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I. INTRODUCCION!

Ciertamente, vivimos en una sociedad hipervigilada que nos convierte, prac-
ticamente, en ciudadanos de cristal; donde no parece quedar sitio alguno para
esconderse’. Es una vigilancia que se desarrolla en diferentes dmbitos y por diver-
sos agentes, pablicos y privados, y, por consiguiente, con objetivos distintos.
Desde un punto de vista practico, esta vigilancia ha sido profundamente transfor-
mada por la tecnologia. El siglo XX enfrenté a juristas, legisladores y tribunales’

1 Trabajo desarrollado en el marco del Proyecto de I+D financiado por el Ministerio de Ciencia,
Innovacién y Universidades «Seguridad publica, seguridad privada y derechos fundamentales» (Ref.
RTI2018-098405-B-100).

2 BAUMAN, Z. & LYON, D.: Vigilancia liquida, Paidés, Buenos Aires, 2013.

3 En esta materia ha sido significativo el constante avance de la legislacién sobre el uso de informacién
policial cuyo tltimo hito es la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
por parte de las autoridades competentes para fines de prevencidn, investigacién, deteccién o enjuiciamiento
de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacién de dichos datos y por la que
se deroga la Decisién Marco 2008/977/JAI del Consejo. D.O.U.E., serie L, n.° 119, de 4 de mayo de 2016,
pp- 89 y ss. Asi como las posiciones del TJUE en relacién con el acceso a datos de comunicaciones en Digital
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al reto de preservar nuestros derechos ante los avances de la tecnologia. Desde la
década de los ochenta del pasado siglo la aceleracion de la tecnologia ha revolucio-
nado las posibilidades de la hipervigilancia definiendo un escenario de vigilancia
liquida, en palabras de Bauman, con herramientas muy variadas. Las cdmaras se
miniaturizan al tiempo que ganan en calidad, la tecnologia denominada internet
de los objetos multiplica los sensores y la posibilidad de trazar prdcticamente cual-
quier persona o cosa, los servicios de inteligencia pueden intervenir teléfonos
méviles, ordenadores, tabletas o televisiones inteligentes y activar remotamente
sus micros y cdmaras, la analitica de datos alimenta sistemas de inteligencia arti-
ficial usados por la policfa para definir prioridades de actuacién®, la geolocalizacién
ubica permanente a cualquier persona en cualquier espacio, entre otros ejemplos.

Aun asi, es mds factible saber, aunque no con toda precisién, cémo nos inves-
tigan los poderes ptblicos en el ejercicio de sus funciones; por ejemplo, en aque-
llas que exigen una labor de comprobacién por parte de la Agencia Tributaria en
desarrollo del cumplimiento del deber constitucional de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos (articulo 31 CE); o de la desarrollada por las enti-
dades prestadoras de servicios y prestaciones publicas en orden a determinar la
licitud de su percepcién. En este sentido, constituyen ejemplos paradigmaticos
las previsiones legales para la investigacién del blanqueo de capitales que com-
portan cesiones obligatorias de datos personales, o el uso de drones para indagar
construcciones ilegales por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria. Y,
seflaladamente, la investigacién criminal encomendada constitucionalmente a la
Policfa Judicial en sus funciones de averiguacién del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente (articulo 126); siempre bajo la dependencia de
Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal’. Aunque son las exigencias de Seguridad
las que habilitan a Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y a las Agencias de Inteligen-
cia —en aras de la Seguridad Nacional— a realizar funciones de vigilancia cada
vez mds expansivas; sobre todo en el marco de la lucha antiterrorista. Vigilancia
que se produce tanto en el marco nacional como en el internacional®; si bien en
este ultimo las garantfas son mds débiles y difusas, facilitdndose, incluso, la inves-
tigacién extraterritorial.

Estamos, pues, ante una vigilancia «ptblica» muy intensa; pero que no acaba
ahf; pues el ordenamiento juridico permite, también, la vigilancia por parte de los

Rights Ireland Ltd (asunto C-293/12) y los dos casos Schrems en los asuntos C-362/14 (Safe Harbour) y C-311/18
(Privacy Shield).

4 Vid. MARTINEZ MARTINEZ, R.: «Inteligencia artificial, Derecho y derechos fundamentales», Socie-
dad Digital y Derecho, DE Lo QUADRA-SALCEDO y FERNANDEZ DEL CastiLLo, T. (dirs.), PINAR MARAS, J.L.
(aut.), 2018, pp. 259-278.

5 El Estado mantiene el monopolio en la investigacion de los delitos ptblicos, y se descarta la posibi-
lidad de indagaciones paralelas a las que puedan estar realizando la autoridad judicial o las fuerzas de seguri-
dad del estado en relacién con los mismos (Sentencia del Tribunal Supremo 419/1992, de 13 de julio).

6 Vid. SERRA CRISTOBAL, R.: La Seguridad como amenaza. Los desafios de la lucha contra el terrorismo para
el Estado democrdtico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.
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agentes privados; que suele presentarse como mds ambigua que la anterior;
rodeada, casi siempre, de un cierto halo espinoso, suspicaz y desconfiado. Es una
investigacién que tiene por objeto la obtencién de informacién y pruebas sobre
conductas o hechos privados; cuyo basamento es distinto a la investigacién pablica,
y que va mucho mds alld del seguimiento y captacién de imdgenes como medio de
prueba en casos de conflictos conyugales. Su campo de actuacién es variado y, ade-
mas, sus servicios son cada vez mas demandados; sobre todo, en el 4mbito laboral
en el que con mayor frecuencia se recurre a la contratacién de detectives para escla-
recer casos de absentismo laboral, espionaje industrial, o competencia desleal,
entre otros. La investigacién privada alcanza a otras muchas esferas como, por
ejemplo, los conflictos de custodia de menores y de abono de pensiones de pater-
nidad, comportamientos de los hijos, averiguacién de ludopatias, informacién
econdémica y financiera solicitada por las entidades de crédito, quiebras, suspensio-
nes de pago, localizacién de propiedades; y también la contratacién de estos servi-
cios por mutuas y compaiifas aseguradoras para averiguar las bajas simuladas o las
incapacidades, también simuladas, en casos de accidentes. Estos son sélo algunos
de los ejemplos, que pueden situarse, mds bien, en un espacio privado, aunque
tengan repercusiones de calado.

Pero, son, asimismo, conocidas las investigaciones privadas que trascienden
el dmbito meramente privado, alcanzando auténtica relevancia piblica. Baste
recordar, ahora, la revelacién de la operacién Malaya —de corrupcién urbanistica
en Marbella—, y, por lo tanto, de repercusion politica; el origen de parte de los
documentos que incriminaban al expresidente de la Generalitat de Catalufia
Jordi Pujol y su familia; asi como los seguimientos, escuchas, y grabaciones a
dirigentes politicos.

Esta investigacién privada es la que vamos a abordar en este trabajo, en el
que nos proponemos indagar sobre cémo nos pueden investigar y como nos inves-
tigan, realmente, los agentes privados de investigacion; esto es, los detectives
profesionales. Afrontaremos c6mo puede realizarse dicha investigacién, a quién
puede ir dirigida, cémo ha de obtenerse, y, en Gltimo término, que alcance puede
tener; esto es, cudles pueden ser sus consecuencias, y qué valor probatorio pueden
tener sus informes. Todo ello con el propésito de enmarcar la actuacién de los
detectives privados en las exigencias derivadas del texto constitucional de respeto
de los derechos fundamentales. Tema ayuno de tratamiento doctrinal desde el
Derecho Constitucional’, cuyo ineludible estudio reside en la necesidad de anclar
la actuacién de la investigacién privada en dichas exigencias constitucionales,
partiendo de la eficacia no sélo vertical, sino también horizontal de los derechos.
Precisamente, porque el constitucionalismo moderno supera la cldsica —como

7 PascuaL MEDRANO, A.: «Detectives privados y proteccién de derechos fundamentales: una delicada
relacién», Diario La Ley, n.° 8193, 18 noviembre, de 2013. RIDAURA MARTINEZ, M.* J.: Seguridad Privada y
Derechos Fundamentales (La nueva Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada), Tirant lo Blanch, Valencia,
2015.
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dirfa Pace®— separacién Estado-sociedad, caracteristica de la teorfa estatalista de
los derechos publicos subjetivos, y se centra en limitar el poder politico, pero
también el privado.

Enmarcamos, asi, este estudio partiendo de la centralidad de los derechos
fundamentales como elementos identificadores de la supremacia constitucional,
y, por ende, del Estado constitucional; pues como afirma Fioravanti «lo que dis-
tingue a un Estado constitucional es la institucién de un «espacio de derechos»?;
de unos derechos fundamentales que pasan a convertirse en ejes vertebradores de
todo el ordenamiento'’ y, en consecuencia, no pueden quedar espacios ajenos a los
mismos, ni en la actuacidn de los poderes ptiblicos, ni en la de los particulares.

II. LA ORDENACION JURIDICA DE LA INVESTIGACION
PRIVADA

Es la Ley de Seguridad Privada la que ordena juridicamente la profesién del
investigador privado; pese a que su funcién sélo coincida con dicha norma en el
adjetivo. Y es que su ordenacién se corresponde con una historia de desaciertos,
caracterizada por la dispersién y la inseguridad, desembocando, incluso, en la
declaracién de inconstitucionalidad. Y, aunque no es el propésito de este trabajo
analizar la ordenacién juridica de los detectives privados, nos referiremos a ella
para determinar su marco de su actuacién en el desempefio de sus funciones y su
incidencia sobre los derechos fundamentales.

Inicialmente, la funcién de los detectives se regulé por Ordenes ministeriales.
Su primera ordenacién juridica se remonta a la Orden de 14 de enero de 1951 por
la que se reglamentan las actividades de investigacién de las llamadas «Agencias
Privadas de Investigacién»; que se modificé por la Orden de 7 de marzo de 1972,
y con posterioridad por la Orden del Ministerio del Interior de 20 de enero de
1981", regulando con mds detenimiento los requisitos y condiciones de ejercicio
de la profesién; el sistema de intervencién o control de la Administracién del Estado
en la organizacién, puesta en marcha y funcionamiento de las agencias privadas de
investigacidn; e inclusive el régimen sancionador aplicable a los titulares de las
agencias y al personal vinculado a las mismas; confiriendo la competencia a la
Direccién General de Seguridad en Madrid y a los Gobernadores civiles para auto-
rizar estas actividades de investigacién. Orden que fue considerada por el Tribunal

8 PACE, A.: «Los retos del constitucionalismo del siglo xx1», RDCE, n.° 2, 2004.

9 FIORAVANTI M.: Constitucionalismo. Experiencias histdricas y tendencias actuales, Trotta, 2014; As{ como la
obra de referencia de LOPEZ GUERRA, L.M..: Introduccion al Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994.

10 Vid. esta evolucién en CRUZ VILLALON, P.: «Formacién y evolucién de los derechos fundamenta-
les», REDC, n.° 25, 1989, pp. 35 y ss.

11 STC 61/1990, de 29 de marzo, declaré la nulidad del art. 12 de dicha Orden por considerar que era
carente de cobertura legal minima.
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Constitucional carente de cobertura legal minima, ya que las sanciones que preveia
no satisfacfan la exigencia del articulo 25.1 CE, ni en su aspecto formal, ni en el
material o sustantivo.

La primera norma con rango de ley que ordend esta actividad fue la Ley
23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada; que nacié para acomodar la segu-
ridad privada al texto constitucional, tratando de paliar las deficiencias de las
normas reguladoras de este sector existentes hasta el momento: disposiciones pre-
constitucionales desfasadas y caracterizadas por su enorme dispersién, generando
importantes lagunas, abocando a actuaciones que tenian, en ocasiones, una débil
cobertura legal, en otras ni siquiera asi. La inclusién de los investigadores priva-
dos en esta ley se justificé por la necesidad de resolver los problemas que plan-
teaba su deficiente normativa; de tal forma que la propia Exposicién de Motivos
de la Ley la fundamentaba en razones tanto de urgencia, como de oportunidad
para resolver los problemas de la profesién. Recuérdese que la STC 61/990, de 29
de marzo habfa advertido, al declarar inconstitucional, y, por tanto, nulo el pre-
cepto que regulaba el régimen sancionador, del vacio normativo que ello provo-
caba y, en consecuencia, de la necesidad de que los poderes ptiblicos actuaran con
celeridad aprobando una norma con rango de ley. Si bien, aunque la Ley 23/1992
les inclufa, no los confundfa, ya que nos los equiparaba con las funciones de segu-
ridad (privada).

