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| La camara oculta en el proceso penal

Javier Angel Fernandez-Gallardo Revista Penal, n.° 38 - Julio 2016

Ficha Técnica

Autor: Javier Angel Fernandez-Gallardo.

Title: Hidden camera in criminal proceedings.

Adscripcion institucional: Letrado de la Administracion de Justicia, Juzgado Central de Instruccion n® 2 Audiencia
Nacional. Doctor en Derecho.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Concepto de camara oculta. 3. Derechos fundamentales afectados. 3.1. Derecho a la
intimidad. 3.2. Derecho a la propia imagen. 3.3. Derecho al honor. 4. Camara oculta y periodismo de investigacion. 5.
Admision como prueba en el proceso penal. 5.1. Grabacion subrepticia por uno de los interlocutores. 5.2. Grabacion
realizada por la victima de un delito. 6. La incorporacion a los autos de la filmacion videografica. 6.1. Control de legi-
timidad. 6.2. Plazo para su incorporacion. 6.3. Autenticidad de las grabaciones. 6.4. Integridad de las grabaciones. 7.
Declaracion testifical de las personas que efectiian la grabacion. 8. Conclusiones. 9. Bibliografia.

Resumen: El uso de la camara oculta sin el conocimiento y autorizacion del interlocutor puede suponer una intromision
ilegitima en derechos fundamentales como el de la intimidad y libertad personal y el de la propia imagen, pero ello no
puede conllevar sin mas que haya de rechazarse su admision como medio de prueba licito en un proceso penal, sino que
precisa de un ponderacion sobre la concurrencia de un fin legitimo, autorizado por los principios de necesidad, raciona-
lidad y proporcionalidad. En este estudio se analizardn los requisitos, tanto materiales como formales, que tal medio de
prueba requiere en la jurisdiccion penal.

Palabras clave: camara oculta, grabaciones, prueba ilicita, proceso penal.

Abstract: The use of hidden camera without the knowledge and authorization of the talker can assume an illegitimate
intrusion into fundamental rights such as privacy and personal freedom and self-image, but this can not lead that has
to be rejected for admission as lawful evidence in a criminal trial, but requires a weighting on the concurrence of a
legitimate purpose authorized by the principles of necessity, rationality and proportionality. This study will analyze the
requirements, both material and formal, that such evidence required in criminal jurisdiction.

Key words: hidden camera, recordings, illegal evidence, criminal proceedings

Rec: 29-04-2016 Fav: 13-06-2016.

1. Introduccién documentacion y reproduccion que pueden utilizarse
] en el proceso segun el art. 230 LOPJ, debiendo estarse
Aun cuando la LECRIM no recoge la prueba video- al régimen general de la prueba, y especificamente de

grifica entre los medios de prueba no .cabe, duda que la documental. Su validez como prueba en el proceso
debe entenderse incluida entre los medios técnicos de penal est pacificamente admitida por una consolida-
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da jurisprudencia del TS', atn cuando en la misma se
hayan seguido directrices?, tanto para evitar invasiones
de derechos fundamentales que atenten a la intimidad
o dignidad de la persona o personas afectadas a la fil-
macion®, como para garantizar su valor probatorio a
base de adoptar medidas de control dirigidas a evitar
la mistificacion de la pelicula, a partir de una sustitu-
cion espuria de la producida como por el intercambio
de voces, palabras o imagenes para lograr un conducto
diferente al real.

Conviene destacar que los videos no suponen una
prueba distinta de una percepcion visual, en tanto que
la grabacion no hace otra cosa que perpetuar la de una
o varias personas*. Si la declaracion en juicio oral de
quienes obtuvieron las grabaciones videograficas re-
sulta coincidente a efectos identificatorios de las perso-
nas intervinientes en la accion delictiva y con relacion
al propio desarrollo de los hechos que conforman dicha
accion, no parece reprobable tener por valido el conte-
nido de tales manifestaciones en tanto que el camara
tuvo una percepcion directa de los hechos en el mismo
momento en que ocurrian, y sus afirmaciones y expli-
caciones descriptivas estaran sometidas en dicho acto
a los principios de publicidad, contradiccion, oralidad
e inmediacion, asegurandose asi la viabilidad proce-
sal y la virtualidad incriminatoria de su testimonio sin
merma de derechos constitucionales o garantias a los
justiciables.

No afecta a lo expuesto que la filmacion haya sido
efectuada por un particular, bien con caracter privado,
o en el desarrollo de tareas informativas, con tal que
quede garantizada su integridad y autenticidad, y que

sea ocasional, entendiendo por ella la que no estando
preordenada a la prevencion o investigacion de hechos
delictivos puede evidenciarlos de forma causal. Y ello,
porque el principio de necesidad, informador del siste-
ma procesal penal, y la aspiracion del proceso penal de
hacer constar la verdad material, no deben ser obsta-
culizados por el origen circunstancial de la grabacion’.

La jurisprudencia constitucional® ha fijado importan-
tes limitaciones al uso de la camara oculta como me-
dio de obtencion inconsentida de imagenes y sonidos
que luego son objeto de difusion en algin medio de
comunicacion, advirtiendo que la ponderacion de los
derechos en conflicto ha de hacerse teniendo en cuenta
que el espacio fisico en el que la persona afectada de-
sarrolla su actividad profesional, en la medida en que
puede existir una razonable expectativa de intimidad,
por cuanto que la intimidad protegida por el art. 18.1
CE no se reduce necesariamente a la que se desarrolla
en un ambito doméstico o privado.

Ahora bien, esta doctrina ofrece una regla de ponde-
racion para un conflicto que no se presenta en el pro-
ceso penal, intimidad versus derecho a la informacion.
Por tanto no puede extraerse una prohibicion absoluta y
excluyente de la camara oculta como medio de prueba
en dicho proceso, pues lo que la misma proclama es
la prevalencia, en casos concretos, de los derechos a
la intimidad y a la propia imagen frente a la libertad
de informacion. Prevalencia que no puede imponerse
miméticamente cuando el conflicto entre los derechos
concurrentes tiene una naturaleza diferente, como en
el caso del proceso penal, en el que convergen bienes
y derechos de diversos rango axioldgico. El elemen-

1 SSTS, Sala 2?2, de 5.05.1997 (ROJ: STS 3121/1997; MP: Roberto Garcia-Calvo Montiel); 21.05.1994 (ROJ: STS 10526/1994; MP:
Roberto Hernandez Hernandez); y 6.05.1993 (ROJ: STS 2828/1993; MP: José Antonio Martin Pallin), entre otras.
2 STS, Sala 2?, de 30.11.1992 (ROJ: STS 8765/1992; MP: Roberto Hernandez Hernandez); y STC 190/1992, Sala 12, de 16.11.1992

(BOE nuim. 303 de 18.12.1992; MP: Pedro Cruz Villal6n).

3 De ahi que sea preceptiva la autorizacién judicial previa, cuando se trata de domicilios o lugares privados similares considerados

como tales.

4 SSTS, Sala 22, de 31.10.2005 (ROJ: STS 6649/2005; MP: Carlos Granados Pérez); y 26.02.1996 (ROJ: STS 1220/1996; MP: José

Manuel Martinez-Pereda Rodriguez).

5 STS, Sala 12, de 14.01.1994 (ROJ: STS 22604/1994; MP: Enrique Bacigalupo Zapater).

6  Esta doctrina surge a partir de la STC 12/2012, Sala 12, de 30.01.2012 (BOE num. 47 de 24.02.2012; MP: Adela Asua Batarrita),
que recoge el caso de una periodista se hace pasar por paciente, y graba en la zona de la vivienda particular de la investigada dedicada
a consulta médica su voz y su imagen mediante una camara oculta con el fin de denunciar sus practicas profesionales irregulares. Esas
imagenes fueron empleadas en un programa televisivo en el que se alertaba de la existencia de falsos profesionales de la medicinay de la
oferta fraudulenta de servicios y tratamientos. En ese programa se usaron las imagenes y el sonido asi captados para ejemplificar dichas
practicas, y se revelo en el transcurso del programa la condena por intrusismo que ya pesaba sobre la persona grabada. Doctrina que se
ha visto reiterada por las SSTC 17/2012, Sala 12, de 13.02.2012 (BOE num. 61 de 12.03.2012; MP: Francisco Javier Delgado Barrio), sobre
la grabacion también oculta en el curso de una investigacion periodistica sobre el resurgir de la extrema derecha en nuestro pais; 24/2012,
Sala 12, de 27.02.2012 (BOE num. 75 de 28.03.2012; MP: Pablo Pérez Tremps), sobre la grabacién en una clinica de adelgazamiento; y
74/2012, Sala 12, de 16.04.2012 (BOE num. 117 de 16.05.2012; MP: Pascual Sala Sanchez), sobre la asimismo disimulada filmacién en
una consulta de parapsicologia.
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to de ponderacion para la admision de este medio de
prueba en el proceso penal no es la intimidad frente al
derecho de informacion, sino los propios del proceso
penal, ya que el Derecho penal, como derecho sustan-
tivo y el procesal penal, como derecho adjetivo, son la
ultima ratio frente a las conductas sociales mas graves
e intolerables.

Esta doctrina constitucional incide en la conculca-
cion de la esfera de la privacidad de una persona cuan-
do se emplean métodos de disimulacion para sacar a la
luz datos y noticias que sin ellos no se hubieran exterio-
rizado por las personas entrevistadas, diferenciandose
asi dos situaciones distintas. De un lado, los casos de
camara oculta en los que el comunicador, guiado por
un interés noticiable, no se identifica como tal sino que
adopta una personalidad ficticia, grabando una conver-
sacion con su interlocutor mantenida en condiciones
da fingida confianza, de quien extrae datos que si se
hubiese identificado como periodista no hubiera obte-
nido. De otro, aquellos en los que no ha mediado el
engafio ni la presion, y tampoco se han extraido datos
que afectan a la zona mas intrinseca de la personalidad.

2. Concepto de cimara oculta

La primera nota caracteristica parara delimitar juri-
dicamente este concepto es la ocultacion de la camara
o de los medios tecnoldgicos que captan la imagen, el
sonido o ambas cosas. Juridicamente esta apreciacion
es decisiva, por cuanto que la configuracion juridica
de qué constituye una intromision ilegitima se realiza
en nuestro ordenamiento juridico a partir de una doble
delimitacion: una positiva, que autoriza intromisiones,
en interpretacion de los arts. 2.1°y 7 LOPCDH’; y otra
negativa, arts. 2.2° y 8 de esa misma ley, que equivalen
a distintas formas de autorizar las intromisiones®.

Si una persona conoce o advierte que esta siendo
grabada, la camara ya no es oculta, por lo que el invo-
luntario protagonista podra, bien consentir la difusion
del material grabado, acaso imponiendo algunas condi-
ciones sobre su contenido o forma’, bien podra invocar
la aplicacion de la ley, requiriendo formalmente a quien
le grabd sin su consentimiento para que cese en dicha
actitud o, lo que es mas importante, el ejercicio de la
tutela inhibitoria para impedir la difusion de lo obte-
nido de este modo. El art. 9.2 LOPCDH expresamente
contempla esta posibilidad, acentuando el caracter pre-
ventivo de esta tutela.

Si el consentimiento es prestado en el modo debi-
do', el régimen general de la LOPCDH regira el de-
sarrollo de esa relacion juridica, y no debe olvidarse
que el consentimiento del titular del derecho a la inti-
midad o a la propia imagen es la clave de boveda en
el primer analisis sobre la existencia de intromision o
no''. En cambio, de no ser asi, sucedera ademas que
aquellas personas o instituciones que fueron grabadas
sin saberlo, no tendran conocimiento de este hecho
hasta el momento en el que se produzca la difusion,
pues el medio de comunicacion es celoso de su con-
tenido y lo mantendra en secreto hasta el momento
ultimo de difundirlo.

Ahora bien, la elaboracion de reportajes de inves-
tigacion puede suponer en determinados supuestos la
necesidad del periodista de simular otra identidad a la
hora de obtener una determinada informacion y ade-
mas, grabarla sin el consentimiento y conocimiento de
algunos de sus protagonistas porque «es consustancial
al periodismo de investigacion el caracter oculto en que
se mantiene la camara de grabacion, pues de otra ma-
nera el grado de espontaneidad del interlocutor pudiere,
razonablemente, entenderse mediatizado, con pérdida

7 LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (BOE

nam. 115, de 14.05.1982)

8 YZQUIERDO TOLSADA, M.: Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual, Dykinson, Madrid, 2001, p. 166.

9 Elart. 2.2 LOPCDH establece que: «No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido cuando estuviera
expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiese otorgado al efecto su consentimiento expreso». Esta posibilidad,
por ejemplo, podria comprender la exigencia por parte del titular del derecho de exigir el respeto o el anonimato.

10 La prestacion del consentimiento para tolerar una presunta intromisién es una cuestién sumamente importante en la que debe ser
valorada la capacidad de la persona para prestarlo validamente, no en términos generales o en abstracto, sino en cada supuesto concreto.
La STS, Sala 12, de 23.05.2003 (ROJ: STS 3489/2003; MP: Pedro Gonzalez Poveda), condena a Telemadrid por la emision de unas ima-
genes en las que aparecia claramente el rostro de una persona que sufrié un accidente de trafico mientras era atendido por el SAMUR y
los bomberos. Sus herederos, al fallecer el accidentado, ejercitaron las acciones correspondientes, obteniendo la condena de la television
autonédmica madrilefia, toda vez que, entre otras cuestiones «no puede olvidarse que tales escenas fueron grabadas en circunstancias
en que la persona se hallaba imposibilitada para prestar o negar su consentimiento, no obstante la proximidad de la persona que estaba
realizando la filmacion».

11 CLAVERIA GOZALBEZ, L. H.: «Negocios juridicos de disposicién sobre los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen»,
en Anuario de Derecho Civil, nim. 3, 1994, pp. 31 a 69.
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evidente del valor de la informacion que se trata de ob-
tener»!2.

