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En Madrid, a veintiocho de junio de dos mil trece.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado Central de Instruccién n® 5, en
las Diligencias Previas n°® 275/08, se dicté el dia 24-5-2013
auto, en cuya parte dispositiva acorddé denegar la solicitud de
nulidad y declaracién de ilicitud de prueba planteada por la
representacién procesal del imputado Francisco Correa Sanchez
mediante escrito registrado en fecha 8-3-2013, por las razones
que se argumentan en la fundamentacidén del mencionado auto.

Contra dicho auto se interpusieron los siguientes tres
recursos de apelacidn, por las representaciones de otros
tantos imputados:

1.- Por el Abogado D. José Antonio Choclédn Montalvo, en
nombre y representacidén del imputado Francisco Correa Sanchez,
en escrito presentado y fechado el dia 29-5-2013, en el que
solicita que se deje sin efecto la resolucién combatida y se
dicte otro auto en su lugar por el que se declare: a) Que las
grabaciones aportadas con la denuncia formulada por D. José
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Luis Peflas Domingo fueron obtenidas con vulneracidén de
derechos fundamentales, acordando su expulsidén de la causa; b)
La exclusién probatoria y nulidad de 1las actuaciones que
deriven directa o indirectamente de la prueba nula, y en
particular, se declare la nulidad de la 1investigacién
policial, fiscal y judicial iniciada en este proceso, asi como
la posterior préactica de diligencias probatorias que no se
hubieran obtenido razonablemente, sin la vulneracidén inicial
del derecho a la intimidad, y c¢) La formacidén de una nueva
pieza separada de nulidad para determinar la conexidén de
antijuridicidad de las deméds actuaciones con la prueba
ilicitamente obtenida.

2.- Por el Procurador D. Carlos Sandeogracias Lépez, en
nombre vy representacién del imputado Antoine Sanchez, en
escrito presentado el dia 30-5-2013, fechado un dia antes, en
el que solicita la revocacién del auto dictado y 1la
declaracidén de nulidad e ilicitud de 1la prueba de los CDS
grabados y regrabados por el Sr. Pefias Domingo.

3.- Por la Procuradora D* Cayetana de Zulueta Luschinger,
en nombre y representacién del imputado Pablo Crespo Sabaris,
en escrito fechado el dia 29-5-2013, en el que solicita la
declaracién de nulidad del auto recurrido, revocéandolo vy
dejandolo sin efecto y, en su lugar, se acuerde estimar la
solicitud de nulidad y declaracién de 1ilicitud de prueba
planteada por la representacién procesal de Francisco Correa
Sanchez mediante escrito registrado en fecha 8-3-2013 y, en
consecuencia, se proceda a declarar la nulidad e ilicitud de
la prueba a que se refiere y que es objeto del indicado
escrito.

SEGUNDO.- De los tres referidos recursos de apelacidén se
acordd el dia 5-6-2013 dar traslado a las restantes partes
personadas, a efectos de adhesidén e impugnaciédn.

Se adhirieron a los recursos de apelacién los siguientes
imputados:

1l.- Benjamin Martin Vasco, representado por la Procuradora
D* Sofia Pereda Gil, en escrito presentado el dia 11-6-2013,
fechado un dia antes.

2.- Luis Barcenas Gutiérrez, representado por el
Procurador D. Luis de Villanueva Ferrer, en escrito presentado
y fechado el dia 11-6-2013.
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3.- Guillermo Ortega Alonso, representado por la
Procuradora D® Margarita Lépez Jiménez, en escrito presentado
el dia 11-6-2013, fechado un dia antes.

4 .- Jesus Sepulveda Recio, representado por el Procurador
D. Luis de Villanueva Ferrer, en escrito presentado y fechado
el dia 11-6-2013.

5.- Alfonso Bosch Tejedor, representado por el Procurador
D. Alvaro de Luis Otero, en escrito presentado el dia 11-6-
2013, fechado un dia antes.

6.- Alberto Lépez Viejo, representado por la Procuradora
D® Beatriz Gonzadlez Rivero, en escrito presentado el dia 11-6-
2013, fechado un dia antes. Y

7.- Ramén Blanco Balin, representado por el Procurador D.
Argimiro VAzquez Guillén, en escrito presentado el dia 12-6-
2013, fechado un dia antes.

En cambio, impugnaron los recursos de apelacién
interpuestos las siguientes acusaciones:

1.- E1 Ministerio Fiscal, en escrito presentado el dia 11-
6-2013, fechado un dia antes.

2.- La acusacién popular de Angel Lunas Gonzalez y otros,
representada por el Procurador D. Roberto Granizo Palomeque,
en escrito presentado el dia 11-6-2013, fechado un dia antes.

Seguidamente, se acordé el 18-6-2013 remitir a este
Tribunal 1las actuaciones testimoniadas, a 1los efectos de
resolucién de los recursos de apelacidn pendientes.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones testimoniadas el dia
19-6-2013, se formé el rollo n°® 162/13 y se seflaldé para que
tuviera 1lugar 1la correspondiente deliberacién el dia 27-6-
2013, sin necesidad de celebracién de la vista solicitada por
una de las partes recurrentes, gquedando entonces los autos
pendientes de la correspondiente resolucidn.
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Ha actuado como ponente el Magistrado TIltmo. Sr. D.
Juan Francisco Martel Rivero.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Impugnan las representaciones procesales de los
imputados Francisco Correa Sanchez, Antoine Sanchez y Pablo
Crespo Sabaris, con la adhesién de otros siete imputados, el
auto dictado el dia 24-5-2013 por el Magistrado Instructor,
denegatorio de 1la solicitud de nulidad y declaracidén de
ilicitud de prueba planteada por la representacidén del primero
de los apelantes nombrados en el escrito que presentd el dia
8-3-2013.

Para formar un correcto entendimiento y adoptar una
ajustada decisién debemos, pues, partir de las pretensiones
formuladas por dicha parte recurrente en su previo escrito de
fecha 8-3-2013, especialmente porque en 1los recursos de
apelacién interpuestos y en las adhesiones a los mismos de
manera constante se alude al referido escrito, bien
expresamente o bien de modo implicito.

A través de dicho escrito interesando la nulidad de las
iniciales actuaciones de 1la causa, la parte solicitante
sostiene que ha de expulsarse del procedimiento toda la prueba
que, a su entender, ha sido obtenida con lesién de derechos
fundamentales del peticionario, por vulneracidén del articulo
18.1 de la Constitucién (derecho a la intimidad personal) en
relaciébn con el articulo 24.1 y 2 de la Constitucidédn (derecho
a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las
garantias). Entiende la parte solicitante que el origen de las
actuaciones es un atentado a la intimidad personal que resulta
de la grabacién continuada y subrepticia de conversaciones
privadas por el interlocutor Sr. Penas Domingo y su posterior
utilizacién para el inicio de la instruccidén y como soporte
para la restriccidén del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones del articulo 18.3 de la Constitucidén. Se hace
con ello referencia a la denuncia formulada por José Luis
Peflas Domingo el dia 6-11-2007 ante la UDEF (Unidad Central de
Policia Econbémica y Fiscal), ampliada el 21-11-2007, luego
ratificada en la Fiscalia Anticorrupcién el dia 28-5-2008 vy
mas tarde ante el Magistrado Instructor el dia 20-11-2008, una
vez incoadas el 6-8-2008 las Diligencias Previas n°® 275/08,
ante la denuncia interpuesta por el Ministerio Fiscal dos dias
antes. En aquella comparecencia-denuncia, el Sr. Peflas Domingo
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aporté un indice de las grabaciones de conversaciones de 15
reuniones mantenidas por el mismo con Francisco Correa, Pablo
Crespo, Isabel Jordan, Juan José Moreno, Pedro Fuster y Alvaro
Pérez en los afos 2006 y 2007 (desde el 7-2-2006 hasta el 15-
10-2007), entregando asimismo un CD con dichas conversaciones,
que posteriormente han sido transcritas por orden Jjudicial.
Para la parte solicitante de la nulidad de tales grabaciones,
su ilicitud radica en que su obtencidén se efectudé de modo
ilicito, sin conocimiento ni consentimiento de los afectados,
de conformidad con lo establecido en la doctrina
constitucional que aborda 1la indebida invasién del &mbito
privado constitucionalmente protegido; por lo que al tratarse
de una prueba ilicita, debe expulsarse del procedimiento,
junto con la restante prueba derivada de aquellas iniciales
grabaciones subrepticias, sistematicas y continuadas.

Centrada asi la cuestidén objeto de debate, a pesar de la
similitud del planteamiento de los tres recursos de apelacidn
interpuestos, seguidamente expondremos un resumen de 1los
argumentos empleados en cada uno de ellos.