La nueva Ley 5/2014, de 14 de abril, de Seguridad Privada (en adelante LSP)
integra también a los detectives, pero, a diferencia de la ley del 92, les equipara
con los agentes de seguridad privada. Y, pese a que el Preimbulo de la Ley parte
de que los servicios de vigilancia son diferentes de los demds servicios de seguri-
dad privada, afirma que «su acogida en esta norma, dentro del conjunto de acti-
vidades de seguridad privada, refleja la configuracién de aquéllos como un
elemento mds que contribuye a garantizar la seguridad de los ciudadanos, enten-
dida en un sentido amplio». Afirmacién que nos parece cuestionable.

Ciertamente, constituye una exigencia la ordenacién juridica de la actividad
de investigacién privada; sefialadamente, por la plena incidencia de sus funciones
en la esfera de determinados derechos fundamentales que son nucleares, y, de
hecho, la nueva norma intensifica los controles sobre la actividad de los detectives
privados, con nuevas obligaciones, y un fortalecimiento del deber de reserva pro-
fesional. Pero, dicha ordenacidn, ni por su dmbito de actuacién, ni por las funcio-
nes que tienen encomendadas los detectives, justifica un régimen juridico
equiparable al de los agentes de seguridad. Y es que debemos partir de la distinta
naturaleza de las funciones de seguridad y las de investigacidn; esto es, la funcién
de los primeros se centra exclusivamente en la preservacién de la seguridad; pri-
vada, pero seguridad. Sin embargo, la funcién de los detectives privados es de
investigacién —privada—; aunque muy tangencialmente podrian converger,
quedando restringida a la obtencién de informacién privada sobre hechos priva-
dos, como veremos a continuacién. La funcién del investigador privado estd diri-
gida a obtener informacién, no a contribuir a la seguridad; de ahf el error de la
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Ley al incluirlos en un mismo texto y equipararlos. Ademds, los derechos sobre
los que pueden incidir las funciones de unos y otros son, también, distintos; por
tanto, su cabal tratamiento requeriria una norma individualizada'?.

La dificultad de la inadecuada ordenacién juridica se agrava, ademds, por la
ausencia de Reglamento de desarrollo, ya que —a dia de hoy— la ley del afio
2015 sigue acompafiada del Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Seguridad Privada; el proyecto de reglamento
lleva todos estos afios atascado.

III. LA FUNCION DEL INVESTIGADOR PRIVADO

Para adentrarnos en el objeto de nuestro trabajo debemos plantearnos, en pri-
mer término, qué informacién puede buscar un detective y cémo puede obtenerla.

Los servicios de investigacion privada, a cargo de detectives privados, se cen-
tran en la realizacién de las averiguaciones necesarias para la obtencién de infor-
macién y aportacién de pruebas sobre conductas o hechos privados por cuenta de
terceros legitimados, mediante la realizacién de averiguaciones en relacién con
personas, hechos y conductas privadas (articulo 37 LSP), concretando dicha infor-
macién en relacién con los siguientes aspectos:

a) Los relativos al dmbito econémico, laboral, mercantil, financiero y, en
general, a la vida personal, familiar o social, exceptuada la que se desarro-
lle en los domicilios o lugares reservados. Sus investigaciones encuentran
nichos importantes; particularmente, el laboral estd cobrando cada vez
mayor protagonismo; pero también otros, como hemos apuntado ante-
riormente. Y ademds de los que hemos adelantado en la introduccién, el
espionaje industrial, o a personajes o empresarios de relieve, incluso el
espionaje contratado por partidos politicos e, incluso, por instituciones
publicas.

b) La realizacién de averiguaciones y la obtencién de informacién y prue-
bas relativas a delitos s6lo perseguibles a instancia de parte por encargo
de los sujetos legitimados en el proceso penal. Y es que, si bien la inves-
tigacién penal estd reservada a la Policia Judicial, por lo que los detec-
tives no podrdn realizar investigaciones sobre delitos perseguibles de
oficio; debiendo denunciar inmediatamente ante la autoridad compe-
tente cualquier hecho de esta naturaleza que llegara a su conocimiento
y poniendo a su disposicién toda la informacién y los instrumentos que

12 Asi se ha venido advirtiendo por los integrantes del sector, postulando una norma propia, vid.
GUTIERREZ GUTIERREZ, A.: «Aspectos juridicos de la investigacién privada», Quadernos de Criminologia:
Revista de criminologia y ciencias forenses, n.° 7, 2009, pp. 14-21.
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pudieran haber obtenido'. Pero si que es posible que el investigador
privado pueda desarrollar su funcién en este dmbito, aunque sélo en
delitos perseguibles a instancia de parte, esto es: delitos contra el honor,
intimidad y descubrimiento y revelacién de secretos; abandono de fami-
lia e impago de pensiones; delitos de dafios imprudentes, delitos relati-
vos al mercado y a los consumidores, delitos societarios, delitos contra
la indemnidad sexual (agresiones, abusos y acoso); y delito de reproduc-
cién asistida no consentida'®.

Ademds, la LSP (articulo 48) contempla una funcién de obtencién de infor-
macién tendente a garantizar el normal desarrollo de las actividades que tengan
lugar en ferias, hoteles, exposiciones, espectdculos, certdmenes, convenciones,
grandes superficies comerciales, locales piblicos de gran concurrencia o dmbitos
andlogos; que serfa la que podria confluir con la de seguridad; tal y como hemos
advertido con anterioridad.

La informacién recabada por un investigador privado ha de obtenerse en el
marco de diversas exigencias:

I. Por un lado, constitucionales, pues también los particulares estdn vincu-
lados por los derechos'’. Hoy en dia, los derechos ya no son sélo limita-
ciones de las atribuciones de las autoridades o simples derechos puablicos
subjetivos. Los derechos no son sélo derechos frente a los poderes puabli-
cos; son derechos frente a todos, y frente a todo poder: pablico y privado.
En consecuencia, la eficacia de los derechos frente a terceros es incuestio-
nable. Es verdad que desde otras posiciones se ha llegado a negar tal vin-
culacién, partiendo de que en la esfera de las relaciones entre privados
rige el principio de autonomfa de la voluntad, limitdndose los mandatos
constitucionales a los poderes ptblicos. Esta concepcién no puede soste-
nerse en el constitucionalismo actual, pues, de acuerdo con el articulo 9.1
CE, «los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitucién
y al resto del ordenamiento juridico». Por tanto, siendo los derechos fun-
damentales la piedra angular de nuestro ordenamiento constitucional,
también éstos vinculan a los ciudadanos; influyendo no solo, como afirma

13 De forma que el art. 25 LSP recoge entre las obligaciones de los detectives «facilitar de forma inme-
diata a la autoridad judicial o a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad competentes las informaciones sobre
hechos delictivos de que tuvieren conocimiento en relacién con su trabajo o con las investigaciones que éstos
estén llevando a cabo». El estado mantiene el monopolio en la investigacién de los delitos publicos, y se des-
carta la posibilidad de indagaciones paralelas a las que puedan estar realizando la autoridad judicial o las fuer-
zas de seguridad del estado en relacién con los mismos (STS 419/1992, de 13 de julio).

14 ALMODOVAR PUIG, B.: Delitos perseguibles a instancia de parte, Aranzadi, 2016.

15 BILBAO UBILLOS, J.M.: La ¢ficacia de los derechos frente a particulares, CEPC, Madrid, 1997 y GUTIE-
RREZ GUTIERREZ, .. «Criterios de eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares»,
Teoria y Realidad Constitucional, n.° 3, 1999, pp. 193-211.
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Konrad Hesse, en las relaciones juridicas de los ciudadanos con los pode-
res publicos, sino también en las relaciones juridicas entre los particula-
res'. La diferente vinculacién se concreta en que los poderes ptblicos
estdn vinculados tanto positiva como negativamente; mientras que en el
caso de los particulares la vinculacién es negativa, en cuanto que no pue-
den vulnerar los derechos fundamentales. Y, puesto que los detectives no
tienen la consideracién de agentes de la autoridad, dicha vinculacién
opera negativamente; pero opera. El detective ejerce una actividad profe-
sional habilitado por el Ministerio de Interior!’, pero no es agente de la
autoridad'®.

La LSP no reconoce la condicién de agentes de autoridad al personal de
seguridad privada'?; tan sélo se les confiere proteccién penal en relacién
con las agresiones y desobediencias de las que sean objeto cuando desarro-
llen actividades de seguridad privada en cooperacién y bajo el mando de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Esta es una previsién pensada para
los demds agentes de seguridad contemplados en la ley, que si que reali-
zan funciones de seguridad. Pero no creemos que dicha proteccién pueda
extenderse a los detectives, ya que ellos no realizan dichas actividades; y
ello por mucho que el legislador se haya empefiado en incluirlos en la ley
y equipararlos. Y, aunque el articulo 37 LSP prevé la necesaria colabora-
cién con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad cuando sus actuaciones pro-
fesionales se encuentren relacionadas con hechos delictivos o que puedan
afectar a la seguridad ciudadana, se trata mds bien de un deber de infor-
macién que no alcanza a conferirles la proteccién como agentes de la
autoridad; o bien de una colaboracién puntual, en determinados casos. La
relacién que tienen los detectives con Fueras y Cuerpos de Seguridad lo
es mds a efectos de control, como veremos mis tarde.

16 HESSE, KONRAD, «Significado de los derechos fundamentales», BENDA, E; MATHOFER, W .; VOGEL,
Hessk, K.; HEYDE, W.: Manual de Derecho Constitucional (Trad. A. Lépez Pina), Marcial Pons, Madrid, 1996.

17 Requiriendo, hoy en dfa, estar en posesién de un titulo universitario oficial de grado en el dmbito
de la investigacién privada que acredite la adquisicién de las competencias que se determinen, o bien del
titulo del curso de investigacién privada, reconocido por el Ministerio del Interior.

18 Un estudio pormenorizado del tema en VILLALBA LO6PEZ, N.: «Conductas tipicas en el delito de
atentado contra el personal de Seguridad privada: algunas propuestas para su interpretacion», Revista de Dere-
cho Penal y Criminologia, n. 19/2018, pp. 179-228.

19 Esta consideracién como agentes de la autoridad era una de las pretensiones largamente demandadas
por el sector a lo largo de la historia de la seguridad privada. Y si bien El Tribunal Supremo, reconocié durante
muchos afios la condicién de Agentes de la Autoridad a los Guardas jurados, defendiendo la atribucién de la
defensa y proteccién de las personas y de las propiedades, en el entorno de la investigacién delictiva, a los Vigi-
lantes Jurados de Seguridad, al menos como auxiliares de la Policfa Judicial, tal y como se establecia en el
art. 283.6.° LeCrim (que los inclufa entre los componentes de la Policfa Judicial cuando estuvieran confirmados
por la Administracién). Manteniendo, por tanto, el cardcter y calidad de Agentes de la Autoridad cuando estu-
vieran en el ejercicio del cargo vistiendo el uniforme, tal y como se establecia en la legislacién preconstitucional.
Pero, afios mds tarde, el propio Tribunal Supremo dard un giro radical, negando el cardcter de Agentes de la
Autoridad a los vigilantes jurados. Pero, nunca ha sido reclamada dicha condicién por parte de los detectives.
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II. Por otro lado, la basqueda y obtencién de investigacién estd sujeta a exi-
gencias legales, que vienen a ser, en la mayoria de los casos, proyecciones
de las constitucionales. Y, en este sentido, la LSP regula una serie de exi-
gencias y controles, pues, en atencién a la naturaleza de las funciones de
los detectives, se les exige especial cautela:

a) Sujetando los servicios de investigacion privada al respeto a los prin-
cipios de razonabilidad, necesidad, idoneidad y proporcionalidad
(articulo 48.6); exigencia que deriva de la doctrina constitucional,
aplicable a toda actuacién que afecte a los derechos.

b) La habilitacién legal de los detectives no es absoluta, ya que encuentra
como limite, infranqueable, el contenido esencial de los derechos fun-
damentales, pues en ningtn caso podrdn utilizar para sus investigacio-
nes medios materiales o técnicos que atenten contra el derecho al
honor, a la intimidad personal o familiar o a la propia imagen o al
secreto de las comunicaciones®® (més adelante nos detendremos en
ello), considerando la LSP su utilizacién como infraccién muy grave,
siempre que no constituyan delito (articulo 48.3).

