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DERECHOS FUNDAMENTALES E INVESTIGACION
EN LAS DILIGENCIAS PREVIAS. (ESTUDIO DE LA RECIENTE
JURISPRUDENCIA DE LA SALA Il DEL TS)!

Introduccion.

El Tribunal Constitucional, en sentencia de 12 de julio de 1988, resolvien-
do las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por dos Juzgados de
Instruccién,? declar6 no conforme con nuestra Norma Suprema el art. 2.2 de la
Ley Orgénica de 11 de noviembre de 1980, reguladora del enjuiciamiento oral de
delitos dolosos, menos graves y flagrantes, que establecia la imposibilidad de
recursar en aplicacién del motivo previsto en el n.2 12 del art. 54 Lecrim, haber
sido instructor de la causa. La imparcialidad del juez es una garantia imprescin-
dible en el proceso penal (art. 24 CE) y el instructor es un juez psicolégicamen-
te prevenido.3 Como acertadamente observa MUERZA ESPARZA 4 el legislador

1 Trabajo preparado para la conferencia impartida,el dia 9 de noviembre de 1994, en el Plan de
Formacién de Jueces y Magistrados pertenecientes al Tribunal Superior de Justicia de la Regién de
Murcia.

2 1.I. n2 2 de Palma de Mallorca y J.1.n® 9 de Madrid.

3 La L.O. de 11-11-80 no hacia sino continuar el precedente establecido por la Ley de 8 de abnl de
1967. Esta nomma habia sido objeto de fuertes criticas por la doctrina. Asi, por ejemplo, FENECH (El pro-
ceso penal, 32 ed., 1978, pag.242-243) recordaba su tesis de que “la Lecrim serd derogada sin haber entra-
do en vigor...una gran masa de procesos por delito se ha desplazado del procedimiento ordinario para ser
regulados por estos procedimientos especiales, en los que una vez mds se sacrifican en el altar de la prisa
las garantias tan costosamente conseguidas en los dos ultimos siglos para las partes en el proceso
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fue més alla del alcance de la sentencia y opt6 por sustituir los denominados pro-
cedimientos de urgencia y el regulado en la L.O. de 11 de noviembre de 1980 por
un nuevo procedimiento, el de la L..0.7/88 de 28 de diciembre. El procedimien-
to abreviado, como ha puesto de manifiesto la doctrina,’ nace con una vocacién
de provisionalidad y con cierto cardcter de prueba respecto de algunos de los
principios fundamentales de nuestro proceso penal, al aumentar considerable-
mente las atribuciones del Ministerio Fiscal.

Los principios que inspiran el procedimiento abreviado son discutibles y las
normas reguladoras (arts.779 y ss. Lecrim, teniendo, asimismo, en consideracion
la Ley 10/92, de 30 de abril) han sido objeto de numerosas criticas, planteando
no pocos interrogantes como consecuencia de una defectuosa regulacién.Resulta,
por tanto, especialmente 1itil el conocimiento de la labor de unificacion interpre-
tativa realizada por el TS y el juicio de constitucionalidad que se expresa en las
resoluciones del TC. Son muchas las cuestiones sobre las que recae el pronun-
ciamiento de estos altos tribunales, pero me limitaré a examinar la doctrina man-
tenida respecto a algunos de los derechos constitucionales en las diligencias pre-
vias, especificamente en los actos de investigacién relacionados con la limitacion
o restriccién de los derechos fundamentales.Resulta innecesario destacar que los
principios y derechos reconocidos en la Constitucién han de ser respetados en
todo tipo de procedimientos, por lo que muchas de las consideraciones que aqui
se hacen son perfectamente aplicables tanto al proceso ordinario por delitos gra-
ves como al procedimiento abreviado.

penal(..)La critica de la doctrina ha sido unanime y durisima...en lo que se refiere a los principios que
informan el nuevo procedimiento, en el que entre otras cosas de menor importancia se vuelve al que ya
crefamos superado y enterrado de que el Instructor seal al mismo tiempo Decisor...”. HERCE QUEMA-
DA (Derecho Procesal Penal, con Gémez Orbaneja, 10* ed., 1984, pag. 384) escribia que al conferir al
Juez de Instruccién la investigacion y el fallo de 1a causa se vulneraba el principio basico de la Lecrim —en
que se asiente el sistema acusatorio formal- de separacién entre la instruccién y la decisién. PRIETO
CASTRO-GUTIERREZ DE CABIEDES (Derecho Procesal Penal, 3" ed., 1987, pdg.369) afirmaban que
el proceso de urgencia para delitos cuyo fallo compete a los juzgados de instruccion era “un tipo procesal
que infringe el principio acusatorio formal que preside al resto de la Lecrim, porque un tnico juez, el lla-
mado de instrucci6n, instruye y decide la causa, el cual entonces se dice que estd ‘prevenido’, aunque no
lo esté”

4 Derecho Procesal Penal (con De la Oliva, Aragones Martinez, Hinojosa y Tomé Garcia), 1993, pag.
602.

5 MUERZA ESPARZA, ob.cit., pdgs.602-603; MORENO CATENA, Derecho Procesal.Proceso
Penal (con Gimeno y Corntés Dominguez),1993, pag.514; ESCUSOL,EI Proceso Penal por delitos:estudio
sistemético del procedimiento penal abreviado,1990, pig.77.
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I.Entrada y registro en lugar cerrado.

La inviolabilidad de domicilio es uno de los derechos fundamentales reco-
nocidos en la Constitucidn Espafiola, al mds alto nivel,® en su articulo 18.2.7 Pero
no se trata de un derecho absoluto, pues, como afirmaba HERCE QUEMADAS
“ha de ceder ante los mas generales intereses del Estado” y queda “sujeto a res-
tricciones impuestas por las necesidades de la justicia penal”. No obstante, la
Lecrim, que regula minuciosamente la entrada y registro,’ es especialmente cui-
dadosa al establecer las garantias que deben rodear esta diligencia de investiga-
cién, justamente por la limitacién que supone en un bien juridico tan importan-
te. Consecuentemente, el art. 545 establece que nadie podra entrar en el domici-
lio de un espafiol o extranjero residente en Espafial® sin su consentimiento,
excepto en los casos y forma expresamente previstos en las leyes.

Sobre esta diligencia de investigacién han tenido oportunidad de pronun-
ciarse el T. C. y, sobre todo, la Sala 2* del T.S. en gran niimero de resoluciones.
Ello ha conformado un cuerpo de doctrina, no siempre undnime, que nos propo-
nemos seguidamente exponer.

6 Sobre los distintos niveles de proteccién de los derechos constitucionales, puede verse CASTILLO
RIGABERT, La admision del recurso de amparo, Murcia, 1991, pags 67 y ss.

7 Art. 18.2 C.E.: “El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en €l sin con-
sentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito”. La inviolabilidad de domi-
cilio estd, asimismo, reconocida en el art. 12 de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre, art.8
del Convenio Europeo para proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y art.17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

8 Ob.cit., pag 172.

9 FENECH, El proceso penal, 2° ed.,1978, pag. 150, define la entrada y registro como “el acto pro-
cesal que limita las garant{as normales de libertad individual, consistente en una manifestacién de volun-
tad del Juez o Tribunal en virtud de la cual se constituye éste en un lugar distinto del de su sede propia,
edificio o lugar piiblico o privado en los que se sospecha la existencia de indicios, o que se encuentran all{
la persona del imputado, efectos o instrumentos del delito, o libros, papeles y otros objetos que puedan
servir para el descubrimiento de su paradero y la comprobacién del fundamento de la pretensién”.Como
bien observa ARAGONES MARTINEZ, Derecho Procesal Penal (con De la Oliva, Hinojosa, Muerza y
Tomé Garcia),Madrid, 1993, pag 363, esta diligencia se compone realmente de dos actuaciones distintas,
pues si bien el registro presupone la entrada no necesariamente ha de suceder que a toda entrada siga un
registro.

10 Debe entenderse, en la actualidad, en el domicilio de cualquier persona, con independencia de su
nacionalidad y de si reside permanentemente o sélo durante determinadas épocas del afio. Vid., sobre los
derechos fundamentales de los extranjeros, CALVO CARAVACA-CASTILLO RIGABERT, “El extranje-
ro ante el recurso constitucional de amparo”, R.J. La Ley, n° 397 de 16 de abril de 1982 y CASTILLO
RIGABERT, La admisién... cit, pags 105 y ss, en especial, respecto a la jurisprudencia del T.C., la nota
160.
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Como el art. 18.2 protege la inviolabilidad de domicilio,!! parece oportuno,
en primer lugar, que delimitemos este concepto. Tanto el TC12 como el TSI3
entienden que el domicilio ha de ser interpretado en un amplio significado que
no coincide con el concepto civil o administrativo, incluyendo tanto el fijo o
habitual como el accidental o transitorio. Es, en definitiva, *“cualquier lugar
cerrado que sirva de habitaculo o morada a quien en él vive”.14 Por esta razon, el
T.S. ha conceptuado como domicilio las tiendas de campafia,!s chabolas,!¢ “rou-
lottes”,17 pensiones, residencias u hoteles!® y locales de negocio o despachos pro-
fesionales “en los que la actividad del titular se desarrolle sin admitir libremente
el acceso a terceros y formando parte de su &mbito de privacidad en intimidad”.1°

Por el contrario, el TS ha negado el caricter de domicilio -no precisando

11 “El domicilio es inviolable porque en si supone lo mds intimo y lo mds sagrado de la persona. Es
ese arcano secreto, sOlo a su titular perteneciente, base natural para en €l desenvolver al maximo la pro-
yeccién de su ‘yo’, de sus intereses, de sus gustos y apetencias, de sus vivencias en suma. Es también, y
en conclusidn, el punto de partida en el desarrollo y desenvolvimiento de la personalidad juridica en todos
los sentidos” (S.TS. de 6-4-92, RA 2864). “Es un espacio limitado que el propio sujeto elije para quedar
inmune a las agresiones exteriores. Su inviolabilidad garantiza el dmbito de privacidad de la persona.”
(S.26-2-93,RA 1508).