1.- La representaciétn del imputado Francisco Correa
Sanchez considera que la resolucidén impugnada debe ser
revocada y dejada sin efecto por varias razones. En primer
lugar, porque estd basada en la obligacién legal de denunciar
los delitos de que se tuviera conocimiento, establecida en el
articulo 259 de la Ley de Enjuiciamientoc Criminal, cuando en
el supuesto de que se trata las grabaciones subrepticias no se
hicieron para obtener pruebas con fines nobles, como podrian
ser la evitacidén de un acoso y el desenmascaramiento de un
chantaje, sino que se provocaron conversaciones en un ambiente
reservado y durante largo tiempo para prefabricar los soportes
con los que luego formular una denuncia, ya por propia
iniciativa o de acuerdo con terceros. En segundo lugar, porque
no es de aplicacidén al Sr. Penias Domingo la obligacidén de
denunciar establecida en el articulo 259 de 1la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pues no presencidé la perpetracién de
algun delito, como tampoco le afecta la misma obligacidén
recogida en el articulo 262 del referido Texto legal, ya que
por razén de un cargo, profesién u oficio no tuvo noticia de
ningin delito publico que le obligara a denunciar. En tercer
lugar, porque de seguirse el criterio del Instructor, se haria
de peor condicidén a un periodista (a quien asiste el derecho y
el deber constitucional de informar) que a un ciudadano al que
-segun la parte recurrente- sélo animan mdéviles espurios, sin
finalidad constitucionalmente legitima, para colocar aparatos
de escucha con fines de captar conversaciones provocadas. En
cuarto lugar, se combate el auto recurrido porque hasta que la
representacién de otro de los imputados (el Sr. Garcia
Pozuelo) planted sus dudas sobre la posible manipulacién de
las cintas y grabaciones, lo que estd pendiente de quedar
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determinado, siempre se tuvieron por validas las mismas en
sede judicial. Y en quinto lugar, sostiene la parte recurrente
que los argumentos jurisprudenciales expresados por el
Instructor en el auto recurrido no desvirtian la doctrina
jurisprudencial expuesta en el inicial escrito de solicitud de
nulidad, que se ratifica, reiterando que la captacidén de forma
subrepticia Y continuada en domicilios privados de
conversaciones mantenidas en la confianza y amparo que
proporciona el ambito familiar, distan del mévil altruista que
se esgrime en el auto recurrido.

2.- La representacién procesal del imputado Antoine
Sanchez incide en que, contrariamente a lo que sostiene el
Ministerio Fiscal, el denunciante Sr. Peflas Domingo no grabd
las conversaciones que aporté a la Policia para poder
denunciar unos hechos, sino que 1lo hizo porque 1le habian
expulsado del Partido Popular, seglin se extrae de su primera
comparecencia-denuncia, careciendo por completo de legalidad
la grabacién, regrabacién y volcado de las conversaciones, Yy
siendo inviable su utilizacidén en un proceso por la ruptura de
la cadena de custodia.

3.- Finalmente, la representacidén procesal del imputado
Pablo Crespo Sabaris basa la impugnacién del auto que combate
en nueve sucintos motivos, muchos de ellos interrelacionados.
En primer lugar, considera que no es necesario esperar al
plenario para hacer pronunciamientos sobre diligencias de
investigacién presuntamente 1ilicitas, pues mantener esta
ultima postura podria suponer el legitimar cualquier actuacién
ilegal porque los infractores sabrian que, como mucho, sélo
seria el Tribunal sentenciador el que acabaria deslegitimando
la ilicitud. En segundo lugar, entiende la parte apelante que
el auto combatido debidé abordar la cuestién de la posible
ilicitud de aquellas primeras conversaciones grabadas mediante
las correspondientes diligencias que determinaran los
verdaderos motivos de la decisidén de grabar y clarificaran lo
que el Sr. Pefilas Domingo hizo con las grabaciones originales
Yy, en su caso, si éstas fueron manipuladas o excluidas algunas
de ellas. En tercer lugar, abundando en la materia tratada en
el primer motivo de recurso, insiste en que no concurre
impedimento legal alguno para desechar en la fase instructora
aquellas diligencias de comprobacidén vulneradoras del
principio de la buena fe y que hayan violentado los derechos vy
libertades fundamentales, como prevén los articulos 11, 238 y
240 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. En cuarto lugar, se
sostiene que el deber de denunciar los hechos constitutivos de
delito, previsto en el articulo 259 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, no puede prevalecer sobre el derecho
fundamental a la intimidad de los participantes en las
conversaciones grabadas, reconocido en el articulo 18.1 de la
Constitutiodn. En quinto 1lugar, sobre el argumento de
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extemporaneidad planteado en el auto recurrido para hacer
valer la posible nulidad de las actuaciones por concurrencia
de prueba ilicita, recuerda la parte recurrente que en el
procedimiento penal no existen reglas preclusivas estrictas,
sin que pueda quedar al arbitrio judicial un mecanismo de
defensa que puede usarse por no estar prohibido. En sexto
lugar, ya cefiida al fondo de la cuestidn debatida, la parte
recurrente sostiene que el auto impugnado no ha tenido en
consideracién los abundantes argumentos que se daban en el
inicial escrito de 8-3-2013 ni en los posteriores de otras
defensas sobre la vulneracién del derecho a la intimidad de
las personas subrepticiamente grabadas, sin que pueda
admitirse la validez de unas pruebas obtenidas por métodos
proscritos por las leyes. En séptimo lugar, se critica el auto
apelado porque omite entrar en el fondo de lo que apunta,
acerca de fundamentar adecuadamente el porqué la vulneracidén
del derecho a la intimidad de 1las personas ilegitimamente
grabadas no puede ser opuesta frente al autor de las
grabaciones. En octavo lugar, entiende la parte recurrente que
antes de legitimar la validez de las grabaciones efectuadas o
de remitir la calificacién de dicha validez a instancias
superiores, debe ordenar este Tribunal que el Magistrado
Instructor proceda a desarrollar la actividad de comprobacidn
especifica que el caso requiere, dando oportunidad de pedir
las diligencias de investigacién que las partes consideren
ajustadas a Derecho para averiguar los pormenores de aquellas
grabaciones. Y en noveno lugar, relacionado con lo anterior,
para un mayor conocimiento de lo acaecido, debiera acelerarse
la conclusién de los estudios fonograficos que son de rigor, a
efectos de proceder a la valoracién conjunta de la abultada
cantidad de contenidos que tienen las grabaciones
cuestionadas.

Por todo lo cual los recurrentes solicitan la revocacién
de 1la resolucién recurrida y su sustitucidén por otra que
acuerde estimar la solicitud de nulidad y la declaracién de
ilicitud de prueba planteada por la representacidén procesal
del primero de 1los recurrentes nombrados en su escrito
presentado y fechado el dia 8-3-2013, acordando asimismo la
expulsién de 1la causa de las grabaciones aportadas con la
denuncia formulada por José Luis Perias Domingo, por haberlas
obtenido con wvulneracidén de derechos fundamentales; nulidad
que debe extenderse a las diligencias de investigacién que no
se hubieran obtenido sin aquella vulneracién inicial del
derecho a la intimidad, con formacidn de nueva pieza separada
de nulidad para determinar la conexidén de antijuridicidad de
las demas actuaciones con la prueba ilicitamente obtenida.

SEGUNDO.- Una vez analizados los densos escritos
presentados por las partes personadas y confrontados con el



DE JUSTICIA

testimonio de actuaciones remitido, este Tribunal concluye que
los recursos de apelacidén interpuestos no pueden prosperar,
por las razones que a continuacién pasamos a explicar.

A) Inicialmente, no podemos compartir la tesis de 1los
apelantes acerca de la aplicabilidad al supuesto analizado de
la doctrina jurisprudencial constitucional sobre invalidez de
la prueba obtenida mediante la técnica periodistica de la
“camara oculta”, puesto que ni desde la perspectiva objetiva
ni desde el punto de vista subjetivo se trata de casos
parangonables con el que es objeto de recurso. En estos
recursos examinamos la actuacién de un particular que graba
conversaciones que mantiene <con otros particulares sobre
hechos presuntamente constitutivos de delitos, sin que en
ningiun momento finja o esconda su identidad ni fuerce o dirija
la conversacién con su interlocutor al terreno que le pueda
interesar. En cambio, en los casos de “céamara oculta”, el
comunicador, guiado por un interés noticiable, no se
identifica como tal sino que adopta una personalidad ficticia,
grabando una conversacién con su interlocutor mantenida en
condiciones de fingida confianza, de quien extrae datos que si
se hubiese identificado como periodista no hubiera obtenido.
En el primer caso, no ha mediado el engafio ni la presidén, y
tampoco se han extraido datos que afectan a la zona mas
intrinseca de la personalidad; en el segundo, si se emplean
artificios rebuscados para obtener 1la informacidén que se
pretende.

