Revista de Revistas

REVISTA PENAL
13 (enero 2004); 14 (julio 2004)

«Vivimos en una sociedad
demasiado permisiva. La porno-
grafia nunca se habia exhibido con
tanto impudor ;Y encima las im4-
genes estdn desenfocadas!»

(WooDY ALLEN)

MuRNoz CoNDE, Francisco: «Sobre el valor probatorio en un proceso penal de
grabaciones de conversaciones obtenidas mediante videos y relevancia penal
de las conversaciones grabadas en ellos», 13 (enero de 2004), pp. 105-124.

MuRoz ConNDE, Francisco: «Prueba prohibida y valoracion de las graba-
ciones audiovisuales en el proceso penal», 14 (julio de 2004), pp. 96-123.

I

1. Con el titulo «Omisién impropia e incremento del riesgo en el
Derecho penal de empresa» publiqué un articulo en ADPCP 2001, pp. 5-26,
en el que figuraba una adenda en la que, en los siguientes términos, hacia
referencia (pp. 21-22, cursivas en el texto original) a dos dictimenes emi-
tidos por Mufioz Conde: «En el mismo libro [Mufioz Conde, “Edmund
Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Los origenes ideolégicos de la
polémica entre causalismo y finalismo”] Mufioz Conde critica a quienes “se
han convertido en penalistas a sueldo de narcotraficantes y delincuentes de
cuello blanco”, porque, de esa manera, “pusieron sus ideas... por dinero, al
servicio del mejor postor” (1). Nadie puede negarle a Mufioz Conde el
derecho a descalificarse a s{ mismo. Y es que, en efecto, Mufioz Conde va
por el mundo emitiendo informes a favor de “delincuentes de cuello blanco”

(1) Anéilogamente se expresa Muiioz Conde en el prélogo a la reimpresién de
Introduccién al Derecho penal, Montevideo-Buenos Aires, 2003, p. 17: «Y es esta
coherencia y fidelidad a unas ideas lo tinico que, quizas, después de tantos afios puedo
[Muiioz Conde se refiere a s{ mismo] mostrar con orgullo frente a los que ya las han
olvidado, probablemente porque nunca creyeron de verdad en ellas y sélo las utili-
zaron para medrar y situarse, muy bien por cierto, al lado de los poderosos, los
corruptos o los facinerosos».
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en los que sostiene que las pruebas fundamentales, y casi siempre, dnicas,
que existen contra el antiguo asesor del ex presidente de Perd Fujimori, Vla-
dimiro Montesinos —actualmente en prisién en ese pais latinoamericano
acusado de los “delitos de enriquecimiento ilicito, narcotréfico, trafico de
armas, corrupcién de funcionarios, espionaje telefénico, homicidio, trafico
de nifios y violacién de derechos humanos, entre otros” (El Pais, 9 de mayo
de 2002, p. 43)—, a saber: las cintas de audio y video contenidas en veinte
maletas encontradas en el domicilio de Montesinos, cintas en las que éste
grabd, en las instalaciones del Servicio de Inteligencia peruano, las conver-
saciones que acreditan su autoria en los crimenes que se le imputan, no
podrian ser utilizadas, siempre segiin Mufioz Conde, como prueba de cargo
contra Montesinos».

2. Con esas frases me estaba refiriendo a dos dictdmenes suscritos por
Muiioz Conde a favor de Andrénico Lukcic Craig, y dos altos ejecutivos de
su multinacional chilena, «Quifienco», con negocios bancarios, mineros, de
fabricacién de plasticos, hoteleros y alimentarios, entre otros, en numerosos
paises. El cliente de Mufioz Conde, Andrénico Lukcic Craig, posee, tal
como informa la revista «Forbes», una de las mayores fortunas del mundo
(segin la agencia IPI, se le considera el «duefio de medio Chile»).

3. «Lucchetti Pert, S. A.», filial de «Quifienco», inicié en 1996 la
construccién de una fébrica de pastas en Chorrillos, un paupérrimo barrio de
Lima, obteniendo el permiso de edificacion gracias a sus poderosas influen-
cias cerca del gobierno de Fujimori, y especialmente a que la empresa
constructora de la planta industrial era propiedad de Jorge Camet, entonces
ministro de Economia de Alberto Fujimori.

La fébrica de pastas iba a construirse en ese suburbio frente al humedal
«Los Pantanos de Villa», un 4drea silvestre protegida por, entre otras, la Con-
vencién sobre Humedales, firmada en Ramsar (Irdn), en 1971, y ratificada
por 154 paises (2). Este brutal atentado contra el medio ambiente, dirigido

(2) Enla pagina web oficial de dicha Convencién se dice lo siguiente sobre el
referido humedal: «Los Pantanos de Villa sustentan su existencia, entre otros aspec-
tos, por constituirse como un importante paradero de aves migratorias, dentro de una
red de “islas” a lo largo del continente americano. Es bien conocido que esta red de
“islas” en la costa peruana es de gran importancia durante la migracién de las aves
como “estaciones de servicios” ofreciendo refugio y alimento durante largos viajes y
estadfas. La conservacién de estos refugios como eslabones de una cadena en la franja
costera del Pacifico, es de suma importancia, al ser éstos muy restringidos, pues
implica que las aves desplazadas por la destruccién o degradacién de sus habitats
tendran muy pocas oportunidades de sobrevivir porque se verdn obligadas a ir a otros,
que son o ya han sido usados por otras aves. Haciendo un pequefio recuento, el Refu-
gio de Vida Silvestre de Los Pantanos de Villa, en sus 263.27 hectdreas, ha registrado
la presencia de 209 especies de aves entre residentes y migratorias, 48 de plantas
superiores, 128 especies de protozoarios, 125 especies de algas, 13 especies de turbe-
larios, 41 especies de insectos, 18 de ardcnidos y 13 especies de peces».
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contra el dnico lugar silvestre de la capital peruana, provocé un levan-
tamiento popular y las protestas de numerosas organizaciones ecologistas, lo
que, finalmente, decidié a la municipalidad de Lima a prohibir la construc-
cién de la fabrica.