3. Derechos fundamentales afectados

Desde el punto de vista de la legalidad constitucional
la grabacion mediante camara oculta podria vulnerar el
derecho a la intimidad, asi como el derecho a la propia
imagen, e incluso al honor, si la misma se realizé de
una manera subrepticia'®. Estos derechos tienen sustan-
tividad y contenido propio en nuestro ordenamiento, de
modo que ninguno queda subsumido en el otro'*. Por
ello, una determinada forma de captacion de la infor-
macion puede llegar a producir al mismo tiempo tan-
to una intromision ilegitima en la intimidad como una
vulneracion del derecho a la propia imagen o, incluso,
una lesion al derecho al honor, o bien puede afectar uni-
camente a alguno de ellos.

3.1. Derecho a la intimidad

En relacion con el derecho a la intimidad el TC ha
reiterado que el mismo se funda en la necesidad de ga-
rantizar «la existencia de un &mbito propio y reservado
frente a la accidén y conocimiento de los demas, necesa-
rio, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener
una calidad minima de la vida humana, que puede ceder

ante la prevalencia de otros derechos, como el derecho a
la informacion cuando se refiera a hechos con relevancia
publica, en el sentido de noticiables, y a que dicha infor-
macidn sea veraz»'®. Con unos u otros términos, nuestra
doctrina constitucional insiste en que el derecho a la in-
timidad atribuye a su titular «el poder de resguardar ese
ambito reservado por el individuo para si y su familia de
una publicidad no querida»'®, y, en consecuencia, «el po-
der juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse
de toda intromision en la esfera intima y la prohibicion
de hacer uso de lo asi conocido»'”.

La intimidad protegida por el art. 18.1 CE no se reduce
necesariamente a la que se desarrolla en un ambito do-
méstico o privado. El TEDH'® ha sefialado que seria muy
restrictivo limitar la nocion de vida privada protegida
por el art. 8.1 CEDH a un «circulo intimo» en el que el
individuo puede conducir su vida personal a su manera y
excluir plenamente el mundo exterior no incluido en este
circulo. No puede desconocerse que también en otros
ambitos, y en particular en el relacionado con el trabajo
o la profesion, se desarrollan relaciones interpersonales,
vinculos o actuaciones que pueden constituir manifesta-
cion de la vida privada. La proteccion de la vida privada
en el ambito del CEDH, en suma, se extiende mas alla
del circulo familiar privado y puede alcanzar también a
otros ambitos de interaccion social'.

12 SAP Valencia, Sec. 62, de 31.05.2003 (ROJ: SAP V 3510/2003; MP: Purificacién Martorell Zulueta).

13 La STC 12/2012, cit., declaro ilegitima el uso de una cdmara oculta por un periodista que se hizo pasar por un paciente en el des-
pacho profesional de una esteticista-naturista, estimando que la dimensién lesiva de la conducta se proyecta sobre el derecho a la intimidad
y el derecho a la propia imagen, sin que se ponga en cuestion la posible afeccion del derecho al honor, porque lo que cobra relieve aqui no
es el contenido estricto de la informacién obtenida, sino cdmo se ha recogido y registrado mediante videograbacién subrepticia, y el lugar
donde se ha llevado a cabo, el reducto reservado de una consulta profesional.

14 SSTC 81/2001, Sala 12, de 26.03.2001 (BOE num. 104 de 1.05 2001; MP: Carles Viver Pi-Sunyer); y 156/2001, Sala 22, de
2.07.2001 (BOE num. 178 de 26.07.2001; MP: Carles Viver Pi-Sunyer).

15 STC 77/2009, Sala 12, de 23.03.2009 (BOE nim. 102 de 27.04.2009; MP: Pablo Pérez Tremps). En relacién con el derecho a la
intimidad (art. 18.1 CE), la STC 12/2012, cit., con fundamento en la doctrina del TEDH acerca de la nocién de vida privada protegida por el
art. 8.1 CEDH, sefiala que su proteccién no queda reducida a la que se desarrolla en el ambito doméstico o privado. Existen otros ambitos,
y en particular el relacionado con el trabajo o la profesion, donde se desarrollan relaciones interpersonales, vinculos o actuaciones que
pueden constituir manifestacion de la vida privada. Desde esta perspectiva afirma que un criterio a tener en cuenta para determinar cuando
nos encontramos ante manifestaciones de la vida privada protegible frente a intromisiones ilegitimas es el de las expectativas razonables
que la propia persona, o cualquier otra en su lugar en esa circunstancia, podria tener de encontrarse al resguardo de la observacion o del
escrutinio ajeno. Conforme a este criterio de expectativa razonable de no ser escuchado u observado por terceras personas, resulta pa-
tente, afirma la sentencia, que una conversacion mantenida en un lugar especificamente ordenado a asegurar la discrecion de lo hablado,
como ocurre por ejemplo en el despacho donde se realizan las consultas profesionales, pertenece al ambito de la intimidad.

16 Entre otras, SSTC 60/2010, Pleno, de 7.10.2010 (BOE nim. 262 de 29.10.2010); 236/2007, Pleno, de 7.12.2007 (BOE num. 295
de 10.12.2007; MP: Maria Emilia Casas Baamonde); y 231/1988, Sala 22, de 2.12.1988 (BOE num. 307 de 23.12.1988; MP: Luis Lépez
Guerra).

17 SSTC 196/2004, Sala 1?2, de 15.11.2004 (BOE num. 306 de 21.12.2004; MP: Javier Delgado Barrio); 206/2007, Sala 12, de
24.09.2007 (BOE nim. 261 de 31.10.2007; MP: Manuel Aragén Reyes); y 70/2009, Sala 12, de 23.03.2009 (BOE nim. 102 de 27.04.2009;
MP: Maria Emilia Casas Baamonde), entre otras.

18 STEDH de 16.12.1992, Niemietz c. Alemania (n ° 13710/88). Doctrina reiterada en las SSTEDH, Gran Sala, de 4.05.2000, Rotaru
¢. Rumania (n° 28341/95); y Sec. ll, de 27.07.2004, Sidabras y Diautas c. Lituania (nim. 55480/00 y 59330/00).

19 STEDH de 22.02.1994, Burghartz c. Suiza (nim. 16213/90).
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Un criterio a tener en cuenta para determinar cuando
nos encontramos ante manifestaciones de la vida pri-
vada protegible frente a intromisiones ilegitimas es el
de las expectativas razonables que la propia persona®,
o cualquier otra en su lugar en esa circunstancia, pue-
da tener de encontrarse al resguardo de la observacion
o del escrutinio ajeno. Asi por ejemplo cuando se en-
cuentra en un paraje inaccesible o en un lugar solitario
debido a la hora del dia, puede conducirse con plena
espontaneidad en la confianza fundada de la ausencia
de observadores. Por el contrario, no pueden abrigarse
expectativas razonables al respecto cuando de forma
intencional, o al menos de forma consciente, se parti-
cipa en actividades que por las circunstancias que las
rodean, claramente pueden ser objeto de registro o de
informacion publica®'. Conforme al criterio de expec-
tativa razonable de no ser escuchado u observado por
terceras personas, resulta patente que una conversacion
mantenida en un lugar especificamente ordenado a
asegurar la discrecion de lo hablado, como ocurre por
ejemplo en el despacho donde se realizan consultas
profesionales, pertenece al ambito de la intimidad.

3.2. Derecho a la propia imagen

Por lo que respecta al derecho fundamental a la pro-
pia imagen, reconocido por el art. 18.1 CE al par de los
de honor y la intimidad personal, conforme a la doctrina
del TC? queda cifrado en el «derecho a determinar la
informacion grafica generada por los rasgos fisicos per-
sonales de su titular que puede tener difusion publica. Su
ambito de proteccion comprende, en esencia, la facultad
de poder impedir la obtencion, reproduccion o publica-
cion de la propia imagen por parte de un tercero no au-

torizado, sea cual sea la finalidad perseguida por quien
la capta o difundey, y, por lo tanto, abarca «la defensa
frente a los usos no consentidos de la representacion pu-
blica de la persona que no encuentren amparo en ningun
otro derecho fundamental, muy destacadamente frente
a la utilizacién de la imagen con fines puramente lucra-
tivosy. Este derecho forma parte de los derechos de la
personalidad y como tal garantiza el ambito de libertad
de una persona respecto de sus atributos mas caracteris-
ticos, propios e inmediatos como son la imagen fisica, la
voz o el nombre, cualidades definitorias del ser propio y
atribuidas como posesion inherente e irreductible a toda
persona. En la medida en que la libertad de esta se mani-
fiesta en el mundo fisico por medio de la actuacion de su
cuerpo y las cualidades del mismo, es evidente que con
la proteccion de la imagen se salvaguarda el ambito de
la intimidad y, al tiempo, el poder de decision sobre los
fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de
la persona a través de su imagen, su identidad o su voz*.

3.3. Derecho al honor

El honor, definido, en su sentido objetivo, como la
estimacion por la persona «en» y «por» la sociedad, es
considerado en nuestro ordenamiento un concepto ju-
ridico cuya precision depende de las normas, valores e
ideas sociales vigentes en cada momento concreto. A tra-
vés de su reconocimiento normativo se pretende amparar
la buena reputacion de una persona y protegerla frente a
expresiones o mensajes que la desmerezcan en la consi-
deracion ajena, por ir en su descrédito o menosprecio.

Aunque la captacion audiovisual propiamente dicha
no provoque una lesion inicial del derecho al honor,
esta puede producirse después, cuando se divulgue o
difunda lo anteriormente grabado?. Dependera ademas

20 ElI TEDH utiliza la expresion, en su version original en inglés, de legitimate expectation of protection. SSTEDH, Sec. lll, de
24.06.2004, Von Hannover c. Alemania (num. 59320/00); y Gran Sala, de 7.02.2012, Von Hannover c. Alemania 2 (num. 40660/08 y
60641/08). Esta ultima analiza la publicacion en una revista alemana de unas fotografias de la Princesa Carolina y su esposo, obtenidas
sin su consentimiento, paseando durante sus vacaciones en la estacion de esqui suiza de Saint-Moritz. Fotografias que se publicaron en el
contexto de un articulo que daba cuenta de la enfermedad de su padre, el Principe Rainiero de Mdnaco, y el comportamiento de su familia
durante dicha enfermedad. La sentencia recuerda los criterios aplicables para llevar a cabo la ponderacion entre el derecho al respeto de la
vida privada y familiar y el derecho a la libertad de expresién, como son la contribucién a un debate de interés general, la notoriedad de la
persona aludida y el objeto del reportaje, el comportamiento anterior de la persona en cuestion, el contenido, la forma y las repercusiones
de la publicacion y las circunstancias de la toma de imagenes. A la luz de las circunstancias concurrentes, la Gran Sala acaba descartando
la existencia de violacién del derecho al respeto a la vida privada y avala la ponderacion llevada a cabo por el Tribunal Federal de Justicia
y el Tribunal Constitucional Federal.

21 SSTEDH, Sec. Ill, de 25.09.2001, P.G. y J.H. c. Reino Unido (nim. 44787/98); y Sec. IV, de 28.01.2003, Peck c. Reino Unido (num.
44647/98).

22 STC 23/2010, Sala 12, de 27.04.2010 (BOE num. 129 de 27.05.2010; MP: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez)

23 STC 117/1994, Sala 22, de 25.04.1994 (BOE nim. 129 de 31.05.1994; MP: José Gabaldon Lépez).

24 Sobre la utilizacion de camaras ocultas y su incidencia en los derechos al honor, intimidad y propia imagen, GARCIA DE GABIO-
LA, J.: «Camaras ocultas: El derecho a la informacion vs. los derechos al honor, a la intimidad y propia imagen», en Economist & Jurist,
ndm. 70, 2003, pp. 34-43.
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de que el contenido de la grabacion incorpore elemen-
tos capaces de producir deshonra, independientemente
de que, por si misma, esa captacion ya suponga una
lesion del derecho a la intimidad. El derecho al honor
no queda vulnerado directamente por la emision, en si
misma, de imagenes captadas con camara oculta. Sin
embargo, no se pueden calificar de infrecuentes las vul-
neraciones del derecho al honor en este ambito, y ello,
fundamentalmente, por la emision en el programa en el
que se emite la grabacion de comentarios, calificativos
o apelativos injuriosos que puedan afectar al honor y
a la dignidad de la persona filmada. Es decir, el honor
se vulnera en este ambito por una extralimitacion en la
calificacion personal. Como ocurre en el caso de todos
los conceptos juridicos indeterminados, la determina-
cion de qué debe entenderse por calificativo injurioso
no esta ni mucho menos clara®. Por otra parte, hay que
destacar también que el derecho al honor puede vul-
nerarse si se imputan hechos falsos, es decir, si la in-
formacion no es veraz. Esto, no obstante, no suele ser
frecuente, dado que las personas filmadas se comportan
con total naturalidad, en la creencia de que su interlocu-
tor no es un periodista, sino un potencial cliente®. Sin
embargo se ha de tener presente que puede ocurrir?’.

4. Camara oculta y periodismo de investigacion

El periodismo de investigacion mediante la utiliza-
cién de camara oculta se basa en un ardid o engafio
del periodista que simula una identidad oportuna segin
el contexto®®, para poder acceder a un ambito reserva-
do de la persona afectada con la finalidad de grabar su
comportamiento o actuacion desinhibida, provocar sus
comentarios y reacciones asi como registrar subrepti-

ciamente declaraciones sobre hechos o personas, que
no es seguro que hubiera podido lograr si se hubiera
presentado con su verdadera identidad y con sus autén-
ticas intenciones”. El TC* advierte acerca de la necesi-
dad de reforzar la vigilancia en la proteccion de la vida
privada para luchar contra los peligros derivados de un
uso invasivo de las nuevas tecnologias de la comunica-
cion, las cuales, entre otras cosas, facilitan la toma sis-
tematica de imagenes sin que la persona afectada pueda
percatarse de ello, asi como su difusion a amplios seg-
mentos del publico. En cuanto a la eleccion de métodos
o técnicas para la transmision informativa, la libertad
reconocida a los periodistas no esta exenta de limites,
ya que en ningln caso pueden considerarse legitimas
aquellas técnicas que invaden derechos protegidos, ni
aquellos métodos que vulneren las exigencias de la éti-
ca periodistica en cuanto a la solvencia y objetividad
del contenido informativo.