En las sentencias del Tribunal Constitucional (en
adelante STC) que esgrimen los apelantes para defender sus
posiciones sobre la invalidez de la prueba sonora aportada por
el denunciante José Luis Pefias Domingo como complemento a su
declaracién incriminatoria, se trata de la confrontacidén del
derecho a la informacidén con el derecho a la intimidad y a la
propia imagen del incorrectamente entrevistado y filmado. Pero
tales resoluciones no abordan 1la cuestién de 1la posible
vulneracién del derecho a la intimidad personal
individualmente considerado, sino de manera tangencial, a modo
de apéndice del derecho a 1la 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. El caso
que centra nuestra resolucién, en cambio, es diferente
subjetiva y objetivamente, como ya hemos adelantado vy luego
profundizaremos.

Las STC mencionadas por los apelantes son: la n° 12/2012,
de 30-1 (ponente Adela Asua Batarrita), sobre la furtiva
filmacién en la consulta de una esteticista-naturalista; la n°
17/2012, de 13-2 (ponente Francisco Javier Delgado Barrio),
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sobre la grabacién también oculta en el curso de una
investigacién periodistica sobre el resurgir de la extrema
derecha en nuestro pais; la n°® 24/2012, de 27-2 (ponente Pablo
Pérez Tremps), sobre la grabacién en wuna <clinica de
adelgazamiento, y la n°® 74/2012, de 16-4 (ponente Pascual Sala
Sanchez), sobre 1la asimismo disimulada filmacidén en una
consulta de parapsicologia.

En la primera de las resoluciones mencionadas (Fundamento
Juridico 5°) se critica el método de la “camara oculta” por su
inviabilidad constitucional, indicando lo siguiente:

“Una determinada forma de captacién de la informacién,
o de presentacidén de la misma, puede llegar a producir
al mismo tiempo tanto una intromisidén ilegitima en la
intimidad como una vulneracién del derecho a la propia
imagen o, incluso, una lesidén al derecho al honor, o
bien puede afectar uUnicamente a alguno de ellos.

Asi, en el presente caso, 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
cuestién la posible afeccidén del derecho al honor,
porque lo que cobra relieve aqui no es el contenido
estricto de la informacidén obtenida, sino cémo se ha
recogido y registrado mediante videograbacién
subrepticia, y el lugar donde se ha llevado a cabo, el
reducto reservado de una consulta profesional.

Conforme al criterio de expectativa razonable de no ser
escuchado u observado por terceras personas, resulta
patente que una conversacién mantenida en un lugar
especificamente ordenado a asegurar la discrecidén de 1lo
hablado, como ocurre por ejemplo en el despacho donde
se realizan las consultas profesionales, pertenece al
ambito de la intimidad.

En el caso de una grabacidén oculta como la que aqui nos
ocupa, la captacidén no sbélo de la imagen sino también
de la voz intensifica la vulneracién del derecho a la
propia imagen mediante la captacién inconsentida de
especificos rasgos distintivos de la persona que hacen
mas facil su identificacién”.

Y en la ultima de tales resoluciones (Fundamentos
Juridicos 2° y 3°) se expresa lo que sigue sobre la colisién
de derechos concurrentes:
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“La captacién videogréfica inconsentida de imagenes
mediante la utilizacién de camaras ocultas para su
posterior difusidn, también inconsentida, en gue
aparezca plenamente identificado el afectado, no
resulta necesaria ni adecuada, desde la perspectiva del
derecho a la libertad de informacidén [articulo 20.1 d)
CE], al existir, con caracter general, métodos de
obtencién de la informacidén y, en su caso, una manera
de difundirla en que no queden comprometidos y
afectados otros derechos con rango y ©proteccidn
constitucional”.

“La sentencia aqui impugnada valora correctamente los
datos que concurren en la presente situacidén, vy
concluye con la negacién de la pretendida prevalencia
de la libertad de informacidn. Conclusioén
constitucionalmente adecuada, no sbélo porque el método
utilizado para obtener 1la captaciédn intrusiva -la
llamada cémara oculta- en absoluto fuese necesario ni
adecuado para el objetivo de 1la averiguacidén de la
actividad desarrollada, para lo que hubiera bastado con
realizar entrevistas a sus clientes, sino, 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
utilizacién del método mismo (camara oculta)”.

B) Como ya hemos expresado, la jurisprudencia hasta ahora
analizada no aborda la materia que es objeto de recurso -al
contrario de 1lo que sostienen los apelantes-, puesto que
incide en la conculcacién de la esfera de la privacidad de una
persona, en el marco de una investigacidén periodistica en la
que se emplean métodos de disimulacidén para sacar a la luz
datos y noticias que sin ellos no se hubieran exteriorizado
por las personas entrevistadas. En cambio, en el caso que
analizamos la grabacidén de 1las conversaciones, aunque fue
subrepticia también, se produjo en un marco de confianza en el
que los interlocutores se manifestaron libremente, sin
presiones ni provocaciones externas, y sin incidir en &ambitos
intimos afectantes a la esfera de la personalidad.

En el supuesto sometido a examen no se produce
conculcacién alguna de derechos constitucionales, en el marco
del articulo 18.1 de la Constitucién (derecho a la intimidad
personal), por cuanto los sujetos afectados por las
grabaciones del denunciante Sr. Pefias Domingo de forma
esponténea y voluntaria se despojaron del ambito de la propia
privacidad y exteriorizaron sus puntos de vista, no siendo

grabados por un tercero ajeno a la conversacién sino por uno
de los contertulios.
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Como se explica en el auto apelado, constante e
incontrovertida doctrina jurisprudencial viene manteniendo la
plena adecuacién a la legalidad del modo de actuar del
denunciante, precisamente porque no se observa que en las
grabaciones de conversaciones que efectudé 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 especial proteccién.

Abundante jurisprudencia, tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Supremo, viene avalando tal
practica privada de inicial averiguacidén de presunta actividad
delictiva, como seguidamente expondremos.

a) Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

1.- La paradigmatica STC n°® 114/1984, de 29-11 (ponente
Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn), en sus Fundamentos
Juridicos 7° y 8° establecidé las lineas basicas, que luego se
han mantenido en el tiempo, sobre 1la distincidén entre la
grabacién de una conversacién “de otros” y la grabacién de una
conversacidén “con otros”. Se indica lo siguiente:

“El derecho al "secreto de las comunicaciones...salvo
resolucién judicial” no puede oponerse, sin quebrar su
sentido constitucional, frente a quien tomé parte en la
comunicacién misma asi protegida. Rectamente entendido,
el derecho fundamental consagra la libertad de las
comunicaciones, implicitamente, y, de modo expreso, su
secreto, estableciendo en este uUltimo sentido 1la
interdiccién de 1la interceptacién o del conocimiento
antijuridicos de las comunicaciones ajenas. El bien
constitucionalmente protegido es asi -a través de 1la
imposicién a todos del "secreto"- la libertad de las
comunicaciones, siendo cierto que el derecho puede
conculcarse tanto por 1la interceptacién en sentido
estricto (que suponga aprehensién fisica del soporte
del mensaje -con conocimiento o no del mismo- o
captacién, de otra forma, del proceso de comunicacién)
como por el simple conocimiento antijuridico de 1lo
comunicado (apertura de la correspondencia ajena
guardada por su destinatario, por ejemplo).

No hay "secreto" para aquél a quien la comunicacién se
dirige, ni implica contravencién de lo dispuesto en el
articulo 18.3 CE la retencién, por cualquier medio, del
contenido del mensaje. Dicha retencién (la grabacién,
en el presente caso) podrd ser, en muchos casos, el
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presupuesto factico para la comunicacidén a terceros,
i O ) pero ni aun considerando el problema desde este punto
ADMINISTRACION de vista puede apreciarse la conducta del interlocutor
VERIRIEES como preparatoria del ilicito constitucional, que es el
quebrantamiento del secreto de las comunicaciones.

Quien graba una conversacidn de otros atenta,
independientemente de toda otra consideracién, al
derecho reconocido en el articulo 18.3 CE; por el
contrario, quien graba una conversaciédn con otro no
incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al
precepto constitucional citado”.

“En la conversacién telefénica grabada por el
interlocutor del hoy demandante de amparo no hubo, por
razén de su contenido, nada que pudiera entenderse como
concerniente a su "vida intima" (articulo 7.1 LO
1/1982) o a su "intimidad personal" (articulo 18.1 CE),
de tal forma que falta el supuesto normativo para poder
configurar como grabacidén ilegitima la obtenida de 1la
conversacién que aqui se considera.

