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RESUMEN

El texto se ocupa del uso de la videovigilancia (captacién de imagenes) en
el proceso penal espafiol que, pese a fallidas reformas, no cuenta con pre-
visién expresa pero si con reconocimiento jurisprudencial. Sobre su uso, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en decisiones acogidas por los tri-
bunales espafioles, insiste en que las intromisiones en la vida privada deben
estar previstas en la ley y han de ser necesarias para prevenir el delito, pero
deben tener fundamento en el derecho interno. Ademas, el autor efectia
distinciones cualitativas entre la captacién de la imagen y del sonido; y,
al ocuparse de la Ley Orgéanica cuatro de 1997, sefiala que atin en lugares
publicos caben manifestaciones de la intimidad de las personas que pueden
ser afectadas de “forma directa y grave”, por lo cual no se pueden utilizar
videocdmaras para tomar imagenes ni sonidos, salvo que medie autoriza-
cién judicial.
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1. INTRODUCCION

El fenémeno de la videovigilancia estd experimentando una
expansion sin precedentes en los tltimos tiempos. De las iniciales
aplicaciones, que podriamos calificar de excepcionales, vinculadas
con la seguridad ptblica, con la seguridad privada —particularmente
en relacién con la seguridad en bancos, cajas de ahorro y entidades
financieras—, con la prevencién de la violencia en espectdculos
deportivos o con el ejercicio de las facultades de control en el &mbito
de la empresa, se ha pasado a la utilizacién de la videovigilancia en
ambitos inimaginables hace pocos afios; y lo ha hecho, ademas, de
forma generalizada.

Como se dice mas adelante, el empleo de las técnicas de
videovigilancia incide de lleno en la esfera de los derechos del
individuo. Como se verd, la relacién de estos derechos es amplia y la
mayoria se encuentran tutelados en nuestra Norma Constitucional
como fundamentales. Desde esta perspectiva, y en concreto desde la
visién del derecho a la proteccién de los datos de cardcter personal
(Habeas data)', la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (en
adelante AEPD) ha adoptado instrucciones, informes y consultas
en materia de videovigilancia que permiten hacernos una idea
de los derroteros por los que camina recientemente el empleo de
estas técnicas®. No resultan ajenos a dicho fenémeno expansivo los

! En Colombia, ha entrado recientemente en vigor (abril de 2013) la Ley 1581 de
2012, de 17 de octubre, de proteccién de datos personales, desarrollada por el
Decreto 1377 de 2013, de 27 de junio.

> Muestra de la preocupacién existente desde la perspectiva de los derechos
(en particular del derecho a la proteccién de datos) es la elaboracién por la
AEPD de una “Guia de Videovigilancia” en el afio 2009. Los informes emitidos
por la AEPD dan cuenta de los diferentes ambitos en que se esta aplicando
la videovigilancia y de la preocupacién y de las quejas de los ciudadanos.
Podemos hallar informes sobre el uso de estas técnicas, ademads de los &mbitos
indicados, para la vigilancia de elementos comunes en inmuebles, comunidades
de vecinos, videoporteros, para la vigilancia en piscinas, en taxis, en parkings,
para fines turisticos mediante la colocacién de webcams, para la vigilancia
en espacios educativos o escolares —colegios, e incluso en guarderias—, Etc.
[en linea] «https://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/
informesjuridicos/videovigilancia/index-ides-idphp.php». En relacién con
este fendmeno expansivo de la videovigilancia y la necesidad de adecuar la
misma a las exigencias del derecho fundamental a la proteccién de datos, cabe
destacar la decisiva Instruccion 1/2006, de 8 de noviembre, de la AEPD, sobre el
tratamiento de datos personales con fines de vigilancia a través de sistemas de
camaras o videocamaras.
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constantes avances en el desarrollo de las nuevas tecnologias de la
informacién®.

El empleo de dispositivos de videovigilancia en los diversos &mbitos
anteriormente mencionados se encuentra, las mas de las veces,
provisto de una habilitacion legal. Por regla general, se trata de
una regulacién parca, que no aborda con la suficiente profundidad
cuestiones esenciales relacionadas con tecnologias invasoras de
la esfera de los derechos mds esenciales del individuo. No dista
mucho la situacién relativa a la utilizacién de la videovigilancia
en el marco del proceso y, en concreto, con motivo de la actividad
probatoria. También en estos casos la regulacion existente deja
mucho que desear, pues se limita de ordinario a mencionar entre los
medios probatorios utilizables los de reproduccién de la imagen y
el sonido, pero poco més. Desde esta perspectiva de la habilitacién
legal el estado de la cuestion es mucho més preocupante en el
orden jurisdiccional penal, donde brilla por su ausencia cualquier
referencia expresa al respecto.

Precisamente, en este trabajo nos ocupamos de la utilizacién de la
videovigilancia en el proceso penal. Ello no significa que debamos
obviar las escasas manifestaciones normativas sobre la materia. En
efecto, nuestra vetusta Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.)
no contiene referencia alguna a la utilizacién de la videovigilancia
como medio o diligencia de investigacién de los hechos criminales y
de sus autores, ni tampoco como medio de prueba. Como tendremos
oportunidad de comprobar, lajurisprudencia de nuestros Tribunales
ha estimado suficiente habilitacién legal para el desarrollo de estas
actividades, la atribucién por parte de la normativa procesal de
las genéricas funciones de averiguaciéon del hecho punible y de
descubrimiento de su autor. Pero al margen de la utilizacién de los
sistemas de videovigilancia con una finalidad orientada desde un

® ARZOZ SANTISTEBAN, Xabier. En: Videovigilancia, seguridad ciudadana
y derechos fundamentales. Cizur Menor (Navarra): Civitas, 2010. p. 21; se
refiere al desarrollo de la microelectrénica y la miniaturizacién de los aparatos
y, ademads, a que las nuevas tecnologias de la informacién permiten una casi
ilimitada capacidad de almacenamiento y una gama amplisima de opciones de
tratamiento automatizado (interconexién de bases de datos o trasmisién de los
mismos a larga distancia en cuestién de segundos).

* A diferencia del ordenamiento procesal penal colombiano que regula el uso
de grabaciones videogréficas con motivo de las diligencias de vigilancia y
seguimiento de personas (art. 239 CPP), de vigilancia de cosas (art. 240 CPP) y
de actuacion de agentes encubiertos (art. 242 CPP), entre otras.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014 55



inicio a la obtencién de fuentes de prueba para el proceso, pueden
servir igualmente como elemento de conviccién en el proceso penal
videograbaciones que tienen un origen extraprocesal. En ocasiones,
este origen extraprocesal de las videograbaciones tiene un reflejo
normativo expreso’. En otras, no son sino el fruto de la sociedad
tecnoldgica en la que vivimos inmersos y que pone a nuestra
disposiciéon instrumentos de uso doméstico con aplicaciones
aptas para la captacion de imagenes y sonidos (videograbaciones
procedentes de medios de comunicacién, de personas privadas,
etc.). En el caso de que la utilizacion ajena al proceso disponga de
una normativa expresa, habrd de tomarse en consideracién a los
efectos de la incorporacién de las grabaciones al proceso penal, pues
en no pocas ocasiones dicha normativa refleja los presupuestos de
su legitima utilizacién®.

II. EFICACIA PROCESAL DE LAS VIDEOGRABACIONES

Cuando nos referimos a la eficacia procesal de las grabaciones
obtenidas mediante dispositivos de videovigilancia, queremos
aludir fundamentalmente a su valor probatorio y a su virtualidad,
en su caso, para desvirtuar la presuncién de inocencia. Conforme
a constante jurisprudencia, el pronunciamiento condenatorio que
desvirttie el derecho fundamental a la presuncién de inocencia,
exige la existencia de una actividad probatoria que cumpla los
siguientes imperativos: a) ha de ser suficiente, b) ha de ser de cargo

> Existe una amplia normativa sectorial extraprocesal que prevé la utilizacién de
videocdmaras con fines muy diversos: seguridad ptblica, seguridad privada,
prevencién de la violencia en el deporte, vigilancia del trafico, etc.

¢ El ejemplo maés ilustrativo seria el de la Ley Orgénica (LO) 4/1997, de 4 de
agosto, que regula la utilizaciéon de videocdmaras por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad en lugares ptblicos. En nuestra opinién, aunque su dmbito de
aplicacién se encuentre limitado a la seguridad ptiblica, su contenido y las
garantias reflejadas merecen un juicio altamente positivo. Vid. ETXEBERRIA
GURIDI, José Francisco. La Comisién de Videovigilancia y Libertades del Pais
Vasco. En: Videovigilancia: &mbito de aplicacién y derechos fundamentales
afectados, en particular la proteccion de los datos personales. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2011, p. 107 y sigtes.; ETXEBERRIA GURIDI, José Francisco.
Videovigilancia y el derecho a la protecciéon de los datos de caracter personal.
En: Revista Vasca de Administracién Publica, no. 76, 2006. p. 187 y sigtes.
Por ello, compartimos totalmente la opiniéon de quienes aprecian la utilidad
hermenéutica de los criterios recogidos en la LO 4/1997 para aplicarlos a otros
ambitos distintos: Vid. GONI SEIN, José Luis. La videovigilancia empresarial y
la proteccion de datos personales. Cizur Menor (Navarra): Civitas, 2007. p. 51.
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o incriminatoria; y, c) ha de respetar todas las garantias que rodean
dicha actividad de prueba’.

En relacién con el dltimo de los requisitos de la prueba, la eficacia
procesal de las videograbaciones estd condicionada por: a) la
legitimidad en la obtencién de las videograbaciones; y b) que
la incorporacién al proceso de las mismas respete las garantias
irrenunciables que rodean, fundamentalmente, la contradiccién
entre las partes.

A. La legitimidad en la obtencion de las grabaciones videogrdficas. Ella
se encuentra estrechamente vinculada a la incidencia que como
consecuencia de aquélla puede producirse en la esfera de los
derechos del individuo que, en su mayoria, estan investidos del
cardcter de fundamentales y que gozan de una especial proteccién
y, en ocasiones, estan revestidos de la oportuna reserva judicial que
legitime su menoscabo.

1. Principio de legalidad o de prevision legal. Partiendo de esta premisa,
la legitimidad en la obtenciéon de grabaciones videograficas habra
de satisfacer el primero de los presupuestos de toda injerencia en
los derechos fundamentales del individuo en el marco del proceso
penal, a saber, el principio de legalidad o de previsién legal. Es
mas, no es suficiente para entender satisfecho este requisito con una
vaga referencia en el ordenamiento interno, sino que, conforme a
la jurisprudencia emanada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) y asumida por la jurisprudencia espafiola en la
materia, ha de respetar unos minimos de “calidad de la previsién

7 La jurisprudencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TC) al respecto
es abundante. En una de las més recientes (STC 25/2011, de 14 de marzo) se
dispone lo siguiente: “Como recuerda la STC 70/2010, de 18 de octubre, FJ 3,
el derecho a la presuncién de inocencia se configura como el derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo validas, lo que exige una minima actividad
probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los elementos
esenciales del delito, y que de la misma quepa inferir razonablemente los
hechos y la participacion del acusado en los mismos. Asi, “sélo cabra constatar
la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia cuando no haya pruebas
de cargo validas, es decir, cuando los 6rganos judiciales hayan valorado una
actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de
garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha valoracién, o, finalmente,
por ilégico o por insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de
la prueba al hecho probado™ (f. j. 8°).
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legal”s. En efecto, el TEDH ha insistido en que la referencia contenida
en el art. 8.2 CEDH a que las intromisiones en el derecho a la vida
privada han de estar previstas en la ley y ser necesarias en una
sociedad democratica para la consecucién de una serie de fines entre
los que se encuentra la prevencién del delito, ha de interpretarse en
el sentido de que la intromisién tenga un fundamento en el derecho
interno y que el mismo permita la accesibilidad y la previsibilidad
para los ciudadanos’.

8 En la STC 206/2007, de 24 de septiembre, se resume esta doctrina en lo que
respecta a la previsién legal habilitante, al afirmar que “la reserva de ley
constituye el tinico modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad
juridica en el &mbito de los derechos fundamentales y las libertades ptiblicas
y no es una mera forma, sino que implica exigencias respecto del contenido
de la Ley que, naturalmente, son distintas segtin el ambito material de que se
trate, pero que en todo caso implican que el legislador ha de hacer el maximo
esfuerzo posible para garantizar la seguridad juridica o dicho de otro modo, la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cuédl ha de ser la actuacion
del poder en aplicacion del Derecho (...)-. Y profundizando en esa exigencia,
(...), recorddbamos que la jurisprudencia del Tribunal Europeo relativa a la
garantia de la intimidad individual y familiar del art. 8 del Convenio europeo de
derechos humanos (CEDH) exige que las limitaciones estén previstas legalmente
y sean las indispensables en una sociedad democratica, lo que implica que la ley
que establezca esos limites sea accesible al individuo concernido por ella, que
resulten previsibles las consecuencias que para él pueda tener su aplicacién, y
que los limites respondan a una necesidad social imperiosa y sean adecuados y
proporcionados para el logro de su propdsito (Sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos caso X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de
26 de marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; mutatis mutandis, caso
Funke, de 25 de febrero de 1993; caso Z, de 25 de febrero de 1997). La norma
habilitante, en suma, deberd concretar las restricciones alejdndose de criterios
de delimitacién imprecisos o extensivos, pues vulneraré la intimidad personal si
regula los limites de forma tal que hagan impracticable el derecho fundamental
afectado o ineficaz la garantia que la Constitucién le otorga” (también, las SSTC
49/1999, de 5 de abril; 292/2000, de 30 de noviembre; 70/2002, de 3 de abril.).

Son numerosisimas las resoluciones del TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS (TEDH) en las que se ha consagrado esa interpretacién de la
previsién legal: STEDH Silver y otros c. Reino Unido, de 25 de marzo de 1983;
STEDH Malone c. Reino Unido, de 2 de agosto de 1984; STEDH Miiller y otros c.
Suiza, de 24 de mayo de 1988; SSTEDH casos Huvig y Kruslin c. Francia, ambas
de 24 de abril de 1990; STEDH Valenzuela Contreras c. Espaiia, de 30 de julio
de 1998. Acerca de la prevision legal Vid. con caracter general ETXEBERRIA
GURIDI, José Francisco. La previsién legal y las diligencias de investigacién
restrictivas de derechos fundamentales. En: La Ley: Revista juridica espafiola
de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, no. 4919, 1999. p. 1-9. En relacion
con la videovigilancia y la necesidad de una regulacion detallada, Vid. ARZOZ
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(Cumple este presupuesto basico el ordenamiento espafiol? Parece
evidente que no. Cuando la més que centenaria LECrim. ha abordado
las “nuevas formas de investigaciéon y prueba” en el proceso
penal, lo ha hecho tarde y mal. Como muestra, las intervenciones
telefénicas, pero esto mismo cabria predicar de practicamente todas
las formas de investigaciéon y prueba de cierto cardcter novedoso™.
La videovigilancia no es una excepcién. A diferencia de lo que ocurre
en otros ordenamientos procesales penales de nuestro entorno', no
existe en Espafia una regulacién especifica acerca del empleo de
la videovigilancia con ocasién de la investigacién y prueba de un
hecho criminal. Esta lamentable situacién se hubiera subsanado en
gran medida si las recientes propuestas de reforma procesal penal
integral contenidas en el Anteproyecto de LECrim. (2011) o en el
mas reciente Borrador de Cédigo Procesal Penal (2013) hubieran
sido tramitadas y publicadas finalmente en el Boletin Oficial.

Que no haya una regulacién de cardcter procesal penal, no
quiere decir que no existan disposiciones pertenecientes a otros
6rdenes jurisdiccionales o previsiones normativas extraprocesales
que recaigan sobre la utilizacién de la videovigilancia. Entre

SANTISTEBAN, Op. cit., nota 3., p. 30; ETXEBERRIA GURIDI, José Francisco.
Filmaciones videograficas, derechos fundamentales afectados y su eficacia
probatoria. En: SOROETA LICERAS, Juan (ed.). Cursos de Derechos Humanos
de Donostia-San Sebastian, Vol. II. Bilbao: Servicio Editorial Universidad del
Pais Vasco, 2000, p. 266-268.