12 $.22/1984, de 17 de febrero.

13 §.26-2-93 (RA 1508)

14 S.16-9-93 (RA 6734)

15 SS. 9-7-93(RA 6059),16-9-93 (RA 6734)., entre otras.

16 SS.26-6-93(RA 5233), 9-7-93(RA 6059) y 16-9-93 (RA 6734), entre otras.

17 SS. 9-7-93 (RA 6059) y 16-9-93 (RA 6734), entre otras. La reciente S de 19-9-94 afirma que “la
caravana, adosada a un vehiculo de motor o formando parte integra de €1, que tiene en su parte habitable
todo lo necesario, mas o menos, para hacer eficaz la morada de los pasajeros, es apta para constituir el
domicilio de una persona como soporte basico del derecho a la intimidad personal y familiar, sin que la
circunstancia de tratarse de un vehiculo itinerante en movimiento excluya tal caricter. Ha de rechazarse,
pues, la teorfa que sélo atribuye la funcién domiciliaria a la caravana que se encuentre aparcada o acam-
pada, no a la que estd en movimiento, porque esta sutil distincién, por problemitica, ademas de injusta y
contraria al espiritu constitucional, crearia enorme dificultades de caso concreto. Coches-caravana que
tampoco nada tienen que ver con los camiones de largo recorrido que llevan consigo un pequefio habita-
culo para descanso del conductor o conductores. Estos camiones no son domicilio en ningin sentido, tam-
poco los vehiculos de motor porque son simples objetos de investigacion”. La S.30-6-94 (RA 5168) afir-
ma que la proteccién del art. 18 CE no es extensible a “objetos o bienes distintos de los en tal precepto
constitucional expresamente citados (...) no son aplicables a algo tan impersonal, en cuanto mero instru-
mento del delito, como puede ser una maleta, simple objeto de investigacién”.

18 SS. 14-1-92 (RA 154), 3-7-92 (6017),5-10-92 (RA 7737) ,17-9-93 (RA 6705),26-9-93 (RA 5233)
y 16-9-93 (RA 6734), entre otras. Y ello, pese al tenor literal del art. 557 Lecrim que afirma que las posa-
das y fondas no se reputardn como domicilio de los que se encuentran en ellas accidental o temporal-
mente, y lo serdn tan s6lo de los hosteleros, posaderos y fondistas que se hallen a su frente y habiten alli
con sus familias en la parte del edificio a este servicio destinada.

19 SS. 11-10-93 (RA 7371 y 14-4-94 (RA 3291). Sin embargo, el mismo TS neg? el caricter de domi-
cilio a una oficina porque el imputado habitaba otro inmueble en la misma ciudad. Vid. S.18-6-93 (RA
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por tanto “resolucién judicial ni el oportuno mandamiento judicial”20— a los
bares, cafeterias, tabernas, pubs, restaurantes, tiendas, almacenes, locales comer-
ciales y establecimientos de recreo.?! Asimismo, se ha pronunciado en igual sen-
tido respecto a los cuartos trasteros de una vivienda (especialmente si se hallan
en una planta distinta),?2 pequefias habitaciones integrantes del portal de la
vivienda y siempre que no sean el domicilio del portero,?* cobertizos dedicados
al cuidado de animales,?* lugares deshabitados que no constituyen morada de
ninguna persona mds alld de su transitoria ocupacién,?’ lugares abiertos2¢ y vehi-
culos de motor,?’ que s6lo estin sujetos a las exigencias procesales de regulari-
dad en la investigacién policial establecidas en la legislacién ordinaria.

Fuera de los supuestos exceptuados por la propia Constitucién (consenti-
miento del titular?8 o flagrante delito?9) resulta, pues, imprescindible que se expi-

5195). “En el caso de los despachos de profesionales de la abogacia se deben extremar las garantias en
cuanto que se puede poner en peligro el secreto profesional que constituye el micleo esencial de la actua-
cién de los letrados, por lo que el Estatuto de la Abogacia exige que la diligencia se ponga en conocimien-
to del Decano del Colegio de Abogados para que pueda estar presente o delegar en algin colegiado” (S.27-
6-94 RA 5034).

20 S. 10-5-93 (RA 3775).

21 SS. 6-4-93 (3042),10-5-93 (RA 3775),5-6-93 (RA 4847),8-7-93 (RA 5900),9-7-93 (RA 6059),19-
7-93 (RA 6152) 20-9-93 (RA 6796),20-12-93 (RA 9582),22-12-93 (RA 7947),21-1-94 (RA 85), 14-4-94
(RA 3291), 3-5-94 (3643), entre otras.

22 SS. 14-11-93 (RA 8575) y 3-7-93 (RA 5869)..

23 8.26-2-93 (RA 1508).

24 8. 23-3-94 (RA 2574).

25 SS. 26-6-93 (RA 5253) y 23-7-93 (RA 6353)-

26 8. 6-4-94 (RA 2885).

27 SS. 31-10-88 (RA 8810), 28-4-93 (RA 3293), 19-7-93 (RA 6149) y 17-9-93 (6705), entre otras.

28 Sobre la no necesidad de mandamiento en el caso de que medie consentimiento del titular pueden
verse, entre otras, las SS. TS. de 21-6-93 (RA 5167), 15-7-93 (RA 6090) y 5-2-94 (RA 698). El TS., sin
embargo, exige que este consentimiento no esté viciado entendiendo que se produce esta circunstancia
cuando se presta estando detenido y sin consejo de Letrado: SS. 17-3-93 (RA 2323) y 2-6-93. Si existe con-
sentimiento, para el T.S., cuando lo presta el titular de una vivienda aunque se vaya a registrar la habitacién
de una persona distinta que se encuentra hospedada en ese domicilio, pero sin delimitar una zona o habita-
cién como en los hoteles o pensiones.(Cfr. S.TS. 23-12-93 RA 9710)

29 Para el TS, la distincion en el supuesto de que exista mandamiento y que la policia actue por pro-
pia autoridad en caso de delito flagrante es fundamental. En el primer caso, nos encontramos ante una dili-
gencia judicial, en cuyo caso le son de aplicacién los preceptos de la Lecrim en esta materia. En el segun-
do supuesto, estamos en presencia de una diligencia policial que forma parte del atestado y que como tal
no tiene validez probatoria por si misma, sino s6lo cuando los policias o quienes presenciaron el hecho acu-
den a declarar al juicio oral. Vid. S. TS. 8-7-93 (RA 5896). Sobre la no necesidad de mandamiento en caso
de delito flagrante, pueden verse, entre otras las siguientes SS.TS: 23-4-93 (RA 3178), 13-7-93 (RA 5920),
8-9-93 (RA 6707), 2-11-93 (RA 8390), 9-12-93 (RA 9941), 15-12-93 (RA 9564), 17-12-93 (RA 9571) y 4-
2-94 (667). Una buena exposicién del concepto de flagrancia se encuentra en la S. 20-7-93 (RA 6416).



18 FERNANDO CASTILLO RIGABERT

da el oportuno mandamiento judicial para que pueda procederse a la entrada y
registro en un domicilio particular. Siempre que exista este mandamiento, no se
conculcari el derecho constitucional a la inviolabilidad de domicilio,30 infraccién
que se producird ante la ausencia de resolucién judicial habilitante.3! En este alti-
mo caso, nos encontrariamos ante un supuesto del art. 11.1 LOPJ de tal forma
que no surtirian efecto “las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violen-
tando los derechos o libertades fundamentales™, lo que viene interpretando el
Tribunal Supremo de conformidad a la doctrina de “los frutos del 4rbol envene-
nado” en el sentido de que “ni ella misma ni las otras pruebas posteriores que en
la misma se apoyaran podrén ser tenidas en cuenta a la hora de estimar acredita-
dos unos hechos constitutivos de delito o de una circunstancia de agravacién de
la responsabilidad criminal”.32

30 Son innumerables las sentencias del TS que se han manifestado en este sentido, partiendo de la
doctrina mantenida por el TC en sus autos de 11 y 16 de marzo de 1991.Podemos citar, entre otras, las
siguientes: 22-2-93 (RA 1393), 17-3-93 (2322), 11-5-93 (4069),13-9-93 (7727),15-10-93 (7720),29-10-93
(8139), 14-7-93 (6077),16-7-93(6041),16-7-93 (6042), 27-5-93 (4262), 9-7-93 (5904),7-7—93 (5887), 3-
7-93 (5868),20-7—93(6490), 28-7-93 (6445), 21-7-93 (6420), 22-7-93 (6350), 9-7-93 (6299), 22-9-93
(6854), 20-9-93 (6812), 20-9-93 (6805), 15-9-93 (7144), 9-6-93 (7124),30-9-93 (7017); 28-9-93 (7003),
8-10-93 (7299), 20-11-93 (8651), 18-11-93 (8636), 17-11-93 (8603), 14-11-93 (8575), 10-5-93 (3775), 5~
5-93 (3837), 7-5-93 (3861),15-5-93 (3274),17-5-93 (3312), 19-4-93 (3315),23-4-93 (3176), 23-4-93
(3204), 15-10-93 (7225), 17-9-93 (6699), 8-9-93 (6709), 23-9-93 (6778), 7-6-93 (4849), 10-6-93 (4869),
14-6-93 (5004), 1-6-93 (4693), 30-12-93 (9821), 28-12-93 (9810), 20-12-93 (9579), 17-12-93 (9570),16-
12-93 (9473),3-12-93 (9382), 30-11-93 (9059), 29-11-93 (8906),23-11-93 (8715),25-1-94 (102), 22-1-94
(93), 19-1-94 (33), 17-1-94 (19),28-1-94 (277), 24-1-94 (272), 5-2-94 (701),4-2-94 (695), 9-2-94 (680),
8-2-94 (673),2-2-94 (644), 18-2-94 (1543), 17-2-94 (1422),4-3-94 (1696),2-3-94 (2088),21-3-94 (2376),
17-3-94 (2334), 18-3-94 (2314), 15-3-94 (2165),15-3-94 (2162),28-3-94 (2664), 5-4-94 (2877),4-4-94
(2872), 15-4-94 (3330), 11-5-94 (3688),17-5-93 (4155),31-5-94 (4302),9-7-93 (6060),29-4-94 (3315),21-
2-94 (946) y 17-1-94 (27). Vid., asimismo, los AA del TS. de 3-11-93 (9198), 14-7-93 (7134), 26-1-94
(490) y 12-1-94 (475), entre otros.