No constituye contravencidén alguna del secreto de las
comunicaciones la conducta del interlocutor en 1la
conversacién que graba éste (que graba también, por 1lo
tanto, sus propias manifestaciones personales). La
grabacién en si -al margen su empleo ulterior- sélo
podria constituir wun ilicito sobre 1la base del
reconocimiento de un hipotético "derecho a la voz" que
no cabe identificar en nuestro ordenamiento, por més
que si pueda existir en algin Derecho extranjero. Tal
proteccién de la propia voz existe sdélo, en el Derecho
espafiol, como concrecién del derecho a la intimidad vy,
por ello mismo, sbélo en la medida en que la voz ajena
sea utilizada "ad extra" y no meramente registrada, vy
aun en este caso cuando dicha utilizacién lo sea con
determinada finalidad (articulo 7.6 de la citada LO
1/1982: "utilizacién de la voz de una persona para
fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
analoga”)”.

2.- La’ STC n°® 70/2002, de 34 (ponente Fernando Garrido
Falla), en su Fundamentc Juridico 9°, reitera la doctrina
marcada en la anterior sentencia 114/1984, al decir que:

“"Nuestra jurisprudencia al respecto -desde la STC
114/1984, de 29 de noviembre, FJ7- puede resumirse en
los siguientes puntos: Se garantiza la impenetrabilidad
de la comunicacién para terceros; sea cual sea el
ambito objetivo del concepto de comunicacién, la norma
constitucional se dirige inequivocamente a garantizar
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su impenetrabilidad por terceros (publicos o privados:
el derecho posee eficacia erga omnes) ajenos a la
comunicacién misma" (STC 114/1984, de 29 de noviembre,
FJ7)".

3.- Y ma&s recientemente, la STC n° 56/2003, de 24-3

(ponente Elisa Pérez Vera), en su Fundamento Juridico 3°,
vuelve a apoyarse en la primera sentencia citada, y por tanto
en la doctrina que instituydé, al expresar que:

“Por otra parte, en la citada STC 114/1984, de 29 de
noviembre, vya sefialdbamos que "no hay secreto para
aquél a quien la comunicacidén se dirige, ni implica
contravencién de lo dispuesto en el articulo 18.3 CE la
retencidén, por cualquier medio, del contenido del
mensaje. Dicha retencién (la grabacidén, en el presente
caso) podrd ser, en muchos casos, el presupuesto
factico para la comunicacién a terceros, pero ni aun
considerando el problema desde este punto de vista
puede apreciarse la conducta del interlocutor como
preparatoria del ilicito constitucional, que es el
guebrantamiento del secreto de las comunicaciones" (FJ
7). Mas adelante también se indicaba que "Quien entrega
a otro la carta recibida o quien emplea durante su
conversacién telefdénica un aparato amplificador de 1la
voz que permite captar aquella conversacién a otras
personas presentes no estéd violando el secreto de las
comunicaciones, sin perjuicio 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 articulo 18.1 CE. Otro tanto cabe decir, en el
presente caso, respecto de la grabacién por uno de 1los
interlocutores de la conversacién telefdnica. Este acto
no conculca secreto alguno impuesto por el articulo
18.3 y tan sbélo, acaso, podria concebirse como conducta
preparatoria para la ulterior difusién de lo grabado.
Por lo que a esta ultima dimensién del comportamiento
considerado se refiere, es también <claro que la
contravencién constitucional sélo podria entenderse
materializada por el hecho mismo de 1la difusién
(articulo 18.1 CE). Quien graba una conversacién de
otros atenta, independientemente de toda otra
consideracién, al derecho reconocido en el articulo
18.3 CE; por el contrario, quien graba una conversacién
con otro no incurre, por este sbélo hecho, en conducta
contraria al precepto constitucional citado. Si se
impusiera un genérico deber de secreto a cada uno de
los interlocutores o de los corresponsables ex articulo
18.3, se terminaria vaciando de sentido, en buena parte
de su alcance normativo, a la proteccién de la esfera
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intima personal ex articulo 18.1, garantia ésta que, “a
contrario”, no universaliza el deber de secreto,
permitiendo reconocerlo s6élo al objeto de preservar
dicha intimidad (dimensién material del secreto). Los
resultados préacticos a que podria llevar tal imposicidn
indiscriminada de una obligacién de silencio al
interlocutor son, como se comprende, del todo
irrazonables y contradictorios, en definitiva, con la
misma posibilidad de los procesos de libre comunicacidn
humana".

b) Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La linea Jjurisprudencial iniciada por el Tribunal
Constitucional viene siendo desarrollada desde entonces por
diversas sentencias del Tribunal Supremo (en adelante STS)
cuando abordan la materia cuestionada por 1los apelantes,
manteniendo un criterio totalmente opuesto a la tesis de
éstos, como seguidamente comprobaremos.

l1.- La STS n® 727/2011, de 6-7 (ponente Diego Ramos
Gancedo), al resolver un recurso de casacidén derivado de 1la
comisién de los delitos de acusacidén falsa y falso testimonio,
en su Fundamento Juridico 3° indica:

“El Tribunal Constitucional habia establecido en 1la
sentencia n°® 114/1984 de 29 de noviembre de 1984 que
para que pueda hablarse de violacidén del secreto de las
comunicaciones es imprescindible que la intervencidén se
produzca por duienes son ajenos a la comunicacién
misma. Asi, decia que "...no hay secreto para aquél a
quien la comunicacién se dirige, ni implica
contravencién de lo dispuesto en el articulo 18.3 de la
CE la retencidén por cualquier medio del contenido del
mensaje...". Y que "...Quien graba una conversacién de
otros atenta...al derecho reconocido en el articulo
18.3 de 1la CE. Por el contrario, quien graba una
conversaciétn con otro no incurre, por este solo hecho,
en conducta contraria al precepto constitucional
citado...". La STS de 11 de mayo de 1994 se hizo eco de
este criterio al establecer que es el propio interesado
quien exterioriza sus pensamientos sin coaccién de
ninguna especie, y que el articulo 18.3 de la CE no
garantiza el mantenimiento del secreto de lo que un
ciudadano comunica a otro. La STS de 1 de marzo de 1996
establecié (en un caso de delito de trafico de
estupefacientes) que era valida la grabacién hecha por
un particular porque "...la cuestién de la validez de
una grabacién subrepticia de una conversacién entre

14



cuatro personas realizada por una de ellas sin
R . E advertirselo a los demas, no ataca a la intimidad ni al
ADMPISTRACION derecho al secreto de las comunicaciones, ya que las

TR manifestaciones realizadas representaban la
manifestacién de voluntad de 1los intervinientes que
fueron objeto de grabacién de manera desleal desde el
punto de vista ético pero que no traspasan las
fronteras que el ordenamiento juridico establece para
proteger lo intimo y secreto. El contenido de 1la
conversacién pudo llegar al proceso por la via de su
reproduccién oral si alguno de los asistentes recordaba
fielmente lo conversado o mediante la entrega de 1la
cinta que recogia textualmente, con mayor © menor
calidad de sonido, el intercambio de palabras entre
todos los asistentes. Cuando una persona emite
voluntariamente sus opiniones o secretos a un
contertulio sabe de antemano que se despoja de sus
intimidades V% se las transmite, mas O menos
confiadamente, a los que le escuchan, los cuales podrén
usar su contenido sin incurrir en ningin reproche
Jjuridico. ..".

Si el testigo de referencia se provee de una grabacidn
y aporta la cinta al Juzgado, cumplidos los restantes
requisitos (disponibilidad, acreditacidén de ausencia de
manipulacién, transcripcidén con la fe del Secretario
Judicial, etc.), esa referencia quedard evidentemente
reforzada”.

2.- La STS n° 682/11, de 24-6 (ponente Francisco
Monterde Ferrer), referida a hechos constitutivos de delitos
contra la libertad sexual, en su Fundamento Juridico 6° hace
mencién a otras sentencias del mismo oérgano judicial donde
asimismo se ha mantenido la misma postura:

“La jurisprudencia ha senalado que la grabacidn que un
particular haga de sus propias conversaciones,
telefdnicas o de otra indole, no suponen el atentado al
secreto de las comunicaciones (STS de 20-2-2006; STS de
28-10-2009, num. 1051/2009). E igualmente ha precisado
la STS de 25-5-2004, num. 684/2004 que las cintas
grabadas no infringen ningun derecho, en particular el
articulo 18.3 CE, debiendo distinguir entre grabar una
conversacién de otros y grabar una conversacidén con
otros. Pues no constituye violacidén de ningin secreto
la grabacidén de un mensaje emitido por otro cuando uno
de los comunicantes quiere que se perpetue.