© Vid. al respecto GASCON INCHAUSTI, Fernando. Infiltracién policial
y “agente encubierto”. Granada: Editorial Comares, 2001. p. 1-9. También,
CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolas. Omisiones y recelos del legislador procesal
ante los medios de prueba tecnoldgicos. En: Diario La Ley. Revista juridica
espanola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, no. 6158, 2004. p. 1 y sigtes.
Una de las pocas excepciones la constituye la circulacién y entrega vigilada de
sustancias prohibidas prevista en el art. 263 bis LECrim., que “sélo” ha precisado
de once anos para ser trasladado al ordenamiento espafiol desde la Convencién
de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, de 20 de diciembre de 1988.

1 Por citar algunos supuestos concretos, la Ley belga relativa a los métodos
particulares de investigacién, de 6 de enero de 2003, modifica el Code d Instruction
Criminelle para incorporar los métodos de escucha y grabacion de imégenes y
sonidos. La StPO alemana ha sido objeto de numerosas reformas al respecto y el
actual § 100 h regula la obtencién de imdgenes fuera del domicilio. En Francia,
la Ley de adaptacion de la justicia a las evoluciones de la criminalidad, de 9 de
marzo de 2004, también incorpora en el art. 706-96 del Code de Procédure Pénale
(CPPf) 1a utilizacion de dispositivos técnicos para la captacion de palabras y de
iméagenes.
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las primeras, el art. 90.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, de
Procedimiento Laboral (LPL) incluye entre los medios de prueba
los procedimientos de reproduccién de la palabra, la imagen y el
sonido, y aunque se remita a los que se “encuentren regulados en
la ley”, en dicho momento no existia ninguna disposicién legal
que contemplara dichos medios mecénicos También, el art. 311
de la Ley Procesal Militar (LO 2/1989, 13 de abril) que menciona
expresamente entre los medios de prueba, y diferenciandolos de
los documentos, los medios audiovisuales tales como las peliculas,
videos, grabaciones sonoras o visuales, etc. Sin olvidar también las
previsiones contenidas en la més reciente Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) (arts. 382-383) y el carécter supletorio que este tltimo
cuerpo normativo cumple conforme a su art. 4 en relacién con las
leyes que regulan el resto de procesos®.

Entre las disposiciones extraprocesales podriamos resaltar especial-
mente la LO 4/1997, de 4 de agosto, reguladora de la utilizacién de
videocadmaras por las Fuerzas y Cuerpos (FF. CC.) de Seguridad en
lugares publicos. Esta LO es de suma importancia porque contiene
una serie de criterios consagrados por la jurisprudencia con motivo
de la videovigilancia y porque algunos de los mismos son proyec-
tables al empleo de la videovigilancia en el proceso penal. Pese a su
naturaleza extraprocesal.

En esta misma categoria podriamos incluir la Ley 23/1992, de 39
de julio, de Seguridad Privada, (cuyo art. 5.1.e) menciona entre las
actividades y servicios a desarrollar por las empresas de seguridad la
de instalacién y mantenimiento de aparatos, dispositivos y sistemas
de seguridad (cabria incluir las consistentes en videovigilancia),

12 Ahora bien, el apartado segundo del mismo precepto de la LPL condiciona
su admisibilidad a que en su obtencién no se hubieran violado, directa o
indirectamente, los derechos fundamentales o las libertades publicas. Este
precepto reproduce practicamente lo dispuesto en la anterior LPL aprobada por
el Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril.

13 La sentencia del TRIBUNAL SUPREMO (STS) 4/2005, de 19 de enero,
sobre la incorporaciéon como prueba al proceso de grabaciones videogréficas
periodisticas, afirma que “no sélo esta clase de pruebas esta ya expresamente
contemplada en las normas procesales civiles, con su cardcter general de
supletoriedad, sino que ademads, en nuestro proceso penal especificamente,
imbuido de principios tales como el de oficialidad en la biisqueda de la
verdad material, no puede hablarse de exclusién a priori de ninguna clase de
prueba o actividad que pudiera proporcionar datos que faciliten al Tribunal la
averiguacién de lo realmente acontecido”.
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siempre y cuando respecto de los equipos de seguridad se incluya
el servicio de conexién con centrales de alarma (de conformidad con
la Disposicién adicional sexta).

El Reglamento de desarrollo de dicha Ley de seguridad privada
[el Real Decreto (RD) 2364/1994, de 9 de diciembre] se refiere
igualmente a la instalaciéon de dispositivos y sistemas de seguridad
y proteccién (art. 112.c). Aunque son particularmente importantes
las previsiones contenidas en relacién con bancos, cajas de ahorro y
demadsentidades de crédito. Asi, el art. 120.1 del Reglamento establece
como medidas de seguridad concretas que “En los establecimientos
u oficinas de las entidades de crédito donde se custodien fondos o
valores, deberan ser instalados, en la medida que resulte necesaria
en cada caso teniendo en cuenta las circunstancias enumeradas en
el articulo 112 de este Reglamento y los criterios que se fijen por
el Ministerio del Interior, oyendo a la Comisién Mixta Central de
Seguridad Privada: a) Equipos o sistemas de captacién y registro,
con capacidad para obtener las imdgenes de los autores de delitos contra
las personas y contra la propiedad, cometidos en los establecimientos
y oficinas, que permitan la posterior identificaciéon de aquéllos, y
que habran de funcionar durante el horario de atencién al ptblico,
sin que requieran la intervencién inmediata de los empleados de la
entidad”*.

Siguiendo con la estela de las normas sobre seguridad, podemos
traer a colacién la LO 1/1992, de 21 de febrero, de proteccién de
la seguridad ciudadana, que, aunque sin mencionar explicitamente
los mecanismos de videovigilancia, si se refiere a la adopcién de
medidas de seguridad en establecimientos e instalaciones. De este
modo, su art. 13.1 dispone que “El Ministerio del Interior podra

" Contintia dicho precepto sefialando que “Los soportes destinados a la
grabacién de imédgenes han de estar protegidos contra robo, y la entidad de
ahorro o de crédito debera conservar los soportes con las imagenes grabadas
durante quince dias al menos desde la fecha de la grabacién, en que estaran
exclusivamente a disposicién de las autoridades judiciales y de las dependencias
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a las que facilitardn inmediatamente
aquellas que se refieran a la comision de hechos delictivos. El contenido de los
soportes serd estrictamente reservado, y las imagenes grabadas tinicamente
podran ser utilizadas como medio de identificacién de los autores de delitos
contra las personas y contra la propiedad, debiendo ser inutilizados el contenido
de los soportes y las imdgenes una vez transcurridos quince dias desde la
grabacién, salvo que hubiesen dispuesto lo contrario las autoridades judiciales
o0 las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad competentes”.
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ordenar, conforme a lo que se disponga reglamentariamente, la
adopcion delas medidas de seguridad necesarias en establecimientos
e instalaciones industriales, comerciales y de servicios, para
prevenir la comisién de los actos delictivos que se puedan cometer
contra ellos, cuando generen riesgos directos para terceros o sean
especialmente vulnerables”®.

También, se han prodigado las previsiones sobre videovigilancia
en el &mbito de los espectdculos deportivos y como mecanismo
para la prevencién de la violencia en los mismos. En esta tesitura,
la Ley 10/1990, de 25 de octubre, del Deporte, dedicaba un titulo
especifico (Titulo IX) a la prevencién de la violencia en espectaculos
deportivos. En desarrollo de dicho Titulo, el Reglamento para la
prevencién dela violencia en espectaculos deportivos (RD 769/1993,
de 21 de mayo —vigente hasta el 1 de julio de 2010-), hacia referencia
expresa en su art. 61 al empleo de circuitos cerrados de televisién
y el registro mediante grabacién de las imagenes*® como uno de
los elementos que, como minimo, debia disponer cada Unidad
de Control Organizativo, junto con un servicio de megafonia y
enlaces de radio y telecomunicacién (art. 60). La Orden ministerial
de 22 de diciembre de 1998, por la que se regulan estas Unidades
de Control Organizativo para la prevencién de la violencia en los
espectaculos deportivos, da cuenta de la trascendencia de la LO
4/1997, de 4 de agosto, como norma supletoria en la medida en que
su articulo primero realiza una remisién expresa a la aplicabilidad
de la misma?.

15 El apartado tercero del mismo precepto afiade que de existir tal obligacion,
la apertura de dichos establecimientos estara condicionada a la comprobacion
de la idoneidad y suficiencia de las medidas de seguridad por las autoridades
competentes, aun cuando la adopcién o instalacion de las mismas sea
responsabilidad de los titulares de dichos establecimientos (apartado cuarto).

16 Conforme a dicho precepto, “Este circuito contard con camaras fijas y méviles.
Las cdmaras fijas controlardn el exterior e interior del recinto, cubriendo las
zonas de acceso y las gradas y proporcionando una visién total de aquél.
Las camaras moviles se situardn en los espacios que el Coordinador estime
necesario controlar especialmente en cada acontecimiento deportivo” (apartado
1) y dispondr4, asimismo, “de medios de grabacién para registrar las actitudes
de los asistentes y el comportamiento de los grupos violentos”.

17 Dice asf este primer precepto: “La utilizacién de las cdmaras fijas y méviles
del circuito cerrado de television, en los términos del articulo 61 del Reglamento
para la prevencién de la violencia en los Espectaculos Deportivos, aprobado por
Real Decreto 769/1993, de 21 de mayo, asi como el tratamiento de las imagenes
y sonidos obtenidos estdn sujetos a lo dispuesto en la Ley Orginica 4/1997, de 4 de
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El titulo IX de la Ley del Deporte fue derogado por la Ley 19/2007,
de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y
la intolerancia en el deporte, cuya Disposicion Adicional 7°
(“Instalacién de videocdmaras y grabacion de imagenes”) vuelve a
incluir una remisién a la LO 4/1997 en cuanto a la instalacién de
tales dispositivos al prever que “La instalacién de los dispositivos
de videovigilancia a los que se refieren los articulos 4 y 12 de la
presente Ley, asi como el tratamiento de las imdgenes resultantes de
la utilizacién de dichos dispositivos, se encuentran sometidos a lo
dispuesto en la Ley Organica 4/1997, de 4 de agosto, por la que se
regula la utilizacién de videocdmaras por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad en lugares ptiblicos”™.

En desarrollo de la Ley 19/2007, el Real Decreto 203/2010, de 26
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de prevencién de
la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte,
contiene igualmente previsiones especificas sobre el empleo de
dispositivos de videovigilancia. De forma muy similar a lo previsto
en el derogado Reglamento para la prevencion de la violencia en
espectaculos deportivos (RD 769/1993), aunque con més detalle, se
contempla la elaboracién de “protocolos de seguridad, prevencién

agosto, por la que se regula la utilizacion de videocdmaras por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad en lugares piiblicos, y en sus normas reglamentarias de desarrollo. A
estos efectos, corresponde al Coordinador de Seguridad, de acuerdo con lo
prevenido para el mismo en el Capitulo III del Reglamento para la prevencién
de la violencia en los Espectaculos Deportivos, la custodia de dichas imagenes y
sonidos y la responsabilidad sobre el ulterior destino, incluida su inutilizacion
o destruccién. Asimismo, serd el competente para resolver las peticiones de
acceso o cancelacién por los interesados. El Coordinador de Seguridad decidira
la disposicién de las cAmaras méviles en cada acontecimiento deportivo”.

8 Anadiendo el pérrafo segundo de dicha Disposicién Adicional que las
imégenes captadas por dichos dispositivos serdn tratadas tinicamente por
el Coordinador de Seguridad, que las transmitird a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad o a las autoridades competentes tinicamente en caso de apreciarse
en las mismas la existencia de alguna de las conductas que se pretenden
evitar, a fin de que se incorporen al procedimiento judicial o administrativo
correspondiente. El art. 12.1 mencionado se refiere a la adopcion de medidas
especiales en competiciones o encuentros especificos que comprenden, entre
otras, la instalacion de cdmaras en los aledafios, en los tornos y puertas de acceso
y en la totalidad del aforo a fin de grabar el comportamiento de las personas
espectadoras (b) y la instalacién de circuitos cerrados de televisién para grabar
el aforo completo del recinto a lo largo de todo el espectaculo desde el comienzo
del mismo hasta el abandono del publico (d).
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y control” donde se reflejaran las medidas a adoptar en funcién
de los distintos niveles previstos (art. 5.1). El mayor detalle de la
regulacién se aprecia en lo previsto en relacién con la instalacion de
circuitos cerrados de television (art. 66)*.

Como puede evidenciarse de las propias remisiones que realizan
las disposiciones mencionadas a la LO 4/1997, esta tltima norma
es de vital importancia como punto de referencia. Pese a todo, su
naturaleza es estrictamente administrativa. En el Predambulo se cita
el art. 104.1 de la Constitucién Espafiola (CE) relativo a la misién de
las FF.CC. de Seguridad en garantia de la seguridad ciudadana y
del libre ejercicio de los derechos y libertades (no se hace referencia,
en cambio, a sus funciones como Policia Judicial conforme al art.
126 CE). Mas en concreto, siguiendo con el Preambulo, se hace
una expresa referencia a “la prevencién de actos delictivos, la
proteccion de las personas y la conservacion y custodia de bienes
que se encuentren en situacién de peligro”. Ya en su articulado,
el art. 1.1 dispone que la utilizacion de videocdmaras por las FF.
CC de Seguridad persigue “contribuir a asegurar la convivencia y
la utilizacién pacifica de las vias y espacios publicos, asi como de
prevenir la comisién de los delitos, faltas e infracciones relacionadas
con la seguridad publica”.

19 Se concreta en este precepto la ubicacion de las cdmaras fijas y las méviles
y el espacio que han de controlar unas y otras. De otra parte, aproximandose
a las previsiones de la LO 4/1997, se establece un plazo de conservacién de
las grabaciones de un mes antes de proceder a su destruccién y el deber de
colocar carteles informativos en los accesos a los recintos deportivos vigilados
por medio de sistemas cerrados de television. A tales efectos se hace referencia
a las Instrucciones de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos y a la LO
15/1999, sobre proteccién de datos personales.

% Sobre la naturaleza administrativa de la finalidad perseguida con la LO
4/1997, Vid. SENES MOTILLA, Maria del Carmen. Cdmaras de control y
filmacién de las vias publicas, redadas y controles policiales. En: Cuadernos
de Derecho Judicial. Medidas restrictivas de derechos fundamentales, no. 12.
1996. p. 271-272; REQUERO IBANEZ, José Luis. Aspectos administrativos de
la videovigilancia (Comentarios al Proyecto de Ley Orgénica de Utilizacién de
Videocadmaras por las FCSE en Lugares Publicos). En: Revista Vasca de Derecho
Procesal y Arbitraje, vol. 9, no. 1, 1997. p. 25-26; RODRIGUEZ ACHUTEGUJ,
Edmundo. Videovigilancia y libertad: Camaras en la calle. En: Iuris: Actualidad
y practica del derecho, no. 7,1997. p. 31; RODRIGUEZ ACHUTEGUI, Edmundo.
Videocdmaras y proceso penal. En: Revista del Ilustre Colegio de Abogados de
Vizcaya, no. 9, 1998. p. 73; MAGRO SERVET, Vicente. Consideraciones sobre
la nueva ley que regula la utilizacion de las videocamaras por las fuerzas de
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Por si hubiera alguna duda acerca de la exclusién del ambito de
aplicacién de la LO 4/1997 de la utilizacion de las videocdmaras
como diligencia de investigacién penal, el Reglamento de
desarrollo de la LO 4/1997 (RD 596/1999, de 16 de abril) para las
Comunidades Auténomas (CC. AA.) sin competencia en materia de
seguridad ciudadana y orden ptiblico, dispone en su art. 2.3, relativo
precisamente a su ambito de aplicacién, que “las unidades de
Policia Judicial reguladas en la legislacién de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, cuando, en el desempefio de funciones de policia judicial
en sentido estricto, realicen captaciones de imégenes y sonidos
mediante videocamaras, se regiran por la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y por su normativa especifica”?. Esta remisiéon normativa
a la LECrim., resulta contradictoria en la medida en que en dicho
cuerpo normativo procesal no existe previsién alguna al respecto.