31 Vid, entre otras, las SS. de 2-10-91(6977)31-3-92 (2537), 10-7-92 (6671), 24-3-92 (2431),27-1-92
(457), 30-4-92 (3343) y 19-10-93 (7799). Asimismo, A. de 14-7-93 (7134). El TS., en S.24-3-94 (RA
2584), afirma que no existe auto de entrada y registro cuando se haya otorgado “autorizacién en forma
verbal dada la urgencia del caso” , a pesar de la presencia en la diligencia del Juez de Instruccién y del
Secretario Judicial. Entiende nuestro mas alto tribunal, excepto en materia de garantias constitucionales,
que si el Juez en el acta de entrada y registro “hubiera expresado las razones a las que estimaba necesaria
tal entrada, o hubiese subsanado después en otra resolucion tal omisién podria discutirse si se ha cumpli-
do o no el requisito constitucional de la motivacién, aunque en todo caso habria existido violacién de la
legalidad ordinaria, pues la Lecrim exige auto motivado que se notificard inmediatamente o lo més tarde
dentro del las veinticuatro horas de haberse dictado (art. 550)”. En la S. de 2-3-93 (RA 1895), afirma el
TS que no existe Auto autorizando la entrada y registro cuando la resolucién no tiene la firma del Juez y
Secretario, siendo, sin embargo, un defecto subsanable inmediatamente

32 8.26-3-94 (RA 2584). Vid, asimismo, STC 114/84 de 29-11;SSTS 29-3-90 (RA 2647) y de 23-10-
91 (RA 7355).
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En el plano de la legalidad ordinaria, el TS. ha tenido oportunidad de pro-
nuniciarse sobre cuestiones fundamentales para que la diligencia de entrada y
registro se efectue de conformidad con los requisitos establecidos en la Lecrim,
de acuerdo con los principios constitucionales y la interpretacién que de los
mismo realiza el TC.

Asi, el art. 558 de la Lecrim establece que el auto de entrada y registro en el
domicilio de un particular serd siempre fundado,y el juez expresard en él concre-
tamente el edificio o lugar cerrado en que haya de verificarse, si tendréd lugar tan
s6lo de dia y la autoridad o funcionario que lo haya de practicar. Por su lado, el
art. 550 habla de auto motivado, que se notificard inmediatamente a la persona
interesada, o, a lo mas tarde, dentro de las veinticuatro horas de haberse dictado.

La fundamentacion de los autos de entrada y registro es un requisito esen-
cial de los mismos, consecuencia de la necesidad de motivar las sentencias (art.
120.3 CE)*? y exigencia, como dijimos, de la Lecrim. Como acertadamente sefia-
la el TS,34 “la restriccion de un derecho fundamental tan trascendente como es la
inviolabilidad de domicilio, es natural que no pueda acordarse sino despues de
razonar y fundamentar, juridicamente, la explicacién adecuada de tan excepcio-
nal medida, pero no en funcién de mero formulismo rituario, antes al contrario
en orden al mensaje que la resolucién debe comportar porque la 16gica juridica
justificativa del acuerdo ha de ir dirigida primero al Juez que adopta la resolu-
cion en tranquilidad de la propia conciencia, y en segundo lugar a la sociedad con
objeto de hacerla saber el porqué de la invasién domiciliaria y el anélisis ponde-
rativo tenido en cuenta a la hora de juzgar, proporcionalmente, los distintos inte-
reses en juego”. Debe, pues, razonarse en torno a la utilidad y proporcionalidad3s
de la medida a adoptar,3¢ entendiendo el TC37 que existe suficiencia motivadora
cuando se dan las razones que permitan conocer los criterios juridicos esenciales
tenidos en cuenta. El juez no estd obligado a realizar una exhaustiva descripcién
del proceso intelectual que le lleva a resolver en un determinado sentido; lo que
se exige es que exprese las razones por las que adopta la decisién, quedando as{

33 Vid, SS. TS. 19-10-93 (RA 7793),16-12-93 (RA 9473) y 28-12-93 (RA 9810).

34 S. 5-7-93 (RA 5872).

35 Sobre el principio de proporcionalidad, vid. GONZALEZ CUELLAR SERRANO,
Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal, Madrid, 1990. Vid, asimismo, el A. TS
de 18 de junio de 1992 (RA 6102) y S.TC de 18 de julio de 1991. La proporcionalidad tiene como finali-
dad ponderar, de una lado, los intereses de la comunidad y, de otro, el perjuicio o deterioro que los ciuda-
dano sufren en sus derechos fundamentales.

36 STS. 28-9-93 (7009).

37 5.14/91 de 20-1.
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de manifiesto que no se ha actuado con arbitrariedad.38 El propio TC? distingue
entre la absoluta falta de motivacidn y la escueta, pero concisa exposicion.

No es adecuada, como muy bien expresa el TS, la préctica judicial de uti-
lizar férmulas estereotipadas o clichés preestablecidos, debiendo redactarse una
resolucién judicial para cada una de las medidas que se adopten. Ello no obstan-
te, el TS no ha sancionado el incumplimiento de estas formalidades con la nuli-
dad total del acto, si se han cumplido los requisitos minimos exigidos para su
validez.41

En cuanto a si debe existir causa abierta para poder decretar la entrada y
registro, el TS se ha pronunciado en forma negativa. A su entender, la expresién
utilizada por el art. 546 (“el Juez o Tribunal que conociere de la causa...”) no
debe ser interpretada en sentido estricto, sino como “genérica y equivalente a
procedimiento o actuaciones judiciales”,*2 pues “en la casi totalidad de los
supuestos en los que se adopta la indicada medida arrancan de la percepcién de
indicios o corporeizacién de ciertas sospechas en busca de cuya corroboracién
opera el despliegue dinamico policial. Ello conlleva el que la diligencia de regis-
tro domiciliario suela situarse en el encabezamiento del proceso penal, en cual-
quiera de sus modalidades o de los estadios en que ésta se manifiesta”.43

38 Vid. STS 15-10-93 (RA 7720).

39 A. de 10-9-86.

40 S. 28-9-93 (RA 7009).

41 “procede decir que su cardcter de documento impreso -suscrito por la Autoridad Judicial- no puede
ser considerado causa bastante para privarle de validez y eficacia juridicas. La utilizacién de impresos y
soportes informaticos constituye una exigencia de toda oficina donde ha de despacharse un elevado nime-
ro de oficios sustancialmetne idénticos. El Juzgado de guardia de una ciudad como Madrid es, sin la menor
duda, una de esas oficinas donde la racionalizacién y simplificacién del trabajo se impone como exigencia
obvia. La autorizacién judicial en estos casos, asume implicitamente la justificacién impuesta por los fun-
cionarios policiales que la solicitan, que en el presente caso -y con un juicio ‘ex ante’- ha de considerarse
suficiente para la medida acordada y proporcional al hecho a investigar.” STS. 14-11-93 (RA 8575). Sin
embargo, en la S. de 7-2-94 (RA 702) el TS entiende que al utilizar el juez un formulario hubo una moti-
vacién mds aparente que real, puesto que no existia vinculacién especifica con el hecho que se juzgaba. En
la S. 13-9-93 (RA 7727) el TS otorga validez a un auto impreso por “la expresa remisién que se hace en
la resolucidn judicial a la correspondiente solicitud policial que la incorpora a la fundamentacién de ésta”.

42 S. 25-6-93 (RA 5221).

43 8. 16-12-93 (RA 9473). El TS. entiende, pues, que puede, por tanto, ordenarse en diligencias inde-
terminadas. No comparto, totalmente, esta opinién, ya que aunque las mencionadas diligencias son cita-
das en el art. 83 del R.D. de 2 de mayo de 1968 y en las Circulares 2/69 de la Fiscalia del Tribunal
Supremo y de la Presidencia del T.S. de 24 de 10 de 1977 es una expresién desconocida para la Lecrim
que es la que debe regir en esta materia, aunque, como dice la S. 25-6-93, son inevitables de facto cuan-
do por sospechas vehementes de actividades delictivas se interesa la expedicién de mandamiento de entra-
da y registro, que, de no confirmarse luego las sospechas, no darfa lugar a més actuacién o diligencia que
la de archivo de acta negativa.
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El art. 559 Lecnim establece, asimismo, que el auto expresara el edificio o
lugar cerrado en que haya de verificarse la entrada y registro, si tendréd lugar tan
s6lo de dia y la Autoridad o funcionario que los haya de practicar. De otro lado,
el art. 569 expresa que el registro se hard a presencia del interesado, de donde se
deduce que en el auto autorizandolo también se habrad de hacer constar quién es
dicho interesado. Sobre estos requisitos ha tenido oportunidad de pronunciarse el
T.S. estableciendo la siguiente doctrina:

- “No tiene mayor relevancia el error padecido al consignar alguno de los
nimeros de las calles correspondientes. .. ya que las diligencias se practi-
caron, en dltimo t€rmino, en los domicilios de las personas expresamen-
te consignados en las pertinentes autorizaciones judiciales”.44

- No es preciso consignar en el auto el nombre y apellidos de la persona titu-
lar del domicilio si, por la naturaleza de la investigacidn, estos datos ain
no son conocidos?s identificAndose por su nombre y apellidos al notifi-
carsele el auto. Carece de relevancia que haya un error en el nombre si el
domicilio queda perfectamente identificado.#¢ El error en uno de los nom-
bre propios no tiene importancia cuando claramente se demuestra que es
una simple confusién material.*?

