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dicte atendiendo una peticion formulada por la Fiscalia/Policia que debera
contener: la descripcion del hecho; todas las circunstancias y razones que
justifican la necesidad de acordar la medida; la identificacién de los inves-
tigados y posibles afectados por la diligencia; la clase y modo de ejecucion
de la medida con mencién de la unidad o sujeto responsable y, finalmente,
la duracion de la medida (véase mas extensamente sobre el contenido de
oficio de la policia solicitando que se dicte auto de intervencion el siguiente
apartado). El Juez dictara su resolucién mediante auto motivado dentro de
las 24 horas siguientes a la solicitud autorizando o denegando la medida
solicitada. Lo importante serd que en el auto consten todos los elementos
indispensables para realizar el juicio de proporcionalidad y para hacer posi-
ble su control posterior. A ese fin, el Tribunal Supremo ha declarado que en
la resolucién judicial que autoriza una intervencion telefénica debe cons-
tar: «1) Los datos objetivos que puedan considerarse indicios de la posible
comision de un hecho delictivo grave y 2) los indicios de la conexion de las
personas afectadas por la intervencion con los hechos investigados. Indicios
que son algo mds que simples sospechas, pero también algo menos que los
indicios racionales que se exigen para el procesamiento...», STS 71/2017 de
8 de febrero de 2017, Rec. 1843/2016. Ponente: Berdugo Gémez de la Torre,
Juan Ramén. LA LEY 3460/2017. Véase con mas extension sobre el auto que
autoriza la medida de intervencién mas adelante el § 2.2 de este Capitulo.

En definitiva en el auto debe contenerse todo lo que resulta necesario
para acreditar la constitucionalidad de la medida, teniendo en cuenta que la
ausencia de requisitos esenciales como la falta de motivacion suficiente no
puede suplirse, a posteriori, por ejemplo con el hallazgo de evidencias de
delito o como sefala graficamente el Tribunal Supremo con el éxito a poste-
riori de la investigacién misma®?.

una vulneracién de la legalidad ordinaria que no genera ninguna indefensién ni permite
solicitar la nulidad por falta de notificacién de la medida. Tal notificacién harfa ilusoria
tal intervencion. SSTS de 7 de Septiembre de 2000; 9/2004; 384/2004 o STC 100/2005
(LA LEY 1339/2005)», STS 993/2016 de 12 de enero de 2017, Rec. 10282/2016. Ponente:
Giménez Garcia, Joaquin. LA LEY 346/2017.

(48)  «ElTribunal Constitucional ha considerado insuficiente la mera afirmacién de la existencia
de una investigacion previa, sin especificar en qué consiste, ni cual ha sido su resultado
por muy provisional que éste pueda ser, afirmando también que la concrecién del delito
que se investiga, las personas a investigar, los teléfonos a intervenir y el plazo de interven-
cién no pueden suplir la carencia fundamental de la expresion de los elementos objetivos
indiciarios que pudieran servir de soporte a la investigacion, ni la falta de esos indispen-
sables datos pueda ser justificada a posteriori por el éxito de la investigacién misma. Tam-
bién ha destacado el Tribunal que “la idea de dato objetivo indiciario tiene que ver con la
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2.1. Contenido de la solicitud de autorizacion judicial de la medida

Las medidas de investigacion tecnoldgica se acordaran por el Juez sea
de oficio o instancia de la policia o de la Fiscalia (art. 588bis.b LECrim). El
contenido del oficio de solicitud es importante, ya que la posterior resolu-
cion judicial se fundamentara en las razones y argumentos expuestos en la
solicitud inicial (generalmente realizada por la policia) y resolvera sobre la
peticion en funcién del fundamento que se contuviera en la solicitud. Ade-
mas, el oficio policial puede servir como fundamento, por remision, del auto
que puede referirse a los argumentos contenidos en aquél como sustento o
complemento de su fundamentacion®“.

La regulacién general de la solicitud se halla en el art. 588bis.b LECrim
que dispone que la peticién del Ministerio Fiscal o la Policia Judicial al Juez
de instruccién debera contener los siguientes extremos:

1. Con relacion al hecho: Su descripcién con una exposicion detalla-
da de las razones que justifiquen la necesidad de la medida de acuerdo
a los principios rectores establecidos en la Ley para acordar esta clase de
medidas (especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y propor-
cionalidad de la medida art. 588bis.a LECrim), asi como a los indicios de
criminalidad que se hayan puesto de manifiesto durante la investigacion
previa a la solicitud de autorizacién del acto de injerencia. Véase sobre

fuente de conocimiento del presunto delito, cuya existencia puede ser conocida a través
de ella. De ahi que el hecho en que el presunto delito puede consistir no pueda servir
como fuente de conocimiento de su existencia. La fuente del conocimiento y el hecho
conocido no pueden ser la misma cosa”», STS 912/2016 de 1 de diciembre de 2016, Rec.
355/2016. Ponente: Berdugo Gomez de la Torre, Juan Ramén. LA LEY 177402/2016.

