fax. 93.451 17 39, y el Dr. Hernan en la C/ Cércega n° 276, 3° 1°
de 08008 Barcelona, al efecto de que en su caso ratifiquen y/o amplien + aclarasen
si es preciso su informe en el acto del juicio oral.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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b) PERICIAL PSIQUIATRICA, y cuya préctica como prueba anticipada se solicita
al amparo del Art. 784.2 a los efectos de que la Sala ordena que por domésticos
forense, especialistas en psiquiatria de la Clinica Medico Forense de Barcelona
determinen lo siguiente tras reconocer a Dofia. Emma

a) Si padece una enfermedad compatible con maltrato doméstico tal como una
distimia cronica.

Si esta distimia le ocasiona una alteracién en su capacidad de respuesta y una baja
autoestima con conducta apatica que la lleva incluso a no poder responsabilizada
ni asumir sus obligaciones.

3) cualquier otro extremo que crean los doctores oportuno manifestar al respecto
del presente caso.

Dicho doctor se ratificara en el acto del juicio oral para el dia en que la Sala dis-
ponga su sefialamiento.

c) PERICIAL, que, al amparo del Auto 9/6/08 de la Seccion 82 de la APB y obrante
al folio 1.104 se admita la pericial técnica sonométrica también en su dia obrante
en estos autos al Folio 833 y siguientes; igualmente que se admite como prueba
anticipada ex Art. 784.2 por reproducirse aqui el derecho a solicitar que sea prac-
ticada en el juicio y por ello unimos pero visada por colegio de Ingenieros dicho
“Informe técnico pericial sobre el expediente del local Donegan” elaborado por el
Ingeniero superior de Telecomunicaciones Dn, Argimiro, el cual debera ser citado
al juicio oral para el dia en que la Sala disponga su sefialamiento, a la direccién del
calle Srots. n°® 4 de la poblacion de 43776 -Capcanes (Tarragona).

d) PERICIAL también al amparo del Art. 784.2 LECr . consistente en el adjunto Di
Dictamen y Certificacion, visado por el Colegio de Ingenieros, que incorpora en su
ultima pagina para conocimiento con la antelacion necesaria y consistente en el
resultado y apreciacion de la presion sonora local de autos en relacién a la sensi-
bilidad auditiva humana y criterios de la OMS (Organizacion Mundial de la Salud;
realizado por el Ingeniero Superior de Telecomunicaciones Sr. Broche también para
ser citado para el acto del juicio oral a la misma direccién antes indicada”.

En auto del 5/11/2008 el Tribunal declaré no haber lugar a la pericial siquiatrica
a) “por no reunir las garantias procesales exigibles, al haberse realizado sin inter-
vencion judicial y si a instancia de la acusada”.

Mas ello no implicaba una negativa absoluta del Tribunal, pues afiadia “ademas de
ser reiterativa respecto a la propuesta con igual finalidad a practicar por la Clinica
Médico Forense, que se admite”.

Es decir, no se trataba sino de apurar las garantias que aseguraran la imparcialidad
del perito por su ajeneidad al conflicto y por su dedicacion forense.

Por lo que se refiere a las periciales c) y d), aquel auto también las inadmiti6 “por referirse
a informes no practicados con las garantias procesales e intervencion judicial, y por no
ser admisible prueba pericial sobre la prueba pericial si practicada con dichas garantias”.

En las cuestiones previas la Defensa intereso la suspension del juicio oral para
la practica de la prueba siquiatrica con el médico forense. El Tribunal reservé su
decision al desarrollo del juicio.

La Defensa insisti6 en la cuestion prejudicial contencioso-administrativa respecto
a la nulidad del acto administrativo del cierre del local.

Asimismo la Defensa intereso la practica de las pruebas denegadas.
El Tribunal desestimd las solicitudes de la Defensa, que formulé protesta.

En el juicio la prueba siquiatrica fue practicada por el médico forense, quien fue
sometido contradictoriamente a las preguntas de las partes.

Acerca de la sonometria se llevé a cabo la pericial de un licenciado en ciencias
fisicas, propuesta por el Fiscal y que la Defensa de la acusada habia hecho suya,
aunque no quiso interrogar al perito en la vista. Ademas de la pluralidad de do-
cumentos y testificales que, habiendo sido propuestos por el Ministero Fiscal, la
Defensa también habia hecho suyas, o que habian sido propuestas por la Defensa,
y que en el juicio fueron sometidas a contradiccién, sobre materiales sonoras; folios
58, 59, 60, 61, 63, 64, 65, 66, 67 y 69 del Rollo de la Audiencia.

Debe apreciarse que no se produjo efectiva indefension por denegacion de deter-
minados medios probatorios.

4. La cuestion prejudicial de caracter contencioso administrativo concierne a la
dilucidacién de la bondad de las mediciones sonométricas hechas por el Ayunta-
miento y por los Mosso d’Escuadra y a la validez del cierre del local.

Puestos en relacion los arts. 10 LOPJ y 4 LECr. debe afirmarse que, como regla
general, la LOPJ ha suprimido las cuestiones prejudiciales devolutivas en el proce-
so penal; sin embargo el TC- sentencia 30/1996 de 24 de febrero ha admitido el
caracter necesario de determinadas “cuestiones prejudiciales” propias del orden
contencioso-administrativa con la finalidad de evitar que resulte contradiccidn
entre dos resoluciones judiciales.

No es el caso, los puntos cuestionados debieron ser evaluados en proceso penal sin
necesidad de acudir al contencioso administrativo, por cuanto, aunque los medios
probatorios practicados en uno y otro proceso hubieran llevado a conclusiones
divergentes, ello no habria de conducir a sentencias contradictorias dadas las di-
ferencias entre las pretensiones contencioso- administrativas y las penales y, en
ultimo caso, seria invocable el non bis in idem.

5. EL motivo tercero se encuentra esgrimido al amparo de art. 851.1° LECr ., al ha-
berse expresado en los hechos probados la palabra grave, rerferida a la perturbacién
de la salud por el ruido, que, se dice es elemento normativo basico del art. 325
CP, concepto juridico predeterminante del fallo.

En nuestro subsistema procesal penal la sentencia ha de comprender una exposicion
factica que, a través de las consideraciones juridicas, conduzca al fallo. Lo que se
trataba de evitar en el ultimo inciso del art. 851.1° LECr ., es que se sustituya el
relato histdrico por la aplicacion directa de la calificacion juridica. La jurisprudencia
(véanse sentencias de 12/12/2001 y 19/5/2004) exige, en consecuencia, para apre-
ciar el quebrantamiento que nos ocupa que las expresiones: 1) sean de las que se
emplean en la técnica juridica y se hallen incluidas en la definicion legal del tipo, 2)
no sean compartidas en el uso comdn del lenguaje, 3) tengan valor causal respecto
al fallo, 4) suprimidas, dejen el relato historico sin significado.

Efectivamente en el art. 325.1 CP, al definir el tipo agravado se emplea la frase “si
el riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las personas”.

Mas la palabra grave no responde en si al ambito técnico juridico y si al lenguaje
comun.

6. El motivo cuarto se refiere en el cauce del art. 849.1° LECr ., a la infraccion de art.
849.1° LECr, por la mala utilizacion de la ordenanza Municipal de Barcelona para
completar el tipo basico del art. 325 CP, al no ser norma general sino particular
del municipio, con lo que se habrian infringidos los principios constitucionales de
Igualdad y Seguridad Juridica.

Tal extremo ha sido ya examinado en el apartado 1 de esta resolucion.

7. En el motivo quinto se denuncia error en la apreciacion de la prueba al amparo
de art. 8492° LECr.

La doctrina de esta Sala tiene establecido, en cuanto al motivo de impugnacion
que nos ocupa, que: 1) el medio probatorio de contraste ha de ser un documento,
2) el documento debe demostrar por la fuerza acreditativa que le sea propia y
literosuficiente, sin necesidad de elucubraciones mas o menos complejas, la equi-
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vocacion del factum, 3) esa equivocacion ha de ser transcendente para el fallo,
4) el documento debe no quedar enervado mediante otros medios probatorios. Y
excepcionalmente equipara los informes periciales a los documentos, si aquellos,
sin justificacion, han sido desconocidos o contradichos por el Tribunal a quo. Véanse
sentencias de 29/3/2004, 5/6/2003 y 3/3/2006 , TS.

En lo que se refiere al estado siquico de la acusada y a su repercusion en la impu-
tabilidad en relacion con las eximentes 12 y 32 del art. 20 CP, cita la recurrente
los informes del Instituto de Medicina Legal de Catalunya, el de la médico forense
Sra. Filomena , que promovi6 el del Instituto, y el del siquiatra Sr. Benito , médico
forense en excedencia.

De los dos primeros se desprende que la acusada presenta unos rasgos dis-
timicos con un trastorno ansioso depresivo de largo recorrido. En el de los
Sres. Benito (y Hernan) se hace mencidn a un trastorno distimico, que, con el
maltrato doméstico, hace que sus funciones mentales o cognitivos-volitivas
estén sustancialmente afectadas o mermadas. Mas Dofia. Filomena precisoé en
el juicio que la acusada cognitivamente no tiene problemas, lo que tiene es
un trastorno emocional.

La Audiencia ponderando dichos informes pudo llegar, sin irracionalidad alguna a
la conclusién de que no constaba que la acusada tuviera afectadas sus facultades
cognitivas e intelectivas.

En lo que atarie al dolo eventual, regresa el recurso al estado siquico de la acusada
segln los informes practicados. Hemos de estar a lo recientemente expuesto.

Afade el recurso la cita de un protocolo sobre necesidad de notificaciones perso-
nales para que se aprecie desobediencia.

De su funcion y de su literalidad no se desprende equivocacion de la sentencia.

Y se cita, como contraste con la sentencia , parte de su propio texto. Respecto a
lo que basta decir que ello excede del motivo que nos ocupa.

8. En relacion con las lesiones sufridas a consecuencia de los ruidos:

Respecto a Dimas cita la recurrente que al folio 665 la médico forense expresa que
se trata de una persona con unos rasgos especificos, y aflade la recurrente que ello
significa que esos rasgos eran conflictivos.

Pero en ese informe lo que aparece literalmente, ademas de rasgos personales de
Dimas , es que padece un trastorno ansioso-depresivo de un afio de evolucion;
un insomnio no organico con un caracter claramente reactivo a la problematica
vecinal motivo de “las presentes diligencias”.

Sefiala también el recurso que en el informe del siquiatra Sr. Alonso se dice que
Dimas esta bien y normal, al folio 667.

Pero lo que se expresa en ese informe no es eso, sino que Dimas presentaba mejoria
en el dltimo control.

Asimismo agrega el recurso que, en el juicio, Don. Alonso expuso que Dimas dormia.
Y eso expuso el médico pero con la precisién que dormia con apneas.

Respecto a Carolina cita la recurrente el folio 668 y aduce que en ese informe la
médico-forense dictamina que lo que alegaba la paciente lo venia padeciendo
desde un afio atras, que sélo le recetaban un farmaco y que se apreciaba una
importante remision.

Mas lo que expone la médico-forense el 161172006 en aquel folio, ademas de que
el padecimiento, segun la afectada, venia de un afo atras, lo que es compatible
con el factum, es que Carolina fue diagnosticada en abril de 2006 de un trastorno
depresivo reactivo a la problematica vecinal motivo de las “presentes diligencias”,
que se apreciaba el 16/11/2006 una importante remision, aunque mantenia la
medicacién con el farmaco inductor del suefio.

Respecto a Pedro Antonio, cita el recurso el folio 661, porque en él se dice por la
meédico forense que “no hay relacién de causalidad directa respecto a los hechos
referidos”.

Pero no se ha apreciado delito de lesiones que afecten a Pedro Antonio .

Respecto a Sabina, cita el recurso que la médico forense informa sobre que se la
aprecia una total remision de la sintomatologia; y afiade la recurrente que, en los
informes médico-privados, no se infiere ni refiere lesion alguna (folios 432 y 500).

Pero en esos informes médico-privados si se alude a la manifestacion por Sabina
de trastornos del suefio.

En nada aparece contradiccion entre los hechos de la sentencia y el contenido
de los informes que cita el recurso como elementos de contraste, en orden a las
lesiones con la necesidad de tratamiento médico.

9. El resto del motivo quinto se refiere a la sonometria y al estado siquico de
la acusada. Y los extremos que se plantean no implican novedad respecto a los
ya dilucidados. Existen medios de prueba con razonada prevalencia sobre los de
supuesto contraste, que conduce sin irracionalidad a los convencimientos que el
Tribunal a quo ha impuesto.

10. Todos los motivos deben ser desestimados, y, con arreglo al art. 901 LECr .,
ha de declararse no haber lugar al recurso e imponerse las costas a la recurrente,
incluidas las de la Acusacion Particular.

ll. FALLO

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion que,
por vulneracion constitucional, quebrantamiento de forma e infraccion de ley,
ha interpuesto Emma contra la sentencia dictada, el 2/1/2009, por al Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccién Vigésimo primera, en proceso sobre delito contra
el medio ambiente y delitos de lesiones. Y, se imponen a la recurrente las costas
del recurso, incluidas las de la Acusacion Particular. H
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El objeto del trabajo intenta demostrar que sobre

un mismo soporte material, cual es la intervencién

de las comunicaciones orales de los reclusos y, en particular,
de las conversaciones que éstos mantienen con sus Abogados,
en realidad, nos encontramos con dos realidades juridicas
diametralmente diversas: de una parte, las «captaciones
audiovisuales de prevencién o mantenimiento

de la sequridad penitenciaria» disciplinadas en el art. 51 LOGP
y concordantes y, en otro universo juridico, las «captaciones
audiovisuales de represion del delito», las cuales sélo podrdn
afectar al letrado del recluso en la hipdtesis extrema

en la que éste pase a ostentar la condicién de imputado.