Los derechos a la intimidad y a la propia imagen
constituyen unos limites externos al correcto ejercicio
de la libertad de informacion. Asi, el TC*' reitera que
«el propio apartado 4 del art. 20 CE dispone que todas
las libertades reconocidas en el precepto tienen su li-
mite en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia
imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia,
que cumplen asi lo que hemos denominado “funcion
limitadora” en relacion con dichas libertadesy». Asimis-
mo este Tribunal sefiala que «el derecho a comunicar y
a emitir libremente informacion veraz no otorga a sus
titulares un poder ilimitado sobre cualquier ambito de
la realidad, sino que, al venir reconocido como medio
de formacion de la opinion publica solamente puede
legitimar las intromisiones en otros derechos funda-

25 Por ejemplo, calificativos como «principiante», «pardillo», «bocazas», «tonto universal», referidos a un agente FIFA que creia
encontrarse en unas supuestas negociaciones para el fichaje de un jugador de futbol, no han sido considerados por el TS como injuriosos.
Sefiala al respecto la STS, Sala 12, de 25.03.2010 (ROJ: STS 1521/2010; MP: Xavier O'callaghan Mufioz) que «las opiniones expresadas,
aun resultando &cidas carecen de un animo afrentoso, subsumibles en el &mbito de una critica plenamente tolerable que, a mayor abun-
damiento, resultaba socialmente relevante».

26 En este sentido SSTS, Sala 12, de 16.01.2009 (ROJ: STS 260/2009; MP: José Ramon Ferrandiz Gabriel; y 6.07.2009 (ROJ: STS
4446/2009; MP: José Almagro Nosete), sefialaron que «el empleo de la llamada camara oculta se caracteriza porque las personas cuya
actuacion es filmada lo desconocen y, precisamente por ello, se comportan con una naturalidad que en otro caso no tendriany.

27 STS, Sala 12, de 7.07.2009 (ROJ: STS 4447/2009; MP: José Almagro Nosete).

28 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, M.: «La prohibicién constitucional del uso de camaras ocultas en el marco del denomi-
nado periodismo de investigacién», en Derecom, nim. 10, Nueva Epoca, junio-agosto, 2012, p. 9., afirma que «la realidad ha demostrado
como en muchas ocasiones el recurso a las camaras ocultas evidencia, justamente, la ausencia total de investigacion periodistica, pues
son utilizadas como instrumento de facilitacién en la obtencion de informacion, carente de cualquier esfuerzo de investigacion serio, riguro-
so y de trascendencia social». MIRANDA ESTRAMPES, M.: «Legitimidad del empleo de sistemas de captacion de la imagen y el sonido y
su relacion con los derechos a la intimidad y a la propia imagen», en Diario La Ley, nim. 7.674, 2011, p. 7, ya llamé la atencion sobre esa
probable falta de rigurosidad.

29 STC 12/2012, cit.

30 STC 176/2013, Sala 22, de 21.10.2013 (BOE num. 278 de 20.11.2013; MP: Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez).

31 STC 23/2010, Sala 12, de 27.04.2010 (BOE num. 129 de 27.05.2010; MP: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez).
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mentales que guarden congruencia con la finalidad
expresada, careciendo de efecto legitimador cuando
se ejercite de modo desmesurado y exorbitante al fin
en atencion al cual la Constitucion le atribuye especial
proteccion»®?, o que «en aquellos casos en los que, a
pesar de producirse una intromision en la intimidad,
tal intromision se revela como necesaria para lograr
un fin constitucionalmente legitimo, proporcionada
para alcanzarlo y se lleve a cabo utilizando los medios
necesarios para procurar una minima afectacion del
ambito garantizado por este derecho, no podra consi-
derarse ilegitima»*. En definitiva, la intromision en los
derechos fundamentales de terceros resultante del ejer-
cicio de la libertad de informacion sélo sera legitima
en la medida en que la afectacion de dichos derechos
resulte adecuada, necesaria y proporcionada para la
realizacion constitucional del derecho a la libertad de
informacion. Por lo tanto, alli donde quepa acceder a
la informacion pretendida sin necesidad de colisionar
con los derechos referidos, queda deslegitimada, por
desorbitada o desproporcionada, aquella actividad in-
formativa innecesariamente invasora de la intimidad o
la imagen ajenos.

Es obvio que la grabacion mediante camara oculta de
la imagen y voz de una persona, sin su conocimiento y,
por tanto, sin su consentimiento, constituyen invasiones
de su intimidad y uso ilicito de su imagen. Pero hasta
el momento el TC* habia sostenido que si la informa-
cion asi obtenida, con invasion de la intimidad y uso de
la imagen de un tercero, poseia relevancia publica por
el interés general de los hechos narrados y, ademas, el
relato era veraz, la difusion de esas imagenes estaba sal-
vaguardada por el art. 20.1 d) CE. Sin embargo, recien-
temente, el TC*® trastoca este razonamiento, tantas veces
avalado por el TEDH?, para afirmar que, a pesar de que
la informacion sea de interés general y veraz, como el
medio para obtenerla ha sido intrusivo y desproporcio-
nado, esa garantia decae. Para ello el TC efecttia un re-
medo de juicio de proporcionalidad segtn el cual el uso
de camaras ocultas supone el empleo de un instrumento
con una capacidad desmesurada de penetracion en la in-

timidad y de defraudacion de la confianza del grabado.
El medio es desproporcionado porque el modo de ob-
tener la informacion impide al asi grabado oponerse en
tiempo y forma a la revelacion de hechos relativos a su
persona y al uso de su imagen. ElI TC no considera, pues,
medio licito de obtencion de informacion aquél que no
ofrece la oportunidad al investigado de ejercer sus dere-
chos fundamentales con eficacia. En definitiva, entiende
que el medio elegido para obtener la informacion es un
ardid, en suma, un engaiio de manera que se quebranta la
confianza del grabado y se provoca una situacion y una
reaccion acaso inducida y no espontanea.

Se critica el método de la camara oculta por su invia-
bilidad constitucional, entendiendo que una determina-
da forma de captacion de la informacion, o de presen-
tacion de la misma, puede llegar a producir al mismo
tiempo tanto una intromision ilegitima en la intimidad
como una vulneracion del derecho a la propia imagen
0, incluso, una lesion al derecho al honor, o bien, pue-
de afectar tnicamente a alguno de ellos. Conforme al
criterio de expectativa razonable de no ser escuchado
u observado por terceras personas, resulta patente que
una conversacion mantenida en un lugar especifica-
mente ordenado a asegurar la discrecion de lo hablado,
como ocurre por ejemplo en el despacho donde se rea-
lizan consultas profesionales, pertenece al ambito de
la intimidad. La captacion videografica inconsentida
de imagenes mediante la utilizacion de camaras ocul-
tas para su posterior difusion, también inconsentida,
en que aparezca plenamente identificado el afectado,
no resulta necesaria ni adecuada, desde la perspectiva
del derecho a la libertad de informacion, al existir, con
caracter general, métodos de obtencion de la informa-
cién y, en su caso, una manera de difundirla en que no
queden comprometidos y afectados otros derechos con
rango y proteccion constitucional. El TC concluye con
la negacion de la prevalencia de la libertad de informa-
cion, sobre todo, y en todo caso, porque, tuviese o no
relevancia publica lo investigado por el periodista, lo
que esta constitucionalmente prohibido es justamente
la utilizacion del método de la camara oculta®’.

32 STC 185/2002, Sala 22, de 14.10.2002 (BOE num. 271 de 12.11.2002; MP: Tomas S. Vives Anton).

33 STC 156/2001, Sala 22, de 2.07.2001 (BOE num. 178 de 26.07.2001; MP: Carles Viver Pi-Sunyer).

34 Por todas, SSTC 115/2000, Sala 22, 115/2000, de 5.05.2000 (BOE num. 136 de 7.06.2000; MP: Julio Diego Gonzalez Campos); y
83/2002, Sala 17, de 22.04.2002 (BOE nim. 122 de 22.05.2002; MP: Pablo Garcia Manzano).

35 SSTC 12/2012, 24/2012, y 72/2012, cit.

36 SSTEDH, Sec. IV, de 10.05.2011, Mosley c. Reino Unido (num. 48009/08); y Sec. Ill, de 24.06.2004, Von Hannover c. Alemania,

cit., entre otras.

37 SAIZARNAIZ, A.: «La obtencién de la informacién. Camara oculta, buena fe y ética periodistica», en Actualidad Juridica Aranzadi,
nim. 838, 2012, p. 3. RAGEL SANCHEZ, L. F.: «Intromisién ilegitima en los derechos a la intimidad y a la propia imagen por la publicacion
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Por otro lado, 1a finalidad frecuente de las grabaciones
de imagenes y sonido obtenidas mediante la utilizacion
de camaras ocultas es su difusion no consentida en el
medio televisivo cuya capacidad de incidencia en la ex-
pansion de lo publicado es muy superior al de la prensa
escrita. No hay duda de que ello hace necesario reforzar
la vigilancia en la proteccion de la vida privada para lu-
char contra los peligros derivados de un uso invasivo de
las nuevas tecnologias de la comunicacion, las cuales,
entre otras cosas, facilitan la toma sistematica de image-
nes sin que la persona afectada pueda percatarse de ello,
asi como su difusion a amplios segmentos del publico,
como subrayaba el TEDH?* en relacion a un caso de cap-

En cuanto a las técnicas periodisticas que puedan uti-
lizarse para la presentacion de una informacion, es cier-
to que el TEDH?*® reconoce a los profesionales corres-
pondientes la libertad de elegir los métodos o técnicas
que consideren mas pertinentes para la transmision in-
formativa, que debe ser acorde a las exigencias de obje-
tividad y neutralidad. Pero asimismo dicho Tribunal ha
subrayado que en la eleccion de los medios referidos,
la libertad reconocida a los periodistas no esta exenta
de limites, y que en ningun caso pueden considerarse
legitimas aquellas técnicas que invaden derechos prote-
gidos, ni aquellos métodos que vulneren las exigencias
de la ética periodistica en cuanto a la solvencia y obje-

tacion fotografica a cientos de metros de distancia. tividad del contenido informativo®.

de un reportaje con utilizacion de una camara oculta», en Derecho Privado y Constitucién, nium. 26, enero/diciembre 2012, pp. 255-258,
discrepa de la conclusion alcanzada por el TC de que la conversacion profesional mantenida en una consulta privada pertenezca al ambito
de la intimidad.

38 STEDH, Sec. I, de 24.06.2004, Von Hannover c. Alemania (nim. 59320/00). Los hechos que motivaron dicha demanda tuvieron
su origen en la publicacién por varias revistas alemanas de fotografias de la princesa Carolina de Mdénaco, tomadas en varios lugares
publicos, que reflejaban escenas de su vida diaria y cotidiana, en algunas ocasiones sola y en otras en compaiiia de terceras personas. La
sentencia distingue entre aquellos reportajes que relatan unos hechos —incluso controvertidos— que pueden contribuir a un debate en una
sociedad democratica, referentes a personalidades politicas, en el ejercicio de sus funciones oficiales por ejemplo, y aquellos reportajes
sobre los detalles de la vida privada de una persona que, ademas, como era el caso, no desempefiaba dichas funciones oficiales. Si en
el primer caso la prensa juega su rol esencial de «perro guardian» en una democracia contribuyendo a comunicar ideas e informaciones
sobre cuestiones de interés publico, no sucede lo mismo en el segundo. A continuacién, la sentencia afiade que aunque existe un derecho
del publico a ser informado, derecho esencial en una sociedad democratica que, en circunstancias concretas, puede incluso referirse a
aspectos de la vida privada de personas publicas o con proyeccion publica, concretamente cuando se trata de personalidades de la politica,
este no es el caso que nos ocupa; asi afirma que: en efecto, se situaria fuera de la esfera de cualquier debate politico o publico, ya que las
fotos publicadas y los comentarios que las acompafaban hacian referencia exclusivamente a detalles de la vida privada de la demandante.
Por todo ello, el Tribunal considera que en este caso la publicacion de las fotografias y de los articulos en litigio, cuyo Unico fin era el de
satisfacer la curiosidad de cierto publico sobre los detalles de la vida privada de la demandante, no puede considerarse que contribuya a
ningun debate de interés general para la sociedad, pese a la notoriedad de la demandante. La sentencia destacd, también, como factores
relevantes, el contexto en que las fotografias fueron tomadas —sin que lo supiera la demandante y sin su consentimiento expreso—, de
forma clandestina, a una distancia de varios cientos de metros, asi como el acoso que padecen numerosas personalidades publicas en su
vida cotidiana.

39 STEDH de 23.09.1994, Jersild ¢. Dinamarca (nim. 15890/89). El 21.06.1985, una cadena de radio danesa emitié un reportaje
sobre la creciente ola de desconfianza y resentimiento que sentian algunos de sus compatriotas en contra de ciertas minorias, preguntan-
dose por los motivos que les llevaban a odiar de aquella forma a los extranjeros. El programa incluyé parte de la entrevista que realizé a
tres jovenes del grupo extremista Chaquetas verdes, en la que éstos profirieron diversas consignas xenoéfobas contra los inmigrantes y en
favor de una Dinamarca solo para los daneses. Finalmente, la justicia danesa condend no solo a los tres jovenes radicales sino también al
jefe de la seccién de informativos de la cadena de radio y al propio periodista.

Acabada la via judicial interna, el periodista recurrié a la Corte de Estrasburgo. En su sentencia, el tribunal europeo considerd, por el
contrario, que el género de las entrevistas era uno de los medios mas importantes con los que cuenta la prensa para poder desempefar
su «funcidn vital de perro guardian» y que, al castigar al demandante por difundir unas declaraciones efectuadas por terceras personas,
lo que se estaba haciendo era obstaculizar la labor de los medios de comunicacién para contribuir al debate sobre asuntos de interés pu-
blico. Por lo tanto, con un ajustado margen, la STEDH declaré que Dinamarca habia violado el art. 10 CEDH, la libertad de expresion del
demandante. Esta jurisprudencia sobre la funcién de la prensa como perro guardian es reiterada con relativa frecuencia, asi STEDH, Sec.
IV, de 24.07.2012, Ziembinski c. Polonia (nim. 46712/06).