El hecho de que el &mbito de aplicacién de la LO 4/1997 quede cir-
cunscrito a la prevencién penal o administrativa no debe conducir-
nos a ignorar las disposiciones contenidas en la misma. Tal como
venimos indicando, se condensan en dicha LO una serie de criterios
y presupuestos igualmente validos para su aplicabilidad procesal
(principio de proporcionalidad, prohibicién de grabaciones en el
interior de viviendas, integridad y originalidad de las grabaciones
aportadas, etc.), pues con frecuencia son reflejo, a su vez, de pro-
nunciamientos jurisprudenciales sobre la materia. Todo lo indicado

seguridad en lugares publicos. En: Poder Judicial, no. 46, 1997. p. 296. Algunas
opiniones pusieron de relieve la inadecuacion de las medidas e instrumentos
legalmente regulados para lograr el fin deseado: NAVAS AMORES, Jests. La
videovigilancia desde la perspectiva del Grupo Parlamentario de Izquierda
Unida. En: Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, no. 2, 1997. p. 266;
GONZALEZ URDINGUIO Ana; GONZALEZ GUTIERREZ DE LEON, Maria
Almudena. La videovigilancia en el sistema democrético espafiol: Anélisis
y critica de la Ley Organica 4/1997, de 4 de agosto, por la que se regula la
utilizacion de videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares
publicos. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
no. 89, 1997-1998. p. 116.

2 Junto al citado Real Decreto, las Comunidades Auténomas con competencia
para la protecciéon de las personas y los bienes y para el mantenimiento del
orden publico (Disposicién adicional primera de la LO 4/1997) se han dotado
de los correspondientes reglamentos de desarrollo. Asi, el Decreto vasco
168/1998, de 21 de julio, que desarrolla el régimen de autorizacion y utilizacion
de videocamaras por la Policia del Pais Vasco en lugares publicos; y el Decreto
cataldan 134/1999, de 18 de mayo, de regulacion de la videovigilancia por parte
de la Policia de la Generalidad y de las Policias Locales.
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tiene una directa repercusion en la eficacia procesal —probatoria— de
las grabaciones videograficas®.

2. El fundamento normativo en ausencia de prevision expresa. Como
ha ocurrido con frecuencia en Espafia respecto de otros métodos
de investigacion y prueba “modernos”, la ausencia de previsién
normativa expresa sobre la videovigilancia no ha supuesto
impedimento de relevancia para su admisibilidad procesal. Este
vacio normativo de rango procesal en la materia, ha sido suplido
por la jurisprudencia de nuestros tribunales®, excediéndose de
sus funciones meramente interpretativas y asumiendo otras que
corresponden al legislador, y recurriendo en busca de fundamento
normativo para su utilizacion a disposiciones genéricas*.

2 En atinadas palabras de RODRIGUEZ ACHUTEGUI, Videovigilancia
y libertad, Op. cit., p. 73, pese a que la regulacién “se centra en aspectos
preprocesales de la autorizacién de la grabacién de acontecimientos realizados
en espacios ptblicos (...), contiene normas que elevan el nivel de garantia del
material probatorio que pueda utilizarse para la incriminacién”. También
en consideracién de REY RUIDOBRO, Luis Fernando (El delito de trafico de
drogas. Aspectos penales y procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 461.)
las previsiones contenidas en la LO 4/1997 son “perfectamente aplicables a las
grabaciones llevadas a cabo en el curso de la investigacion de un delito”.

% ALONSO PEREZ, Francisco. Filmaciones videograficas: apuntes jurispruden-
ciales. En: Diario La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, no. 6, 1999. p. 1819; REY HUIDOBRO, El delito de trafico de drogas,
Op. cit. p. 461. En palabras de SENES MOTILLA, Maria del Carmen (Cdmaras
de control y filmacién de las vias ptblicas, Op. cit. p. 275) la ausencia de regula-
cién “ha revitalizado el valor de la jurisprudencia”.

2 Sin que, como acertadamente critica SUAREZ-QUINONES Y FERNANDEZ,
Juan Carlos (Las video-grabaciones como prueba en el proceso penal. En:
Boletin del Ministerio de Justicia, no. 2024, 2006. p. 4515-4543), pueda utilizarse
como excusa de la inactividad del legislador la espera de la gran reforma del
proceso penal tan reiteradamente anunciada. No circunscrito al fendmeno
de la videovigilancia, afirma igualmente PEDRAZ PENALVA, Ernesto (La
utilizacién en el proceso penal de datos personales recopilados sin indicios de
comision delictiva. En: PEDRAZ PENALVA, Ernesto (Coord.). Protecciéon de
datos y proceso penal. Madrid: La Ley. Grupo Wolters Kluwer, 2010. p. 38-39)
ante la atrasada e incompleta legislacién, que el juez se ve obligado a suplir la
incompetencia, la incoherencia o la mera inactividad del legislador “yendo més
alla de su papel continental de actuar secundum legem”, en una tarea judicial
de “Positivgesetzsgeber”. Con anterioridad a la regulacion procesal en Francia
mediante la Ley 204 (9 de marzo, 2004) la situacién era practicamente idéntica. La
jurisprudencia admitia la utilizacion de dispositivos de captaciéon de imagenes
y sonidos con base en habilitaciones legales genéricas (arts. 81, 151 y 152 CPPf),
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Desde las primeras resoluciones judiciales en las que se plantea
esta cuestion, se estimé que las facultades genéricas concedidas a
las autoridades responsables de la persecucion penal comprendian
el empleo de dispositivos de grabaciéon de imégenes y sonidos
en cumplimiento de dicha funcién de comprobacién del delito
y descubrimiento de los delincuentes. Una de las primeras
resoluciones del Tribunal Supremo al respecto —la STS 6 de mayo de
1993- afirma lo siguiente:

Las tareas de investigacion de todo hecho delictivo estdn encamina-
das a practicar las diligencias necesarias para comprobar y descubrir
a los delincuentes y recoger a todos los efectos, instrumentos o prue-
bas del delito, poniéndolos a disposicién de la autoridad judicial. En
el desarrollo de estas funciones se pueden realizar labores de vigi-
lancia u observacién de lugares o personas que pudieran estar rela-
cionadas con el hecho que es objeto de la investigacién. Estas labores
de vigilancia se pueden desarrollar en la via ptblica concretandose
en tareas de seguimiento o visualizacién de comportamientos y con-
ductas 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 imégenes
y su utilizacién debe realizarse dentro de los margenes marcados
por el respeto a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio. Los
derechos establecidos por la Ley Orgénica de 5-5-1982 reguladora de
la proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen, no pueden considerarse absolutamente
ilimitados. Imperativos de interés ptiblico pueden hacer que por Ley
se autoricen expresamente determinadas entradas en el &mbito de
la intimidad que podran ser reputadas legitimas. Segtn 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. El art. 282 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal autoriza a la policia a practicar las diligencias necesarias
para comprobar los delitos y descubrir a los delincuentes®.

pero sin poder evitar algunas contradicciones, Vid. VERNY, Edouard M. Des
sonorisations et des fixations d’images décidées par le juge d’instruction. En:
Revue Pénitentiaire et de Droit Pénal, no. 4, 2004. p. 777-779.

% Anos después se ha reiterado literalmente en otras resoluciones del Tribunal
Supremo lo indicado en relacién con la habilitacién legal derivada del art. 282
LECrim. Por ejemplo, STS 1733 de 14 de octubre de 2002 y STS 354 de 13 de
marzo de 2003. De forma similar, STS 299 de 17 de marzo de 2006, al afirmar
que “las imagenes grabadas se realizaron desde la via ptblica y sobre escenas
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Esta situacién de ausencia normativa y de indebido protagonismo
de nuestros Tribunales en la materia se hubiera atenuado de mate-
rializarse las recientes propuestas de reforma integral del proceso
penal esparfiol [ALECrim. (2011) y BCPP (2013)]. En la Exposicién
de Motivos de la primera se recoge la “imperiosa necesidad” de re-
gular actos de investigacién no previstos, o de actualizar el régimen
juridico de otros actos de injerencia que carecen de cobertura legal
suficiente. Al efecto, se incorporan en los proyectados cuerpos pro-
cesales nuevas diligencias de investigacion vinculadas a la videovi-
gilancia como las que permiten la captacién mediante dispositivos
técnicos de “conversaciones privadas directas” que pueden tener
lugar tanto en espacios ptblicos como en privados (domicilios).
Igualmente las denominadas “observaciones y vigilancias policia-
les sistematicas” a desarrollar en la via ptblica o en otros espacios
abiertos. Por regla general, estas diligencias han de ser autorizadas
por el Ministerio Fiscal, como tendremos oportunidad de detallar.
La reserva judicial sélo sera aplicable cuando se utilicen estos me-
dios técnicos de vigilancia y observacion para la captacién de ima-
genes en ambitos de intimidad o cuando la captacién de la imagen
se encuentre asociada a la del sonido.

3. Obtencion de grabaciones respetuosa con los derechos fundamentales. Al
efecto, ténganse en cuenta los siguientes aspectos:

a. Derechos fundamentales afectados. Se ha indicado anteriormente
que la eficacia procesal de las grabaciones videogréficas esta
condicionada a la legitimidad en su obtencién, legitimidad que
exige como presupuesto previo el respeto al principio de legalidad o
previsionlegal de esta clase de actos de investigacion. Pero, satisfecho
este primer presupuesto, la legitimidad en la obtencién supondra
en esencia el respeto a los derechos fundamentales que pudieran
resultar afectados. Se advierte en las numerosas resoluciones
judiciales recaidas al respecto un intento de armonizacién, en la

que también se desarrollaban en un espacio ptiblico; por tanto, sin necesidad de
autorizacién judicial la policia esta actuando con plena legitimidad, amparada
por el articulo 282 LECrim. y la Ley Organica de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado, en su cometido de investigar los delitos y descubrir a sus autores” o
la STS 597 de 2 de junio de 2010.

% En el BCPP (2013), por su parte, se afiade que por mas meritorio que haya
sido el esfuerzo de jueces y tribunales para definir los limites del Estado en la
investigacion del delito, “el abandono a la creacién jurisprudencial de lo que
ha de ser objeto de regulacion legislativa ha propiciado un déficit en la calidad
democratica de nuestro sistema procesal”.
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medida de lo posible, entre la utilidad que reporta en el ambito
del proceso el empleo de las filmaciones videograficas y la debida
salvaguarda de los derechos fundamentales?.

En un principio, el elenco de derechos fundamentales que se presu-
mia podian resultar afectados era muy reducido y, ademas, vincu-
lado al espacio fisico objeto de vigilancia. De forma excesivamente
elemental, en nuestra opinidn, se afirmaba a comienzos de la década
de los noventa que las tinicas grabaciones videogréficas que mere-
cian especial consideracién eran las que afectaban intensamente a la
intimidad por captar acontecimientos acaecidos en espacios en los
que la misma se desarrolla en su plenitud, por ejemplo, en el domi-
cilio u otros espacios privados®. Se estimaba que si una persona se
expone ptblicamente frente a los demds ubicdndose en un espacio
de acceso general o no restringido, no cabe apreciar ninguna inje-
rencia afiadida por el hecho de que un tercero que visualiza esa per-
sona en ese espacio abierto al ptiblico proceda a la grabacién de sus
imagenes. La grabacién no serfa, sino la constatacién de lo que el ojo
humano visualiza®. Manifestacion clara de esta opinién seria la STS

7 En la ya reiterada STS de 6 de mayo de 1993 (recurso ntim. 2339/1991; ponente
J.A. Martin Pallin) se aborda precisamente la cuestién desde esta perspectiva
(grabaciones realizadas por la Policia de las proximidades del inmueble en que
vivian los acusados): “El sistema procesal constitucional veda la utilizacién
de pruebas obtenidas directa o indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales, segtin el tenor literal del art. 11.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial, por lo que debemos examinar si en la presente causa se
ha producido la vulneracién de los derechos constitucionales que invoca el
recurrente” (en concreto, el art. 18.1 CE). También muy tempranamente la
STS 461/1994, de 11 de febrero de 1994, afirma que “el material “fotografico” y
‘videografico’, obtenido sin vulneracién de los derechos fundamentales, tiene
un innegable valor probatorio”. De forma similar las iniciales SSTS 1171/1994,
de 6 de abril (ponente E. Ruiz Vadillo); 1504/1994, de 21 de mayo (ponente
R. Herndndez Herndndez); de 18 de diciembre de 1995 (ponente J.A. De Vega
Ruiz); 1220 de 27 de febrero de 1996 (ponente ].M. Ramirez-Pereda Rodriguez).
% “La captacion de imagenes se encuentra autorizada por la ley en el curso de
una investigacién criminal siempre que se limiten a la grabacién de lo que ocurre
en espacios publicos fuera del recinto inviolable del domicilio donde tiene lugar el
ejercicio de la intimidad” (STS de 6 de mayo de 1993 —recurso nim. 2339/1991;
ponente J.A. Martin Pallin-).

¥ Ejemplo nuevamente de esta posicién no suficientemente garantista seria la
STS de 6 de mayo de 1993 (recurso nim. 2339/1991; ponente J.A. Martin Pallin)
al afirmar que “del mismo modo que nada se opone a que los funcionarios de
policia hagan labores de seguimiento y observacién de personas sospechosas,
sin tomar ninguna otra medida restrictiva de derechos mediante la percepcion
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1171/1994, de 6 de abril, donde se afirma sin ningtn tipo de rubor
que son absolutamente respetuosas con los valores de la persona
las grabaciones realizadas en espacios libres y ptblicos (fuera de los
domicilios o lugares similares), “donde para nada quedan afectados
tales derechos fundamentales”?.

No es de extrafiar que en esta tesitura no se apreciara la necesidad
de una regulacién expresa del empleo de las videograbaciones
en espacios publicos, estimdndose suficiente con garantizar la
intervencion judicial para las grabaciones en espacios protegidos
(domicilio o similares). Afortunadamente esto ya no es asi. No
puede afirmarse con la rotundidad con que se ha hecho que en los
espacios publicos no quepan manifestaciones vitales protegidas por
el derecho a la intimidad® y que las mismas hayan de reducirse al
espacio mas privado del individuo, como es el domicilio o lugares
similares®. Es cierto que determinados espacios, tales como el

visual y directa de las acciones que realiza en la via ptiblica o en cualquier otro
espacio abierto. No existe inconveniente para que pueda transferir esas percepciones a
un instrumento mecdnico de grabacion de imdgenes que complemente y tome constancia
de lo que sucede ante la presencia de los agentes de la autoridad”. También, la STS
354/2003, de 13 de marzo. Aunque no esté vinculada con la investigacion y
prueba de ilicitos penales, podria incardinarse en esta orientacion la Sentencia
T-034/95, de 6 de febrero, de la Corte Constitucional colombiana (relativa a la
captacion de imagenes en una marcha celebrada con motivo del dia de la clase
obrera).

% En analogos términos la STS 1504/1994, de 21 de mayo (ponente R. Hernandez
Hernandez): “ningtin derecho queda vulnerado si la filmacién se realiza en las
vias o espacios abiertos al ptiblico”.

31 Subrayando esta idea, afirma ARZOZ SANTISTEBAN (Videovigilancia,
seguridad ciudadana, Op. cit., p. 122) que el derecho a la intimidad personal
no se constrifie al &mbito doméstico o privado, sino que despliega su eficacia
también en el ambito publico. También, UBEDA DE LOS COBOS, Julio José.
Videograbacién y videoconferencia. En: Cuadernos de Derecho judicial. Los
nuevos medios de investigacion en el proceso penal. Especial referencia a la
tecnovigilancia, no. 2, 2007. p. 306. También MARTIN MORALES, Ricardo. El
derecho a la intimidad: grabaciones con videocamaras y microfonia oculta. En:
La Ley: Revista juridica espafola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, no.
6079, 2004. p. 1719-1720.