Ante esta prohibicién de la municipalidad de Lima los clientes de
Muiioz Conde deciden emprender dos clases de acciones: en primer lugar,
acudir a los tribunales peruanos para obtener la revocacién de esa prohibi-
cién y, en segundo lugar, entrevistarse con Vladimiro Montesinos para que
éste, influyendo en y sobornando a los jueces que iban a entender del
asunto, dictasen sentencias favorables a los intereses de dichos clientes, abo-
nando Andrénico Lukcic Craig al antiguo asesor del ex presidente de Perd,
Fujimori, por esa mediacién una cantidad que ascendid, al parecer, a dos
millones de ddlares.

Como Montesinos grababa en cintas de audio y de video todas las
conversaciones que mantenia en las instalaciones del Servicio de Inteli-
gencia peruano, entre ellas han aparecido también las de las reuniones que
mantuvo con los clientes de Muifioz Conde. Estos se dirigen a Montesinos
en los siguientes términos: «Porque hemos llegado a un limite en que no
aceptamos mas. Y si hay que gastar millones, los vamos a gastar. Yo lo dnico
que quiero... [es] una guerra corta, sangrienta y decisiva [contra el acuerdo
de la municipalidad de Lima] como se ganan las batallas... Por eso cuando
uno tiene el poder tiene que ejercerlo sin asco», a lo que Montesinos res-
ponde: «Hasta el final».

Como consecuencia de esas conversaciones, y todos ellos sobornados
por Montesinos, tres jueces de instancia revocaron en tres procedimientos
distintos la resolucién de la corporacién municipal de Lima, siendo confir-
madas esas revocaciones, en apelacion, por tres tribunales colegiados (3), de
tal manera que en 1998 fue culminada la construccién de la fabrica de pastas
de la multinacional chilena, entrando en funcionamiento ese mismo afo.
Finalmente, después de la caida de Fujimori y de la detencién y proce-
samiento de Montesinos, la fabrica fue definitivamente clausurada en 2003.

4. A instancias del magnate Andrénico Lukcic Craig, y a cambio de
una «muy sustanciosa minuta» (segin la agencia IPI, «se pagaron fortunas a
abogados peruanos para que defiendan lo indefendible»), Muifioz Conde ela-
boré6 para aquél dos dictdmenes: el primero (dictamen 1), suscrito en Sevilla
el 16 de mayo de 2001, y reproducido por el mismo Muiioz Conde en RP 13
(enero de 2004), pp. 106-116, y el segundo (dictamen 2), emitido en la
misma ciudad andaluza el 30 de mayo de 2001, y que obra también en mi

(3) En esas conversaciones grabadas Montesinos alardea de que €l mismo (que
antes de ocupar sus cargos politicos habia ejercido de abogado) ha redactado o va a
redactar las sentencias favorables a los clientes de Muifioz Conde: «El otro dia»,
afirma Montesinos, «fui donde el Juez [de instancia] y le puse exactamente lo justo y
necesario més la fecha de aplicacién del articulo»; «Yo voy a hacer la resolucién [de
la sala de apelacién] aqui».
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poder, por haberme sido remitido, junto con el primero, por la «Procuraduria
Publica Ad Hoc del Estado [Peruano]. Casos Fujimori-Montesinos».

De ambos dictimenes se deduce que Mufioz Conde mantiene un criterio
muy distinto al que expresa en sus publicaciones sobre «los poderosos, los
corruptos o los facinerosos», y sobre sus asesores juridicos (cfr. supra nota
1), cuando aquéllos se han convertido en clientes suyos, ya que en tal caso
de lo que se trata, ante todo, es de «dejar a salvo su honorabilidad y correcta
actuacion [de esos clientes]», (Mufioz Conde, dictamen 1, p. 21 = RP 13
[enero de 2004], p. 114, cursivas afiadidas). Y asi, a pesar de que el pluté-
crata chileno, para enriquecerse ilegalmente, primero trat6 de aniquilar el
medio ambiente de uno de los barrios mds humildes de Lima —lo que inicial-
mente fue prohibido por esa municipalidad—, y que, después, soborné a
Montesinos vy, a través de éste, a diversos magistrados peruanos, para que
dictaran sentencias prevaricadoras que revocaron la prohibicién, consi-
guiendo Andrénico Lukcic Craig, finalmente, su propésito aniquilador, no
obstante Mufloz Conde presenta a su poderoso cliente como un alma cén-
dida digna de despertar los més nobles sentimientos de lastima y de compa-
sién, escribiendo Mufioz Conde sobre aquél, en su dictamen 2, lo siguiente:

«[El cliente de Muiioz Conde] no es més que... [una] victima de un sistema
generalizado de corrupcion, en el que frecuentemente hay que acudir a este tipo
de personajes [como Montesinos] para conseguir el reconocimiento de dere-
chos, por lo demds perfectamente legitimos, que, sin embargo, no son siempre
obtenibles por los cauces juridicos normales» (Muiioz Conde, dictamen 2, p. 7,
cursivas afiadidas).

«En todo caso, el particular interesado en la influencia [el cliente de Mufioz
Conde] se encontraria siempre en una especie de estado de necesidad (cuando
no de clara coaccion), al no ver otra salida para su problema que acudir a la
persona que, dada su reconocida influencia en los mds altos sectores del poder,
puede resolverlo usando de su influencia» (Muiioz Conde, dictamen 2, p. 8, cur-
sivas afiadidas).