40 STEDH, Sec. IV, de 18.01.2011, MGN Limited c. Reino Unido (nim. 39401/04). En este caso la demandante era la sociedad
editora del periédico del Reino Unido conocido como Daily Mirror. Dicho periédico habia sido condenado por los Tribunales ingleses por
vulneracion de confidencialidad con ocasion de la publicacion de varias informaciones acerca de la conocida top-model Naomi Campbell
en las que revelaba su adiccién a las drogas y su sometimiento a terapia de rehabilitacion, asi como detalles sobre la naturaleza del
tratamiento. Informaciones que se acompafaban de varias fotografias de la modelo que habian sido obtenidas a la salida del centro de
desintoxicacion al que acudia en Londres. El TEDH desestimé la alegacion de vulneracion del derecho a la libertad de expresion prevista
en el art. 10 CEDH, invocada por el periédico demandante, y aval6 la decisién adoptada por la Camara de los Lores. Merece referirse al
§ 151 de dicha sentencia en donde, haciendo suyas las razones esgrimidas por la Camara de los Lores, destaca la naturaleza privada de
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En la doctrina cientifica*' se ha censurado el caracter
absoluto de la prohibicion de utilizacion de las camaras
ocultas que parece derivarse de la doctrina constitucio-
nal. Asi, se afirma que la solucion dada por la Sala de
lo Civil del TS, sometiendo su utilizacion a un test de
imprescindibilidad, fruto de la aplicacion de la técnica
de ponderacion, resultaba mas adecuada y prudente.
Desde esta perspectiva se justifica la utilizacion de la
camara oculta en el ambito periodistico cuando con-
curra un elevado interés publico, siempre y cuando sea
el Gltimo recurso al haberse agotado otros medios para
obtener la informacion y su utilizacion fuera necesaria
para demostrar lo ocurrido®.

Con fundamento en la jurisprudencia constitucional
establecida en la STC 12/2012 acerca de la prohibi-
cién constitucional de las grabaciones videograficas
obtenidas con camaras ocultas, algunas resoluciones
judiciales® han acordado el archivo y sobreseimiento
de causas penales en las que las grabaciones con ca-
mara oculta constituian el principal o mas importante
elemento incriminatorio en contra de los investigados,
calificando tales grabaciones de prueba ilicitamente
obtenida. Resoluciones que son objeto de critica doc-
trinal* por su aplicacién mecénica y acritica que en
la resolucion judicial de archivo se hizo de la doctrina
constitucional sobre la prohibicion de las camaras ocul-
tas en el ambito periodistico. Entendiendo asimismo
que en los casos de grabaciones subrepticias llevadas a
cabo por particulares, para acreditar la existencia de un
hecho delictivo, debe prevalecer el interés publico en

la investigacion y persecucion de los ilicitos penales,
como interés superior constitucionalmente relevante,
sin que en estos casos pueda afirmarse que exista una
intromision ilegitima en los derechos a la intimidad y a
la propia imagen cuando se cumpla con los requisitos
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En ningtin
caso las SSTC sobre camaras ocultas afirmaron que las
grabaciones asi obtenidas eran un supuesto de prueba
ilicita o nula®.

5. Admision como prueba en el proceso penal

El alcance de la jurisprudencia constitucional ex-
puesta en el anterior epigrafe atafie, en sentido estricto,
al conflicto entre la libertad de comunicar informacion
veraz de un medio de comunicacion y los derechos fun-
damentales a la intimidad personal y a la propia ima-
gen de la persona que fue objeto de grabacion mediante
una camara oculta. En definitiva, su objeto consiste en
resolver si, en la ponderacion de los mencionados de-
rechos fundamentales en juego se vulnero el art. 20.1
d) CE en su concrecion de derecho a la libertad de in-
formacion.

Por consiguiente esta doctrina constitucional nada
tiene que ver con una hipotética prohibicion absoluta
y excluyente de un determinado medio de prueba en
el proceso penal. Lo que el TC proclama es la preva-
lencia, en esos casos concretos, de los derechos a la
intimidad y a la propia imagen frente a la libertad de
informacion. La utilizacién de un mecanismo técnico

la informacién sobre la salud fisica y mental y el tratamiento de la sefiora Campbell y que la publicacién sobre su tratamiento habia sido
nociva para la continuidad de dicho tratamiento y corria el riesgo de causar una significativa recaida en su recuperacion. También destaca
que las imagenes se habian obtenido de forma clandestina con un gran teleobjetivo en las inmediaciones del lugar del tratamiento para
su drogadiccion. Fotografias que se tomaron deliberadamente para ser incluidas en el articulo periodistico y estaban acompafnadas de
leyendas que dejaban claro que la sefiora Campbell acudia a sus reuniones de desintoxicacion, permitiendo incluso identificar la ubicacion
de dichas reuniones. Para el TEDH la publicacion de ese material no era necesario y tampoco habia ninguna necesidad de que el publico
dispusiera de ese material, pues el interés publico estaba ya satisfecho con la publicacion de los hechos centrales referidos a su adiccion
y tratamiento.

41 PASCUAL MEDRANO, A.: ob. cit., pp. 32-33; RAGEL SANCHEZ, L. F.: «Intromisién ilegitima...», ob. cit., pp. 268-270.

42 DELRIEGO, C.: «Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el uso de cdmaras ocultas», en Diario La Ley, num.
7814, 8 marzo 2012, pp. 1-2.

43 SAP Madrid, Sec. 162, de 22.06.2012 (ROJ: AAP M 8456/2012; MP: Eduardo Cruz Torres), conforme a la cual «al declarar el TC
prohibida la utilizacién de las camaras ocultas y que las pruebas obtenidas mediante las mismas infringen los derechos a la intimidad y a
la propia imagen y teniendo en cuenta que toda la investigacion que concluye en el auto de transformacion de las diligencias previas en
procedimiento abreviado de 9 de diciembre de 2011 se deriva de la grabacién y emisién del referido programa «Asalto a la casa blanca»
grabado con camara oculta no cabe sino concluir que las pruebas obtenidas y que han llevado a la imputacion de los recurrentes son
nulas».

44 VELAZQUEZ VIOQUE, D.: «Validez de la prueba obtenida mediante camara oculta: cambio de paradigma?», en luris: Actualidad
y préctica del derecho, nim. 177, octubre 2012, p. 37. GIMBERNAT ORDEIG, E.: «<Ramon Calderén y la camara ocultay, en periédico EI
Mundo, 18.07.2012, p. 17.

45 VELAZQUEZ VIOQUE, D.: ob. cit., p. 39, concluye afirmando que la nueva jurisprudencia constitucional no impide la validez de la
camara oculta como medio de prueba, ni implica, en este sentido, un cambio de paradigma, sino que la prohibicién del método de investi-
gacion periodistica se circunscribe a un ambito concreto que requerira en el futuro de una mayor delimitacién de sus contornos.
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de grabacion de la imagen y del sonido, para su ulterior
difusion en un medio de comunicacion, puede entrafiar
una irreparable lesion de derechos personalisimos del
entrevistado que, desconocedor de que su imagen y sus
palabras estan siendo grabadas clandestinamente, lle-
ga a conducirse con un grado de espontaneidad que no
ofreceria si conociera el verdadero propdsito que anima
a su interlocutor. De ahi que el TC, en sintonia con la
jurisprudencia del TEDH, en el juicio de ponderacion
de los derechos en conflicto y en el momento de decidir
cual de ellos ha de ser sacrificado, opte por desplazar
el derecho a la informacion frente a los derechos a la
intimidad y a la propia imagen del afectado*®.

Ese desenlace, favorable a la prevalencia del derecho
a la intimidad cuando colisiona con el derecho a la libre
difusion de informacion, no tiene por qué imponerse
miméticamente dentro del proceso penal, en el que con-
vergen bienes y derechos de distinto rango axiologico.
La jurisprudencia constitucional expuesta solo ofrece
la regla de ponderacion para un conflicto que no se pre-
senta en esos mismos términos durante la investigacion
penal. En el proceso penal el Juez no tiene que pronun-
ciarse acerca de si la difusion de un reportaje grabado
con camara oculta ha implicado una lesion constitucio-
nalmente injustificada de los derechos a la intimidad y
a la propia imagen de las personas entrevistadas, sino
que tendra que efectuar un juicio de pertinencia acer-
ca de la prueba propuesta tomando como elementos de
ponderacion, no la intimidad frente al derecho de in-
formacion, sino los que singularizan el proceso penal,
cuya naturaleza, por definicion, es indisociable de los
propios fines que justifican la propia existencia de la
jurisdiccion penal. Esta jurisdiccion atiende a la depu-
racion de las responsabilidades penales en un marco de
garantias con el fin primordial de proteger en ultima
instancia el libre ejercicio de los derechos y libertades
de los ciudadanos lesionados mediante las infracciones
penales, lo que permite que pueda admitirse y valorarse

una prueba que en otros ambitos jurisdiccionales quizas
sea expresiva de la lesion de un derecho fundamental.
La declaracion de impertinencia de la prueba docu-
mental consistente en la reproduccion de los reportajes
obtenidos con camara oculta exige una resolucion judi-
cial que no desenfoque la verdadera naturaleza de los
bienes en conflicto, no pudiéndose limitar a proclamar
la acritica prevalencia de los derechos a la intimidad
y a la propia imagen de los investigados, sino que ha
de efectuar una ponderacion de los bienes en conflicto
de acuerdo con la singular significacion con la que ese
conflicto se presenta en el proceso penal. Por consi-
guiente, una remision genérica a una supuesta ilicitud
de este medio de prueba en base a la ilegitimidad del
empleo de esa técnica en el mundo de la informacion
en ningln caso colma el contenido material, no ya del
derecho a la prueba, sino del derecho a la tutela judicial
efectiva, en su dimension de derecho a una resolucion
razonable, ajustada a los dictados de la logica.
Condicionar la legitimidad de una prueba en el proce-
so penal a que también sea aceptada en el ambito de la
difusion informativa, supone desatender los principios
que estan en la esencia misma de la jurisdiccion penal.
Las limitaciones que condicionan el ejercicio de la fun-
cion periodistica nada tienen que ver con el sacrificio
de los derechos que impone el proceso penal. La afec-
tacion del derecho a la intimidad que podria implicar
la admision de una determinada prueba grafica, puede
estar plenamente justificada cuando un 6rgano jurisdic-
cional entienda, a partir de un motivado juicio de per-
tinencia, que ese sacrificio viene impuesto por un fin
constitucionalmente legitimo y, ademas, es conforme
a los principios de proporcionalidad y necesidad. Son
numerosos los ejemplos que ofrece el proceso penal de
diligencias de investigacion que implican una legiti-
ma injerencia en el circulo de exclusion definido por
los derechos fundamentales del investigado y que, sin
embargo, resultarian inimaginables como elemento de

46 En palabras de la STC 12/2012, cit., «el caracter oculto que caracteriza a la técnica de investigacion periodistica llamada «camara
oculta» impide que la persona que esta siendo grabada pueda ejercer su legitimo poder de exclusion frente a dicha grabacion, oponién-
dose a su realizacién y posterior publicacion, pues el contexto secreto y clandestino se mantiene hasta el mismo momento de la emisién
y difusién televisiva de lo grabado, escenificandose con ello una situacién o una conversacion que, en su origen, responde a una previa
provocacion del periodista interviniente, verdadero motor de la noticia que luego se pretende difundir. La ausencia de conocimiento y, por
tanto, de consentimiento de la persona fotografiada respecto a la intromisién en su vida privada es un factor decisivo en la necesaria ponde-
racion de los derechos en conflicto, como subraya el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH de 24.06.2004, Von Hannover c.
Alemania; y de 10.05.2011, Mosley c. Reino Unido). Por otro lado, es evidente que la utilizacién de un dispositivo oculto de captacion de la
voz y la imagen se basa en un ardid o engafio que el periodista despliega simulando una identidad oportuna segun el contexto, para poder
acceder a un ambito reservado de la persona afectada con la finalidad de grabar su comportamiento o actuacion desinhibida, provocar
sus comentarios y reacciones asi como registrar subrepticiamente declaraciones sobre hechos o personas, que no es seguro que hubiera
podido lograr si se hubiera presentado con su verdadera identidad y con sus auténticas intenciones».
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investigacion periodistica. La jurisprudencia del TS ha
procurado siempre distinguir en su analisis la singula-
ridad de los distintos supuestos que pueden suscitarse.
Y es que no puede asimilarse, por ejemplo, la utiliza-
cion de camaras videograficas por las fuerzas y cuerpos
de seguridad del Estado*’, con aquellos otros casos en
los que esas imagenes son obtenidas por camaras de
seguridad*® instaladas con arreglo a la LO 4/1997%, o
por particulares o entidades que se han valido, con uno
u otro fin, de camaras videograficas®. Las situaciones
son distintas, de ahi que la potencial vulneracion de los
derechos a la intimidad o a la propia imagen, exija una
tarea de ponderacion que, ante todo, huya de reglas es-
tereotipadas o de interpretaciones apresuradas e irre-
flexivas de la jurisprudencia constitucional.

