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A) CONCEPTOS GENERALES

1. DEFINICION

Podemos entender como diligencias sumariales a aquéllos actos de
investigacion llevados a cabo por persona autorizada para ello durante la
sustanciacion del sumario y que tienen como finalidad la investigacion de
los hechos presuntamente delictivos, asi como la identificacion del
delincuente, la constancia de las circunstancias de culpabilidad y
responsabilidad de los mismos, asi como el auxilio a la victima y el
aseguramiento de los delincuentes y sus responsabilidades, todo ello
encaminado a preparar el acto del juicio plenario u oral (art. 299 LECr.)

Asi pues, las diligencias sumariales son actos de investigacion, y no actos
de prueba, diferenciandose en los siguientes extremos: los primeros se
practican en fase de instruccion, ante el Juez de Instruccion, cumplen su
funcion cuando aportan indicios racionales de criminalidad para adoptar
determinadas resoluciones instructoras, y carecen de fuerza o virtualidad
probatoria, mientras que los segundos se practican en el plenario, ante el
Tribunal Sentenciador, en virtud del principio ““indubio pro reo” y de la
presuncion de inocencia, tienen que general plenitud de convencimiento en
el juzgador, y, al ser reproducidos en el plenario bajo las garantias de
igualdad, publicidad, contradiccién e inmediacion, tienen plena eficacia
probatoria (SSTS 101/1985, de 4 de octubre; 137/1988, de 7 de julio;
161/19190, de 19 de octubre; 51/1995, de 23 de febrero; 20 de mayo de
2007) -,

De la misma manera, y reiterando lo anterior, la STC 94/2002, de 22 de
abril, sefiala que ““las diligencias sumariales son actos de investigacion
encaminados a la averiguacion del delito e identificacion del delincuente
(art. 299 LECrim), que no constituyen en si mismas pruebas de cargo, pues
su finalidad especifica no es la fijacion definitiva de los hechos, para que
éstos transciendan a la resolucion judicial, sino la de preparar el juicio
oral, proporcionando a tal efecto los elementos necesarios para la
acusacion y defensa y para la direccion del debate contradictorio atribuido
al juzgador™.

Una vez unidas a la llamada pieza principal del sumario estas medidas de
investigacion, las mismas, para que tengan virtualidad probatoria, habran
de ser llevadas al juicio oral, pues, y tal como asienta la STC 31/1981, de
28 de julio, ““dnicamente pueden considerarse auténticas pruebas que

! PEREZ-CRUZ MARTIN, Agustin Jests (Coord). Derecho Procesal Penal, Ed. Civitas, 22 Edicion,
Pamplona 2002, pp. 245-246.
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vinculen a los organos de la justicia penal en el momento de dictar
Sentencia las practicadas en el juicio oral bajo la vigencia de los
principios de igualdad, contradiccion, inmediacion y publicidad, pues el
procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate
contradictorio que, en forma oral, se desarrolle ante el mismo Juez o
Tribunal que ha de dictar Sentencia, de suerte que la conviccion de éste
sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios
aportados a tal fin por las partes™ (vid. también SSTC 2/2002, de 14 de
enero; 18 de junio de 2001, 161/1990, de 28 de julio, y 22/1988, de 18 de
febrero; SSTS de 20 de septiembre y 5 de noviembre de 1996; 4 de febrero,
18 de marzo y 30 de mayo de 1997; 23 de junio y 26 de julio de 1999; 3 de
noviembre de 2000, y 22 de septiembre de 2010).

2. FINES

El fin esencial de las diligencias sumariales o de investigacion es el de
preparar el acto del juicio plenario u oral, si bien de la lectura del art. 299
LECr., podemos extraer las siguientes finalidades:

a) averiguar la perpetracion de delitos

b) hacer constar las circunstancias que puedan influir en la calificacion
y culpabilidad de los delincuentes;

c) aseguramiento de los delincuentes;

d) aseguramientos de las responsabilidades pecuniarias de los mismos.

Y ello es asi habida cuenta la finalidad especifica de tales diligencias “‘no
es la fijacion definitiva de los hechos para que éstos trasciendan a la
resolucion judicial, sino la de permitir la apertura del juicio oral,
proporcionando a tal efecto los elementos necesarios para la acusacion y
la defensa’ (STS 20 de Mayo de 2007).

3. SUJETOS INTERVINIENTES

Debemos distinguir entre la investigacion llevada a cabo con caracter
preprocesal —mediante las llamadas diligencias de prevencion-, y las
propiamente practicadas en instruccion, siendo el fin de todas ellas el
seflalado anteriormente, esto es, la preparacion del acto del juicio oral o
plenario.

En el &mbito preprocesal los sujetos que pueden realizar la investigacion
oficial de los hechos delictivos son el Ministerio Fiscal (arts. 269, 287 y
773.2 LECr., y art. 5 de la Ley 15/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto
Orgéanico del Ministerio Fiscal, asi como STS de 30 de mayo de 2007,
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legitimadora de tales diligencias), y la Policia Judicial (arts. 284 y 770
LECr., art. 11 g. de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, y Real Decreto 769/1987, de
19 de junio, de la Policia Judicial).

Estos sujetos podran realizar todas aquéllas investigaciones que crean por
convenientes en la averiguacion de las causas y circunstancias relativas a la
comision de un delito, con varios limites:

a) hasta el momento en el que la Autoridad Judicial competente haya
incoado el correspondiente proceso penal (arts. 286 y 773.2 LECr.);

b) siempre y cuando tales actuaciones 0 medidas no requieran de la
intervencion y aprobacion judicial —como las medidas cautelares o
limitativas de derechos, salvo la detencion preventiva--,

c) deben ser puestas en conocimiento de la Autoridad Judicial, en el
plazo maximo de doce meses (el Ministerio Fiscal), 6 24 horas (la
Policia Judicial).

Asi, y siguiendo lo sefialado por la STS de 6 de mayo de 1993, ““las tareas
de investigacion de todo hecho delictivo estan encaminadas a practicar las
diligencias necesarias para comprobar y descubrir a los delincuentes y
recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito, poniéndolos a
disposicién de la autoridad judicial”’.

Por su parte, las diligencias de investigacion, sumariales o de instruccion
propiamente dichas son las llevadas a cabo bajo la alta direccion del Juez
de Instruccion, el cual ostenta una potestad constitucional que le permite tal
actuacion, pudiendo, incluso, resolver, siempre motivadamente y con
sujecion a la Leyes, a favor de diligencias restrictivas de derechos
fundamentales.

Si bien los anteriormente citados son sujetos activos de las diligencias de
investigacion, cada cual segun su estatus y con sus limitaciones, junto a
ellos se encuentra el procesado o imputado, el cual puede ser
conceptualizado como sujeto pasivo de las diligencias, e incluso como
objeto de las mismas.