% La utilizacién de mecanismos de videovigilancia en el dmbito laboral ha
experimentado una evolucién similar. En la STC 98/2000, de 10 de abril, se
reconoce por el intérprete constitucional que en ocasiones se ha partido de
la premisa basica de que el centro de trabajo no constituye por definicién un
espacio en el que se ejerza el derecho a la intimidad por parte de los trabajadores.
Sin embargo, en la mencionada se enmienda el criterio interpretativo “pues no
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domicilio u otros asimilados, gozan de una tutela reforzada al
contemplarse la exigencia de la autorizacién u orden judicial para
la captacion de imagenes en su interior, por considerarse que en
dichos emplazamientos se despliega en toda su intensidad la
intimidad personal y familiar del individuo. Pero ello no implica
la validez del argumento de que fuera del domicilio la captacion de
imagenes al no requerir dicha intervencién judicial signifique que
no resulte afectada la intimidad en grado alguno®. Muestra de ello

puede descartarse que también en aquellos lugares de la empresa en los que
se desarrolla la actividad laboral puedan producirse intromisiones ilegitimas
por parte del empresario en el derecho a la intimidad de los trabajadores, como
podria serlo la grabacién de conversaciones entre un trabajador y un cliente,
o entre los propios trabajadores, en las que se aborden cuestiones ajenas a la
relacién laboral que se integran en lo que hemos denominado propia esfera de
desenvolvimiento del individuo (SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, F] 4y 197/1991,
de 17 de octubre, FJ 3, por todas). En suma, habra que atender no solo al lugar
del centro del trabajo en que se instalan por la empresa sistemas audiovisuales
de control, sino también a otros elementos de juicio (si la instalacién se hace
o no indiscriminada y masivamente, si los sistemas son visibles o han sido
instalados subrepticiamente, la finalidad real perseguida con la instalacién de
tales sistemas, si existen razones de seguridad, por el tipo de actividad que se
desarrolla en el centro de trabajo de que se trate, que justifique la implantacion de
tales medios de control, etc.) para dilucidar en cada caso concreto si esos medios
de vigilancia y control respetan el derecho a la intimidad de los trabajadores”
(fj. 6°). También en el &mbito laboral y en el mismo sentido la STC 186/2000, de
18 de junio. En la jurisdiccién civil también ha estado extendida dicha opinién y,
por ejemplo, se ha considerado en la STS de 2 de julio de 2004 que la grabacién
durante cinco meses de las imdgenes de la entrada de una vivienda y realizadas
por un detective privado no vulnera los derechos fundamentales de las
personas afectadas, pues “las imagenes han sido captadas, que no reproducidas
ni publicadas, en la calle, (...), recogiendo la entrada y salida de la vivienda de
la actora recurrente y de sus hijos y de otras personas no identificadas” (aunque
como argumento se afiade también el deber de los padres de velar por sus hijos).
3 En tal sentido, AUDIENCIA PROVINCIAL DE BIZKAIA. Sentencia de 10 de
enero de 1995 (ponente Rodrigo Landazabal): La diferenciacién entre lo exterior
y lo interior, el espacio ptiblico y el espacio privado, determina la necesidad
de que cualquier injerencia de los poderes ptblicos en el ambito domiciliario
y en el secreto de las comunicaciones exija autorizacién judicial. Se trata de
proteger al maximo el niicleo profundo de la intimidad personal y familiar. Este
circulo intimo en opinién de la Sala, no agota el derecho a la intimidad y a la
propia imagen. No podriamos concluir, en este sentido, que todas las actividades que
los ciudadanos desarrollamos en piiblico sean piiblicas como contrapuestas a intimas
o privadas. Existen manifestaciones piiblicas de esferas privadas: las personas con
las que nos relacionamos y que nos acompanan en la via publica, los lugares
a los que acudimos, los establecimientos que frecuentamos, se desarrollan en
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es la LO 4/1997 que regula la utilizacién de las videocamaras por
las FF. CC. de Seguridad precisamente en espacios publicos, pero
sin embargo rodea esa actividad de una serie de garantias al objeto
de evitar una injerencia injustificada en la esfera de derechos del
individuo*. El Informe elaborado por el Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ) sobre el “Anteproyecto de Ley Orgéanica por la que
se regula la obtencién de imagenes y sonidos en lugares ptiblicos y
su tratamiento”, distingufa en relacién con la vigilancia audiovisual
en espacios publicos, actividades que denomina “neutras” y otras
que no lo son. Entre las primeras menciona las vinculadas con la
ordenacién del tréfico y la seguridad de edificios e instalaciones.
Afnade, no obstante, que la vigilancia y captaciéon por medios
audiovisuales, aunque se produzca en lugares ptblicos, “no es una
actividad neutra, carente de efectos sobre los derechos y libertades
fundamentales de los ciudadanos”?.

Reflejo de este distinto parecer es la jurisprudencia del TEDH. Parte
al respecto de la idea de que el concepto de vida privada es amplio
y que el mismo no se presta a una definicién exhaustiva. Junto a
factores tales como el nombre, la identidad sexual, la orientacién
sexual, etc., elementos importantes de la esfera personal protegida

el exterior, pero inevitablemente reflejan datos e informaciones sobre aspectos
concretos de nuestra personalidad.

% En el orden civil (LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del honor,
la intimidad personal y familiar y la propia), afirma en este mismo sentido
SEISDEDOS MUINO, Ana (1807, Sentencia de 2 de julio de 2004: Derecho a la
propia imagen y a la intimidad: grabaciones videograficas efectuadas durante
varios meses recogiendo la entreda a la vivienda de la demandante. No se
aprecia vulneracién de tales derechos. En: Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, 2005, no. 67. p. 430-431), que debe descartarse la idea de que en los
espacios publicos no exista en ningun caso derecho a la intimidad, “pues esa
esfera de la vida personal no es sélo la que se desenvuelve en el domicilio de
cada persona —en el que la intimidad alcanza, sin duda, su maxima expresién-—,
sino que se extiende a los demads espacios privados, y también, aunque en
menor medida, a los lugares ptiblicos y los privados de uso ptiblico (calles,
plazas, cafeterfas, comercios, cines...). Porque también en estos tiltimos puede
ejercerse el derecho a la intimidad”, “Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de julio de 2004”.

% Contintia dicho Informe apuntando que “en los lugares ptiblicos se desarrollan
también dmbitos de privacidad merecedores de proteccién (...). El hecho de que
alguna de estas actuaciones tenga lugar en un lugar publico no implica que,
necesariamente, rebase la esfera que la propia persona haya salvaguardado para
si conforme a los usos sociales”; Informe disponible en Boletin de Informacién,
CGPJ, 1996, no. 131. p. 80-94.
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por el art. 8§ CEDH, esta disposicién protege igualmente el derecho
a la identidad y al desarrollo personal, asi como el derecho de todo
individuo de entablar y desarrollar relaciones con sus semejantes
y el mundo exterior. Puede incluso extenderse a las actividades
profesionales o comerciales. Se reconoce, pues, “que existe una zona
deinteraccién entre el individuo y los otros que puede revelarla “vida
privada” incluso en un contexto publico”*. Entre los elementos a
considerar a la hora de determinar si la vida privada de una persona
ha resultado afectada por medidas adoptadas fuera de su domicilio
o de sus lugares privados, puede ocupar una posicién significativa,
aunque no necesariamente determinante, “la expectativa razonable
de dicha persona. En ocasiones las personas participan consciente
o intencionadamente en actividades que pueden ser registradas o
comunicadas publicamente. Una persona que camina por una calle
serd vista inevitablemente por cualquier otra persona que también
esté presente. Controlar por medios tecnoldgicos la misma escena
publica (por ejemplo, un guardia de seguridad observando por
un circuito cerrado de television) es de similares caracteristicas. En
cambio, la creacidon de una grabacion sistemitica o permanente de tal
material perteneciente al dominio piiblico puede dar lugar a consideraciones
vinculadas a la vida privada”? .

El criterio de la “expectativa razonable de la persona” recogido por el
TEDH ha sido asumido también por el TC espafiol. Asi se pronuncia
en su STC 12/2012, de 30 de enero, tras afirmar que “la intimidad

% SSTEDH P.G. et ].H. c. Reino Unido, de 25 de septiembre de 2001; Peck c. Reino
Unido, de 28 de enero de 2001; Wisse c. Francia, de 20 de diciembre de 2003.

% Aunque pertenezca al orden jurisdiccional civil no nos resistimos a traer a
colacién el ATC 176/2007, de 1 de marzo, al afirmar que: “la delimitacién del
ambito constitucionalmente protegido por el derecho a la intimidad no puede hacerse
con criterios exclusivamente espaciales. De una parte, no todo lo que sucede en
el domicilio ha de estar necesariamente protegido por la intimidad pues cabe
imaginar situaciones en las que, por ejemplo, el titular renuncie a su derecho
invitando a terceros indeterminados a acceder a su morada, exhibiéndose ante
una ventana o incluso permitiendo la instalacién de dispositivos de grabacién.
Por otro lado, tampoco la vida privada puede reducirse a aquélla que se
desarrolla en la vivienda familiar, sino que debe abarcar cualquier espacio sobre
el que la persona haya tomado medidas para evitar las intromisiones ajenas.
Mucho menos puede acudirse al concepto constitucional de domicilio al que
se refiere el art. 18.2 CE para delimitar el espacio en el que se desenvuelve el
derecho ala intimidad. Se trata de realidades distintas que, independientemente
de que ocasionalmente se solapen de modo parcial, responden a finalidades
constitucionales distintas” (£. j. 3).
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protegida por el art. 18.1 CE no se reduce necesariamente a la que
se desarrolla en un ambito doméstico o privado”. Esta idea de la
expectativa razonable de encontrarse al resguardo del escrutinio
ajeno esta vinculada al empleo subrepticio y clandestino de medios
de captaciéon de imagenes y sonidos como era el caso resuelto por la
sentencia del maximo intérprete constitucional®.

El elenco de derechos fundamentales que puede resultar afectado
como consecuencia del empleo de medios de videovigilancia es
amplio, aunque todos ellos giren en torno al concepto extenso del
derecho a la intimidad. La reiteradamente citada STS de 6 de mayo
de 1993 condicionaba, por ejemplo, la admisibilidad de los sistemas
mecanicos de grabacién de imdgenes a que su utilizacion se realizase
“dentro de los méargenes marcados por el respeto ala intimidad y ala
inviolabilidad domiciliaria”*. La LO 4/1997, por ejemplo, menciona
de forma expresa en su Preambulo que dicha Ley, en la medida en
que incide en las condiciones del ejercicio de determinados derechos
fundamentales, como el derecho a la propia imagen y el derecho de
reunioén, ha de tener en su totalidad el cardcter de LO. Alolargodesu
articulado menciona posteriormente y de forma expresa los derechos
al honor, a la propia imagen y a la intimidad. Y en la medida en que
las imagenes y sonidos merecen la condicién de datos de caracter
personal, contiene dicha LO importantes garantias vinculadas al
derecho a la protecciéon de los datos de caracter personal (derecho
de informacioén, acceso, cancelacion, etc.) y se remite a la normativa
sobre esta materia, sin perjuicio de las disposiciones especificas que
se contienen en ella®. Ademads se contienen previsiones relativas a

% Se trata del supuesto de utilizacién de la técnica de investigacién periodistica
llamada “cdmara oculta” en la que una periodista haciéndose pasar por una
paciente capta imédgenes y conversaciones mantenidas con la demandante, que
se atribuye la condicién de esteticista y nutricionista. La grabaciéon se emite
finalmente en un programa de televisién. Estima el Tribunal Constitucional que
el medio especifico utilizado (cdmara oculta) presenta una “especial capacidad
intrusiva” que impide a la persona afectada ejercer “su legitimo poder de
exclusién” al mantenerse el “contexto secreto y clandestino” hasta el momento
de la difusién televisiva.

¥ Para afiadir a continuaciéon que los derechos establecidos por la LO 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”.

4 Art. 2.2 LO 4/1997: “Sin perjuicio de las disposiciones especificas contenidas en la
presente Ley, el tratamiento automatizado de las imdgenes y sonidos se regird
por lo dispuesto en la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién
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la captaciéon de imagenes o sonidos en el interior de viviendas o a
la captacion de conversaciones privadas, por lo que afiadirfamos
a dicha relacién los derechos a la inviolabilidad del domicilio y al
secreto de las comunicaciones*'.

Como puede comprobarse de la enumeracién anteriormente indica-
da, la tecnologifa de la videovigilancia presenta desde la perspectiva
juridico-constitucional y iusfundamentalista una dimensién cuali-
tativamente distinta a la mera yuxtaposiciéon de dos supuestos co-
nocidos, como es el caso de la captacién de la imagen y la captacién
del sonido®. Algunos de los derechos citados por la jurisprudencia
y por la LO 4/1997 gozan de una especifica garantia constitucional,
como es el caso de la reserva judicial para la autorizacién de las
intromisiones en los derechos a la inviolabilidad del domicilio y al
secreto de las comunicaciones. La legitimidad de la obtencién de
las grabaciones videograficas estard condicionada al respeto de esas
garantias especificas.

del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal”. LORTAD
derogada y sustituida por la LO 15/1999, de Protecciéon de Datos de Caracter
Personal. E1 TEDH, ha afirmado igualmente que el registro de imagenes en un
soporte permanente y su montaje con vistas a una utilizacion posterior pueden
ser consideradas como un tratamiento o colecta de datos de caracter personal
y, por consiguiente, constituir una injerencia en el derecho a la vida privada
(Perry c. Reino Unido, de 17 de julio de 2003). Vid. igualmente PEREZ GIL, Julio y
GONZALEZ LOPEZ, Juan José. La videovigilancia como diligencia de recogida
de datos de caracter personal: una reflexién sobre sus repercusiones procesales.
En: ETXEBERRIA GURIDI, José Francisco y ORDENANA GEZURAPA, Ixusko
(coords.). Videovigilancia. Ambito de aplicacién y derechos fundamentales
afectados. En especial la proteccién de datos personales. Valencia: Tirant lo
Blanch 2010. p. 291-332; ETXEBERRIA GIURIDI, Videovigilancia y el derecho a
la proteccién de los datos, Op. cit., p. 187 y sigtes.

' ARZOZ SANTIESTEBAN (Videovigilancia, seguridad ciudadana, Op. cit., p.
31-33) amplia el catdlogo de derechos fundamentales afectados afiadiendo los
derechos a la libertad ideoldgica, a la libertad, a la libertad de circulacién, a
la libertad sindical y a la huelga, etc. Segtin este autor, tales derechos podrian
dividirse en dos categorfas: por un lado, derechos fundamentales ligados a
la proteccién de la vida privada; por otro lado, derechos fundamentales de
libertad; siendo mas categoérica la posible incidencia en los primeros, frente a la
mayor sutilidad en el caso de los segundos.

2 ARZOZ SANTISTEBAN, idem, p. 21. Se refiere en similares términos
CABEZUDO RODRIGUEZ (Omisiones y recelos del legislador procesal, Op. cit.,
p- 3) ala permeabilidad existente entre los distintos instrumentos tecnolégicos.
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b. Principio de proporcionalidad. La mencién a la incidencia o afecta-
cién en los derechos fundamentales como consecuencia de la video-
vigilancia no puede hacerse al margen de toda consideracién hacia
el principio de proporcionalidad. Este principio resulta esencial, e
informa el conjunto de actividades de diversa naturaleza en el que
opera una restriccién de derechos y libertades fundamentales. En tal
sentido ha sido calificado como un “presupuesto de caracter nega-
tivo”, pues resultan inadmisibles aquellas actuaciones y diligencias
que incidiendo en derechos fundamentales vulneran el principio de
proporcionalidad®.

El llamado principio de proporcionalidad es basicamente resultado
de una elaboracién doctrinal y jurisprudencial del TEDH, del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Europea (Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, en la actualidad) y de los Tribunales Constitucio-
nales de nuestro entorno europeo occidental, en especial el aleméan
federal®. Precisamente se considera que el principio surge origina-
riamente circunscrito al derecho policial y posteriormente se expan-
de al conjunto del Derecho administrativo para “pasar a impregnar”
todo el Derecho publico®. Evidentemente, la vigencia del principio
de proporcionalidad se aprecia en otros &mbitos. En tal sentido, se
ha considerado una exigencia histérica de la pena. Pero trascendien-
do maés alld de los dmbitos administrativo y penal, ha experimen-
tado un “mayor crecimiento, constituyendo una de las méaximas
juridicas fundamentales cuya expansiva e ilimitada virtualidad en
caso todos los &mbitos del Derecho no encuentra parangén alguno”,
llegando a ser considerado como un imperativo consustancial del

# DZENDZALOWSKI, Horst. Die korperliche Untersuchungen. Eine strafprozessual-
kriminalistische Untersuchung zu den §§ 8la und 8lc StPO. Liibeck: Max
Schmidt-Rémhild, 1971. p. 22.