- En ocasiones, el lugar que ha de registrarse, por las caracteristicas propias
del mismo y su localizacién geogréfica, no es susceptible de ser identifi-
cado indicando la calle, nimero y piso, por lo que es admisible cualquier
otro medio de individualizacién del domicilio#8

- No se priva de valor al registro realizado fuera de las horas consignadas,
porque ello conllevaria una consecuencia desproporcionada a la gravedad
de la infraccién. No se trataria de un acto nulo de pleno derecho, segtin lo
establecido en el art. 238 de 1a LOP]J, puesto que ni hay infraccién de nor-
mas esenciales, ni se ha prescidido total y absolutamente del procedi-
miento, ni se ha producido indefensién.#® Si la ley prefiere que los regis-
tros se realicen de dia es para causar las menores molestias posibles,
como consecuencia del anteriormente citado principio de proporcionali-

44 8. 13-9-93 (RA 7727).

45 S. 20-9-93 (RA 6803) y S. 24-11-93 (RA 9011).
46 S. 7-6-93 (RA 4850).

47 S. 28-1-94 (RA 592).

48 8. 5-7-93 (RA 5872).

49 8. 17-4-94 (RA 3312).
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dad.5% De otro lado, las horas diurnas son variables segun la época del afio
y no hay que atenerse a un aspecto puramente cronolégico ya que, como
queda dicho, la finalidad es la de no resentir mas la intromision en la vida
privada.s!

- No tiene importancia el error cometido en la fecha del auto cuando clara-
mente se infiere que se trata de una equivocacién material, ficilmente
subsanable.52

- Carece de relevancia la mencién de la fecha en la que ha de practicarse la
entrada y registro, pues habrd “légicamente que entenderse que la dili-
gencia ha de practicarse en el mismo dia que se dicta la propia resolu-
cién”.53

- Respecto a la delegacion a la policia para su practica, el TS tiene declara-
do%4 que “han de entenderse vdlidas las delegaciones generales hechas en
grupos de la policia judicial pues no existe razén para hacer la delegacién
en uno especifico en cuanto desarrollan todos la misma labor y normal-
mente realizan varios la diligencia segun las necesidades del servicio”.

El auto de entrada y registro se ha de notificar al interesado por imperativo
del art. 56655 en el momento de verificarse. Si no es habido en la primera dili-
gencia, se notifica al encargado o a cualquier otra persona mayor de edad.5¢

Hasta su modificacién por la Ley 30/92, el art. 569 Lecrim habia dado lugar
a una rica jurisprudencia respecto a la validez de la entrada y registro efectuada
sin la presencia del Secretario Judicial.

La Sala II del TS mantenia dos posturas antitéticas. La primera de ellas
entendia que la ausencia del Secretario Judicial acarreaba que el acta levantada
en dicha diligencia no constitufa prueba vélida y, por lo tanto, no podia tener efi-
cacia en el juicio oral. Ello no implicaba, al no vulnerarse derecho constitucional
alguno, que los datos objetivos obtenidos pudieran ser acreditados por otros

50 Claro que, segin el art. 570 Lecrim, si ha expirado el dia sin haberse terminado la diligencia se
requerird al interesado o a su representante para que permita la continuacién durante la noche vy, si se
opone, se suspende la diligencia cerrando y sellando el local o los muebles en que hubiere de continuar-
se, en cuanto esta precaucion se considere necesaria para evitar la fuga de la persona o la sustraccién de
las cosas que se buscaren. Cfr. S. 4-5-94 (RA 3656).

51 S. 28-1-94 (RA 592).

52 A.10-3-93 (RA 2142).

53 A 12-1-94 (RA 475).

54 S. 24-1-94 (RA 272).

55 8. 23-6-93 (RA 5210).

56 S.4-5-94 (RA 3656).
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medios de prueba, normalmente por ¢l testimonio de los mismos policias inter-
vinientes en el acto.57

La segunda postura’® estimaba que la ausencia de Secretario Judicial hacia
totalmente invdlida e irregular tal diligencia, en aplicacion del art. 238.3 de la
LOPJ. Al mismo tiempo, negaba la posibilidad de que la prueba practicada irre-
gularmente pudiera ser sanada por el testimonio de los policias intervinientes. Se
afirmaba que “cuando el funcionario policial actita como delegado del Juez ins-
tructor, su situacién se transmuta, de alguna manera, en actividad judicial y la
diligencia adquiere ese caracter”.>®

Finalmente, a partir de 1a S. de 31-3-92, se llegé a una postura en cierto sen-
tido conciliadora cuando se afirmaba que la diligencia de entrada y registro era
nula cuando no se realizaba a presencia del Secretario Judicial,$® pero que los
hechos podian ser acreditados por otros medios de prueba,t! excluyendo, desde

57 Vid,, ad. ex., las SS. de 27-1-92 y 10-7-92.

58 Manifestada, por ejemplo, en las SS. de 24-3-92 y 31-3-92.

59 Vid. SS. citadas en la nota anterior.

60 Vid., ad. ex., las siguientes SS: 22-2-93 (RA 1393), 1-3-93 (1881), 29-1-93 (2169), 25-3-93
(2458), 8-3-93 (2377), 13-4-93 (3088), 11-5-93 (4069), 4-6-93 (5362), 21-6-93 (5278), 21-6-93 (5218),
23-6-93 (5210), 18-6-93 (5195), 18-6-93 (5193), 18-6-93 (5192) 27-10-93 (7885), 18-10-93 (7791), 15-
10-93 (7720), 29-10-93 (8139), 15-7-93 (6088), 14-7-93 (6077), 16-7-93 (6043), 16-7-93 (6042), 16-7-93
(6041), 27-5-93 (4262), 24-5-93 (4239), 17-5-93 (4157), 16-7-93 (5937,13-7-93 (5921), 12-7-93 (5911),
9-7-93 (5904), 7-7-93 (5887), 20-7-93 (6490), 28-7-93 (6445), 21-7-93 (6420), 22-7-93 (6850), 9-7-93
(6299), 22-9-93 (6854), 20-9-93 (6812), 20-9-93 (6805), 15-9-93 (7144), 9-6-93 (7124), 30-9-93 (7017),
28-9-93 (7003), 8-10-93 (7299), 20-11-93 (8651), 18-1193 (8636), 17-11-93 (8603), 14-11-93 (8575), 10-
5-93 (3775), 7-5-93 (3861), 15-5-93 (3274), 19-4-93 (3315), 23-4-93 (3176), 23-4-93 (3204), 15-10-93
(7225), 17-9-93 (6699), 8-9-93 (6709), 23-9-93 (6778), 7-6-93 (4849), 10-6-93 (4869), 14-6-93 (5004),
29-6-93 (8484), 1-6-93 (4693), 30-12-93 (9821), 28-12-93 (9810), 20-12-93 (9582), 20-12-93 (9579), 17-
12-93 (9570), 16-12-93 (9473), 3-12-93 (9382), , 30-11-93 (9059), 29-11-93 (8906), 23-11-93 (8715), 22-
1-94 (93), 19-1-94 (33), 17-1-94 (19), 5.-2-94 (701), 4-2-94 (695), 9-2-94 (688), 8-2-94 (673), 2-2-94
(644), 28-2-94 (1588), 18-2-94 (1543), 17-2-94 (1422), 4-3-94 (1696), 2-3-94 (2088), 21-3-94 (2376), 17-
3-94 (2334), 18-3-94 (2314), 15-3-94 (2165), 15-3-94 (2162), 28-3-94 (2664), 15-4-94 (2877), 4-4-94
(2872), 15-4-94 (3330), 11-5-94 (3688), 17-5-93 (4155), 31-5-93 (4302), 9-7-93 (6060), 30-10-93 (8005)
y 17-1-94 (27). Vid., asimismo, los siguientes autos: 14-7-93 (7134), 3-11-93 (9198) y 12-1-94 (475).

61 Vid., ad. ex., las siguientes SS: 26-2-93 (RA1505), 22-2-93 (1393), 2-3-93 (1896), 23-6-93 (5213),
18-6-93 (5195), 18-6-93 (5193), 27-10-93 (7985), 15-10-93 (7720), 14-7-93 (6077), 16-7-93 (6043), 16-
7-93 (601), 27-5-93 (4262), 24-5-93 (4239), 17-5-93 (4157), 16-7-93 (6029), 6-7-93 (5937), 13-7-93
(5921), 12-7-93 (5911), 9-7-93 (5904), 20-7-93 (6490), 28-7-93 (6445), 21-7-93 (6420), 22-7-93 (6350),
9-7-93 (6299), 22-9-93 (6854), 20-9-93 (6812), 20-9-93 (6805), 15-9-93 (7144), 9-6-93 (7124), 30-9-93
(7017), 28-9-93 (7003)8-10-93 (7299), 20-11-93 (8651), 18-11-93 (8636), 17-11-93 (8603), 14-11-93
(8575), 10-5-93 (3775), 15-5-93 (3274), 19-4-93 (3315), 23-4-93 (3176), 23-4-93 (3204), 15-10-93
(7225), 17-9-93 (6699), 8-9-93 (6709), 23-9-93 (6778), 7-6-93 (4849), 10-6-93 (4869), 14-6-93 (5004),
29-6-93 (8484), 1-6-93 (4693), 9-12-93 (9941), 30-12-93 (9821), 28-12-93 (9810), 20-12-93 (9579), 16-
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luego, la declaracién de los policias intervinientes en el acto.5?