4. DIFERENCIA CON LA PRUEBA PRECONSTIUIDA Y
ANTICIPADA

Sirva para determinar la diferencia entre las diligencias sumariales y la
prueba preconstituida o anticipada lo sefialado por la ya antedicha STC
94/2002, de 22 de abril, la cual asevera, haciéndose eco de una reiterada
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jurisprudencia constitucional, que son excepciones a las diligencias de
investigacion “los actos de instruccion constitutivos de prueba sumarial
anticipada y preconstituida, siempre y cuando dichos actos de prueba se
hayan obtenido con la estricta observancia de los siguientes requisitos: a)
material: que versen sobre hechos que, por su fugacidad, no puedan ser
reproducidos el dia de la celebracion del juicio oral; b) subjetivo: que sean
intervenidas por la Unica autoridad dotada de la suficiente independencia
para generar actos de prueba, como es el Juez de Instruccion, sin perjuicio
de que, por especiales razones de urgencia, también esté habilitada la
policia judicial para recoger y custodiar los elementos del cuerpo del
delito; c) objetivo: que se garantice la contradiccidn, para lo cual, siempre
que sea factible, se le ha de permitir a la defensa la posibilidad de
comparecer en la ejecucion de dicha prueba sumarial, a fin de que pueda
interrogar al testigo; d) formal: que el régimen de ejecucion de la prueba
sumarial sea el mismo que el del juicio oral (diferenciandose de este modo
los correlativos actos de investigacion en los que las preguntas a las partes
han de formularse a través del Juez de Instruccion), asi como que su objeto
sea introducido en dicho juicio publico mediante la lectura de documentos,
la cual ha de posibilitar someter su contenido a la confrontacion de las
demas declaraciones de los intervinientes en el juicio oral (SSTC
217/1989, de 21 de diciembre, FJ 3; 303/1993, de 25 de octubre, FJ 3;
36/1995, de 6 de febrero, FJ 2; 200/1996, de 3 de diciembre, FJ 2;
40/1997, de 27 de febrero, FJ 2; 153/1997, de 29 de septiembre, FJ 5;
49/1998, de 2 de marzo, FJ 2; 115/1998, de 1 de junio, FJ 2; 97/1999, de
31 de mayo, FJ 5; 72/2001, de 26 de marzo, FJ 3; 141/2001, de 18 de
junio, FJ 4; 209/2001, de 22 de octubre, FJ 4; 12/2002, de 28 de enero, FJ
4)”.

B) CLASIFICACION GENERICA

1. DILIGENCIAS DE PREVENCION

Las diligencias de prevencion son aquellas actuaciones de investigacion
preprocesal que llevan a cabo el Ministerio Fiscal o los agentes de la
Policia Judicial, actuando éstos bien por si mismos, bien por mandato de
aquél (art. 287 LECr). Estas actuaciones tendrdn como fin averiguar los
delitos publicos que se cometieren en su territorio o demarcacion (art. 282
LECr), debiendo comunicarlo inmediatamente a la Autoridad Judicial o al
representante del Ministerio Fiscal, si pudieren hacerlo sin cesar en la
practica de estas diligencias (art. 284 LECT).
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Estas diligencias cesaran en el momento en el que la Autoridad Judicial
intervenga, debiendo entregarse a la misma los resultados obtenidos
(arts.286 'y 773.2 LEC).

2. DILIGENCIAS DE INSTRUCCION

Las diligencias de instruccion, por su parte, son las diligencias sumariales
propiamente dichas, cuyo director es la Autoridad Judicial y cuya sede es
un procedimiento judicial en fase inicial o sumarial (art. 299 LECT).

C) TIPOS

Con caracter previo a entrar si quiera en la enumeracion de estas
diligencias ha de sefialarse que aunque la Ley Rituaria Penal desglosa el
proceder de un elenco de medidas, no por ello significa que las mismas
agotan todas las posibilidades de investigacion, o dicho con otras palabras,
las actuaciones sumariales de la LECr no constituyen numerus clausus
(STS de 14 de julio de 1995).

1. DILIGENCIAS NO LIMITADORAS DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

. DEFINICION

Las diligencias de investigacion judicial no limitadoras de derechos
fundamentales son aquéllas actuaciones ordenadas por el Juez que no
inciden de manera directa y especial en el ndcleo esencial del derecho
fundamental en sentido reductor, de tal manera que pueden ser adoptadas
por los organos jurisdiccionales, siempre dentro del respecto a la
Constitucion y a las Leyes, pero sin necesidad de la adopcion de especiales
garantias de proteccion.

Il. CLASES
Dentro de estas medidas se encuentran las siguientes:

a) Comprobacion del cuerpo del delito (arts. 334 y ss. LECr)
b) Identificacion del presunto delincuente (art. 368 y ss. LECr)
c) Inspeccion Ocular (art. 326 y ss. LECr)

d) Declaraciones testificales (art. 421 LECr)

e) Actos periciales (art. 456 LECr)

f) Aportacion de documentos y piezas de conviccion

g) Inspecciones y registros personales (arts. 399 y 438 LECr)

Universidad Internacional de Andalucia, 2012



h) Pruebas alcoholimetras (RDLeg. 339/1990, de 2 de marzo, por el que
se aprueba la Ley sobre Trafico, y RD 1428/2003, de 21 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de
Circulacién)

1) Cacheos (arts. 282 y 334 LECr)

Por no ser objeto de estudio en el presente trabajo este tipo de medidas,
sobre las que existe abundante y muy clarificadora jurisprudencia, las
dejamos unicamente enumeradas.

2. DILIGENCIAS LIMITADORAS DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

l. DEFINICION

Son, por su parte, diligencias de averiguacion y comprobacion restrictivas
de derechos fundamentales aquéllas actuaciones sumariales que estan
“predominantemente orientadas a la obtencion de elementos o datos
relacionados con el delito que pueden servir como prueba en el proceso y
que, por lo general, implican una limitacidbn de ciertos derechos

fundamentales de la persona’?.

Il. REQUISITOS?

Para que un organo jurisdiccional instructor pueda ordenar la practica de
una de estas medidas restrictivas, en necesario que se den los siguientes
presupuestos:

a) Necesidad de Prevision Legislativa Concreta y Detallada

Esta prevision es necesaria que ampare tal restriccion, y al tratarse de
derechos fundamentales la norma ha de revestir inderogablemente la forma
de Ley Orgéanica (art. 81 CE). De esta manera se evita la injerencia
arbitraria de los poderes publicos asi como que los Jueces y Tribunales
apliquen Unicamente las Leyes.

b) Fin Constitucionalmente Legitimo

> DE LA OLIVA SANTOS, Andrés (Coord.). Derecho Procesal Penal. Editorial Universitaria Ramon
Areces, 82 Edicion, Madrid (2007), p.366.

% En este apartado, y con el objeto de ampliar mas la informacion que aqui de manera sucinta sélo se
enuncia, es muy recomendable la obra de DIAZ CABIALE, José Antonio. La admision y préactica de la
prueba en el proceso penal, in Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial. Premio Poder Judicial
afo 1992, p. 133y ss.

Universidad Internacional de Andalucia, 2012



Este fin no puede ser otro que el interés puablico propio de la investigacion
penal, en tanto en cuanto es de orden publico la determinacion e
identificacion del delincuente, asi como el esclarecimiento de los hechos
delictivos y su correspondiente punibilidad.