“ PEDRAZ PENALVA, Ernesto y ORTEGA BENITO, Victoria. El principio
de proporcionalidad y su configuracion en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y literatura especializada alemanas. En: Poder Judicial, 1990,
no. 17. p. 80; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds. Proporcionalidad y
derechos fundamentales en el proceso penal. Madrid: Colex, 1990, p. 21.

%5 SANCHEZ GARCIA, Isabel. El principio constitucional de proporcionalidad
en el Derecho penal. En: Diario La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, no. 4, 1994. p. 1115. PEDRAZ PENALVA y
ORTEGA BENITO (Ibid., p. 72) consideran, por el contrario, que el principio de
proporcionalidad tiene su origen en la esfera juridico penal y estd intimamente
ligado a la Ilustracién.
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Estado de derecho en lo que conlleva de imposicién al Estado de un
ejercicio moderado de su poder*.

¢Cuales son las razones de este fenémeno expansivo del principio de
proporcionalidad? Uno de los factores determinantes aducidos para
explicar el crecimiento en el &mbito de aplicacién de este principio
reside, precisamente, en el “reforzamiento cuantitativo y cualitativo de
los derechos fundamentales” experimentado tras la Segunda Guerra
Mundial en los paises occidentales?. Ello seria debido basicamente a
dos factores: por un lado, la conciencia de que la preocupacién por
los derechos y libertades fundamentales del individuo excede de
los limites meramente nacionales, convirtiéndose en una cuestion
supraestatal que se traduce en la proliferacién de Pactos y Convenios
Internacionales encaminados a la proteccion de estos derechos
fundamentales®; por otro lado, los derechos fundamentales dejan
de tener un valor programatico para transformarse en verdaderos
derechos cuya efectividad resulta exigible.

El verdadero significado y alcance del principio de proporcionalidad
en un ambito como es el de la persecuciéon de hechos criminales
podria resumirse en la reveladora apreciacién que formula Manfred
Gentz acerca de la consideraciéon que al Tribunal Constitucional
federal aleman le merece este principio con respecto a las actuaciones

% PEDRAZ PENALVA, Ernesto. Principio de proporcionalidad y principio de
oportunidad. En: Il Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Ledn. La reforma
del proceso penal. Madrid: Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones,1989.
p. 342-343; en idéntico sentido, RUPP, Hans Heinrich. Ermessensspielraum und
Rechtsstaatlichkeit. En: Neue Juristische Wochenschrift, no. 30, 1969. p. 1273;
SCHAFER, Karl y HANACK, Ernst-Walter. Strafprozessrecht. Eine Einfiihrung.
Berlin-New York: Walter de Gruyter, 1976. p. 17.

¥ PEDRAZ PENALVA, idem, p. 73; PEDRAZ PENALVA, Ernesto. Sobre la
crisis de la Justicia. En: Poder Judicial, no. 10. Crisis de la Justicia y reformas
procesales. I Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leén. Madrid:
Ministerio de justicia, 1988. p. 28-29.

4% RUIZ-JARABO y COLOMER, Dédmaso. Los derechos humanos en la
jurisprudencia del Tribunal de las Comunidades Europeas. En: Poder Judicial
no. Extraordinario 6. Proteccion Jurisdiccional de los derechos fundamentales
y libertades publicas.Madrid: Ministerio de Justicia, 1989. p. 159-177;
CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. El sistema jurisdiccional europeo
de proteccién de los derechos humanos: la Comisién y el Tribunal Europeo
de Derecho Humanos. En: Poder Judicial no. Extraordinario 6. Protecciéon
Jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades ptiblicas. Madrid:
Ministerio de Justicia, 1989. p. 247-264.
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de los poderes ptiblicos que inciden en los derechos fundamentales:
“limite de todas las limitaciones de los derechos fundamentales”*.

Todas estas consideraciones han tenido fiel reflejo en la jurispruden-
cia de nuestros tribunales cuando entran a analizar la justificacién
constitucional de las injerencias en la esfera de los derechos funda-
mentales del individuo con ocasién de la investigacién y prueba de
hechos punibles. Asi, entiende el Tribunal Constitucional que una
vez “constatada la afectacién del derecho fundamental a la intimi-
dad personal, hemos de analizar a continuacion si tal afectacion re-
sulta constitucionalmente legitima o si, por el contrario, constituye
una vulneracién del derecho afectado” (STC 206/2007, de 24 de sep-
tiembre, f. j. 5). Afiadiendo a continuacién, y con fundamento en la
jurisprudencia del TEDH sobre el art. 8 CEDH, que tal juicio sobre
la legitimidad constitucional de la injerencia ha de pivotar sobre la
proporcionalidad de la misma™.

Esta doctrina constitucional se ha reiterado sistematicamente en
el analisis de la legitimidad, por parte de nuestros tribunales, de
diligencias procesales restrictivas de derechos fundamentales tales
como las entradas y registros, las intervenciones de las comunica-
ciones personales, las intervenciones corporales, etc. Resumiendo lo
dicho hasta ahora, los requisitos “que proporcionan una justifica-
cién constitucional objetiva y razonable a la injerencia” serian los
siguientes: a) la existencia de un fin constitucionalmente legitimo
(considerando como tal “el interés publico propio de la investiga-

¥ GENTZ, Manfred. Zur Verhialtnismafskeit von Grundrechtseingriffen. En:
Neue Juristische Wochenschrift (NJW), no. 35, 1968. p. 1600-1601. Vid. en
Espafia, MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacién negativa del legislador
de los derechos fundamentales. Madrid: Mc Graw-Hill, 1996. p. 117-145.

% Son frecuentes en tal sentido referencias de este estilo: “recordabamos que
la jurisprudencia del Tribunal Europeo relativa a la garantia de la intimidad
individual y familiar del art. 8 del Convenio europeo de derechos humanos
(CEDH) exige que las limitaciones estén previstas legalmente y sean las
indispensables en una sociedad democritica, lo que implica que la ley que establezca
esos limites sea accesible al individuo concernido por ella, que resulten
previsibles las consecuencias que para él pueda tener su aplicacion, y que
los limites respondan a una necesidad social imperiosa y sean adecuados y
proporcionados para el logro de su propésito (Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos caso X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de 26 de
marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; mutatis mutandis, caso Funke,
de 25 de febrero de 1993; caso Z, de 25 de febrero de 1997)” (SSTC 292/2000, de
30 de noviembre; 196/2004, de 15 de noviembre; 206/2007, de 24 de septiembre).
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cién de un delito, y, mdas en concreto, la determinacién de hechos
relevantes para el proceso penal”); b) la existencia de una previsién
legal especifica de la medida limitativa del derecho (principio de
legalidad); c) que, como regla general, se acuerde mediante una re-
solucién judicial motivada; y d) “la estricta observancia del principio de
proporcionalidad, concretado en tres requisitos o condiciones: idonei-
dad de la medida para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo
perseguido (juicio de idoneidad), que la misma resulte necesaria o im-
prescindible para ello, esto es, que no existan otras medidas menos
gravosas que, sin imponer sacrificio alguno de derechos fundamen-
tales o con un sacrificio menor, sean igualmente aptas para dicho fin
(juicio de necesidad), y, por ultimo, que se deriven de su aplicacién
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o intereses en conflicto o, dicho de otro modo, que el
sacrificio impuesto al derecho fundamental no resulte desmedido
en relacién con la gravedad de los hechos y las sospechas existentes
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”™.

Como no podjia ser de otro modo, esta doctrina encuentra también
reflejo en el andlisis de la constitucionalidad de las medidas de
videovigilancia por parte de nuestros tribunales. Para ello se parte
de la premisa de que “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, respetuoso con el contenido esencial del derecho”.

El principio de proporcionalidad adquiere especial protagonismo
en aquellos supuestos en los que la injerencia en los derechos
fundamentales motivada por las medidas de videovigilancia no
precise de intervencién judicial previa®. Como tendremos ocasién de

1 SSTC 66/1995, de 8 de mayo; 55/1996, de 28 de marzo; 207/1996, de 16 de
diciembre; 234/1997, de 18 de diciembre; 37/1998, de 17 de febrero; 70/2002, de
3 de abril; y 25/2005, de 14 de febrero; 206/2007, de 24 de septiembre.

52 STC 186/2000, de 10 de julio, sobre videovigilancia en el puesto de trabajo
y reiterando las tres condiciones que deben satisfacerse desde la perspectiva
del juicio de proporcionalidad de la medida, a saber, idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto. Acerca de la escasa idoneidad y
eficacia de la videovigilancia vinculada a la prevencién delictiva vid. ARZOZ
SANTISTEBAN, Videovigilancia, seguridad ciudadana, Op. cit., p. 229-232.

% También cuando el empleo de la videovigilancia se produce en el ejercicio de
las facultades de vigilancia del empresario. Vid. la STC 98/2000, de 10 de abril.
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analizar, ésta es la situacién dominante en la vigilancia en espacios
publicos en los que, conforme a lo indicado, no puede afirmarse
que no se manifiesten determinados aspectos de la personalidad
y libertades del individuo merecedoras de tutela. Buena prueba
de ello es, nuevamente, la LO 4/1997 que reitera en varios de sus
preceptos que la utilizacién de las videocdmaras estard presidida
por el principio de proporcionalidad™.

c. Grabacion de imdgenes en espacios no ptiblicos. Si algo qued6 meridia-
namente claro de la primera jurisprudencia sobre videovigilancia
aplicada al proceso penal, es la rotundidad con que se pretendia
disociar los requisitos de legitimidad de la medida partiendo de la
zona o el rea sobre la que recaia la misma. Resumidamente, las gra-
baciones afectantes al interior del domicilio o espacios similares in-
cidirian en el derecho a la inviolabilidad del domicilio o al derecho
alaintimidad de forma particularmente intensa. Consecuentemente
dicha utilizacién gozaria de la reserva judicial constitucionalmen-
te garantizada (art. 18.2 CE). Fuera del domicilio, apenas resultaria
afectada la esfera de derechos y libertades fundamentales del indi-
viduo. Esta tajante afirmaciéon ha sido matizada en lo que respecta
a la captacion de imagenes en espacios publicos. La tan reiterada
STS 6 mayo 1993 recoge fielmente esta distincién al afirmar que “La
captacion de imédgenes se encuentra autorizada por la ley en el curso
de una investigacion criminal siempre que se limiten a la grabacién
de lo que ocurre en espacios ptblicos fuera del recinto inviolable del
domicilio donde tiene lugar el ejercicio de la intimidad®. Por ello,

Incluso en el orden civil, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia,
de 17 de mayo de 2003 (ponente J. Martinez Fernandez) estima desproporciona
la colocacién de camaras que controlan la entrada a un domicilio donde reside
una persona de origen senegalés por la sensacion de seguridad de los vecinos.
> En el Preambulo de la LO se anticipa que procede introducir en el uso de los
medios de grabacion de imagenes y sonidos una serie de garantias precisas para
que el gjercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién “no
pueda verse perturbado con un exceso de celo en la defensa de la seguridad
publica”. En el art. 4 se enumera una serie de criterios a considerar en la
autorizacion de instalaciones de videocamaras fijas, “conforme al principio de
proporcionalidad”, y en el art. 6.1, ya con caracter general sobre los principios
de utilizacién de videocdmaras, se dispone que “la utilizacién de videocdmaras
estara presidida por el principio de proporcionalidad, en su doble versién de
idoneidad y de intervencién minima”, especificindose a continuacién qué ha
de entenderse por dichas manifestaciones del principio de proporcionalidad.

% Al igual que no procede equiparar espacio ptiblico con ausencia absoluta
de manifestaciones de la intimidad, esta equiparacién entre inviolabilidad del
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cuando el emplazamiento de aparatos de filmacién o de escucha in-
vada el espacio restringido reservado para la intimidad de las per-
sonas sOlo puede ser acordado en virtud de mandamiento judicial
que constituye un instrumento habilitante para la intromisién en un
derecho fundamental”*.

Segtin la misma sentencia, esto ha de satisfacerse “aun cuando la
captacion tuviera lugar desde emplazamientos alejados del recinto
domiciliario”¥. De la misma se deduce que lo que se protege no
es tanto la intromisién fisica en el domicilio, sino lo que podria
desarrollarse en el interior del mismo y que puede ser captado desde
el exterior®. Este criterio se consolida en posterior jurisprudencia.
Es también la reflejada, segtin esta misma jurisprudencia, en la LO
4/1997 cuyo art. 6.5 dispone que “no se podran utilizar videocdmaras

domicilio e intimidad ha de ser matizada atendiendo al caracter sustancial de la
intimidad, frente al caracter formal del derecho a la inviolabilidad domiciliaria
(o del derecho al secreto de las comunicaciones), Vid. al respecto, DIEZ-
PICAZO y PONCE DE LEON, Luis. Publicidad y secreto en la Constitucién. En:
Cuadernos de Derecho Judicial, no. 25. Acceso judicial a la obtencién de datos,
1997. p. 55-56; JIMENEZ CAMPO, Javier. La garantia constitucional del secreto
de las comunicaciones. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, no. 20,
1987. p. 40-41.

% También las SSTS 1171/1994, de 6 de abril (segtin esta sentencia, en estos casos
“serfa necesario Auto del Juez con suficiente motivacién y que respondiera,
por analogia, a las exigencias y requisitos de las intervenciones telefénicas,
esto es, tomarse en el curso de un procedimiento penal, existencia de indicios
racionales de criminalidad respecto de un delito grave, imposibilidad o gran
dificultad de averiguacién de la grave infraccién por otra via, control judicial
de la intervencion y fijacion por el Juez del lugar o lugares, tiempo y modo de
llevarse a cabo una medida tan excepcional”); 1504/1994, de 21 de mayo; 1220
de 27 de febrero de 1996 (ponente ].M. Ramirez-Pereda Rodriguez); 828/1999,
de 19 mayo.

 En idéntico sentido la STS 354/2003, de 13 de marzo, al afirmar que “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 técnicas de estos
aparatos grabadores, aiin cuando la captacion tuviera lugar desde emplazamientos
alejados del recinto domiciliario”.

% A favor de dicha interpretacién SENES MOTILLA, Cdmaras de control y
filmacién de las vias ptblicas, Op. cit., p. 284; LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
Jacobo. Instituciones de Derecho Procesal Penal. Akal, Madri: Akal, 1999. p.
309; MARTIN MORALES, Ricardo (El derecho a la intimidad: grabaciones
con videocdmaras, Op. cit., p. 1718), en cambio, considera que estos casos de
injerencia electrénica habrian encajado mejor en el art. 18.1 CE.
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para tomar imagenes ni sonidos del interior de las viviendas, ni
de sus vestibulos, salvo consentimiento del titular o autorizacién
judicial...”®. Esta previsién normativa es acorde con lo previsto en
el art. 18.2 CE respecto del derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Ahora bien, dicho lo anterior procede aclarar a continuacién si cabe
formular algtn tipo de matizacién al concepto de domicilio y qué
otros espacios son asimilables al mismo desde la perspectiva de las
garantias que se precisan (fundamentalmente autorizacién judicial).
En primer término procede concretar qué ha entenderse por domici-
lio, y, considerando la jurisprudencia recaida sobre dicho concepto
a los efectos de la diligencia de entrada y registro —caracterizada por
su flexibilidad—, el mismo ha de venir determinado por el destino
o uso que se le da al espacio, y no por la titularidad, configuracién
fisica u otra circunstancia secundaria. Podrian con caracter general
caracterizarse como tales a los espacios acotados o cerrados aptos
para el desenvolvimiento de la vida personal o familiar con exclu-
sién de la actuaciéon de los poderes ptblicos®. Por otro lado, la LO
4/1997 incluye dentro del &mbito protegido, ademaés del interior de
las viviendas, a sus vestibulos, esto es, como partes integrantes de
aquéllas. Esta referencia a los vestibulos refleja una influencia clara
de la normativa sobre seguridad francesa, en concreto de la Ley 95-
73, de 21 de enero de 1995, cuyo art. 10.1I contiene dicha referencia
(leurs entrées)s.