Si bien, en este 4mbito se abren nuevos escenarios, pues también las
nuevas tecnologias son utilizadas —y en gran medida— en este tipo
de investigacién: las micro cdmaras escondidas en botones, o todo un
arsenal de artilugios tecnoldgicos para la investigacién, que facilitan
la toma sistemdtica de imdgenes, o grabaciones, sin que la persona
afectada pueda percatarse de ello. El aprendizaje de la neurociencia
aplicada al marketing que abre el campo a la analitica del comporta-
miento en redes sociales para los servicios de investigacién privada,
por ejemplo, en el dmbito de la contratacién de cargos directivos; téc-
nicas de reconocimiento facial en caso de bsqueda de personas desa-
parecida; el barrido electrénico para localizar sistemas de grabacién
ocultos, etc, que requieren una mayor especializacién. Los grandes
despachos de detectives cuentan con expertos en nuevas tecnologias
como ingenieros informdticos y otros profesionales aptos para el
manejo de todas estas herramientas orientadas a la investigacion.

Y, siendo o no conscientes, la huella digital que dejamos es facilmente
rastreable, de modo que, en muchas ocasiones, como indican los pro-
fesionales, «Solo con lo que encontramos en Internet, resolvemos casi
la mitad del asunto...La gente nos lo pone ficil». Y es que, tanto el
uso que hacemos de internet, como de la telefonfa mévil, por ejemplo,

20 Pues, como advierte GUTIERREZ GUTIERREZ, A., «en el ejercicio de la profesién de detective pri-
vado, la linea que separa lo licito de lo ilicito es muy fina», «Aspectos juridicos de la investigacién privada»,
Quadernos de Criminologia: Revista de criminologia y ciencias forenses, n.° 7, 2009, p. 18
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nos hace permanentemente visibles. «Tenemos una flecha de neén
parpadeante sobre nuestras cabezas»*'.

¢) La LSP (articulo 48.2) establece como requisito para la aceptacién del

encargo de los servicios de los despachos de detectives, la acreditacién,
por el solicitante de los mismos de un interés legitimo alegado,
debiendo dejar constancia de ello en el expediente de contratacién e
investigacién. Considerdndose, falta muy grave la realizacién de inves-
tigaciones privadas a favor de solicitantes en los que no concurra un
interés legitimo en el asunto.
Siendo un concepto juridico indeterminado, podemos plantearnos
c6mo ha de interpretarse y, en consecuencia, cudndo existe ese el inte-
rés legitimo. Podemos reconducirlo, en la esfera privada en la que nos
estamos moviendo, a un interés juridicamente protegido. Y, por ejem-
plo, puede alegar un interés legitimo el empresario en atencién a sus
funciones de control; también lo hay cuando se trata de determinar el
cobro indebido de prestaciones. En algunos casos, la proteccién de
dicho interés por el derecho es ficilmente apreciable. Pero, en otros
casos los contornos son més dificiles de fijar: por ejemplo, ;puede con-
tratarse los servicios de un detective para investigar con cardcter pre-
vioaalguien antes de ser contratado? En el momento de la contratacién
corresponde al profesional valorar si existe o no dicho interés; pero, a
posteriori, serd un control judicial el que determine si ese interés que
puso en marcha una investigacién ya realizada era legitimo o no.

d) La Ley del 2014 intensifica los controles sobre la actividad de los
detectives privados; quizds esta fue una de las principales razones de
elaboracién de la nueva norma®’. Por un lado, las investigaciones pri-
vadas, que tienen cardcter reservado, puedan conocerse, también, por
los 6rganos judiciales y policiales; en este Gltimo supuesto Gnicamente
para una investigacién policial o para un procedimiento sancionador
(articulo 50 LSP).

Por otro lado, se requiere la realizacién de un informe con los datos de la per-
sona que encarga y contrata el servicio, el objeto de la contratacién, los medios, los
resultados, los detectives intervinientes y las actuaciones realizadas®. Informe que
no sé6lo estd a disposicién del cliente, sino también de las autoridades policiales

21 «Los detectives lo tenemos mds fdcil que nunca», E/ Pais (13.05.2017).

22 Controles que, en parte, han sido bien recibidos por integrantes del sector, ya que, incluso, pueden
poner coto a las cifras algo elevadas de intrusismo profesional. Ademds, detrds de todos estos controles se
esconde la sombra de escindalos como el de las escuchas que se atribuyeron a Método 3, asf como las précticas
perniciosas de algtin ex comisario de renombre.

23 Aunque, en el informe de investigacién Ginicamente se haréd constar informacién directamente rela-
cionada con el objeto y finalidad de la investigacién contratada, sin incluir en €l referencias, informaciones o
datos que hayan podido averiguarse relativos al cliente o al sujeto investigado, en particular los de cardcter
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competentes para la inspeccién, pudiendo tenerse acceso al contenido por requeri-
miento judicial o solicitud policial relacionada con el ejercicio de sus funciones en
el curso de una investigacién criminal o de un procedimiento sancionador?!,

Y es que —en este y en otros muchos casos— la legislacién suele constituir
una respuesta a los excesos; por lo que las medidas van dirigidas a prevenir o san-
cionar la anormalidad, pero se aplica por igual a toda actuacién, derivando, en
ocasiones, en medidas que pueden ser desproporcionadas. Sin ambages es exigible
la sujecién de las actuaciones de la investigacién privada a controles que aseguren
su plena adecuacién al ordenamiento, especialmente para asegurar el respeto a los
derechos fundamentales. Sin embargo, las previsiones de la ley en orden al
Informe del detective nos plantean una serie de interrogantes, ya que éste puede
estar a disposicién de las autoridades policiales para la inspeccién®’; lo que implica
que la policia puede entrar a conocer al contenido de las investigaciones cuando
se trata de investigacién policial o en relacién con un expediente sancionador, sin
que medie intervencién judicial.

Este conocimiento del contenido del Informe sin intervencién judicial
puede, por un lado, disuadir a un cliente para la contratacién de un servicio, si
sabe que sus datos pueden llegar, sin dicha intervencién judicial, a las autorida-
des policiales. Y, por otro lado, puede colisionar con los intereses de los clientes
que pueden ver afectados; asf como con el secreto profesional que cubre al inves-
tigador privado, ya que dicho deber de secreto se establece, no en beneficio del
profesional, sino de la persona que le ha confiado esos hechos o esas confidencias.
Pudiendo incurrir, incluso en el delito contemplado en el articulo 199.1 del
Cédigo Penal que tipifica como delito la revelacién de secretos ajenos, de los que
tenga conocimiento por razén de su oficio o sus relaciones laborales.

Si realmente el propésito del legislador es reforzar la obligacion del detective
de poner en conocimiento de la autoridad competente cualquier hecho constitu-
tivo de un delito perseguible de oficio (cuya investigacién les estd vetada) cuando
llegara a su conocimiento; debiendo poner a su disposicién toda la informacién y
los instrumentos que pudieran haber obtenido hasta ese momento, relacionado
con dichos delitos, dicha obligacién ya se incluye en el articulo 10.2 de la LSP.
Reforzdndose, ademds, en el articulo 262 LeCrim cuando establece la obligacién
de quienes por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algtin

personal especialmente protegidos, que no resulten necesarios o que no guarden directa relacién con dicho
objeto y finalidad ni con el interés legitimo alegado para la contratacién (art. 49.2 LSP).

24 Las actuaciones se limitardn a la comprobacién de su existencia, sin entrar en su contenido, salvo
que se encuentre relacionado con una investigacién judicial o policial o con un expediente sancionador. Estas
cautelas, seguramente, responden a la desaparicién o destruccién de informes, que se ha producido en alguna
ocasién, sin causa justificada.

25 Que deberd tener especial cautela en relacién con las imdgenes, sonidos o datos personales obtenidos
que obren en el expediente de investigacién; «en cuyo caso las actuaciones se limitardn a la comprobacién de
su existencia, sin entrar en su contenido, salvo que se encuentre relacionado con una investigacién judicial o
policial o con un expediente sancionador».
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delito publico de denunciarlo inmediatamente al Ministerio fiscal, al Tribunal
competente, al Juez de instruccién y, en su defecto, al municipal o al funcionario
de policfa mds préximo al sitio si se tratare de un delito flagrante.

Y, en dltimo término, la obtencién de la investigacién ha de realizarse res-
petando los derechos, pues la licitud de la obtencién de la informacién estd anu-
dada al valor probatorio de las pruebas obtenidas, ya que tal y como establece el
articulo 11. 1. de la LOP]J: «No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales»; reco-
giendo, asi, el precepto la doctrina anglosajona de la «la fruta del drbol envene-
nado», de modo que el juez no puede valorar ni las pruebas obtenidas con
violacién de un derecho fundamental, ni las que deriven de aquélla®®. Tema al
que nos referiremos posteriormente.

IV. DERECHOS FUNDAMENTALES SOBRE LOS QUE INCIDE LA
INVESTIGACION PRIVADA

Especialmente, la labor de investigacién privada incide sobre los derechos
fundamentales que protegen la esfera privada. Por esta razon, el articulo 48.3 LSP
contempla, expresamente, que «En ningin caso se podrd investigar la vida intima
de las personas que transcurra en sus domicilios u otros lugares reservados, ni
podréin utilizarse en este tipo de servicios medios personales, materiales o técni-
cos de tal forma que atenten contra el derecho al honor, a la intimidad personal o
familiar o a la propia imagen o al secreto de las comunicaciones o a la proteccién
de datos». Ciertamente, estos son derechos que pueden verse afectados por la
investigacién privada; sin embargo, no son los Gnicos, como podremos compro-
bar a continuacién.

1. La proteccién del domicilio constitucional

Contamos con una acrisolada doctrina constitucional que ha considerado que
la inviolabilidad del domicilio garantiza un dmbito de privacidad, dentro del
espacio limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse preci-
samente por quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores, de
otras personas o de la autoridad publica. Es, pues el espacio en el que la persona
ejerce su libertad mds intima?’. Y protege, pues tanto frente poderes publicos,
como frente a particulares.

26 SSTC 98/2000, de 10 de abril; 186/2000, de 10 de julio; 29/2013, de 11 de febrero; y 39/2016, de
3 de marzo.

27 STC 22/1984, de 17 de febrero en la que aclara el concepto constitucional de domicilio confirién-
dole una proteccién de cardcter instrumental, que defiende los dmbitos en que se desarrolla la vida privada de
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Ciertamente, un investigador privado no tiene la posibilidad de entrar en el
domicilio ajeno ni por flagrancia del delito, ni tampoco mediante autorizacién
judicial, pues no es un agente de la autoridad. La anica posibilidad para que no
se produjera en caso de entrada un allanamiento de morada®® serfa la autorizacién
del titular. Es particularmente interesante a este respecto la Sentencia® que con-
dena como responsable de un delito contra la intimidad del articulo 197. 1 del
Cédigo Penal, a una detective contratada por una empresa con el objeto de reali-
zar una investigacion, sospechando que la trabajadora estando de baja realizaba
en su domicilio otras actividades retribuidas. En este marco la detective entré en
el domicilio de la demandante y sin ninguna autorizacién, ni de la titular del
domicilio ni judicial, procedi6 a grabar con cdmara oculta en el interior del
mismo.