¢) Jurisdiccionalidad

En el sentido de que sélo al amparo de una resolucion jurisdiccional esta
permitida la adopcion de ese tipo de medidas, dejando a salvo excepciones
legalmente previstas y justificadas por razones de urgencia y necesidad,
que permiten gue otros sujetos, como son la Policia Judicial y el Ministerio
Fiscal, puedan adoptarlas, eso si, bajo el inmediato control judicial.

d) Respeto al Principio de Proporcionalidad

De tal manera que se constate que la medida se encuentra objetivamente
justificada. El juicio de proporcionalidad exige, a su vez, de estos tres
requisitos:

e juicio de idoneidad: si es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto, que no es otro que descubrir el hecho delictivo;

e juicio de necesidad: si es necesaria, en el sentido de que no exista
ninguna otra medida menos restrictiva que alcance el objetivo
propuesto;

e juicio de proporcionalidad strictu sensu: si dicha medida es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios y/o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre el llamado a
soportarla.

Asi, la STC 207/1996, recoge el criterio ya fijado por el Alto Tribunal, cual
es que ““‘una exigencia comun y constante para la constitucionalidad de
cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales, entre ellas las que
supongan una injerencia en los derechos a la integridad fisica y a la
intimidad, y mas en particular de las medidas restrictivas de derechos
fundamentales adoptadas en el curso de un proceso penal, viene
determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad.
En este sentido, hemos destacado que, para comprobar si una medida
restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de
proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes
requisitos o condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el
objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida posible mas moderada para la
consecucién de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad); v,
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finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto)” (vid. también SSTC 66/1995, de 8 de mayo, 55/1996, de 28 de
marzo, 37/1998, de 17 de febrero, y 186/2000, de 10 de julio).

e) Motivacion de la Resolucion Judicial

Dicha motivacion ha de referirse a todos y cada uno de los requisitos
anteriores, y es parte fundamental de la correcta aplicacion de la
proporcionalidad, en tanto garantia de su cumplimiento. Dicha especial
motivacion es un requisito indispensable del acto de limitacion del derecho
(STC 47/2000, de 17 de febrero).

A colacion de lo anterior, *““la resolucion debera dictarse en una causa
judicial en curso, debiendo proscribirse definitivamente la practica comdn
de autorizar este tipo de actuaciones como “diligencias indeterminadas™,
con caracter previo a la puesta en marcha de un procedimiento” (ATS de
18 de junio de 1992, y SSTS de 26 de septiembre de 1995 y de 18 de enero
de 1996).

Siguiendo al prof. PEREZ-CRUZ MARTIN?, sin el escrupuloso respeto y
cumplimiento de los anteriores requisitos la medida de investigacion
adoptada careceria de licitud, y podria ser declarada nula de pleno derecho,
con el consiguiente problema de la posible aplicacion de la teoria de los
frutos del arbol podrido®, que dejarfa sin virtualidad todas y cada una de las
pruebas que hubiesen sido recopiladas como consecuencia de la grabacion
ilegitimamente tomada, salvo que, y para el caso que proceda, pueda
aplicarse la llamada teoria de la conexién de la antijuridicidad®.

1. CLASES

* PEREZ-CRUZ MARTIN, Agustin-Jests. Videovigilancia y derecho a la intimidad: ¢un nuevo ejemplo
de conflicto entre el derecho a la seguridad privada y el derecho fundamental a la intimidad?, in Anuario
de la facultad de Derecho de la Universidad de A Corufia, n° 1 (1997), p.401-412.

> También conocida como “el fruto del &rbol envenenado”, teoria que fue formulada por primera vez por
la Corte Suprema norteamericana en el caso “Silversthorne Lumber Co. vs. US (1920)”, en el que se
estableci6 que la llamada “regla de exclusion” (exclusionary rule), segin la cual se prohibe la utilizacion
de toda prueba que hubiese sido obtenida de forma ilicita por un agente de la autoridad federal (afirmada
ya en el caso “Boyd vs. US, 1886”), también era aplicable a cualquier otra prueba incriminatoria que se
derivase de la obtenida ilicitamente. Tanto una, como otra tesis han sufrido después algunas
modificaciones de caracter restrictivo, sobre todo a partir de los afios 60 del pasado siglo. Al respecto ver
MUNOZ CONDE, Francisco. Prueba prohibida y valoracion de las grabaciones audiovisuales en el
proceso penal, in Revista Penal (Universidad de Huelva), n® 14 (2004), p. 96-123.

® Esta teoria fue introducida por el Tribunal Constitucional en su sentencia 81/1998, considerando que
una prueba derivada de una prueba prohibida puede ser admitida cuando se obtenga de un modo
independiente o se hubiera podido obtener de todos modos, desconectada de la antijuricidad originaria de
la prueba prohibida.
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Solo a titulo enunciativo, porque, al igual que las no atentatorias a derechos
fundamentales, no constituyen ““numerus clausus”, sefialar las siguientes:

a) Entrada y Registro en Lugares Cerrados -domicilios y
edificios y lugares pablicos- (arts. 545-572 LEC).

b) Registro de Libros y Papeles (arts. 573-578 LECTr.).

c) Apertura y/o Intervencion de las Comunicaciones —
correspondencia postal, telegrafica y telefonica- (arts.
579-588 LECr.).

d) Intervencién de Ordenadores y Material Informatico

e) Intervenciones e Inspecciones Corporales -p.ej:
extraccion del cuerpo y posterior examen de
sustancias tales como sangre, orina, pelo, ...- (art. 363
LECTr.).

f) Deteccién de sustancias estupefacientes (RDLeg.
339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba la Ley
sobre Tréafico, y RD 1428/2003, de 21 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento General de
Circulacion) .

g) Videovigilancia, sobre la que entramos mas en
profundidad a continuacion.

D) VIDEOVIGILANCIA

) Concepto

La videovigilancia puede definirse como la ““vigilancia a través de un
sistema de camaras, fijas 0 moviles”’. Esta vigilancia, en sentido genérico,
tiene como fin, por tanto, la captacion de imagenes, si bien su uso puede ser
de muy diversa indole —asi comercial, periodistico, de investigacion, ...-.

También la videovigilancia es llamada “tecnovigilancia”, esto es, “el
sometimiento mediante dispositivos técnicos a control de las actividades de
una persona —principalmente-, lugar u objeto preciso en una investigacion
penal, tanto para poder probar una actividad delictiva pasada, como
actual o futura. Lo que antes eran vigilancias personales y presenciales,
ahora lo hacen sin apenas contacto y con facil disimulacion, maquinas que
reciben y emiten imagen y sonido ...”%.

" Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua. Avance de la Vigésimo-Tercera Edicion.
¥ VELASCO NUNEZ, Eloy. Novedades técnicas de investigacion penal vinculadas a las nuevas
tecnologias, in Revista de Jurisprudencia, EI Derecho Editores, Afio V11, Nimero 4, febrero 2011.