Ademas, -como recuerda la STS de 11-3-2003 num.
2190/2002-, la STS de 1-3-96, ya entendié que no ataca
el derecho a 1la intimidad, ni al secreto de las
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comunicaciones, la grabacién subrepticia de una
conversacién entre cuatro personas, realizada por una
de ellas. Y la STS 2/98 de 29 de julio, dictada en la
causa especial 2530/95, considerd que tampoco vulneran
tales derechos fundamentales las grabaciones
magnetofdnicas realizadas por particulares de
conversaciones telefdénicas mantenidas con terceras
personas, ya que el secreto de las comunicaciones se
refiere esencialmente a la proteccidédn de los ciudadanos
frente al Estado.

Finalmente, cabe traer a cuenta que la STS 9-11-2001,
num. 2081/2001, precisa que, de acuerdo con la doctrina
sentada por esta Sala en sentencias como la de 30-5-
1995 y 1-6-2001, el secreto de las comunicaciones se
vulnera cuando 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 grabacién mecénica, el mensaje
emitido por el otro. Aunque esta perpetuacidén se haya
hecho de forma subrepticia y no autorizada por el
emisor del mensaje y aunque éste haya sido producido en
la creencia de que el receptor oculta su verdadera
finalidad, no puede ser considerado el mensaje secreto
e 1inconstitucionalmente interferido: no es secreto
porque ha sido publicado por quien lo emite y no ha
sido interferido, en contra de la garantia establecida
en el articulo 18.3 CE, porque lo ha recibido 1la
persona a la que materialmente ha sido dirigido y no
por un tercero que se haya interpuesto. Cosa
completamente distinta es que el mensaje sea luego
utilizado por el receptor 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 grabacidn
subrepticia de la conversacidén de referencia se vulnerod
el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
y que tal infraccién deba determinar la imposibilidad
de valorar las pruebas que de la grabacidén se deriven”.

3.- La STS n°® 239/2010, de 24-3 (ponente Juan Rambén
Berdugo y Gbémez de la Torre), en el enjuiciamiento de un caso
de apropiacidédn indebida, reproduce la 1linea jurisprudencial
que examinamos en su Fundamento Juridico 3°, poniendo énfasis
en el derecho al secreto de las comunicaciones, con la novedad
de referirse igualmente a la obligacién legal de denunciar
ciertos hechos con apariencia delictiva de que se tenga
conocimiento. Dice asi:

“Es reiterada jurisprudencia del T.C., seguida por el
T.S. e iniciada por la sentencia del T.C. n° 114/1984
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de 29 de noviembre, la que establece que el derecho al
secreto de las comunicaciones salvo resolucidén judicial
no puede oponerse, sin quebrar su sentido
constitucional, frente a quien tomé parte en la
comunicacién misma asi protegida. Rectamente entendido,
el derecho fundamental consagra la libertad de 1las
comunicaciones implicitamente, y, de modo expreso, su
secreto, estableciendo en este ultimo sentido 1la
interdiccién de 1la interceptacién o del conocimiento
antijuridico de las comunicaciones ajenas. El bien
constitucionalmente protegido es asi la libertad de las
comunicaciones, siendo cierto que el derecho puede
conculcarse tanto por la intercepcién en sentido
estricto, como por el simple conocimiento antijuridico
de lo comunicado. Sea cual sea el ambito objetivo del
concepto de comunicacién, la norma constitucional se
dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad
por terceros (publicos o privados: el derecho posee
eficacia erga omnes) ajenos a la comunicacién misma. La
presencia de un elemento ajeno a aquéllos entre los que
media el proceso de comunicacién, es indispensable para
configurar el ilicito constitucional aqui perfilado. No
hay secreto para aquél a quien la comunicacién se
dirige, ni implica contravencidén de lo dispuesto en el
articulo 18.3 CE la retencién, por cualquier medio, del
contenido del mensaje.

Quien entrega a otro la carta recibida o quien emplea
durante su conversacion telefdnica un aparato
amplificador de la voz que permite captar aquella
conversacién a otras personas presentes no estéa
violando el secreto de las comunicaciones, sin
perjuicio de que estas mismas conductas, en el caso de
gue lo asi transmitido a otros entrase en la esfera
intima del interlocutor, pudiesen constituir atentados
al derecho garantizado en el articulo 18.1 CE. Otro
tanto cabe decir, en el presente caso, respecto de la
grabacién por uno de los interlocutores de 1la
conversacidén telefdnica. Este acto no conculca secreto
alguno impuesto por el articulo 18.3 y tan sbélo, acaso,
podria concebirse como conducta preparatoria para la
ulterior difusién de 1lo grabado. Por lo que a esta
ultima dimensidén del comportamiento considerado se
refiere, es también claro que la contravencién
constitucional sélo podria entenderse materializada por
el hecho mismo de la difusidén (articulo 18.1 CE). Quien
graba una conversacién de otros atenta,
independientemente de toda otra consideracién, al
derecho reconocido en el articulo 18.3 CE; por el
contrario, quien graba una conversacién con otro no
incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al
precepto constitucional citado. Afiadiendo que si "se
impusiera un genérico deber de secreto a cada uno de
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los interlocutores o de los corresponsables ex articulo
18.3, se terminaria vaciando de sentido, en buena parte
de su alcance normativo, a la proteccién de la esfera
intima personal ex articulo 18.1, garantia ésta que, a
contrario, no universaliza el deber de secreto,
permitiendo reconocerlo sbélo al objeto de preservar
dicha intimidad (dimensién material del secreto, segun
se dijo). Los resultados practicos a que podria llevar
tal imposicién indiscriminada de wuna obligacién de
silencio al interlocutor son, como se comprende, del
todo irrazonables y contradictorios, en definitiva, con
la misma posibilidad de 1los procesos de libre
comunicacién humana".

Doctrina que ha sido seguida en sentencias como la del
T.C. n® 56/2003 de 24 de marzo y sentencias del T.S. de
11 de mayo de 1994, 30 de mayo de 1995 y 20 de mayo de
1997, exponiendo esta ultima que: a) “no existe una
vulneracién del derecho a la intimidad cuando el propio
recurrente es el que ha exteriorizado sus pensamientos
sin coaccién de ninguna especie; tal exteriorizacidn
demuestra que el titular del derechc no desea que su
intimidad se mantenga fuera del alcance del
conocimiento de los demds; 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 comunicacién, importa una exagerada
extensién del efecto horizontal que se pudiera otorgar
al derecho fundamental a la intimidad; dicho en otras
palabras: el articulo 18 CE no garantiza el
mantenimiento del secreto de los pensamientos que un
ciudadano comunica a otro”, y b) “pretender que la
revelacién realizada por el <denunciante de 1los
propbésitos que le comunicaron los acusados vulnera un
derecho constitucional al secreto, carece de todo apoyo
normativo en la Constitucién; de ello se deduce sin la
menor friccién que la grabacidén de las palabras de los
acusados realizada por el denunciante con el propdsito
de su posterior revelacién no vulnera ningun derecho al
secreto, ni a la discrecién, ni a 1la intimidad del
recurrente; la Constitucidén y el Derecho ordinario, por
otra parte, no podrian establecer un derecho a que la
exteriorizacién de propésitos delictivos sea mantenida
en secreto por el destinatario de la misma; en
principio, tal derecho resulta rotundamente negado por
la obligacién de denunciar que impone a todos los
ciudadanos el articulo 259 de 1la L.E.Cr., cuya
constitucionalidad no ha sido puesta en tela de juicio
por ninguno de los sujetos del presente proceso".

En definitiva, la grabacioén por uno de los
interlocutores de la conversacién no conculca derecho
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alguno impuesto por el articulo 18.3 CE, quien graba
una conversacién "de otro" atenta independientemente de
toda otra consideracién al derecho reconocido en el
articulo 18.3 CE; por el contrario, quien graba una
conversacién "con otro" no incurre por este solo hecho
en conducta <contraria al precepto constitucional
citado.

Por ello no constituye contravencién alguna al secreto
de las comunicaciones la conducta del interlocutor en
la conversacién, que graba ésta -que graba también, por
tanto, sus propias manifestaciones personales-; la
grabacién en si, al margen de su empleo ulterior, sélo
podria constituir un delito sobre la base del
reconocimiento de un hipotético "derecho a la voz", que
no cabe identificar en nuestro ordenamiento, por mas
que si pueda existir en algun Derecho extranjero.