«Uno se puede imaginar que debe ser bastante impresionante para un parti-
cular, més si es extranjero o representante de una empresa extranjera, entrevis-
tarse en dicho sitio con una persona que, en ese momento, todo el mundo sabe
que es una de las mas influyentes del pais. E! nivel de desesperacion y miedo que
deben tener los representantes de Lucchetti, al ver como el costoso proyecto de
inversion se les puede venir abajo, debe de ser grande» (Muiioz Conde, dicta-
men 2, pp. 8/9, cursivas aiiadidas).

«Sabiendo de esa mala relacién entre Gobierno y Municipalidad de Lima,
parece, pues, logico que los representantes de Lucchetti quisieran utilizarla en su
beneficio» (Muiloz Conde, dictamen 2, p. 9, cursivas afiadidas).

«... en todo caso, seria verdaderamente injusto que la sancién penal recaiga
también sobre el particular que para resolver sus problemas con la Administra-
cidn se ve obligado a recurrir a esas personas influyentes» (Muiioz Conde, dic-
tamen 2, p. 10, cursivas afiadidas).

5. Total, que mientras que, por una parte, Mufioz Conde piblicamente
se rasga las vestiduras y arremete contra los juristas que defienden, «al ser-
vicio del mejor postor», a «los poderosos, los corruptos o los facinerosos»,
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resulta, por otra, que es a esa actividad —a la de defender a esos magnates
corruptos y facinerosos a cambio de «muy sustanciosas minutas»— a la que
precisamente se dedica Mufioz Conde cuando piensa que nadie le ve.

II

1. En sus dictimenes, Mufioz Conde defiende, apoydndose fundamen-
talmente en unas supuestas doctrinas emanadas del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo esparioles, tres tesis:

En primer lugar, que las grabaciones por parte de Montesinos de las
conversaciones que mantuvo con multiples interlocutores en las instala-
ciones del Servicio de Inteligencia peruano, ignorando dichos interlocutores
que se estaban registrando sus imagenes y sus voces, constituyeron delitos
contra el secreto de las comunicaciones y contra la intimidad (4).

En segundo lugar, que esas grabaciones, al vulnerar derechos fundamen-
tales y tener un origen delictivo, no se podian utilizar como prueba de cargo
en ningln procedimiento penal (5).

Y, finalmente, y parece que subsidiariamente, que la grabacién sin el
consentimiento del grabado sélo serfa admisible como material probatorio si
quien la efectia estd siendo victima de un delito, actuando asi en una situa-
cién de estado de necesidad o de miedo insuperable, lo que no era el caso en
el presente supuesto, ya que Montesinos registré las conversaciones libre de
cualquier clase de coaccién (6).

(4) Cfr. Muiioz Conde, dictamen 1, pp. 7-8 [= RP 13 (enero de 2004), p. 108].
V. también el mismo, dictamen 1, p. 14 [= RP 13 (enero de 2004), p. 111]: «Y, final-
mente, la cuestién que nos ocupa en este epigrafe, ;pueden ahora esas grabaciones
originadas en un hecho delictivo utilizarse como prueba vilida en el proceso penal
que el Ministerio Publico quiere entablar por un presunto delito de corrupcién o tra-
fico de influencias?. Parece claro que a esta tltima cuestion hay que responder de un
modo negativo, pues, como ya tiene establecida la jurisprudencia de pricticamente
todos los paises civilizados, la prueba ilicita o delictivamente obtenida, violentando
derechos fundamentales, es, segtin se dice en la jurisprudencia norteamericana,
“fruit of poissons tree”, “fruto del arbol envenenado”, que estd, por tanto , envene-
nada también y no se puede, por tanto, valorar, ni basar en ella una incriminacién
penal; tanto mds cuanto ésta es la inica prueba y no existen ni se han practicado
otras que pudieran tener la validez de la que carecen los videos en cuestién». Por lo
demads, Muiioz Conde estima reiteradamente que la conducta de Montesinos, al
grabar a sus interlocutores, sin el conocimiento ni el consentimiento de éstos, consti-
tuye un delito contra la intimidad (cfr. sélo dictamen 1, pp. 9y 18 [= RP 13 (enero
de 2004), pp. 108 y 112, respectivamente]. V., finalmente, Mufioz Conde, RP 14 (julio
de 2004), pp. 109, 111y 112.

(5) Cfr. Muiioz Conde, dictamen 1, pp. 13 ss. [= RP 13 (enero de 2004), pp.
110-111], apoyando su tesis en la jurisprudencia espafiola.

(6) V. Muiioz Conde, dictamen 1, p. 13 [= RP 13 (enero de 2004), p. 110], apo-
yando su tesis en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1995.
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2. Los dictdmenes elaborados por Muiioz Conde a favor de sus archi-
millonarios clientes hacen saltar todas las alarmas en la fiscalia especial
creada por el Estado peruano para perseguir los crimenes de Fujimori y de
Montesinos —y no tanto por las opiniones que, a titulo particular, formulaba
Mufioz Conde, sino porque hacia pasar éstas como doctrinas que supuesta-
mente tenfan el respaldo de la auctoritas del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo de Espafia—, ya que, de prosperar las presuntas tesis que
Muiioz Conde atribuye a la jurisprudencia espaiiola, aquella Fiscalia se veria
privada de utilizar contra Vladimiro Montesinos los numerosos y popular-
mente llamados «vladivideos» que, como pruebas esenciales, y a veces
Unicas, obran en las mas de setenta causas penales que se siguen contra este
traficante de drogas, traficante de armas, traficante de nifios, homicida,
corruptor de funcionarios, espia telefonico, violador de derechos humanos y
malversador. De ahi que dicha fiscalia especial se ponga en contacto con-
migo, me remita los dos dictimenes de Muifioz Conde y me solicite que,
rebatiéndolos, si ello fuera posible, emita un informe, si bien me hace saber
que la Fiscalfa no dispone de fondos para abonarme por mi trabajo, ni de
lejos, la cantidad a la que ascendi6 la «muy sustanciosa minuta» que Mufioz
Conde habia percibido de los magnates chilenos.