10
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Asi pues, esta actuacion conlleva una total y plena injerencia en el derecho
a la intimidad y la propia imagen, derecho regulado en el art. 18 CE,
contribuyendo este derecho a la propia imagen ““a preservar la dignidad de
la persona (art. 10.1 CE), salvaguardando una esfera de propia reserva
personal, frente a intromisiones ilegitimas provenientes de terceros. Solo
adquiere asi su pleno sentido cuando se le enmarca en la salvaguardia de
un ambito propio y reservado frente a la accidén y conocimiento de los
demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una
calidad minima de la vida humana» (STC 231/1988).

Del mismo modo, la STC 83/2002, de 22 de abril, viene en definir el
derecho a la propia imagen del siguiente tenor: *““Invocando las SSTC
99/1994, de 11 de abril; 117/1994, de 17 de abril, y especialmente, la STC
81/2001, recordamos alli la caracterizacion constitucional del derecho a la
propia imagen como «un derecho de la personalidad, derivado de la
dignidad humana y dirigido a proteger la dimension moral de las
personas, que atribuye a su titular un derecho a determinar la informacion
grafica generada por sus rasgos fisicos personales que puede tener
difusion puablica. La facultad otorgada por este derecho, en tanto que
derecho fundamental, consiste en esencia en impedir la obtencion,
reproduccion o publicacion de la propia imagen por parte de un tercero no
autorizado, sea cual sea la finalidad —informativa, comercial, cientifica,
cultural, etc.— perseguida por quien la capta o difunde» (STC 81/2001, F.
2). Y precisando aun los contornos del mismo, afirmamos que «se trata de
un derecho constitucional autdbnomo que dispone de un ambito especifico
de proteccion frente a reproducciones de la imagen que, afectando a la
esfera personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer
su vida intima, pretendiendo la salvaguarda de un ambito propio y
reservado, aunque no intimo, frente a la accién y conocimiento de los
demas. Por ello atribuye a su titular la facultad para evitar la difusion
incondicionada de su aspecto fisico, ya que constituye el primer elemento
configurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto
instrumento basico de identificacién y proyeccién exterior y factor
imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individual
(SSTC 231/1988, F. 3; 99/1994, de 11 de abril, F. 5)» (STC 81/2001, F.
2).”” (vid. también SSTC 186/2000 y 139/2001).

Por tanto, y dados los limites del derecho a la propia imagen, “la captacion
y difusion de la imagen del sujeto solo sera admisible cuando la propia -y
previa - conducta de aquel o las circunstancias en que Sse encuentra
inmerso, justifiquen el descenso de las barreras de reserva para que
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prevalezca el interes ajeno o el publico que puedan colisionar con
aquél”’(STC 99/1994, de 11 de abril).

No obstante, pues, la importancia en la salvaguarda del derecho a la
intimidad y la propia imagen, ha de sefialarse que éste no es un derecho
absoluto, pues como bien afirma reiterada jurisprudencia constitucional,
“el derecho a la intimidad no es absoluto, como no lo es ninguno de los
derechos fundamentales, pudiendo ceder ante intereses
constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél haya de
experimentar se revele como necesario para lograr el fin legitimo previsto,
proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el
contenido esencial del derecho (SSTC 57/1994, FJ 6, y 143/1994, FJ 6, por
todas)” (STC 186/2000, de 10 de julio).

Queda, por ende, sentado que lo esencial que debe respetar la
videovigilancia, mas alla de su fin teleoldgico, es el derecho a la intimidad
y propia imagen de las personas, las cuales estan protegidas ante las
intromisiones ilegitimas tanto de poderes publicos como de particulares.
Esta amplia cobertura del derecho fundamental decae, como hemos visto,
cuando existe una prevalencia del interés publico sobre el privado, si bien
dicha preferencia debera contar con determinados requisitos y garantias
legales y constitucionales que, en el &mbito del derecho penal, sirvan para
destruir la presuncion de inocencia.

1) Regulacion

En lo que se refiere a la normativa que ampara y garantiza el respeto a este
derecho fundamental, hemos de referirnos en primer lugar a la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, la cual, en su art. 7. Uno, viene en
considerar intromision ilegitima “el emplazamiento en cualquier lugar de
aparatos de escucha, de filmacién, de dispositivos opticos o de cualquier
otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las personas”.

No obstante la definicion anterior, ““los derechos establecidos por la LO
1/1982, Reguladora de la Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, no pueden
considerarse absolutamente ilimitados. Imperativos de interés publico
pueden hacer que por Ley se autoricen expresamente determinadas
entradas en el ambito de la intimidad que podran ser reputadas legitimas.
Segun el art. 8 de la Ley Organica, antes mencionada, no se reputaran
intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la
autoridad competente de acuerdo con la Ley” (STS 1733/2002, de 14 de
octubre).
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Asi mismo ha de tenerse en consideracion la normativa comunitaria
recogida en la Directiva 95/46/CE, en tanto en cuanto tiene como objeto de
proteccion el derecho a la intimidad y la vida privada de las personas, asi
como sus datos personales®.

Por su parte, la Ley Organica 4/1997, de 4 de agosto, regula la utilizacion
de videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en
lugares publicos™, ““con la finalidad esencial de contribuir a asegurar la
convivencia ciudadana, la erradicacion de la violencia y la utilizacion
pacifica de las vias y espacios publicos, asi como para prevenir la
comision de delitos, faltas e infracciones relacionadas con la seguridad

plblica”™.

Con objeto de asegurar que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
no hagan un uso ilicito, excesivo y desproporcionado de las filmaciones
obtenidas por medio del sistema de videograbacidn, se crearon, al amparo
de la citada regulacion, las Comisiones de Garantias de la Videovigilancia,
las cuales, y como sefiala la profesora DE LA IGLESIA CHAMARRO, “se
perfilan como un érgano colegiado de garantias, independiente y técnico
que actta en el ambito territorial autondémico, compuesto
mayoritariamente por juristas, cuya funcién es la proteccion de los
derechos y libertades de los ciudadanos frente a la actividad de instalacion
y utilizacién de sistemas de videovigilancia en lugares publicos por los

cuerpos y fuerzas de seguridad”*2.

Asimismo, la prof. ABA CATOIRA, sefala que “la videovigilancia
(LOVI) se concibe como medida de prevencion de actos delictivos,
proteccion de personas y conservacion y custodia de bienes, y supone un
instrumento eficaz para el cumplimiento de la misién que el articulo 104.1°
de la Constitucion atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado que han de contar con medios adecuados y suficientes para ello.
Asi pues, aun cuando la grabacién de imagenes y sonidos con
videocamaras en lugares pablicos y su posterior tratamiento, suponen una
intromisién en la intimidad de las personas, no constituye una actuacién
ilegitima por ser una medida que busca asegurar la convivencia

° Un estudio muy interesante sobre la normativa aplicable a la videovigilancia lo desarrolla ABA
CATOIRA, Ana. La Videovigilancia y la garantia de los derechos individuales: su marco juridico, in
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n° 7 (2003), p. 13-36.

19v/id. también su Reglamento, aprobado por Real Decreto 596/1999, de 16 de abril.