I. CONSIDERACIONES
PREVIAS (1)
seable nos encontramos con

C la necesidad, en ocasiones

tan sélo con el deseo contenido —de-
pendiendo de quién sea nuestro inter-
locutor—, de recomendar a quienes
desde una u otra posicién trabajan vy,
en algunos casos, mancillan, el Derecho
penal, a leer las reflexiones en torno al
Derecho penal sustantivo y el proceso
penal del insigne jurista que, sin lugar a
dudas, fue el Excmo. Sr. D. Enrique RUIZ
VADILLO, cuya brillantez de ideas y me-
sura juridica quedo evidenciada ya en
el famoso ATS de 18 de junio de 1992
(LA LEY 2994-)F/0000). De la referida
resolucion merece la pena recordar la
tesis referida a que «la verdad material
o histérica que, en principio, se preten-

on mayor frecuencia de la de-

de obtener en el proceso penal, frente
a otro tipo de procesos que aceptan la
verdad formal o aparencial, sélo puede
alcanzarse dentro de las exigencias, pre-
supuestos y limitaciones establecidos
en el Ordenamiento juridico», toda vez
quey, esto es lo realmente importante,
«no se puede obtener la verdad real a
cualquier precio. No todo es licito en el
descubrimiento de la verdad material».

Ciertamente, la tarea de impartir Justi-
cia ha de ser cuestién tan ardua, como
poco frecuente; actividad en continua
tension entre la maximizacion de la efi-
cacia en el ejercicio del jus puniendi es-
tatal y los inquebrantables limites que
debieran suponer los derechos funda-
mentales y las garantias sustantivas y
procedimentales reconocidas en nues-
tro Texto Fundamental a todos y cada
uno de los ciudadanos, incluidos los re-

clusos en un centro penitenciario. Sin
duda han de existir tentaciones, cantos
de sirenas, que induzcan al Juzgador a
inclinarse indebidamente hacia uno u
otro lado de la balanza y, obviamente,
ambas situaciones tendran consecuen-
cias nefastas: si nos decantamos por
alzaprimar la eficacia por encima inclu-
so de los derechos fundamentales, las
posibilidades de una sentencia conde-
natoria injusta se elevan exponencial-
mente; si el defecto fuera el contrario,
si ante el caracter timorato del Juzgador
llegara a verificarse una exacerbacién
innecesaria o gratuita de los derechos
fundamentales, facil sera terminar en
presencia de una sentencia absolutoria
igualmente injusta.

De lo anterior se desprende, bajo
nuestro personal punto de vista, que
la actividad jurisdiccional y, por qué
no, la propia labor hermenéutica de
cualquier intérprete, se asemeja a la
persona que acoge en su mano a un
indefenso pajarillo; si aprietas dema-
siado para que no se escape, se corre
el riesgo de asfixiar a la criatura; si de-
masiado poco, el riesgo sera entonces
el de que se nos escape. Y la fuerza
irrefutable de los hechos cotidianos se
ocupa de demostrarnos una y otra vez
que nuestra sociedad esta bien nutrida
de esa clase de «pajaros», bipedos y
sin plumas. Y para enfrentarse esa rara
avis lo Unico con lo que contamos y, no
es poco, es precisamente con los de-
rechos fundamentales y las garantias
sustantivas y procedimentales recono-
cidas en nuestro Texto Fundamental.

Desde tal panoramica, al hilo, precisa-
mente, de la mas reciente actualidad en
nuestro pais, quisiéramos replantearnos
los limites constitucionales de las me-
didas de investigacion judicial que se
materializan, con caracter general, en
la intervencién de las comunicaciones
orales de los reclusos y, en particular, de
las conversaciones que éstos mantienen
con sus Abogados. La utilizacion de ta-
les medios de investigacién en nuestro
pais esta fuera de toda duda, ya que en
buena medida permitié declarar nada
mas y nada menos que la ilegalizacion
de una agrupacion de electores perte-
necientes al entorno terrorista de ETA
(la agrupacion de electores AUKERA
GUZTIAK), impidiendo su presentacion
a las elecciones de 2005 del Parla-
mento Vasco, tal y como consta en la
STS, Sala Especial, de 26 de marzo de
2005, confirmada posteriormente por
la STC 68/2005, de 31 de marzo. Mas
recientemente, lo controvertido de es-
ta genuina diligencia de investigacion
sumarial nuevamente se ha puesto de
manifiesto con el desgraciado «Caso de
Marta del Castillo», a cuyos familiares
queremos afectuosa y sentidamente re-
cordar desde estas paginas. Sobre este
ultimo supuesto, sin que sea nuestro

objetivo entrar a valorar la correccién
o no de una resolucion judicial que des-
conocemos en su integridad, recordar
al menos cémo el Juzgado encargado
de la instruccion, en aras de encontrar
el cuerpo de la difunta, acordd la me-
dida de intervenir las comunicaciones
orales mantenidas en la prision por los
imputados, incluidas las conversaciones
de éstos con sus Abogados defensores.
Como expresion maxima del descon-
cierto reinante en torno a esta medida
de investigacion judicial llama podero-
samente la atencion, en primer lugar,
que idéntica diligencia fuese denegada
por el Juzgado de Menores en el mismo
caso, apelandose ahora a la idea de que
la verdad no puede lograrse a cualquier
precio; en segundo lugar, también es
llamativo que la constitucionalidad de
dicha diligencia de investigacion haya
sido denunciada, no sélo por las defen-
sas sino, al parecer, por el Colegio de
Abogados de Sevilla e, incluso, por la
propia Acusacion particular y, no obs-
tante ello, tanto la Fiscalia como el pro-
pio Jueza quo, al parecer han ratificado
su plena constitucionalidad.

Llegamos asi, finalmente, al denomi-
nado «Caso Giirtel», en el que nue-
vamente nos enfrentamos a nuevas
intervenciones de las comunicaciones
orales de los reclusos, incluidas, las
mantenidas con sus Abogados, lo cual
estd generando, no sélo la peticién
de nulidad de las correspondientes
escuchas en el locutorio de la carcel
sino, ademas, la eventual exigencia de
responsabilidades penales por parte, al
menos, de uno de los Letrados afecta-
dos por la injerencia.

No pretendemos en el marco de las pre-
sentes lineas profundizar en ninguno de
los casos anteriormente referenciados,
pero si consideramos conveniente ve-
rificar cierta reflexion de caracter ge-
neral en torno al régimen juridico de las
captaciones audiovisuales que pueden
tener lugar en los Establecimientos peni-
tenciarios, por parte de los Funcionarios
publicos. La autolimitacion del conte-
nido del presente trabajo a los espacios
penitenciarios encuentra una doble jus-
tificacion ulterior; a saber: la primera,
la pretension seria de no alargar inde-
bidamente el cuerpo de este escrito y,
la segunda, ya de indole material, por
cuanto que:

1. Es una afirmacién absolutamente
extendida en nuestra Doctrina jurispru-
dencial y en buena parte de la doctrina
cientifica (lo cual nada dice en torno a
su bondad intrinseca), que en los es-
pacios publicos no existe vida privada
o intimidad, por lo que en los mismos
siempre seria valida la captacién de la
imagen o del sonido, por ejemplo, a
través de una captacion videografica o
magnetofdnica.
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Una afirmacién de este corte suele ex-
presarse con la maxima «donde llega
el ojo, debe poder llegar la camara,
maxima que, en si misma, hemos de
reputar erronea, ya que, bajo nuestro
personal punto de vista, postular que
no existe derecho a la intimidad en los
espacios publicos es, sencillamente,
incierto.

2. Con base en la afirmacién anterior-
mente expuesta, en lo que alcanzamos
a ver, se dio carta de naturaleza a otra
segunda gran afirmacion de nuestra
Jurisprudencia, tal y como puede verse
en la STC 22/1984, de 17 de febrero.
En esta resolucion, pronunciandose en
torno al derecho a la inviolabilidad do-
miciliaria, se reconoci6 abiertamente
que «a través de este derecho no sélo
es objeto de proteccion el espacio fisico
en si mismo considerado, sino lo que en
él hay de emanacion de la persona y de
la esfera privada de ella», concluyendo
que «la regla de la inviolabilidad del do-
micilio es de contenido amplio e impo-
ne una extensa serie de garantias y de
facultades, en las que se comprenden
las de vedar toda clase de invasiones
incluidas las que puedan realizarse sin
penetracion directa por medio de apa-
ratos mecanicos, electronicos u otros
analogos».

Esta sentencia, y todas las que siguen su
doctrina, conlleva como efecto directo
la extension del objeto de proteccién
del derecho a la inviolabilidad domici-
liaria hasta comprender en su dambito
las denominadas «entradas espiritua-
les», propiciadas por las captaciones
audiovisuales verificadas desde el exte-
rior respecto de los sonidos o iméagenes
que acontezcan en el interior del recin-
to domiciliario. Huelga recordar que tal
doctrina constitucional, rapidamente
fue acogida por parte del Tribunal Su-
premo, asentdndose la tesis postulada,
entre otras muchas en la STS de 6 de
abril de 1994 —LA LEY 3050/1994—,
cuyo nucleo esencial se condensa en lo
siguiente:

«No existe obstaculo legal para que las
labores de investigacion se extiendan
también a la captacion de imagenes
de personas sospechosas, de manera
velada o subrepticia, en los momentos
en que se supone fundadamente que se
esta cometiendo un hecho delictivo. Es
evidente que todo ello ha de realizarse
con evidente respeto a los valores que
la propia personaincorpora por el hecho
de serlo, de tal manera que, tanto el se-
guimiento como la filmacion, se habran
de limitar a llevarse a cabo en espacios
libres y publicos, sin introducirse jamas,
salvo la correspondiente autorizacion ju-
dicial motivada y proporcional al hecho
que se trata de investigar, en los domici-
lios o lugares considerados como tales,
pues a ellos no puede ni debe llegar la
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investigacion, debiéndose limitar, como
queda dicho, a los exteriores.»

Pues bien, la celda de un estableci-
miento penitenciario, sus locutorios,
son seguramente los espacios arqui-
tectdnicos en los que puede ubicar-
se una persona diametralmente mas
opuestos a toda idea de privacidad, tal
y como se reconoce tanto doctrinal
como jurisprudencialmente (2). Sien-
do, en consecuencia, un innegable es-
pacio o edificio publico, en coherencia
con la tesis doctrinal y jurisprudencial
mayoritaria, en principio, no deberia
existir obstaculo constitucional alguno
que impidiera la adopcidn por parte de
las autoridades del Centro penitencia-
rio de diligencias de investigacion que se
tradujesen en captaciones audiovisua-
les subterfugias de lo que aconteciese
dentro de una celda o en los locutorios,
maxime cuando las mismas estén nu-
tridas de una previa base indiciaria de
la comisién de un hecho delictivo, sin
que en tal caso fuera necesario recabar
la oportuna autorizacion judicial por
cuanto no habria derecho fundamen-
tal alguno objeto de restriccion, dado
que, segun la jurisprudencia citada, no
existe derecho fundamental alguno que
pueda eximirse frente a las captaciones
audiovisuales verificadas en recintos
extradomiciliarios.

Ahora bien, bajo nuestro personal punto
de vista, la cuestion no resulta ni mucho
menos tan simple como interesadamen-
te acabamos de esbozar, con el objetivo
Unico de poner nuevamente de mani-
fiesto que cualquier intento de limitar
la captacion subrepticia de imagenes
o de conversaciones exclusivamente a
los espacios domiciliarios, de una par-
te, corre el riesgo de caer en el error de
sobrevalorar el ambito de proteccion
propio de la garantia instrumental de
la inviolabilidad domiciliaria hasta el ex-
tremo de considerar vulnerado este de-
recho fundamental en las denominadas
«entradas espirituales»; pero, de otro
lado, esta inadecuada linea argumen-
tativa se expone a dejar sin proteccion
constitucional alguna idénticas medidas
de investigacién cuando las mismas se
verifican en un lugar diverso al espacio
domiciliario, en este caso, en las celdas
o locutorios de los establecimientos
penitenciarios, desconociendo asi la
tesis central postulada en otro lugar en
torno a que las facultades que nutren
el derecho fundamental a la intimidad
despliegan sus efectos mas alla de los
limites locativos cubiertos por la ga-
rantia instrumental de la inviolabilidad
domiciliaria, extendiéndose también a
los espacios publicos y asimilados, tal y
como ocurre en las celdas de un esta-
blecimiento penitenciario.

Al efecto de acreditar la anterior afir-
macion, nada mejor que comenzar

acudiendo a la Ley Organica General
Penitenciaria (LOGP), en cuyo art. 51 se
establecen las lineas generales por las
que han de regirse las comunicaciones
y visitas de los internos, precepto ulte-
riormente desarrollado en los arts. 41y
ss. Reglamento Penitenciario (RP), apro-
bado por RD 190/1996, de 9 de febrero.