Teniendo en cuenta la importancia politica del asunto que se me quiere
encomendar y, ademads, que en sus dictimenes Muifloz Conde, para funda-
mentar sus tesis, se apoya fundamentalmente en una jurisprudencia espafiola
que, sin embargo, ha establecido exactamente todo lo contrario de lo que
Mufioz Conde le hace decir -la Fiscalia y los tribunales peruanos hasta
entonces, y naturalmente, s6lo tenian como fuente de conocimiento de esa
jurisprudencia la errénea informacién que les habia suministrado Mufioz
Conde-, acepto el encargo del Ministerio Publico peruano renunciando a
percibir honorario alguno por mi labor. (Como «Apéndice» a la presente
«Revista de Revistas» reproduzco la carta que en su dia me dirigi6 la «Pro-
curaduria Ad Hoc del Estado [Peruano]. Casos Fujimori-Montesinos», acu-
sando recibo de mi contradictamen).

3. Muiioz Conde puede sustentar en sus dictdmenes las tesis —correctas,
discutibles o disparatadas— que le parezcan oportunas, porque, en efecto, en
Derecho —aunque siempre con una determinada graduacién— casi todo es
discutible. Pero lo que no puede —ni debe— es hacer creer que lo que dice €l
tiene su apoyo en la jurisprudencia espafiola cuando sucede que lo que ésta
ha establecido es justamente todo lo contrario. Naturalmente que también
las doctrinas de nuestros tribunales pueden ser mds o menos opinables. Pero
lo que no es opinable es lo que realmente constituye la posicién del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo sobre el valor probatorio de las gra-
baciones que un particular hace de otro particular sin el conocimiento de
éste, porque qué es lo que han dicho esos tribunales constituye un no-discu-
tible hecho, y en este caso ese hecho es que, de acuerdo con la unanime doc-
trina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, registrar subrepti-
ciamente la imagen y/o el sonido de un interlocutor, en primer lugar, no
integra delito alguno y que, por consiguiente, y, en segundo lugar, esas graba-
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ciones pueden utilizarse como prueba de cargo contra ese interlocutor —o
contra ambos interlocutores— en el caso de que acrediten la comisién de un
hecho punible.

En ADPCP 2001, pp. 23-25, he demostrado, con abundantisimas
referencias jurisprudenciales, este hecho de cudl es el contenido de la
jurisprudencia constitucional espaifiola sobre este extremo, doctrina que
arranca de la sentencia del Tribunal Constitucional 114/1984, de 29 de
noviembre («Como conclusién, pues, debe afirmarse que no constituye
contravencién alguna del secreto de las comunicaciones la conducta del
interlocutor en la conversacién que graba éste», porque «quien graba una
conversacién de otros atenta, independientemente de otra consideracién,
al derecho reconocido en el articulo 18.3 de la Constitucién; por el con-
trario, quien graba una conversacion con otro no incurre en conducta
contraria al precepto constitucional citado», (cursivas afiadidas), y que
ha sido ratificada, sin excepcion alguna, en todas las ulteriores senten-
cias en las que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre esta
cuestién (7).

También he acreditado en el referido lugar, e igualmente con abundanti-
simas referencias jurisprudenciales (8), que, sobre la base de esa doctrina
del Tribunal Constitucional, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, y en una
Jjurisprudencia igualmente undnime, ha admitido como prueba licitamente
obtenida, la grabacion fonogrdfica y/o videogrdfica que un interlocutor
hace de quien se dirige a él, no teniendo inconveniente alguno en admitirla
como material probatorio de cargo en procedimientos por los mds diversos
delitos (9).

4. La ulterior tesis de Mufioz Conde —que, al parecer, establece subsi-
diariamente— de que, como mucho, la grabacién sin el consentimiento del
grabado sélo seria admisible como material probatorio si quien la efectda
estd siendo victima de un delito, actuando asf en una situacién de estado de
necesidad o de miedo insuperable, y que Muifioz Conde respalda igualmente

(7) Referencias jurisprudenciales en GIMBERNAT, ADPCP 2001, p. 23. De entre
las posteriores sentencias en las que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
el mismo sentido, cfr. sélo la 281/2006, de 9 de octubre: «El derecho al secreto de
las comunicaciones protege a los comunicantes frente a cualquier forma de inter-
ceptacién o captacion del proceso de comunicacién por terceros ajenos» (cursivas
afiadidas).