La nueva redaccidn del art. 569.1V, de conformidad con la Ley 10/92 de 30
de abril, establece que el registro se practicard a presencia del Secretario o, si asi
lo autoriza el Juez, de un funcionario de la policia judicial o de otro funcionario
publico que haga su veces. Con esta modificacién, el legislador ha pretendido
acabar con los problemas que se derivaban de la regulacién anterior. Creo, sin
embargo, que debe entenderse rectamente. A mi parecer, es el Secretario, y no el
Juez, el que puede delegar en otro funcionario piiblico, pues, de acuerdo con el
art. 281.1 de la LOPJ, es el dnico funcionario competente para dar fe con pleni-
tud de efectos de las actuaciones judiciales, y, por tanto, mal podria delegar el
juez lo que no tiene. Lo que el juez instructor tiene que otorgar es su autorizacién
para que tenga efectos juridicos tal delegacidn.

Se ha planteado, de otro lado, el problema de si la delegacién ha de hacer-
se en un funcionario concreto o pueden realizarse delegaciones genéricas (en la
policia judicial, por ejemplo). El TS, en su S. de 4-3-94, afirma que ello es
posible puesto que si el art. 563 autoriza al Juez a delegar en “cualquier” agente
de la policia judicial no va a seguirse criterio mds riguroso para el que vaya a
actuar como Secretario. No existe, sin embargo, unanimidad jurisprudencial en
el supuesto de que se produzca la sustitucién del designado individualmente por
otro funcionario. La S. de 4-3.9464 estima que la sustitucién “in situ” “del desig-
nado por otro de igual condicién por necesidades del servicio no tiene valor for-
mal esencial para producir nulidad, conforme a los principios de proporcionali-
dad y finalidad,ni se demuestra que pueda ser causa de efectiva indefensién, por
lo que no concurren los requisitos del art. 238.3 de la LOPJ para ocasionar nuli-
dad”. Este criterio, sin embargo, no es mantenido en la S. de 3-5-9465 que afirma

12-93 (9473), 3-12-93 (9382), 30-11-93 (9059), 29-11-93 (8906), 23-11-93 (8715), 22-1-94 (93), 19-1-93
(33), 17-1-94 (19), 5-2-94 (701), 4-2-94 (695), 9-2-94 (680), 8-2-94 (673), 2-2-94 (644), 28-2-94 (1585),
18-2-94 (1543), 17-2-94 (1422), 4-3-94 (1696), 2-3-94 (2088), 17-3-94 (2334), 15-3-94 (2162), 28-3-94
(2664), 5-4-94 (2877), 4-4-94 (2872), 15-4-94 (3330), 11-5-94 (3688), 17-5-93 (4155), 31-5-93 (4302), 9-
7-93 (6060), 30-10-93 (8005) y 17-1-94 (27). Vid., asimismo, los AA: 14-7-93 (7134), 3-11-93 (9198) y
12-1-94 (475)

62 “La declaracién en el acto del juicio oral de los policias intervinientes en la diligencia, carece de
valor probatorio pues, como queda dicho, no pueden testimoniar sobre aquello de lo que fueron protago-
nistas, como sujetos de la actividad procesal que por delegacién judicial realizaron” (SS. de 4-6-93 (RA
5362), 21-6-92 (RA 5279), 25-6-93 (RA 5218) y 30-6-93 (RA 5311) y 19-10-93 (RA 7799)..

63 RA 1771.Igualmente, la S.23-5-94 (RA 4485)

64 RA 1771.

65 RA 3638.
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que, tras la reforma del 569 Lecrim, si se delega en un funcionario concreto no
puede realizar esas funciones otro distinto.

Como es obvio, es perfectamente valida la habilitacién de un oficial como
secretario.®6

Segun previene el art. 569, el registro se hara a presencia del interesado, o
de la persona que legitimamente le represente. Si aquél no fuere habido, o no qui-
siere concurrrir ni nombrar representante, se practicard a presencia de un indivi-
duo de su familia mayor de edad. Si no lo hubiere, se hara ante dos testigos, veci-
nos del mismo pueblo. Esta exigencia ha sido reiteradamente recordada por el
TS,67 aunque se encuentre detenido,® a no ser que la persona no sea habida o no
quisiere concurrir 0 no nombrase representante. Tampoco es exigible la presencia
del imputado cuando se haya decretado el secreto del sumario, ya que la diligen-
cia de entrada y registro estaba sustraida por entonces a su conocimiento.®® Si
asiste el titular del domicilio, no son necesarios los testigos del parrafo III del art.
569,70 y esos testigos tampoco tendrdn que concurrir cuando no pueden encon-
trarse o nadie quiere serlo y “la urgencia, la naturaleza del delito y la oportuni-
dad de la investigacién dificultan cualquier intento para posponer o aplazar la
diligencia”, especialmente si esta presente €l Secretario Judicial que “sirve para
autenticar el contenido de la diligencia de tal manera que actia a modo de sub-
sanador de deficiencias procesales”.7!

Para la practica de esta diligencia no es necesaria la presencia de abogado
porque “no deja de ser una idea de ‘lege ferenda’ sin base legal actual, toda vez
que, tratdndose de una diligencia investigadora...situada generalmente a la cabe-
za de la actuacion policial...mal puede designarse a priori un letrado defensor en
previsién de una futura y en aquel momento —el de la préctica de la diligencia—

66 S. 13-9-93 (RA 7727). La S. de 5-7-93 (RA 5872) afirma que “el instituto de la habilitacién supo-
ne la autorizacidn, por subrogacion, para gue distinto funcionario pueda legitimamente actuar en la repre-
sentacién del otorgante o autorizante, si asi lo permite la norma jurfdica. El Secretario Judicial, que ejer-
ce la fe publica judicial, puede delegar en el Oficial para tal diligencia, la cual ha de entenderse es actua-
ci6n judicial, ordenada y vigilada por la autoridad del juez (arts. 567,563 y 550 Lecrim), que puede des-
pués practicarla personalmente o por delegacidn, en cuyo supuesto subsiste la misma naturaleza como dili-
gencia llevada a presencia judicial o de quien lo representa”.

67 Ultimamente en S. 17-6-94 (RA 5176)

68 SS. 30-10-92 (8553), 8-6-93 (4857), 21-6-93,29-6-93 (8484), 18-10-93 (RA 7791) ,14-11-93
(9661).

69 S.8-3-94 (RA 1864).

70 S.7-3-94 (RA 1853).

71 8.21-5-93 (RA 4199).
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inexistente inculpacién”.”2

El art. 569 IV, antes de la reforma operada por la Ley 10/92, de 30 de abril,
exigia también la presencia de dos testigos, ademds del Secretario. No obstante,
el TS. ya habia advertido que, a partir de la entrada en vigor de la LOPJ, dicho
requisito ya no era preciso, puesto que en el art. 281.2 de dicho texto legal se dis-
pone que la plenitud de la fe piblica en los actos en la que ejerza el Secretario
no precisa la intervencién adicional de testigos.’? Estos testigos tampoco son,
obviamente, necesarios tras la reforma de 1992.74

Respecto al acta, el TS ha establecido la siguiente doctrina:a) carece de
relevancia, a pesar de lo dispuesto en el art. 572, la omisién de la hora de con-
clusion de la diligencia “pues se trata de un dato que puede conocerse y fijarse
por otras diligencias obrantes en autos, por lo que no se produjo indefensién al
acusado, requisito ‘sine quae non’ exigido por el art. 238 LOPJ para que los actos
sean nulos de pleno derecho, junto a la naturaleza de la norma de que se pres-
cinde, que ha de ser esencial”;?5 b)no es fundamental que el secretario que asis-
ta al acto firme el acta, pues, en todo caso, lo que prescribe la Lecrim “es que el
registro se practique a presencia del Secretario, pero no que sea imprescindible
la firma de fedatario;?6 ¢) no afecta a la validez de la diligencia que no firmen
los intervinientes el acta’” y d) el acta no tiene por qué realizarse en ese mismo
instante.’8

Por dltimo, el TS. se ha planteado el problema de que ordenada la entrada
y registro para un delito se encuentren pruebas de otro. En caso, el TS. entiende
que las pruebas obtenidas son vilidas.”

72 S. 19-4-94 (RA 3315). En el mismo sentido, S. 18-6-93 (RA 5192), S. 13-6-94 (RA 4950) y S 25-
6-93 (RA 5248).

73 SS. 18—2-93 (1368), 1-3-93 (1882), 6-6-93 (4848), 3-7-93 (RA 5868), 5-7-93 (RA 5872), 28-9-
93 (RA 7009), 13-11-93 (9001), 7-3-94 (1853), 17-3-94 (RA 2334),

74 8.21-5-93 (RA 4199).

75 8.22-10-93 (RA 7947).

76 S. 12-5-94 (RA 3690) y S. 8-3-94 (RA 1864).

77 SS 22-9-93 (RA 6854)y 28-9-93 (RA 7009).

78 SS. 18-10-93 (RA 7539) y 13-9-93 (RA 7727) . Carece, asimismo, de importancia que se use 0 no
la expresion “doy fe”. (5.7-3—94 RA 1853).

79 §5.18-10-93: “parece absurdo pensar que una diligencia de registro domiciliario acordada para
encontrar objetos robados, por ejemplo, vaya a detenerse a tal motivo si alli aparecerieren cadiveres o
armas”; y S. 18-3-94 (RA 2314): “si las pruebas casualmente halladas hubieran podido ser obtenidas
mediante el procedimiento en el que se las encontrd, nada impide que tales pruebas sean valoradas”.
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I1.Secreto de las comunicaciones.
A) Intervenciones y observaciones telefénicas.