Esta doctrina estd consolidada en la jurisprudencia de
esta Sala Segunda en sentencias de 11.5.94 y 30.5.95
que, tras aludir a la sentencia del Tribunal
Constitucional 114/84, precisan que "el secreto de las
comunicaciones, recogido como derecho fundamental de la
persona en el tan repetido articulo 18.3 CE, en un caso
como el aqui examinado, no alcanza a aquél con quien se
conversa y a gquien libremente el interlocutor ha
decidido manifestarle lo que ha considerado oportuno,
sino que se refiere al tercero que, ajeno a la
conversacidén, la intercepta de cualquier modo.

Tal secreto no puede referirse a hechos como el
presente en que un ciudadano obtiene una fuente de
prueba respecto de un delito basado en la conversacidn
que mantiene con el presunto autor...si hay obligacidn
de denunciar los delitos de que un particular tenga
conocimiento (articulos 259 y siguientes de la
L.E.Cr.), ha de considerarse legitimo que el que va a
denunciarlo se provea de algin medio de acreditar el
objeto de su denuncia, incluso aunque ello sea
ocultando el medic utilizado respecto del delincuente a
quien se desea sorprender en su ilicito comportamiento
(salvo el caso del llamado delito provocado), siempre
que el medio sea constitucionalmente 1licito y no
integre, a su vez, una infraccién criminal.

El contenido de la conversacidén pudo llegar al proceso
por la via de su reproduccién oral si alguno de los
asistentes recordaba fielmente lo conversado o mediante
la entrega de la cinta que recogia textualmente, con
mayor o menor calidad de sonido, el intercambio de
palabras entre todos los asistentes.
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Cuando una persona emite voluntariamente una opinidén o
secreto a un contertulio sabe de antemano que se
despoja de sus intimidades y se las trasmite, més o
menos confiadamente, a los que le escuchan, los cuales
podrdn usar su contenido sin incurrir en ningun
reproche juridico.

Postura ésta ya definitivamente consolidada en las SS.
27.11.97 y 18.10.98 en cuyo Fundamento de Derecho
Primero se destaca que sl la grabacidn de
conversaciones telefénicas sostenidas por otros, no
autorizada judicialmente, implica vulneracién del
derecho al secreto de las comunicaciones, protegido en
el num. 3 del articulo 18 de la CE, la grabacién de una
conversacién telefbédnica mantenida con otro por el que
la recoge magnetofédnicamente, no integra lesidén del
mencionado derecho fundamental". En conclusién, la
doctrina sentada por esta Sala, STS de 1.6.2001,
explica que el secreto de las comunicaciones se vulnera
cuando 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 grabacién mecanica, el mensaje
emitido por el otro. Aunque esta perpetuacidédn se haya
hecho de forma subrepticia y no autorizada por el
emisor del mensaje y aunque éste haya sido producido en
la creencia de que el receptor oculta su verdadera
finalidad, no puede ser considerado el mensaje secreto
e 1inconstitucionalmente interferido: no es secreto
porque ha sido publicado por quien lo emite y no ha
sido interferido, en contra de la garantia establecida
en el articulo 18.3 CE, porque lo ha recibido la
persona a la que materialmente ha sido dirigido y no
por un tercero que se haya interpuesto. Cosa
completamente distinta es que el mensaje sea luego
utilizado por el receptor 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 grabacién
subrepticia de la conversacidén de referencia se vulnerd
el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
y que tal infraccidén deba determinar la imposibilidad
de valorar las pruebas que de la grabacidén se deriven.

Por lo tanto, en principio, puede afirmarse la aptitud
probatoria del contenido de la grabaciédn, sin
perjuicio, claro estd, de 1la valoracién que pueda
concedérsele al mismo y en particular, en relacién
sobre su autenticidad o sobre el valor incriminatorio
de la conversacidén grabada”.
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4.- La STS n°® 208/2006, de 20-2 (ponente Francisco
Monterde Ferrer), en un supuesto en el que se enjuiciaba actos
constitutivos de los delitos de cohecho e infidelidad en la
custodia de documentos judiciales, admite la 1ilegitima
injerencia sélo si concurre intromisién en la vida intima de
la persona grabada. En su Fundamento Juridico 1° dice 1lo
siguiente:

DE JUSTICIA

“El TC (Cfr. STC de 29 de noviembre, num. 114/1984), ha
indicado que "no hay secreto para aquél a gquien la
comunicacién se dirige, ni implica contravencién de 1lo
dispuesto en el articulo 18.3 CE la retencidn, por
cualquier medio, del contenido del mensaje. Dicha
retencién (la grabacidén, en el presente caso) podra
ser, en muchos casos, el presupuesto factico para la
comunicacién a terceros, pero ni aun considerando el
problema desde este punto de vista puede apreciarse la
conducta del interlocutor como preparatoria del ilicito
constitucional, que es el quebrantamiento del secreto
de las comunicaciones. Quien entrega a otro la carta
recibida o quien emplea durante su conversacidn
telefénica un aparato amplificador de 1la voz que
permite captar aquella conversacidén a otras personas
presentes, no estd violando el secreto de las
comunicaciones, sin perjuicio 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 articulo 18.1 CE. Otro tanto cabe decir, en el
presente caso, respecto de la grabacidédn por uno de los
interlocutores de la conversacién telefdénica. Este acto
no conculca secreto alguno impuesto por el articulo
18.3 y tan sdélo, acaso, podria concebirse como conducta
preparatoria para la ulterior difusién de lo grabado.

Quien graba una conversacién de otros atenta,
independientemente de toda otra consideracién, al
derecho reconocido en el articulo 18.3 CE; por el
contrario, quien graba una conversacidén con otro no
incurre, por este sélo hecho, en conducta contraria al
precepto constitucional citado.

Y el mismo TC en otras resoluciones (Cfr. STC 24-3-
2003, num. 56/2003) ha afiadido que "no existe
vulneracién del derecho al secreto de las
comunicaciones cuando fue uno de los interlocutores en
la comunicacién telefénica (el denunciante del chantaje
al que se encontraba sometido) quien autorizé
expresamente a la Guardia Civil a que registrara sus
conversaciones para poder determinar asi el ntmero
desde el que le llamaban, al no contar con aparato
técnico para ello”.

21



ADMINISTRACION
DE NSTICTA

5.- La STS n°® 1354/2005, de 16-11 (ponente Juan Ramén
Berdugo y Gémez de la Torre), en un caso de delito de trafico
de drogas, aborda -entre otras cuestiones- la problematica de
las declaraciones no esponténeas grabadas, que no son
susceptibles de constituir prueba validamente obtenida y que
no constituyen lesiones de 1los derechos a la intimidad
personal y al secreto de las comunicaciones. Su Fundamento
Juridico 2° establece:

“La norma constitucional se dirige inequivocamente a
garantizar su impenetrabilidad por terceros (publicos o
privados: el derecho posee eficacia erga omnes) ajenos
a la comunicacién misma. La presencia de un elemento
ajeno a aquellos entre los que media el proceso de
comunicacién, es indispensable para configurar el
ilicito constitucional aqui perfilado.

En base a ello la Sala de instancia desestimé 1la
pretensién del hoy recurrente, recogiendo la doctrina
sentada por el TC, S 114/84 de 29/11, que denegd el
amparo por considerar que el derecho al "secreto de las
comunicaciones...salvo resolucién Jjudicial" no puede
oponerse, sin quebrar su sentido constitucional, frente
a quien tombé parte en la comunicacién misma asi
protegida. Mas adelante, sigue diciendo el Tribunal
Constitucional "no hay secreto para aquél a quien la
comunicacién se dirige, ni implica contravencién de 1lo
dispuesto en el articulo 18.3 CE la retencidén, por
cualquier medio, del contenido del mensaje. Dicha
retencién, la grabacién en este caso, podra ser en
muchos casos el presupuesto factico para la
comunicacién a terceros, pero ni aun considerando el
problema desde este punto de vista, puede apreciarse la
conducta del interlocutor como preparatoria del ilicito
constitucional, que es el quebrantamiento del secreto
de las conversaciones". Ocurre, en efecto, que el
concepto del secreto en el articulo 18.3 tiene un
contenido en el sentido de que se predica de 1lo
comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no
el objeto de la comunicacién al ambito de lo personal,
lo intimo, o 1lo reservado...quien emplea durante su
conversacidén un aparato que permita copiar aquella
conversacién no estd violando el secreto de las
comunicaciones, salvo que entrase en la esfera intima
del interlocutor, articulo 18.1.