Por tanto, la declaracion de impertinencia como me-
dio de prueba de la grabacion efectuada con camara
oculta no puede fundamentarse sin mas en la doctrina
del TC, cuyo alcance no puede captarse sin un examen
contextualizado de los procesos de amparo que justi-
ficaron aquellas decisiones. Resulta necesario que el
Juez proceda a un juicio revisado de pertinencia que
tome en consideracion todos los datos que ofrezca el
medio de prueba en cuestion. No pueden solucionarse
con arreglo a las mismas pautas valorativas los casos
en los que esa grabacion se ofrece por los agentes de
policia que han asumido la investigacion de un hecho
delictivo y aquellos en que son los particulares quie-
nes obtienen la grabacion. Y tratindose de particulares,
aconsejan un tratamiento juridico distinto las imagenes
que hayan podido grabarse mediante camara oculta por
un periodista para respaldar un programa televisivo,
por una victima para obtener pruebas con las que ad-
verar una denuncia o por una entidad bancaria como
medida disuasoria frente a robos violentos. Tampoco

puede dispensarse un tratamiento unitario al caso de
una grabacion que se realice con simultaneidad al mo-
mento en el que se esta ejecutando el delito, frente a
aquellos otros en los que se busca informacion sobre
acciones delictivas ya cometidas o planeadas para el
futuro. Resulta ineludible, ademas, el analisis del en-
torno fisico en el que las imagenes fueron grabadas, la
actitud de los protagonistas y la naturaleza confidencial
o no de la informacioén que fue proporcionada. En un
segundo momento valorativo habra de ponderarse si
concurre un fin legitimo que justifique la utilizacion en
el proceso penal de esas imagenes y si su incorporacion
al proceso como prueba viene autorizada por los prin-
cipios de necesidad, racionalidad y proporcionalidad.
En opinion de ROXIN®' y de la jurisprudencia ale-
mana*?, la admision de la valoracion como prueba de
este tipo de grabaciones entre particulares, dependeria
sobre todo de la gravedad del delito que se esté juz-
gando. En caso de un delito grave debe darse la pri-
macia del interés en la averiguacion de la verdad, pero
cuando se trata de un delito menos grave la primacia
debe darse al interés privado, es decir, al derecho a la
intimidad del acusado y, en consecuencia, prohibirse la
valoracion de la prueba obtenida violando ese derecho,
porque ademas ello constituye un delito de escucha o
grabacion ilegal. La tesis jurisprudencial alemana sittia,
por tanto, el problema en el ambito propio del estado
de necesidad, en el que predomina el principio de la
ponderacion de intereses. Y como criterio o baremo a
tener en cuenta para hacer esta ponderacion sobre cual
de los dos intereses en conflicto es prioritario se utiliza
practicamente de un modo exclusivo el de la gravedad
del delito que se esté juzgando. Si se trata de un delito
grave, entonces el interés prioritario es el publico, pero
si se trata de un delito menos grave, es el del particu-

47 SSTS, Sala 22, de 2.06.2010 (ROJ: STS 3136/2010; MP: Juan Saavedra Ruiz); 17.03.2006 (ROJ: STS 1517/2006; MP: José
Ramén Soriano Soriano); y 18.02.1999 (ROJ: STS 1123/1999; MP: Diego Antonio Ramos Gancedo).
48 STS, Sala 22, de 11.10.2004 (ROJ: STS 6368/2004; MP: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca).

49 LO 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 (BOE num. 186, de 5.08.1997).

50 SSTS, Sala 22, de 12.01.2011 (ROJ: STS 7991/2011; MP: Diego Antonio Ramos Gancedo); y 19.01.2005 (ROJ: STS 132/2005;
MP: José Manuel Maza Martin).

51 ROXIN, C.: La evolucién de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, trad. Gémez Rivero y Garcia-Cantizano, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 147, manifiesta que «en general, los Tribunales, en relacion a los delitos mas graves, han dado primacia
al interés en la averiguacion de la verdad, y respecto a los menos graves, por el contrario, han dado prioridad a la proteccién del ambito
privado».

52 Una sentencia del Tribunal Supremo Federal del afio 1989 contempld el caso en el que dos hombres de negocios hablaban sobre
un gran incendio que planeaban. Uno de los dos hombres de negocio grabé la conversacién de forma secreta y mas tarde la aporté al
tribunal como prueba. Aunque la realizacién de grabaciones secretas sobre conversaciones privadas esta sancionada penalmente, segun
el Derecho aleman (paragrafo 201 CP), el Tribunal Supremo Federal aceptd la grabacion como prueba (BGHSt, 36, 167). Respecto a los
delitos menos graves, por el contrario, se dispone la primacia de la proteccién del ambito privado. Asi el Tribunal Supremo Federal ha
rechazado el uso procesal de una grabacion oculta que podia emplearse como prueba de un delito de perjurio (BGHSt 14, 358).
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lar. Con ello se aplica directamente la idea del princi-
pio de proporcionalidad, que es un criterio adicional,
doctrinal® y jurisprudencialmente® aceptado, cuando
se trata de admitir la valoracion de pruebas obtenidas
con violacion indirecta de algiin derecho fundamental
o simplemente con hechos antijuridicos que no lesio-
nan directamente un derecho fundamental. La clave
para saber en qué casos, excepcionalmente, puede ser
utilizada como prueba la grabacion audiovisual reali-
zada por un particular, la da la situacion en la que se
encuentre el particular que hace la grabacion, pues no
es lo mismo que la haga alguien que en ese momento
esta siendo victima de un delito y con la grabacion pre-
tende facilitar su averiguacion, persecucion y posterior
castigo, o que lo haga alguien que no es la victima, sino
incluso coautor de ese delito o quiere utilizar la gra-
bacion para chantajear a la persona grabada, conforme
exponemos a continuacion.

5.1. Grabacion subrepticia por uno de los interlocutores

De forma constante e incontrovertida el TC* viene
manteniendo la plena adecuacion a la legalidad cuando
no se observa que quien efectua las grabaciones de con-
versaciones fingiera ser otra persona, o se incitara al
contertulio a decir lo que no queria expresar, o que éste
exteriorizara aspectos de su vida intima sujetos a espe-
cial proteccion. Es decir, no se produce conculcacion
alguna de derechos constitucionales cuanto los sujetos
afectados por las grabaciones de forma espontanea y
voluntaria se despojaron del ambito de la propia pri-
vacidad y exteriorizaron sus puntos de vista, no siendo
grabados por un tercero ajeno a la conversacion sino
por uno de los contertulios.

En este sentido, la STC 114/1984 estableci6 las li-
neas basicas, que luego se han mantenido en el tiempo,
sobre la distincion entre la grabacion de una conver-
sacion «de otros» y la grabacion da una conversacion
«con otrosy, indicando que el derecho al secreto de las

comunicaciones, salvo resolucion judicial, no puede
oponerse, sin quebrar su sentido constitucional, frente
a quien tomo parte en la comunicacion misma asi pro-
tegida. Se garantiza asi la impenetrabilidad de la comu-
nicacion para terceros, sea cual sea el ambito objetivo
del concepto de comunicacion, la norma constitucional
se dirige inequivocamente a garantizar su impenetra-
bilidad por terceros ajenos a la comunicacién misma.
Aunque el supuesto concreto contemplado por la STC
de referencia es la grabacion de una conversacion tele-
fonica, esta doctrina se puede extender sin problemas
al supuesto de grabacion de la conversacion por camara
oculta, pues ambos casos responden al mismo funda-
mento. La unica diferencia entre ellos es que la graba-
cion con videocamara capta la imagen del interlocutor,
por lo que se podria conculcar también el derecho sobre
la propia imagen®®.

El secreto de las comunicaciones se vulnera cuan-
do un tercero no autorizado interfiere y llega a conocer
el contenido de las que mantienen otras personas, no
cuando uno de los comunicantes se limita a perpetuar,
mediante grabacion mecanica, el mensaje emitido por
el otro’’. Aunque esta perpetuacion se haya hecho de
forma subrepticia y no autorizada por el emisor del
mensaje y aunque éste haya sido producido en la creen-
cia de que el receptor oculta su verdadera finalidad, no
puede ser considerado el mensaje secreto e inconstitu-
cionalmente interferido. No es secreto porque ha sido
publicado por quien lo emite y no ha sido interferido,
en contra da la garantia establecida en el art. 18.3 CE,
porque lo ha recibido la persona a la que materialmente
ha sido dirigido y no por un tercero que se haya inter-
puesto. No hay secreto para aquél a quien la comunica-
cion se dirige, ni implica contravencion de lo dispuesto
en el art. 18.3 CE la retencion, por cualquier medio, del
contenido del mensaje. Quien entrega a otro la carta re-
cibida o quien emplea durante su conversacion telefo-
nica un aparato amplificador de la voz que permite cap-

53 NARANJO DE LA CRUZ, R.: Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, Boletin
Oficial del Estado: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p. 113; BARNES VAZQUEZ, J.: «El principio de propor-
cionalidad, Estudio preliminar», en Cuadernos de Derecho Publico, nim. 5, 1998, pp. 15-50.

54 SSTC, 98/2000, Sala 12, de 10.04.2000 (BOE num. 119 de 18.05.2000; MP: Fernando Garrido Falla); 55/1996, Pleno, de
28.03.1996 (BOE num. 102 de 27.04.1996; MP: Carles Viver Pi-Sunyer); y 66/1995, Sala 22, de 8.05.1995 (BOE num. 140 de 13.06.1995;

MP: Carles Viver Pi-Sunyer), entre otras.

55 STC 114/1984, Sala 22, de 29.11.1984 (BOE num. 305 de 21.12.1984; MP: Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon). Doctrina reiterada
en SSTC 70/2002, Sala 12, de 3.04.2002 (BOE num. 99 de 25.04.2002; MP: Fernando Garrido Falla); y 56/2003, Sala 22, de 24.03.2003
(BOE num. 91 de 16.04.2003; MP: Elisa Pérez Vera), entre otras muchas.

56 RAGEL SANCHEZ, L. F.: «Derecho sobre la propia imagen, captada por camara oculta para difusion en reportaje televisivo de
investigacion. Comentario a la STS 30 junio 2009», en Cuadernos Civitas Jurisprudencia Civil, nim. 83, mayo-agosto, 2010, p. 944.

57 SSTS, Sala 22 de 24.06.2011 (ROJ: STS 4626/2011; MP: Francisco Monteverde Ferrer); 28.10.2009 (ROJ: STS 6860/2009; MP:
Andrés Martinez Arrieta); y 20.02.2006 (ROJ: STS 978/2006; MP: Francisco Monteverde Ferrer).

96



Revista Penal, n.° 38 - Julio 2016

tar aquella conversacion a otras personas presentes no
esta violando el secreto de las comunicaciones, sin per-
juicio de que estas mismas conductas, en el caso de que
lo asi transmitido a otros entrase en la esfera intima del
interlocutor, pudiesen constituir atentados al derecho
garantizado en el art. 18.1 CE®. No existe una vulnera-
cion del derecho a la intimidad cuando un interlocutor
es el que ha exteriorizado sus pensamientos sin coac-
cion de ninguna especie. Tal exteriorizacion demuestra
que el titular del derecho no desea que su intimidad se
mantenga fuera del alcance del conocimiento de los de-
mas. Pretender que el derecho a la intimidad alcanza
inclusive al interés de que ciertos actos, que el sujeto
ha comunicado a otros, sean mantenidos en secreto por
quien ha sido destinatario de la comunicacion, importa
una exagerada extension del efecto horizontal que se
pudiera otorgar al derecho fundamental a la intimidad.
Dicho en otras palabras, el art. 18 CE no garantiza el
mantenimiento del secreto de los pensamientos que un
ciudadano comunica a otro. Cosa completamente dis-
tinta es que el mensaje sea luego utilizado por el recep-
tor de una forma no prevista ni querida por el emisor,
pero esto no convierte en secreto lo que en su origen no
lo fue. Es por ello por lo que no puede decirse que, con
la grabacion subrepticia de la conversacion vulnere el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
y que tal infraccion deba determinar la imposibilidad
de valorar las pruebas que de la grabacion se deriven®.

Cuando la grabacion ilegal no tiene ninguna justi-
ficacion y el sujeto que la hace tiene como proposito
divulgar secretos o datos de la intimidad del grabado,
para chantajearlo, o para obtener alguna prueba de he-
chos no delictivos pero considerados socialmente in-
morales, tal forma de actuar podria constituir el delito
previsto en el art. 197 CP. Se trata ahora de determinar
hasta qué punto los datos asi obtenidos pueden ser utili-
zados como prueba, por ejemplo, de un hecho delictivo
de los que suelen darse en el ambito de la privacidad®,
y sobre todo si esto lo puede hacer impunemente al-

guien que incluso ha participado en esos hechos o ha
sido incluso coautor de los mismos.

Existe en estos casos un conflicto entre dos intere-
ses contrapuestos. No cabe duda que de admitirse de
forma general la validez de estas pruebas obtenidas
por un particular, cometiendo el delito previsto en el
art. 197 CP, no solo se volatizaria la proteccion penal
del bien juridico protegido en este delito, sino que se
abriria la puerta a la practica del chantaje®’. Confor-
me a lo expuesto anteriormente la jurisprudencia y la
doctrina alemana aplican para estos casos el principio
de proporcionalidad®?, que no deja de constituir un cri-
terio abstracto a concretar después en cada caso. Pero
lo que realmente dificulta una solucion unitaria a este
problema es la variedad de situaciones que se pueden
presentar, que van desde la del agente provocador, que
incluso puede ser un infiltrado por la Policia, que con-
sigue sin darse cuenta su interlocutor que este se delate
hablando, mientras el otro graba sus palabras, hasta la
del chantajista que filma a quien estd comprando droga
para después pedirle dinero a cambio de no denunciar-
lo.

El TS®en un caso en el que se trataba de la validez de
la grabacion subrepticia de una conversacion entre cua-
tro personas realizada por una de ellas sin advertirsela
a las demas, parte de que dicha grabacion «no ataca a la
intimidad, ni al derecho al secreto de las comunicacio-
nes, ya que las manifestaciones realizadas representa-
ban la manifestacion de voluntad de los intervinientes
que fueron objeto de grabacion de manera desleal desde
el punto de vista ético pero que no traspasan las fron-
teras que el ordenamiento juridico establece para pro-
teger lo intimo y secreto». Tras esta afirmacion el TS
alega que «el contenido de la conversacion pudo llegar
al proceso por la via de su reproduccion oral si alguno
de los asistentes recordaba fielmente lo conversado», lo
que plantearia entonces el problema de la validez como
prueba de la declaracién de un coimputado contra otro
coimputado®, «o mediante la entrega de la cinta que

58 STS, Sala 22, de 24.03.2010 (ROJ: STS 1738/2010; MP: Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre).

59 STS, Sala 22, de 9.11.2001 (ROJ: STS 8721/2001; MP: José Jiménez Villarejo).

60 Malos tratos familiares, aborto, abusos sexuales de menores, donacion y consumo compartido de drogas ilegales, etc.
61 MUNOZ CONDE, F: Prélogo a FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. D.: El chantaje, PPU, Barcelona, 1995.