En este orden de ideas, interesa su-
brayar que en el dmbito del art. 51.1
LOGP se articula el régimen general de
las comunicaciones orales y escritas del
recluso, previéndose el derecho de los
internos a comunicar periédicamente,
de forma oral o escrita, con sus familia-
res, amigos y representantes de orga-
nismos e instituciones de cooperacién
penitenciaria, salvo en los casos de
incomunicacién judicial. Esta clase de
comunicaciones orales y escritas, tal y
como expresamente dispone el aparta-

Del contenido del apartado
1del art. 51 LOGP puede

constatarse que el Director del
Centro penitenciario tan sélo

de forma oral y escrita con familiares y
amigos, comunicaciones cuya interven-
cion queda, al menos en su fase inicial,
excluida de la garantia jurisdiccional,
por cuanto pueden ser suspendidas e
intervenidas por propia iniciativa del
Director del Establecimiento peniten-
ciario.

La incognita a resolver consistiria en
determinar cudles son las concretas
finalidades que persigue la legislacion
penitenciaria al regular esta facultad,
asi como examinar el procedimiento al
que queda sometida, a los efectos de
determinar finalmente si dicha facultad
resulta, en su caso, extrapolable a aque-
llas situaciones en las que el Director
de un Establecimiento penitenciario,
partiendo de una serie de indicios pre-
vios de la comision o participacién en
un previo hecho delictivo por parte de
un recluso, adopta la decision
de intervenir, captar y grabar
las comunicaciones orales del
recluso con el objetivo final de
obtener pruebas o fuentes de
prueba para su utilizacién en
un futuro proceso penal.

queda facultado para adoptar

este tipo de restricciones para la
consecucion de tres finalidades

diversas concretadas en razones
de seguridad, razones de interés
del tratamiento y del buen
orden del establecimiento

do 5 del art. 51 LOGP, son susceptibles
de ser suspendidas e intervenidas a ins-
tancia del Director del establecimiento,
de forma motivada, con la Unica obli-
gacion de dar cuenta a posteriori a la
autoridad judicial competente.

Con independencia de este régimen
general, se regulan asimismo tres su-
puestos especificos en atencién bien al
medio de comunicacién, como ocurre
en el apartado 4 respecto de las comu-
nicaciones telefdnicas, bien a los sujetos
con los que el recluso mantiene la co-
municacién, tal y como sucede con las
comunicaciones del interno con su Abo-
gado defensor, con el Abogado expresa-
mente llamado en relacion con asuntos
penales y con el Procurador (art. 51.2
LOGP), o con los profesionales acredi-
tados en lo relacionado con su actividad,
los asistentes sociales y con sacerdotes o
ministros de su religién (art. 51.3).

Il. REGIMEN GENERAL

DE LAS COMUNICACIONES
ORALES DIRECTAS

DEL RECLUSO

Indicabamos anteriormente que el
apartado 1 del art. 51 LOGP contempla
el derecho de los reclusos a comunicar

Para descender al caso con-
creto, puede resultar ilustra-
tivo argumentar en base al
supuesto de hecho enjuiciado
en la STS de 10 de febrero de
1998 (LA LEY 2283/1998), ba-
rajando dos diferentes hipote-
sis que se diferenciaran en un
solo extremo: mientras que en
la primera sera la autoridad judicial la
que autorice y acuerde la instalacién de
los artificios técnicos de escucha, trans-
misiény grabacion de las conversaciones
mantenidas en la celda por dos reclusos,
en la segunda hipétesis, tal medida sera
adoptada por iniciativa propia del Direc-
tor del Centro penitenciario.

Los hechos, en su esencia, se correspon-
den con el siguiente relato:

«Como consecuencia del asesinato de
una pareja de novios en un descampa-
do, se encuentran en prision preventi-
va Pedro y Carlos. En los cadaveres de
las victimas se encontraron vestigios
que clinicamente comprobados por las
técnicas de ADN arrojaron huellas ge-
néricas que correspondian al menos a
tres personas distintas de los fallecidos.
Se ordena la instalacion de artificios de
escucha, transmision, grabaciony repro-
duccién del sonido en la celda del Centro
penitenciario Jaén Il, a fin de escuchar las
conversaciones que tuvieran entre si los
citados internos para el descubrimiento
eidentificacion de la tercera persona que
intervino en los hechos.»

Sin adelantar nuestra opinion perso-
nal respecto del supuesto de hecho
propuesto, hemos de retornar al con-

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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OPINION

7 .2 Que sobre un mismo

soporte material, cual

es la intervencion de
las comunicaciones orales de
los reclusos, nos encontramos
con dos realidades juridicas
diametralmente diversas: las
«captaciones audiovisuales de
prevencién o mantenimiento de
la seguridad penitenciaria» y las
«captaciones audiovisuales de
represion del delito.

2.7 Que en el ambito propio de
las «captaciones audiovisuales
de prevencién o mantenimiento
de la seguridad penitenciaria»,
el Director podrad acordar, motu
proprio, la suspension y/o inter-
vencion de las mismas, siempre
y cuando se fundamente en los
presupuestos desencadenantes
previstos en la Ley.

3.2 Que como contrapartida
a la ausencia de la garantia de
la intervencidn judicial en este
ambito, se exige que tal medida
no sea de caracter subrepticio,
cumplimentandose conse-
cuentemente con tres grandes
presupuestos procedimenta-
les: la motivacion del acuerdo;
la doble notificacion al recluso
interesado al Juez de Vigilancia
Penitenciario, o a la autoridad
Judicial de la que dependa el
interno y, finalmente, la deter-
minacion de un limite temporal.

4.2 Que, en la actualidad, no exis-
te en nuestro Ordenamiento pro-
cesal norma alguna que regule el
diverso género que constituyen
las denominadas «captaciones
audiovisuales de represién del
delito.

5.2 Que, finalmente, en el caso
particular de las comunicacio-
nes orales directas del recluso y
su Defensor, han de distinguirse
nuevamente los dos planos: el
estrictamente penitenciario y el
de la genuina medida de inves-
tigacion sumarial. Respecto del
primero, entendemos que tan
solo seria factible su adopcion
en casos de terrorismo y previa
autorizacion judicial. Por el con-
trario, en el sequndo, la Justicia
demanda inexorablemente que
tan sélo puedan acordarse en
términos constitucionalmente
asumibles, en la hip6tesis extre-
ma en la que el recluso-cliente y
su abogado ostenten ambos la
condicién procesal de imputado
en el delito a investigar.
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tenido de la Legislacion penitenciaria
examinando, en concreto, cudles son
los presupuestos materiales que habi-
litan al Director de un Establecimiento
penitenciario para acordar la suspension
o intervencién de las comunicaciones
orales del recluso.

A tal efecto, conviene recordar que
del contenido del apartado 1 del art.
51 LOGP puede constatarse que el Di-
rector del Centro penitenciario tan sélo
queda facultado para adoptar este tipo
de restricciones para la consecucion de
tres finalidades diversas concretadas en
razones de seguridad, razones de interés
del tratamiento y del buen orden del es-
tablecimiento.

Pues bien, como acertadamente se ha
subrayado a nivel doctrinal, los moti-
vos de seguridad y buen orden del es-
tablecimiento penitenciario han de ser
interpretados en relacion con los fines
encomendados legalmente a las Insti-
tuciones penitenciarias en el art. 11 de
la Ley, concretados en «la reeducacion
y la reinsercion social», de una parte y,
de otra, «en la retencion y custodia de
detenidos, presos y penados». En lo que
hace al interés del tratamiento en cuan-
to tercera finalidad legal habilitante de
la injerencia en el derecho a comunicar
del recluso queda absolutamente ex-
tramuros de nuestro &mbito de interés.

Por tanto, buen orden del Establecimien-
to penitenciario, sequridad del mismo y
razones de tratamiento del interno son
exclusivamente las razones que facul-
tan a la Administracion penitenciaria a
restringir las comunicaciones orales o
escritas de los reclusos. Desde esta pers-
pectiva, cabria ya afirmar que quedan al
margen de cualquier prevision legal la
adopcion de captaciones audiovisuales
directas con base indiciaria encaminadas
a la obtencidn de fuentes de prueba de
la previa comision de un hecho punible
respecto de los reclusos, con lo que su
eventual adopcidn, en principio, no po-
dria verificarse directamente por el Di-
rector del Establecimiento penitenciario,
tal y como apuntdbamos en la primera
de las hipotesis barajadas para el andlisis
del supuesto de hecho propuesto.

Para afianzar esta primera conclusion
podemos examinar los requisitos pro-
cedimentales que han de ser observa-
dos por el Director del Establecimiento
penitenciario a la hora de acordar la
suspensién o intervencién de las co-
municaciones escritas u orales de los
reclusos, a fin de contrastarlos con el
caracter subrepticio que es connatural
a las diligencias de investigacion en que
se materializan las captaciones audiovi-
suales con base indiciaria.

En este sentido, el apartado 5 del art.
51 LOGP exige expresamente que el

acuerdo del Director decretando la
suspensién o intervencién de las co-
municaciones del recluso sea motiva-
do. Tal requisito ha sido reiteradamen-
te considerado por nuestro Tribunal
Constitucional desde la STC 170/1996,
de 29 de octubre (3), como «el tnico
medio para constatar que la ya tan
drasticamente limitada esfera juridica
del ciudadano interno en un Centro pe-
nitenciario no se restringe o menoscaba
de forma innecesaria, inadecuada o ex-
cesivan, constituyendo «un elemento
imprescindible para la garantia de los
derechos de los reclusos», que se erige
en «el Unico medio de comprobar que
la restriccion del derecho fundamen-
tal ha sido razonable y proporcional,
acorde con los fines de la institucion y
resultado de un juicio de ponderacion
de los derechos fundamentales y bienes
constitucionales en pugna».

Ahora bien, la motivacién del Acuerdo
en cuya virtud el Director del Estableci-
miento penitenciario adopta la decision
de suspender o intervenir las comunica-
ciones orales o escritas del recluso no
agota el conjunto de requisitos al que
se encuentra afecta esta medida restric-
tiva de un derecho fundamental. Muy al
contrario, tanto el art. 43.1 como el art.
46.5, ambos del Reglamento Peniten-
ciario, articulan la garantia de la doble
notificacion o comunicacion del Acuerdo
de intervencion de comunicaciones ora-
les o escritas, doble notificacion que se
dirigira al interno, de una parte y, de
otra, al Juez de Vigilancia Penitenciaria
0, en su caso, a la autoridad judicial de
la que dependa el interno en los casos
de detenidos o presos preventivos.

El Tribunal Constitucional también ha
tenido ocasidn de pronunciarse en tor-
no a la finalidad de este nuevo requisito,
verificando una interpretacion que sus-
cribimos integramente. Asi, en lo que
se refiere a la notificacion del acuerdo
al interno, pone expresamente de ma-
nifiesto que «en nada frustra la finali-
dad perseguida, ya que la intervencion
tiene fines Ginicamente preventivos, no
de investigacion de posibles actividades
delictivas para lo que se requeriria la
previa autorizacion judicial, a la vez que
supone una garantia del interno afec-
tado» (4). Por su parte, respecto de la
comunicacion a posteriori del acuerdo
al Juez de Vigilancia, ha declarado que
«ha de ser con caracter inmediato, con
el objeto de que ésta ratifique, anule o
subsane la decision administrativa, es
decir, ejerza con plenitud su compe-
tencia revisora sobre la restriccion del
derecho fundamental, articulandose,
pues, como una auténtica garantia con
la que se pretende que el control ju-
dicial de la intervencién administrativa
no dependa del eventual ejercicio por el
interno de los recursos procedentes»,
con lo que, rectamente entendida, esta

dacion de cuentas a la autoridad judicial
competente implica «no sélo la mera
comunicacioén del érgano administrati-
vo al érgano judicial para conocimien-
to de éste, sino un verdadero control
jurisdiccional de la medida efectuado
a posteriori mediante una resolucion
motivada».

Finalmente, junto a la motivacidn del
acuerdo de suspension o intervencion de
las comunicaciones del recluso, la doble
notificacion del mismo al afectado y al
Juez de Vigilancia Penitenciaria o, en ca-
so de detenidos y presos preventivos, al
organo jurisdiccional del que dependa,
el tercer requisito o garantia al que que-
da afecta la adopcidn de la intervencién
o suspension de las comunicaciones del
preso atiende a la determinacién de un
limite temporal de la medida restrictiva,
cuya fijaciéon debera expresarse en el
Acuerdo motivado como proyeccion ul-
tima del principio de proporcionalidad.

De todos los presupuestos que antece-
den, sin duda, el que interesa traer a
un primer plano es el relativo a la «no-
tificacion del acuerdo adoptado por el
Director al interno afectado». Al res-
pecto, hemos podido constatar cémo
el propio Tribunal Constitucional ha su-
brayado reiteradamente (5) que dicha
garantia del interno afectado, «en nada
frustra la finalidad perseguida, ya que
la intervencién tiene fines Unicamen-
te preventivos, no de investigacion de
posibles actividades delictivas para lo
que se requerirfa la previa autorizacién
judicial».

