LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES
TELEFONICAS

Maria del Valle Lépez Alfranca
Capitdn Auditor

1. INTRODUCCION

Las intervenciones de las comunicaciones telefénicas es un medio de
prueba fundamental en el proceso penal y que incide de un modo directo
en un derecho fundamental que es el secreto de las comunicaciones. A
pesar de su importancia, inicialmente carecia de regulacién en el articulo
579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim.) hasta
1988, en que si aparece expresamente regulado, pero insuficientemente.
Esta carencia e insuficiente prevision de la legalidad ordinaria ha tenido
que ser perfilada sobre todo por la Sala Segunda del Tribunal Supremo (en
adelante TS), siguiendo, los postulados elaborados por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. (en adelante TEDH).

2. EL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES
A) CONCEPTO, CONTENIDO Y TITULARIDAD

El denominado en nuestro constitucionalismo histérico como secre-
to de la correspondencia se regula en la Constitucion actual (en adelante
CE) en el nimero 3 de su articulo 18 cuando declara que «se garantiza el
secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegrdficas
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y telefénicas, salvo resolucion judicial».Las dos proposiciones que recoge
el precitado articulo(garantia del secreto y previsién de levantamiento por
una resolucion judicial) también aparecian en las Constituciones de 1869,
1876y 1931.

Hoy en dia, encontramos un gran nimero de preceptos tanto a nivel
internacional! como nacional? que hacen referencia al citado derecho.

La Constitucion garantiza el secreto de «las comunicaciones», por lo
que es necesario aludir a la nocién de «comunicacién», y asi puede defi-
nirse tal como hace JAVIER JIMENEZ CAMPO? como todo proceso de
transmision de mensajes entre personas determinadas y a través de cual-
quier medio técnico.

Aunque de la citada definicién se desprende que la proteccion del de-
recho al secreto de las comunicaciones se inicia cuando comienza la co-
municacién, hay que decir que la norma constitucional presupone que, lo
que podria denominarse «libertad para la comunicacion personal», existe
y por tanto, no requiere de garantia expresa. Sin embargo, en situaciones
de sujecion especial, esa libertad para establecer la comunicacién puede
no existir o estar limitada, y, en tal caso, esa libertad es objeto de examen
a la luz del derecho fundamental que estamos contemplando, y por ello en
la situacién del detenido o preso los actos de la Administracién peniten-
ciaria que apliquen arbitrariamente las normas reguladoras del régimen de
comunicaciones podrdn considerarse lesivos del derecho reconocido en el
articulo 18.3%.

Por otra parte, el concepto de «secreto de las comunicaciones» se-
gtin el Tribunal Constitucional(TC) «tiene un cardcter “formal”, en el

I Podemos destacar el articulo 12 de la Declaracion de Derechos Humanos de 1948, el
articulo 17 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP) de 19 de diciem-
bre de 1966, el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre
de 19500 el articulo 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, pro-
clamada en el mes de diciembre de 2000 disposiciones todas aplicables en nuestro pais de
conformidad con lo establecido en el articulo 10.2 de la CE

2 Disposiciones varias recogen o desarrollan dicho precepto constitucional, pudiéndose
citar, entre otras muchas, articulos 198 a 201, 535 y 536 del Cédigo Penal; articulos 579 y
siguientes de la LECrim; asi como otras normas de caracter administrativo, laboral o civil,
articulos 4.2.e), 8.3.a) 4 y 18 del Estatuto de los Trabajadores, articulo 7.2 de la Ley Orga-
nica 1/1982, de Proteccion del derecho al honor, entre otros.).

3 Revista Espaiiola de Derecho Constitucional Afio 7. Nim. 20. Mayo-Agosto 1987

4 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 21 de febrero de 1975
(caso Golder): «Un obstdculo en la posibilidad misma de iniciar correspondencia repre-
senta la forma mds radical de “interferencia” (art. 8.2 de la Convencion) en el ejercicio del
“derecho al respeto de la correspondencia”. No es admisible considerar que tal obstdculo
esté fuera del campo de aplicacion del articulo 8 cuando no se discute que un simple con-
trol entra de lleno en dicho campo.»
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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.» (Sentencia 114/1984) Asi el secreto
que afirma el articulo 18.3 se predica de la comunicacion y no, con in-
dependencia de ésta, de lo comunicado, 1o que sirve para dar respuesta
al problema que puede presentarse en el supuesto en el que sea uno de
los participes en la comunicacién quien revele a tercero el contenido de
la misma>.

Ademids, dado que, como ya hemos dicho, lo protegido por el secreto
es la comunicacion, aquellos aspectos del proceso de comunicacion que,
por las caracteristicas del medio empleado, no sean notorios a terceros
quedan también incluidos en el dmbito del derecho subjetivo, constitu-
yendo lesion del mismo su eventual desvelamiento. Ocurre asi con las
operaciones tendentes a identificar la personalidad del destinatario de la
llamada efectuada desde un determinado aparato telefénico a través de
un instrumento (comptage, pen register) que, conectado a una linea tele-
fénica, registra todos los nimeros marcados sobre el aparato asi interve-
nido. En la citada Sentencia 114/1984, el TC, haciendo suya la doctrina
expuesta en el caso Malone por el TEDH, declaré que «el concepto de
“secreto” que aparece en el articulo 18.3 no cubre sélo el contenido de
la comunicacion, sino también, en su caso, otros aspectos de la misma,
como, por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlocutores o de los
corresponsales».

Hay que tener también en cuenta, que el secreto de la comunicacién
puede coexistir con otros tipos de secreto juridicamente garantizados,
supuesto éste en el que la resolucidn judicial prevista en el articulo 18.3
puede no bastar para acceder al conocimiento de una comunicacién. Asfi el
secreto profesional de los abogados y las comunicaciones con €stos de sus
clientes no podré resultar afectado por dicha resolucidn judicial ya que este
tipo de secreto profesional estd al servicio del derecho a la defensa (art.
24.2 de la Constitucién).

La Ley Orgénica. 1/1979, de 26 de septiembre, General Peniten-
ciaria (en adelante LGP) establece en su art. 51 como regla general la
libertad de comunicacién de los internos, y aunque las comunicaciones
pueden ser suspendidas ¢ intervenidas motivadamente por el director
del establecimiento, esto no es de aplicacién a las comunicaciones con

3 STC 114/1984 «quien graba una conversacion de otros, atenta, independientemente
de toda otra consideracion, al derecho reconocido en el articulo18.3 CE; por el contrario,
quien graba una conversacion con otro no incurre, por este solo hecho, en conducta con-
traria al precepto constitucional citado»,
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el abogado defensor o con el procurador del interno, excepto en el «su-
puesto de terrorismo»°. Aunque la decision por la que se adopta la in-
terceptacion de la comunicacién se realiza por autoridad distinta de la
judicial, lo que evidencia que estamos fuera del contenido normal del
derecho del 18.3, ello no habra de impedir, como ya se ha apuntado, que
se consideren infracciones del citado derecho fundamental, las medidas
que menoscaben ilegitimamente, el régimen de comunicaciones de los
internos, pues, asi ha de entenderse la ya reiterada jurisprudencia del
TEDH (caso Campbell y Fell, sentencia de 28 de junio de 1984), de
acuerdo con la cual el régimen excepcional de los internados en estable-
cimientos penitenciarios no permite descartar la confrontacién judicial
de las medidas que afecten a sus comunicaciones con el pardmetro del
articulo 8 del Convenio’.

El Reglamento Penitenciario regula el régimen de las comunicaciones
telefonicas y con el abogado en los articulos 47 y 48 respectivamente, y el
Real Decreto 1396/1992 de 20 de noviembre, por el que se aprueba el Re-
glamento de Establecimientos Penitenciarios Militares regula el régimen
de las comunicaciones en el articulo 198.