62 ROXIN, C.: La evolucion..., ob. cit., pp. 154 y ss.

63 STS, Sala 22, de 1.03.1996 (ROJ: STS 1322/1996; MP: José Antonio Martin Pallin). Doctrina asimismo seguida en STS, Sala 22,
de 13.03.2013 (ROJ: STS 1885/2013; MP: Antonio del Moral Garcia). En igual sentido, SSTC 56/2003, Sala 22, de 24.03.2003 (BOE num.

91 de 16.04.2003; MP: Elisa Pérez Vera).

64 Sobre la admisibilidad desde el punto de vista constitucional del valor probatorio de la declaracion de un coimputado contra otro
coimputado, MUNOZ CONDE, F.: La busqueda de la verdad en el proceso penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2003, pp. 69-84. A favor de
su caracter como prueba, aunque requiriendo, en todo caso, la corroboracién, DIAZ PITA, M.P.: El coimputado, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, pp. 180y ss.; y una amplia jurisprudencia recogida por FLORES PRADA, |.: El valor probatorio de las declaraciones de los coimputa-
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recogia textualmente, con mayor o menor calidad de
sonido, el intercambio de palabras entre todos los asis-
tentes». A mayor abundamiento dice dicho Tribunal
que «cuando una persona emite voluntariamente sus
opiniones o secretos a un contertulio sabe de antemano
que se despoja de sus intimidades y se las transmite,
mas o menos confiadamente, a los que le escuchan, los
cuales podran usar su contenido sin incurrir en ningtin
reproche juridico». El TS viene a decir que «cuando
un sujeto habla con otra persona, asume el riesgo de
que sus palabras pueden ser grabadas». Para algunos
autores®, esto puede tener sentido cuando se hacen
declaraciones en un lugar o en unas condiciones (bar,
restaurante, calle, conferencia, etc.) en las que ademas

afirma, por un lado, la admisibilidad como prueba de
la grabacion de la conversacion obtenida sin consenti-
miento de uno de los intervinientes en la misma, pero
lo niega por otro, al rechazar esta prueba por violar el
derecho de los acusados a no declarar contra si mismos
y a no confesarse culpables®. Lo que resulta en todo
caso exigible es la proporcionalidad entre la entidad del
delito de que se trate y la gravedad de la violacion de
la intimidad que implica la grabacion con la que quiere
probarse ese delito®’.

5.2. Grabacion realizada por la victima de un delito

Conforme a lo anteriormente expuesto, la STC

114/1984% trat6é de la validez de las pruebas obtenidas
con violacion de derechos fundamentales, si bien no se
trataba exactamente de un delito contra los intereses del
que realizo la grabacion, sino de una infraccion laboral
que motivo un despido, entendiendo que «quien graba
una conversacion con otro no incurre, por este solo he-
cho, en conducta contraria al precepto constitucional
citado», para declarar posteriormente, de forma un tan-
to contradictoria®, que la penalizacion de las escuchas

del interlocutor pueden escuchar las palabras cualquier
otra persona, pero no cuando se pronuncian en la inti-
midad y en relacion directa con una persona o personas
unicos destinatarios de las mismas, y mucho menos
cuando se trata de conversaciones mantenidas con un
profesional (abogado, médico, psicologo). Finalmen-
te, en cuanto al valor probatorio de las conversaciones
privadas grabadas por uno de los intervinientes, el TS

dos, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 1-80. La doctrina que arranca de la STC 153/1997, Sala 22, de 29.09.1997 (BOE num. 260 de 30.10.1997;
MP: Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral) ha supuesto un punto de inflexién hacia el reforzamiento de la efectividad de la garantia
constitucional, pasando a exigir la corroboracion de lo dicho por el coimputado y, mas tarde, exigiendo que esa corroboracion concierna a
la participacion del condenado y no meramente a la credibilidad del coimputado (SSTC 10/2007, Sala 12, de 15.01.2007 (BOE num. 40 de
15.02.2007; MP: Manuel Aragdn Reyes); y 277/2006, Sala 22, de 25.09.2006 (BOE num. 256 de 26.10.2006; MP: Elisa Pérez Vera), entre
otras. En este sentido, asimismo, SSTS, Sala 22, de 12.03.2014 (ROJ: STS 1112/2014; MP: Luciano Varela Castro); y 26.11.2013 (ROJ:
STS 5828/2013; MP: Luciano Varela Castro).

65 MUNOZ CONDE, F.: «Prueba prohibida y valoracion de las grabaciones audiovisuales en el proceso penal», en Revista penal,
nam. 14, 2004, p. 121.

66 En este sentido la STS, Sala 22, de 1.03.1996, cit., afirma «no obstante y de manera clara y terminante la Sala sentenciadora
acuerda rechazar la validez de la grabacion pues si la hubiese admitido se desconoceria el derecho de los acusados a no declarar contra
si mismos y a no confesarse culpables. La conversacion no surgio espontaneamente y hubiera tenido otros derroteros, como es légico, si
todos los interlocutores supieran que se estaba grabando o por lo menos hubieran acomodado sus preguntas y respuestas a la situacion
creada por la existencia de un instrumento de grabacién. (...) El contenido de una conversacion obtenida por estos métodos no puede ser
incorporada a un proceso criminal en curso cuando se trata de utilizarlo como prueba de la confesion de alguno de los intervinientes ya
que si esta se ha producido sin ninguna de las garantias establecidas por los principios constitucionales es nula de pleno derecho. La Sala
sentenciadora de acuerdo con esta doctrina proclamada expresamente prescinde por completo de cuantas manifestaciones se hicieron
en la conversacioén grabada ya que, desde un punto de vista estrictamente procesal, se hicieron de manera provocada y con la exclusiva
intencion de presentarlas como prueba en las diligencias en curso y sin estar revestidas de las garantias que aporta la intervencion del Juez
y del Secretario Judicial y la advertencia de los derechos a no declarar a y no confesarse culpable».

67 En este sentido y en relacién con la intervencion de comunicaciones, SSTC 184/2003, Pleno, de 23.10.2003 (BOE num. 272
de 13.11.2003, MP: Maria Emilia Casas Baamonde); 205/2002, Sala 22, de 11.11.2002 (BOE num. 286 de 29.11.2002; MP: Eugeni Gay
Montalvo); y 167/2002, Pleno, de 18.09.2002 (BOE num. 242 de 9.10.2002; MP: Vicente Conde Martin de Hijas), en las que se otorga el
amparo por haberse infringido este principio de proporcionalidad

68 STC 114/1984, Sala 22, de 29.12.1984, cit. EI TC después de varias consideraciones sobre si el problema debe ser enfocado
como una lesion directa del derecho fundamental a la intimidad reconocido en el art. 18.3 CE, o como una vulneracion del derecho también
fundamental a un proceso con todas las garantias reconocido en el art. 24.2 del texto constitucional, y tras exponer la situacion del tema
en el derecho comparado, con alusiones al derecho anglosajon, francés e italiano, estima que el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones no fue violado y, por tanto, confirmé la validez del despido y de las sentencias de los tribunales laborales que lo habian
confirmado.

69 MUNOZ CONDE, F: Derecho penal, Parte Especial, 19% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 259-260, mantiene que la graba-
cion por parte de los interlocutores de una conversacion o de un acto de la intimidad, sin el consentimiento del otro protagonista, constituye
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ilegales que en aquel momento se acaba de introducir
en el CP «se proyecta, exclusivamente, en la medida en
que los mismos se usen para obtener una informacion
o para descubrir un dato que, sin ellos, no se habria al-
canzado, dejando, pues al margen la posible utilizacion
de estos mismos artificios por aquel que accedio legiti-
mamente a la comunicacion grabada o registrada». Sin
embargo, no se trata de si la grabacion de una conver-
sacion por uno de los interlocutores sin consentimien-
to del otro integra el tipo del art. 197.2 CP, sino de si
en alglin caso, excepcionalmente, puede esta conducta
quedar amparada por una causa de justificacion, que
tratandose de un particular puede ser el estado de nece-
sidad o el ejercicio legitimo de un derecho. Este puede
ser el caso cuando el que graba pretende con la graba-
cion defender sus legitimos derechos, sobre todo si esta
siendo victima de un delito y con la grabacion puede
ayudar a la identificacion del autor y a su castigo. En
definitiva, el TC, aplicando el principio de proporcio-
nalidad, considera que el tribunal laboral al valorar la
prueba videografica y declarar en base a ella proceden-
te el despido, habia «ponderado adecuadamente que la
instalacion y empleo de medios de captacion y graba-
cion de imagenes por la empresa habia respetado en el
presente caso el derecho a la intimidad del solicitante
de amparo»’’.

En igual sentido el TS”' ve que la razon fundamental
de admitir como prueba la grabaciéon de una conver-
sacion privada por parte de uno de los interlocutores
es que la persona que graba esta siendo victima de un

delito. A este respecto considera que el delito de escu-
chas ilegales no puede referirse a hechos en los que un
ciudadano obtiene una fuente de prueba respecto de un
delito grabando la conversaciéon que mantiene con el
autor del delito, entendiendo que «si hay obligacion de
denunciar los delitos de que un particular tiene cono-
cimiento (arts. 259 y ss. LECRIM) ha de considerar-
se legitimo que el que vaya a denunciarlo se provea
de algin medio de acreditar el objeto de su denuncia,
incluso aunque ello sea ocultando el medio utilizado
respecto al delincuente a quien se desea sorprender en
su ilicito comportamiento (salvo el caso del llamado
delito provocado), siempre que este medio sea cons-
titucionalmente permitido y no integre, a su vez, una
infraccion criminaly.

Pero la admision como prueba de una captacion vi-
deografica que revela actos de la intimidad personal no
solo es admisible cuando el que realiza la captacion se
trata de la victima de un delito. Un caso interesante de
este tipo lo ofrece el conocido como el «caso padre co-
raje»”, en el que el TS™ anulando la sentencia dictada
por la AP de Cadiz ordené celebrar un nuevo juicio,
con una consideracion pro victima que la propia sen-
tencia denomina «sensibilidad probatoria», llegando a
admitir «la practica de esta prueba con posterioridad
al escrito de calificacion, siempre que exista una causa
justificada para ello y no implique ni un fraude procesal
ni un obstaculo al principio de contradiccion». De todo
ello se deriva que las escuchas o grabaciones videogra-
ficas llevadas a cabo por la victima de un delito pueden

el delito de grabacién escucha ilegal, siempre que se den los demas elementos que configuran la tipicidad de este delito.

70 La STC 186/2000, Sala 12, de 10.07.2000 (BOE num. 192 de 11.08.2000; MP: Fernando Garrido Falla), vuelve a dar validez a
la prueba videografica aportada por la empresa en un proceso laboral de despido motivado porque, como atestiguaban las grabaciones
realizadas, naturalmente sin previa comunicacion a los trabajadores, «el actor realizé de forma reiterada maniobras en el cobro de articu-
los a los clientes del economato, sustrayendo diferentes cantidades de la caja. La investigacion sobre las otras dos cajas puso de relieve
irregularidades consistentes en que uno de los cajeros desprecint6 en la caja unos calcetines y se los guardo, en tanto que otro de los
cajeros desprecintaba en la caja y manipulaba prendas interiores femeninas, como consecuencia de una adiccion fetichista reconocida por
el autor de los hechos». El tema de si las empresas pueden controlar de un modo general datos de la intimidad de sus trabajadores, con
la instalacion de aparatos de grabacion audiovisuales, o con el control de su correspondencia informatica o incluso de su estado de salud,
es bastante controvertido. Al respecto, MORALES GARCIA, O: «La tutela penal de las comunicaciones laborales», en luris, Actualidad y
practica del derecho, num. 54, octubre 2001, pp. 48 y ss.

71 STS, Sala 22, de 30.05.1995 (ROJ: STS 3077/1995; MP: Joaquin Delgado Garcia).

72 Se trataba de un robo con homicidio durante el atraco a una gasolinera en el que murié el empleado como consecuencia de las
mas de 30 pufaladas que le infligieron los atracadores. Tras el correspondiente juicio oral la AP de Cadiz dicté sentencia absolutoria al no
poder proclamarse la autoria de ninguno de los procesados. Sin embargo, el padre de la victima habia hecho por su cuenta sus propias
investigaciones, y disfrazandose y conviviendo durante un cierto tiempo con personas del entorno de los que pudieron haber asesinado a
su hijo, consiguié grabar algunas conversaciones con ellas en las que de forma indirecta se recogian rumores y se hacian alusiones per-
sonales y se daban nombres de posibles autores. No obstante, la Audiencia Provincial consider6 que no debia admitir estas grabaciones
como prueba, no ya sélo por su endeble contenido material probatorio, pues sélo recogian rumores y conversaciones en las que no se
constata la autoria de nadie, sino «por las reservas y objeciones formales que a las mismas pudieran formularse (no fueran aportadas en
sede de instruccién, ni tan siquiera antes de procederse al inicio de las sesiones y carecen de garantias de integridad y autenticidad)».

73 STS, Sala 22, de 6.07.2000 (ROJ: STS 5581/2000; MP: Candido Conde-Pumpido Touron).
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ser utilizadas como pruebas, siempre que después sea
comprobada su autenticidad y sean incorporadas al jui-
cio oral, para ser sometidas a contradiccion y a la valo-
racion del juzgador. En este ambito deben admitirse y
valorarse en su caso como prueba también las grabacio-
nes que puedan realizar detectives privados, encarga-
dos por un particular de investigar a quien pueda estar
cometiendo algun delito en contra de sus intereses™.