1 DE LA OLIVA SANTOS, o.c, p. 390

2 DE LA IGLESIA CHAMARO, Asuncion. Las Comisiones de Garantias de la Videovigilancia, in
Revista de Derecho Politico (UNED), Madrid, nim. 68 (2007), p.213-246.
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ciudadana, la erradicacion de la violencia y la utilizacion pacifica de los

espacios publicos, asi como la prevencion de delitos y faltas™ 2.

Garantia de la validez de este tipo de medidas de investigacién y su
gjercicio por la Policia es la STS 354/2003, de 13 de marzo, que sefiala
cdmo ““en la Sentencia de 6 de mayo de 1993 se expresa que las tareas de
investigacion de todo hecho delictivo estdn encaminadas a practicar las
diligencias necesarias para comprobar y descubrir a los delincuentes y
recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito, poniéndolos a
disposicién de la autoridad judicial.

En el desarrollo de estas funciones se pueden realizar labores de vigilancia
u observacion de lugares o personas que pudieran estar relacionadas con
el hecho que es objeto de la investigacion. Estas labores de vigilancia se
pueden desarrollar en la via publica concentrandose en tareas de
seguimiento o visualizacion de comportamientos y conductas de las
personas consideradas como sospechosas. Para llevar a cabo estas
funciones se pueden utilizar toda clase de medios que permitan constatar
la realidad sospechada y que sean aptos para perfilar o construir un
material probatorio que después pueda ser utilizado para concretar una
denuncia ante la autoridad judicial.

No estan descartados los sistemas mecanicos de grabacion de imagenes y
su utilizacion debe realizarse dentro de los margenes marcados por el
respeto a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio. Los derechos
establecidos por la LO 5-5-1982 reguladora de la Proteccion Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, no pueden considerarse absolutamente ilimitados. Imperativos de
interés publico pueden hacer que por Ley se autoricen expresamente
determinadas entradas en el ambito de la intimidad que podran ser
reputadas legitimas. Segun el art. 8 de la Ley Orgéanica, antes mencionada,
no se reputaran intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o
acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la Ley. El art. 282
LECrim autoriza a la Policia a practicar las diligencias necesarias para
comprobar los delitos y descubrir a los delincuentes™.

Asi mismo, y en el caso de una camara de videovigilancia instalada en un
establecimiento abierto al publico, su cobertura legal se encuentra en la Ley
23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, y en la ley Organica 1/1992,
de 21 de febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, asi como en su

13 ABA CATOIRA, Ana. La incidencia de la Sociedad de la Informacién o Sociedad de la Vigilancia en
los derechos fundamentales: una transformacion de su régimen juridico y proteccion, in Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruifia, n°5 (2001), p. 13-34.

14

Universidad Internacional de Andalucia, 2012



Reglamento, aprobado por Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, que
lo desarrolla.

Todo ello sin menoscabo del debido y cierto control administrativo por
parte de la Agencia Espafiola de Proteccidn de datos - Instruccion 1/2006,
de 8 de noviembre-, “cuyo incumplimiento podra dar lugar a correcciones
administrativas pero que no invalida las imagenes que capten a efectos
procesales si no invaden derechos fundamentales” (SAP Barcelona
27/2010, de 30 de septiembre).

A titulo sintético, la SJP 3 de Barcelona, de 9 de diciembre de 2000, aclara
que “la vigente Ley Organica de Videovigilancia de 1997 reconoce el
derecho de las fuerzas de seguridad del Estado de hacer uso de este
metodo de investigacion a fin de determinar la perpetracion de un hecho
delictivo e identificar a su autor, y lo incardina en el ambito de las
obligaciones inherentes al art. 299 de la LECrim, en especial cuando la
grabacion se produce en espacios publicos como son la calle, edificios
comerciales, sedes de organismos publicos, etc. Por su parte, la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, relativa a la proteccién civil del derecho
al honor, intimidad personal y propia imagen, matiza que esta proscrita
toda filmacion sin autorizacion judicial cuando invada el ambito del
domicilio particular o se ejecute en espacios de privacidad de un local
publico, como son los servicios de WC o vestuarios del personal. Esta
normativa es coherente con lo que prevé el art. 8.2 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, que prohibe toda injerencia en el ambito de la
intimidad personal y familiar, salvo que sea necesaria para perseguir un
delito o preservar la seguridad publica de interés general. El art. 43.1 de
nuestra Constitucion asi lo recoge igualmente™.

I11) Contenido Esencial

Ha de sefialarse como cuestion previa que no existe en nuestra LECr.
ningun articulo ni ninguna prevision que apunte, en lo que se refiere a la
videovigilancia, su contenido, limites y alcance, habiendo sido la
jurisprudencia la que se ha encargado de “legislar”, por medio de las
resoluciones judiciales, los términos de esta medida de investigacion.

El prof. SEOANE SPIEGELBERG™, en su estudio sobre el sumario,
sefiala a titulo genérico que ““la jurisprudencia ha estimado legitima y no
vulneradora de derechos fundamentales la actividad de filmacion de
escenas presuntamente delictivas que sucedian en vias o espacios publicos,

Y PEREZ-CRUZ MARTIN, o.c, pp. 245-305.
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y ha considerado que se necesita autorizacion judicial para la captacion
clandestina de imagenes o de sonidos en domicilios o lugares privados
(SSTS de 6 de mayo de 1993, 7 de febrero, 6 de abril y 21 de mayo de
1994, 18 de diciembre de 1995, 27 de febrero de 1996, 5 de mayo de 1997,
17 de julio de 1998, 15 de febrero de 1999, 14 de octubre de 2000, entre
otras)” (vid. también SSTS 1207/1999, de 23 de julio, 1733/2002, de 14 de
octubre, y 354/2003, de 13 de marzo).

Debemos diferenciar, por tanto, segun la grabacion se realice en espacios
abiertos y publicos, o en lugares cerrados, habida cuenta ““como sefiala el
Auto del Tribunal Supremo [n° 28/2007] de 11 de enero de 2007, los
supuestos en que es preceptiva la autorizacion judicial para captar
imagenes de personas sospechosas en los que se proceda clandestina o
subrepticiamente, son solo los que recaen sobre lugares que deban
calificarse de cerrados por desarrollar en ellos tales sospechosos su vida
intima (STS 1733/2002 de 14.10.2002). Nada obsta en cambio, a que un
establecimiento privado decida dotar sus instalaciones con mecanismos de
captacion de imagenes, en su propia seguridad y en prevencion de sucesos
como el enjuiciado, siempre que las videocamaras se encuentren en zonas
comunes, es decir, excluyendo aquellos espacios en los que se desarrolle la
intimidad - v. gr.: los aseos- (Vide tambien STS 15.9.1999)” (SAP
Barcelona 27/2010, de 30 de septiembre).