(8) Cfr. GIMBERNAT, op. cit., pp. 23-25

(9) Entre las numerosas sentencias dictadas con posterioridad a mi articulo
publicado en ADPCP 2001 en las que el Tribunal Supremo se ha pronunciado en el
mismo sentido, cfr. sélo la de 25 de mayo de 2004, A. 4093 [del Repertorio Aranzadi
de 2005]: «Las cintas grabadas no infringieron ningin derecho, en particular el 18-3
CE, como muy bien reflejé el érgano jurisdiccional de instancia, debiendo distinguir
entre grabar una conversacion de otros y grabar una conversacion con otros. No
constituye violacion de ningun secreto la grabacion de un mensaje emitido por otro
cuando uno de los comunicantes quiere que se perpetiie» (cursivas aiadidas).
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en la jurisprudencia espafiola (10), constituye, de nuevo, y en realidad, una
afirmacién que estd en contradiccién con el hecho de que lo que han dicho
nuestros tribunales es precisamente todo lo contrario. Teniendo en cuenta
que la grabacién que un interlocutor hace subrepticiamente de otro no
supone vulneracién alguna del secreto de las comunicaciones, tal como ha
establecido reiteradamente tanto el Tribunal Constitucional (cft., por todas,
la Sentencia 56/2003, de 24 de marzo, cursivas afiadidas: «no hay secreto
para aquél a quien la comunicacién se dirige, ni implica contravencion de lo
dispuesto en el articulo 18.3 CE la retencion, por cualquier medio del con-
tenido del mensaje») como el Tribunal Supremo (cfr., por todas, la sentencia
de 6 de julio de 2000, A. 5672, donde se reitera que no cabe apreciar que «la
grabacién de una conversacién por un interlocutor privado implique la vio-
lacién de un derecho constitucional, que determine la prohibicién de la valo-
racién de la prueba asi obtenida») (11), cualquiera, sea o no victima de un
delito, actie o no bajo un estado de necesidad o un miedo insuperable,
puede registrar lo que le dice su comunicante, porque, como esa conducta es
plenamente conforme a Derecho, es elemental que lo que no es tipico no
requiere de ninguna circunstancia eximente que justifique o exculpe una
inexistente responsabilidad criminal.

Hasta tal punto ello es asi, hasta tal punto la grabacién subrepticia que
hace un interlocutor de otro no requiere que éste esté€ siendo victima de un
delito ni que, por consiguiente, actie amparado por eximente alguna, para
que, asi, quede exento de responsabilidad penal por un en realidad inexis-
tente delito contra el secreto de las comunicaciones, que, de acuerdo con
la doctrina del Tribunal Constitucional, no sélo son legitimas dichas gra-
baciones independientemente de si lo que se comunica acredita o no la
existencia de un delito, sino incluso cuando lo expresado ni siquiera pone
de manifiesto un ilicito penal, sino un mero ilicito laboral, tal como reco-
nocié el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 144/1984, de 29 de
noviembre, en el que en un procedimiento tan alejado —por la incompara-
blemente menor entidad del objeto que se debate— del penal, como lo es
uno por despido procedente ante una magistratura de trabajo, se admitié
como prueba la grabacién subrepticia por parte de la empresa de una con-
versacién con el empleado despedido que acreditaba la deslealtad y mala
fe de éste.

5. Finalmente, para fundamentar por qué las grabaciones realizadas
por Montesinos no pueden utilizarse en ninglin proceso como material pro-
batorio, Mufioz Conde alude al caso del director del diario EI Mundo, Pedro
J. Ramirez, cuya imagen y sonido fueron grabados sin su consentimiento en
un encuentro sexual, pero con el conocimiento y con la ayuda de la mujer

(10) Cfr. supran. 6.
(11) V. ademads, y en el mismo sentido, y entre las innumerables, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2004, citada supra nota 10.

ADPCP, VOL. LIX, 2006



Bibliografia 661

con quien lo compartié, quien posteriormente distribuyé entre numerosas
personas el video sexual, argumentando Mufloz Conde que si esa conducta
constituye un delito —como estd fuera de discusién— también tienen que
serlo los llamados «vladivideos» (12).

Al argumentar de esa manera Muifioz Conde estd confundiendo simple-
mente churras con merinas: estd confundiendo el «derecho a la intimidad»
(art. 18.1 CE), con otro distinto: el «derecho al secreto de las comunica-
ciones», garantizado por la Constitucién diferenciadamente en otro apartado
del texto: en el articulo 18.3 (13), y ello a pesar de que esa diferenciacién
viene establecida nada menos que por la Constitucién Espaiiola, y que ha
sido reconocida por nuestra jurisprudencia, como no podia ser de otra
manera, desde la sentencia del Tribunal Constitucional 114/1984.

En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional desestima el recurso de
amparo distinguiendo, de manera inequivoca, entre el derecho al secreto de
las comunicaciones —que es el que el demandante estima vulnerado por la
sentencia de la Magistratura— y el derecho a la intimidad.

Por lo que se refiere al primero, el Tribunal Constitucional mantiene que
la grabacién de la conversacién del empleado no ha sido obtenida ilicita-
mente, con violacion del secreto de las comunicaciones, porque, frente al
interlocutor que registré lo hablado, el otro interlocutor no mantenia secreto
alguno, ya que una conversacion sélo es reservada para los terceros ajenos a
ella, pero no, obviamente, para los interlocutores entre si. Por ello, el Tri-
bunal Constitucional establece en dicha sentencia lo siguiente: «Como con-
clusién, pues, debe afirmarse que no constituye contravencién alguna del
secreto de las comunicaciones la conducta del interlocutor en la conversa-
cién que graba éstex.

El derecho al secreto de las comunicaciones es uno de caracter formal,
que se vulnera con su interceptacion por parte de terceros ajenos, indepen-
dientemente de si el contenido de la comunicacion tiene o no cardcter
intimo. Pero como tanto el articulo 18.1 CE, como las legislaciones civil y
penal que imponen sanciones a las violaciones de los derechos fundamen-
tales alli garantizados, no se refieren al «secreto» —como en las comunica-
ciones— de la intimidad, sino a la intimidad sin mds, de ahi que, segin el
Tribunal Constitucional, si aquella grabacién hubiera lesionado la intimidad
del interlocutor, es decir: si en ella se hubieran registrado aspectos de la vida
intima del empleado —por ejemplo, de su vida sexual, de las enfermedades

(12) Cfr. Muiioz Conde, dictamen 1 [= RP 13 (enero de 2004), p. 108]. En el
mismo sentido, y apoyandose en la Sentencia de 31 de julio de 2002 de 1a Seccién
1* de la Audiencia Provincial de Madrid, en la que se condend, tanto a la mujer con
cuya ayuda se grabé el video de su encuentro sexual con Ramirez, como a quienes
colaboraron en su filmacién y distribucién, Mufioz Conde, RP 14 (julio de 2004),
pp. 112/113.