En definitiva, la grabacion de las palabras de los au-
tores de un delito realizada por la victima con el pro-
posito de su posterior revelacion, no vulnera ningin
derecho al secreto, ni a la discrecion, ni a la intimidad
del recurrente™, ya que no se alcanza a comprender el
interés constitucional que podria existir en proteger
el secreto de los propositos delictivos™. El secreto no
puede referirse a hechos en que un ciudadano obtiene
una fuente de prueba respecto de un delito basado en la
conversacion que mantiene con el presunto autor si hay
obligacion de denunciar los delitos tal y como disponen
los arts. 259 y ss. LECRIM. Por tanto, ha de conside-
rarse legitimo que el denunciante se provea de algun
medio de acreditar el objeto de su denuncia, incluso
aunque ello sea ocultando el medio utilizado respecto
del delincuente a quien se desea sorprender en su ilicito
comportamiento, salvo el caso del llamado delito pro-
vocado, siempre que el medio sea constitucionalmente
licito y no integre, a su vez, una infraccion criminal.
Asi las cosas, en principio, puede afirmarse la aptitud
probatoria del contenido de la grabacion, sin perjuicio,
claro esta, de la valoracion que pueda concedérsele al
mismo y en particular, en relacion sobre su autentici-
dad o sobre el valor incriminatorio de la conversacion
grabada”’.

6. La incorporacion a los autos de la filmacion video-
grafica

A la vista de lo dispuesto en el art. 26 CP se debe
considerar documento todo soporte material que expre-
se o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia
probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica.
Su admisibilidad probatoria se consagra en los arts.
299.2°, 382y 383 LEC, que consideran documentos las

imagenes y sonidos captados mediante instrumentos de
grabacion y/o filmacion u otros semejantes, advirtien-
do que deberan valorarse con arreglo a los criterios de
la sana critica. Esta misma conclusion sirve para acre-
ditar su valor probatorio en el procedimiento penal®.
Ahora bien, la admision de esta prueba documental
no obvia a que el juez pueda adoptar las medidas que
considere convenientes con el fin de minimizar, en su
caso, la afectacion de los derechos a la intimidad y a la
imagen de las personas que fueron objeto de grabacion,
de modo especial aquellas que no objeto de acusacion.
Habra de valorar, por tanto, la posibilidad de su repro-
duccidn a puerta cerrada o de pixelacion de los rostros
con el fin de impedir, si esta resultara innecesaria, su
identificacion. La incorporacion al proceso penal de la
grabacion efectuada debera efectuarse bajo el control
de la autoridad judicial, enunciado éste que engloba las
siguientes garantias:

6.1. Control de legitimidad

Este control implica el que el juez instructor super-
vise que la captacion de las imagenes, se efectud con
el debido respeto a la intimidad personal y a la invio-
labilidad domiciliaria, pues si la filmacion merece un
juicio desfavorable notoriamente a la luz de los citados
derechos fundamentales, deberia negarse la incorpora-
cion a los autos de la filmacion ex art. 11 LOPJ. EI TS”
ha aceptado la validez como prueba de las grabaciones
videograficas realizadas por medios de comunicacion,
aunque en su ejecucion no existiera, por razones evi-
dentes, ningtn control judicial y aunque sean parciales
respecto a la totalidad de los hechos ocurridos.

6.2. Plazo para su incorporacion

La comunicacion y puesta a disposicion judicial del
material videografico debera tener lugar en términos
relativamente breves, puesto que cuanto mas rapida
sea la aportacion mayor es la garantia en favor de su
autenticidad, en detrimento de su posible manipula-
cion. No obstante, aunque efectivamente es preferible
que las grabaciones videograficas sean puestas cuanto

74 STS, Sala 42, de 28.10.2003 (ROJ: STS 6684/2003; MP: Gonzalo Moliner Tamborero).
75 STS, Sala 22, de 27.02.2002 (ROJ: STS 1386/2002; MP: Enrique Abad Fernandez)
76 SSTS, Sala 2?2, de STS, Sala 22, de 27.02.2002, cit.; 17.06.1999 (ROJ: STS 4300/1999; MP: Carlos Granados Pérez); y 11.05.1994

(ROJ: STS 3516/1994; MP: Enrique Bacigalupo Zapater).

77 SSTS, Sala 22, de 1.06.2001 (ROJ: STS 4607/2001; MP: José Jiménez Villarejo); 18.10.98 (ROJ: STS 5976/1998; MP: José An-
tonio Marafién Chavarri); y 27.11.97 (ROJ: STS 7177/1997; ROJ: José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez).
78 STS, Sala 22, de 13.09.2002 (ROJ: STS 5850/2002; MP: Eduardo Moner Mufioz).

79 STS, Sala 22, de 19.01.2005, cit.
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antes a disposicion de la autoridad judicial, el trans-
curso del tiempo no es un elemento que prive de valor
de forma absoluta a tales grabaciones®. La razén de la
celeridad en la aportacion se explica, cuando el autor
de las grabaciones es la Policia, por la obligacion que
le cumple de informar al Juez, en los términos marca-
dos 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
aportaran tras conocer su existencia y reclamarlas des-
pués de valorar su posible trascendencia respecto de los
hechos investigados, la inmediata aportacion se enca-
mina a disminuir las posibilidades de manipulacion del
material, de manera que el retraso en la entrega pudiera
conducir a hacer recomendable una mayor verificacion
de su autenticidad mediante su confrontacion 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 examenes técnicos que permi-
tan garantizar la ausencia de alteraciones significati-
vas®. Lo que desde luego resulta improcedente es que
las cintas originales, en su integridad, no se presenten
en la fase sumarial y sean luego aportadas como prueba
documental y en el propio acto del juicio oral por el Mi-
nisterio Fiscal, pues ello habria impedido a la defensa
la posibilidad de conocer el material videografico para
una eficaz contradiccion en el plenario y su eventual
admision produciria evidente indefension®.

6.3. Autenticidad de las grabaciones

Supuesta la legitimidad de la filmacion y su regular
incorporacion a los autos, es cuestion prioritaria a su
eficacia probatoria el control de su autenticidad, para
evitar su eventual manipulacion mediante alteraciones,
trucajes o montajes fraudulentos o simples confusio-
nes, es decir, para garantizar la autenticidad del mate-
rial videografico.

Que un testigo pueda mentir no significa que haya
de desecharse por principio la prueba testifical. Que un
documento pueda ser alterado, tampoco descalifica a
priori ese medio probatorio. Por iguales razones, que
una grabacion pueda ser objeto de manipulacién no
obsta a que pueda ser aportada como prueba y pueda
ser valorada. Corresponde al Tribunal determinar si
esa posibilidad debe descartarse in casu y le merece
fiabilidad, o no. Entra dentro de las facultades de la de-
fensa solicitar una prueba pericial sobre tal punto. El
TS® subordina su eficacia probatoria a la concurrencia
de un plus de credibilidad, integrado ya por la prueba
pericial cuando resulte controvertida la autenticidad del
material videografico aportado a los autos, ya a través
de la prueba testifical en cuanto que precisa la corrobo-
racién del testimonio del sujeto que controla la filma-
cion, compareciendo en el acto del juicio oral. En todo
caso, la eficacia probatoria de la filmacion videografica
estd subordinada a su visualizacion en el acto del juicio
oral, para que tengan realidad los principios procesales
de contradiccion, igualdad, inmediacion y publicidad®.
Finalmente, la prueba videografica sera valorada libre-
mente por el Tribunal sentenciador, conforme al art.
741 LECRIM en conjuncion con las restantes pruebas
practicadas en el plenario®.

6.4. Integridad de las grabaciones

En lo que se refiere a la integridad de la grabacion,
es cierto 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 investigacion que, es claro, debe ser co-
municada 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 po-
sibilidad de utilizar todo el contenido de la grabacion
para sostener una interpretacion y valoracion distinta

80 SENES MONTILLA, C.: «Camaras de control y filmacién de las vias publicas, redadas y controles policiales», en Cuadernos de
Derecho Judicial, T. XIl, CGPJ, 1996, p. 288, apunta la posibilidad de que exista una cierta flexibilidad judicial en la inmediata incorpora-
cion a los autos de las cintas de video, cuando la identificacién de los responsables criminales aconsejara la aplicacion a las imagenes de
«técnicas de ampliacion o clarificacién» de las mismas sin alteracion de su contenido.

81 Art. 295 LECRIM.

82 SSTS, Sala 2%, de 5.06.2013 (ROJ: STS 2936/2013; MP: Francisco Monteverde Ferrer); y 12.01.2011 (ROJ: STS 167/2011; MP:

Miguel Colmenero Menéndez de Luarca).

83 En este sentido CHOCLAN MONTALVO, J. A: «La prueba videografica en el proceso penal: Validez y limites», en Poder Judicial,

nam. 38, CGPJ, 1995, p. 69.

84 STS, Sala 22, de 30.11.1992 (ROJ: STS 8763/1992; MP: Ramdn Montero Fernandez-Cid).
85 SSTS, Sala 22, de 30.01.1999 (ROJ: STS 503/1999; MP: Eduardo Moner Mufioz); y 17.07.1998 (ROJ: STS 4822/1998; Eduardo

Moner Mufioz).

86 SSTS, Sala 22, de 27.02.1996 (ROJ: STS 1220/1996; MP: José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez); y 4.11.1994 (ROJ: STS

7144/1994; MP: Joaquin Delgado Garcia).
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de lo grabado, lo cual debe ponerse en relacion con
aquellos aspectos respecto de los cuales la grabacion
puede ser tenida en cuenta como elemento probatorio.

Asimismo debe ser la autoridad judicial la que se-
leccione de modo contradictorio los planos y secuen-
cias que resulten relevantes para reconstruir el hecho®’,
mediante su exhibicion en el acto del juicio siguiendo
la pauta del art. 726 LECRIM sobre el examen directo
por parte del tribunal de documentos y piezas de con-
viceion. Que el documento se halle completo, en toda
su duracion, permite a las partes acceder a la prueba
para obtener elementos de cargo y de descargo. Cuando
la seleccion se hace de manera unilateral por los in-
vestigadores policiales, sin mediacion judicial ni inter-
vencion de las partes, se esta privando a las defensas
de la posibilidad de contextualizar las imagenes incri-
minatorias en el relato filmico. La eleccion de planos
o imagenes no es una diligencia neutral, depende de
la hipotesis de partida del observador. Cualquier tarea
de sintesis o de cita es una forma de manipulacioén del
documento, porque otorga sentido y puede alterar la
narracion, de ahi que deba realizarse con posibilidad
de actuacion de la defensa. También en este momento
de practica de la diligencia de instruccion de visionado
contradictorio y seleccion de imagenes y secuencias, es
cuando las partes pueden solicitar pericias para estable-
cer la autenticidad de la grabacion o la identidad de las
personas registradas en el documento.

Entiende la jurisprudencia del TS* que debe asimi-
larse el tratamiento de las filmaciones videograficas a
la de las grabaciones de sonido que contienen las con-
versaciones telefonicas. Es importante destacar, a partir
de esa pauta, que respecto a las escuchas telefonicas,
si hay un proceso de seleccion de las conversaciones
relevantes para la prueba de cargo y de descargo, nun-
ca un dialogo, al margen de su extension, es objeto de
seleccion, fragmentacion o sintesis, se aporta integra
la comunicacién y se escucha en el juicio. Palabras o
frases sueltas, descontextualizadas, pueden llevar al
observador a error con suma facilidad. Es un parametro

de comparacion para analizar el valor de la presenta-
cion de fotos fijas extraidas de una filmacion en fun-
cion, exclusivamente, de los intereses del encargado
de la persecucion. Porque pueden provocar el mismo
sesgo y desnaturalizar el relato. La importancia de la
eleccion de unas imagenes y del descarte de otras no
puede considerarse un tema menor, pues esas decisio-
nes configuran la realidad que se muestra o que se trata
de reflejar. No es una actividad neutral, como pareciera
al tratarse de fotos o filmaciones de hechos acaecidos.
La misma determinacion de lo que entra en el cuadro y
lo que se deja fuera influye en la reconstruccion de la
realidad. La interposicion judicial, con la contradiccion
de las partes, método imprescindible de configuracion
y presentacion de los medios de prueba, garantiza un
minimo de imparcialidad y objetividad, de eliminacion,
al menos, de groseros sesgos subjetivos, porque de lo
contrario el investigador se dejara llevar por la pulsion
de confirmar su hipdtesis sobre lo ocurrido.

7. Declaracion testifical de las personas que efectiian
la grabacién

Cuando la pelicula haya sido filmada por una per-
sona sera precisa la comparecencia en el juicio oral
del operador que obtuvo las imagenes en tanto que el
camara tuvo una percepcion directa de los hechos en
el mismo momento en que ocurrian, y sus manifesta-
ciones en el plenario deben ser sometidas a la exigible
contradiccion procesal. Este requisito no sera exigible,
naturalmente, en el caso de que la cinta videografica no
haya sido filmada por una persona, sino por las cama-
ras de seguridad de las entidades que, por prescripcion
legal, o por iniciativa propia, disponen de esos medios
técnicos que graban de manera automatica las inciden-
cias que suceden en su campo de accion. En tal caso es
necesario extremar el rigor de las medidas de control de
la filmacion asi obtenida, en tanto que en este supues-
to, la prueba vendra constituida exclusivamente por las
imagenes que contenga la pelicula, sin posibilidad de

87 STS, Sala 22, de 19.05.1999 (ROJ: STS 3473/1999; MP: Diego Antonio Ramos Gancedo): La sentencia objeto de casacién conde-
no por un delito de robo con intimidacion. La prueba consistié en fotogramas extraidos por la policia de una grabacion de video, sin que se
visionara la filmacion ni declararan los policias que habian positivizado las imagenes. La sentencia fue casada por absoluta falta de control
judicial en la gestacion y obtencion de la prueba, ya que no fue la autoridad judicial la que habia seleccionado las imagenes sino la policia
y, ademas, no se permitié la contradiccién en el proceso de obtencion de los fotogramas que se llevaron al cuadro probatorio. La STS,
Sala 22, de 17.07.1998 (ROJ: STS 4822/1998; MP: Eduardo Moner Mufioz), se ocupa de un caso de asesinato intentado: las imagenes
de la agresion fueron tomadas por un operador de camara de television que entregd la grabacion integra, se le recibié declaracion para
autentificar la filmacion, el juez seleccion6 los pasajes que se incorporaron a la prueba y se realizé una pericia para acreditar la integridad
del documento. La STS 157/1999, una investigacion sobre venta de drogas con grabacién de escenas por parte de la policia: se entregd
el soporte original integro y el juez acot6 las secuencias que interesaban.