Este es, a nuestro juicio, el verdadero
nudo gordiano de la cuestion y, cierta-
mente, la restriccion que en estos casos
padece el derecho a la intimidad en sen-
tido amplio, puede quedar al margen de
la garantia de la intervencion judicial o,
si se prefiere, del imperio del principio
de jurisdiccionalidad, sélo y en la me-
dida en que la restriccion del derecho
fundamental tenga su razén de ser en
una finalidad preventiva. Finalidad que
en el concreto supuesto de las comu-
nicaciones orales de los reclusos, se
delimita por el legislador en el art. 51.1
LOGP en la trilogia razones de seguri-
dad, razones de interés del tratamiento
y del buen orden del establecimiento.
Como contrapartida a la ausencia de
la intervencion judicial previa a la res-
triccion de los derechos fundamentales
del recluso, se impone el deber de no-
tificarle el Acuerdo de intervencion de
las comunicaciones orales, notificacion
cuya primordial razén de ser estriba en
garantizar, precisamente, el derecho a
la intimidad del recluso, a fin de que
éste y su interlocutor, una vez que han
sido advertidos de que sus comunica-
ciones orales o escritas van a ser objeto
de intervencion, puedan decidir, pue-
dan consentir, el acceso al contenido



8 de abril de 2010

de sus conversaciones por parte de la
Administracion penitenciaria, gozando
de la posibilidad de omitir en sus con-
versaciones aquellos extremos que no
deseen que sean conocidos por parte de
terceros ajenos a la misma.

Ahora bien, esta obligacion legal de
notificar al interno el acuerdo de inter-
vencién de las comunicaciones orales,
por su propia idiosincrasia, priva a es-
ta medida de cualquier posibilidad de
desarrollar un papel en el ambito de
las grabaciones de conversaciones con
base indiciaria, en cuanto medidas de
investigacion o de obtencion de fuentes
de prueba de un hecho punible, para las
cuéles, como declaran expresamen-
te las SSTC 200/1997, 193/2002 y
194/2002 anteriormente referenciadas,
se «requeriria la previa autorizacion ju-
dicial».

Por tanto, a la vista de cuanto antecede,
creemos poder afirmar que el régimen
de intervencion de las comunicaciones
orales previsto en la legislacion peni-
tenciaria, en modo alguno confiere
cobertura legal a la instalacion subrep-
ticia de artificios técnicos de escucha,
transmision, grabacioén y reproduccion
del sonido en la celda de un Centro pe-
nitenciario o en cualquier otro espacio
del Establecimiento penitenciario, con
el objetivo final de escuchar y grabar las
conversaciones que mantengan entre
si los internos a fin lograr el descubri-
miento u obtencion de fuentes de prue-
ba de un hecho delictivo, actividad cuya
injerencia en el derecho a la intimidad
en sentido amplio, es dificilmente dis-
cutible, tal y como tuvo ocasién de re-
conocer la STEDH de 5 de noviembre de
2002 (Asunto Allan contra el Reino Uni-
do), al declarar abiertamente que «el
uso de aparatos de grabacién de audio
y de video en la celda del demandante,
la zona de visitas de la prisién y en un
compafiero interno, supuso una injeren-
cia en el derecho del demandante a la
vida privada en virtud del articulo 8.1
del Convenio».

Queda asi resuelta al menos la prime-
ra de las hipdtesis sobre las que nos
propusimos examinar los hechos en-
juiciados en la STS de 10 de febrero
de 1998, debiendo concluirse negando
al Director del Centro penitenciario la
facultad para autorizar, por su propia
iniciativa, la instalacion de artificios
técnicos de escucha, transmisién y
grabacion de las conversaciones man-
tenidas en la celda por dos reclusos,
al amparo de lo dispuesto en los arts.
51.1LOGPy 41y 42 RP. Y constatada
la ausencia de ley habilitante de esta
injerencia en el derecho a la intimidad,
no podria por menos que afirmarse la
vulneracion del derecho fundamental
sustantivo, conduciendo ello, en el pla-
no estrictamente procesal, a la nulidad
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de pruebas o fuentes de prueba obte-
nidas por tal via.

Resta por analizar la segunda de las hi-
potesis de trabajo propuesta, relativa
a que sea la autoridad judicial la que
acuerde mediante Auto debidamente
motivado la grabacién subrepticia de
las conversaciones, método de investi-
gacion respecto del que, si bien hemos
de reconocer en el plano de lege data
la ausencia de cobertura legal alguna
en nuestro Ordenamiento juridico, no
obstante ello tal posibilidad nos mere-
ce una respuesta afirmativa, siempre y
cuando se respeten los presupuestos
constitucionales y los limites que per-
mite la adecuada comprension de la ga-
rantia constitucional de la interpositio
legislatoris, problematica ésta que por
motivos de espacio no abordaremos en
esta ocasion. De momento, y sin per-
juicio de adelantar nuestra conviccion
respecto de la perentoria necesidad de
que el legislador acometa una regula-
cion especifica y detallada de la medi-
da de investigacion en que se traducen
las captaciones audiovisuales directas
o ambientales con base indiciaria, con-
cretadas en la colocacion de aparatos
de escucha, transmisién del sonido o
de la imagen de personas sospechosas
de ser autores o participes de un hecho
punible, baste con adelantar que, desde
nuestra perspectiva, resulta legitimable
en el plano tedrico la realidad que nos
ofrece la praxis de nuestros Tribunales,
praxis que, como veremos a continua-
cion, adolece con todo de algunos défi-
cits notorios provocados, precisamente,
por la ausencia de una regulacion legal
de estas medidas de investigacion.

Asi lo evidencia la precitada STS de 10
de febrero de 1998, resolucién que uni-
camente podemos reputar correcta en
su corolario, esto es, en reconocer la
posibilidad de que el Juez de Instruccion
en el marco de unas diligencias previas
incoadas para la investigacion de unos
hechos tan graves como para ser cali-
ficados como dos delitos de homicidio,
otro de violacion y dos detenciones
ilegales, acordara la intervencién y
grabacion de las conversaciones man-
tenidas en la celda del establecimiento
penitenciario por los dos sospechosos
principales de dichos hechos, cuya fi-
nalidad iba encaminada a «pretender
corroborar la participacién de un ter-
cero que dejo rastros bioldgicos en la
cavidad vaginal de la victima y dirigidos
a descubrir un delito muy grave» (6).

Al margen de esta conclusién que viene
a ratificar la constitucionalidad de este
medio de investigacién judicial, el resto
de la argumentacion material desple-
gada por el Tribunal Supremo adolece,
a nuestro parecer, de una inexactitud
tedrica mas que sobresaliente producto
de un intento desesperado de buscar la

legitimidad de esta medida en el marco
de la LOGP, tal y como se desprende de
la siguiente declaracion:

«Tal intromision se produce en el ambito

penitenciario y la Ley Organica 1/1979,

de 26 de septiembre, General Peniten-
ciaria, permite en las comunicaciones
orales (y escritas) que sean intervenidas
motivadamente por el Director del es-
tablecimiento, dando cuenta de la au-
toridad judicial competente (art. 51.5).
Mucho mds cuando sea el propio Juez
Instructor de la causa el que lo acuerde

y por razones tan ponderadas y justas,

como en este caso, donde la propor-

El Director de un

Establecimiento Penitenciario,

mediando una previa base
indiciaria de la comisién
o participacion de un hecho

delictivo por parte

de un recluso, carece

de facultades para intervenir
las conversaciones orales

del recluso

cionalidad de la medida resulta patente
(-..). Pues bien, si se permite al Director
en tal normativa mucho mas al Juez de
Instruccién cuando su finalidad es pre-
cisamente garantizar una pluralidad de
valores en una sociedad democratica no

pueden desconocerse.»

Pero, probablemente, no seria justo por
nuestra parte cargar toda la «culpa» al
Tribunal Supremo de las posibles in-
exactitudes tedricas contenidas en
esta sentencia, toda vez que hay que
tener en consideracion que venia en
buena medida forzada por los pronun-
ciamientos absolutorios contenidos en
la SAP Jaén de 17 de enero de 1997,
absolucién que, a mayor abundamien-
to, encontraba su base previa en el
auto de 5 de febrero de 1996 (LA LEY
5970/1996), en el que declard «nulas la
intervencion y grabaciones ordenadas
en la celda del centro penitenciario que
ocupaban los recurrentes».

La argumentacion sustentada por la
AP Jaén, recordemos, posteriormente
casada por la STS de 10 de febrero de
1998, no obedece a nada distinto de
la maximizacion de la garantia de la
interpositio legislatoris, teniendo no
obstante la virtualidad de evidenciar la
ausencia de cobertura legal en nuestro
Ordenamiento juridico de las captacio-
nes audiovisuales con base indiciaria,
tal y como se deduce de los siguientes
considerandos:

«La cuestion nuclear radica en decidir si
el medio de investigacién impugnado, la

autorizacion judicial para la instalacion
de aparatos de escucha, transmisiones
y grabaciones mediante micréfonos u
otros artificios ocultos en lugar cerrado,
en concreto en una celda de la prisién
en que estan recluidos preventivamente
por esta causa, cumple la exigencia de
previsién o reserva legal que legitima
la ingerencia en el ambito del derecho
fundamental a la intimidad personal y al
secreto de las comunicaciones.

La respuesta al interrogante que quedo
formulado, sin permitir una contestacion
sencilla ni contar con su respaldo con
argumentos tan rotundos que deslegiti-
men opiniones contrarias debe
ser, a juicio de esta Sala, nega-
tiva o, lo que es lo mismo, este
Tribunal entiende que nuestro
Ordenamiento juridico, fue-
ra de la singularidad de la Ley
penitenciaria a cuyo articulo
517 luego se haré referencia, no
autoriza mas intervencion de las
comunicaciones orales —dis-
tintas de las postales y telegra-
ficas— que las ordenadas por
la autoridad judicial y no todas,
sino exclusivamente las realiza-
das mediante sistemas y apara-
tos de telefonia, y no siendo de
esta indole las escuchas impugnadas,
debe prosperar el recurso y declararlas
nulas segun dispone el articulo 11.7 en
relacion con el articulo 7 de la LOPJ.

El auto recurrido, sin embargo, se limita a
citar el art. 18.3 de nuestra Constitucion
como precepto en el que asentara la co-
bertura legal a las escuchas ordenadas
(-..). Este tinico precepto constitucional no
puede interpretarse extensivamente has-
ta cobijar en su redaccion la posibilidad de
escuchas verbales distintas o similares a las
que se acordaron en el curso del sumario.
En esta prohibicién tacita debe entenderse
el freno que se ha venido adoptando tra-
dicionalmente para no hacer uso de este
antiguo método de investigacion, habi-
tualmente sancionado como conducta
delictiva y como tal introducido en nues-
tro Cddigo penal en la Ley Organica 15 de
octubre de 1984, al dar nueva redaccién a
los articulos 192 bis y 497 bis (...).

En definitiva, ni la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal ni la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, de proteccion jurisdiccional
de los derechos fundamentales de la
persona, nilaley 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor
y ala intimidad personal y familiar y a
la propia imagen ni tampoco el Cédigo
Penal (arts. 197 y 198), contienen la ne-
cesaria prevision que legitime el medio
probatorio por lo que su practica, sin
refrendo jurisprudencial alguno, debe
entenderse prohibido.»

Frente a esta tesis, secundando por lo
demas el criterio finalmente asumido

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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por el TS, coincidente en buena medi-
da con el postulado por nosotros, nos
encontramos con la SAP Cérdoba, de 22
de abril de 1998, resolucién que tuvo
que pronunciarse respecto de la confor-
midad con el art. 18.3 Constitucién (CE)
de una grabacion de las conversaciones
orales mantenidas por dos detenidos en
unos calabozos municipales, previo au-
to dictado por el Juez instructor de la
causa, siendo una sentencia que hace
gala de una correccion argumental dig-
na de ser resefiada, y en la que, si bien
confiere plena legitimidad constitucio-
nal al referido medio de investigacion,
no obstante ello concluye decretando,
a nuestro juicio con razon, la nulidad
probatoria de las concretas cintas mag-
netofoénicas. Para alcanzar tal corolario
procede a diferenciar lo que son requi-
sitos constitucionales de aquellos otros
requisitos o garantias que ostentan me-
ra relevancia en el plano de la legalidad
ordinaria, partiendo, no obstante, de la
siguiente premisa: «A este Tribunal no
le resulta concebible que se proteja me-
nos una conversacion por ser telefonica
—en cuanto puede ser legitimamente
intervenida por el Juez— y no lo pueda
ser una conversacion no telefénica de
dos 0 mas personas en un recinto ce-
rrado. Si se permite al Director de un
Centro penitenciario en la normativa,
mucho més al Juez a autorizar la gra-
bacion de conversaciones entre dete-
nidos en depdsitos Municipales cuan-
do su finalidad y labor es precisamente
garantizar pluralidad de valores en una
Sociedad Democrética que no puede
desconocerse».