Por dltimo, en relacién con quienes son titulares del derecho funda-
mental que estamos analizando, la STS de 20 de febrero de 1995 dice que

¢ En las Lineas directrices sobre los derechos humanos y la lucha contra el terroris-
mo adoptadas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 11 de julio de 2002 en
su articulo XI prescribe que:«Los imperativos de la lucha antiterrorista pueden exigir que
el trato de una persona privada de libertad por actividades terroristas sea objeto de mayo-
res restricciones que las que afectan a otros presos en lo referente concretamente a:(I) la

reglamentacién de las comunicaciones y la vigilancia de la correspondencia, incluso entre

el abogado y su cliente;
7 La Sentencia del Tribunal Constitucional 193/2002, de 28 de octubre establece, las

lineas bdsicas de nuestra doctrina acerca del derecho al secreto de las comunicaciones de
los ciudadanos recluidos en un centro penitenciario y los requisitos que deben cumplir las
medidas de intervencion de aquéllas.

8 «Las comunicaciones orales, especiales, escritas y telefonicas, asi como las que pue-
dan mantener los internos con abogados, procuradores, autoridades y profesionales y la
recepcion o envio de paquetes y encargos se regirdn por lo establecido en el Reglamento
Penitenciario Comiin. comiin, teniendo en cuenta las siguientes normas especificas y en los
n°3y4 establece;

3.“Se autorizardn las llamadas telefonicas desde el exterior cuando procedan del con-
yuge o persona unida por andloga relacion de afectividad y familiares de primer grado.
(como puede observarse no se incluye las que pueda hacerse al Abogado defensor) En los
demds casos corresponderd discrecionalmente al Director la concesion de la autorizacion
pertinente. El Director podrd seiialar, asimismo, la duracion y limites de las comunicacio-
nes telefonicas.

4.* Las comunicaciones con abogados. procuradores y otros profesionales podrdn ser

suspendidas o interrumpidas cuando lo exija una situacién extraordinaria de seguridad del
establecimiento.
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son titulares las personas fisicas y las juridicas, tanto nacionales como ex-
tranjeras, mayores y menores de edad. En el caso de las personas juridico-
publicas el TC ha rechazado dicha titularidad.

B) LA SUSPENSION DEL DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES

El articulo 55.1 CE. contempla la posibilidad de suspensién del de-
recho previsto por el articulo 18.3 CE en caso de que se declare el estado
de excepcion o el de sitio, regulados en la Ley 4/1981,de 1 de junio.
Asi, cuando la autorizacién del Congreso contemple la suspension del
secreto de las comunicaciones se permitird a la Autoridad gubernativa
la interceptacion de toda clase de comunicaciones, ya sean postales,
telegréficas o telefonicas:cuando resulte necesario para el esclareci-
miento de los hechos delictivos o el mantenimiento del orden piiblico;
y debiendo ser comunicada inmediatamente y por escrito motivado al
juez competente.

Ademas el articulo 55. CE en su apartado segundo dispone que «Una
ley orgdnica determinard la manera y los casos en que, de forma individual
y con necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario,
entre otros derechos fundamentales reconocidos en los articulos...y 18,
apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en
relacion con las investigaciones correspondientes a la actuacion de ban-
das armadas o elementos terroristas»°.

Aprobada la CE se dicté la LO 11/1980, de 1 diciembre, sobre los
supuestos previstos en el articulo 55.2 de la Constitucién, la LO 9/1984,
26 de diciembre, contra la actuacién de bandas armadas y elementos te-
rroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucidn, hasta que las
Leyes Orgénicas 3/1988, de 25 de mayo, de Reforma del Cddigo Penal y
4/1988, de 25 de mayo, de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
derogan la legislacion especial antiterrorista, integrandola en los Cédigos
ordinarios'®.

° En un primer momento, tras la CE la observacion de las comunicaciones podia or-
denarse por el Ministro del Interior por un plazo de tres meses, prorrogables por iguales
periodos, sin condiciones, dando cuenta inmediata al juez, Posteriormente, se exigio el re-
quisito de la urgencia y podia ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el Director
de la Seguridad del Estado, comunicdndolo inmediatamente por escrito motivado al Juez
competente. (Art. 5 LO 11/1980y 17 LO 9/1984).

10°TLa LO 4/1988, es la que desarrolla en la actualidad el Art. 55.2 CE (Disposicion
Adicional)
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El nimero 4 del articulo 579 establece que «en caso de urgencia, cuan-
do las investigaciones se realicen para la averiguacion de delitos relacio-
nados con la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas o re-
beldes'' la medida prevista en el niimero 3 de este articulo [la observacion
de las comunicaciones postales, telegrdficas o telefonicas de las personas
sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las
comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines delic-
tivos] podrd ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el Director
de la Seguridad del Estado", comunicdndolo inmediatamente por escrito
motivado al Juez competente, quién, también de forma motivada, revocard
o confirmard tal resolucion en un plazo mdximo de setenta y dos horas
desde que fue ordenada la observacion» (art. 579.4 Ley de Enjuiciamiento
Criminal)">".

1 La STC 199/187 dice: «El concepto de “bandas armadas” ha de ser interpretado asi
restrictivamente.» En esta misma linea la jurisprudencia penal hace referencia no sélo a la
nota de permanencia y estabilidad del grupo, y a su cardcter armado sino también a su enti-
dad suficiente para producir un terror en la sociedad y un rechazo de la colectividad, por su
gran incidencia en la seguridad ciudadana, que suponga asi también un ataque al conjunto
de la sociedad democritica.

12° Actualmente el Secretario de Estado de Seguridad, de acuerdo con el Real Decreto
438/2008, de 14 de abril, por el que se aprueba la estructura organica basica de los depar-
tamentos ministeriales.

13 La sentencia del Tribunal Constitucional 199/187, de 16 de diciembre (Ponen-
te: D. MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER) fue dictada en relacién
con los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el Parlamento de Catalufia y el
Parlamento del Pais Vasco frente a la LO 9/1984, de 26-12-1984, entiende la constitu-
cionalidad del articulo 579,4 LECrim. dado que la L.O. 4/1988, es heredera de la L.O.
9/1984. Se defendia la inconstitucionalidad de los arts. 16 y 17.2 de la Ley Orgénica
9/1984 por violacién del art. 55.2 de la Constitucién, pues una interpretacion sistemdtica
de este articulo llevaba a la conclusién de que el control judicial del ejercicio por parte
de la autoridad gubernativa de las potestades que la Ley recurrida le atribuia habria de
ser previo y preventivo, y no meramente reparador, no bastando por ello el mero conoci-
miento a posteriori. En el EJ. 8 se dice «. Nos encontramos en un supuesto caracteristico
de aplicacién del llamado «principio de concordancia practica» que impone tratar de ha-
cer compatible la suspension de los derechos y la intervencién judicial. Quiere ello decir
que el respeto a la fuerza normativa de la Constitucién exigiria mantener toda la eficacia
posible de la intervencién judicial que fuera compatible con la voluntad, también de
la Constitucion, de posibilitar una suspension singular de estos derechos, teniendo en
cuenta, ademads, que la finalidad del precepto es hacer posible esa suspension, imponien-
do, complementariamente y como garantia de esa suspension, una intervencion judicial
que ha de hacerse en todo caso compatible con aquélla. Ello supone que en dltimo extre-
mo, pero sélo en ultimo extremo, la «necesaria intervencion judicial», debe modalizarse
para asegurar la posibilidad de la suspension».

4 VIRGALA PORURIA, E. «La suspension de derechos por terrorismo en el orde-
namiento espafiol» pag 112:» En este sentido, parece mds correcta la expresion «inme-
diatamente» del art. 579.4 LECr actual que la de «puntualmente «del art. 17.3 de la LO
9/1984».
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Hay ciertos autores (RODRIGUEZ DEVESA o SERRANO, entre
otros) que consideran el citado precepto «letra muerta»'>°.

3. LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES
TELEFONICAS

Una primera cuestion a tratar es que la LECrim en el apartado segundo,
se refiere a «interceptacion de las comunicaciones telefénicas», mientras
que en el tercero utiliza la expresion «observacion de las comunicaciones
telefonicas», por lo que se plantea la cuestion si la LECrim. se estd refirien-
do a lo mismo o a cuestiones distintas. El devenir de la jurisprudencia ha
sido confuso, porque, si bien algunas admiten la distincién entre interven-
cién y observacion en el sentido de diferenciar que no toda injerencia en el
secreto de las comunicaciones, significa siempre tener conocimiento de la
conversacion y grabarla, otras, utilizan planteamientos puramente grama-
ticales, esto es, que con dicha distincion el legislador pretendia de evitar
antitéticas repeticiones.

En lo que se refiere a la definicion de intervencion telefénica, para
GIMENO SENDRA' es rodo acto de investigacion, limitativo del dere-
cho fundamental al secreto de las comunicaciones', por el que el juez de

's RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ: «Derecho Penal. Parte Especial>,
Madrid, 1995, pags. 802 y 803, estiman que «El referido precepto de la LECrim hay que
considerarlo letra muerta, por ir en contra de los dispuesto en el art. 18.3 CE, pese a los
establecido en el art. 55.2 del texto constitucional. La intervencion de las autoridades gu-
bernativas, en caso de urgencia, ordenando la observacion telefonica, presupone una valo-
racion previa legal del contenido de la ley sobre actuacion de bandas armadas y elementos
terroristas.»También ASENCIO MELLADO en «Prueba prohibida prueba preconstituida»,

1o En Espaiia, tras la desarticulacion de la cédula islamista que pretendia atentar contra
la Audiencia Nacional, el Ministerio de Interior activé el Plan especial de seguridad para
combatir el terrorismo de origen isldmico. En ese plan en aplicacién del articulo 75 del
Reglamento Penitenciario, se ha decidido imponerles el régimen de aislamiento, la restric-
cién de sus movimientos, el control de sus comunicaciones y la prohibicién de mantener
el contacto con otros reclusos. Las medidas son el resultado de la constatacién de que el
atentado previsto por un grupo islamista contra la Audiencia Nacional se gesté a partir de
los contactos entre varios de sus componentes en las carceles espafiolas, en especial en la
de Topas (Salamanca).

7 GIMENO SENDRA, V.: «Las intervenciones telefénicas en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y Supremo». La Ley. Madrid, 1996-2, pag. 1618.

18 STS 8 de febrero de 1999: «El dmbito de proteccion de este medio de comunicacion
no tiene limitaciones derivadas de los diferentes sistemas técnicos que puedan emplearse.
No sdlo la primitiva telefonia por hilos, sino también las modernas formas de interconexion
por satélite o cualquier otra sefial de comunicacion a través de las ondas —escdner u otro
artificio técnico adecuado— se encuentra bajo la tutela judicial».
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instruccion, en relacion con un hecho punible de especial gravedad y en
el curso de un procedimiento penal, decide, mediante auto especialmente
motivado, que, por la policia judicial se proceda al registro de llamadas
Y/o efectuar la grabacion magnetofonica de las conversaciones telefonicas
del imputado durante el tiempo imprescindible para poder preconstituir la
prueba del hecho punible y dilucidar la participacion del autor.

En la evolucién normativa y jurisprudencial de las escuchas telefonicas
vamos a distinguir, en orden a la exposicidn, tres momentos: en primer
lugar, hasta la reforma de la LECrim. de1988, en que la préctica de las in-
tervenciones telefénicas se producian sin base legal alguna. Tras la reforma
de la Ley Organica 4/1988 en que las intervenciones si tienen cobertura
legal Finalmente, la situacion actual, en que se practican intervenciones
telefénicas con base legal y, sobre todo, jurisprudencial.

3.1. LA SITUACION ANTERIOR A 1988

La posibilidad de que se practicaran intervenciones telefénicas estaba
prevista en articulo 55.2 CE sin embargo la LECrm. carecia de norma al-
guna que regulase las mismas. No obstante este tipo de interceptaciones se
venian practicando, al ser uno de los recursos més frecuentes para aportar
medios probatorios.

En relacion con esta cuestion hay que decir que la CE contiene dos
tipos de preceptos: los que podrian llamarse completos o autosuficientes,
que no requieren operaciones de concrecién normativa por parte de los
poderes publicos y los que podrian denominarse incompletos o dependien-
tes, que necesitan una operacién de concrecién normativa posterior. La
aplicabilidad directa de los derechos y libertades fundamentales ha estado
presente entre nuestros autores y en la jurisprudencia constitucional «lo
que supone que para la efectividad de los mismos no existe la necesidad
de mediacion del legislador ordinario» (80/1982, FJ 1). Sin embargo el
articulo 18,3 CE no era por si sélo suficiente para conferir al juez el poder
de autorizar el levantamiento de las comunicaciones, ya que, en palabras
de GONZALEZ GUITIAN, «la exigencia de autorizacion judicial no pue-
de considerarse salvaguarda suficiente de la intimidad mientras suponga,
como supone hoy, un mero trdmite burocrdtico o en todo caso, un cheque
en blanco»".

19 GONZALEZ GUITIAN «Las escuchas clandestinas realizadas por funcionarios pt-
blicos «, Comentarios a la Legislacion penal, EDERSA, 1986, tomo VII, pag. 131
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Ante la falta de norma expresa, la doctrina, se encontraba dividido en-
tre los partidarios del razonamiento analégico y del argumento contrario®,
plantedndose asi un dilema que no es una novedad en referencia a otras
experiencias extranjeras®'. La posibilidad de interpretacién analdgica se
planteaba en relacién por un lado con la prevision en la Ley procesal de la
detencion de apertura de la correspondencia® y, por otra, de los articulos
192 bis (tipificaba la interceptacion de las comunicaciones telefénicas sin
autorizacion judicial) y 497 bis(del descubrimiento y revelacion de secre-
tos)del antiguo Cédigo Penal de 1973 2.

EITS en STS de 5 de febrero de 1988 entendi6 que los articulos 192
bis y 497 bis y la Ley 9/1984 de 26 de diciembre, relativa a bandas arma-
das y elementos terroristas, eran suficientes para establecer unos cauces
procedimentales a los que poder atenerse el juez a la hora de decretar la
interceptacion de las comunicaciones telefonicas?. Sin embargo tanto, el

20 El antiguo articulo 579 dedicado a la «Intervencién de las comunicaciones postales,
telegraficas o telefénicas» disponia: «Podrd el Juez acordar la detencion de la correspon-
dencia privada, postal y telegrdfica que el procesado remitiere o recibiere, y su apertura y
examen si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comproba-
cion de algiin hecho o circunstancia importante de la causa.»

2l Asi, mientras que en ordenamientos, como el italiano, el aleman o el norteameri-
cano, en donde las interceptaciones telefonicas estaban expresamente reguladas, tampoco
en el Derecho francés existia una disciplina especifica en ese punto y el debate doctrinal y
jurisprudencial hubo de centrarse en el alcance a dar a la disposicién procesal (art. 81.1 del
Cddigo de Procedimiento Penal) que habilitaba al instructor para adoptar «fodos los actos
de informacion que considere iitiles, para la obtencion de la verdad».

22 En contra del recurso a la integracion analdgica y afirmando, la falta de cobertura le-
gal para la «escucha» telefénica en nuestro pais, entre otros, JOSE A. DE VEGA RUIZ, «La
escucha telefénica en Espafia», en La Ley, nim. 881, pp. 1-2 (1984); una opinién semejante
se recoge, como «estudio doctrinal», en la Memoria elevada al Gobierno de S. M. en la
solemne apertura de los Tribunales por el Fiscal General del Estado, Madrid, 1984, pp. 326
y ss. A favor de una asimilacién al régimen legal de la detencidn y apertura de la correspon-
dencia de la interceptacion de la comunicacion telefénica, Luis M. FARINAS MATONI,
El derecho a la intimidad, Madrid, 1983, p. 206 asi como JAVIER BARCELONA LLOP,
en «Escuchas telefénicas y accion de policia de seguridad», en Revista de Administracion
Publica, 112,1987, p. 97.