¥ Segun dicho precepto, las imédgenes y sonidos obtenidos accidentalmente
“deberan ser destruidas inmediatamente”. El Reglamento de desarrollo y
ejecucién de la Ley (aprobado por RD 596/1999, de 16 de abril) califica dichas
grabaciones de “ilegales” y ordena también su destruccién (art. 20).

% Vid. al respecto, ARZOZ SANTISTEBAN, Videovigilancia, seguridad ciuda-
dana, Op. cit., p. 177-179.

6! Esta influencia es reconocida por el CGPJ en su Informe sobre el Anteproyecto
dela Ley. Surge una primera dificultad a la hora de determinar el significado del
término “vestibulo”, pues hace referencia al portal o entrada de un edificio, pero
también se denomina asi a una pieza o parte de la vivienda (recibidor), segtin
REQUERO IBANEZ (Aspectos administrativos de la videovigilancia, Op. cit.,
p- 25-26), quien opta por la acepcién més amplia. RODRIGUEZ ACHUTEGUI
(Videovigilancia y libertad, Op. cit., p. 30), entiende 16gica esta extensién a los
vestibulos, pues rebela qué persona entra y sale del domicilio cuya salvaguarda
se pretende. SEISDEDOS MUINO (Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo, Op. cit., p. 431) considera igualmente que vigilar continuamente y
durante un plazo dilatado la entrada de la vivienda permite trazar un cuadro
completo de ciertos habitos, comportamientos y, en general, aspectos de la vida
privada de la persona afectada.
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Lo anterior no impide que proceda matizar que no siempre y en todo
caso lo que ocurre en el interior de la vivienda goza de la proteccién
derivada del derecho a la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE).
Esto es, se requerirda que el titular de dicha vivienda adopte las
medidas o precauciones necesarias y minimas para mantener dicho
espacio vetado a las injerencias ajenas. Es posible que lo que ocurre
en el interior de las viviendas sea perfectamente visible sin el auxilio
de artilugios técnicos especiales desde el exterior de las mismas (por
no colocar cortinas o protectores similares). En supuestos similares
ha considerado la jurisprudencia que no es precisa la autorizacién
judicial para captar las imagenes de lo que ocurre en el interior de
las viviendas. Al respecto se ha indicado que la autorizacién judicial
sera necesaria cuando “sea imprescindible vencer un obstaculo que
haya predispuesto para salvaguardar la intimidad. Cuando, por el
contrario, tal obstaculo no existe, como en el caso de una ventana que
permite ver la vida que se desarrolla en el interior de un domicilio
no es necesaria una autorizacién judicial”®.

Aclaradas algunas dudas acerca de lo que ha de entenderse por vi-
vienda o domicilio y en qué casos excepcionales no procede la tutela
concedida a los mismos, puede uno preguntarse si existen espacios
o ambitos asimilables al domicilio aunque no estén destinados a tal
uso. Puede ocurrir que en los mismos se desarrollen manifestacio-
nes vinculadas a la intimidad. Es el supuesto de los bafios ptiblicos,
por ejemplo. Al respecto nuestros tribunales han diferenciado la
zona comun o antesala, de lo que es propiamente el vater o retrete.
Sélo en este tltimo caso la intromisién precisaria de autorizacién
judicial. Asi, la STS 620 de 5 de mayo de 1997, expone que:

92 También las SSTS 1733/2002, de 14 de octubre; 354/2003, de 13 de marzo.
Este criterio es aplicable a los supuestos en los que no se adoptan medidas para
evitar intromisiones en los patios de las casas. Asi, conforme a la STS de 18 de
febrero de 1999 (RJA 1921) “cuando esos lugares o espacios fisicos se encuentran
expuestos por su propia estructura a la intromisién ajena, de tal manera que
se hace inviable su calificacién como recintos adecuados para resguardar la
intimidad de sus usuarios; cuando el mismo interesado permite el intrusismo de
cualquier agente exterior en esos espacios, indefensos por la omision o desidia propia al
no haberse establecido obstdculo o impedimento a la injerencia ajena, el Ordenamiento
juridico no puede atribuir la condicién de privativos o intimos a aquellos
lugares”. A favor de dicha interpretacion también RODRIGUEZ ACHUTEGUI,
Videocdmaras y proceso penal, Op. cit., p. 74; el mismo autor, Videovigilancia
y libertad, Op. cit., p. 30.
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Sin duda se trata de un lugar ptblico, en cuanto que a tales servicios
puede acceder cualquier persona, pero la sentencia entiende que, no
obstante tal condicién ello no significa que se trate de un espacio
desprovisto de toda privacidad, pues su destino, hace que esté
rodeado de esa connotacién, por lo que puede hablarse, de ‘un
lugar ptblico, pero no expuesto al pablico”. Pues bien, siendo esto
cierto y de acuerdo con los términos indiscutidos del “factum’, no
lo es menos, —como sefiala el Fiscal recurrente— que las acciones
mas privadas que se pueden realizar en un lugar como el de autos,
estuvieron fuera del campo de accién de la camara. Nos referimos
a los retretes propiamente dichos, cuyo ambito de intimidad parece
alejado de toda duda. Sin embargo, no sucede lo propio con lo que
la sentencia denomina “antesala del vater” (sic), lugar que era el que
cafa bajo el campo de acciéon de la camara, en el que bien puede
decirse que, por mucho que sea de cierta intimidad, desaparece la
propia de los retretes en los que dicha nota la marca la puerta que
los separa de la denominada antesala®.

El Anteproyecto de reforma de la LECrim. que se hizo ptblico en
julio de 2011, resolvia algunas de estas cuestiones al incorporar una
serie de diligencias de caracteristicas similares a las que nos refe-
rimos, aunque no prosperaron tras la disolucién de las Cortes. En
concreto, en el Libro Il relativo a las “Diligencias de investigacion”
se dedica un Titulo III a las diligencias consistentes en observaciones
y vigilancias fisicas y en la utilizacién de dispositivos de seguimien-
to, localizacién y captacion de la imagen. La diligencia denominada
“vigilancias fisicas” consiste, segtin el ALECrim. en realizar labores
de vigilancia u observacién de personas, lugares o cosas que puedan
estar relacionadas con el hecho delictivo objeto de la investigacién
y esta orientada a “averiguar los delitos, descubrir a los responsa-
bles de su comisién o averiguar su paradero”. La aplicacién de esta
medida puede acordarla la Policia Judicial, por si, o por orden del
Ministerio Fiscal (art. 314.1 ALECrim.). En todo caso, las labores de
vigilancia se desarrollaran “exclusivamente en la via publica o en
cualquier otro espacio abierto o ptublico” (art. 314.2 ALECrim.) y,
conforme al mismo precepto, no podrén realizarse de forma siste-
matica o utilizando sistemas técnicos de seguimiento y localizacién
u obtencién de imégenes sin la correspondiente autorizacion.

% Similares pronunciamientos cabe hallar en supuestos de aplicacién de medidas
de videovigilancia en el ambito de la empresa. Asi, en la STC 98/2000, de 10 de
abril, relativa a la colocacién de camaras y micréfonos en un casino, se afirma
que “la instalacién de tales medios en lugares de descanso o esparcimiento,
vestuarios, aseos, comedores o anédlogos resulta, a fortiori, lesiva en todo caso del
derecho a la intimidad de los trabajadores”.
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Estareferenciaalas vigilancias fisicas desaparece del BCPP (2013) que
regula directamente, al igual que la ALECrim. (2011) predecesora,
la diligencia denominada “vigilancia sistematica”. Esta, es también
realizada por funcionarios de policia pero el elemento diferenciador
seria su caracter sistematico o duradero. Lo que ha de entenderse por
sistematico o duradero varia en las distintas propuestas de reforma
procesal. En el ALECrim. consistia en una vigilancia de cinco dias
consecutivos o de mas de cinco dias no consecutivos repartidos en
el periodo de un mes (art. 315.1 ALECrim.). En el BCPP (2013) los
dias consecutivos se reducen de cinco a tres (exactamente 36 horas),
pero se mantienen los cinco dias no consecutivos en el periodo de
un mes (art. 329.1 BCPP).

En principio, estas vigilancias policiales sisteméaticas se han de
desarrollar exclusivamente en la via publica o en cualquier otro
espacio abierto o publico (arts. 314.2 ALECrim. y 330.1 BCPP). Las
mismas pueden ir acompafiadas de la utilizacién de medios técnicos
de obtencién de imégenes, la cual habra de ser autorizada por el
Ministerio Fiscal siempre que el &mbito espacial de vigilancia se
mantenga dentro de los margenes publicos mencionados (arts.
316.1 ALECrim. y 330.1 BCPP en relacién con el art. 329.1 BCPP)*.
La realizacion de vigilancias sistematicas por la Policia, vaya
acompafiada o no de dispositivos de captacién de la imagen, exige
la concurrencia de indicios de la comisién de un delito contra el
afectado y la sujecién al principio de proporcionalidad (arts. 315.2 y
316.1 ALECrim; 329.2 BCPP)®.

Cuando la captacién de imagenes se refiere a actividades desarrolla-
das en el interior de las viviendas es precisa autorizacién judicial®.

¢ El ALECrim. prevé, ademas, la posibilidad de que en casos de extraordinaria
o urgente necesidad, podra la policia proceder a la utilizacién de dichos
dispositivos: “No obstante, en casos de extraordinaria o urgente necesidad, la
policia podréa proceder a la instalacién y utilizacién inmediata de dispositivos
de seguimiento y localizacion o a la utilizacién de dispositivos de captacion de
la imagen en lugares publicos o abiertos, dando cuenta inmediata al Ministerio
Fiscal, que en el plazo de veinticuatro horas debera autorizar el uso de la medida
o dejarla sin efecto” (art. 316.2).

6 Esta medida puede afectar, no obstante, a personas diferentes del sospechoso
cuando se disponga de indicios de que estas personas mantienen contacto o lo
van a establecer con el sospechoso y cuando resulta inevitable esa afeccién a
terceros (arts. 316.2 ALECrim.; 329.3 BCPP).

% El art. 706-96 CPPf reserva también a favor del Juez de Instruccién la
autorizacién mediante resolucién motivada de la colocacién de dispositivos
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También, cuando se trata de otro lugar cerrado asimilado al domi-
cilio por desarrollarse en su interior “actos de caracter intimo”. El
ALECrim. enmienda, incluso, el criterio jurisprudencial que consi-
deraba que no era precisa la autorizacion judicial, en los casos en los
que el usuario de la vivienda no adoptase las precauciones adecua-
das para preservar la privacidad del espacio, al entender que dicha
autorizacion resulta procedente aunque las actividades “puedan ser
divisadas desde el exterior”?.

El ordenamiento procesal penal colombiano si contempla expresas
previsiones relativas al uso de mecanismos de videovigilancia
con motivo de la ejecucion de las diligencias denominadas de
“vigilancia y seguimiento de personas” (art. 239 CPP) y “vigilancia
de cosas” (art. 240 CPP). Aunque no lo diga expresamente, cabe
interpretar que se estd refiriendo al posible uso de sistemas de
videovigilancia en espacios publicos, pues en caso de referirse
a la vigilancia en espacios privados como el domicilio no tendria
sentido la prevencién contenida en el art. 239. II CPP: “cuidando de
no afectar la expectativa razonable de la intimidad del individuo
o imputado o de terceros”, pues dicha expectativa resultaria
insoslayable si la vigilancia comprendiera espacios equiparables
al domicilio. Ahora bien, de ser ésta la intencién del legislador —
limitar el alcance del art. 239 CPP a espacios publicos- resulta loable
el régimen de garantias previsto. En efecto, al igual que en el caso
de las todavia propuestas de reformar procesal espafiolas, el CPP
colombiano reserva a la Fiscalia la disposicién de la diligencia. Pero
las similitudes se detienen aqui, pues el ordenamiento colombiano
condiciona la adopcién de la medida a un control de legalidad
posterior por el Juez de Garantias (art. 239.1II CPP) siguiendo un
régimen idéntico al previsto para los registros y allanamientos,

técnicos con el objeto de captar, grabar, transmitir y archivar imagenes de una
0 mds personas que se encuentren en un lugar privado. El parrafo tercero del
mismo precepto prohibe esta misma actividad si se lleva a cabo en vehiculos,
despachos o domicilios de abogados, medios de comunicacién, médicos,
notarios, diputados, senadores, etc. Estas actividades de control sélo resultan
admisibles respecto de las infracciones comprendidas en el &mbito de aplicacién
del art. 706-73 CPP, esto es, criminalidad y delincuencia organizada.

67 El art. 317.1 ALECrim. tiene por titulo, precisamente, “autorizacién judicial”
y dispone que “Serd necesaria la autorizacién del Juez de Garantias para captar
y grabar las actividades desarrolladas en el interior de domicilios o en lugares
cerrados destinados a la realizacion de actos de cardcter intimo, aunque las
mismas puedan ser divisadas desde el exterior”.
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retencion de correspondencia, interceptacién de comunicaciones o
recuperacién de informacion dejada al navegar por Internet®.

Debe afiadirse que el ordenamiento procesal penal colombiano
prevé, igualmente, el uso de artilugios de videovigilancia para
la vigilancia de cosas (art. 240 CPP —entre las que se incluyen los
inmuebles—) o con motivo de la actuacién de agentes encubiertos. En
este tltimo supuesto, en cambio, el uso de los medios técnicos como
las filmaciones videograficas por el agente encubierto englobaria
también espacios reservados como el domicilio del indiciado
o imputado a tenor de lo previsto en el art. 242 CPP (“ingresar
y participar en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del
indiciado o imputado”). En cualquier caso, el uso de sistemas de
videovigilancia por agentes encubiertos estd igualmente sometido
al control posterior por parte del Juez de Control de Garantias (art.
242.1V CPP).

d. Grabacion de imdgenes en espacios piiblicos. La grabacién en lugares
publicos no tutelados por la reserva judicial caracteristica del
domicilio o espacios analogos, no significa que dicha grabacién
sea admisible en cualquier caso y sin ningtn tipo de restriccién.
Ha quedado superada aquella inicial jurisprudencia que estimaba
la ausencia de manifestaciones de la intimidad o de otros derechos
fundamentales en espacios publicos. También en estos casos siguen
estando en juego derechos fundamentales del individuo. Los
presupuestos y garantias exigidas por la LO 4/1997 son muestra de
ello (informacion clara de la existencia de videocamaras, informe
previo preceptivo de una Comisién, modalidades de riesgo distintas
dependiendo del caracter de las videocamaras —razonable riesgo
para la seguridad ciudadana en el caso de las camaras fijas y un
peligro preciso y concreto en las méviles que habilita a la captacién
conjunta de imagen y sonido-, etc.). En particular el principio de
proporcionalidad que habrd de ser ponderado por los érganos
jurisdiccionales al valorar la admisibilidad de la prueba y su aptitud
para desvirtuar la presuncién de inocencia.

% Vid. art. 237 CPP. Entre las restantes garantias cabe mencionar la exigencia
de que concurran “motivos razonablemente fundados” para inferir que el
imputado pudiere conducir a conseguir informacién 1itil para la investigacién;
o la ya mencionada de limitacién de no afectar la expectativa razonable de la
intimidad.
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Volviendo nuevamente a la LO 4/1997, su art. 6.5 dispone que
“No se podran utilizar videocdmaras para tomar imdagenes ni
sonidos del interior de las viviendas, ni de sus vestibulos, salvo
consentimiento del titular o autorizacion judicial, ni de los lugares
incluidos en el articulo 1 de esta Ley cuando se afecte de forma directa y
grave a la intimidad de las personas, asi como tampoco para grabar
conversaciones de naturaleza estrictamente privada. Las imagenes
y sonidos obtenidos accidentalmente en estos casos deberan ser
destruidas inmediatamente, por quien tenga la responsabilidad de
su custodia”. Este precepto es una clara muestra de que en los lugares
publicos a los que se refiere el art. 1 de la LO caben manifestaciones
de la intimidad de las personas que pueden ser afectadas de “forma
directa y grave” y que en dichos supuestos “no se podran utilizar
videocamaras para tomar imdgenes ni sonidos” y que es precisa en
los mismos la autorizacién judicial. El principal inconveniente que
plantea dicho precepto en su aplicacién, radica en la dificultad de
apreciar a priori los supuestos en los que puede resultar afectada “de
forma directa y grave” la intimidad de las personas y que requeriran
la autorizacién judicial.