Sélo las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad estdn habilitadas para la entrada en
el domicilio de acuerdo con los supuestos previstos constitucionalmente
(art. 18.2), y desarrollados por la Ley Orgédnica de Seguridad Ciudadana (art. 15),
que los extiende —como causa legitima suficiente para la entrada en domicilio—
por la necesidad de evitar dafios inminentes y graves a las personas y a las cosas,
en supuestos de catdstrofe, calamidad, ruina inminente u otros semejantes de
extrema y urgente necesidad; esto es, el conocido periculum in mora, o estado de
necesidad. O bien, los miembros del Centro Nacional de Inteligencia, cuya
entrada en el domicilio requiere la autorizacién y supervisién judicial®.

Ni siquiera podria confundirse —y conviene aclararlo— la figura del detec-
tive con la del agente encubierto’. No guardan ninguna relacién. El primero
previsto en el articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante
LeCrim) sélo cabe en las investigaciones que afecten a actividades propias de la

la persona. «Por ello existe un nexo de unién indisoluble entre la norma que prohibe la entrada y el registro
en un domicilio (art. 18.2 CE.) y la que impone la defensa y garantia del dmbito de privacidad (art. 18.1 CE).
Todo ello obliga a mantener, por lo menos «prima facie», un concepto constitucional de domicilio de mayor
amplitud que el concepto juridico privado o juridico-administrativo». El rasgo esencial que define el domici-
lio a los efectos de la proteccién dispensada por el art. 18.2 CE reside en la aptitud para desarrollar en él vida
privada y en su destino especifico a tal desarrollo, aunque sea eventual. Vid. con mayor detenimiento NAVAS
SANCHEZ, M.: «;Inviolabilidad o intimidad domiciliaria? A propésito de la jurisprudencia constitucional
sobre el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio», RDP, n.° 81, 2011, pp. 155-198; MATIA
PORTILLA, F. J., El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, McGraw-Hill, Madrid, 1997.

28 Arts. 202 y 203 CP que contemplan el allanamiento en domicilios particulares y en domicilios de
personas juridicas, ptblicas y privadas.

29 Sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 4 de Alicante 000859/2019, de 30 de diciembre.

30 L.O. 2/2002, de 6 de mayo, reguladora del control judicial previo del Centro Nacional de Inteli-
gencia. Asimismo, en el marco del Derecho comparado, la Corte Constitucional Colombiana en caso C-024
de 1994, resalta la falta de habilitacién del investigador privado para realizar funciones que estin delimitadas
por la reserva judicial y la reserva legal para la policfa. Vid. SANCHEZ DIEZ, I.: «La incidencia de la investiga-
cién privada en los derechos fundamentales. Andlisis normativo para la regulacién de la actividad en Colom-
bia», Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad, n.° 4, 2019.

31 PLANCHADELL GARGALLO, A.: «Investigaciones proactivas: Agentes encubiertos», Revista de derecho
y proceso penal, n.° 49, 2018, pp. 233-240.
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delincuencia organizada, reservada, exclusivamente a funcionarios de la Policia
Judicial en el marco de dicha investigacién criminal, mediante autorizacién judi-
cial. Cuyo apartado 7 permite que, en el curso de una investigacién llevada a cabo
mediante agente encubierto, el juez competente pueda autorizar la obtencién de
imédgenes y la grabacién de las conversaciones que puedan mantenerse en los
encuentros previstos entre el agente y el investigado, aun cuando se desarrollen
en el interior de un domicilio. Asi pues, dada la consideracién de FFCCSS que
éste debe tener, asi como en atencién a los delitos en el marco de los cuales se
puede llevar a cabo su actuacién —actividades propias de la delincuencia organi-
zada y, por tanto, perseguibles de oficio, se excluye tajantemente la actuacién de
los investigadores privados, que, tal y como hemos visto, queda circunscrita a los
delitos perseguibles a instancia de parte.

La inviolabilidad del domicilio ha sido entendida de un modo amplio por el
Tribunal Constitucional, de modo que no sélo es objeto de proteccion el espacio
fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacién de la persona
y de esfera privada de ella; frente toda clase de invasiones incluidas las que pue-
dan realizarse sin penetracién directa por medio de aparatos mecdnicos, electré-
nicos u otros andlogos®. Y, en este sentido, la garantfa civil del domicilio estd
prevista en la Ley 1/1982, de Proteccién civil del Honor, la Intimidad y la Propia
Imagen, en la que se consideran intermisiones ilegitimas, de modo que el art. 7
contempla como tal intromisién el emplazamiento en cualquier lugar de aparatos
de escucha, de filmacién, de dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio apto
para grabar o reproducir la vida intima de las personas (apt.1); asi como la utili-
zacién de aparatos de escucha, dispositivos 6pticos, o de cualquier otro medio
para el conocimiento de la vida intima de las personas (apt. 2).

Ahora bien, en este dmbito conviene subrayar que un elemento determinante
es la denominada «expectativa de privacidad»; por lo que quedan fuera del 4mbito
de actuacién de la investigacion privada cualquier actuacién que, atin desde un
lugar publico, pueda constrefiir tal expectativa. Me refiero, por ejemplo, a la toma
de fotografias en las que se puede apreciar el interior del domicilio ain desde otro
espacio como pueda ser una azotea. La proteccién del domicilio ampara a la persona
que pone barreras en su domicilio, ya que estd ejerciendo su legitimo poder de
exclusién, y, por tanto, reafirmando en su entorno domiciliario, tal expectativa de
privacidad, y ello es lo que determina que no puedan obtenerse imdgenes que per-
mitan ver lo que sucede dentro del domicilio. Expectativa de privacidad que ha de
ser razonable, sin que se requiera, por ejemplo, encapsular la vivienda con un reves-
timiento opaco. Por lo tanto, alcanza también los espacios que hemos querido reser-
var exentos del conocimiento de los demds, mediante la cautela de poner barreras
especificas que preserven del conocimiento ajeno el desarrollo de la vida familiar
dentro del domicilio. Es lo que el Tribunal Supremo denomina «blindaje con

32 Vid. las citadas SSTC 22/1984, de 17 de febrero y 10/2002, de 17 de enero.
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murallas que constituyen la materializacién de la protecciéon del derecho funda-
mental»; cediendo esa muralla solo en virtud del consentimiento del afectado®.

2. El secreto de las comunicaciones

Este es uno de los derechos que con mayor frecuencia puede afectarse,
debiendo distinguir para su andlisis certero dos dmbitos: el personal y el relativo
a las comunicaciones corporativas y abiertas en el dmbito laboral.

a) Las comunicaciones personales

El secreto de las comunicaciones estd configurado como una garantia formal
que cubre no solo el contenido de la comunicacidn, sino también otros aspectos de
la misma, como la identidad subjetiva de los interlocutores. Asf lo reconocié desde
bien temprano el TEDH (caso Ma/one c. Reino Unido, de 2 de agosto de 1984); asu-
miendo dicha tesis el Tribunal Constitucional desde la STC 114/1984, de 29 de
noviembre reafirmdndose dicho cardcter formal y abstracto, y, en consecuencia,
predicdndose el secreto de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o
no la comunicacién misma al dmbito de lo personal, lo intimo o lo reservado.

Esta naturaleza juridica formal implica que la comunicacién se protege
frente a terceros, ajenos a la misma, pertenezca o no el objeto de la misma al
dmbito de lo personal, lo intimo o lo reservado, sea banal o no, sea relevante o no.
No son, pues, las comunicaciones privadas las que determinan el ntcleo de la
garantia, sino la privacidad de la comunicacién, independientemente del conte-
nido que tenga. De ello deriva la presuncién zuris et de iure de que lo comunicado
es «secreto», en un sentido sustancial®*.

El articulo 18.3 CE garantiza la impenetrabilidad de las comunicaciones por
terceros, tanto publicos como privados; es un derecho que posee eficacia erga
omnes®. En consecuencia:

33 STS 3754/2018, de 23 de octubre. Asimismo, el TC ha aclarado que no deja de ser domicilio consti-
tucionalmente protegido una vivienda por estar circunstancialmente abierta; siendo consustancial a la nocién de
vida privada y, por tanto, al tipo de uso que define el domicilio, el cardcter acotado respecto del exterior del espa-
cio en el que se desarrolla. «El propio cardcter instrumental de la proteccién constitucional del domicilio res-
pecto de la proteccién de la intimidad personal y familiar exige que, con independencia de la configuracién fisica
del espacio, sus signos externos revelen la clara voluntad de su titular de excluir dicho espacio y la actividad en
él desarrollada del conocimiento e intromisiones de terceros» STC 10/2002, de 17 de enero.

34 RIDAURA MARTINEZ, M. J.: «El legislador ausente del articulo 18.3 de la Constitucién (la construc-
cién pretoriana del derecho al secreto de las comunicaciones», RDP, n.° 100, 2017, p. 357

35 ARAGON REYES, M.: «Intervenciones Telef6nicas y Postales (examen de la Jurisprudencia Constitu-
cional)», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 25, 2010. REBOLLO DELGADO. L.: «El secreto de las comunicacio-
nes: problemas actuales», RDP, n.° 48-49, 2000, pp. 366 y ss; Lucas MURILLO DE La CUEVA, P.: «Notas sobre
el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones», Constitucion, Estado de las Autonomias y Justicia
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a) La intervencién de las comunicaciones sélo procede y tiene validez ajus-

tandose a las exigencias constitucionales de resolucién judicial, dictada
con plena sujecién a los principios de especialidad, idoneidad, excepcio-
nalidad, necesidad y proporcionalidad®. Y acordada sélo en el marco de
una serie de delitos 1.° Delitos dolosos castigados con pena con limite
mdximo de, al menos, tres afios de prisién; 2.° Delitos cometidos en el
seno de un grupo u organizacién criminal; 3.° Delitos de terrorismo®’. De
acuerdo con esta configuracion, debe concluirse que no cabe la intercep-
tacién de las comunicaciones en el marco de la investigacién por los
detectives privados, porque ellos no realizan investigacién criminal, y
porque tampoco son agentes de la autoridad, sin que pueda sustraerse
dicha funcién a la correspondiente intervencién judicial.
En la medida en que el secreto de las comunicaciones protege a los inter-
locutores frente a las intromisiones de terceros, el Tribunal Constitucio-
nal®®, en el marco de un procedimiento penal, consideré6 como prueba
ilicita la interceptacién de correos electrénicos por detectives ajenos a la
comunicacién. En efecto, los recurrentes pretendfan la validez de unas
pruebas que se habfan obtenido con infraccién del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones, pues contrataron los servicios de una
agencia de detectives privados, quienes, tras un seguimiento, accedieron
a una serie de datos identificativos protegidos por este derecho funda-
mental. El Tribunal, corroborando la interpretacién de la jurisdiccién
ordinaria, consideré que los recurrentes se habfan arrogado funciones que
s6lo al instructor le corresponden en el marco del proceso penal, lo que,
implica una obtencién inconstitucional de la prueba pretendida.

b) Ahora bien, conviene delimitar, también, las escuchas ambientales pre-
vistas en la LeCrim??, de otro tipo de escuchas que pueden practicarse por
particulares, y, por tanto, por detectives.

Constitucional (libro homenaje al profesor Gumersindo Trujillo) / coord. por Luis AGUIAR DE LUQUE, 2005;
Diaz REVORIO, J.: «El derecho fundamental al secreto de las comunicaciones», Derecho PUCODIGO PENAL,
Revista de la Facultad de Derecho, n.° 59, 2006, pp. 159-175. RODRIGUEZ RuU1z, B: E/ secreto de las comunicaciones:
tecnologia e intimidad, McGraw-Hill, 1998. MATIA PORTILLA, J. «Comentario al Articulo 18.2», Comentarios a la
Constitucion en homenaje a L. Lipez Guerra (dirs.) PEREZ TREMPS, P. y Sa1z ARNAIZ, A. (coord.) MONTESINOS
PADILLA, C., Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 419-429.