2 NARVAEZ RODRIGUEZ, Antonio, «Escuchas telefonicas: alcance constitucional
y procesal» en Revista del Ministerio Fiscal, n° 1, 1995, Pag. 135. «los articulos del Cédigo
Penal introducidos por la Ley de 1984, tinicamente tipifican determinadas y el requisito
de la autorizacion judicial no es mds que un presupuesto del tipo de uno de ellos, pero
no establecen, como era de prever, le existencia de una regulacion del procedimiento que
habilite los supuestos en que puede concederse esa autorizacion judicial y las condiciones
para su concesion.»

2 «Las relaciones de medios probatorios de las leyes de procedimiento no tienen el ca-
rdcter de exhaustivas, en cuanto configuran una ordenacion acorde con el momento en que
se promulgan. Las innovaciones tecnologicas (..) pueden y deben incorporarse al acervo
Juridico procesal en la medida en que son expresiones de una realidad social que el derecho
no puede desconocer.»
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TEDH en el Caso Valenzuela Contreras contra Espafia como el TC en sen-
tencia 49/1999, consideran que el art. 18,3 CE sin posterior desarrollo es
insuficiente para decretar intervenciones telefonicas.

Caso Valenzuela Contreras contra Espaia

Los hechos, en los que trae su causa esta sentencia, se remontan a 1985.
Cosme Valenzuela Contreras al que se condena por un delito de amenazas
e injurias graves con base en unas intervenciones telefonicas, tras agotar
los recursos internos interpone una demanda ante el Comité Europeo de
Derechos Humanos (CEDH).

El TEDH para determinar si estamos en presencia de una injerencia
prevista por la Ley, estimaba que hay que referirse no sélo a la existencia
de una legislacion estatal, sino también a que ésta sea de suficiente ca-
lidad. La calidad de la Ley supone que el Derecho interno debe ofrecer
cierta proteccidn contra los eventuales atentados arbitrarios de los poderes
publicos contra los derechos del Convenio®. De ahi que la Ley deba ser
accesible y previsible: la accesibilidad de la ley se concreta en la posibi-
lidad de que la persona pueda prever las eventuales consecuencias que de
ella pueden deducirse* y «la exigencia de previsibilidad implica que el
Derecho interno debe usar términos bastante claros para indicar a todos
de manera suficiente en qué circunstancias y bajo qué condiciones permite
a los poderes piiblicos adoptar tales medidas»>28%,

Estas ideas, aplicadas al secreto de las comunicaciones, se concretan
en algunos contenidos que son necesarios en toda legislacion estatal, para

2> STEDH caso Malone, de 2 de agosto de 1984.

26 Sentencias Kruslin, de 24 de abril de 1990 y Kopp, de 25 de marzo de 1998.

27 Recuerda lo sefialado en las Sentencias Malone; Kruslin; Halford, 25 de junio de
1997, Kopp:la exigencia de reglas claras y detalladas en la materia parece indispensable
porque los procesos técnicos no cesan de perfeccionarse.

28 De lo anterior se deduce que no seria imprescindible modificar la la LECrim para
respetar el derecho al respeto de las comunicaciones recogido en el articulo 8 CEDH, ya
que el TEDH maneja una nocién laxa de Ley, en la que puede incluirse también la doctrina
jurisprudencial existente en una materia dada, y desde esta perspectiva es claro que a partir
del Auto del TS dictado en el caso Naseiro, las exigencias de la jurisdiccion europea son
respetadas por el Derecho espaiiol. Pero el TEDH se pronuncia asi porque en los ordena-
mientos juridicos pertenecientes al common law, la jurisprudencia es fuente de derecho,
y en paises como el Reino Unido la injerencia es licita si la doctrina jurisprudencial lo
prevé.

2 El articulo 1,1del Cédigo Civil establece como fuentes del ordenamiento juridico
espaiiol la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho. mientras que el n° 6 dice
que la jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico
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conjurar posibles abusos por parte de las autoridades ptblicas como son: la
definicion de las categorias de las personas susceptibles de ser sometidas
a una intervencion judicial de sus comunicaciones, la naturaleza de las
infracciones que puedan dar lugar a ello; la fijacion de un limite temporal
para la ejecucion de la diligencia; las condiciones del establecimiento de
procesos verbales de sintesis que consignen las conversaciones interveni-
das; las precauciones exigibles para comunicar, intactas y completas, las
grabaciones realizadas, para su posible inspeccion por el Juez y por la
defensa, y las circunstancias en las que puede o debe operarse el borrado
o la destruccion de las citadas grabaciones, especialmente después de que
la acusacion ha sido retirada o se ha absuelto al acusado.

El Tribunal de Estrasburgo estimaba que, a pesar de que hay en Espafia
una base legal en materia del secreto de las comunicaciones que es accesi-
ble, no respeta el principio de previsibilidad de la Ley. Esto suponia que la
legislacién espaiola no presentaba, en esta materia, una minima calidad, al
obviar casi todos los contenidos a los que se acaba de hacer referencia.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 49/1999, de 9 de abril

Esta sentencia tiene su origen en una serie de recursos de amparo que
cuestionan la legitimidad constitucional de un conjunto de actuaciones po-
liciales y procesales por la presunta vulneracién del derecho al secreto de
las comunicaciones.

La argumentacién del TC que presenta mayor interés en relacion con
la cuestidon que estamos analizando, es el que se refiere a la posicion del
legislador en relacion con los derechos fundamentales, concretamente, si
el legislador puede vulnerar un derecho fundamental. En este sentido dice
que «La reserva de ley no es una mera forma; sino que implica exigencias
respecto al contenido de la Ley». Aunque las mismas pueden variar en
funcién del concreto ambito material que regulan, puede afirmarse, ya en
relacién con la intimidad, que solamente puede verse judicialmente afec-
tada con apoyo en una inexcusable prevision legislativa, que debe expresar
todos y cada uno de los presupuestos y condiciones de la intervencion.
Valiéndose de estas afirmaciones, y también de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Estrasburgo al amparo del articulo 10.2 CE?*, el TC reconoce que el
ordenamiento juridico no respeta el articulo 18.3 CE.

30 El TC entiende que el articulo 18.3 debe interpretarse conforme a la doctrina del

TEDH porque «remite a los mismos fundamentos» que el estudio del Derecho constitucio-
nal espariiol en la materia».
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Sin embargo, mientras que el TEDH, una vez que considera vulnera-
do el derecho al respeto de las comunicaciones porque la ley interna no
era previsible, no examina las restantes alegaciones del recurrente, el TC,
afirma, que, si bien es cierto que la insuficiencia de la ley provoca una
vulneracién del articulo 18.3 CE, auténoma e independiente de cualquier
otra, «no implica por si misma, necesariamente, la ilegitimidad constitu-
cional de la actuacion de los organos jurisdiccionales que autorizaron la
intervencion»’'.

3.2. SITUACION TRAS LA REFORMA DE LA L.O. 4/1988, DE 25 DE MARZO

Esta Ley Organica fue que la que doté a las intervenciones telefo-
nicas de cobertura legal y asi en el articulo 579 wstablece: «1. Podrd el
Juez acordar la detencion de la correspondencia privada, postal y tele-
grdfica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen,
si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la
comprobacion de algiin hecho o circunstancia importante de la causa.
2. Asimismo, el Juez podrd acordar, en resolucion motivada, la inter-
vencion de las comunicaciones telefonicas del procesado, si hubie-
re indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la com-
probacion de algiin hecho o circunstancia importante de la causa.
3. Deigual forma, el Juez podrd acordar; en resolucion motivada, por un pla-
zo de hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de
las comunicaciones postales, telegrdficas o telefonicas de las personas so-
bre las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las co-
municaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos.
4. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la
averiguacion de delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas
o elementos terroristas o rebeldes, la medida prevista en el niimero 3 de
este articulo podrd ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el
Director de la Seguridad del Estado, comunicdndolo inmediatamente por

«Si, inexi ] u u isfici Sric i ]
31 «Si, pese a la inexistencia de una le e satisficiera las genéricas exigencias

constitucionales de seguridad juridica, los organos judiciales, a los que el art. 18.3 de
la Constitucion se remite, hubieran actuado en el marco de la investigacion de una in-
fraccion grave, para la que de modo patente hubiera sido necesaria, adecuada 'y propor-
cionada la intervencion telefonica y la hubiesen acordado respecto de personas presun-
tamente implicadas en el mismo, respetando, ademds, las exigencias constitucionales
dimanantes del principio de proporcionalidad, no cabria entender que el Juez hubiese
vulnerado, por la sola ausencia de dicha ley, el derecho al secreto de las comunicacio-
nes telefonicas».
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escrito motivado al Juez competente, quien, también de forma motivada,
revocard o confirmard tal resolucion en un plazo mdximo de setenta y dos
horas desde que fue ordenada la observacion»*.