Entre los requisitos o garantias de indole
constitucional aludia la sentencia obje-
to de nuestra atencion los siguientes:

«1) La proporcionalidad de la medida
en cuanto son los delitos graves los que
pueden dar lugar a una intervencién, y
por supuesto unicamente durante el
tiempo indispensable (...); 2) La mo-
tivacion de la autorizacion porque, al
margen del articulo 120.3 de la Cons-
titucion, cuando se coarta el libre ejer-
cicio de los derechos fundamentales, es
preciso encontrar una causa suficiente-
mente explicada que haga comprender
al titular del derecho limitado las razo-
nes por la que ese sacrificio necesario se
consuman; 3) Especialidad de la materia
a investigar porque no cabe decretar la
intervencion para propiciar el descubri-
miento genérico de posibles infracciones
penales, lo que supondria conceder au-
torizaciones en blanco (...); 4) La previa
existencia de indicios delictivos no equi-
valentes a las meras sospechas o conje-
turas, en tanto que esa probabilidad de
la presunta infraccion la que marcara la
pauta a seguir, que en eso precisamen-
te consiste la proporcionalidad, todo lo
cual descarta desde luego las escuchas
“predelictuales” o de “prospeccion”(...);
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5) La necesidad de una medida a la que
sélo cabe acudir si es realmente impres-
cindible tanto desde la perspectiva de la
probable utilidad como de la cualidad de
insustituible, porque si no es probable
que se obtengan datos esenciales, o si
éstos se pueden lograr por otros medios
menos gravosos, el principio de propor-
cionalidad vetaria la intervencion. »

Prosigue correctamente la Sala expre-
sando que la resolucién judicial acor-
dando la adopcion de la intervencién de
las comunicaciones orales debera valo-
rar y pronunciarse, con caracter previo,
sobre la concurrencia de los requisitos
constitucionales referidos, extremo que
reconoce en el caso concreto, lo cual le
permite afirmar que la medida, esto es,
la grabacién de las conversaciones orales
mantenidas por los dos presos preventi-
vos en los depdsitos municipales, no fue
inconstitucional (7).

No es este el momento para efectuar
consideraciones en torno a cémo la
diligencia de investigacion en que se
traduce la captacion audiovisual direc-
ta con base indiciaria, acordada por el
Juez instructor puede, en caso de que
se hayan observado todos los requisitos
constitucionales y legales, convertirse
en el plenario en una auténtica prueba
con virtualidad suficiente como para
desvirtuar la presuncién de inocencia.
Basta con subrayar por ahora, al am-
paro de los pronunciamientos judicia-
les que anteceden, las dos siguientes
conclusiones: primera, el Director de
un Establecimiento Penitenciario, me-
diando una previa base indiciaria de la
comision o participacion de un hecho
delictivo por parte de un recluso, carece
de facultades para intervenir las con-
versaciones orales del recluso; segunda,
en tal situacidén, aun sin la convenien-
te interposicion de legislador, el Juez
de Instruccion si puede, en principio,
adoptar la decision de limitar de modo
constitucionalmente legitimo el dere-
cho ala intimidad en sentido amplio de
los reclusos, ordenando la captacién y
grabacion de sus conversaciones orales
directas o ambientales.

IIl. REGIMEN ESPECIAL

DE LAS COMUNICACIONES
ORALES DIRECTAS

DEL RECLUSO CON

SU ABOGADO DEFENSOR

Anunciadbamos anteriormente que en el
marco de la LOGP, se regulan de for-
ma especifica las comunicaciones del
interno con su Abogado defensor, con
el Abogado expresamente llamado en
relacién con asuntos penales y con el
Procurador, en el apartado 2 del art.
51y, en su apartado 3 las mantenidas
con los profesionales acreditados en lo
relacionado con su actividad, los asisten-

tes sociales y con sacerdotes o ministros
de su religién. Dejando al margen estas
ultimas, si conviene examinar las co-
municaciones con el Abogado defen-
sor. Efectivamente, el apartado 2 del
citado art. 51, tras ordenar que «las
comunicaciones de los internos con el
Abogado defensor o con el Abogado
expresamente llamado en relacion con
asuntos penales y con los Procuradores
que los representen, se celebraran en
departamentos apropiados», articula un
régimen especifico de suspension e in-
tervencion, en cuya virtud, «no podran
ser suspendidas o intervenidas salvo
por orden judicial y en los supuestos
de terrorismo.

El empleo por parte del legislador de
la conjuncién «y» abrié una dualidad
de interpretaciones en el seno de la
doctrina y de la propia jurisprudencia
constitucional en torno a quién era la
autoridad competente para decretar la

El Juez de Instruccién
si puede, en principio,
adoptar la decision de limitar

de modo constitucionalmente
legitimo el derecho

a la intimidad en sentido
amplio de los reclusos,
ordenando la captacion

Yy grabacion de sus conversaciones
orales directas o ambientales

suspension o intervencion de esta mo-
dalidad de comunicaciones. Asi, una
primera linea interpretativa postulaba
que las comunicaciones con el aboga-
do defensor sélo podian ser restringidas
por orden judicial, a excepcion de los
supuestos de terrorismo, tal y como
parece deducirse de la literalidad de la
norma, en cuyo caso también tendria
competencia el Director del estableci-
miento penitenciario (8). Frente a esta
corriente, a partir de la STC 183/1994,
de 20 de junio (9), ha arraigado una
segunda linea interpretativa, sin duda,
mads estricta y, sobre todo, comprome-
tida con la salvaguarda del derecho de
defensa del recluso, al que habria que
adicionar, el derecho al secreto pro-
fesional del que goza todo Abogado,
en cuya virtud se postula la siguiente
doctrina:

«Elart. 51 de la LOGP distingue entre las
comunicaciones, que podemos denomi-
nar generales, entre el interno con deter-
minada clase de personas —art. 51.1—
y las comunicaciones especificas, que
aquél tenga con su Abogado defensor o
con el Abogado expresamente llamado
en relacién con asuntos penales —art.
51.2—; la primera clase de comunica-
ciones viene sometida al régimen gene-

raldel art. 51.5, que autoriza al Director
del Centro a suspenderlas o intervenirlas
“por razones de sequridad, de interés de
tratamiento y del buen orden del esta-
blecimiento”, segtn precisa el art. 51.1,
mientras que las segundas son sometidas
al régimen especial del articulo 51. 2,
cuya justificacién es necesario encon-
trar en las exigencias y necesidades de la
instruccion penal, a las cuales es total-
mente ajena la Administracion peniten-
ciaria, que no tiene posibilidad alguna
de ponderar circunstancias procesales
que se producen al margen del ambito
penitenciario.

Esta diferencia esencial que existe entre
elart. 51.7yel art. 51.2, pone de ma-
nifiesto la imposibilidad constitucional
de interpretar este ultimo precepto en
el sentido de considerar alternativas las
dos condiciones de "orden de la autori-
dad” y “supuestos de terrorismo”, que
en el mismo se contienen, asi como
derivar de ello la legitimidad
constitucional de una inter-
vencién administrativa que es
totalmente incompatible con
el mas intenso grado de pro-
teccién que la norma legal
confiere al derecho de defensa
en los procesos penales. Di-
chas condiciones habilitantes
deben, por el contrario, con-
siderarse acumulativas y, en
consecuencia, llegarse a la
conclusién de que el art. 57.
2 de la LOGP autoriza unica-
mente a la autoridad judicial
para suspender o intervenir,
de manera motivada y proporcionada,
las comunicaciones del interno con su
Abogado, sin que se autorice en ningtin
caso a la Administracion penitenciaria
para interferir esas comunicaciones.»

En consecuencia, en lo que afecta a la
suspension e intervencion de las comu-
nicaciones del recluso con su Abogado
defensor o su Procurador, tras la nueva
orientacién ofrecida por la sentencia
colacionada, los parametros en los
que ha de moverse la interpretacion
del contenido del art. 51.21 LOGP, en
atencion a la necesidad de salvaguar-
dar el derecho al secreto de las comu-
nicaciones, su derecho a la intimidad
e, inclusive, el derecho de defensa de
los internos, obligan a proscribir cual-
quier posibilidad al Director del Esta-
blecimiento penitenciario para restrin-
gir este tipo de comunicaciones, cuya
suspensioén o intervencion resulta ser
competencia exclusiva de la autoridad
judicial. Tal interpretacion ha sido, por
lo demas, acogida expresamente en el
Reglamento Penitenciario, si bien de
una manera ciertamente confusa, por
cuanto no quedan ni mucho menos
claros cuales son los presupuestos ma-
teriales en los que ha de moverse la
facultad de intervencion o suspensién
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de las comunicaciones prevista en el
art. 51.2 de la Ley.

Asi, en lo que se refiere a las comu-
nicaciones escritas, el apartado 6 del
art. 46 RP, dispone que «solo podran
ser intervenidas por orden de la autori-
dad judicial». Mas especificamente, en
el art. 48 RP, dedicado expresamente
a las «comunicaciones con Abogados
y Procuradores», en su apartado 31,
tras ratificarse en el principio general
de que «las comunicaciones de los in-
ternos con el Abogado defensor o con
el Abogado expresamente llamado en
relacion con asuntos penales, asi como
con los Procuradores, no podran ser sus-
pendidas o intervenidas, en ninguin caso,
por decisién administrativa», previene
exclusivamente que «la suspension o
la intervencién de estas comunicacio-
nes solo podrd realizarse previa orden
expresa de la autoridad judicial», con lo
que, en principio, da pie para conside-
rar que se ha prescindido del segundo
requisito cumulativo relativo a los «su-
puestos de terrorismo», expresamente
mencionado en el art. 51.2 de la Ley.

Bajo nuestro personal punto de vista,
en realidad la facultad restrictiva con-
tenida en el art. 51.2 LOGP ostenta
una naturaleza juridica estrictamente
penitenciaria 'y de caracter preventivo,
por lo que, en sintonia con el régimen
general de las comunicaciones orales
y escritas del recluso, entendemos
que su activacion sélo resulta factible
cuando concurran alguna de las tres
finalidades preventivas expuestas. En
tal situacion, efectivamente, podra el
Juez de Vigilancia Penitenciaria, si se
trata de penados o, la correspondien-
te Autoridad judicial competente, en
caso detenidos o presos preventivos,
acordar, previa notificacion tanto al
interno como a su Abogado de la opor-
tuna resolucién judicial, la intervencion
de las comunicaciones orales, escritas
o telefonicas que ambos mantengan,
requiriéndose todavia la satisfaccion
del ultimo limite legal expresamente
enunciado en el apartado 21 del art. 51
LOGP, esto es, que el interno afectado
guarde alguna relacion con el fenéme-
no terrorista (10), de modo tal que sea
esa condicidn personal del afectado la
que pueda conducir al Juez de manera
apridrica a pronosticar que, en térmi-
nos objetivos (11), existen razones de
seguridad o de buen orden del estableci-
miento penitenciario, que hagan preva-
lente en términos de proporcionalidad
la preservacién de dichos intereses
(12), frente al derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE) y el
derecho a la intimidad de recluso (art.
18.1 CE) y, también, siquiera alin en
un plano potencial, sobre el derecho
de defensa (art. 24.2 CE) del mismo
recluso unido al derecho al secreto
profesional de su Abogado (art. 24.2).
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Esta interpretacion, por lo demas, cobra
pleno sentido si no despreciamos el he-
cho de que la participacién de un Abo-
gado en la comunicacion oral, escrita o
telefonica, hace que junto a los derechos
al secreto de las comunicaciones y a la
intimidad del recluso, se eleve con ma-
yor fuerza si cabe, el derecho al secreto
profesional del Letrado y, en su caso, el
derecho de defensa, ambos proclama-
dos en el art. 24.2 CE, derechos cuya
presencia, tal y como ha reconocido la
STEDH de 25 de abril de 1992 —Asun-
to Cambell c/ Reino Unido—, confieren
«un régimen privilegiado del que se
beneficia la relacion Abogado-Cliente»,
concluyendo que «no se aprecia ninguna
razon para distinguir entre las diferentes
categorias de correspondencia con los
Letrados: cualquiera que sea su finali-
dad afecta a cuestiones de naturaleza
confidencial y privada (...), gozando de
un Estatuto privilegiado, en virtud del
articulo 8 del Convenio».

Efectivamente, el secreto profesional
del Abogado no sélo constituye un
deber sino, también, un derecho fun-
damental, cuyo reconocimiento tiende
a preservar el principio de confidencia-
lidad absoluta de las informaciones
intercambiadas entre el Letrado y su
cliente, proyectando sus efectos res-
pecto de una pluralidad de intereses
entre los que se encuentra, en primer
lugar, el derecho a la intimidad del
cliente (art. 18.1 CE); en segundo lugar,
el derecho al secreto de las comunica-
ciones tanto de aquél como del Letrado
(art. 18.31), y, en tercer lugar, se pro-
yecta igualmente, o con mayor fuerza
si cabe, respecto de los derechos de
defensa y de asistencia letrada, ambos
proclamados en el art. 24.2 CE.