(13) Muiioz Conde (referencias supra nota 4) no distingue entre ambos dere-
chos fundamentales, refiriéndose indistinta y equiparadamente al derecho a la inti-
midad y al derecho al secreto de las comunicaciones.
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que padecia, o de sus relaciones familiares con su esposa o con sus hijos—,
entonces la grabacién realizada por el interlocutor de aquél deberia haberse
reputado ilicita, y no habria podido ser revelada ni divulgada, porque el
derecho a tener «un dmbito propio y reservado» (14) no decae porque se le
haya comunicado a otra persona. Que esta es la postura inequivoca del Tri-
bunal Constitucional se deduce de los pasajes de la sentencia 114/1984, de
29 de noviembre, que reproduzco a continuacién (subrayados afiadidos):

—  «Ocurre, en efecto, que el concepto de “secreto” en el articulo 18.3
tiene un cardcter “formal”, en el sentido de que se predica de lo comunicado,
sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacion misma
al dmbito de lo personal, lo intimo o lo reservado. Esta condicién formal del
secreto de las comunicaciones (la presuncion iuris et de iure de que lo comuni-
cado es “secreto” en un sentido sustancial) ilumina sobre la identidad del sujeto
genérico sobre el que pesa el deber impuesto por la norma constitucional. Y es
que tal imposicion absoluta e indiferenciada del “secreto” no puede valer, siem-
pre y en todo caso, para los comunicantes, de modo que pudieran considerarse
actos previos a su contravencion (previos al quebrantamiento de dicho secreto)
los encaminados a la retencién del mensaje. Sobre los comunicantes no pesa tal
deber, sino, en todo caso, y ya en virtud de norma distinta a la recogida en el
articulo 18.3 de la Constitucion, un posible “deber de reserva” que —de exis-
tir— tendria un contenido estrictamente material, en razon de cudl fuese el con-
tenido mismo de lo comunicado (un deber que derivaria asi del derecho a la
intimidad reconocido en el articulo 18.1 de la norma fundamental).

Quien entrega a otro la carta recibida o quien emplea durante su conversa-
cion telefénica un aparato amplificador de la voz que permite captar aquella
conversacion a otras personas presentes no estd violando el secreto de las comu-
nicaciones, sin perjuicio de que estas mismas conductas, en el caso de que lo asi
transmitido a otros entrase en la esfera “intima” del interlocutor, pudiesen
constituir atentados al derecho garantizado por el articulo 18.1 de la Constitu-
cion».

— «Quien graba una conversacion de otros atenta, independientemente de
otra consideracion, al derecho reconocido en el articulo 18.3 de la Constitucion;
por el contrario, quien graba una conversacion con otro no incurre, por este solo
hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado, si se impusiera un
genérico deber de secreto a cada uno de los interlocutores o de los corresponsa-
bles ex articulo 18.3, se terminarfa vaciando de sentido, en buena parte de su
alcance normativo, a la proteccion de la esfera intima personal ex articulo 18.1,
garantia ésta que, a contrario, no universaliza el deber de secreto, permitiendo
reconocerlo solo al objeto de preservar dicha intimidad (dimension material del
secreto, segiin se dijo)».

~ «En la conversacion telefénica grabada por el interlocutor del hoy
recurrente de amparo no hubo, por razon de su contenido, nada que pudiera

(14) V., por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional 115/2000, de 5 de
mayo: «... el derecho fundamental a la intimidad reconocido por el articulo 18.1 CE
tiene por objeto garantizar al individuo un dmbito reservado de su vida vinculado con
el respeto de su dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente a la accién y al cono-
cimiento de los demds, sean éstos poderes piblicos o simples particulares».
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entenderse como concerniente a su “vida intima” (art. 7.1 de la Ley Orgdnica
1/1982) o a su “intimidad personal” (art. 18.1 de la CE) de tal forma que falta
el supuesto normativo para poder configurar como grabacion ilegitima la obte-
nida de la conversacion que aqui se considera».

De lo expuesto se sigue, generalizando la doctrina establecida por el
Tribunal Constitucional en su sentencia 114/1984, y que ha sido continuada
y desarrollada en, entre otras, las sentencias del Tribunal Constitucional
127/1996, de 9 de julio, y 70/2002, de 3 de abril, que cuando se graba el
sonido y/o la imagen de un interlocutor hay que distinguir dos bienes juri-
dicos: el del secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) y el de la inti-
midad (art. 18.1 CE).

Si lo grabado no afecta a la intimidad del interlocutor, entonces la con-
ducta del otro interlocutor que registra la imagen y/o el sonido no es antiju-
ridica, porque lo que el articulo 18.3 CE protege no es la comunicacién sin
mas, sino la comunicacién «secreta [para terceros ajenos a la comunica-
cién]», por lo que, frente a ese interlocutor que recibe aquella comunica-
cién, no hay reserva alguna que aquél pueda vulnerar con su grabacion, y, si
no hay secreto, entonces tampoco puede lesionar un bien juridico que con-
siste precisamente en el «secreto de las comunicaciones».

En cambio, en la medida en que en la comunicacion puedan contenerse
aspectos de la vida intima personal o familiar del otro interlocutor, si esos
aspectos se revelan o difunden ulteriormente, la conducta seria antijuridica,
porque el articulo 18.1 CE protege la «intimidad» como tal, y ésta solo puede
ser transmitida a otras personas «cuando el titular del derecho [a la inti-
midad] hubiese otorgado al efecto su consentimiento expreso» (art. 2.2 Ley
Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a
la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen), por lo que en esos
casos en los que lo grabado por uno de los interlocutores afectara a la vida
intima del otro, existirfa, en palabras de la STC 114/1984, «un deber de
reserva..., deber que derivarfa aqui del derecho a la intimidad reconocido en
el articulo 18.1 de la norma fundamental», ya que «en el caso de que lo asi
transmitido entrase en la esfera “intima” del interlocutor, pudiesen constituir
atentados al derecho garantizado por el articulo 18.1 de la Constitucién».