El art. 18.3 CE garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de
las postales, telegraficas y telefénicas. Asi como de las dos primeras la Lecrim,
en su redaccién originaria, disponia de normas concretas a aplicar, como es
obvio, teniendo en consideracion el aiio de su promulgacién, no contenia pre-
cepto alguno sobre la intervencién de las comunicaciones telefénicas. La CE
obligaba, pues, al legislador a regular esta materia para asegurar el derecho cons-
titucionalmente garantizado. Con gran retraso, como en otras muchas cuestio-
nes, 80 se reformo el art. 579 de la Lecrim. por LO 4/1988, de 25 de mayo. En el
n° 2 del precepto se establece que el juez podré acordar, en resolucién motivada,
la intervencidn de las comunicaciones telefénicas del procesado, si hubiere indi-
cios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacién de algin
hecho o circunstancia importante de la causa. En el apartado siguiente, se afirma
que, de igual forma, el juez podrd acordar, en resolucién motivada, por un plazo
de hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacién de las
comunicaciones postales, telegraficas o telefénicas de las personas sobre las que
existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de
las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos. Por dltimo, el n° 4
prevé que en caso de urgencia y cuando las investigaciones se realicen para la
averiguacion de los delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas o
elementos terroristas o rebeldes, la medida prevista en el parrafo anterior podra
ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del
Estado, comunicandolo inmediatamente por escrito motivado al Juez competen-
te, quien, también de forma motivada, revocard o confirmara tal resolucién en un
plazo maximo de setenta y dos horas.

La simple lectura de las normas citadas pone inmediatamente de manifies-
to una serie de interrogantes de no poca importancia: ;es lo mismo intervencién
de comunicaciones telefonicas (n° 2) que observacion de las mismas (n° 3)?; ;son
equivalentes los términos procesado (n® 2) que personas sobre las que existan
indicios racionales de criminalidad (n° 3)?; ;existe algin tipo de limitacién res-
pecto a los delitos por los que puede ordenarse la intervencion de las comunica-
ciones telefénicas?, etc.

80 Juicio por jurado o implantacién de los juzgados de lo contencioso administrativo, por ejemplo.
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Como ha puesto de relieve la jurisprudencia del TS, 8! la reforma ha queda-
do a medio camino, puesto que la norma (el art. 579 Lecrim) sélo se refiere a la
forma que ha de revestir la resolucién en que se acuerde la intervencién u obser-
vacidn telefénica, que ha de ser motivada; la condicién o requisito de la existen-
cia de indicios, lo que no puede equivaler jamds a sospechas o conjeturas y sf a
“indicios racionales de criminalidad” que son “indicaciones o sefias, o sea, datos
externos que, apreciados judicialmente, conforme a normas de recta razén, per-
miten descubrir o atisbar, como dice la doctrina cientifica, sin la seguridad de la
plenitud probatoria pero con la firmeza que proporciona una sospecha fundada,
es decir razonable, 16gica y conforme a las reglas de la experiencia, la responsa-
bilidad criminal de la persona en relacién con el hecho posible objeto de inves-
tigacidn a través de la interceptacion telefénica™;82 el plazo de duracién de la
observacién y su posible prérroga y la finalidad que se persigue con la intercep-
tacién. Todas las demds cuestiones y dudas que esta diligencia presenta han de
ser integradas por la jurisprudencia que, segtn ella misma proclama,®? habra de
tener en cuenta las siguientes normas:a) arts. 9.3,10.1 y 2, 14, 18.3,24.1y 2,55.2
y 96 de la CE; b) el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos del
Hombre y Libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950, especialmente
el art. 8; ¢)la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciem-
bre de 1948, especialmente el art.12; d) el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Nueva York, de 16 de diciembre de 1966; ¢) el art. 579 de
la Lecrim y los preceptos concordantes en cuanto todos ellos, incluida Ia
Exposicién de Motivos, sirven de pauta para su adecuada interpretacion;® f) los
arts. 11.1, 238 y 240 y concordantes de la LOPI; g) el art. 6.3 del Cddigo Civil y
h) la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humano, del Tribunal
Constitucional y de la Sala II del Tribunal Supremo.

El TS, a partir fundamentalmente del A. de 18-6-92,85 ha ido integrando las
escasas normas de la Lecrim. Parece, sin embargo, preciso que el legislador abor-
de nuevamente la regulacién de esta materia, como se reclama por jueces, fisca-
les, abogados y opinién publica.

81 A.18-6-92 (RA 6102) y S. 29-6-93 (RA 8484), entre otras.

82 A. 18-6-92 (RA 6102).

83 A. 18-6-92 (RA 6102).

84 La S.25-6-93 (RA 5244) declara expresamente que han de tenerse en cuenta las normas de la
Lecrim en lo que se refiere a la correspondencia postal

85 RA 6102. Este A. se dict6 en el denominado, por un sector de la prensa y por el propio TS “caso
Naseiro” (o “caso Manglano” para otro sector de los medios de comunicacién).
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En sintesis, el TS ha declarado:

a) Es necesario que el juez dicte una resolucién motivada en la que razone
sobre la existencia de los indicios necesarios para ordenar tan drastica interven-
cidn en el secreto de las comunicaciones, no siendo posible actuar con base en
simples sospechas, sino que es preciso que concurran indicios de la naturaleza
anteriormente expuesta.s6

b) Es indispensable que la resolucién se dicte, a diferencia de la doctrina
mantenida para la entrada y registro, en el curso de un proceso penal; es decir, en
diligencias previas o sumario.87 Para garantizar el buen éxito de la investigacién
serd preciso, por tanto, decretar el secreto.®8

¢) La intervencion de las comunicaciones telefénicas puede ser ordenada en
cualquier proceso, con independencia de la gravedad del delito, aunque el TS
recuerda la necesidad de ponderar, en todo caso, la necesidad de adoptar tal
medida, mediante el oportuno juicio de proporcionalidad.®

d) Las expresiones utilizadas en los parrafos 2 y 3 del art. 579 de la Lecrim
son equivalentes® sin que se pueda distinguir entre intervencién y observacién.

e) La mayor dificultad que, sin duda, lleva consigo la practica de esta dili-
gencia es la del control de las grabaciones que se realizan. Los juzgados carecen
de los elementos técnicos imprescindibles para llevar a cabo directamente la
intervencién y grabacién por lo que, necesariamente, se ha de delegar su practi-
ca en las unidades de la policia judicial. Por lo tanto, es del mayor interés para la
salvaguarda y garantia de los derechos fundamentales que la manipulacién téc-
nica y la seleccién de las conversaciones se lleve a cabo por la autoridad judicial.

86 A.18-6-92 (RA 6102) y SS. 25-6-93 (RA 5244), 29-6-93 (RA 8484), 5-7-93 (5875), 15-7-93
(RA6086), 22-10-93 (RA7948), 18-6-93 (RA5191), 18-4-94 (RA3340), 25-3-94 (2875).

87 A.18.-6-92 (RA 6102) yS. 25-3-94 (RA 2875).Se rechaza expresamente la posibilidad de decre-
tarlo mediante las denominadas diligencias indeterminadas o asuntos indeterminados.

88 S. 25-6-93 (RA 5244). La declaracién de secreto plantea el problema de la disparidad de plazos
entre el art.579 y el 302 ambos de la Lecrim. Parece que seria de aplicacién el primero de los preceptos
citados en razon de su especialidad.

89 A. 18-6-92 (RA 6102) y SS. 25-6-93 (RA 5244) y 29-6-93 (8484).

90 S. 25-6-93 (RA 5244):”Compartimos la postura mantenida por el MF en su recurso sobre la homo-
logacién de los conceptos utilizados por el legislador al redactar el actual art.579 de la Lecrim. El ap.2 del
mencionado art. se refiere a la posibilidad de la intervencion de las comunicaciones telefénicas del pro-
cesado, mientras que el ap.3 contempla la observacién de las comunicaciones telefénicas estableciendo un
plazo de duracidn y una posible prérroga de este espacio inicial. Nos encontramos ante una mera distin-
cién gramatical con objeto de evitar antiestéticas repeticiones, ya que en ambos casos lo que se pretende,
tanto con la intervencién como con la observacion, es conocer el contenido integro de las conversaciones
mantenidas por las personas investigadas a través del teléfono de que sean titulares”.
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Segun dispone la S. 25-6-93,9! es preciso que:

1.El sistema de escuchas y la técnica empleada deben ser conocidos por el
Juez de Instruccién.

2. El juez debe advertir, a los encargados del seguimiento, la obligacién de
respetar integramente las cintas en las que consta la grabacién, con objeto de que
puedan ser posteriormente oidas y proceder a su seleccién con audiencia de todas
las partes interesadas.

3. La grabacién debe ser permanente y afectar a todas las conversaciones
que se desarrollen a través del niimero intervenido.

4. Una vez producida,®? serfa conveniente emplear algiin procedimiento
técnico que dificultase o impidiese su manipulacién posterior.

5. Estas grabaciones, asi obtenidas, se registrardn especificando a qué dias
o periodos de tiempo corresponden. El juez dispondra de la totalidad de las
comunicaciones efectuadas con objeto de que la parte afectada pueda utilizar en
su descargo pasajes o didlogos en los que puedan existir datos para justificar o
explicar razonablemente otras conversaciones mas comprometedoras.

6. En la transcripcién del contenido de las cintas debe, pues, intervenir el
juez, que debe ser el mismo que autoriza la intervencién telefénica,® y el
Secretario Judicial, % y debe realizarse con audiencia y presencia de todas las par-
tes y, por supuesto, de la persona que ha sido objeto de la investigacion “para que
pueda establecerse un debate contradictorio que conceda posibilidades de defen-
sa a la persona afectada, todo ello sin perjuicio de que pueda negar la autentici-
dad de las grabaciones”.95

f) El principio de proporcionalidad exige, igualmente, que si en el curso de
la escucha se descubrieran indicios de criminalidad por delito distinto para el
cual fue autorizada o por persona diferente, se comunique inmediatamente a la
autoridad judicial, para que proceda a resolver lo que estime pertinente.

g) Las prérrogas no pueden ser concedidas automadticamente y sin mayor
razonamiento, sino que, de nuevo, es preciso que el juez, aunque sea escueta-
mente, realice una motivacién sobre su necesidad, no siendo posible una prérro-

91 RA 5244,

92 La S.15-7-93 (RA 6086) especifica que han se entregarse los soportes integros originales.

93 En el mismo sentido, S.25-3-94 (RA 2592).

94 S. 15-7-93 (RA 6086).

95 8. 25-6-93 (RA 5244).Vid., ad. ex., asimismo, las SS. 25-6—93 (RA 5243), 27-10-93 (7872), 7-
7-93 (RA 5941), 11-10-93 (RA 7331), 15-11-93 (8588) y 15-7-93 (RA 6086).