Todo ello nos induce a ratificarnos en
la tesis interpretativa propugnada para
el precitado art. 51.2 LOGP, precepto
que no puede legitimar la indiscrimina-
da intervencion de las comunicaciones
entre Abogado y preso para preservar
la seguridad, el buen orden del estable-
cimiento penitenciario o el tratamiento
del interno, por parte del Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria o el de instruccion
competente, maxime si tal medida se
pretende adoptar de manera oculta o
subrepticia. Antes al contrario, tal y
como hemos expuesto anteriormente,
dicho precepto legal sélo puede legi-
timar la suspension o la intervencion
de las comunicaciones abogado-preso,
si con caracter cumulativo se cumpli-
mentan los siguientes presupuestos:
primero, en el plano subjetivo, el in-
terno afectado ha de guardar alguna
relacién con el fenémeno terrorista;
segundo, precisamente sera esa espe-
cial condicion personal del afectado la
que debera conducir al Juez de manera
apridrica a pronosticar, en términos
objetivos, la concurrencia de los tres

riesgos que expresamente declara
querer conjurar el precepto objeto de
nuestra atencion, esto es, las razones
de seguridad o de buen orden del esta-
blecimiento penitenciario, y, en tercer y
ultimo lugar, la prevalencia en términos
de proporcionalidad de dichos intereses
(13) frente al derecho al secreto de las
comunicaciones, al derecho a la intimi-
dad de recluso (art. 18.1 CE) y, también,
siquiera potencialmente, sobre el de-
recho de defensa unido al derecho al
secreto profesional del Abogado, exi-
gird en dltima instancia que el Juez de

El secreto profesional

del Abogado no sélo constituye

un deber sino, también,
un derecho fundamental,
cuyo reconocimiento tiende

a preservar el principio
de confidencialidad absoluta
de las informaciones
intercambiadas entre el Letrado
ysu cliente

Vigilancia Penitenciaria, si se trata de
penados, o la correspondiente Autori-
dad judicial competente, en caso dete-
nidos o presos preventivos, proceda, con
caracter previo, a la doble notificacion
al Abogado y al preso perteneciente al
entorno terrorista del correspondiente
Auto motivado en el que adopta su de-
cision de intervenir las comunicaciones
orales, escritas o telefénicas que ambos
mantengan.

IV. INTERVENCION

DE LAS COMUNICACIONES
ORALES DIRECTAS

DE UN RECLUSO CON

SU ABOGADO DEFENSOR
CON BASE INDICIARIA

En correlacion con la posicion adop-
tada respecto de la intervencion de
las comunicaciones entre interno y su
Abogado en el ambito penitenciario,
podriamos plantearnos hasta qué punto
serfa constitucionalmente admisible en
situaciones diversas en las que la cau-
sa que desencadena la injerencia sea
la investigacion y obtencion de pruebas
de un hecho delictivo, que la autoridad
judicial decidiera intervenir las comu-
nicaciones orales, escritas o telefoni-
cas mantenidas entre un imputado y
un Letrado, de manera subterfugia, y
no previa notificaciéon del Auto como
veiamos en el apartado anterior.

Cabria, no obstante, diferenciar atn
entre los siguientes supuestos:

a) Cliente que ostenta el caracter de
imputado, perteneciente a una organi-
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zacion terrorista, que mantiene comu-
nicaciones orales, escritas o telefonicas
con su Abogado

Esta seria, sin duda, la hipdtesis que
inicialmente podria contar con el mas
sélido fundamento material para in-
troducirse de lege ferenda en nuestro
Ordenamiento juridico, siendo una me-
dida que, incluso, podria amparase en la
doctrina del TEDH, tal y como se des-
prende de su sentencia de 5 de julio de
2001 —Asunto Erdem c/ Alemania—.
Efectivamente, en esta resolucion, el
Tribunal de Estrasburgo llegd
a admitir la compatibilidad
con el caracter secreto de las
comunicaciones entre Abo-
gado y cliente, en aquellos
casos en los que el control de
la correspondencia tiende a
la lucha contra el terrorismo,
declarando expresamente que
«las sociedades democraticas
se encuentran amenazadas en
nuestros dias por formas muy
complejas de espionaje y terro-
rismo, de manera que el Estado
debe ser capaz, para combatir
eficazmente estas amenazas,
de vigilar, secretamente, a los elemen-
tos subversivos que actuan en su terri-
torio. El Tribunal debe pues admitir que
la existencia de disposiciones legislati-
vas que conceden poderes de vigilancia
secreta de la correspondencia, de los
envios postales y de las telecomunica-
ciones es, en una situacién excepcional,
necesaria en una sociedad democratica
para la seguridad nacional y la defensa
del orden y la prevencion de las infrac-
ciones penales».

No obstante, bajo nuestro personal
punto de vista, en una situaciéon como
la descrita no sélo se restringe el de-
recho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE) o el derecho a la intimidad
(art. 18.1 CE) del imputado pertenecien-
te a una organizacion terrorista sino que,
como indicdbamos anteriormente, la
restriccion esencial la padece un Abo-
gado en el ejercicio de su profesion,
cuya informacion es, curiosamente,
reputada confidencial y secreta tanto
en el art. 437.2 LOPJ, como en el art.
32 de su Estatuto organico, aprobado
por RD 658/2001, de 22 de junio. Y es,
precisamente, en virtud de ese carac-
ter confidencial y secreto de los cono-
cimientos que adquiere el Letrado en
el desempefio de su oficio, por lo que
el art. 416.2 Ley rituaria criminal (LE-
Crim.), los dispensa de toda obligacion
de declarar respecto de los hechos que
éste le hubiese confiado en su calidad
de Abogado defensor. Por ello, enten-
demos que tal exencidn de declarar,
con su correlativo derecho al secreto
respecto de terceros, solo puede ceder
cuando el mismo Abogado adquiere la
condicion de imputado, en el sentido
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amplio empleado en el art. 118 LECrim.,
en el proceso junto a su cliente.

Cuanto antecede nos obliga a reconocer
que quedarian igualmente restringidos
dos nuevos derechos fundamentales, el
primero, atinente al imputado-terroris-
ta, el derecho de defensa del art. 24.2
CE y, el segundo, privativo del Letrado,
el derecho al secreto profesional, am-
parado en el art. 24.2 CE, y su presencia
nos induce a considerar que ni tan si-
quiera cuando el imputado pertenezca
presuntamente a una organizacion te-
rrorista, podria un Juez acordar la inter-
vencion subterfugia de las comunica-
ciones que mantuviera con su Letrado.

Nuestra postura encuentra su funda-
mento en que aqui nos situamos ante
un intento de restriccion de una garan-
tia procesal constitucionalizada, cuyo
caracter restringible es dificilmente
defendible. A mayor abundamiento, el
propio art. 55.2 CE, remite a una Ley
Organica para la suspensién individual
de determinados derechos fundamenta-
les en relacion con las investigaciones
correspondientes a la actuacion de ban-
das armadas o elementos terroristas, y
en dicho catélogo no se encuentra ni
el derecho de defensa ni el derecho al
secreto profesional de los Abogados,
ambos contemplados en el art. 24.2 CE,
lo cual evidencia que si ni tan siquiera
esta claro en el plano constitucional
la posibilidad de que se aprobara una
Ley Organica expresa que introdujera
la suspension del derecho al secreto
profesional respecto de esta tipologia
de hechos delictivos, resulta razonable
concluir negando al Juez, al menos de
lege lata, la facultad para adoptar una
medida restrictiva de este calado sin
ninguna base legal previa.

b) Cliente que ostenta el caracter de
imputado por cualquier otro hecho de-
lictivo grave, sea o no relacionado con
el fenémeno terrorista, que mantiene
comunicaciones orales, escritas o tele-
fénicas con un Abogado que también
resulta imputado como presunto autor
o participe del delito

Cuanto hemos manifestado en los
apartados anteriores adelanta en bue-
na medida nuestra tesis de que es ex-
clusivamente la hipotesis que ahora
abordamos la Unica que habilitaria la
interceptacion subrepticia de las comu-
nicaciones orales, telefénicas o escritas
mantenidas entre un Letrado con su
cliente, ya que, tal y como ha sosteni-
do recientemente LOPEZ YAGUES, las
comunicaciones con el Abogado, por
razon de su especial naturaleza, «han
de quedar inmunes a toda restricciéon»,
regla que «Unicamente consiente ser
excepcionada por necesidades de la
instruccion y en el supuesto Unico de
que el Letrado retna la condiciéon de
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imputado en el delito que ha de ser
investigado» (14). Ello por cuanto un
entendimiento diverso conduciria a
extender ilégicamente el privilegio de
la toga, con el riesgo cierto de otorgar
cobertura a una relacion que, habiendo
perdido toda conexién con el ejercicio
de la profesion de Abogado, asi como
con el derecho de defensa, adentran-
dose en mayor o menor medida en la
participacién en un hecho delictivo,
degeneraria en un absurdo trato pri-
vilegiado que no conduciria sino a la
potenciacion o facilitacion del éxito de
las operaciones delictivas mantenidas
entre el cliente y su Letrado.

V. CONCLUSIONES

De cuanto antecede hasta el momen-
to conviene dejar claro que respecto
de un mismo soporte material, cual es
la intervencion de las comunicaciones
orales de los reclusos en un Centro
penitenciario, en realidad, nos encon-
tramos dos medidas diametralmente
diversas en sus contornos juridicos: la
primera, las que podemos encuadrar
bajo la nomenclatura de «captaciones

La adopcion por parte

de la autoridad jurisdiccional
en el curso de un proceso penal
de medidas de investigacion,

consistentes en captaciones
audiovisuales directas

con base indiciaria,

no puede reputarse
inconstitucional

audiovisuales de prevencién o man-
tenimiento de la seguridad publica»
disciplinadas en el art. 51.1 LOGP y
concordantes, con los contornos y re-
quisitos procedimentales y limitaciones
anteriormente expuestos; la segunda,
las que podriamos denominar como
«captaciones audiovisuales de repre-
sion del delito». En este segundo caso,
que queda absolutamente extramuros
de la Legislacion penitenciaria, en reali-
dad, nos encontramos frente a genuinas
diligencias instructoras encaminadas
a la busqueda de fuentes de prueba
respecto de la autoria de un concreto
hecho que revista los caracteres de un
ilicito penal, asi como el aseguramiento
de la prueba para un ulterior proceso ju-
dicial. En este nuevo y diverso universo

juridico, a diferencia de las anteriores,

el punto de tensién queda focalizado
entre el Estado y un concreto ciudada-
no sospechoso de la perpetracion de
un previo hecho delictivo que reviste
los caracteres de delito, activandose,
entre otros, el principio de intervencion

indiciaria, garantia constitucional de los
derechos fundamentales, proclamado
como un prius ldgico del juicio de pro-
porcionalidad.

No vamos a obviar que sin duda cons-
tituye un problema comun, complicado
y de no facil resolucién en el marco de
la teoria general de los derechos fun-
damentales en general y, en particular
de las restricciones constitucionalmen-
te licitas del derecho a la intimidad en
sentido amplio, el decidir si las mismas
requieren siempre y en todo caso de
una previa habilitacion legal o si, por
el contrario, la autoridad judicial com-
petente, ante la concurrencia de de-
terminados presupuestos materiales,
podria por si sola dictar una resolucion
judicial limitadora del derecho en cues-
tion; dicho en otras palabras: si el art.
18.1 o0 3 CE puede operar con eficacia
normativa suficiente para la restriccion
del derecho fundamental por parte de
la autoridad judicial o si, por contra, se
requiere con caracter previo una norma
legal organica de desarrollo del derecho
fundamental (art. 81.1 CE), en la que
se predeterminen los presupuestos y
garantias a observar en la restriccion
del derecho fundamental que
pretenda acometerse.

Tal problemética general, como
indicdbamos antes, se proyecta
obviamente sobre las medidas
de investigacién consistentes
en captaciones o grabaciones
de las comunicaciones audio-
visuales directas, ambientales
o entre presentes con base
indiciaria, habiéndose defen-
diendo sobre este particular
las mas diversas posturas en el
plano doctrinal. Bajo nuestro
personal punto de vista, en la
actualidad, nos encontramos ante una
encrucijada en la que hemos de decan-
tarnos por cualquiera de las siguientes
dos opciones:

a) La primera opcion consistiria en al-
zaprimar el respeto a la garantia de la
interpositio legislatoris, posicion que
nos conduciria a la tesis sustentada
por la mayoria de la doctrina, que
consideran que en atencion a razones
de estricta legalidad y ante la ausen-
cia de una regulacion procesal penal
especifica en torno a la adopcion por
parte de los 6rganos jurisdiccionales
de la medida de intervencion de las co-
municaciones orales directas, en parti-
culary, en general, de las captaciones
audio-visuales con base indiciaria, su
ejecucién habria de reputarse ilegiti-
ma, sin que pueda prevalecer sobre
la salvaguarda de los derechos fun-
damentales implicados, criterios fun-
cionalistas relativos a la conveniencia
para la prevencion y la represion penal
de este tipo de medidas.

b) Frente a esta primera opcion, la se-
gunda encuentra su punto de arranque
en la interpretacion doctrinal postula-
da por REQUENA y MARTIN en torno
a la precitada garantia constitucional
de la interpositio legislatoris, concep-
cién que, por encima de su trasfondo
tedrico, tiende a soslayar los graves
inconvenientes que de cara a la ade-
cuada investigacion y persecucion de
los hechos delictivos generaria en la
praxis la asuncién de la opcion inter-
pretativa que antecede, sobre todo en
aquellos casos en los que la desidia o,
si se prefiere, la inactividad del legisla-
dor resulte especialmente alarmante,
tal y como acontece en la materia que
nos ocupa.

En lo que alcanzamos a ver, esta nueva
concepcion, sin duda, nutrida de una
argumentacion digna de ser tenida en
consideracion, parte de la afirmacion
de que la reserva de ley contenida en
el art. 53.1 CE, «no es, técnicamente
hablando, una garantia de los derechos
fundamentales frente a la intervencion
material ejecutada directamente por
los agentes de la autoridad, sino fren-
te a las disposiciones normativas de
caracter infralegal». Ello hace que su
ambito de aplicacion sea exclusiva-
mente «normativo», afirmacién que,
a nuestro juicio, concuerda a la per-
feccién con la doctrina del Tribunal
Constitucional sentada en la precitada
STC 49/1999, de 5 de abril, en la que,
como se recordarg, se declaraba expre-
samente que la reserva de ley vincula
exclusivamente al legislador, pues,
«solo el legislador puede remediar la
insuficiencia de la ley».