Sobre este articulo también se pronuncié el TEDH en la STEDH de 18
de febrero de 2003:

Caso Prado Bugallo contra Espaiia

En el marco de una investigacion judicial por trafico de estupefacientes,
el Juez ordend, entre septiembre de 1990 y enero de 1991, de conformidad
con el articulo 579.3 de la LECrim, se intervinieron las lineas telefonicas
pertenecientes a varias personas sospechosas de pertenecer a una organiza-
cién de trafico de cocaina. Tras ser rechazados los recursos internos?, José
Ramoén Prado Bugallo interpuso una demanda individual ante el TEDH, el
cual por unanimidad, determina que se viol6 el articulo 8 CEDH.

32 En lo que se refiere a la Ley Procesal Militar el Articulo 188. «Podrd el Juez
Togado acordar, mediante auto y previa audiencia del Fiscal Juridico Militar, la
intervencion de las comunicaciones telefonicas o radiofonicas del procesado y
la grabacion de sus actividades, si hubiere indicios de obtener por estos medios
el descubrimiento o la comprobacion de algiin hecho o circunstancia importante
de la causa. El auto determinard con precision la modalidad o la forma de la in-
tervencion.Para la prdctica de estas diligencias se dirigird mandamiento a quien
haya de efectuarlas y, con el fin de garantizar la autenticidad y el secreto de la
grabacion o filmacion, se adoptardn las medidas procedentes para su revelado y
constancia, cumpliéndose para su conservacion lo dispuesto para la correspon-
dencia en lo que sea aplicable»y el Articulo 189 «Las grabaciones o filmaciones
serdn entregadas inmediatamente al Juez que hubiere acordado la intervencion,
quien para la audicion o vision estard a lo dispuesto para la lectura de la corres-
pondencia».

33 LOPEZ GARRIDO,. «Comentarios a la STDH de 18 de febrero de 2003. Caso Prado
Bugallo contra Espafia». Actualidad juridica. Aranzadi. Afio XII, n° 55: «Las escuchas en
el caso Prado Bugallo estaban regidas ya por la nueva version de la LECrim pero todavia
no se habia producido la mds relevante y minuciosa interpretacion complementaria que
llevaria a cabo el TS. Ni la Audiencia Nacional, ni la Sala de lo Penal del TS al resolver en
casacion, ocultarian sus reticencias en relacion con la regulacion vigente, aunque darian
por buena la ejecucion de las escuchas y, obviamente, el resultado del proceso). En la ca-
sacion se habia alegado el atentado contra el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE),
pero también, desde la optica del articulo 24, se argiiia la infraccion de la presuncion de
inocencia asi como de la utilizacion de los medios de prueba. Argumentos todos ellos que
fueron rechazados. Destacar que las tres sentencias —de la Audiencia Nacional, del TS y del
TC—, por mas que las dos primeras albergaran ciertas reticencias para con la regulacion,
se cuidan de destacar que las escuchas se hicieron con las debidas garantias y precaucio-
nes: supervision judicial permanente, motivacion, indicacion del niimero de los teléfonos
y de los titulares, precision de los delitos imputables, etc., en una descripcion bastante
minuciosa (pp. 20,22y 23).»
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El TEDH concluye que, no obstante los notables progresos aportados
por la ley de 1988, persisten importantes lagunas en el momento en que
se realizan las intervenciones telefonicas. El articulo 579 de la LECrim.
tan s6lo delimita: la forma que debe adoptar la resolucién de intervenir las
lineas; el plazo y los motivos de la prérroga de la intervencion; el objeto
de la medida: descubrimiento o verificacién de un hecho o circunstancia
importante para el asunto y las las personas susceptibles de intervencion.
A sensu contrario la ley no establece: la naturaleza de las infracciones que
pueden dar a las escuchas; un limite a la duracién de la medida; las condi-
ciones de establecimiento de las actas de sintesis que consignan las conver-
saciones intervenidas, las precauciones que hay que tomar para comunicar
intactas y completas las grabaciones realizadas para su control eventual
por el Juez y la defensa.

El TEDH consideré que se ha producido la violacion del articulo 8
CEDH?*, porque a pesar de que la jurisprudencia nacional puede llenar
los requisitos de exigidos por la necesidad de una ley formal, no ocurre lo
mismo con respecto de los que se derivan del contenido material de la ley,
es decir, de lo que el Tribunal ha denominado «calidad de la ley».

3.3. LA SITUACION ACTUAL

La STC 184/2003, de 23 de octubre establece que, aun admitiendo que
el articulo 579 LECrim no recoge todas las previsiones que exige el TEDH
para considerar la medida conforme al art. 18,3 CE y 8 CEDH?, sin embar-

3 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, ob. cit. «El problema estriba en que las men-
cionadas innovaciones-aclaraciones son posteriores a los hechos, con el resultado induda-
ble de que no podian orientar la conducta de los ciudadanos, tal y como dice la sentencia:
«Como el Delegado de la Comision, el Tribunal constata a pesar de todo que esta evolucion
ha tenido lugar mds tarde que el auto decretando la intervencion de las escuchas en la linea
telefonica del demandante»En efecto, en aquel momento, aparte del importante art. 18.2
CE, que no puede ir mas alld de donde llega, solo cabia echar mano de los preceptos de
la vieja LECrim referentes, como se recordd, a la «detencion de la correspondencia postal
y telegrdfica», los articulos 579 y siguientes. ;Era esto suficiente? Los dos organos de
Estrasburgo que intervinieron en el asunto, tanto la Comision como el Tribunal, fueron del
parecer inequivoco de que Espaiia no estuvo a la altura de las circunstancias e incumplio
sus obligaciones derivadas del Convenio (la Comision por once votos contra seis y el Tri-
bunal por unanimidad).»

3 «Hemos reconocido las insuficiencias de que adolece la regulacion contenida en
el art. 579 LECrim a la luz de las exigencias del art. 18.3 CE, interpretado conforme al
art. 8 CEDH y a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (..)sin
embargo, no se resolveria adecuadamente a través del planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad sobre el art.579LECrim(..)en la medida en que la reparacion de la
eventual inconstitucionalidad solo podria alcanzarse supliendo las insuficiencias de las
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go opina que el problema no se resolveria con una cuestién de inconstitu-
cionalidad. Concluye que hasta que el legislador regule la materia que nos
ocupa, son los tribunales los que deben unificar y consolidar su doctrina en
materia de intervenciones telefénicas®. En el mismo sentido se pronuncia
el T.S en STS 864/2005, de 2005 «este Tribunal considera que la actual
regulacion junto con la prdctica judicial de las intervenciones telefonicas
en Espaiia colma las exigencias del Convenio y la doctrina del TEDH, al
menos en lo relativo a las circunstancias que concurren en el presente
caso. Asi pues, es admisible que la Ley regule el contenido esencial y el
resto sea complementado, siempre con cardcter garantizador, por la Ju-
risprudencia(..) el sistema debe enjuiciarse en su conjunto. (..). Cuando el
sistema en su conjunto (Ley esencial + jurisprudencia exigente y garanti-
zadora) cumple con los pardmetros del Convenio y la doctrina del TEDH,
no cabe afirmar que una escucha que cumple con dichos pardmetros no
sea vdlida (..) cuando el Juez ademds de la regulacion legal ha tenido en
cuenta y cumplido el resto de las exigencias que la Jurisprudencia impone,
entonces la injerencia judicial serd licita y vdlida, pues, cumple con los
referidos pardmetros establecidos en el CEDH».