(49)  «No se trata de satisfacer los intereses de una investigacién meramente prospectiva, pues
el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad
genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva
que surjan de los encargados de la investigacion, por mas legitima que sea esta aspira-
cién, pues de otro modo se desvaneceria la garantia constitucional (SSTC 49/1999, de 5
de abril, FJ 8; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 11).
De otra parte, aunque lo deseable es que la expresion de los indicios objetivos que justifi-
quen la intervencién se exteriorice directamente en la resolucion judicial, ésta, seglin una
consolidada doctrina de este Tribunal, puede considerarse suficientemente motivada si,
integrada incluso con la solicitud policial a la que puede remitirse, contiene los elementos
necesarios para considerar satisfechas las exigencias para poder llevar a cabo con poste-
rioridad la ponderacién de la restriccion de los derechos fundamentales que la proporcio-
nalidad de la medida conlleva (SSTC 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 167/2002, de
18 de septiembre, FJ 2; 184/2003, de 23 de octubre, FFJJ 9y 11) (STC 261/2005, de 24 de
octubre, FJ 2)», STC 26/2006 de 30 de enero.
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el contenido posible de las alegaciones respecto a la concurrencia de he-
chos que justifican la adopcién de la medida los § 3 a 6 de este Capitulo.

2. Con relacién al investigado: Su identidad, asi como la de cual-
quier otro afectado por la medida, siempre que tales datos resulten
conocidos. Téngase presente la disociacién que puede existir entre el
titular del terminal o conexién a Internet y su usuario. Ademas estd cla-
ro que terceras personas pueden resultar afectadas por la medida y en
tanto que puedan ser conocidos por la policia deberdn ser sefialados en
la peticion al Juez.

3. Con relacion a las medidas solicitadas:

— La clase de medida solicitada, su duracién y la concrecién de su
contenido.

— Los medios de comunicacién empleados que permitan la ejecu-
cion de la medida.

— La unidad investigadora de la Policia Judicial que se hard cargo
de la intervencién.

— La forma de ejecucion de la medida.
— La operadora o tercero obligado que debera llevar a cabo la medida.

De todos los contenidos descritos el de mayor importancia, sin ninguna
duda, es el referente a la aportacion de indicios de criminalidad por la po-
licia que sustenten la peticion de intervencion. Indicios que deben ser algo
menos que pruebas y algo mas que sospechas. Efectivamente, no es nece-
saria la aportacion de verdaderas pruebas. O dicho de otro modo no cabe
solicitar a la policia que dé cuenta de hechos absolutamente incriminatorios
porque, en ese caso, no seria necesaria medida alguna destinada a esclare-
cer unos hechos delictivos respecto a los que se cuenta con prueba de su
comisién. Pero tampoco cabe, y no son suficientes, que la policia alegue
meras sospechas, corazonadas o conjeturas. En resumen la policia debera
poner de manifesté la concurrencia de indicios objetivos que tengan una
minima consistencia o razonabilidad®?. En este sentido, es doctrina reitera-

(50)  «Tal resolucién debe: a) justificar el presupuesto legal habilitante de la intervencién; b)
hacer posible su control posterior en aras del respeto del derecho de defensa del sujeto pa-
sivo de la medida, habida cuenta de que, por la propia finalidad de ésta, dicha defensa no
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da del Tribunal Supremo que los datos facilitados por la policia deben ser
objetivos en un doble sentido: «En primer lugar de ser accesibles a terceros
y, singularmente, al Juez que debe autorizarla o no, pues de lo contrario se
estaria en una situacion ajena a todo posible control judicial, y es obvio que
el Juez, como director de la encuesta judicial no puede adoptar el pasivo
papel de vicario de la actividad policial que se limita a aceptar, sin control
alguno, lo que le diga la policia en el oficio, y obviamente, el control carece
de dmbito si s6lo se comunican intuiciones, opiniones, corazonadas o juicios
de valor. Obviamente los datos a exponer por la policia se sitdan extramuros
de esas valoraciones subjetivas, pero tampoco deben ser tan sélidos como
los que se exigen para procesar», STS 982/2016 de 11 de enero de 2017,
Rec. 511/2016. Ponente: Giménez Garcia, Joaquin. LA LEY 89/20176".