La grabacién por ello, de 1los interlocutores de 1la
grabacién no conculca acto alguno impuesto por el
articulo 18.3. Quien graba una conversacién "de otro",
atenta, independientemente de toda otra consideracién,
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al derecho reconocido en el articulo 18.3 CE; por el
contrario, quien graba una conversacién "con otro" no
incurre por este solo hecho en conducta contraria al
precepto constitucional citado. Esta doctrina ha sido
reiterada también en la STC 70/2002 de 3.4, que precisa
que el "articulo 18.3 CE contiene wuna especial
proteccién de las comunicaciones, cualquiera que sea el
sistema empleado para realizarlas, que se declara
indemne frente a cualgquier interferencia no autorizada
judicialmente", y que "la proteccién del derecho al
secreto de las comunicaciones alcanza al proceso de
comunicacién mismo, pero finalizado el proceso en dque
la comunicacién consiste, la proteccién constitucional
de lo recibido se realiza en su caso a través de las
normas que tutelan la intimidad u otros derechos", de
modo que la proteccién de este derecho alcanza a las
interferencias habidas o producidas en un proceso de
comunicacién”.

En definitiva, no constituye contravencidén alguna del
secreto de las comunicaciones la conducta del
interlocutor en la conversacién que graba éste (que
graba también, por tanto, sus propias manifestaciones
personales); la grabacién en si, al margen de su empleo
ulterior, sbélo podra constituir un ilicito sobre 1la
base del reconocimiento de un hipotético "derecho a la
voz" que no cabe identificar en nuestro ordenamiento,
por mas que si pueda existir en algun Derecho
extranjero.

Esta doctrina estd considerada en la jurisprudencia de
esta Sala Segunda, que en las SS. de 11.5.94 y 30.5.95,
tras aludir a la sentencia del TC 114/84, precisaban
"el secreto de las comunicaciones, recogido como
derecho fundamental de la persona en el tan repetido
articulo 18.3 CE, no alcanza a aquel con quien se
conversa y a quien libremente el interlocutor ha
decidido manifestarle lo que ha considerado oportuno,
sino que se refiere al tercero que, ajeno a la
conversacién la intercepta de cualquier modo, que es lo
que ahora constituye la conducta delictiva del articulo
197,

Es cierto que la sentencia de esta Sala de 1.3.96,
declardé la nulidad de una confesién contenida en una
grabacidén, pero se trataba de una conversacidén no
surgida espontédneamente y dichas manifestaciones se
hicieron de manera provocada y con la exclusiva
intencién de presentarlas como prueba en las
diligencias en curso y sin estar revestidas de las
garantias que aporta la intervencidén del Juez y del
Secretario Judicial y la advertencia de los derechos a
no declarar y a no confesarse culpable.
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: Vi Pero a pesar de ello si tuvo en cuenta las
ADMINISTRACION declaraciones de las personas dque realizaron la

DEAETS grabacién y comparecieron al acto del Jjuicio oral e
incluso en el Fundamento de Derecho Primero llegd a
precisar que "la cuestién de la validez subrepticia de
una conversacién entre cuatro personas realizada por
una de ellas sin advertirselo a los demas, no ataca a
la intimidad ni al derecho al secreto de las
comunicaciones, ya que las manifestaciones realizadas
representaban la manifestacién de voluntad de los
intervinientes que fueron objeto de grabacién de manera
desleal desde el punto de vista ético pero que no
traspasan las fronteras que el ordenamiento juridico
establece para proteger 1lo intimo y secreto. EI
contenido de la conversacién pudo llegar al proceso por
la via de su reproduccién oral si alguno de los
asistentes recordaba fielmente lo conversado o mediante
la entrega de la cinta que recogia textualmente, con
mayor o menor calidad de sonido, el intercambio de
palabras entre todos los asistentes. Cuando una persona
emite voluntariamente sus opiniones o secretos a un
contertulio sabe de antemano que se despoja de sus
intimidades y se las trasmite, mas o] menos
confiadamente, a los que le escuchan, los cuales podréan
usar su contenido sin incurrir en ningin reproche
Juridico”™.

Postura ésta ya definitivamente consolidada en las SS.
27.11.97 y 18.10.98, en cuyo Fundamento de Derecho
Primero se destaca que "si la grabacidn de
conversaciones telefdénicas sostenidas por otros, no
autorizada judicialmente, implica vulneracién del
derecho al secreto de las comunicaciones, protegido en
el nim. 3 del articulo 18 de la CE, la grabacidén de una
conversacién telefdénica mantenida con otro por el que
la recoge magnetofénicamente, no integra 1lesidén del
mencionado derecho fundamental”.

6.- La STS n° 386/2002, de 27-2 (ponente Enrique Abad
Fernandez), en un caso de proposicién de asesinato, recoge en
su Fundamento Juridico 1° lo siguiente, que incluye el interés
del Estado en persequir todo género de delincuencia mediante
métodos validados legalmente:

“Ademas que, como se dice en la sentencia 977/1999, de
17 de 3junio, citando la de 11 de mayo de 1994, "la
grabacién de las palabras de los acusados realizadas
por el denunciante con el propdésito de su posterior
revelacién, no vulnera ningin derecho al secreto, ni a
la discrecién, ni a la intimidad del recurrente". Ya
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que "no se alcanza a comprender el interés
constitucional que podria existir en proteger el
secreto de los propdésitos delictivos".

También en la sentencia 1215/1999, de 12 de Jjulio,
ahora con referencia a la de 1 de marzo de 1996, se
recuerda que la Sala admite 1la legitimidad de la
grabacién subrepticia de una conversacidén entre
personas realizada por una de ellas sin advertirselo a
las otras, puesto que cuando alguien emite
voluntariamente sus opiniones y revela sus secretos,
sabe que se despoja de su intimidad respecto a otros,
"quienes podrédn usar su contenido sin incurrir en
ningin tipo de reproche juridico".

7.- La STS n® 710/2000, de 6-7 (ponente Céandido Conde-

Pumpido Tourdn), en el caso de robo con homicidio conocido

como

el del “Padre Coraje”, establece en su Fundamento

Juridico 5° que:

“Debe recordarse que el Tribunal Constitucional en su
STC 114/1984, de 29 de noviembre, sefiala que "no
constituye contravencién alguna del secreto de las
comunicaciones, la conducta del interlocutor en 1la
conversacidén que graba éste”; asimismo la sentencia de
esta Sala de 20 de mayo de 1997 sefiala que "no existe
vulneracién del derecho a la intimidad cuando es el
propio recurrente quien ha exteriorizado sus
pensamientos sin coaccién de ninguna especie", y que
"la grabacién de las palabras de los acusados realizada
por el denunciante con el propésito de su posterior
revelacién no vulnera ningin derecho al secreto, ni a
la discrecién ni a la intimidad del recurrente".

Este mismo criterio es acogido por la sentencia de 1 de
marzo de 1996 al seflalar que "cuando una persona emite
voluntariamente sus opiniones 0 secretos a un
contertulio sabe de antemano que se despoja de sus
intimidades \% se las transmite, mas o menos
confiadamente, a los que le escuchan, los cuales podréan
usar su contenido sin incurrir en ningin reproche
juridico", anadiendo que el contenido de una
conversacién puede llegar al proceso por la via de su
reproduccidén oral si alguno de los asistentes recuerda
fielmente lo conversado, o mediante la entrega de una
cinta que recoja textualmente, con mayor o menor
calidad de sonido, el intercambio de palabras entre los
asistentes.

En consecuencia, no cabe apreciar, en principio, que la
grabacién de wuna conversacién por un interlocutor
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privado implique la violacidbn de un derecho
constitucional, que determine la prohibicidén de
valoracién de la prueba asi obtenida”.

8.- Por ultimo, una elocuente muestra de la vigencia de
la doctrina jurisprudencial expuesta es la reciente STS n°
298/13, de 13-3 (ponente Antonio del Moral Garcia), donde se
enjuiciaba la perpetracién de un delito de descubrimiento y
revelacién de secretos, al indicar en su Fundamento Juridico
1° que:

“La utilizabilidad de ese medio de prueba no queda
supeditada a la conformidad en la grabacién de todos
los participes o contertulios; ni a la ausencia de toda
connotacién subrepticia o de engafio u ocultacidén por
parte de quien dispone lo necesario para lo fijacidn en
un soporte de la conversacién. Es suficiente que uno de
los comunicantes 0 interlocutores preste su
consentimiento para la intervencién y grabacién por un
tercero para que resulte inoperante 1la clausula de
exclusién del articulo 11 LOPJ. Es un elemento
probatorio valorable. S6lo la escucha o grabacidén por
un tercero sin autorizacién de ninguno de los
comunicantes ni de la autoridad judicial convierte en
inutilizable ese medio probatorio.