De lo anterior se desprende, que el art. 579 y la jurisprudencia son la
fuente habilitadora de las escuchas telefonicas hasta que se reforme la LE-
Crim¥. «Esta Sala (..) ha reclamado una completa regulacion legal de la

que trae causa y no mediante la declaracion de inconstitucionalidad y, en su caso, nulidad
de un precepto que no es contrario a la Constitucion por lo que dice, sino por lo que deja
de decir(..)El ejercicio por este Tribunal de su tarea depuradora de normas contrarias a
la Constitucion culminaria, en su caso, con una declaracion de inconstitucionalidad por
defecto de la disposicion legal —art. 579 LECrim— que agravaria el defecto mismo —la falta
de certeza y seguridad juridicas al producir un vacio mayor»

36 NICOLAS GONZALEZ-CUELLAR SERRANO: «La reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal: necesidad de su reforma y examen de las sucesivas reformas parciales» dice
lo siguiente: «Pese a la condena a Esparia por parte del TEDH y a la constatacion por el TC de
la evidencia de que el articulo 579 no respeta las exigencias derivadas del principio de legali-
dad, el Alto Tribunal ha decidido no plantearse su inconstitucionalidad(..) Es lamentable que
la desidia del legislador en relacion con la relevante cuestion de por qué, cudndo, como, y para
qué pueden interceptarse las comunicaciones de todo tipo de los ciudadanos haya propiciado
la elaboracion por el TC de un discurso prdctico que convierte en absolutamente irrelevante
una garantia esencial del Estado de Derecho:: la legalidad. Lo mds grave es que el TC ha
ignorado que se trata de un presupuesto necesario que no cabe obviar so pretexto de la propor-
cionalidad de la intromision en el caso concreto, salvo que se adjudique a este tltimo principio
una funcion pervertida, inversa a la que le corresponde como instrumento de proteccion de los
derechos fundamentales, y constitutiva de caldo de cultivo para el surgimiento de todo tipo de
arbitrariedades. En definitiva, nos encontramos una evolucion de la jurisprudencia constitu-
cional relativa al papel del principio de proporcionalidad poco garantista, »

37 «Ahora bien, una vez que la Ley ha regulado las cuestiones que constituyen la esen-
cia de la medida, es posible que el resto sea elaborado jurisprudencialmente siempre y
cuando este complemento sea claramente de cardcter garantizador».
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injerencia telefonica, al tiempo que destaca que la insuficiencia legal del
art. 579 de la Ley procesal requiere una complementacion jurisprudencial
para acomodar el contenido de la injerencia a las exigencias del CEDH a
la jurisprudencia del TDEH y al contenido esencial del derecho constitu-
cional. (..), el sistema esparfiol de las escuchas telefonicas, considerado en
su conjunto —esto es, Ley mds las exigencias jurisprudenciales— cumple
sin duda con los pardmetros del CEDH y con la doctrina del TEDH. »

Esta postura es razonable dado que, como ya se ha analizado, el
TEDH ni exige que sea una ley la que regula la injerencia en el secreto
de las comunicaciones telefénicas, ni ha excluido a la jurisprudencia a
efectos de cumplir el requisito de calidad de la ley*®. En relacién con esta
cuestion, el TEDH en el caso Valenzuela encuentra en el ordenamiento
espafiol una regla precisa a la que en su opinién deben sujetarse los
operadores espafioles y que es el Auto del TS de 18-6-1992 (caso Nasei-
ro). Los parametros que el citado ATS proscribe son: no exteriorizacion
de indicios y falta de motivacidn efectiva; ausencia y periodicidad de
control, del control; la disociacidon entre autorizacién e investigacion;
entregas de copias, no de originales; constatacién de la proporcionali-
dad, determinacién de la medida y sus limites entregas de copias, no de
originales, constatacion de la proporcionalidad, y determinacién de la
medida y sus limites.

4. EL MODUS OPERANDI DE LAS INTERVENCIONES
EN EL PROCESO PENAL

De lo aportado por la doctrina jurisprudencial del TS*, y del TEDH*
podemos determinar cuales son los principios que deben regir la observa-
cion de las comunicaciones telefonicas.

¥ Vease nota 28

% La doctrina legal esencial puede ceiiirse, entre otras, a las siguientes resoluciones
(aunque algunas deben ser examinadas muy de cerca en relacion con el caso concreto).
Asf, resultan del mayor interés, las SSTC 85/1994 —f. jj. 2, 3 y 4—, 86/1995 —f j 3—, 49 —f ]
3—y 54/1996 —f j 8-, 299/2000 —f j 4—; SSTS 5-2-1988, 7-6-2002 y el fundamental, como
ya se ha sefialado, ATS 18-6-1992 —Caso Naseiro—, 25-6-1993, 25-3, 18-4, 9, 20-5, 12-9y
23-12-1994, 10-1y 3-6 y 7-71995, 10-1, 22-7 y 20-12-1996, 18-4 y 7-11-1997 —subasteros
de Madrid—, 19y 20y 22-1-1998.

40 Podemos destacar casos Malone, Kruslin y Huvig, Masson y van Zon (STEDH 28-
9-1995), Leutscher (STEDH 26-3-1996), Halford (STEDH 25-6-1997), COP. Valenzuela,
Coban (ATEDH 25-9-2006).
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1. LA RESOLUCION JUDICIAL

En nuestro ordenamiento la intervencion en el secreto de las comuni-
caciones ha de responder siempre, y sin mas excepcion, que el articulo 55
CE, a una decision judicial.

1.1. Necesidad de motivacion

En nuestro Derecho constitucional histérico (Constituciones de
1869,1876 y 1931) las normas protectoras de la «inviolabilidad de la co-
rrespondencia» reclamaron, como condicién para su afectacidn, el que la
resolucion del juez fuese motivada, exigencia esta ausente hoy en el articu-
lo 18.3.En el curso de la elaboracion y discusion de la actual Constitucion
no faltaron enmiendas tendentes a introducir en el texto esta especifica
cautela*. En relacion con esta cuestion la jurisprudencia del TC es inequi-
voca: «toda resolucion que limite o restrinja el ejercicio de un derecho
fundamental ha de estar motivada, de forma tal que la razon determinante
de la decision pueda ser conocida por el afectado» (Sentencia 62/1982, de
15 de octubre)*2.

En nuestro vigente Derecho procesal penal se ha de realizar la inter-
ceptaciéon mediante auto, que es una resolucién motivada (art.141 de la
LECrim). Segtn la STS de 12 de abril de 1997, el contenido de la decision
judicial que autoriza la invasion del secreto de las comunicaciones es el
siguiente:«a) una resolucién judicial autorizando la interceptacion de las
conversaciones telefonicas; b) que la resolucién judicial, que adoptaré la
forma de auto, esté suficientemente motivada en atencion a las circunstan-
cias del caso concreto; ¢) que se sefiale el tiempo por el que se autoriza la
intervencion; d) que se designen los funcionarios de la Policia Judicial a los
que se encomienda la practica de las escuchas*®’; e) que se sefiale un plazo

4 Enmiendas al anteproyecto de Constitucién nimeros 116 (Minoria Catalana), 339
(Grupo Socialista), 470 (Grupo Mixto) y 695 (Grupo Comunista), presentadas todas ellas
ante la Comisién del Congreso de los Diputados

42 En el mismo sentido el Tribunal Supremo asi la STS 13 de abril de 2005 «Es decir,
ni la solicitud de autorizacion de un control de conversaciones telefonicas ni, obviamente,
el auto judicial que decidiera establecerlo pueden operar mediante una argumentacion
tautologica o circular; o lo que es lo mismo, teniendo por todo apoyo la afirmacion insufi-
cientemente fundada de la supuesta existencia del delito que se trataria de investigar(..) el
deber de motivacion, particularmente intenso en supuestos de esta clase, desplaza la carga
de la prueba de la correccion del modus operandi sobre el juez, como obligado a justificar
y a justificarse. «

4 Vease la STS de 24 de enero de 2005
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en el cual se deba dar cuenta de la marcha de las investigaciones realizadas
a través de la linea telefénica; f) que las cintas originales, empleadas para
la trascripcién, se entreguen en el juzgado; g) que por el fedatario piblico
se realice la trascripcion literal, para lo que deberd convocar a las partes
personadas por si quieren asistir la trascripcion y hacer las observaciones
pertinentes, y h) que las cintas originales se conserven a disposicion de la
Sala sentenciadora por si se requiere su audicion en las sesiones del juicio
oral».