96 A.18-6-92 (RA 6102) y S.18-6-93 (5191).
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ga inmediata e indefinida.
B) Detencion y apertura de correspondencia.

La CE, en el art. 18.3., como antes dijimos, garantiza igualmente el secre-
to de las comunicaciones postales y telegréficas, salvo resolucién judicial. Se
trata de un medio de investigacién que, a diferencia de lo que ocurre con las
intervenciones teléfonicas, estd regulado con cierta minuciosidad en la Lecrim,
donde se establecen una serie requisitos para el desarrollo de esta diligencia(arts.
579 y ss).

Es posible que, como consecuencia de esta explicita regulacién, los proble-
mas que se planteen en la prictica sean menores, pues la ley es fuente de certe-
za y seguridad juridicas. Ello no obstante, el TS ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse en distintas resoluciones en las que, de nuevo, y como no podia ser
menos tratdndose de 1a limitacién de un derecho fundamental, insiste en la nece-
sidad de fundamentacién, necesidad y proporcionalidad de la resolucién en las
que sc¢ ordene la detencién y apertura de correspondencia.

Debe recordarse que, de acuerdo con el Reglamento de los Servicios de
Correos® afectan a la inviolabilidad de la correspondencia distintos actos: deten-
cién arbitraria o contra derecho, intencionado curso anormal, apertura, destruc-
cién, sustraccion, retencién u ocultacién y, en general cualquiera de los actos de
infidelidad en su custodia.

El TS, en un primer momento, parecié querer distinguir entre correspon-
dencia y paquete postal, pero es un diferenciacién que no ha prosperado, pues
recientemente la ha calificado de “desorientadora”!® y, mds concretamente, ha
afirmado que “bajo la proteccion del derecho a la intimidad se encuentran no
solamente las cartas o correspondencia personal, sino todo género de correspon-
dencia postal...ya que a su través se pueden enviar mensajes o efectos personales
de cardcter confidencial que estdn asimismo bajo la salvaguarda del derecho fun-
damental. En un paquete postal o envio semejante se pueden incluir objetos que
excediendo del volumen de lo que es una carta 0 misiva tengan una connotacién
personalisima e intima que no puede ser investigada si no es con la previa auto-

97 Cfr. S. 25-3-94 (RA 2592).
98 Aprobado por Decreto de 14 de mayo de 1964.
99 S.10-3-89 (RA 2601).

100 S.23-2-94 (RA 1111).
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rizacién judicial”.101

La correspondencia postal se refiere a los envios que se realicen tanto por
Correos como, por extension, por entidades privadas que ofrezcan andlogos ser-
vicios.102 Es preciso, asimismo, que ¢l interesado esté presente en el acto de aper-
tura de la correspondencia, pues se trata de un imperativo legalmente estableci-
do,193 e, incluso, si se trata de un paquete interceptado por el servicio de adua-
nas, que so6lo podrd inspeccionar directamente los paquetes abiertos o con eti-
queta verde.1®

II1. Rueda de reconocimiento.l%5

En el Capitulo IIT del Titulo V del Libro II de la Lecrim se regula, bajo la
ribrica “De la identidad del delincuente y de sus circunstancias personales”,
como acto de investigacién, la rueda de reconocimiento ~rueda de presos en ter-
minologia ya algo arcaica—, arts. 368 y ss Lecrim. Es propia de la fase sumarial
o de diligencias previas,l¢ y, en si misma, carece de valor probatorio, siendo
necesario que, posteriormente se realice la identificacién en el acto de juicio
oral, 107 excepto que ello no sea posible por encontrarse la persona que debe pro-
ceder al reconocimieto en ignorado paradero, en el extranjero o supuestos seme-
jantes en cuyo caso resulta necesario, para que pueda apreciarse por el tribunal
sentenciador y destruir la presuncién de inocencia que se actue tal y como dis-
pone el art. 730 Lecrim.108

El reconocimiento debe hacerse a presencia del Juez de Instruccién, del
Secretario Judiciall® y del letrado defensor.!1¢ Debe cuidarse, pues asi lo ordena

101 S.25-6-93 (RA 5368).

102 S.25-6-93 (RA 5368).

103 Art.584 Lecrim y S.22-2-94 (RA 1092).

104 Segiin la S. de 8-10-93, no serd precisa la presencia del interesado cuando se trate de un paquete
del que “el sujeto se desprende y hace entrega en el centro penitenciario para que se hagan llegar al inter-
no destinatario, sabedor el remitente del ejercicio de control y registro de los paquetes destinados a los
internos encomendado a los funcionarios de prisiones” (art.103 del Reglamento Penitenciario)

105 La vulneracién de las normas que regulan esta diligencia ha sido frecuentemente puesta en rela-
cién con los derechos constitucionalizados en el art.24.1 y 2.

106 Vid, ad. ex., la S.4-11-94 (RA 660), y la jurisprudencia en ella citada, en la que se niega el cari-
ter de prueba a practicar en el juicio oral.

107 Vid. SS. 4-6-93 (RA 4815), 21-6-93 (RA 5173) y 7-5-94 (RA 3673).

108 SS. 4-6-93 (RA 4815) y 4-2-94 (RA 660).

109 8S. 4-6-93 (RA 4815) y 7-5-94 (3673).

110 SS. 23-4-93 (RA 3180), 4-6-93 ( (4815), 25-6-93 (5241) y A.2-4-94 (RA 761). Ello no obstante,
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el art.369 Lecrim, que la persona que vaya a ser reconocida comparezca con otras
de caracteristicas semejantes, aunque sobre este particular habra que estar a las
circunstancias concretas de cada caso cuando sea dificil encontrar esa similitud
de apariencia.!l!

No debe confundirse con este diligencia de investigacién el reconocimien-
to que la victima o los testigos realicen a la vista de las fotografias que se les
muestren en las dependencias policiales, ya que en tal caso lo que se hace es ini-
ciar una linea de investigacidn que tendrd que ser sometida posteriormente al
control y garantias propias del proceso.!12

IV. Derechos de asistencia, defensa y conocimiento de la acusacion.

El art. 17.3 CE garantiza, entre otros, el derecho de asistencia letrada al
detenido. De otro lado, el art. 24.2 de nuestra Norma Suprema proclama y esta-
blece el derecho a la defensa y a la asistencia de letrado.

Es necesario distinguir —como asi 1o hacen el TC113 y el TS!14— entre la asis-
tencia letrada al detenido en las diligencias policiales y judiciales (art.17.3 CE),
que es una manifestacién del derecho a la libertad personal, y la asistencia letra-
da al imputado o acusado (art.24.2 CE) que se establece en el marco de la tutela
judicial efectiva y del derecho a un proceso debido. De ahi que “esta doble pro-
yeccion constitucional del derecho a la asistencia letrada, que guarda paralelis-
mo con los textos internacionales sobre esta materia (asi, el art.5 Convenio
Europeo de Derecho Humanos y arts.9y 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos) impide determinar el contenido esencial del derecho a la asis-
tencia letrada en una lectura y aplicacion conjunta de los citados arts.17.3 y 24.2
de la Constitucign”.115

La Lecrim contiene sobre estos derechos diversos preceptos. Asi, el art.118
establece que toda persona a quien se impute un acto punible podra ejercitar el
derecho de defensa, actuando en el procedimiento, cualquiera que éste sea, desde

y por excepcion, la §.9-10-93 (RA 7304) da por bueno un reconocimiento hecho ante el juez, sin letrado,
cuando previamente se habia realizado el mismo reconocimiento policialmente con la presencia del defen-
SOf.

111 La S. 23-4-93 (RA 3180) acepta el reconocimiento efectuado sin que todas las personas tengan
las mismas caracteristicas, tan sélo algunas, dada la elevada estatura de quien iba a ser reconocido.

112 Vid., por ejemplo, el A. de 2-2-94 (RA 761) y 1a S. 22-4-94 (RA 3151).

113 SS. 186/87, 188/91 y 206/91.

114 S. 11-6-93 (RA 5105).

115 STC 188/91.
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que se le comunique su existencia, haya sido objeto de detencién o de cualquie-
ra otra medida cautelar o se haya acodado su procesamiento, a cuyo efecto se le
instruird de este derecho. Para ejercitar este derecho la personas interesadas
deberan ser representadas por Procurador y defendidas por Letrado, designando-
seles de oficio cuando no los hubieren nombrado por si mismos y lo solicitaren,
y en todo caso, cuando no tuvieran aptitud legal para verificarlo. Si no los hubie-
sen designado -continua el precepto- se les requerird para que lo verifiquen o se
les nombrara de oficio, si, requeridos, no los nombrasen, cuando la causa llegue
a un estado en que se necesite el consejo de aquéllos o haya de intentar algin
recurso que hiciese indispensable su actuacion.

Por otro lado, y por lo que se refiere a los detenidos y presos, el art. 520
establece el derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asis-
ta a las diligencias policiales y judiciales de declaracién e intervengan en todo
reconocimiento de identidad de que sea objeto. Si el detenido o preso no desig-
nara Abogado, se procederd a la designacién de oficio.!16

En el procedimiento abreviado, el art. 788 Lecrim establece que desde la
detencion o desde que de las actuaciones resultare la imputacién de un delito
contra persona determinada y fuera necesaria la asistencia letrada, la Policia
Judicial, el Ministerio Fiscal o la Autoridad Judicial recabaran del Colegio de
Abogados la designacién de un letrado de oficio, sino lo hubiere nombrado ya el
interesado.11?