Aclarado lo anterior, los autores citados
ponen de relieve que la garantia de la
interpositio legislatoris constituye «una
proyeccién de la reserva de ley en el
plano de la intervencion singular», ya
que «el auténtico fundamento de la ga-
rantia de la interpositio legislatoris no es
la interposicién en si misma considera-
da, sino la proteccion de la reserva de
ley». Asi, su naturaleza viene a ser do-
ble: «funciona como una garantia inter-
na respecto de la reserva de ley del art.
53.1 CE, y como una garantia externa
con relacioén a los derechos concernidos
(libertad deambulatoria, inviolabilidad
del domicilio, derecho a la intimidad,
etc.)». Con ello pretende evidenciarse
que, en realidad, esta garantia tiende a
impedir que a través de sucesivos actos
de intervencion singular pueda quedar
defraudado el principio de reserva de
ley, por lo que la interpositio legislatoris
solo opera «frente a actos materiales
coordinados, a fin de condicionar per-
manente y generalizadamente el ejerci-
cio de los derechos y libertades, que no
es sino lo que supone la “regulacion del
ejercicio” de los derechos a que alude el
articulo 53.1 de la CE».
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Pues bien, si extrapolamos esta nueva
concepcion de la garantia de la inter-
positio legislatoris a nuestro ambito de
atencion, creemos poder evacuar las
siguientes afirmaciones:

1.— La adopcidn por parte de la au-
toridad jurisdiccional en el curso de
un proceso penal de medidas de in-
vestigacién consistentes en captacio-
nes audiovisuales directas con base
indiciaria, materializadas a través de
la colocacion de aparatos de escucha,
transmision o grabacion del sonido o
de la imagen de personas sospechosas
de ser autores o participes en un hecho
punible, se encuentre éste en fase de
consumacion, en fase de tentativa o,
incluso, de actos preparatorios, siem-
pre que sean respetados determinados
presupuestos materiales delimitados
por los principios de intervencién in-
diciaria, proporcionalidad, reserva ju-
risdiccional, etc., no puede reputarse
inconstitucional, al menos, como
proposicion de principio, por cuanto
su decisién por parte de la autoridad
judicial siempre puede ser amparada
tanto en el art. 18.1 y 3 CE como,
por mor del art. 10.2 CE, en el art. 8.2
CEDH, asi como en la propia doctrina
jurisprudencial de nuestro Tribunal
Constitucional y Supremo, cuyo valor
interpretativo es reconocido tanto en
el art. 5.1 LOPJ como en el art. 1.6 Co-
digo Civil.

2.— La anterior afirmacién, por su
parte, no tiene por qué constituir un
obstaculo para reconocer que el prin-
cipio de reserva de ley, reconocido en
el art. 53.1 CE, conduce defender que
toda injerencia estatal en el ambito
de los derechos fundamentales y las
libertades publicas, precisa de una pre-
via habilitacién legal, ley que, a mayor
abundamiento, debera revestir el ca-
racter de Ley organica (art. 81.1 CE), y
cumplimentar el canon de «calidad de
la ley» proclamado tanto por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos co-
mo por nuestro Tribunal Constitucional.

En virtud del referido canon, que no es
sino una plasmacion de las exigencias
de certeza y previsibilidad inmanentes
al mismo principio de reserva de ley
(STC 49/1999, de 5 de abril), cabe exigir
de la Ley la regulacion de un minimun
cifrado por parte del Alto Tribunal en
aspectos tales como las categorias de
personas susceptibles de ser sometidas
a la medida restrictiva, los limites tem-
porales de la restriccion, las condiciones
procedimentales de su materializacion,
etc. Ahora bien, como indicabamos
antes, el principio de reserva de ley s6-
lo opera en el plano normativo; de ahi
que el Tribunal Constitucional declare
expresamente que la insuficiencia de
la Ley, «sdlo por parte del Legislador
puede remediarse».
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3.— Siendo ello asi, ante una situacién
de ausencia normativa en la perspectiva
de lege lata, puede reconocerse, confor-
me hizo la STC 49/1999, de 5 de abril, la
facultad de los 6rganos judiciales para
acordar en el marco de la investigacién
de una «infraccion grave» la adopcién
de las medidas restrictivas anterior-
mente mencionadas, tesis que, bajo
nuestro personal punto de vista, no tie-
ne por qué suponer una contradiccién
con el sometimiento constitucional de
los Jueces al imperio de la ley, estable-
cido en el art. 117.1 CE, toda vez que
tal sometimiento, en realidad, ha de ser

La dnica apoyatura segura
a la hora de valorar

la legitimidad constitucional

de las captaciones
audiovisuales, en cuanto

medidas de investigacion
o de obtencion de fuentes
de prueba, descansa

en la aplicacion puntual
de los diferentes canones
de constitucionalidad

interpretado en el sentido de los arts.
9.1 CE y 1.6 Cédigo Civil y 5.1 LOP),
esto es, en el sentido del sometimiento
del Juez a la Constitucién y al conjunto
del Ordenamiento juridico, incluido, el
art. 8.2 CEDH.

Con todo, nuestro planteamiento no
empece a que reconozcamos al uniso-
no y de forma abierta los déficit cier-
tos que una situacion semejante genera
para todos los potenciales implicados.
Asi, en lo que afecta a los Jueces, pa-
rafraseando a DE VEGA RUIZ, ha de
admitirse que la ausencia de prevision
legal implica tanto como privarles ab
initio de «contar con una norma que
expresamente les marque el camino
a seguir en el uso de su facultad», lo
que, como minimo, hace mas dificil la
investigacion judicial y policial en la
lucha contra la delincuencia. Con ser
ya éste un argumento que justificaria
por si mismo la conveniencia de que
el legislador colmara de manera urgen-
te la ausencia legislativa que venimos
denunciando, sin duda, restan dos ulti-
mos argumentos de no menor calado.
El primero, relativo ahora al comun de
los ciudadanos, quienes en el marco
de un Estado de Derecho han de po-
der contar con la garantia de una Ley
cierta y previa que delimite el cémo,
el cuando, el quién y el hasta cuando de
las eventuales restricciones a sus de-
rechos fundamentales. Y el segundo y
ultimo de los argumentos en pro de una
intervencion de lege ferenda en torno
a esta materia descansa, finalmente,
en asegurar al maximo de lo posible el

buen fin del propio proceso penal en el
que pretendan hacerse valer con el ca-
racter de genuinas pruebas, los medios
de investigacion en que se materializan
las captaciones audiovisuales con base
indiciaria, aspecto éste sobre el que vol-
veremos a continuacion.

4.— Y la unica explicacion plausible
respecto a que la autoridad judicial
pueda constitucionalmente acometer
este tipo de intervenciones singulares
ha de descansar en el argumento de
que la garantia constitucional de la
interpositio legislatoris, no es técnica-
mente hablando una garantia
de los derechos fundamenta-
les, en nuestro caso, del dere-
cho a la intimidad en sentido
amplio, quedando su eventual
quiebra fuera del ambito espe-
cifico del recurso de amparo.
Si ello es asi, ha de concluirse
reconociendo que tal garantia
opera simplemente como una
proyeccién de la reserva de
ley proclamada en el art. 53.1
CE en el plano de la interven-
cién singular, y cuya finalidad
exclusiva tiende a evitar que
mediante una generalizacion
permanente e indiscriminada
de concretos actos de intervencion
singular se defraude el propio principio
de reserva de ley.

5.— Esta seria, en sintesis, la resolu-
cion final del conflicto que se genera de
lege lata ante la ausencia total de una
regulacion procesal de las medidas de
investigacion relativas a las captacio-
nes audio-visuales. La nueva visién de
la garantia de la interpositio legislato-
ris nos permite legitimar teéricamente
una realidad de la praxis de nuestros
Tribunales, realidad que, de otro lado,
resulta dificilmente contestable, ya que
negarla abocaria bien a exhortar a los
Jueces a que no adopten este tipo de
medias de investigacion, privandoles asi
de un instrumento sin duda util para la
adecuada investigacion de los hechos
delictivos, bien a exigirles, incluso, res-
ponsabilidades penales por la via del
delito de descubrimiento y revelacién
de secretos, tipificado en el art. 198 en
relacion con el art. 197 del Texto puni-
tivo, en aquellos casos en los que «no
medie causa por delito» o, en presencia
de dicho requisito, por el delito cometi-
do por los funcionarios publicos contra
las demas garantias de la intimidad,
tipificado en el art. 536 Codigo Penal.

Concluimos, por tanto, insistiendo
nuevamente, tal y como reconoce la
mayoria de la doctrina, que de lege fe-
renda resulta innegable la convenien-
cia de abogar por la perentoria necesi-
dad de adecuar nuestro Ordenamiento
juridico procesal a las exigencias re-
sefiadas en la jurisprudencia tanto

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es

del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos como de nuestro Tribunal
Constitucional, a la hora de colmar de
contenido el principio de legalidad en
relacion con la restriccion singular de
los derechos fundamentales, bien en el
tantas veces anunciado nuevo Cddigo
Procesal Penal, bien por medio de un
nuevo remiendo de nuestra decimo-
nonica Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882, acometiendo la regulacion ad
hoc de las medidas de investigacion re-
lativas a las captaciones audiovisuales
directas con base indiciaria obtenidas
con instrumentos técnicos de escucha,
transmision, grabacion o reproduccion
del sonido o de la imagen, se perpe-
tren éstas en recintos domiciliarios,
en zonas publicas o, como veiamos
al principio, en los Establecimientos
penitenciarios.

En el interin o, si se prefiere, en lo que
la doctrina alemana denomina como
«periodo transitorio» —Ubergangs-
zeit—, la Unica apoyatura segura a la
hora de valorar la legitimidad constitu-
cional de las captaciones audiovisuales
en cuanto medidas de investigacion o
de obtencion de fuentes de prueba,
descansa en la aplicacién puntual
de los diferentes canones de consti-
tucionalidad aplicables con caracter
general a cualquier restriccion de un
derecho fundamental por parte del Es-
tado, cuestion ésta que, por motivos
de espacio y por haber sido objeto de
nuestra atencion en otro lugar, nos to-
maremos la licencia de no abordar en
lo que no pretendia ser mas que una
reflexion de «urgencia».
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de manera que el Estado debe ser

capaz, para combatir eficazmente estas
amenazas, de vigilar, secretamente, a
los elementos subversivos que actuan

en su territorio. El Tribunal debe pues
admitir que la existencia de disposiciones
legislativas que conceden poderes de
vigilancia secreta de la correspondencia,
de los envios postales y de las

— PAZ RUBIO, J. M.; MENDOZA MU-
NOZ, J.,; OLLE SESE, M., y RODRIGUEZ
MORICHE, R. M., La prueba en el proceso
penal. Su practica en los Tribunales, Ed.
Colex, Madrid, 1999.

— RACIONERO CARMONA, F., Dere-
cho penitenciario y privacion de libertad.
Una perspectiva judicial, Ed. Dykinson,
Madrid, 1999.

— RODRIGUEZ RUIZ, B., El secreto de
las comunicaciones: tecnologia e intimi-
dad, Ed. Mc-Graw-Hill, Madrid, 1998.

— RUIZ VADILLO, E., El Derecho penal
sustantivo y el proceso penal. Garantias
constitucionales basicas en la realiza-
cion de la Justicia, Ed. Colex, Madrid,
1997.

— TAMARIT SUMALLA, J. M.; SAPENA
GRAU, F., y GARCIA ALBERO, R. Cur-
so de Derecho penitenciario (Adaptado
al Nuevo Reglamento Penitenciario de
1996), Ed. Cedecs, Barcelona, 1996.

— ZUNIGA RODRIGUEZ, L. «Relaciones
del recluso con el mundo exterior», en
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. y
ZUNIGA RODRIGUEZ, L (Coordinado-
res), Manual de Derecho penitenciario,
Ed. Colex, Salamanca, 2001. ®

telecomunicaciones es, en una situacion
excepcional, necesaria en una sociedad
democratica para la seguridad nacional y
la defensa del orden y la prevencién de las
infracciones penales».

(11) En este sentido, ha reconocido
reiteradamente el TC que respecto de
presos pertenecientes a la organizacion
terrorista ETA, «el dato de la pertenencia a
una concreta organizacion de la que consta
que ha atentado reiteradamente contra la
seguridad de las prisiones y contra la vida
y libertad de sus funcionarios supone, en
este caso, una individualizacién suficiente
de las circunstancias que justifican la
medida, ya que se conoce suficientemente
el rasgo concreto de esta organizacion
que en efecto puede poner en peligro la
seguridad y el buen orden del Centro»,
SSTC 192/2002, de 28 de octubre (LA LEY
10075/2003), 106/2001, de 23 de abril
(LA LEY 4316/2001), 200/1997, de 24 de
noviembre (LA LEY 149/1998), 141/1999,
de 22 de julio (LA LEY 9592/1999).

(12) En este sentido, vid. STC 58/1998, de
16 de marzo (LA LEY 4928/1998), F] 6.°.