36 Art. 588 bis LECrim.

37 Art. 579 LeCrim, tras la modificacién operada por Ley Orgénica 13/2015, de 5 de octubre.

38 ATC 444/2006, de 11 de diciembre, que inadmitié a trimite una demanda de amparo que se susten-
taba en la consideracién de que dichas pruebas debfan tener valor probatorio, alegando que las personas que habfan
obtenido los datos eran mandatarios de los destinatarios de los mensajes, y, por tanto, aducian que entre los inter-
locutores de la comunicacién no puede haber vulneracién del secreto a las comunicaciones. No obstante, tal con-
clusién es rechazada por las resoluciones cuestionadas, pues los demandantes no eran los Gnicos destinatarios.

39 Recuérdese el caso de la captacién ilegal de la conversacion entre la presidenta del PP cataldn A.
Sanchez-Camacho y la expareja de J. Pujol Ferrusola (hijo mayor del expresidente de Catalufia), V. Alvarez.
Grabaciones que se atribuyeron a la Agencia de Detectives Método 3.
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La LeCrim admite la colocacién y la utilizacion de dispositivos electréni-
cos que permitan la captacién y grabacién de las comunicaciones orales
directas que se mantengan por el investigado, en la via ptblica o en otro
espacio abierto, en su domicilio o en cualesquiera otros lugares cerrados.
Asimismo, contempla la utilizacién de dispositivos técnicos de segui-
miento y localizacién. Ahora bien, son medidas sujetas a unas exigencias:
la autorizacién por parte del juez de instruccién y que se respeten los
principios rectores de especialidad, excepcionalidad, idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad; cuando pueda racionalmente preverse que la uti-
lizacién de los dispositivos aportard datos esenciales y de relevancia
probatoria para el esclarecimiento de los hechos y la identificacién de su
autor. Precisamente porque estamos ante un supuesto en el que la ley per-
mite dichas intervenciones al «investigado» en el marco de unos delitos
determinados™.
Se suelen aceptar grabaciones escuchadas en un restaurante al ser conside-
rado un lugar piblico, pero no la instalacién de micros en reservados de
restaurantes, que no tienen la consideracién de espacios publicos. Aun-
que es cuestionable que dicha grabacién pueda afectar al secreto de la
comunicacidn, ya que incide en la esfera del derecho a la intimidad
(art. 18.1 CE), al que nos referiremos mds tarde.

¢) Elnico supuesto en que el investigador privado puede grabar la conver-
saci6n es en el que él es uno de los interlocutores. En efecto, puede grabar
y difundir la comunicacién siempre y cuando no tenga cardcter {ntimo,
ya que el Tribunal Constitucional ha venido manteniendo constante-
mente que «No hay «secreto» para aquél a quien la comunicacién se
dirige, ni implica contravencién de lo dispuesto en el art. 18.3 CE» (STC
114/1984). Y, siguiendo esta linea, el Tribunal Supremo reconoce la lici-
tud de las conversaciones privadas grabadas por uno de los interlocutores,
pues la vulneracién del derecho recogido en el art. 18.3 CE sé6lo ocurre
cuando se graba una conversacién «de otro», pero no cuando se graba una
conversacién «con otro» (STS de 5-04-17).

Hemos podido comprobar cémo el derecho al secreto de las comunicacio-
nes, que protege todo tipo de comunicacién —sea privada o no—, no opera
entre los interlocutores; ahora bien, la revelacién del contenido de la comuni-
cacién por parte de uno de ellos ha de reconducirse a la vulneracién del derecho

40 De acuerdo con el art. 588 quater b. la utilizacién de los estos dispositivos ha de estar vinculada a
comunicaciones que puedan tener lugar en uno o varios encuentros concretos del investigado con otras perso-
nas y sobre cuya previsibilidad haya indicios puestos de manifiesto por la investigacién. Y el art. 588 quater
c. regula el contenido de la resolucion judicial que autorice la medida, que deberd contener, ademds de las
exigencias reguladas en el art. 588 bis ¢, una mencién concreta al lugar o dependencias, asf como a los encuen-
tros del investigado que van a ser sometidos a vigilancia.
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a la intimidad (art. 18.1), que no es absoluta, pues no admite el pleno deber de
reserva’!. Es verdad que la grabacién subrepticia sin conocimiento del otro
interlocutor es considerada mayoritariamente como penalmente atipica. Com-
parto en este tema el cuestionamiento que expresa Gonzilez Cussac?? al res-
pecto. Consentir el mantenimiento de una comunicacién no equivale a
consentir su grabacién encubierta; lo contrario implicarfa constrefiir la libertad
mds alld de lo razonable, por lo que la admisién de dichas grabaciones deberia
estar sujeta a un juicio de necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

b) Comunicaciones en el dmbito laboral

La investigacién privada encuentra un nicho importante en el marco de las
relaciones laborales; en el que la contratacién de detectives viene siendo muy
habitual, no con cardcter preventivo, sino para «confirmar las sospechas» de
actuacién ilegal; proliferando los medios que aseguran dicho control®. Y, aun
tratdndose de comunicaciones, éstas pueden ser objeto de intervencidn, incluso
fuera del marco de un procedimiento judicial, y sin necesidad de autorizacién
judicial. El basamento legal para tales actuaciones se encuentra, por un lado, en
la facultad del empleador de auto organizacién, direccién y control. Y, por otro,
en la prohibicién convencional del uso extra laboral del correo electrénico, con-
duciendo al Tribunal Constitucional a admitir la intervencién de dichas comuni-
caciones «siempre con pleno respeto a los derechos fundamentales»*4.

El poder de control empresarial (art. 20.3 del Estatuto de los Trabajado-
res) sobre las herramientas informdticas de titularidad empresarial —puestas

41 «Quien entrega a otro la carta recibida o quien emplea durante su conversacién telefénica un apa-
rato amplificador de la voz que permite captar aquella conversacion 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 as{ trans-
mitido a otros entrase en la esfera «intima» del interlocutor, pudiesen constituir atentados al derecho garan-
tizado en el art. 18.1 de la Constitucién. Otro tanto cabe decir, en el presente caso, respecto de la grabacién
por uno de los interlocutores de la conversacién telefénica. Este acto no conculca secreto alguno impuesto por
elart. 18.3» STC 114/1984, de 29 de noviembre. El TC remarca claramente las diferencias entre los arts. 18.3
y 18.1 en la STC 142/2012, de 2 de julio.

42 Como advierte GONZALEZ CUSSAC, J. Semejante praxis judicial conlleva consecuencias extraordina-
rias, como, por ejemplo, haber favorecido la ya habitual costumbre de registrar subrepticiamente las conver-
saciones privadas, con finalidad licita o ilicita, en prevencién de futuros usos, y tanto para iniciar o sostener
una acusacién como para tratar de armar una defensa «Tutela penal de la intimidad y grabacién de la conver-
sacién por uno de los interlocutores», Revista Penal, n.° 46, 2020, p. 97.

43 Diaz RODRIGUEZ, J.M.: Detectives y vigilantes privados en el dmbito laboral, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, pp. 61 y ss.

44 STC 241/2012, de 17 de diciembre, precisando que «aun cuando la atribucién de espacios indivi-
dualizados o exclusivos —como la asignacién de cuentas personales de correo electrénico a los trabajadores—
puede tener relevancia sobre la actuacién fiscalizadora de la empresa, ha de tenerse en cuenta que «los grados
de intensidad o rigidez con que deben ser valoradas las medidas empresariales de vigilancia y control son
variables en funcién de la propia configuracién de las condiciones de disposicién y uso de las herramientas
informdticas y de las instrucciones que hayan podido ser impartidas por el empresario a tal fin» (EJ 5).
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a disposicién de los trabajadores— puede legitimamente ejercerse, tanto a
efectos de vigilar el cumplimiento de la prestacién laboral realizada a través
del uso profesional de estos instrumentos, como para fiscalizar que su utiliza-
ci6én no se destinaba a fines personales o ajenos al contenido propio de su pres-
tacién de trabajo®”. De modo que, cuando hay una prohibicién expresa para el
uso extra laboral del correo electrénico, limitdndose sélo a fines profesionales,
la facultad de la empresa de controlar su utilizacién, al objeto de verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, estd
implicita.

Estamos ante comunicaciones que no se realizan a través de medios o canales
cerrados; habiéndose validado la intervencién de las mismas por detectives priva-
dos en el marco de una investigacién por incumplimiento laboral. Con mayor
claridad la STC 170/2013, de 7 de octubre, corrobora que el art. 18.3 CE protege
Gnicamente ciertas comunicaciones: las que se realizan a través de determinados
medios o canales cerrados; por lo que, no gozaran de dicha proteccién constitu-
cional las comunicaciones abiertas realizadas por un canal del que no puede pre-
dicarse la confidencialidad*.

De modo que, es posible el acceso, por ejemplo, por la empresa a unos fiche-
ros informdticos en los que quedan registradas las conversaciones electrénicas
mantenidas por dos trabajadoras a través de un programa de mensajerfa, instala-
das en un ordenador de uso comtn a todos los trabajadores, y que no tenfa clave
de acceso. Y, fundamentalmente, porque la instalacién del programa se habia
producido vulnerando la prohibicién de la entidad de instalar programas en el
ordenador. Ante esta prohibicién y ante la utilizacién de canales, no privados,
sino corporativos no cerrados, no cabe en palabras del Tribunal «una expectativa
razonable de confidencialidad derivada de la utilizacién del programa instalado»
(STC 214/2012, de 17 de diciembre).

En todo caso, la actuacién de verificacién empresarial no puede entenderse de
forma excesivamente amplia, sino que ha de estar sujeta a un juicio de proporcio-
nalidad; entendiendo que éste ha de consistir en una justificacién de la medida de
la intervencién, funddndose en la existencia de sospechas de un comportamiento

45 STC 170/2013, de 7 de octubre.

46 El recurrente denunciaba la lesién del derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones
por entender que la empresa se extralimité en sus facultades de fiscalizacién, puesto que no le habfa infor-
mado previamente sobre las reglas de uso y control de las herramientas informdticas de la entidad, y, sin
embargo, procedid a interceptar de forma ilicita el contenido de sus correos electrénicos registrados en el
ordenador facilitado por la empresa. En este caso concurrian unas determinadas circunstancias: las partes
del proceso quedaban dentro del 4mbito de aplicacién del XV Convenio colectivo de la industria quimica,
acordado por la Federacién Empresarial de la Industria Quimica Espafiola y por los sindicatos FITE-
QA-CCOO y FIA-UGT (resolucién de la Direccién General de Trabajo de 9 de agosto de 2007, BOE de 29
de agosto de 2007). En cuyo art. 59.11 tipificaba como falta leve la «utilizacién de los medios informéticos
propiedad de la empresa (correo electronico, Intranet, Internet, etc.) para fines distintos de los relacionados
con el contenido de la prestacién laboral, con la salvedad de lo dispuesto en relacién con los derechos
sindicales.
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irregular del trabajador. Ademds, esta intervencién ha de ser idénea para la fina-
lidad pretendida por la empresa, consistente en verificar si el trabajador cometia
efectivamente la irregularidad sospechada; la medida ha de considerarse necesa-
ria, dado que, como instrumento de transmisién de dicha informacién confiden-
cial, el contenido o texto de los correos electrénicos servirfa de prueba de la citada
irregularidad ante la eventual impugnacién judicial de la sancién empresarial.
Finalmente, la medida ha de ser ponderada y equilibrada®.

Es la Sentencia del TEDH (Gran Sala) (Caso Barbulescu contra Rumania, de S sep-
tiembre de 2017), la que concreta las exigencias que permitan el control de las
comunicaciones en el 4mbito empresarial: de modo que ha de informarse, previa-
mente, al trabajador de que sus comunicaciones puedan ser controladas; para ser
considerada como previa, la advertencia del empleador debe darse antes de que
comience la actividad de supervisién. Ha de informarse de la naturaleza y alcance de
la vigilancia, asi como del grado de intrusién en su vida privada y en su correspon-
dencia. Debe determinar los motivos concretos que justifica la introduccién de las
medidas de control. Y, ha de determinar si el empresario puede optar por utilizar
medidas menos intrusivas para la vida privada y la correspondencia del trabajador.

3. Derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién
de datos de caracter personal

Determinadas funciones de los servicios de investigacién privada pueden
incidir plenamente sobre derechos de la esfera personal, que aseguran la existen-
cia de un dmbito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los
demds; nos estamos refiriendo a los derechos contemplados en el art. 18.1 y 4 CE.

a) Derecho al Honor

En relacién con el derecho al honor, entendido como un derecho que ampara
la buena reputacién de una persona, protegiéndola frente a mensajes o expresio-
nes que puedan hacerla desmerecer en su consideracién ajena’, no serfa inverosi-
mil que en el marco de una investigacién privada se obtuvieran y difundieran
datos que pudieran dafiar el honor, tanto de personas fisicas como de personas
juridicas; pues también a estas tltimas se les ha venido reconociendo por la doc-
trina constitucional la titularidad del derecho en cuestién. En efecto, el propio

47 Dichos correos s6lo contenfan informacién relativa a la actividad empresarial, cuya remisién a ter-
ceros implicaba una transgresion de la buena fe contractual. «De ahi que, atendida la naturaleza de la infrac-
ci6én investigada y su relevancia para la entidad, no pueda apreciarse que la accién empresarial de fiscalizacién
haya resultado desmedida respecto a la afectacién sufrida por la privacidad del trabajador».

48 SSTC 105/1990, de 6 de junio y 49/2001, de 26 de febrero, entre otras.
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Tribunal Constitucional reconoce que se puede incluir dentro del derecho al
honor el prestigio profesional o comercial, tanto respecto de personas fisicas como
juridicas®, por lo que la informacién que pudiera divulgarse sobre las mismas
podria suponer una transgresién de su honor. De hecho, se han llegado a plantear
demandas por vulneracién del honor tras la difusién de grabaciones obtenidas ili-
citamente por detectives.

b) Derecho a la Intimidad®

El derecho a la intimidad garantiza al individuo la existencia de un dmbito
propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demds, referido pre-
ferentemente a la esfera estrictamente personal de la vida o de lo intimo, e impo-
niendo a los terceros el deber de abstenerse de toda intromisidn en esa esfera y la
prohibicién de hacer uso de lo conocido, salvo justificacién legal o consenti-
miento del afectado’.

Diversas actuaciones de la investigacién privada pueden incidir sobre dicha
esfera de la intimidad, que tiene un contenido muy amplio.

Utilizacién de Cdmaras

La Ley 5/2014 de Seguridad Privada incluye la utilizacién de los servicios de
video vigilancia, permitiendo la instalacién de sistemas de cdmaras o videocdma-
ras, fijas o méviles, capaces de captar y grabar tanto imdgenes como sonidos,
incluido cualquier medio técnico o sistema que permita los mismos tratamientos
que éstas. Ahora bien, esta previsién no se extiende a todos los integrantes a los
que se refiere la Ley; sino que viene referida a las funciones de Seguridad y, en
consecuencia, no a las de investigacién®?.

La intimidad frecuentemente suele verse afectada por el uso de cdmaras que
en muchas ocasiones suelen ser ocultas’, respecto de las cuales s6lo en los

49 STC 40/1992, de 30 de marzo, en la que reconoce la reiterada jurisprudencia del propio TS que
incluye el «honor profesional» dentro del ambito de proteccién de la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, de manera
que cualquier intromisién ilegitima en dicho derecho personalisimo, independientemente de la actividad pro-
fesional de la persona en que recaiga la intromision ilegitima, ha de ser protegido.

50 CARRILLO, M.: «Comentario al Articulo 18.1», Comentarios a la Constituciin en homenaje a L. Lipez
Guerra (dirs.) PEREZ TREMPS, P. y SA1Z ARNAIZ, A. (coord.) MONTESINOS PADILLA, C., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 405-418.

51 Garcia Roca, F.J.: «El derecho a la intimidad», RCG, n.° 37, 1996, pp. 473-483.

52 El borrador del Reglamento en su art. 187. 3. establece que la utilizacién de cdmaras de videogra-
bacién en los servicios de investigacién privada por parte de los detectives privados no tendré la consideracién
de servicio de videovigilancia.

53 VILLAVERDE MENENDEZ, I.: «A propésito de la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal sobre el empleo de «cdmaras ocultas», Derecom, n.° 10, 2012.
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supuestos en donde no se emplean métodos constitucionalmente vedados y el
acceso es casual o de buena fe, no siempre podrd afirmarse que lesionan ilegitima-
mente el derecho a la intimidad personal; de modo que «la ausencia de conoci-
miento y, por tanto, de consentimiento de la persona reproducida respecto a la
intromisién en su vida privada es un factor decisivo en la necesaria ponderacién
de los derechos en conflicto»*.

Y, nuevamente en el marco laboral encontramos un terreno abonado para las
grabaciones, refiriéndonos s6lo a las empleadas por detectives privados. Las facul-
tades de control del empresario permiten la instalacién de dispositivos de graba-
cién que permitan obtener pruebas sobre los eventuales incumplimientos
derivados del puesto de trabajo; de ahi que viene siendo habitual la contratacién
de un investigador privado para la obtencién de pruebas que corroboren dicho
incumplimiento contractual. Ello nos conduce a la prestacién de un servicio al
cliente en virtud de disposicién legal; estando contemplado en la propia Ley de
Seguridad privada, y, en todo caso, siempre que exista un interés legitimo pre-
visto en la normativa sobre proteccién de datos.

Se plantean en qué medida cabe la contratacién por la empresa de servi-
cios de detectives privados para fiscalizar la actuacidn fuera de la empresa as{
como del horario laboral. Estéd claro que las facultades de control sélo pueden
extenderse a la investigacién de la vida del trabajador de las que pueda deri-
varse ilicitudes contra el empresario; pues no cabria la realizacién de averi-
guaciones de la vida personal que no tengan ninguna conexién, no tanto con
los intereses empresariales, sino mds concretamente con el cumplimiento de
su trabajo.

El Tribunal Supremo ha vuelto a confirmar la licitud y validez probatoria de
las grabaciones realizadas con sistemas ocultos en empresas durante servicios de
investigacién privada®.

54 Doctrina sobre la proteccién de la vida privada frente al uso de dispositivos de captacién de imagen
y voz ocultos o clandestinos (Sentencia del Tribunal Supremo 12/2012 de 12 de diciembre de 2012; SSTEDH
caso Jersild ¢c. Dinamarca, de 23 de septiembre de 1994; caso MGN Limited c. Reino Unido, de 18 de enero de
2011 y caso Mosley c. Reino Unido, de 10 de mayo de 2011.

55 ATS 14185/2018, de 13 de diciembre (Sala de lo Social), confirmando la sentencia en la que se par-
tia sin embargo de la sustraccién de un ordenador portitil en la empresa en una sala de acceso restringido y
de la contratacion de los servicios de un detective privado que instalé una cdmara oculta en dicha sala, consi-
derando la sala entonces que la medida superaba los juicios de idoneidad y necesidad, por entender ademds
que el acceso restringido de trabajadores a dichas dependencias se limitaba a los trabajadores y a los tiempos
de acceso a dicha sala, y que ese era el dmbito restringido de proteccién de los derechos fundamentales, por lo
que la medida cumplia los requisitos fundamentales de eficiencia de la medida. Por su parte, en la STEDH de
17 de octubre de 2019 (caso Lépez Ribalda y otros c. Espafia —Gran sala—) el Tribunal declaré que no se
habia producido vulneracién del ariculo 6.1 del CEDH vya que, por un lado, a las demandantes se les habfa
permitido cuestionar la autenticidad de las grabaciones en el proceso judicial, y por otro, las decisiones judi-
ciales no se basaron Unicamente en esas grabaciones sino también en declaraciones testificales. Tampoco
entendi6 que los acuerdos o finiquitos se suscribieran bajo amenazas o coacciones del empleador. Sin embargo,
aun tratdndose del uso de cdmaras en el lugar del trabajo, al no referirse a actividad del detective privado no
procederemos a su andlisis.
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En todo caso, existe una consolidada doctrina constitucional®® acerca de las

exigencias que ha de cumplir la instalacién de una cdmara para verificar incumpli-
mientos contractuales, que se concreta en la determinacién del juicio de propor-
cionalidad; para ello es necesario constatar si cumple los siguientes requisitos: si
tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad);
si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mds moderada
para la consecucién de tal propésito con igual eficacia (juicio de necesidad); y,
finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds bene-
ficios o ventajas para el interés general. Por tanto, sélo es constitucionalmente
admisible en la medida en que sea absolutamente indispensable para proteger la
seguridad de la empresa. Si no se supera este escrupuloso test de indispensabilidad
se considera una intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad de los trabaja-
dores; no aceptandose el control oculto mds que cuando sea estrictamente necesa-
rio para detectar las actividades fraudulentas o ilicitas del trabajador’’.

Utilizacién de dispositivos de geolocalizacién (GPS) y drones

Las nuevas tecnologias inciden plenamente sobre el derecho a la intimidad,
encontrindonos con instrumentos que permiten el seguimiento y la localizacién
de las personas, como son los GPS, datos biométricos o el uso de drones.

En el caso de la geolocalizacién, en tanto en cuanto que afecta al derecho del
trabajador y supone un tratamiento de datos, éste ha de estar informado’®

En el dmbito laboral, el Tribunal Supremo ha considerado licitos los datos
del geolocalizador en un vehiculo de empresa si el trabajador estd informado de
su instalacién, declarando procedente el despido disciplinario de una empleada
por uso del coche de empresa fuera de la actividad laboral, a pesar de que lo tenfa
restringido™. Y en diversas ocasiones, la jurisdiccién ordinaria ha venido acep-
tando el uso de estos dispositivos por los detectives en el ejercicio de su oficio; asi
la Audiencia Provincial de Cantabria® ha dictado Sentencia absolviendo de un

56 SSTC 29/2013, de 11 de febrero; 186/2000, de 24 de julio; 98/2000, de 10 de abril y 186/2000,
de 10 de julio, entre otras.

57 GONI SEIN, J.L: La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos personales, Thomson Civitas,
Madrid, 2007, pp. 128-129. Quien entiende que adoptar un sistema de videovigilancia en el lugar de trabajo
sin conocimiento del trabajador no sélo constituye una legitima privacién del derecho a disponer de los pro-
pios datos personales, sino una intromisién ilegitima en el 4mbito protegido por el derecho a la esfera privada
del trabajador. Por lo que, no se puede descartar por completo la posibilidad de control oculto, pues en oca-
siones, el recurso a la videovigilancia solo es eficaz si se adopta de forma secreta.

58 ESTEVE SEGARRA, A.: «El control de la actividad representativa: especial referencia al crédito horario
de los representantes de los trabajadores, TALENS, VISCONTI, E. y VALLS GENOVARD, M. A. (drs.): La actividad
de los detectives privados en el dmbito laboral, Bosch, Wolters Kluwer, Madrid, 2020, p. 78, asi como ALEGRE
NUENO, M.: «La utilizacién de sistema de geolocalizacién para controlar la actividad laboral», pp. 175-194.

59 STS 3017/2020, del5 de septiembre de 2020.

60 SAP de Cantabria, de 7 de marzo de 2018.
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delito leve de coacciones a un detective privado que, en el ejercicio de su oficio,
habfa colocado dos dispositivos GPS en el vehiculo de un particular al que venfa
haciendo un seguimiento: Ja colocacidn en el vehiculo de un GPS no es un acto violento,
como tampoco lo es establecer una vigilancia sobre las acciones de una persona en la via
piiblica y, ademds, no se vestringe la libertad deambulatoria del sujeto investigado ya que
lo que el detective desea es que se mueva libremente, coja el coche y desarrolle su actividad
profesional al objeto de informar sobre su horario laboral.

La citada Sentencia de la Audiencia entiende que e/ empleo de un localizador
GPS adberido al automévil es un medio técnico que facilita, sin sustituir, la labor de
seguimiento del investigado cuando se mueve en coche por las vias piblicas ya que el GPS
tinicamente localiza y sitila geogrdficamente al vehiculo, no a la persona que lo conduce.