88 SSTS, Sala 22, de 5.06.2013, cit.; y 17.03.2003, cit.
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ser complementadas y confirmadas por la declaracion
personal del inexistente operador. Por esta misma ra-
z6n la eficacia probatoria de la filmacion videografica
esta subordinada a la visualizacion en el acto del juicio
oral, para que tengan realidad los principios procesales
de contradiccion, igualdad, inmediacion y publicidad,
exigiendo la doctrina jurisprudencial® que el material
videografico haya sido visionado en el plenario con to-
das las garantias procesales.

Se hace necesario asimismo determinar la pertinen-
cia o no de la prueba testifical de que quienes estan en
el origen de la grabacion mediante camara oculta, en el
caso de que esta grabacion sea inadmitida por consi-
derarse ilicita atendidas las circunstancias del caso. Se
trataria asi de impedir que una prueba inicialmente ili-
cita pueda ser convalidada con la declaracion testifical
de los periodistas que obtuvieron la grabacion de modo
subrepticio. Es indudable que en aquellas ocasiones
en que la prueba de unos hechos ha sido obtenida con
vulneracion de derechos fundamentales, los efectos
contaminantes de esa infraccion se proyectan respecto
de aquellas otras pruebas conectadas antijuridicamente
con la fuente probatoria irregularmente obtenida. Asi
se desprende del art. 11 LOPJ y asi ha sido interpre-
tado por la jurisprudencia constitucional”® y del TS’',
conforme a la cual la transferencia del caracter ilicito
de las pruebas originales a las derivadas, se produce en
virtud de la existencia de una conexion de antijuridi-
cidad cuya presencia resulta del examen conjunto del
acto lesivo del derecho y su resultado, tanto desde una
perspectiva interna, es decir, en atencion a la indole y
caracteristicas de la vulneracion del derecho sustanti-
vo, como desde una perspectiva externa, a saber, de las
necesidades esenciales de tutela exigidas por la reali-
dad y efectividad de este derecho. De manera que es
posible que la prohibicion de valoracion de las pruebas
originales no afecte a las derivadas, si entre ambas, en
primer lugar, no existe relacion natural, o si, en segun-
do lugar, no se da la conexion de antijuridicidad.

De acuerdo con esta doctrina, por ejemplo, la pro-
puesta como testigos de aquellos policias que escucha-
ron una conversacion captada mediante interceptacion
de las comunicaciones declarada nula, habria de ser

siempre rechazada, a la vista de la indudable conexion
causal entre una y otra fuente de prueba. Lo mismo po-
dria decirse respecto de una propuesta probatoria que
pretendiera, con el fin de acreditar la aprehension de
droga, oir en declaracion a los agentes que participaron
en el registro de la vivienda, luego declarado nulo por
vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domici-
lio. En ambos casos, la declaracion de impertinencia de
la propuesta probatoria resultaria obligada.

En la interceptacion telefonica, el mismo acto vulne-
rador del derecho al secreto de las comunicaciones es
el que ha servido de informacion a los agentes. Su re-
habilitacion como fuente de prueba por la via indirecta
del testimonio de los policias chocaria de lleno con el
mandato prohibitivo del art. 11 LOPJ. Lo mismo puede
decirse del ejemplo referido a la droga aprehendida con
vulneracion del estandar constitucional de proteccion
del domicilio. La existencia de la droga tiene su origen
en un acto ilegitimo de injerencia que no puede pro-
ducir efectos juridicos, ni directa ni indirectamente. Es
decir, los agentes de policia no podrian contar lo que
vieron y hallaron en el domicilio del investigado por-
que el acto vulnerador de los derechos fundamentales
es precisamente el acceso al inmueble. Por la misma
razon, tampoco podrian los agentes narrar lo que escu-
charon en unas conversaciones ilegalmente interveni-
das, pues el acto ilegal ha sido precisamente la injusti-
ficada interceptacion de esos dialogos.

Ahora bien, hemos de tener presente que la doctrina
constitucional sitta el acto vulnerador no en la obten-
cion de las imagenes mediante camara oculta, sino en
su difusion publica, contraviniendo asi la expectati-
va de privacidad de aquel cuyas imagenes han sido
subrepticiamente grabadas. Los detalles que el testi-
go puede ofrecer de la conversacion mantenida con
un tercero no han sido obtenidos mediante la camara
oculta. Son el resultado de su propia percepcion, sin
que exista interferencia alguna entre lo oido y lo gra-
bado. Sélo cuando se procede de forma interesada a
una difusion innecesaria e injustificada, nace el acto
vulnerador de los derechos a la intimidad y a la propia
imagen.

89 STS, Sala 2%, de 17.06.1998 (ROJ: STS 4023/1998; MP: Eduardo Moner Mufioz).

90 SSTC 8/2000, Sala 12, de 17.01.2000 (BOE num. 42 de 18.02.2000; MP: Manuel Jiménez de Parga y Cabrera); 171/1999, Sala
22, de 27.09.1999 (BOE nim. 263 de 3.11.1999; MP: arles Viver Pi-Sunyer); 121/1998, de 15.06.1998 (BOE num. 170 de 17.07.1998; MP:
Tomés S. Vives Antdn); 49/1996, Sala 22, de 26.03.1996 (BOE num. 102 de 27 de abril de 1996; MP: Manuel Jiménez de Parga y Cabrera);
y 86/1995, Sala 12, de 6.06.1995 (BOE num. 162 de 8.07.1995; MP: Vicente Gimeno Sendra), entre otras muchas.

91 SSTS, Sala 2%, de 28.10.2013 (ROJ: STS 5249/2013; MP: Manuel Marchena Gémez); 7.03.2011 (ROJ: STS 2294/2011; MP:
Diego Antonio Ramos Gancedo); y 10.06.2010 (ROJ: STS 3562/2010; MP: Julian Artemio Sanchez Melgar).
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8. Conclusiones

1. El TC parece haber establecido una prohibicion
constitucional absoluta de utilizacion de la camara
oculta por su alta capacidad invasiva en los derechos
a la intimidad personal y a la imagen. Para el TC ni la
veracidad del contenido del reportaje periodistico, ni
la relevancia publica de la informacién, son factores
relevantes para descartar una vulneracion de dichos de-
rechos de la personalidad. Afirma que la no prevalencia
de la libertad de informacion deriva no porque el mé-
todo utilizado no fuera ni necesario ni adecuado para el
objetivo de la averiguacion de la actividad desarrolla-
da, ni por la relevancia publica de lo investigado —fac-
tores propios del test de ponderacion—, sino porque, en
todo caso, lo que «esta constitucionalmente prohibido
es justamente la utilizacion del método mismoy. En de-
finitiva, en atencidn a las circunstancias concurrentes,
el fin de trasmitir informacion veraz no justifica el uso
de la camara oculta en un 4mbito de carécter reservado
e intimo.

2. El TS somete la utilizacion de la camara oculta
a un riguroso test de imprescindibilidad o necesarie-
dad pero no fundamenta su decision en una prohibicién
absoluta de utilizacion de dicho método en la activi-
dad periodistica, de raigambre constitucional. En este
sentido entiende que la jurisprudencia sentada por el
TC trata de la confrontacion del derecho a la informa-
cion con el derecho a la intimidad y a la propia ima-
gen del incorrectamente entrevistado y filmado. Pero
tales resoluciones no abordan la cuestion de la posible
vulneracion del derecho a la intimidad personal indivi-
dualmente considerado, sino de manera tangencial, a
modo de apéndice del derecho a la privacidad de que
gozan las personas, especialmente cuando su imagen
y palabras aparecen subrepticiamente grabadas en un
contexto profesional por alguien que no se presenta con
su verdadera identidad.

3. El art. 18.3 de la CE no garantiza el mantenimiento
del secreto de lo que un ciudadano comunica a otro. La
cuestion de la validez de una grabacion subrepticia de
una conversacion realizada por uno de sus intervinien-
tes sin advertirselo a los demas, no ataca a la intimidad
ni al derecho al secreto de las comunicaciones, ya que
las manifestaciones realizadas representan la manifes-
tacion de voluntad de los intervinientes que fueron ob-
jeto de grabacion de manera desleal desde el punto de
vista ético pero que no traspasan las fronteras que el or-
denamiento juridico establece para proteger lo intimo y
secreto. El contenido de la conversacion puede llegar al
proceso por la via de su reproduccion oral si alguno de
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los asistentes recuerda fielmente lo conversado o me-
diante la entrega del soporte que recogia textualmente,
con mayor o menor calidad, el intercambio de palabras
entre todos los asistentes. Cuando una persona emite
voluntariamente sus opiniones o secretos a un contertu-
lio sabe de antemano que se despoja de sus intimidades
y se las transmite, mas o menos confiadamente, a los
que le escuchan, los cuales podran usar su contenido
sin incurrir en ningun reproche juridico.

4. Las grabaciones realizadas por particulares en el
ambito de las relaciones privadas que, por tanto, supo-
nen una injerencia en la intimidad de otros particulares,
no tienen una regulacion legal especifica y deben ser,
por tanto, valoradas en cada caso concreto de acuerdo
con los intereses en conflicto. La doctrina considera
de manera unanime que son legitimas las grabaciones
de imagen y sonido obtenidas por particulares, espe-
cialmente cuando quien las obtiene es la victima de la
infraccion. La admisibilidad de las grabaciones reali-
zadas por la victima encuentra fundamento en la doc-
trina sentada por la STC 114/1984, que excluye la vul-
neracion del derecho a la intimidad si la conversacion
grabada carece de contenido objetivamente intimo,
exigencia que en todo caso no concurriria si la conver-
sacion versa sobre la comision de un delito. Ahora bien,
desde la perspectiva de la proteccion del derecho a la
intimidad, ciertamente, no se puede menospreciar el in-
terés del titular del derecho en controlar quién puede
grabar su palabra o sus imagenes o ante quién puede ser
reproducida su voz o imagen. Todo ello, dentro de la
apreciacion del caracter dinamico de la nocion juridica
de intimidad cuya extension sera determinada por cada
sociedad y momento histérico. En definitiva, cuando la
injerencia en el ambito de la intimidad de una persona
es imputable a un particular, la reserva de jurisdiccion
se hace efectiva en el momento de la divulgacion me-
diante su incorporacion al proceso, que ha de estar so-
metida a un estricto juicio de ponderacion de los intere-
ses en juego considerando, por un lado, la gravedad del
hecho y los intereses vinculados a su esclarecimiento
y, por otro, la afectacion del &mbito material de intimi-
dad, atendiendo al caracter ocasional o permanente de
la vigilancia, su duracion, la utilizacion del engafio o el
recurso a otros medios ilicitos.

5. La grabacion videografica realizada con cama-
ra oculta puede ser considerada como prueba de car-
go apta para desvirtuar la presuncion de inocencia en
cuanto medio que recoge la participacion del acusado
en el hecho ilicito enjuiciado, pero su eficacia probato-
ria esta subordinada a la visualizacion en el acto del jui-
cio oral. Es decir, la grabacion en si misma no es prue-
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ba, si no es exhibida en el juicio oral y analizada por las
partes de acuerdo con los principios de contradiccion,
igualdad, inmediacion y publicidad, que son los que le
dan su verdadero caracter de prueba. Debera ser el Juez
de Instruccion quien disponga la positivacion de los fo-
togramas, y seleccione los que debian ser extraidos de
la pelicula para su incorporacion a las actuaciones. No
es suficiente la mera constatacion videografica como
medio de prueba si la misma no pasa por todos los con-
troles procesales de validez que la convierten en verda-
dera prueba. Esta es la diferencia principal entre lo que
puede ser un dato util para una investigacion policial
y lo que después puede ser utilizado como medio de
prueba. El Estado de Derecho impone unos limites y
unas garantias, no bastando, por tanto, ni la buena fe de
los investigadores, ni la constatacion material de unos
hechos, si éstos no pasan luego por el tamiz mucho mas
estricto de la contradiccion e inmediacion en el juicio
oral. La independencia del Tribunal sentenciador que,
salvo algunos casos excepcionales de prueba precons-
tituida, debe obtener su conviccion de las pruebas pre-
sentadas y practicadas en el juicio oral, se manifies-
ta cuando sélo a partir de las pruebas presentadas en
juicio puede formar libremente la conviccion a la que
se refiere el art. 746 LECRIM. Es decir, para valorar
libremente una prueba lo primero y principal es tener
una prueba que valorar.

6. La jurisprudencia constitucional no permite afir-
mar que la utilizacion de una camara oculta conlleve,
siempre y en todo caso, una vulneracion de los prin-
cipios y derechos que convergen en el proceso penal.
La conclusion acerca de la licitud o exclusion de esa
prueba sélo puede ser el desenlace 16gico de un rigu-
roso juicio de ponderacion entre los derechos a la inti-
midad y a la propia imagen y la posible existencia de
un fin legitimo, atendiendo siempre a los principios de
proporcionalidad, necesidad y racionalidad. So6lo en-
tonces, después de hacer explicitas las razones y crite-
rios que han presidido la tarea ponderativa, se estara en
condiciones de proclamar la legitimidad del sacrifico
de aquellos derechos o, por el contrario, su exclusion
como fuente de prueba por su irreparable ilicitud. Son
perfectamente imaginables supuestos en los que esas
imagenes, por su propio contenido, por el lugar en el
que han sido captadas, por el contexto en el que se ha
desarrollado la entrevista, por el papel asumido por sus
protagonistas y, en fin, por la escasa gravedad del he-
cho cuya prueba se pretende garantizar, puedan justi-
ficar su rechazo. Sin embargo, no faltaran otros en los
que el examen en el proceso penal de esas imagenes
grabadas, con el consiguiente sacrificio del derecho a

la intimidad del interlocutor, estard mas que justificado.
Optar por una u otra solucién y motivar las razones que
explican la decision jurisdiccional es una exigencia de
nuestro sistema constitucional.
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