En intima relacion con todo lo anterior, ““un circuito de videovigilancia
existente en el exterior de las dependencias de la Guardia Urbana
ubicadas en el casco antiguo de esta ciudad, no por ello es posible afirmar
su ilicitud al carecer aquella instalacion de la necesaria autorizacion
administrativa, puesto que al margen de la existencia o inexistencia de
aquel tramite lo cierto es que tampoco se aprecia ninguna vulneracion del
los derechos fundamentales en los términos previstos en el articulo 11 de
la L.O.P.J. En efecto, mediante aquel sistema de visualizacion de
determinados lugares de la via publica, que no de grabacion de imagenes,
los agentes pudieron observar y percibir lo mismo que hubieran podido ver
directamente, utilizando para ello un medio tecnoldgico analogo a
cualquier otro instrumento mecanico que les hubiera permitido una
observacion, normalmente velada o subrepticia, en el momento en que se
estuviera cometiendo un delito” (SAP Lleida 621/2001, de 24 de octubre).

A este respecto es muy clarificadora la STS de 6 de mayo de 1993, a cuya
virtud “la captacion de imagenes se encuentra autorizada por la ley en el
curso de una investigacion criminal siempre que se limiten a la grabacion
de lo que ocurre en espacios publicos fuera del recinto inviolable del
domicilio donde tiene lugar el ejercicio de la intimidad. Por ello cuando el
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emplazamiento de aparatos de filmacion o de escucha invada el espacio
restringido reservado para la intimidad de las personas s6lo puede ser
acordado en virtud de mandamiento judicial que constituye un instrumento
habilitante para la intromision en un derecho fundamental. No estarian
autorizados, sin el oportuno placet judicial, aquellos medios de captacion
de la imagen o del sonido que filmaran escenas en el interior del domicilio
prevaliéndose de los adelantos y posibilidades técnicos de estos aparatos
grabadores, aun cuando la captacion tuviera lugar desde emplazamientos
alejados del recinto domiciliario™ (vid. también SSTS 1733/2002, de 14 de
octubre, y 354/2003, de 13 de marzo).

Respecto de los aseos publicos, y tras la STS de 5 de mayo de 1997, el
Acuerdo No Jurisdiccional del Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, para unificacion de jurisprudencia, de fecha 30 de junio del
mismo afio, acordod: “Examinada la cuestion en términos generales, y sin
perjuicio de lo que pueda resolverse en cada caso en virtud de especiales
circunstancias, los Magistrados llegan a la conclusion de que los lavabos
publicos son lugares donde se desarrollan actividades que afectan a la
intimidad de las personas, por lo que no cabe situar en ellos aparatos que
recojan las imagenes de dichas personas, sin autorizacion judicial”’.

En lo que se refiere a la grabacion de imagenes y sonidos en el lugar de
trabajo, “tanto el Tribunal Superior de Justicia de Asturias —STSJ de 20-7-
2000— como el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia —STSJ 14-11-
2000- han reconocido inequivocamente que la empresa titular centro de
trabajo donde se producen hechos merecedores de sancién disciplinaria,
tiene el derecho a investigar a sus operarios sometiéndoles a un control
audiovisual aleatorio en el lugar de trabajo, ya que el contenido de su
actividad y conversacion en este espacio fisico concreto no es nunca
totalmente privado. Por supuesto, que si se trata de acreditar un hecho
delictivo, esta permisividad todavia ha de ser mas amplia, siempre que no
se grabe la voz ni la imagen del trabajador en espacios de privacidad,
como son los lavabos y los vestuarios™ (SJP 3 de Barcelona, de 9 de
diciembre de 2000). No obstante lo anterior, “la jurisprudencia
constitucional ha mantenido, como no podia ser de otro modo, que el
ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias del empleador no
puede servir en ningun caso a la produccién de resultados
inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del trabajador
(asi, entre otras, SSTC 94/1984, de 16 de octubre, 108/1989, de 8 de junio,
171/1989, de 19 de octubre, 123/1992, de 28 de septiembre, 134/1994, de 9
de mayo, y 173/1994, de 7 de junio), ni a la sancion del ejercicio legitimo
de tales derechos por parte de aquél (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 22)”
(STC 186/2000, de 10 de julio).
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[tem mas, “la STS 6-5-1993 recordd que en el curso de una investigacion
criminal, es licito ordenar la realizacion de trabajos de videovigilancia y
observacion de personas, en el ambito de una entidad empresarial, si este
metodo de investigacion no invade ni ataca la intimidad de las personas
sospechosas™ (SJP 3 de Barcelona, de 9 de diciembre de 2000).

Por su parte, y en lo que se refiere a la captacion de imagenes de ventanas
de edificios en los que sus moradores presuntamente estan llevando a cabo
actividades delictivas, la STS 188/1999, de 15 de febrero sefiala que ““se ha
estimado valida tal captacion de imagenes en la Sentencia 913/1996, de
25-11, y en la 453/1997, de 15-4, en la que se expresa que en principio la
autorizacion judicial siempre sera necesaria cuando sea imprescindible
vencer un obstaculo que haya sido predispuesto para salvaguardar la
intimidad, no siendo en cambio preciso el «placet» judicial para ver lo que
el titular de la vivienda no quiere ocultar a los demas™ (vid. también SSTS
1207/1999, de 23 de julio, 1733/2002, de 14 de octubre, y 354/2003, de 13
de marzo).

Existen, por tanto, y como sefiala SENES MONTILLAY, dos limites
constitucionales para la validez y licitud de las grabaciones: a) limites
locativos, de forma que la filmacién llevada a cabo con fines policiales
debera circunscribirse al ambito de las vias publicas o espacios abiertos, sin
la més minima intromision en la esfera domiciliaria, que Unicamente podria
ser afectada mediante un previo mandamiento judicial, y b) limites
funcionales, de forma que la grabacion de las imagenes debera llevarse a
cabo en el curso de una investigacién criminal, de la que resulten indicios
de imputacion a las concretas personas sospechosas de delitos considerados
COMO graves.

V) La Filmacion como Prueba de Cargo

Para que una filmacion sea considerada por el Tribunal sentenciador como
prueba de cargo —esto es, valida para romper la presuncién de inocencia-,
es necesario el cumplimiento de unos determinados requisitos que respeten
los principios elementales del plenario, cuales son la igualdad, la
publicidad, la inmediacion y la contradiccion, de tal manera que el acusado
pueda defender su inocencia.

A este respecto, y tomando las palabras del prof. NAVAJAS RAMOS, “la
prueba no es sino aquella actividad, llevada a cabo por cualquiera de las

1> SENES MONTILLA, Carmen. Camaras de control y filmacién de las vias pablicas, redadas y controles
Policiales, in Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial. Afio 1996. Tomo XIlI,
p. 275y ss.
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partes intervinientes en un proceso, encaminada a demostrar o a acreditar
ciertos hechos o a lograr la conviccion sicologica del Juez sobre los
mismos, llevada a cabo mediante un procedimiento reglado que ha de
someterse a las pautas de los principios de publicidad, oralidad,
inmediacion, igualdad y contradiccion, y con sujecion siempre, en el
proceso penal, al necesario respeto a los derechos del imputado bajo el
prisma del principio de presuncion de inocencia, que impone siempre la

carga probatoria a las partes acusadoras”*.

La finalidad, por tanto, que se persigue con la fase probatoria en el proceso
penal es, como sefiala GIMENO SENDRA', “formar la intima conviccion
del Tribunal acerca de la existencia o no del hecho punible y de la
participacion del autor, con todas sus circunstancias, tal y como acontecid
en la realidad historica anterior al proceso”.