Se trata de que el Juez pueda realizar el proceso valorativo en orden a
conceder la peticion de intervenciéon con base en criterios objetivos tenien-

puede tener lugar en el momento de la adopcién de la medida (SS Tribunal Constitucional
299/2000, de 11 de diciembre, F. 4). En la resolucién, se debe expresar o exteriorizar las
razones facticas y juridicas que apoyan la necesidad de la intervencién. El contenido de la
resolucién se constituird por: a) expresion de los indicios que existen acerca de la presunta
comisién de un hecho delictivo grave; b) los que vinculan a una determinada persona con
tal hecho; c) determinar con precision el nimero o nimeros de teléfono y personas cuyas
conversaciones han de ser intervenidas, que, en principio, deberan serlo las personas
sobre las que recaigan los indicios referidos; d) el tiempo de duracion de la intervencién,
quiénes han de llevarla a cabo; e) como, y f) los periodos en los que deba darse cuenta al
Juez para controlar su ejecucion (SS Tribunal Constitucional 49/1996, de 26 de marzo, F.
3; 236/1999, de 20 de diciembre, F. 3; 14/2001, de 29 de enero, F. 5)», STS 6 de junio de
2007, LA LEY 51978/2007.

(51)  «Los datos que deben ser facilitados por la policia tienen que tener una objetividad sufi-
ciente que los diferencia de la mera intuicion policial o conjetura. Tienen que ser objetivos
en un doble sentido: En primer lugar de ser accesibles a terceros y, singularmente, al Juez
que debe autorizarla o no, pues de lo contrario se estaria en una situacién ajena a todo
posible control judicial, y es obvio que el Juez, como director de la encuesta judicial no
puede adoptar el pasivo papel de vicario de la actividad policial que se limita a aceptar,
sin control alguno, lo que le diga la policia en el oficio, y obviamente, el control carece
de ambito si s6lo se comunican intuiciones, opiniones, corazonadas o juicios de valor.
Obviamente los datos a exponer por la policia se sitdan extramuros de esas valoraciones
subjetivas, pero tampoco deben ser tan sélidos como los que se exigen para procesar ex
art. 384 LECrim (LA LEY 1/1882), ya que se estard en el inicio de una investigacion en los
casos en los que se solicite la intervencion telefénica. STC 253/2006 de 11 de septiembre
(LA LEY 109080/2006). Como se recuerda en las SSTC 171/1999 (LA LEY 12124/1999);
299/2000 (LA LEY 2099/2001) y 14/2001 (LA LEY 1645/2001)». Los indicios son algo
mas que la simple sospecha, pero también algo menos que los indicios racionales que se
exigen para procesar... . STS 982/2016 de 11 de enero de 2017, Rec. 511/2016. Ponente:
Giménez Garcia, Joaquin. LA LEY 89/2017.
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a presente obra tiene por objeto y finalidad principal ofrecer un analisis riguroso
de todas y cada una de las medidas de investigacion tecnoldgica que pueden
acordarse en el proceso penal, segun resulta de la relevante modificacion de
la LECrim por la LO 13/2015, que regula de forma extensa y novedosa los medios de
investigacion, ya sea de hechos de naturaleza electronica o bien de hechos ordinarios
investigados mediante instrumentos o dispositivos electrénicos.

Ahora bien, cabe destacar que el ambito e interés de este libro excede del cauce
limitado del proceso penal, en tanto que las cuestiones y conclusiones que se
contienen son utiles respecto a los hechos que se manifiestan o se investigan
mediante el uso de la tecnologia en cualquier clase de proceso jurisdiccional.

Es por ello que a ese fin se atiende a los problemas que se plantean en esta clase
de procedimientos con cita y comentario de las sentencias dictadas en el proceso
civil o social, en los que se carece de una regulacidn en esta materia. Ejemplos

de interés, objeto de andlisis, serian los referentes al control de los medios
tecnologicos empleados por el trabajador o la aportacion y valoracién

de mensajes o correos electronicos en el proceso civil.

Finalmente, resulta de especial interés resaltar que, sin perjuicio de la necesaria y
obligada fundamentacion doctrinal de cada cuestion tratada, esta obra parte del
referente necesario y obligado de la jurisprudencia dictada en la materia, que se
aporta en un anexo donde se relacionan las decisiones judiciales con cuestiones
o problemas concretos. Asi, se ha perseguido que cada argumento que se ofrece
y comenta esté amparado en una decisién judicial que pueda servir tanto al
estudioso como al practico en derecho que precisa de argumentos para defender
sus pretensiones en el proceso en defensa de los intereses de su cliente, lo cual
constituye la finalidad esencial del ejercicio del derecho y de la practica juridica.
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