Estas cuestiones estdn estrechamente relacionadas con la eficacia
procesal, basicamente la eficacia probatoria, de las grabaciones. Si
nos atenemos a lo dispuesto en el art. 7.1 de la LO 4/1997 (“aspectos
procedimentales”), las grabaciones que captan la comisién de
hechos constitutivos de ilicitos penales han de ser puestos a
disposicién judicial siempre que la filmacién se haya realizado “de
acuerdo con los requisitos establecidos en la Ley”®. Ahora bien,
(quién ha de valorar que se hayan respetado o no los requisitos
establecidos en la Ley?, ;qué criterio ha de prevalecer, el del 6rgano
de la jurisdiccién penal competente para conocer del caso o el de los
6rganos administrativos que intervienen previamente conforme a
laLO 4/1997?

% “Realizada la filmacién de acuerdo con los requisitos establecidos en la Ley, si la
grabacién captara la comisién de hechos que pudieran ser constitutivos de
ilicitos penales, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad pondrén la cinta o soporte
original de las imédgenes y sonidos en su integridad a disposicién judicial con la
mayor inmediatez posible y, en todo caso, en el plazo méaximo de setenta y dos
horas desde su grabacién. De no poder redactarse el atestado en tal plazo, se
relataran verbalmente los hechos a la autoridad judicial, o al Ministerio Fiscal,
junto con la entrega de la grabacién”.
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A modo de ejemplo, conforme al anteriormente citado art. 6.5 LO
4/1997 si “accidentalmente” se obtuvieran imagenes y sonidos en
los casos proscritos en el mismo (interior de vivienda, vestibulos,
lugares ptblicos pero afectando gravemente a la intimidad, etc.)
las mismas se destruirdn inmediatamente “por quien tenga la
responsabilidad de su custodia”. Esta responsabilidad de la custodia
recae en un “érgano o autoridad gubernativa” (art. 8.4). ;Qué ocurre
si el criterio del responsable de la custodia acerca de la, por ejemplo,
grave afeccién en la intimidad no se corresponde con el del 6rgano
judicial del orden penal competente?

Otro tanto ocurre en el caso de la intervencién de la Comisién a que
se refiere la LO 4/1997 y a la que corresponde informar previamente
la autorizacién de la colocacién de videocdmaras fijas e informar
posteriormente la utilizaciéon de videocdmaras méviles. El informe
en ambos casos es vinculante y de ser negativo daré lugar a la no
autorizacién de la colocacién de videocadmaras fijas (art. 3.3) y a
la destruccién inmediata de las grabaciones por el responsable
de su custodia en el caso de las moviles (art. 5.2). Puede en estos
supuestos plantearse una posible colisién de pareceres entre dicha
Comisién y la autoridad judicial penal competente. En nuestra
opinién ha de corresponder al 6rgano judicial encargado de la causa
penal resolver si las grabaciones pueden tener eficacia procesal
probatoria o no y si se han respetado o no los criterios y principios
recogidos en la LO 4/1997 y que pueden conducir a su declaracién
de ilicitud. La Comisién a la que se refiere el art. 3 LO 4/1997 y a la
que incumbe velar por el respeto de los derechos de los ciudadanos
con sus informe no deja de ser un érgano administrativo”. Alguna
jurisprudencia menor asi lo ha considerado”. No seria ésta, sin

7 Como advierte el CGPJ en el Informe sobre el Anteproyecto de Reglamento
las actividades de los magistrados que componen dichas Comisiones no serfan
de caracter jurisdiccional y entrarian de lleno en la categoria prevista en el art.
117. 4 CE, esto es, las funciones atribuidas por Ley en garantia de cualquier
derecho. Acerca de la naturaleza administrativa de dichas Comisiones y las
garantias de su independencia Vid. DE LA IGLESIA CHAMORRO, Alicia. Las
comisiones de garantias de la videovigilancia. En: Revista de Derecho Politico,
no. 68, Madrid: UNED, 2007. p. 28-229; BAUZA MARTORELL, Felio José.
Régimen juridico de la videovigilancia. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 92 y
sigtes.; ETXEBERRIA GURIDI, La Comisién de Videovigilancia y Libertades
del Pafs Vasco, Op. cit., p. 116; ARZOZ SANTISTEBAN. Videovigilancia,
seguridad ciudadana, Op. cit., p. 241.

7! La falta de autorizacién administrativa para la obtencién de grabaciones por
medio de videocamaras no conduce inevitablemente a la nulidad de las mismas
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embargo, la solucién mas adecuada conforme a las previsiones
contenidas en el ALECrim. Al respecto, se afirma categdéricamente
que “no podran ser utilizadas las grabaciones obtenidas mediante
dispositivos de grabacion de la imagen por los servicios de vigilancia
de instalaciones ptblicas y privadas cuando su instalacién y uso no se
encuentren autorizados conforme a la ley” (art. 323 ALECrim.). El BCPP
guarda silencio al respecto.

Como se ha adelantado mads arriba, las propuestas de reforma
procesal penal presentadas recientemente en Espafia [ALECrim.
(2011) y BCPP (2013)] abordan el uso de la videovigilancia (captacién
de imagenes) en espacios publicos, aunque con algunas diferencias
entre ambas. El BCPP (2013) parece comprender la posibilidad
de utilizar medios de captacién de imagenes en el contexto de las
vigilancias sistemadticas (art. 330.1 en relacién con el art. 329 BCPP).
El ALECrim. (2011) permite interpretar, en cambio, que nos hallamos
ante dos diligencias distintas [“la vigilancia sistematica y aquélla en
la que sean utilizados medios de (...) obtencién de imdgenes” —art.
315.2-]. Lo que se entiende por vigilancia sistematica es también
diverso en ambas propuestas, como hemos visto anteriormente, en
funcién de la duracién de la vigilancia. En lo que coinciden ambas
propuestas es que se precisa la autorizaciéon del Ministerio Fiscal
(art. 329.1 BCPP y art. 316.1 ALECrim.). E1 ALECrim. no asi el BCPP,
prevé que en caso de urgencia puede proceder la policia de oficio,
como hemos comprobado anteriormente.

También coinciden ambas propuestas en la exigencia de que
concurran indicios de la comisién de hechos delictivos o que se trate
de persona o personas investigadas en el marco de un procedimiento
penal y sélo excepcionalmente contra terceras personas™. Estas
propuestas contienen igualmente previsiones expresas sobre la
duracién de las medidas de vigilancia, aunque las mismas difieren.
En el ALECrim. la duracién es de tres meses, sin perjuicio de que la
vigilancia mediante la obtencién de imagenes sea dejada sin efecto
tan pronto dejen de existir los presupuestos que determinaron su
adopcion. Cabe en cualquier caso la prorroga de la medida, aunque
esta primera propuesta no especifique la duracién de la misma (art.

segtin las sentencias 187/1999, de 1 de septiembre, de la Audiencia Provincial
de Navarra y 621/2001, de 24 de octubre, de la Audiencia Provincial de Lleida.
2 El régimen juridico es muy similar al previsto en el § 100 h (1).1. StPO alemana
relativo a la obtencién de imégenes fuera del domicilio del afectado y sin su
conocimiento.
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319 ALECrim.)?. La posible duracién de esta medida se amplia
considerablemente en el BCPP (2013), ya que la misma tendra una
duracién maxima de seis meses prorrogables, en este caso si se
especifica, por otros tres. Huelga decir que también en este caso la
vigilancia ha de cesar cuando dejen de concurrir los presupuestos
que la autorizan (art. 329.4 BCPP)™.

La medida equiparable en el ordenamiento procesal penal colom-
biano tiene una duracién igualmente amplia, pero ademas con con-
tornos bastante indeterminados. Dispone el art. 239.1 CPP que “si
en el lapso de un afio no se obtuviere resultado alguno, se cancelara
la orden de vigilancia, sin perjuicio de que vuelva a expedirse, si
surgieran (sic) nuevos motivos”. ;Significa esto que si se obtienen
resultados puede ampliarse la duracién de la medida? De ser asi,
(cuanto tiempo mas?

e. Grabacién de imdigenes y sonidos. Los dispositivos de videovigilan-
cia permiten la captacién simultdnea de la imagen y del sonido. El
tratamiento juridico en ambos casos no es uniforme. Si nos atene-
mos, por ejemplo, a lo dispuesto en la LO 4/1997, podremos com-
probar que la captacién de sonidos esté sujeta a un régimen juridico
mas estricto. Para la autorizacién de la instalacién de dispositivos
de videovigilancia mediante camaras fijas, por ejemplo, se estima
suficiente la concurrencia de un razonable riesgo para la seguridad
ciudadana (art. 6.4). En compensacion, la autorizaciéon ha de conte-
ner particularmente la prohibicién de captar sonidos (art. 3.4). La
utilizacién de videocdmaras méviles permite la captaciéon conjunta
de la imagen y del sonido, pero exige, sin embargo, la concurrencia
de un peligro concreto para la seguridad ciudadana (art. 5.1).

7 Art. 319.1. “La medida de vigilancia sistematica o mediante la utilizacién
de medios técnicos de seguimiento, localizacién u obtencién de imégenes no
podré exceder de tres meses a partir de la fecha de autorizacion”. Art. 319.2. “La
medida serd dejada sin efecto tan pronto dejen de existir los presupuestos que
determinaron su adopcién, o modificada, completada o prorrogada en cuanto
subsistan dichos motivos y a la vista de los resultados obtenidos”.

™ Art. 329.4 BCPP: “Las vigilancias sistematicas tendran una duracién méaxima
de seis meses y podréan ser prorrogadas por otros tres meses cuando se justifique
suficientemente sunecesidad. La vigilancia debera cesar cuando ya no concurran
los presupuestos que la autorizan, se haya conseguido el objetivo propuesto, sea
ya evidente que no podra ser alcanzado, o haya transcurrido el plazo para el que
fuera autorizada”.
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Parece, en todo caso, que ha de diferenciarse de la mera captacién
de sonidos la captacion de conversaciones o comunicaciones per-
sonales directas. Al respecto ha existido desde antiguo un intenso
debate acerca de si las comunicaciones personales directas podrian
encontrar o no cabida en el derecho al secreto de las comunicacio-
nes personales del art. 18.3 CE”. Javier Jiménez Campo es de la
opinién de que la enumeracién contenida en el art. 18.3 CE acerca
de las modalidades de comunicacién personal merecedoras de tu-
tela especial (“en especial”, las postales, telegraficas y telefonicas)
es meramente ejemplificativa. Pero en todo caso estima que resulta
preciso el empleo de un “determinado medio técnico, quedando
fuera del ambito de esta disposicion (...) las conversaciones direc-
tas o “en persona”””.

El art. 6.5 LO 4/1997 viene a otorgar una proteccién relevante a las
conversaciones privadas, incluso a las desarrolladas en espacios pt-
blicos. Recordando su enunciado, “no se podran utilizar videoca-
maras para tomar imagenes ni sonidos del interior de las viviendas,
ni de sus vestibulos, salvo consentimiento del titular o autorizacién
judicial, ni de los lugares incluidos en el articulo 1 de esta Ley cuan-
do se afecte de forma directa y grave a la intimidad de las personas,
asi como tampoco para grabar conversaciones de naturaleza estricta-
mente privada. Las imdgenes y sonidos obtenidos accidentalmente en
estos casos deberan ser destruidas inmediatamente, por quien tenga
la responsabilidad de su custodia”. Esto es, aunque la redaccién del
precepto no sea todo la clara que hubiéramos deseado, ha de enten-
derse que la captacién de conversaciones privadas puede llevarse a
cabo, al igual que la captacién de imagenes y sonidos del interior de
las viviendas, con la correspondiente autorizacién judicial. En todo
caso, surge una dificultad afiadida a la hora de materializar la prohi-
bicién de grabar conversaciones privadas, pues dicha naturaleza no
podra determinarse sino una vez oidas dichas conversaciones, esto

> Vid. un resumen de las diferentes posturas en la STS 513/2010, de 2 de junio,
sobre la colocacién de aparatos audiovisuales en las celdas de los calabozos de
la Policia.

*JIMENEZ CAMPO, La garantia constitucional del secreto delas comunicaciones,
Op. cit., p. 49. También, ARZOZ SANTISTEBAN (Videovigilancia, seguridad
ciudadana, Op. cit., p. 180-181) para quien dichas comunicaciones directas
estarfan tuteladas por el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE). Igualmente,
MARTIN MORALES, El derecho a la intimidad: grabaciones con videocamaras,
Op. cit., p. 1-2.
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es, a posteriori”. Existe a nuestro entender una interpretacion que
permite salvar esta deficiencia en la tutela de las conversaciones pri-
vadas: considerar el aspecto formal de las conversaciones de forma
similar a lo que ocurre con las comunicaciones personales del art.
18.3 CE. Es decir, al margen de entrar a considerar el contenido de
las conversaciones, el caracter privado o no de las mismas vendria
determinado por el comportamiento de los propios interlocutores
reflejando su voluntad de mantener fuera de las intromisiones aje-
nas dicho contenido?.

El Anteproyecto de LECrim. establece respecto del sonido un
régimen juridico similar al contenido en la LO 4/1997”. En
efecto, al igual que la captacién y grabacion de las actividades
desarrolladas en el interior del domicilio requiere la preceptiva
autorizacion judicial, la misma resulta igualmente exigible cuando
la captacién de la imagen se acompana de la de sonido, al margen
del espacio o lugar en que tenga lugar dicha utilizacién®. Aunque
su redacciéon deja mucho que desear, ésta parece ser también la
previsién contenida en el BCPP (art. 322) al exigir la autorizacién
por el Tribunal de Garantias para la captacién conjunta de imagenes
y sonidos cuando el afectado se encuentre en un espacio o recinto
publicos. Muy similares igualmente son las previsiones contenidas
en ordenamientos de nuestro entorno®.

77 Como acertadamente indica ARZOZ SANTISTEBAN, Videovigilancia,
seguridad ciudadana, Op. cit., p. 177.

7 No pueden equipararse las conversaciones mantenidas en voz alta rodeados
de numeroso publico y las llevadas a cabo en una zona apartada o alejada, pese
a tratarse de un lugar ptiblico, o en voz baja, etc.

7 Hay que realizar en todo caso una matizacién respecto de la LO 4/1997
pues en nuestra opinién hay que atribuir un significado distinto a los términos
“sonidos” y “conversaciones” tal y como son empleados en dicha norma; Vid.
ETXEBERRIA GIURID], Filmaciones videogrificas, Op. cit., p. 288.

% Conforme al parrafo segundo del art. 317.1 ALECrim. “Si los dispositivos
de localizacién o de captacion de la imagen han de ser utilizados de manera
simultdnea a la grabacion de sonido, serd siempre preceptiva la previa
autorizacion judicial en los casos, con los requisitos y con los limites establecidos
en el capitulo anterior, aunque las imégenes se obtengan en lugares abiertos y
publicos”.

81 E1 § 100 f (1) StPO se refiere a la medida de escucha y grabacién utilizando
medios técnicos de palabras emitidas por el afectado sin su conocimiento,
fuera de la vivienda, pero de caracter privado (nicht dffentlich gesprochene Wort).
Esta medida s6lo procede por regla general contra el inculpado (Beschuldigte)
y solo excepcionalmente contra terceros [§ 100 f (2) StPO]. Y por remision
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B. Correcta incorporacion de las grabaciones videogrificas al proceso. La
eficacia procesal delas grabaciones videograficas, fundamentalmente
su eficacia probatoria, estd condicionada al cumplimiento de dos
presupuestos esenciales. Uno esta relacionado con la obtencién de
dichas grabaciones, cuya legitimidad dependeré de que la injerencia
en los derechos fundamentales del individuo como consecuencia
de las videograbaciones sea proporcionada y justificada. Nos
hemos referido al respecto con mayor detalle hasta ahora. Pero
junto a la legitima obtencién de las grabaciones es preciso, como
segundo presupuesto, que la incorporacién de las mismas al acervo
probatorio se haga con todas las garantias®.