Asi, la STS 828/1999, de 19 de mayo, resume brevemente la préctica del
foro, asentando que ““la doctrina del Tribunal Constitucional (véase STC
de 16 de noviembre de 1992) y de esta Sala Segunda (SS. de 21 de mayo de
1994, 18 de diciembre de 1995, 27 de febrero de 1996, de 5 de mayo de
1997, y 17 de julio de 1998, entre otras) ha admitido las grabaciones
videograficas como prueba de cargo apta para desvirtuar la presuncion de
inocencia en cuanto medio técnico que recogen las imagenes de la
participacion del acusado en el hecho ilicito enjuiciado. Esa validez, no
obstante, estd subordinada imprescindiblemente a la necesidad de que la
filmacién no suponga una invasién de los derechos fundamentales a la
intimidad de la persona, razon por la cual sera precisa autorizacion
judicial cuando la grabacion se lleva a cabo en domicilios o lugares
protegidos por el art. 18 CE. Por otra parte, y supuesta la legitimidad de la
filmacion, se hace rigurosamente necesario activar las medidas de control
judicial oportunas para evitar alteraciones, trucajes 0 montajes
fraudulentos o simples confusiones, es decir, para garantizar la
autenticidad del material videografico, lo que, a su vez, requiere la
inmediata entrega a la autoridad judicial del original de la grabacion. Por
ultimo, cuando la pelicula haya sido filmada por una persona, sera precisa
la comparecencia en el juicio oral del operador que obtuvo las imagenes
en tanto que la cAmara tuvo una percepcion directa de los hechos en el
mismo momento en que ocurrian, y sus manifestaciones en el plenario
deben ser sometidas a la exigible contradiccion procesal. Este dltimo
requisito no sera exigible, naturalmente, en el caso de que la cinta

* NAVAJAS RAMOS, Luis. La Prueba Videogréfica en el Proceso Penal: su valor y limites para su
obtencién, in Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia de San Sebastian (Eguzkilore), n® 12 (1998),
p. 147-169.

" GIMENO SENDRA, Vicente (Coord.). Derecho Procesal Penal. Edit. COLEX. Afio 1996, p. 371y ss.
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videografica no haya sido filmada por una persona, sino por las camaras
de seguridad de las entidades que, por prescripcion legal, o por iniciativa
propia, disponen de esos medios técnicos que graban de manera
automatica las incidencias que suceden en su campo de accion. En tal caso
es necesario extremar el rigor de las medidas de control de la filmacion asi
obtenida, en tanto que en este supuesto, la prueba vendra constituida
exclusivamente por las imagenes que contenga la pelicula, sin posibilidad
de ser complementadas y confirmadas por la declaracion personal del
inexistente operador. Por esta misma razon «la eficacia probatoria de la
filmacién videogréfica esta subordinada a la visualizacion en el acto del
juicio oral, para que tengan realidad los principios procesales de
contradiccion, igualdad, inmediacion y publicidad» (STS de 17 de julio de
1998, antes citada), exigiendo la doctrina jurisprudencial que el material
videografico haya sido visionado en el plenario con todas las garantias™.

Y continla diciendo que ““no es ocioso significar que cuando la prueba de
cargo se obtiene con el empleo de medios técnicos, como pueden ser las
grabaciones magnetofonicas que recogen las intervenciones telefonicas, la
doctrina de esta Sala Segunda viene exigiendo para la validez como
prueba de dichas grabaciones una serie de requisitos de naturaleza
procesal (ademas de los que acrediten el respeto a los derechos
constitucionales del afectado) que aseguren el control judicial de dichas
pruebas a fin de evitar toda posibilidad de adulteracion intencionada o
accidental de las mismas. Esas prevenciones, entrega sin dilacion al Juez
de los originales de las cintas, conservacion y custodia en el 6rgano
judicial, audicién de su contenido por el Juez o por el Secretario judicial,
seleccion de los pasajes de interes para la instruccion y trascripcion de los
mismos con expresion de su correlacion con la grabacion mediante la fe
publica que otorga el Secretario judicial; todas esas exigencias, se repite,
que conforman la garantia del necesario control judicial sobre elementos
probatorios determinantes, son perfectamente trasladables al supuesto que
examinamos, de tal suerte que su manifiesta omision, junto con las otras
graves deficiencias que han quedado resefiadas, privan de validez y
eficacia a la prueba en cuestion y, por consiguiente, socavan hasta
eliminarlo el fundamento de la condena™.

Por su parte, la SJP 3 de Barcelona, de 9 de diciembre de 2000, seiiala que
““cabe recordar que la jurisprudencia mas reciente de nuestro Tribunal
Supremo y Constitucional, ha venido aceptando —con relevantes matices—
la legalidad y validez de las filmaciones videograficas como material
incriminatorio en el proceso penal. Se las considera equivalentes a la
prueba documental admitida por el art. 726 de la LECrim, con claras
connotaciones de prueba pericial, ya que a menudo en su valoracion
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procede solicitar la ayuda de peritos expertos en el ambito propio del
contenido de la grabacion. En este contexto, la filmacion ha de respetar
tres criterios complementarios de validez legal para poder ser admitida
como prueba de cargo: a) que no vulnere derechos fundamentales, ya que
en este caso cabe imprescindiblemente la autorizacion judicial previa
motivada y el control posterior; b) que sea necesaria para obtener los
datos objetivos adecuados a la investigacion, y ¢) que sea proporcional —
en tiempo e intensidad- a la gravedad del hecho delictivo investigado™.

El citado prof. NAVAJAS RAMOS™, en su obra citada, sefiala que “la
prueba videografica requiere, en primer lugar, para garantizar el
adecuado control judicial del material grabado, su aportacion en el
momento procesal oportuno y eése no es otro que el inicio de la
investigacion judicial. Las imagenes deben acompafar siempre al atestado
como plasmacion de la investigacion llevada a cabo y dandoles el
tratamiento de una auténtica pieza de conviccion, tanto si se tomaron por
decision policial y en el curso de la investigacion, como si las filmaciones
se realizaron a iniciativa del Organo Jurisdiccional o del Ministerio Fiscal
en el ejercicio de las funciones de investigacion que a este ultimo concede
el articulo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal™.

Asi pues, cuando las grabaciones han sido llevadas a efecto por los Agentes
de la Policia, éstos, ademéas del deber de su fiel custodia y entrega
inmediata a la Autoridad Judicial, habran de comparecer en juicio y
testificar sobre la autenticidad de las mismas, ante su visualizacion; por su
parte, en los supuestos en que se trate de grabaciones que no han sido
filmadas por una persona y que, por lo mismo, no puede comparecer como
testigo, sino de grabaciones efectuadas automaticamente, es preciso su
visualizacién en el acto del juicio oral para que se hagan realidad y sean
efectivos los principios antes invocados (SSTS 1954/2001, de 29 de
octubre, y de 17 de julio de 1998); y si la filmacion ha sido realizada por
tercera persona, indudablemente habra de comparecer para la testifical ante
el visionado (SSTS de 12 de marzo de 1990, 13 de julio de 1992, y 14 de
enero de 1994)*°.