En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su
sentencia de 10 de diciembre de 2004, A. 7917, que confirma la condena-
toria de la Audiencia Provincial de Madrid en el caso del video sexual de
Pedro J. Ramirez, y donde se vuelve a diferenciar lo que Mufioz Conde no
diferencia: entre el derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE)
y el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), condenandose a los acusados no
por haber vulnerado el primero (es decir: no porque un interlocutor hubiera
registrado una manifestacién no-intima de Ramirez), sino por haber lesio-
nado el segundo (es decir: porque lo que se grabd pertenecia al nicleo duro
de la intimidad —a la sexualidad— de la victima).

Y asi, y en este sentido, puede leerse en la referida Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de diciembre de 2004 lo siguiente (cursivas afiadidas):
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«El primer argumento de la recurrente consiste en sostener que en los casos
de intimidad compartida no existe vulneracién del derecho a la intimidad por
cuanto una de las partes puede disponer libremente de ella y la otra estd sujeta a
esa decision en la medida que acepta compartir su intimidad con la primera. Este
argumento es erréneo, como también han sefialado las sentencias citadas en
casos referidos a la intimidad familiar, por cuanto lo que se comparte es una
actividad personal desarrollada reservadamente, en el presente caso de carécter
sexual, pero no propiamente la intimidad de la otra parte puesto que ésta corres-
ponde exclusivamente a cada uno de los participes y no es susceptible de ser
compartida porque es un derecho personalisimo. Como sefiala la STC 70/02 es
doctrina constitucional reiterada que el derecho a la intimidad personal garanti-
zado por el articulo 18.1 CE, en cuanto derivacién de la dignidad de la persona
reconocida en el articulo 10.1 CE, implica “la existencia de un dmbito propio y
reservado frente a la accién y el conocimiento de los demds, necesario, segiin las
pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana”,
con citas de las SSTC precedentes, y ello sucede cuando se trata de actos, por
mucho que se compartan, comprendidos en la proteccién constitucional de la
intimidad, como es el caso. Se arguye que la grabacidn de las conversaciones
telefénicas por uno de los interlocutores no constituye vulneracién del derecho a
la intimidad. Sin embargo, dicho argumento parte de una confusién entre lo que
dispone el articulo 18, en sus apartados 1°y 3°, CE, puesto que el objeto de la
proteccién en el primero [recte: en el segundo] de los sefialados es precisamente
el secreto de las comunicaciones, y es evidente que no puede considerarse
secreto lo que ya se ha comunicado a un interlocutor, mientras el apartado 1° lo
que garantiza es la intimidad personal per se. La sentencia del Tribunal Constitu-
cional 114/1984 ya se ocupé de esta cuestién distinguiendo el alcance de estas
vulneraciones constitucionales... Pero en el presente caso de lo que se trata es de
vulnerar directamente el articulo 18.1 CE, con el alcance tipificado en el articulo
197 CP, en su dimension relativa a la intimidad, que es lo que se protege, y no el
secreto de la misma como sucede con las comunicaciones.»

Mantener, como hace Mufioz Conde, que, si la grabacién de un acto
sexual con el consentimiento de uno de los participes en €l y sin el consen-
timiento del otro, es delito, como sin duda lo es, entonces también tendria
que serlo la que un interlocutor hace de otro sobre conversaciones no-
intimas, constituye una tesis que, aunque Muifioz Conde mantenga lo con-
trario, estd en contradiccion con nuestra Constitucion y con lo establecido
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.
La grabacién del acto sexual integra un delito porque vulnera el «derecho a
la intimidad» garantizado por el articulo 18.1 CE, que protege la intimidad
sin mds, y no el «secreto» a la intimidad, por lo que dicho acto no puede
registrarse ni difundirse, por mucho que frente a su pareja la victima haya
puesto al descubierto su sexualidad, mientras que registrar el sonido y/o la
imagen de una conversacion no-intima, por parte de un interlocutor, es una
conducta conforme a Derecho, porque lo que consagra el articulo 18.3 CE
es el derecho al «secreto de las comunicaciones», y tal secreto no existe
frente a ese interlocutor con quien se mantiene la conversacién.

Por lo demds, y que la manifestaciéon de un comunicante a otro de que
ha cometido un delito o de que lo va a cometer, o de que se ha cometido o se
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va a cometer entre los dos, no pertenece a la intimidad, deberia estar fuera
de discusién, ya que el «derecho fundamental a la intimidad reconocido por
el articulo 18.1 CE tiene por objeto garantizar al individuo un dmbito reser-
vado de su vida vinculado con el respeto de su dignidad como persona (art.
10.1 CE)» (15), y, obviamente, las manifestaciones en las que se acredita
que un interlocutor —o los dos— es un traficante de drogas o de armas o de
nifios, 0 que es un criminal contra la humanidad o un prevaricador o un
sujeto responsable de un cohecho, no tienen nada que ver con el respeto a
ese sujeto (o a esos sujetos) de su dignidad como persona, o, para decirlo
con el Tribunal Supremo: «La Constitucién y el Derecho ordinario no
podrian establecer un derecho a que la exteriorizacién de propdsitos delic-
tivos sea mantenida en secreto por el destinatario de la misma. En prin-
cipio, tal derecho resulta rotundamente negado por la obligacién de denun-
ciar que impone a todos los ciudadanos el articulo 259 LECrim, cuya
constitucionalidad no ha sido puesta en tela de juicio por ninguno de los
sujetos del presente proceso. Por lo demas, no se alcanza a comprender el
interés constitucional que podria existir en proteger el secreto de los pro-
positos delictivos» (16).