El control de la correccién en la incorporacién del material video-
grafico al proceso ha de extremarse en aquellos supuestos en que el
mismo tenga un origen extraprocesal, es decir, fuera de todo control
jurisdiccional. En efecto, junto a las videograbaciones ordenadas
por la autoridad judicial o realizadas directamente por la propia Po-
licia Judicial en lugares ptblicos y en el ejercicio de sus funciones,
esto es, las videograbaciones de caracter procesal, pueden resultar
ttiles a los mismos efectos procesales las grabaciones que tienen
otro origen. A lo largo del presente trabajo hemos dejado constancia
de la infinidad de dmbitos en los que se vienen aplicando los con-
troles por medio de videocdmaras con una finalidad esencialmente
preventiva y de vigilancia: prevencién de la violencia en el depor-
te, seguridad privada, seguridad publica, etc. En la mayor parte
de estas disposiciones ya se contemplan mecanismos de puesta a
disposicién judicial de las grabaciones que, utilizadas con fines de
prevencién, captan imagenes de hechos delictivos. Pero junto a las
anteriores pueden tener igualmente relevancia procesal otras graba-
ciones cuyo origen no estd motivado por necesidades de vigilancia

resulta de aplicacién lo previsto en el § 100 b (1) StPO para la interceptacion
de comunicaciones, esto es, s6lo procede en virtud de autorizacién judicial y,
como salvedad, si concurre peligro por el retraso, en virtud de una orden de la
Fiscalfa. También en la CPP francesa. Su art. 706-96 condiciona a la autorizacién
judicial la colocacién de dispositivos técnicos con el objeto de captar, grabar,
transmitir y archivar “palabras pronunciadas por una o mas personas a titulo
privado o confidencial, en lugares o vehiculos privados o piiblicos”.

8 Como indica SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José. La prueba video-
grafica en el proceso penal. En: Videovigilancia: &mbito de aplicacién y derechos
fundamentales afectados, en particular la proteccién de los datos personales.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 40, “la insercién en el cuadro probatorio
requiere que la aportacién sea respetuosa con las garantias de contradiccion,
inmediacién, publicidad y oralidad”.
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0 prevencion, y que nuestros tribunales han admitido como prueba.
Asfi las videograbaciones realizadas por medios de comunicacién
social en sus tareas informativas o de entretenimiento (STS 4,/2005,
de 19 de enero) o las grabaciones procedentes de particulares®. En
la mayoria de estos supuestos la incorporacién al proceso de dicho
material se canaliza como prueba documental que complemen-
ta como elemento corroborador la credibilidad del testimonio de
quien ha practicado dichas grabaciones (prueba testifical)®*. En otros
casos, las grabaciones se realizan sin que exista una persona fisica
que las dirija (instalaciones permanentes, etc.) por lo que habran de
extremarse otro tipo de garantias en ausencia de persona con la que
contrastar mediante su comparecencia en la vista el contenido de

% La aportacion al proceso de las videograbaciones que tienen un origen particu-
lar esta sujeta, como hemos dicho, a controles complementarios posteriores. Por
ejemplo, se ha de controlar que dichas grabaciones no estén orientadas a la pre-
vencion o investigacion penal, es decir, que sean ocasionales. La STS 968/1998,
de 17 de julio, resuelve que no supone merma de los derechos constitucionales
o garantias de los justiciables el hecho de que la filmacién haya sido efectuada
por un particular, “con tal que quede garantizada su integridad y autenticidad,
y que sea ocasional, entendiendo por ella, la que no estando preordenada a la
prevencién o investigacion de hechos delictivos, pueden evidenciarlos de forma
casual. Y ello, porque el principio de necesidad informador del sistema procesal
penal y la aspiracién del proceso penal de hacer constar la verdad material no
deben ser obstaculizados por el origen circunstancial de la grabacién”. El fun-
damento de la ocasionalidad, en opinién de SUAREZ-QUINONES Y FERNAN-
DEZ, Juan Carlos. Las video-grabaciones como prueba en el proceso penal, Op.
cit., p. 25, ha de buscarse en que la funcién de prevencion e investigacién del
delito corresponde a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y no a los ciudada-
nos. Vid. Igualmente, VELASCO NUNEZ, Eloy. La captacién de la imagen de
lugares y personas como medio de investigacién penal. EL DERECHO. Grupo
Francis Lefebvre. 25 de enero de 2011. [en linea] «http://www.elderecho.com/
penal/ captacion-imagen-lugares-personas-investigacion_11_225805001.html».
[citado en doce de diciembre de 2013].

8 Conviene recordar, se afirma en la STS 7/2001, de 19 de enero, “la doctrina
jurisprudencial que niega la autonomia funcional de la filmacién videografica,
confirmando su caracter complementario respecto del testimonio del sujeto que
controla la filmacién y ello porque, en definitiva, la filmacién no es sino una
técnica que permite “transferir” las percepciones sensoriales a un instrumento
mecénico que complementa y toma constancia de lo que sucede ante los que en
su dia disponen como testigos”. En idéntico sentido y mas recientemente la STS
597/2010, de 2 de junio, que se refiere a la “finalidad corroborativa de lo que
pudieran ver los agentes policiales” considerados como testigos. También se le
ha dado este tratamiento en el orden jurisdiccional social: vid. la STC 186/2000,
de 10 de julio.
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aquéllas®. En estos supuestos la jurisprudencia ha reconocido efica-
cia probatoria a estas grabaciones para desvirtuar la presuncién de
inocencia®.

La correccién de la incorporacién esta vinculada con los derechos
de defensa y de contradiccién y con la inmediacién®. Para ello, lo
mas correcto seria que la incorporacién del material videografico
se lleve a cabo en la fase de instruccién. De ese modo, las partes
pueden examinar su contenido y plantear cualquier objecién sobre
su autenticidad o formular las alegaciones que resulten pertinentes
desde el punto de vista de la posicién procesal de cada una de ellas®.
La inmediata incorporacién del material videografico en la fase

5 UBEDA DE LOS COBOS. Videgrabacién y videoconferencia, Op. cit., p. 329,
se refiere a la evitacion de alteraciones o trucajes en las grabaciones.

% La eficacia probatoria puede ser, incluso, superior al reducirse la subjetividad,
error o mendacidad del testigo. Vid. la STS 1285/1999, de 15 de septiembre:
“Siendo relevantes los hechos indiciarios mencionados, es claro que el primero de
los sefialados adquiere especial significacion a efectos de la inferencia deducida
por el juzgador, y que su valor como elemento acreditativo de lo acaecido sittia
la grabacién videografica del suceso mas cerca de la prueba directa que de
la consideracién de mero factor indiciario, en cuanto que, no cuestionada su
autenticidad, la filmacion se revela como una suerte de “testimonio mecénico
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. Acaso por ello, la L.O.P.]. dispone en su art.
230 que podrén utilizarse en el proceso cualesquiera otros medios técnicos de
documentacién o reproduccion siempre que ofrezcan las debidas garantias de
autenticidad y, en esta linea, cuando la pelicula ha sido filmada por una persona,
serd precisa la comparecencia de ésta en el Juicio Oral en tanto que, como operador
de la cdmara, tuvo una percepcion directa de los hechos en el mismo momento en que
ocurrian. Pero este requisito no serd exigible, naturalmente, en el caso de que la cinta
videogrifica no haya sido filmada por una persona, sino por las cdmaras de seguridad de
las entidades que, por prescripcion legal o por iniciativa propia, disponen de esos medios
técnicos que graban de manera automdtica las incidencias que suceden en su campo de
accion. En estos casos, la propia grabacion videogrifica ha sido considerada por esta
Sala Segunda como prueba de cargo apta para desvirtuar la presuncion de inocencia en
cuanto medio técnico que recoge las imégenes de la participacién del acusado
en el hecho ilicito enjuiciado”.

8 STS 4/2005, de 19 de enero.

8 ULL SALCEDO, Maria Victoria. El derecho a la intimidad como limite de
la videovigilancia. En: Revista de Derecho Politico, no. 63, 2005. p. 193-194;
SUAREZ-QUINONES Y FERNANDEZ, Las video-grabaciones como prueba
en el proceso penal, Op. cit., p. 32; SUBIJANA ZUNZUNEGUI, La prueba
videografica, Op. cit., p. 40.
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previa aljuicio oral garantiza, de otra parte, la igualdad de las partes
procesales, evitando incorporaciones sorpresivas en la fase de juicio
oral. Ello estd en consonancia con el tratamiento juridico que las
piezas de conviccion reciben en dicha fase previa (STS 7/2001, de
19 de enero).

La incorporacién de las grabaciones al proceso ha de realizarse
garantizando su autenticidad e integridad. La autenticidad de las
grabaciones se garantiza mediante la inmediata puesta a disposicién
judicial del material videogréafico obtenido®. También mediante
la aportacién de las grabaciones en soporte original (para evitar
manipulaciones, trucajes, etc., y poder solicitar prueba pericial en
su caso)”. La integridad de las grabaciones permite seleccionar las
imagenes que resulten relevantes para la causa, aunque la relevancia
se determinara por la posicién que ocupan las partes acusadoras y
acusadas en el proceso. La intervencién del Secretario Judicial en el
proceso de incorporacién es también esencial”.

Se trata de exigencias que la jurisprudencia de nuestros tribunales
ya incorporé con ocasiéon de las grabaciones procedentes de
intervenciones telefénicas, igual que en este caso, por la inexistencia
de regulacion especifica al respecto. La LO 4/1997 si contiene, en
cambio, previsiones acerca del procedimiento a seguir en el caso de
que las grabaciones capten imagenes constitutivas de ilicitos penales
y quereflejan, a grandes rasgos, dichos criterios jurisprudenciales. En
tal sentido se dispone que “realizada la filmacién de acuerdo con los
requisitos establecidos en la Ley, si la grabacién captara la comisién
de hechos que pudieran ser constitutivos de ilicitos penales, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad pondran la cinta o soporte original
de las imédgenes y sonidos en su integridad a disposicién judicial con
la mayor inmediatez posible y, en todo caso, en el plazo maximo de
setenta y dos horas desde su grabacién. De no poder redactarse
el atestado en tal plazo, se relatardn verbalmente los hechos a la

8 STS 7/2001, de 19 de enero.

% STS 7/2001, de 19 de enero. También la STS 1140/2010, de 29 de septiembre.
1 La incorporacién judicial de la filmacién, se afirma en la STS 7/2001, de
19 de enero, “debera efectuarse, ademads, con la intervencién del Secretario
judicial, siendo conveniente la descripcion (...) de las imagenes captadas a fin de
comprobar su correspondencia con los términos del atestado policial o denuncia
particular, y acreditar posteriormente la integridad del material aportado a las
sesiones del juicio oral”.
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autoridad judicial, o al Ministerio Fiscal, junto con la entrega de la
grabacion”*.

En todo caso, el grado de exigibilidad de los presupuestos de
incorporacién mencionados (integridad, originalidad e inmediata
puesta a disposicién judicial) en garantia de la autenticidad del
material y la contradiccién entre las partes, ha sido objeto de
modulacién por nuestros tribunales. La intensidad en la exigencia
dependerd en gran medida de la procedencia u origen de las
grabaciones, pues no pueden equipararse las obligaciones derivadas
del ejercicio de sus funciones por parte de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad ylas actuaciones de personas particulares o pertenecientes
a medios de comunicacién o a entramados empresariales.

La STS 1154/2011, de 12 enero, trata de lleno esta cuestion al
plantear los recurrentes en casacién que las grabaciones aportadas a
la causa no cumplian las exigencias de incorporacién al proceso que
estamos comentando. Alegan los recurrentes, por ejemplo, que las
grabaciones no han sido puestas a disposicién judicial en los plazos
relativamente breves a los que se refiere la jurisprudencia. Conviene
aclarar previamente que las grabaciones procedian de un informador
gréafico de una cadena de television. Este dato resulta trascendental.
Reconoce sobre este punto el Tribunal Supremo que “efectivamente
es preferible que las grabaciones videogréficas sean puestas cuanto
antes a disposicién de la autoridad judicial, el transcurso del tiempo

% Por ejemplo, el Reglamento de desarrollo de la Ley 23/1992 de seguridad
privada (el RD 2364/1994, de 9 de diciembre) en relacién con la instalaciéon de
dispositivos y sistemas de seguridad y proteccién en bancos, cajas de ahorro y
demas entidades de crédito, dispone que “Los soportes destinados a la grabacién
de iméagenes han de estar protegidos contra robo, y la entidad de ahorro o de
crédito deberd conservar los soportes con las imagenes grabadas durante quince
dias al menos desde la fecha de la grabacién, en que estardn exclusivamente
a disposicion de las autoridades judiciales y de las dependencias de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a las que facilitaran inmediatamente aquellas
que se refieran a la comision de hechos delictivos” (art. 120.1.a). También, la
Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la
intolerancia en el deporte, dispone en su Disposicién Adicional 6* que “Las
imédgenes captadas por dichos dispositivos serdn tratadas tinicamente por
el Coordinador de Seguridad, que las transmitird a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad o a las autoridades competentes iinicamente en caso de apreciarse en
las mismas la existencia de alguna de las conductas previstas en los apartados
primero y segundo del articulo 2 de esta Ley, a fin de que se incorporen al
procedimiento judicial o administrativo correspondiente”.
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no es un elemento que prive de valor de forma absoluta a tales
grabaciones. La razén de la celeridad en la aportacién se explica,
cuando el autor de las grabaciones es la Policia, por la obligaciéon que
le incumbe de informar al Juez, en los términos marcados por la Ley,
de la integridad de los resultados de su investigacion preliminar.
De otro lado, y aunque es claro que las grabaciones realizadas por
terceros solo se aportardn tras conocer su existencia y reclamarlas
después de valorar su posible trascendencia respecto de los hechos
investigados, la inmediata aportacién se encamina a disminuir
las posibilidades de manipulaciéon del material, de manera que el
retraso en la entrega pudiera conducir a hacer recomendable una
mayor verificacién de su autenticidad mediante su confrontacién
con otras pruebas y, en su caso, de ser asi solicitado o de oficio en
caso de que existan dudas razonables por parte del Juez instructor,
mediante los exdmenes técnicos que permitan garantizar la ausencia
de alteraciones significativas”.

La procedencia de las filmaciones resulta igualmente determinante
a la hora de analizar su autenticidad e integridad. Sobre este punto
afirma la misma sentencia en lo que se refiere a la integridad de la
grabacion “que en algunas sentencias se ha exigido que lo grabado
se remita en su totalidad. Especialmente se exige cuando se trate
de grabaciones efectuadas por la Policia en su investigaciéon que,
es claro, debe ser comunicada en su totalidad al Juez. Sin embargo,
no se trata de una exigencia meramente formal, sino que se justifica
en el sentido de garantizar a la defensa la posibilidad de utilizar
todo el contenido de la grabacién para sostener una interpretacién
y valoracién distinta de lo grabado, lo cual debe ponerse en relacién
con aquellos aspectos respecto de los cuales la grabacién puede ser
tenida en cuenta como elemento probatorio”*.

Por dultimo, para que la incorporaciéon del material probatorio
al proceso pueda ser calificada de correcta por respetar los
principios procesales de contradiccién e igualdad y los principios
procedimentales de inmediacién y publicidad, es preciso proceder

% De otro lado, afiade la STS 1154/2011, de 12 de enero, que “en ningtin momento
fue solicitado por la defensa el examen de las grabaciones integras, con la posible
finalidad de verificar si en ellas se contenia algo de su interés. Tampoco solicité
su aportacion. Es cierto, como argumenta, que no le corresponde proporcionar
pruebas de cargo, ni tampoco la sanaciéon de las aportadas por la acusacion.
Pero si pretendia utilizar como elemento de defensa parte de la grabacién, hasta
entonces no aportada, debi¢ solicitarla”.
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al visionado del mismo en el acto del juicio oral®. Sobre este punto se
recoge en la STS 7/2001, de 19 de enero, que “la eficacia probatoria
de la filmacién videografica esta subordinada a dicha visualizaciéon
en el acto del juicio oral, lo que constituye una conditio sine qua
non de eficacia procesal, deducible tanto de la salvaguardia de los
principios procesales (contradiccion e igualdad) y procedimentales
(inmediacién y publicidad) como de la mas estricta consideracién
del material videografico como pieza de conviccién, en este sentido
se pronuncian las SSTS 6-5-1993; 6-4-1994; 21-5-1994; 18-12-1995; 27-
2-1996; 17-7-1998 que exigen que el material videografico haya sido
visionado en el plenario con todas las garantias procesales”*.
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