En el mismo sentido, la Audiencia Provincial de Jaén, también ha conside-
rado que la utilizacién de los dispositivos de GPS por parte de los detectives pri-
vados en el ejercicio de su oficio resulta admisible en tanto la labor se desarrolle
en la via puiblica, no restringa la libertad deambulatoria y el dispositivo técnico
no sustituya la labor del detective. Razonando que, sobre la base de que el Cédigo
Penal castiga a las personas que se apoderen de cartas, papeles, mensajes de correo
electrénico o documentos personales de otra persona, o a los que pinchen teléfo-
nos con penas de uno a cuatro afios de prisién, considerindose que su finalidad es
la de proteger la intimidad de los ciudadanos. Sin embargo, ante la ausencia de
mencién expresa de un GPS en el coche., la Audiencia de Jaén ampardndose en
ese ‘vacio’ en la redaccién del articulo 197.1 del Cédigo Penal ha absuelto a un
detective privado que instal6 una baliza para localizar y rastrear los movimientos
de un hombre al que investigaba por encargo de una compaififa de seguros®'.

Con relacién a los drones®, cada vez de uso mds frecuente, hay que ajustarse
a las exigencias contempladas, tanto en el marco que Agencia Estatal de Seguri-
dad Aérea (AESA), dependiente del Ministerio de Fomento, cristalizado en el
Real Decreto 1036/2017, de 15 de diciembre, asi como en la L.O. 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digi-
tales, ya que en todo caso deben respetar el derecho fundamental a la vida privada
y a la proteccién de datos, que pueden verse seriamente dafiados, «pueden alma-
cenar y procesar datos e imdgenes de gran cantidad de poblacién, que estaria
sometida a una vigilancia continuada sin saberlo y sin ser consciente de ello»®.

En sintesis, cabe afirmar, como lo hace certeramente Eloy Velasco®, que las
exigencias requeridas en relacién con las nuevas tecnologfas son «igualmente pre-

61 SAP de Jaén de 5 de marzo de 2019.

62 PAUNER CHULVI, C.: «El uso emergente de drones civiles en Espafia. Estatuto juridico e impacto
en el derecho a la proteccién de datos», RDP, n.° 95, 2016, pp. 83-116.

63 GONZALEZ PUENTE, C. y GONZALEZ BoT1jA, F.: «Los drones y los derechos fundamentales en la
UE», Revista Universitaria Europea n.° 29, 2018, pp. 77-114.

64 VELAsco NUNEz, E.: «Investigacién procesal penal de redes, terminales, dispositivos informdticos,
imdgenes, GPS, balizas, etc.: la prueba tecnolégica» Diario La Ley, n.° 8183, 4 de noviembre de 2013,
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dicable de las investigaciones particulares hechas frente a terceros por detectives
privados o personas no pertenecientes a los cuerpos policiales, cuando usan tecno-
logfas de vigilancia privadas.

Y, en consecuencia, se requiere que se ponderen factores tales como la exis-
tencia de un fin constitucionalmente legitimo; que la intervencién desarrollada
cuente con habilitacién legal, y que sea necesaria y proporcional.

c) El derecho a la propia imagen

El derecho a la propia imagen tiene dos vertientes: el derecho a ser uno
mismo; y el derecho a que no se haga uso de la imagen de uno mismo sin su con-
sentimiento, permitiendo a su titular que impedir que se capte, reproduzca o
publique. Por ello, siendo la primera de ella exclusivamente personal, aunque
admite ciertas limitaciones, por ejemplo, por razones laborales®, no afecta a la
investigacién privada, que se centra, exclusivamente, en la segunda vertiente.

Este suele ser un dmbito en el que los detectives son contratados por com-
pafifas aseguradoras en orden a la averiguacién de actuaciones fraudulentas,
destacando, por su especial relieve la Sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 27 de mayo de 2014 (asunto de la Flor Cabrera contra Espa-
fia)°®. En dicha Sentencia el Tribunal Europeo entiende que la grabacién video
grafica de una persona en una via pablica, realizada por una agencia de detecti-
ves, en el ejercicio legitimo de su actividad, y aportada como prueba en el pro-
ceso instado, no constituye una injerencia ilegitima en sus derechos a la
intimidad, honor o a la propia imagen, segin el articulo 8 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos®’.

Editorial LA LEY «—de modo que aplicaciones como la «sigueme» de Apple, que permite desde un terminal
mévil por técnicas GPS saber en todo momento y sobre mapa dénde estd un tercero (hija desobediente, esposo
infiel o padre con alzhéimer) precisan del consentimiento del afectado o mandamiento judicial—».

65 LOPEZ BALAGUER, M. y TALENS ViscONTI, E.: «El seguimiento de las bajas por IT y por IP en el
dmbito privado en la doctrina de los tribunales», TALENS, VISCONTI, E. y VALLS GENOVARD, M. A. (dirs.):
La actividad de los detectives privados en el dmbito laboral, cit., 2020. En dicho capitulo se realiza un andlisis por-
menorizado de la jurisprudencia ordinaria.

66 PASCUAL MEDRANO, A: «Due process» y derecho fundamental de la propia imagen: A propésito de
la STEDH de 27 de mayo de 2014 (De la Flor Cabrera c. Espafia)», Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 6, 2014,
pp. 129-138.

67 El demandante, que habfa sido atropellado por un vehiculo mientras realizaba un paseo en bicicleta,
present6 una demanda contra el conductor del vehiculo y la compaiifa de seguros implicada, por dafios y pet-
juicios alegando su incapacidad, a raiz del accidente, para conducir vehiculos a motor (alegaba neurosis post
traumdtica que le acarreaba, segtn él, un miedo intenso para conducir vehiculos). En el proceso, la compafifa
aseguradora present6 un video grabado en lugares ptblicos por una agencia de detectives privados en el cual
se vefa al demandante conducir una moto. En el recurso ante la Audiencia Provincial, ésta se pronuncié en
favor del informe de la agencia de detectives, estimando que las circunstancias en las que habfan sido tomadas
estas imdgenes no constituian ni una interferencia en el comportamiento ni un condicionamiento del deman-
dante. Paralelamente, el demandante promovié un procedimiento contra la compafifa aseguradora por vulne-
racién de su derecho a la vida privada y a su imagen.
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Las imdgenes contradecian las afirmaciones del demandante segiin las cuales
habfa quedado incapacitado, a rafz de su accidente, para conducir vehiculos a
motor. En la medida en que su solicitud de indemnizacién estaba fundada en esta
incapacidad, el TEDH juzga razonable considerar que éstas tenfan la intencién de
contribuir de manera legitima al debate judicial, con el fin de permitir al asegu-
rador poner a disposicién del Juez todo elemento que probara lo contrario. Las
conclusiones que pueden extraerse son las siguientes:

a) las imdgenes se tomaron mientras el demandante se encontraba reali-
zando una actividad susceptible de ser grabada; esto es, mientras condu-
cfa una moto para desplazarse por la via pablica.

b) las imdgenes fueron grabadas por una agencia de detectives privados que
respetaba el conjunto de exigencias legales establecidas por la legislacién
nacional para realizar este tipo de actividades: estaba debidamente auto-
rizada por el Estado e inscrita en el registro administrativo correspon-
diente, y la toma de imdgenes para su utilizacién en el marco de un
proceso estd prevista por el articulo 265 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

¢) Tales imdgenes se utilizaron exclusivamente como medio de prueba ante
un juez; sin que existiera un riesgo de utilizacién posterior.

Incluso imédgenes publicadas en redes sociales —en este caso particular Face-
book— han servido como prueba para demostrar la transgresién de la buena fe
contractual del articulo 54.2.d) del Estatuto de los Trabajadores; confiriéndose
valor probatorio a la difusién en la red —accesible a multiples personas. Si bien,
las imdgenes que se obtienen a través de redes sociales han de obtenerse siempre
y cuando sean publicas o se puede tener acceso legitimo a la mismas. Ya que
quien las deja en abierto estd implicitamente renunciando a su reserva. «no se
precisa de autorizacién judicial para conseguir lo que es publico y el propio usua-
rio de la Red es quien lo ha introducido en la misma»®. Aunque pueda sorpren-
der, suele ser bastante frecuente subir imdgenes en abierto que demuestran que
la persona no estd de baja justificada, sino de viaje de placer. Y, la utilizacién de
dichas redes sociales no lo es sélo a efectos de comprobacién de infracciones, sino
también para obtener informacién sobre candidatos en las contrataciones, plan-
tedndose, como advierten Nores y Goerlich su alcance; esto, es, hasta qué punto
éstos se han de cefiir a s6lo informaciones profesionales o pueden también refe-
rirse a aspectos de la vida privada®.

68 STS, 236/2008, de 9 de mayo.

69 NORES TORRES, L. E. y GOERLICH PESET, J.M.: «Proteccién de la privacidad digital: derecho a la
desconexién e investigacién en redes sociales», TALENS, VISCONTL, E. y VALLS GENOVARD, M. A. (drs.): L
actividad de los detectives privados en el dmbito laboral, cit., pp. 126 y 127.
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Ahora bien, en el dmbito privado, siendo que es en el que en espacios publi-
cos se suele recurrir a la captacién de imdgenes, ha de tenerse en cuenta que la
captacion o reproduccién de imdgenes por un investigador privado estd sujeta a
las exigencias de su contenido esencial, determinado por su dmbito de proteccién
que comprende la facultad de poder impedir la obtencién, reproduccién o publi-
caci6n de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la
finalidad perseguida por quien la capta o difunde, y, por lo tanto, abarca —Ila
defensa frente a los usos no consentidos de la representacién piblica de la persona
que no encuentren amparo en ningin otro derecho fundamental’®.

d) Proteccion de datos de cardcter personal

El alcance del derecho comprendido en el articulo 18.4 CE ha sido expuesto
por Lucas Murillo™ quien lo ha entendido como «el control que a cada uno de
nosotros nos corresponde sobre la informacién que nos concierne personalmente,
sea intima o no, para preservar de este modo y en dltimo extremo la propia iden-
tidad, nuestra dignidad y libertad.». La proteccién de datos (articulo 18.4) es un
derecho que excede el dmbito propio del derecho a la intimidad (articulo 18.1) y
que se traduce en un derecho de control sobre los datos relativos a la propia pet-
sona. La llamada libertad informdtica es asi el derecho a controlar el uso de los
datos insertos en un programa informdtico (habeas data) y comprende, entre
otros, la oposicién del ciudadano a que determinados datos personales sean utili-
zados para fines distintos de aquel que justific6 su obtencién (STC 292/2000, de
30 de noviembre).

En la medida en que nos encontremos ante un dato, objeto de tratamiento,
debemos plantearnos cuales son los supuestos en los que la propia Ley Orgdnica
permite su acceso a los terceros; ya que ello nos permitird resolver, con cardcter
general, el conflicto entre el derecho a la proteccién de datos y su utilizacién en
el marco de la investigacion privada. Es la propia Ley Orgdnica de Proteccién de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales la que nos da las pautas para
clarificar cuando es posible el acceso a los datos por parte de un tercero (en el caso
que nos ocupa investigador privado); ya que la comunicacién a terceros de los
datos requiere el consentimiento del interesado, excepto en los casos previstos
expresamente en la Ley. En definitiva, nos hallamos ante un poder de disposicién
sobre los datos personales, el denominado Habeas Data. La Agencia Espafiola de

70 STEDH caso Vorn Hannover c. Alemania, de 24 de junio de 2004; as{ como la STC 23/2010, de 27 de
abril, FJ 4, entre otras.

71 Lucas MURILLO DE LA CUEVA, P: (1993) Informdtica y proteccion de datos personales (estudios sobre la
Ley Orgdnica 5/1992 de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Cardcter Personal. CEC, Madrid,
1993, p. 51.
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Proteccién de Datos’*considera licito el tratamiento de datos de cardcter personal
que puedan derivarse de la realizacién de actividades de investigacién privada,
siempre que resulte ajustado a los principios de limitacién de la finalidad y mini-
mizacién y que quede circunscrito al dmbito del encargo en cuyo seno se desarro-
lla la actividad investigadora, respetando los citados principios y siendo regulada
esta actividad mediante la existencia de una relacién contractual.