Las sentencias del TC anteriormente citadas, afiaden que en la parte
dispositiva de la resolucion judicial se han de observar los requisitos sub-
Jjetivos, como el destinatario de la medida, y objetivos como el niimero de
teléfono, el delito objeto de investigacién y finalidad de la misma.

Por ultimo la motivacién de la resolucién judicial, es imprescindible
que refleje el juicio de proporcionalidad El juez se sitia en la posicion de
arbitro ante dos derechos fundamentales y constitucionalmente protegidos,
realizando de forma individualizada, conforme a sus concretas y particula-
res circunstancias y, caso por caso, el necesario e imprescindible juicio de
proporcionalidad, que el TEDH asienta en la satisfaccion de una necesidad
imperiosa y proporcionada a la finalidad legitima perseguida*.

1.2. La notificacion al interesado

Los actos del poder publico que afecten a derechos subjetivos de los
ciudadanos han de comunicarse a éstos produciéndose, de lo contrario,
indefension. Sin embargo, para el caso de la resolucion judicial cuyo con-
tenido consista en el levantamiento del secreto de las comunicaciones, el
sentido mismo de la medida puede requerir el que tal notificacion al afec-
tado no sea inmediata, so pena de frustrar su finalidad propia, aunque si
habré de serlo al término de la misma*+,

4 Sentencias de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside; 26 de abril de 1979 caso The
Sunday Times; 24 de marzo de 1988, caso Olsson, y 21 de junio de 1988 caso Berrehab,
entre otras.

45 El articulo 18.1 de la Ley Orgéanica 9/1984, de 26 de diciembre, disponia que «las
resoluciones en que se decreten las suspensiones de derechos contenidos en los articulos
precedentes serdn notificadas inmediatamente a los interesados, salvo cuando con ello se
comprometa el resultado de las investigaciones». En la Republica Federal de Alemania, la
polémica sobre la interceptacion, con fines de investigacién penal, de las comunicaciones
giré en buena medida sobre este punto de la notificacién al afectado de la interceptacion
acordada y de la garantia jurisdiccional frente a los posibles vicios de la misma.

4 La STS de 19 de enero de 2004 «Tampoco podemos acoger la postura opuesta que
considera implicita la declaracion de secreto cuando se acuerda una intervencion tele-
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1.3. La notificacion al Ministerio Fiscal

El articulo 124,1 CE atribuye al Ministerio Fiscal la misién de pro-
mover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos
de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley*” por otra parte
el articulo 306 de la LECrim., prevé que el Fiscal esté permanentemente
constituido en el proceso penal, ejerciendo la inspeccién de la causa junto
al Juez de Instruccion®.

La doctrina emanada del TC(STC de 16 de mayo de 2000, la de 11 de
noviembre de 2002, 29 de junio y la de 24 de octubre ambas de 2005 y la de
8 de mayo de 2006 entre otras sostiene que la falta de notificacién del auto
que acuerda la intervencién de las comunicaciones telefonicas vulnerard
el articulo 18,3 CE cuando no es notificado al Ministerio Fiscal, puesto
que ello impide el control inicial de la medida en sustitucion del interesado
dado que al estar declarado el secreto de las actuaciones por el Juez de
Instruccion, es el Fiscal el dnico que puede llevar un control externo de
dicha medida®.

fonica, so pena de entender esta declaracion iniitil y absurda, pues la Ley procesal estd
para cumplirse y el adecuado juego de los arts. 118y 302 de la LECrim, que acabamos de
explicar, no deja otra opcion que la obligatoriedad de su cumplimiento: no cabe excluir la
comunicacion de la existencia del procedimiento penal a los imputados, ordenada por el
art. 118, si no se adopta al mismo tiempo la medida de secreto (..)Ciertamente, si el Juez,
que tenia facultades y justificacion para acordar el secreto de la instruccion, no lo hizo,
por olvido o por creer que no era necesario (una vez mds hemos de poner de manifiesto
la escasa regulacion que sobre las intervenciones telefonicas nos ofrece el art. 579 de la
LECrim) o por cualquier otra razon, en nada perjudico las mencionadas posibilidades de
defensa. No obstante, la solucion que hemos de adoptar para decidir sobre estos motivos
primeros de los recursos de los condenados en este proceso ha de ser la siguiente: existio
vulneracion de los derechos fundamentales al secreto de las comunicaciones 'y a la presun-
cion de inocencia de los arts. 18.3 y 24.2 CE.»

Sin embargo en la STS de 24 de abril de 2002 sostenia «. El mantenimiento del pro-
cedimiento en secreto, sin haber acordado formalmente esa medida, mientras se mantiene
la intervencion telefonica, constituye una infraccion procesal, una prdctica rechazable,
pero no supone una vulneracion de derechos fundamentales que determine la nulidad de
lo actuado, siempre que en fase de instruccion los imputados hayan podido conocer las
diligencias practicadas y solicitar la prdctica de las que fueran de interés a sus derechos
con anterioridad a la clausura de dicha fase«

47 La Consulta 1/1999 de la Fiscalia General del Estado estd dedicada al «Tratamiento
automatizado de datos personales en el dmbito de las telecomunicaciones».

4 El articulo 4,1 del Estatuto del Ministerio Fiscal en la redaccién dada por la Ley
24/2007, de 9 de octubre establece que el Fiscal podra «interesar la notificacion de cual-
quier resolucion judicial y la informacion del estado de los procedimientos de cualquier
clase»

# En relacion con la Sentencia de 24 de octubre de 2005 el Magistrado don
Javier Delgado Barrio formulo voto particular al que se adhiere el Magistrado
don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez: «entiendo que esa exigencia de notificacion al
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Sin embargo la posicién del Tribunal Supremo sobre el efecto que
produce la falta de notificacién al Ministerio Fiscal de la resolucién que
habilita a la intervencién de las comunicaciones, y que a mi modo de ver
es la mds correcta, es radicalmente diferente y sostiene que no produce la
nulidad de la misma y ni de toda prueba que pueda, directa o indirecta-
mente, derivarse de la resolucion nula. Se basa en que ni la Constitucién
ni otra norma de inferior rango atribuyen al Ministerio Fiscal el control de
la resolucién judicial que acuerda la limitacion del secreto de las comu-
nicaciones, sino que es la propia resolucién motivada la que lleva a cabo
el control de la razonabilidad de la decision, siendo el Juez instructor,
desde su deber de imparcialidad, sometido a la legalidad el que tiene esa
mision.