De la lectura conjunta de estos preceptos, se extrae el principio general de que
la presencia de letrado es indispensable cuando, en palabras del art. 118 Lecrim, la
causa llegue a estado en que necesite el consejo de la asistencia letrada.

Esta expresioén no ha sido siempre interpretada de la misma forma por el
TS respecto a la necesidad de asistencia en las declaraciones judiciales. Es
obvio, que, por imperativo del art.520 Lecrim, si el imputado estuviera ya dete-
nido se hace imprescindible la asistencia de abogado; pero no resulta evidente
que tal intervencidn sea necesaria cuando no exista privacion de libertad. Asi, el
TS no lo exige en las SS. de 12-1-94118 y 27-4.93 119 mientras que en la de 16-

116 Respecto a los reconocimientos asi 1os exige la doctrina del TC y las §S. del TS de 15-2-93 (RA
1137) y 5-11-93 (RA 5105).

117 Es interesante resaltar, por su frecuente inaplicacion prictica, que el art. 788.2 exige que el
Abogado designado continuara prestando asistencia juridica hasta la finalizacidn del proceso.Vid. S. 30-
10-93 (RA 8490).

118 RA 476.

119 RA 3227.
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4-94120 parece que se puede deducir lo contrario, puesto que se afirma que “el
derecho a no declarar y a no hacerlo contra si mismo...sélo puede ser ejercido
plenamente con la asistencia de un letrado”.121

Por lo que respecta a la asistencia al detenido, ya hemos dicho que el
art.17.3 CE exige la presencia de abogado en la detencién para que no pueda
sufrir coacciones o tratos no compatibles con su dignidad, asi como fidelidad de
lo transcrito en el acto con la declaracion que se somete a su firma. Entiende el
TS!22 que el legislador “en defensa de los derechos fundamentales precisamente,
ha querido convertir a los Letrados, cuando su presencia se hace exigible, en
fedatarios de legitimidad constitucional con todas sus consecuencias. Estima
nuestro mas alto Tribunal,!2? con la excepcién de la S. de 14-2-94,124 que se con-
siguen tales fines tanto con un letrado de la confianza del detenido como con el
designado de oficio. Por ultimo, ha declarado el TS que la falta de asistencia
letrada en la declaracion policial sélo podra ser relevante en la medida que hubie-
ra provocado la indefension posterior y,125 que no es necesaria la presencia del
defensor en las declaraciones de los testigos en la investigacién.!26 Tampoco es
imprescindible la presencia del abogado en la audiencia que se ha de dar al impu-
tado antes de decretar la prérroga de la prisién provisional.127

120 RA 3333.

121 Continda la sentencia diciendo que “asi lo entendié en principio el Juez de Instruccion, cuando
al inicio del acto le hizo las advertencias legales pertinentes y enfaticamente ‘su derecho a ser asistido para
su defensa’, mas quiebra en la prestacidn de las ‘garantias debidas al acusado’, cuando al manifestar éste
‘que desea declarar voluntariamente sin la asistencia de letrado’, en vez de suspender el acto y posponer
su practica hasta que estuviese presente el Abogado designado de oficio, oyé la declaracién al acusado™.

122 §.23-2-94 (RA 1111).

123 SS. 7-10-93 (RA 8703) y 26-3-94 (RA 2601).

124 RA 1276.

125 S.14-12-93 (RA 9445).

126 SS. 29-4-91 (RA 2979) y 11-6-93 (RA 5105).

127 SS TC 118/91 y 206/91: “en el tramite de audiencia previo a la prolongacién de la prision provi-
sional previsto en el art. 504.4 Lecrim, no exige, como presupuesto necesario para la validez del mismo,
la preceptiva asistencia letrada al inculpado, afirmacién que hemos de reiterar pues la norma procesal es
clara y terminante de que a quien se le ha de prestar audiencia es al ‘incuipado’, en tanto que parte mate-
rial, a fin de que pueda ejercitar su defensa privada o autodefensa con anterioridad a la adopcién de la deci-
sién de prérroga de la prisién provisional, y ello, como consecuencia de la proyeccién del principio gene-
ral del Derecho de que ‘nadie puede ser condenado sin ser previamente oido’ que se manifiesta en esta
fase procesal en la necesidad de que nadie pueda ser sometido a prision provisional o se pueda decidir
acerca de su prolongacién sin concederle previamente su derecho de audiencia.Ciertamente, la
Constitucién no prohibe, sino, antes al contrario, garantiza la asistencia del Abogado en todas las diligen-
cias policiales y judiciales, y, dentro de ellas, en la que nos ocupa; pero de dicha exigencia no se deriva la
necesaria e ineludible asistencia del defensor a todos y cada uno de los actos instructorios. En la practica,
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Intimamente relacionado con el derecho de defensa esté el derecho a ser
informado de la acusacion.128 Ello exige que el Juez ponga en conocimiento de
la persona que aparece como sospechosa la existencia de una imputacién y le
informe de manera clara y suficiente de sus derechos y, sobre todo, de la posibi-
lidad de utilizar la asistencia letrada para permitirle una més efectiva defensa.!2®
El TC130 y el TS!31 han perfilado la posicién juridica del imputado en el proce-
dimiento abreviado sobre las siguientes bases:a) nadie puede ser acusado sin
haber sido, con anterioridad, declarado judicialmente imputado,de tal suerte que
la instruccién judicial ha de seguir asumiendo su clédsica funcién de hacer cons-
tar la perpetracién de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir
en su calificacién, y la culpabilidad de los delincuentes (299 Lecrim); b) nadie
puede ser acusado sin haber sido oido por el Juez de Instruccién, con anteriori-
dad a la conclusidn de las diligencias previas, garantia que ha de reclamarse en
este proceso penal por la supresién del auto de procesamiento, y que exige que
no pueda terminarse la instruccion sin haber puesto en conocimiento del imputa-
do el hecho punible objeto de las diligencias previas, haberle ilustrado de sus
derechos y, de modo especial, de la designacién de Abogado defensor y, frente a
la imputacién contra €] existente, haberle permitido su exculpacién en la prime-
ra comparecencia contemplada en el art. 789.4 Lecrim; c) no se puede someter
al imputado al régimen de las declaraciones testificales cuando de las diligencias
practicadas pueda facilmente entenderse que existe sospecha de haber participa-
do en la comisién de un hecho punible, ya que la imputacién no ha de retrasarse
mas allé lo estrictamente necesario, dado que el nacimiento del derecho de defen-

este Tribunal tan sélo ha tenido ocasién de reclamar dicha intervencion en la detencién y en la prueba
sumarial anticipada, actos procesales en los que, bien sea por requerirlo asi expresamente la Constitucion,
bien por la necesidad de dar cumplimiento efectivo a la presuncién de inocencia, el ordenamiento proce-
sal ha de garantizar la contradiccidn entre las partes. Pero, en los demds actos procesales y con indepen-
dencia de que se le haya de proveer de Abogado al preso y de que el Abogado defensor pueda libremen-
te participar en las diligencias sumariales, con las tnicas limitaciones derivadas del secreto instructorio, la
intervencién del defensor no deviene obligatoria hasta el punto de que haya de estimarse nulas, por infrac-
cién del derecho de defensa, tales diligencias por la sola circunstancia de la inasistencia de Abogado
defensor”.

128 El derecho a ser informado va, a su vez, ligado al derecho a ser asistido por intérprete, reconoci-
do en el art. 520.2.e)Lecrim, como recuerda el TC en la S.188/91 y el TS en las SS. de 23-2-94 (RA 1557)
y 28-2-94 (RA 1571).

129 S.5-3-94 (RA 1847).

130 SS. 135/89,186/90,128/93,129/93 y152/93.

131 §8. 20-9-93 (RA 6797), 17-5-94 (RA 3923) y 17-6-94 (RA 5177).
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sa estd ligado a la existencia de imputacién.132

Respecto al art.790.1 Lecrim,!33 la doctrina del TC134 y del TS135 estable-
cen que: a) el precepto debe ser interpretado en el sentido de que los imputados
en el procedimiento abreviado no deben quedar colocados en situacién de desi-
gualdad respecto de las partes acusadoras, por lo qu también ellos podran tomar
conocimiento de 1o actuado e instar a lo que a su derecho convenga en relacién
a la apertura del juicio oral, el sobreseimiento o la practica de diligencias com-
plementarias; b) esta norma no puede erigirse en obstadculo a la intervencién pre-
via del imputado en el proceso, de modo que no obliga a que aquella interven-
cién se produzca sélo después de haberse acordado la apertura del juicio oral,
sino que, por el contrario, presupone tal intervencion previa; y ¢) de conformi-
dad con lo prevenido en el art. 270 LOPJ la resolucién que el Juez dicte confor-
me al art. 789.5 habra de notificarse a las partes, incluido el imputado, esté o no
formalmente constituido en parte, informandole de los recursos procedentes y
garantizando el principio de contradiccion.

132“ De no respetarse esta triple exigencia, la correspondiente actuacién procesal habria de estimar-
se contraria al art.24 CE y, por ende, acreedora a la sancién procesal de la ‘prueba prohibida’ (art.11.1
LOPY)” S.20-9-93 (RA 6797).

133 “Si el juez de Instruccién acordare que debe seguirse el tramite establecido en este Capitulo, en
la misma resolucioén ordenard que se dé traslado de las diligencias previas, originales o mediante fotoco-
pia, al Ministerio Fiscal y las acusaciones personadas, para que en el plazo comin de cinco dias, soliciten
la apertura del juicio oral formulando escrito de acusacién o el sobreseimiento de la causa o, excepcio-
nalmente, la practica de las diligencias complementarias, en el caso del apartado siguiente.”

134 S.15-11-90.

135 SS 17-9-93 (RA 7146), 20-9-93 (RA 6797) y 17-5-94 (RA 3923).