6. De lo expuesto en este apartado II, y de acuerdo con la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo espafioles, se
sigue: que grabar la voz y/o la imagen de un interlocutor no integra delito
alguno, sino una conducta licita que no vulnera el derecho al secreto de las
comunicaciones; que, porque esa grabacién es conforme a Derecho, es abso-
lutamente irrelevante que quien registra a su comunicante sea victima de
alguin delito o acttie cubierto por las eximentes de estado de necesidad o de
miedo insuperable, pudiendo grabarse la conversacién con otros para utili-
zarla como prueba incluso en procedimientos tan alejados del penal como lo
es uno de caricter laboral que tenga por objeto un despido procedente; que
la grabacién que una persona realiza del acto sexual que mantiene con otra
—sin el conocimiento ni el consentimiento de ésta— constituye un delito,
porque vulnera la intimidad (art. 18.1 CE) de su pareja, mientras que el
registro de la voz y/o de la imagen de un interlocutor —igualmente sin el
conocimiento y sin el consentimiento de éste— no vulnera el secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE) —«no constituye violacién de ningiin secreto
la grabacién de un mensaje emitido por otro cuando uno de los comuni-
cantes quiere que se perpetie»—, ni tampoco el derecho a la intimidad
cuando uno o ambos interlocutores estdn exteriorizando sus propdsitos
delictivos o confirmando la comisién de hechos punibles pasados, ya que
«la Constitucion y el Derecho ordinario no podrian establecer un derecho a
que la exteriorizacidn de propdsitos delictivos sea mantenida en secreto por

(15) Asi, por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional 115/2000, de 5 de
mayo (cursivas afiadidas).

(16) Asi, literalmente, y entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 11
de mayo de 1994, A. 3687; 17 de junio de 1999, A. 5653; y 27 de febrero de 2002, A.
3021.
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el destinatario de la misma», sin que «se alcan[ce] a comprender el interés
constitucional que podria existir en proteger el secreto de los propésitos
delictivos»; y que, naturalmente, y por todo ello, los videos grabados por
Montesinos, y segun la jurisprudencia espafiola, pueden ser utilizados licita-
mente como pruebas de cargo contra el mismo Montesinos y contra sus
interlocutores-delincuentes.

Que esta es la posicién de la jurisprudencia espafiola —independiente-
mente de si se estd 0 no de acuerdo con ella— no es algo opinable, sino un
hecho que no admite discusién posible. Porque Mufioz Conde argumentaba
con una inexistente doctrina jurisprudencial espafiola, bien porque no habfa
leido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
espaiioles, bien porque la habfa leido y no la habia entendido, bien porque,
con mala fe, la querfa utilizar como fundamento para invalidar las pruebas
esenciales que existen contra Montesinos y contra los participes en sus cri-
menes, en cualquier caso sus dictimenes habian despertado toda clase de
inquietudes en los fiscales encargados de perseguir los delitos cometidos por
ese sujeto. Y no tanto por las particulares opiniones manifestadas por Mufioz
Conde —a las que se les puede dar un valor mayor, menor o nulo, en funcién
del mayor, menor o nulo reconocimiento que se le atribuya a este penalista
espafiol- como por el falso respaldo con el que fundamentaba sus tesis en la
autoridad y en el prestigio de los que gozan en Latinoamérica el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo de Espaiia, cuya doctrina jurispruden-
cial el Ministerio Pudblico y los tribunales peruanos ni conocen ni tienen por
qué conocer.

I
APENDICE

Carta de la Fiscalia especial peruana encargada de perseguir los cri-
menes de Fujimori y de Montesinos acusando recibo del informe elaborado
por Enrique Gimbernat Ordeig en respuesta a los dictdmenes emitidos por
Francisco Mufioz Conde.
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PROCURADURIA PUBLICA AD HOC DEL ESTADO
Casos Fujimori-Montesinos
Resoluciones Supremas N° 240, 242-2000-JUS; 064, 133, 353, 355 y 356-2001-JUS; 016,
017, 018, 019, 020-2002, 276, 277 y 281-2002-JUS;
Resolucién de la Presidencia del Consejo de Defensa Judicial del Estado
Ndm. 004-2001-JUS/CDIJE-P
Lima, 15 septiembre de 2003

Sefior Profesor
ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG
Presente.—

De mi consideracién:

Tengo el agrado de dirigirme a usted a fin de agradecerle el informe elaborado por
usted sobre la viabilidad procesal de utilizar legitimamente, como prueba de cargo contra
Montesinos y otros acusados, los videos que aquél grabé subrepticiamente de sus conversa-
ciones.

El que usted, con una ganada reputacién por su independencia intelectual y acadé-
mica, emita un informe sobre este tema resulta un apoyo fundamental en nuestros esfuerzos
por combatir la corrupcién que afectd nuestro pais durante la dltima década. Asimismo. su
gesto de desprendimiento, al ocupar gratuitamente su valioso tiempo en esta tarea, habla
bien de su calidad humana y sus sélidos valores de hombre de derecho.

Es por ello, sefior Profesor, que por medio de la presente le hago llegar el profundo
agradecimiento, tanto personal como a nombre de los integrantes de esta Procuraduria Ad
Hoc, por el aporte realizado. Tenga por seguro que si este proceso, como anhelamos, cul-
mina en forma exitosa, y avanzamos algunos pasos en la construccién de una sociedad mas
justa y honesta, parte de dicho logro le corresponderd también a usted.

Sin otro particular quedo a su disposicion para los fines que estime pertinentes.

Atentamente,

LUIS G. VARGAS VALDIVIA
Procurador Ad Hoc

v
Vale.

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG
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