(13) En este sentido, vid. STC 58/1998, de
16 de marzo (LA LEY 4928/1998), F] 6.°.

(14) En esta linea, vid. STEDH, de 25

de marzo de 1998 —Caso Kopp contra
Suiza—, resolucion del Tribunal de
Estrasburgo en la que, si bien es cierto que
la conclusidn fue la estimacidn del recurso
formulado por un abogado por violacion
nuevamente del art. 8 del Convenio, puede
inferirse la distincion material entre la
injerencia en el secreto profesional cuando
el abogado resulta afectado por la medida
s6lo en su condicién de «abogado» y

la diversa situacion en la que ostenta el
status de «sospechoso» de la comisién de
un hecho delictivo.
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LA LEY 2202/2010

Los insultos cibernéticos

José ALMAGRO NOSETE

Magistrado del Tribunal Supremo
Catedratico de Derecho Procesal

Las expresiones injuriosas «colgadas» en las redes

de Internet, al margen de la legitima critica social,

mas o menos apasionada, que se susciten en torno a temas
polémicos, no son tolerables y sus destinatarios no sélo

no estan obligados a soportarlas, sino que se hacen
acreedores a las indemnizaciones correspondientes

por los dafios experimentados. El caso que examinamos
tiene especial interés, pues la cuestion no radica

en el incontestado caracter vejatorio de las expresiones,
sino en la responsabilidad del prestador de servicios

de intermediacion, consistente en el «alojamiento» (hosting)
de contenidos en los que se manifiestan los insultos.

los ultimos afios, han enfrentado y
enfrentan a la Sociedad General de
Autores y Editores (en adelante SGAE),
con los usuarios de servicios multime-

I . Son notorias las pugnas que, en

dia —discos u otros formatos de con-
tenido musical, audio, video, textos,
television, cine, Internet...— en cuan-
to éstos permiten el disfrute de repro-
ducciones (fuera del ambito privado),
de obras protegidas por los derechos de
autor que prohiben su difusion sin el pa-
go de las contraprestaciones debidas. La
SGAE actua, en los supuestos previstos,
como gestora y administradora de tales
derechos y recaudadora de las remune-
raciones correspondientes.

Especial caracter controvertido alcanza
en la actualidad las discutibles «descar-

gas» gratuitas que por medio de opera-
dores al efecto se obtienen en determi-
nados portales de Internet, facilitando el
trueque de los contenidos en cuestion.
El debate se centra en la practica de las
redes informaticas conocidas como peer
to peer. Estas redes «entre iguales» per-
miten que los puntos de encuentro que
las componen se comporten simultanea-
mente como clientes y servidores, esto
es, facilitan el intercambio de los ficheros
archivados con multitud de datos en for-
mato digital, mediante los ordenadores.

Las dichas practicas generan, una cada
vez mas incrementada «pirateria» de los
derechos de autor, que ha motivado la
ideacién de soluciones que conduzcan,
en su caso, al cierre de los portales y pa-
ginas web, dedicadas a tales funciones,

adoptando las pertinentes garantias ju-
ridicas. Ultimamente se reflexiona sobre
la implantacién de un control judicial que
decida o autorice los referidos cierres (dis-
posiciones adicionales del anteproyecto
de la Ley de Economia Sostenible).

II. Pergefiado el marco de continuadas
tensiones en el que se desarrollan los
hechos enjuiciados en el asunto que da
pie a esta columna, han de acotarse pa-
ra valorar su trascendencia ofensiva las
expresiones que ocasionaron la demanda
sobre el honor cuya resolucién comen-
tamos. Las expresiones constaban en las
direcciones de la red «wwwputasgae.
org» y «wwwantisgae.internautas.org»
y son del siguiente tenor: «una banda de
desocupados....», «practicas mafiosas...»,
«putasgae...», «la SGAE tiene mas cosas
que callar que para contar y su opacidad
no le permite predicar con el ejemplo....»,
«dice el refran que quien roba a un ladrén
tiene cien afos de perddn...», «apropiar-
se del trabajo o del dinero de todos los
que utilizan los soportes de grabacion
de cualquier tipo para fines totalmente
ajenos a los intereses de la SGAE es ro-
bar...», «a eso se le llama robar, apropiar-
se de lo ajeno...», «matones a sueldo...»,
«sanguijuelas sgaeras....», «redadas fas-
cistoides contra la hosteleria....», «mas
canallas...», «grandes manipuladores...»,
«pandillas de mafiosos....», «putos chori-
70s...», «obtusos de la SGAE...».

La SGAE y D. Eduardo Bautista Garcia,
como Presidente de la mencionada so-
ciedad de gestion de los derechos de
autor demandaron en defensa de su
derecho al honor a la asociacién de
internautas que prestaba servicios de
alojamiento de datos en su dominio
de la pagina web, «http internautas.
org» a las direcciones que contenian
los insultos. La demandada intentd
soslayar su pretendida responsabilidad
aduciendo que de la posible intromisién
en su honor, causada por las paginas
web mencionadas, alojadas en su ser-
vidor, no debia responder ella, sino su
autor. No obstante, tanto las sentencias

de primera como de segunda instancia
condenaron a la sociedad demandada.
La sentencia de apelacion calificé como
ilicita la intromisidn en el ambito del
honor de los demandantes, precisamen-
te por contener las opiniones y juicios
de valor alojados en los servidores de la
demandada, graves insultos dirigidos a
aquéllos, considerados innecesarios pa-
ra exteriorizar una critica por muy rigu-
rosa que se quieray, por tal, instrumen-
to de una inadmisible extralimitacion.

Ill. Punto crucial para la resolucion del
recurso de casacion formulado por la
condenada ha sido la consideracion de
la causa de exencion de la responsabi-
lidad alegada.

Merece la pena trascribir el art. 16 L
34/2002 de 11 de julio (Directiva num.
2000/31/CE), de la sociedad de la in-
formacion, encuadrado en la Seccion I,
régimen de responsabilidad del Capitulo
I, Titulo Il (prestacion de servicios de la
sociedad de la informacién), puesto que
de su adecuada interpretacién depende
el resultado exculpatorio o inculpatorio:

«1. Los prestadores de un servicio de
intermediacion consistente en albergar
datos proporcionados por el destinata-
rio de este servicio no seran responsables
por la informacion almacenada a peti-
cién del destinatario, siempre que:

a) No tengan conocimiento efectivo de
que la actividad o informacién alma-
cenada es ilicita o que lesiona bienes o
derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacion, o

b) Silo tienen, actuen con diligencia pa-
ra retirar los datos o hacer imposible el
acceso aello.

Se entendera que el prestador de servi-
cios tiene el conocimiento efectivo a que
se refiere el parrafo a) cuando un érgano
competente haya declarado la ilicitud de
los datos, ordenado su retirada o que se
imposibilite el acceso a los mismos, o
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se hubiera declarado la existencia de la
lesidn, y el prestador conociera la corres-
pondiente resolucion, sin perjuicio de los
procedimientos de deteccion y retirada
de contenidos que los prestadores apli-
quen en virtud de acuerdos voluntarios y
de otros medios de conocimientos efec-
tivos que pudieran establecerse.

2. La exencidn de responsabilidad esta-
blecida en el apartado 1 no operaraen el
supuesto de que el destinatario del servi-
cio actue bajo la direccion, autoridad o
control de su prestador.»

El principio general de exencion de res-
ponsabilidad viene condicionado, por tan-
to, en su aplicacion a que el prestador del
servicio no tenga conocimiento efectivo
de la ilicitud del contenido y si tiene tal
conocimiento, a que se retiren los datos.

El precepto presume el conocimiento en
los casos especificos que predetermina.
Sin embargo, el parrafo dos del apartado
1, introduce un inciso que permite una in-
terpretacion de caracter abierto, aunque
un tanto enigmadtica («otros medios de
conocimiento efectivo que pudieran esta-
blecerse), pues, o bien se refiere a medios
no establecidos pero que se estableceran
(en cuyo supuesto, su determinacion exige
un previo establecimiento) o bien alude a
un establecimiento del conocimiento ad-
quirido, fuera de los casos especificos, por
el prestador del servicio y reconocido por
éste para actuar, en consecuencia, o0 im-
puesto por decision judicial.

La sentencia de la Audiencia, en esta ul-
tima linea interpretativa, negd que la de-
mandada desconociera el contenido de los
datos alojado en sus servidores —claro es-
t4, aquellos a que se refiere la demanda 'y
que son ofensivos para los actores—.

También negd que no hubiera vinculos
de subordinacién, dependencia o con-
trol entre aquélla y los proveedores de
contenidos.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
en la sentencia que sirve de apoyo a esta
exégesis (STS de 9 de diciembre de 2009)
acepta el criterio del juzgador de instan-
Cia, que mantiene una interpretacion

www.diariolaley.es

abierta, pues seglin entiende no pueden
reducirse injustificadamente las posibi-
lidades de obtencién del conocimiento
efectivo, por ello ratifica el juicio del tri-
bunal de apelacion al considerar que el
titulo del dominio «www.putasgae.org,
por su caracter insultante era un medio
adecuado —exre jpsa— para revelar, jun-
to con las circunstancias concurrentes, en
especial la realidad de un conflicto entre
dicha proveedora de contenidos y la enti-
dad de gestion de derechos de propiedad
intelectual demandante —conocido por
la recurrente—, el tenor injurioso de los
datos alojados.

En suma, declard no haber lugar al re-
curso de casacion.

IV. Finalmente, la decisién pone de re-
lieve que la red de redes no puede utili-
zarse impunemente como una «patente
de corso» que al amparo de la libertad
de expresion permita insultar a otros su-
jetos. Pero sobre todo, que cuando sea
dificil o improductiva la exigencia a sus
autores de la responsabilidad directa, no
puedan interponerse los obstaculos que
existan en este sentido, para excusar la
responsabilidad propia del prestador de
los servicios de intermediacion, si hubo
conocimiento efectivo de las conductas
ilicitas y los contenidos no se retiraron.

Con todo, los perfiles de esta respon-
sabilidad, cuando se establezcan, que
recuerdan la [lamada respecto a las in-
fracciones de imprenta, responsabilidad
en cascada, necesitan todavia afinarse
al maximo y, desde luego, no propiciar
interpretaciones extensivas que impon-
gan cargas excesivas a los servidores
de Internet. Mucho dara que hablar, en
este orden, la sentencia de un juzgado
de Milan que ha condenado a tres eje-
cutivos de Google a causa de un video
colgado por unos usuarios italianos que
mostraba abusos a un menor. Se impone
una claridad en las reglas aplicables, una
delimitacion de posibles responsabilida-
des entre el autor directo y la que he
llamado responsabilidad en cascada ba-
sada necesariamente en una negligencia
evidente, sin propiciar interpretaciones
extensivas que ahogarian la espontanei-
dad y lariqueza de lared. ®

Tribunal Supremo

TS Sala Primera, de lo Civil, S 4 Ene. 2010

Ponente: Ferrandiz Gabriel, José Ramdn.

LA LEY 2356/2010
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Efectos de la no inclusion
de parte de un crédito
con derecho de abstencién

RESUMEN DEL FALLO:

El Juzgado de Primera Instancia desestimd la demanda dirigida por el arrendador financiero
contra el arrendatario y su fiador en reclamacion de las rentas impagadas. La AP Barcelona
revocd la sentencia anteriory estimé la demanda. El Tribunal Supremo desestima los recur-
sos extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuestos por los demandados.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Arts. 11y 12 LSP (LA LEY 1/1922); art. 1170.2 CC (LA LEY 1/1889); art. 63.a LCCh
(LALEY 1837/1985).

M mario

SUSPENSION DE PAGOS.—Principio de universalidad.—Créditos con
derecho de abstencion.—No inclusién de una parte de los mismos en la
lista definitiva de acreedores.—Quedan sometidos al convenio, como
ordinarios y no reconocidos.

La formacion de la masa pasiva, en el procedimiento de suspension de pagos que
regulaba la hoy derogada LSP, se regia por el principio de universalidad, conforme
al cual en la lista de acreedores debian figurar todos los créditos contra el deudor
suspenso, incluso los dotados de facultad de abstencion. Para corregir los errores
u omisiones que pudieran producirse en la formacion de la lista, el art. 11 LSP
permitia al acreedor omitido o que figurase con cantidad menor de la proceden-
te, incluso al que fuera titular del [lamado derecho de abstencidn, formular la
correspondiente reclamacion, que debia resolver el Juez «sin ulterior recurso».
Lajurisprudencia ha declarado, con reiteracion, que esa reclamacion en el expe-
diente de suspension de pagos, por parte del acreedor omitido en la lista o en el
grupo de los titulares del derecho de abstencion o incluido en aquélla o éste con
una cantidad menor de la que estimare debida, era necesaria para poder deducir
pretension de satisfaccion del crédito en el proceso declarativo al que se refiere
elart. 12LSP. Cuando sélo una parte de los derechos de crédito del acreedor son
reconocidos e incluidos en el grupo de acreedores con derecho de abstencién, no
significa que los demas deban ser calificados como favorecidos también con la
misma facultad de abstencion, que no se les reconocié dénde y cémo procedia,
ni tampoco que haya que considerarlos extinguidos a consecuencia de esa falta
de inclusion y de reclamacion oportuna. La consecuencia procedente es que
quedarén sometidos al convenio, como ordinarios y no reconocidos, con lo que
ello significa en el régimen de pagos.
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