Esas conclusiones son las que cabalmente se derivan de
la lectura tanto de la citada STC 114/1984, de 29 de
noviembre, como de la mads cercana en el tiempo STC
56/2003, de 24 de marzo, invocadas ambas en la muy bien
construida sentencia de la Audiencia”.

C) Con el anterior recorrido jurisprudencial, basado en
el previo vy sb6lido estudio realizado por el Magistrado
Instructor en el auto recurrido y por el Ministerio Fiscal en
su informe impugnando los recursos formulados, este Tribunal
rebate contundentemente las tesis de los apelantes acerca de
la pertinencia de la expulsién del procedimiento de las
grabaciones efectuadas por el inicialmente denunciante (ahora
imputado) José Luis Pefias Domingo sobre las conversaciones que
mantuvo durante el periodo que transcurre desde marzo de 2006
hasta octubre de 2007 con varios de los también imputados.
Reiteramos que a tales grabaciones no les afecta la tacha de
nulidad e ilicitud que les atribuyen los recurrentes, prevista
en el articulo 11.1 inciso segundo de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, por cuanto no apreciamos la alegada violacién,
directa ni indirecta, de derechos fundamentales (especialmente
los derechos a 1la intimidad personal y al secreto de las
comunicaciones, consagrados en el articulo 18.1 y 3 de 1la
Constitucién), al no mediar incitacién, presién o provocacién
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en el proceso de manifestacién de los contertulios, que
voluntariamente renunciaron a su privacidad al exteriorizar
sus opiniones y sus acciones con visos de delictivas, en un
dmbito tan sensible como el de la presunta corrupcién
residenciada en los aledafios del poder politico.

También hemos observado que en ningun momento se aprecia
que en esas conversaciones se haya adentrado en los contornos
de la injerencia intima, que si hubiera podido requerir de una
especial preservacién judicial, puesto que los interlocutores
hablan de materias relacionadas con sus particulares
negociaciones tendentes, indiciariamente, a la obtencidn de
anémalas ventajas econbémicas a través del aprovechamiento de
las relaciones personales con determinados dirigentes
politicos, también beneficiarios muchas veces de las ilicitas
ganancias generadas.

TERCERO.- Una vez abordada 1la materia central de los
recursos de apelacidén formulados, resta por analizar
determinados aspectos colaterales, asimismo trascendentes, que
se contienen en los recursos interpuestos. A ello dedicaremos
este apartado.

A) Por lo que se refiere a las menciones que se hacen en
los recursos sobre el ©procedimiento wutilizado por el
Magistrado Instructor para abordar la cuestidén de nulidad que
finalmente resolvid, tal vez alentados por las consideraciones
que realiza el propio Instructor en 1los dos primeros
Razonamientos Juridicos de 1la resolucién combatida, este
Tribunal considera que no debe posicionarse, puesto que ya lo
hizo en su reciente auto de fecha 7-5-2013, que propicidé que
las partes se pronunciaran sobre la solicitud de nulidad
planteada y dio lugar al dictado del auto apelado de fecha 24-
5-2013.

En cualquier caso, no deseamos pasar la ocasibén de
manifestar nuestra extrafieza (como ya lo hiciera el Magistrado
Instructor) acerca de que hayan tenido que transcurrir tres
anos y seis meses desde que se alzd el secreto de las
actuaciones (28-9-2009) para que una de las partes, a la que
luego han secundado otras muchas, planteara (el 8-3-2013) 1la
nulidad de las primeras diligencias practicadas, a pesar de
las oportunidades procesales que les fueron ofrecidas desde el
inicio de su presencia activa en la causa. De ello podemos
racionalmente inferir la debilidad de los argumentos en que
basaron sus pretensiones anulatorias del procedimiento.
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B) En cuanto a la inexistencia de obligacidén legal por el
Sr. Pefias Domingo para denunciar los hechos, por el cauce del
articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1lo que
conlleva -a Jjuicio de los recurrentes- la declaracidn como
espuria de su actuacién, primero ante la Policia y luego ante
la Fiscalia y en el Juzgado, tampoco podemos acoger tal
argumentacién, sostenida por los recurrentes. Estos se basan
en una interpretacién rigorista y descontextualizada del
referido precepto legal. Es lo cierto que la literalidad del
mencionado articulo 259 hace referencia a la obligacidén de
denunciar que tienen las ©personas que ‘“presencian” la
perpetracién de un delito. Sin embargo, una interpretacidn
finalista y sistemdtica de 1la norma aludida conlleva la
extensién de tal deber de denunciar a cualquier persona que
tenga conocimiento de la comisién de un hecho con visos de
delictivo. Ello es lo que ha acaecido en esta causa, respecto
a la cual debemos reiterar que no apreciamos conducta espuria
o andémala del denunciante, sino &nimo de esclarecer hechos con
apariencia de delictivos, habiendo acudido con su Abogado a la
sede policial a formular denuncia sobre tales hechos, cuya
denuncia luego ratificé y complementd, primero ante el
Ministerio Fiscal y después ante el Magistrado Instructor, no
habiendo obtenido ventajas <con ello, pues su condicidn
posteriormente se transformdé en la de imputado.

Al respecto, hemos de afiadir que lo realmente trascendente
en el desarrollo de las tareas de investigacidén desarrolladas
de las que aqui tratamos, es la declaracidén de José Luis Penas
Domingo como testigo de importantes revelaciones de 1los
implicados en actos presuntamente delictivos, cuyas
manifestaciones se encuentran reforzadas por las grabaciones
obtenidas y <corroboradas por las demas diligencias de
comprobacién practicadas. Ninguna de ellas estén proscritas
por las leyes y su valoracién probatoria se hara, en su caso,
en un estadio procesal posterior al actual.

C) Sobre la conveniencia de investigar la actuacidén del
Sr. Pefias Domingo por las grabaciones de conversaciones con
otros imputados que realizd, ello resulta un contrasentido,
pues supondria transmutar en sujeto investigado a quien ofrece
la noticia y los datos de la posible comisidén delictiva. Si
asi se actuara en todos los procedimientos en los que medie
denuncia, se produciria en un mismo procedimiento una
situacién de dualidad de investigaciones y de crisis procesal
de consecuencias dilatorias impredecibles.

En el caso de autos, repetimos que no observamos en el
inicial denunciante las conductas irregulares que le atribuyen
los recurrentes y los adheridos a los recursos, sino
actuaciones enmarcadas en el deber de denunciar que tiene
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cualquier particular cuando tiene noticia de la perpetracidn
de un delito, independientemente de su admitida expulsidn del
partido politico en que militaba. Una actitud de pasividad
hubiera supuesto la probable impunidad de hechos graves de
enorme contenido econémico y que afectan a estratos dirigentes
de la sociedad, cuya pureza y honestidad es licito y necesario
reclamar, a la vez que reprimir las conductas criminales que
hayan podido cometerse.

D) Finalmente, acerca de las actuaciones de comprobacidn
de la posible manipulacién de las cintas grabadas y de la
ruptura de la cadena de custodia de las mismas, el propio
Instructor ha manifestado que constituye materia que pende de
informes periciales ya acordados. Por lo que no es éste el
momento procesal oportuno para pronunciarnos, especialmente
porque no tenemos elementos de Jjuicio para ello y el
Magistrado Instructor no ha tenido ocasidén de expresarse.
Ser4d, en su caso, en ulteriores fases procesales cuando
podamos explicar nuestro parecer por la via de revisidn de 1lo
instruido, una vez se acumulen los elementos de conocimiento
que se estéan elaborando.

CUARTO.- En consecuencia de todo 1lo anterior, procede
desestimar los recursos de apelacidn formulados, con
declaracién de oficio de las costas procesales generadas en
esta segunda instancia.

VISTOS los preceptos legales citados y deméds de general vy
pertinente aplicacién,

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: Que desestimamos los recursos de
apelacidén interpuestos por las representaciones procesales de
los imputados Francisco Correa Sanchez, Antoine Sanchez vy
Pablo Crespo Sabaris, contra el auto dictado el dia 24 de mayo
de 2013 por el Juzgado Central de Instruccién n°® 5 en las
Diligencias Previas n° 275/08, que denegd la solicitud de
nulidad y declaracién de ilicitud de prueba planteada por 1la
representacién del primero de 1los imputados nombrados en
escrito presentado el dia 8 de marzo de 2013. Por lo que
confirmamos integramente aquella resolucibén, con declaracién
de oficio de las costas procesales de esta alzada.
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Contra el presente auto no cabe formular recurso

ADMINISTRACION | ordinario alguno.

DEJUSTICIA

Notifiquese esta resolucidén a las partes personadas, Yy
remitase testimonio al Juzgado Central de Instruccién n° 5, a
los efectos que correspondan.

Asi, por este auto, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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