A titulo de sintesis, la STS (Sala de lo Militar) de 16 de mayo de 2001,
sefiala que “la jurisprudencia de la Sala Segunda de este Tribunal
Supremo (sentencias de 18 de diciembre de 1995, 27 de febrero de 1996 , 5
de mayo de 1997 y 19 de mayo de 1999, entre otras) ha supeditado la

* NAVAJAS RAMOS, Luis, o.c, p. 160.

9vid. también, VELASCO NUNEZ, Eloy. La captacion de la imagen de lugares y personas como medio
de investigacion penal, in Revista de Jurisprudencia, EI Derecho Editores, Afio VII, Nimero 1, enero
2011.
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validez de este medio probatorio de caracter técnico, en primer y
fundamental lugar, a que no suponga una intromision en la intimidad de
las personas cuando se lleve a cabo en domicilios o lugares protegidos por
el art. 18 de la Constitucion. Pero supuesta esta legitimidad que se
derivaria, en esos casos, de la pertinente autorizacion judicial y que en el
que contemplamos no resulta precisa por el lugar donde se efectud la
grabacion, es necesario que concurran ciertos requisitos para su eficacia
probatoria: la comparecencia en el juicio oral de la persona que realizé la
filmacidn, y que tuvo, por tanto, una percepcion directa de los hechos en el
momento en que los filmaba, a fin de que sus manifestaciones puedan ser
sometidas a la necesaria contradiccion por las partes intervinientes, y el
control de la autenticidad del material videografico mediante la inmediata
entrega del original de la grabacion a la Autoridad judicial, para evitar
manipulaciones que den lugar a alteraciones, montajes fraudulentos o,
incluso, meras confusiones. Por ultimo, sera preciso el visionado de la
cinta en el plenario, con todas las garantias procesales™.

Es méas, y como sefiala la STS de 15 de septiembre de 1999, cuando se
refiere al caracter vinculante de la grabacién desde una posicién fija,”’su
valor como elemento acreditativo de lo acaecido situa la grabacion
videografica del suceso més cerca de la prueba directa que de la
consideracién de mero factor indiciario, en cuanto que, no cuestionada su
autenticidad, la filmacién se revela como una suerte de testimonio
mecanico y objetivo de un suceso, con entidad probatoria similar —o,
incluso, superior, al quedar excluida la subjetividad, el error o la
mendacidad del testimonio personal- a la del testigo humano™.

E) CONCLUSIONES

Por tanto, y a la vista de todo lo anterior, podemos extraer, de manera
sucinta, sintética y clarificadora, como conclusiones de este trabajo, las
siguientes:

1. Las diligencias sumariales son actuaciones de investigacion
cuya finalidad esencial es la de preparar los elementos de
juicio necesarios para la fase plenaria del procedimiento penal,
todo ello en relacién a unos actos presuntamente punibles.

2. Estas diligencias de investigacion pueden ser, genéricamente,
de instruccion —cuando son llevadas a cabo bajo la alta
direccion de la Autoridad Judicial, conceptualizadndose
entonces como auténticas diligencias sumariales-, o de
prevencion —que son las llevadas a cabo por los Agentes de
Policia o por el Ministerio Fiscal, en el cumplimiento de sus
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9.

respectivos deberes, de acuerdo a la finalidad, contenido y
requisitos propios-.

Los medios de investigacion sumarial no son prueba
anticipada o preconstituida, pues su esencia radica en que la
actuacion se lleva a cabo sin la inmediacién, publicidad y
contradiccion propia de la prueba, habida cuenta las
diligencias estan pensadas para luego ser reproducidas y
contradichas en el plenario.

Para que alguna diligencia tenga la consideracion de prueba
anticipada o preconstituida es necesario el cumplimiento de
los requisitos objetivo, subjetivo, material y formal de la
prueba.

Las diligencias sumariales pueden o no afectar a determinados
derechos fundamentales de la persona, segun la actuacion que
se lleve a cabo, diferenciandose en que sélo necesitan de una
proteccién mayor, y, por ende, del cumplimiento de una serie
de requisitos expresamente tasados, las diligencias atentatorias
contra los derechos fundamentales.

Cuando las diligencias tienen injerencia en derechos
fundamentales han de darse obligatoriamente estos requisitos:
legalidad, legitimidad, jurisdiccion, proporcionalidad vy
resolucion motivada.

Entre las actuaciones que pueden suponer intromision en
derechos fundamentales, se encuentra la *“videovigilancia”,
diligencia que se conceptla basicamente como la toma de
imagenes y/o sonidos de las personas por medio de sistemas
técnicos de video.

La videovigilancia atenta contra el derecho fundamental de la
intimidad y propia imagen cuando las imégenes y/o sonidos
son tomados en espacios privados y/o cerrados, donde el
sujeto desarrolla su lleva a efecto pleno su intimidad. En este
caso, y para la validez de la filmacidn, sera necesario el placet
previo de la Autoridad Judicial.

Cuando la filmacion ha sido tomada en espacios publicos, no
es necesaria licencia de la autoridad.

10. Cuando se filman ventanas de edificios, y los sujetos no han

establecido barreras u obstaculos que busquen garantizar su
intimidad, tampoco se atenta contra ésta, y ello sobre la base
de que si el sujeto no ha querido salvaguardar su intimidad,
tampoco tiene por qué hacerlo el Estado.

11. La filmacion puede ser tomada bien con camaras fijas, bien

con camaras mdviles, asi como por los Agentes de la
Autoridad o por terceros.
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12. El hecho de que la camara de videovigilancia no cuente con
las licencias administrativas pertinentes, no invalida la
grabacion a efecto procesales penales, dejando a salvo las
sanciones administrativas que sean de aplicacion.

13. También en el ambito laboral es permisiva la videovigilancia
en los espacios comunes, siempre en el respeto a los derechos
fundamentales de los trabajadores.

14. Para que una filmacion sea valida como prueba de cargo que
desvirtie la presuncion de inocencia es necesario que se
cumplan con determinados requisitos procedimentales —el
placet judicial, si es necesario, la entrega inmediata de la cinta,
su custodia por el Secretario Judicial, ...- y procesales —la
testifical de los Agentes o de los terceros que tomaron la
grabacion, acreditando la autenticidad de las iméagenes, la
visualizacién de la cinta en el plenario, la contradiccion de las
imagenes en el juicio, ...-.

15.Y por ultimo, la filmacion obtenida licitamente, con la
salvaguarda de todas las garantias y prescripciones legales,
creemos que puede ser considerada por el Juzgador, incluso en
contra de lo que puedan pensar determinados autores, como
prueba béasica y suficiente para la culpabilidad de un
determinado sujeto —habida cuenta va acompafada
inexorablemente de su visualizacion en el plenario y la
testifical de los sujetos que la tomaron, acreditativa de la
veracidad de los hechos-, dada las caracteristicas de
oportunidad, virtualidad y exclusién del error y subjetividad
del testimonio personal del resto de la prueba testifical, que se
dan en la cinta resultante.
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