Y, en este marco, nos podemos plantear varios supuestos, a titulo de ejem-
plo, que nos pueden indicar cuando es posible la obtencién de informacién por el
investigador privado:

Una grabacién de la voz de una persona en el marco de una conversacién no
cubierta por el secreto de las comunicaciones sélo podré ser consideradas como
dato de cardcter personal cuando permita la identificacién de las personas que
aparecen en dichas voces, no encontrdndose amparadas en la Ley Orgdnica en caso
contrario; conduciéndonos, por tanto, a la posible vulneracién del derecho a la
intimidad.

Podrfamos plantearnos si puede acceder a un fichero automatizado sélo en el
caso de que dicho fichero pertenezca a la empresa que le ha contratado y firma un
contrato con ella. Ahora bien, en el caso de que el fichero sea pablico, puede tener
el mismo acceso que cualquiera otra persona; alegando un interés legitimo: por
ejemplo, un Registro de la propiedad o de matriculas de vehiculos pueden per-
mitir aducir dicho interés legitimo, si la investigacién va dirigida a obtener datos
sobre un moroso que estd alzando bienes.

En alguna ocasién se plantea la obtencién de informaciones relativas a creen-
cias religiosas o ideas politicas; que s6lo podrian obtenerse si el titular del dere-
cho las hace ptblica, pero en caso contrario no permitirian su indexacién o
utilizacién para crear un perfil laboral”.

En sintesis, toda actuacién del investigador privado en este marco deberd
respetar los principios de proporcionalidad, idoneidad e intervencién minima.

Debe destacarse, por su interés, la Sentencia del TJUE IPI (C-473/12)"%, en
la que se aborda el tema de la obtencién de informacién por parte de los detecti-

72 Guia sobre el uso de videocamaras para seguridad y otras finalidades, AEPD, Madrid, p. 34.

73 Adviértase que Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, al regular las Infracciones de los empre-
sarios, de las agencias de colocacién, entre otras contempla en su art. 16.1.c que constituye una infraccién muy
grave «c) Solicitar datos de cardcter personal en los procesos de seleccién o establecer condiciones, mediante
la publicidad, difusién o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones para el acceso al empleo
por motivos de sexo, origen, incluido el racial o étnico, edad, estado civil, discapacidad, religién o conviccio-
nes, opinién politica, orientacién sexual, afiliacién sindical, condicién social y lengua dentro del Estado».

74 Un organismo profesional (IPI), con la finalidad de investigar infracciones de la deontologfa de una
profesi6bn regulada, contrata los servicios de un detective privado para que este Gltimo investigue si determi-
nadas personas que se hacen pasar por agentes inmobiliarios realmente lo son. Se pone en cuestién si la obten-
cién de dicha informaci6n que contiene determinados datos personales por parte de estos detectives privados
ha vulnerado el contenido de la Directiva 95/46. Vid. PALMA ORTIGOSA, A: «STJUE IPI, C-473/12», Euro-
pean Journal of Privacy Law & Technologies, Section II: Comments on decisions, Vol 1, 2019, pp. 75-77.
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ves privados —sin comunicacién al interesado— en el marco de una investiga-
ci6n sobre intrusismo profesional, con infracciones de las normas de deontologfa.
Plantedndose si dicha informacién puede obtenerse, ya que los datos recabados
constituyen datos personales, al corresponderse con personas fisicas identificadas
o identificables; o bien puede entenderse como una de las excepciones permitidas
a los Estados para recabar ciertos datos, atin sin el conocimiento del interesado. Y
concluyendo que la actividad de detective privado que actia para un organismo
profesional a fin de investigar infracciones de la deontologia de una profesién
regulada —en el presente caso, la de agente inmobiliario estaba regulada en la
vigente entonces Directiva 95/46. Pero, siempre y cuando un Estado miembro
hubiera decidido trasponer esta excepcion relativa a un organismo profesional y
los detectives privados que actian para él pueden invocarla; no quedando sujetos
a la obligacién de informar al interesado. En caso contrario, los interesados debian
ser informados del tratamiento de sus datos personales.

Sin embargo, debe hacerse notar que dicha previsién no aparece contem-
plada en la Directiva 2016/680. Plantedndose, asi, la duda acerca de la continui-
dad en la linea interpretativa llevada a cabo por el propio Tribunal. Pero, la
Agencia de Proteccién de Datos espafiola ha determinado que «los tratamientos
de datos personales que lleven a cabo las empresas de seguridad, despachos de
detectives privados y personal de seguridad privada, incluida la comunicacién de
datos a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en cumplimiento de la obligacién
legal establecida en el articulo 14.2 de la Ley de Seguridad Privada, no estdn
incluidos en el 4mbito de aplicacién de la Directiva 2016/680, quedando sujetos
a lo dispuesto en el RGPD»".

V. EL VALOR PROBATORIO DE LAS PRUEBAS OBTENIDAS POR
INVESTIGADORES PRIVADOS

Las pruebas obtenidas por un investigador privado pueden tener un alcance
meramente interno, para quien contrata la investigacién alegando un interés
legitimo. Esto es, no siempre dicha informacién ha de acabar como prueba en un
proceso. Pero también tiene una relevancia procesal, ya que, como advierte Angel
Blasco, «normalmente, sus averiguaciones se plasman en un informe escrito
(acompafiado, en ocasiones, de imdgenes en fotografias o videos) que el cliente
utiliza para acreditar su contenido fdctico ante los érganos judiciales»; de modo
que dichas pruebas, «una vez introducidas en el juicio, pueden servir para formar
la conviccién judicial»’.

75 N/REF: 010308/2019.
76 Brasco PELLICER, A.: Prologé al libro TALENS, ViscoNTI, E. y VALLS GENOVARD, M. A. (dirs.):
La actividad de los detectives privados en el dmbito laboval, cit., pp. 7 y ss.
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El detective puede actuar en un proceso a través de dos vias:

a) Como testigo, ya que su informe tiene la calificacién de testifical, en vir-
tud del articulo 265.1. 5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que establece,
de entre los documentos que pueden acompafiar a la demanda, «Los
informes, elaborados por profesionales de la investigacién privada legal-
mente habilitados, sobre hechos relevantes en que aquéllas apoyen sus
pretensiones. Sobre estos hechos, si no fueren reconocidos como ciertos,
se practicard prueba testifical». Y, asi, el Tribunal Supremo ha venido
sosteniendo reiteradamente que la naturaleza juridica de los informes de
detectives, aunque se presenten por escrito, corresponde propiamente a
una prueba testifical, que carece de utilidad para la modificacién de los
hechos probados en suplicacién’’.

b) O bien como perito, en el caso en que su intervencién responda, de
acuerdo con el articulo 370.4 de la misma ley, a sus conocimientos cien-
tificos, técnicos, artisticos o practicos sobre la materia a que se refieran los
hechos del interrogatorio.

Ahora bien, dicho cardcter probatorio del Informe estard en funcién de que
se haya obtenido respetando los derechos fundamentales. Hemos podido compro-
bar a lo largo de este estudio diversos casos en los que no se ha reconocido valor
probatorio al informe emitido por detectives al no respetar los derechos funda-
mentales. Sirva ahora de ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo 908/2016,
de 30 de noviembre, de 2018, en la que la Sala no reconoci6 valor probatorio al
informe emito por unos detectives contratados por un concejal del municipio del
que era vecino el acusado. Dicho informe resumfa la vigilancia a la que habfa sido
sometido el acusado para comprobar el cumplimiento de la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad que se le habfa impuesto. Pero, la informacion relativa
al cumplimiento de la pena la obtuvo el concejal prescindiendo de los cauces
legales, ya que recibié una copia del plan de ejecucién de la pena por error, y tras-
ladd los datos personales obtenidos, incluso especialmente protegidos, a los detec-
tives. En consecuencia, la vigilancia y las pruebas estaban viciadas en su origen,
ya que se habfa producido una cesién injustificada e inconsentida de datos prote-
gidos, vulnerando, en consecuencia, el articulo 18.4 de la Constitucién. Ademds,
se habfan rebasado los limites previstos en la LSP, ya que se trataba de un delito
perseguible de oficio (quebrantamiento de condena).

Particular interés tiene la mds reciente Sentencia del Tribunal Supremo
155/2020, de 19 de febrero que considera prueba ilicita, sin valor juridico alguno,
el informe de una detective privada contratada por una empresa que forzé una
entrevista profesional simulada con un trabajador para demostrar que durante su

77 Por todas, STS 236/2008, de 9 de mayo.
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jornada laboral trabajaba por cuenta propia como abogado, al haber vulnerado el
derecho a la dignidad del trabajador. Ratificindose el valor del informe del detec-
tive como testifical; asi como la doctrina de la «fruta del 4rbol envenenado».

En sintesis, por un lado, en el marco del proceso, carecen de valor probatorio
los informes de detective cuyas pruebas se han obtenido vulnerando derechos
fundamentales, quedando proscrito, pues, que el 6rgano judicial pueda fundar su
decisién en pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando derechos
fundamentales o libertades publicas. La posicién de la jurisdiccién ordinaria ha
sido firme en este sentido, elevando «a principios constitucionales los de respeto
a la dignidad de la persona y a su absolutamente libre y espontdnea determina-
cién, proscribiendo toda accién coactiva sobre la voluntad ajena, as{ como la uti-
lizacién de procedimientos ilicitos o éticamente reprobables», asi se ha venido
reconociendo en diversos pronunciamientos.

Por otro lado, y al margen del valor probatorio de las pruebas obtenidas por
los investigadores privados, toda su actuacién, acabe o no como prueba en un pro-
ceso, ha de sujetarse a las exigencias derivadas del texto constitucional y de las
demds normas integrantes del ordenamiento, pues no pueden quedar zonas ajenas
al respeto de los derechos, ni para los poderes pablicos, ni para los privados.

Hksk

TITLE: Fundamental rights as limits in the framework of private investigation

ABSTRACT: The purpose of this work is the analysis of the information obtained by private investiga-
tion agents; that is, private detectives, who are authorized by law to practice this profession. It analyses how
such an investigation can be carried out, how it must be obtained, and, ultimately, what scope it can have;
that is, what the consequences can be, and what evidential value their reports can have in the framework of a
process. All this with the purpose of framing the private investigation in the demands derived from the consti-
tutional text of respect of the fundamental rights, starting from its effectiveness so much vertical, as horizontal;
taking into account that the action of the detectives, more and more demanded, affects rights that are nuclear,
notably, the protection of the domicile, the secret of the communications, as well as the rights to the honour, to
the intimacy, to the own image, and data protection.

RESUMEN: Este trabajo tiene como objeto el andlisis de la obtencion de informacion por parte de los
agentes privados de investigacion; esto es los detectives privados, habilitados por la ley para el ejercicio de dicha
profesion. Afrontaremos como puede realizarse dicha investigacion, como ha de obtenerse, y, en iiltimo término,
qué alcance puede tener; esto es, cudles pueden ser sus consecuencias, y qué valor probatorio pueden tener sus
informes en el marco de un proceso. Todo ello con el propdsito de enmarcar la investigacion privada en las exi-
gencias derivadas del texto constitucional de respeto de los derechos fundamentales, partiendo de su eficacia
tanto vertical, como horizontal; ya que la actuacion de los detectives, cada vez mds demandada, incide sobre
derechos que son nucleares, sefialadamente, la proveccion del domicilio, el secreto de las comunicaciones, asi como
los derechos al honor, a la intimidad, a la propia imagen, y a la proteccion de datos de cardcter personal.

KEY WORDS: private investigation, fundamental rights, evidential value their reports.
PALABRAS CLAVE: investigacion privada, derechos fundamentales, valor probatorio de sus informes.

FECHA DE RECEPCION: 26.12.2020 FECHA DE ACEPTACION: 26.01.2021

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 47, 2021, ISSN 1139-5583, pp. 129-159