La STS de 4 de junio de 2007 mantiene que con ello no se causa in-
defension al interesado o persona que estd siendo objeto de investigacion
porque él mismo, una vez alzado el secreto del sumario o de las actuacio-
nes penales de la clase que sean, puede impugnar el auto que autorizaba la
intromisién en el derecho fundamental,

2. SuETOS

En relacién con la delimitacién de las personas que, pueden quedar
sujetos al levantamiento del secreto de sus comunicaciones aunque la
LECrim. se refiere sélo al procesado (art. 579), la mayoria de la doctri-
na* entiende que dicho término no debe interpretarse en el sentido de la
persona contra la que se ha dictado auto de procesamiento del art. 384
LECrim, sino a la que en la causa penal, ostenta la cualidad de inculpada,

Fiscal y la conclusion de que la ausencia de tal notificacion vulnera por si misma
el art. 18.3 CE carece de fundamento constitucional o legal. (..). Una resolucion
Jjudicial a la que hemos exigido un conjunto de requisitos desde el punto de vista
de su motivacion para afirmar la legitimidad constitucional de la medida (..) des-
tacando también la necesidad de control judicial de la ejecucion de aquélla, todo
ello para garantizar su correccion y proporcionalidad, lo que integra el contenido
esencial del art. 18.3 CE (STC 49/199, de 5 de abril E 11). Asi configurada, la
garantia judicial aparece como un mecanismo preventivo destinado a proteger el
derecho, a través del control de la actuacion policial por el organo al que la Cons-
titucion otorga la funcion de garante de los derechos fundamentales, y en concreto
del derecho al secreto de las comunicaciones: el Juez. Ni el art. 18.3 CE atribuye
tal funcion de control al Ministerio Fiscal, ni de la interpretacion sistemdtica de
este precepto con el 124.1 CE se desprende dicha exigencia, ni siquiera contem-
plada en la regulacion legal.»

30 Entre otros, VEGAS TORRES, «Presuncién de inocencia y prueba en el proceso
penal» LA Ley, Madrid, 1993.
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encartada, etc, pues de lo contrario quedarian excluidos la mayoria de
los delitos, ya que la L.O. 7/1988, ha convertido el sumario en algo quasi
excepcional’.

3. EXISTENCIA PREVIA DEL PROCEDIMIENTO

Otro requisito es la necesidad de la previa existencia del procedimien-
to penal, mediante la incoacion de las diligencias instructoras. No obstan-
te, la mayoria de las ocasiones en que se adopta, coincide en el momento la
apertura de las diligencias judiciales de investigacién y con la adopcién de
la intervencion telefénica con base en las pesquisas policiales que sirven
de solicitud de esta medida. Asi en estos casos, la resolucién judicial para-
lelamente autorizard esta medida y decretard el inicio del correspondiente
proceso penal®?.

El TC, en Sentencia de 5 de abril de 1999, afirma que la intervencién
telefénica ha de ser dictada en un proceso, y en consecuencia, otorga va-
lidez a las diligencias indeterminadas, cuando se «unen», sin solucioén de
continuidad, al proceso judicial incoado en averiguacién del delito, por
satisfacer asi, las exigencias de control.

4. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD
4.1. Indicios del delito

Como recuerda la STS de 8 de enero de 2004, es requisito funda-
mental para decretar la intervencion telefonica que, exista con caricter
previo, indicios de la comision del delito, y no meras sospechas o conje-
turas, de tal modo que se cuente con noticia racional del hecho delictivo
que se quiera comprobar y de la probabilidad de su existencia, asi como
de llegar por medio de las intervenciones al conocimiento de los autores

31 ASENCIO MELLADO, ob. Cit., pag 108: «no cabe defender una interpretacion literal
del término procesado del art. 579 LECrim., mds bien parece que el legislador, por fuerza de
la costumbre, ha seguido manteniendo la original redaccién del articulo 579, la cual corres-
ponde a un momento histérico en que el auto de procesamiento era una medida comun par
todo tipo de delito, situacion esta que ya se vié modificada en 1967 y con mayor profundidad
en 1988.»

32 Tanto la doctrina como la jurisprudencia han coincidido en afirmar la posibilidad de
proceder de esta forma, pero nunca puede autorizarse previamente al inicio e incoacion del
procedimiento penal (STS de 25 de marzo de 1994
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del ilicito, pudiendo ser esos indicios los que facilite la policia (STS de
26 de febrero de 1998).

4.2. Existencia previa del delito

La adopcidn judicial de la intervencion sélo cabréd cuando exista ya el
hecho delictivo, lo que equivale a que nunca se acordard la intervencion
con el fin de descubrir de forma indiscriminada o general cualquier con-
ducta delictiva, exigiéndose concretar el fin del objeto de la intervencion
Y que éste no sea rebasado, porque supondria conceder autorizaciones en
blanco (STS 6 abril de 1998).

La experiencia demuestra, en ocasiones, bien por novacion del origina-
rio tipo penal. que la inicial investigacion se transforma, bien por adicion o
suma de otras caracteristicas penales. En el primer supuesto, no se vulnera
la especialidad, y s6lo en el caso de que el objeto de la intervencién se nove
en otro distinto del inicialmente previsto y al que se dirigia en un principio
la investigacion, se exige que el Juez adopte una nueva autorizacion judicial
especifica o una investigacién diferente, porque como afirma nuestra juris-
prudencia, siguiendo las sentencias del TEDH (caso Malone y caso Kruslin
y Huvig), no puede renunciarse a investigar la notitia criminis incidental-
mente descubierta. Es lo que denominamos los «hallazgos casuales».

Los hallazgos casuales, se producen cuando el Juez instructor concede
autorizacién para un determinado delito, y en el curso de la investigacién
aparece otro distinto, al del objeto de la medida. Fue el repetido auto de
18 de junio de 1992 el que sent6 que si el delito que aparece en las inter-
venciones telefénicas es distinto para el que se acordd judicialmente la
medida, la policia dard inmediatamente cuenta al juez a fin de que adopte
la resolucién que proceda.

5. LA PROPORCIONALIDAD DE LA INTERVENCION
5.1. Excepcionalidad de la medida

La medida procesal que estamos estudiando, como limitativa o restrictiva
del derecho al secreto a las comunicaciones, s6lo se adoptard cuando no exista
otro medio de investigacién del delito menos gravoso. Por ello, si es posible
acudir a otros medios probatorios o de investigacion mds leves y, que no afec-
ten a derechos fundamentales del individuo habra que recurrir a ellos.
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5.2. Gravedad del delito

Otra manifestacion del principio de proporcionalidad (asi, STC
54/1996)% consiste que no todos los delitos y, en cualquier caso, nunca las
faltas son susceptibles de ser investigados con vulneracion de este esencial
derecho, ya que se requiere la gravedad del delito.

En el articulo 579 de la LECrim, no se especifica qué delitos pueden
ser susceptibles de la intervencion, a diferencia de otros ordenamientos
como los de Alemania, Grecia, Bélgica, Estados Unidos en los que si exis-
ten catdlogos cerrados de infracciones penales susceptibles de ser investi-
gados por esta medida.

Dado esa falta de especificacion, y siguiendo al auto de 18 de junio de
1992 y la doctrina del TEDH en el caso Krusling y Huvig, se desprende que
esta medida, se reservard s6lo para aquellas conductas susceptibles de subsu-
mirse, en delitos tipificados como muy graves. De acuerdo al sistema actual
tripartito de delitos, se podria entender que los delitos graves y dentro de és-
tos, los que tienen mayor pena, es decir, como minimo superiores a tres anos
de privacion de libertad (art. 33. 1 CP), pueden ser objeto de investigacion
mediante sacrificio constitucionalmente aceptable del derecho al secreto de
las comunicaciones>**.

6. CONTROL JUDICIAL DE LA INTERVENCION

El tan citado articulo 579 LECrim ha venido a sancionar la exclusivi-
dad jurisdiccional en materia de limitacién del derecho al secreto de las
comunicaciones. Asi la medida en su origen, adopcion y fiscalizacion ex-
clusivamente puede ser sometida al 6rgano judicial instructor encargado de
la investigacién de los hechos. «Control judicial riguroso, en grado sumo,
de la intervencion telefonica, no solo de su iniciacion, sino también del
desarrollo y cesacion de la medida, rigor especial teniendo en cuenta el
desconocimiento en que ha de estar el vigilado, por razones obvias, de la

3 Vease STC 123/1997, y, STS 2-2-1998.

3 Otro criterio que se podria tener en cuenta es que, la Decisién _marco sobre la
orden de detencion y entrega entre Estados de la Unidén europea para evitar el control
de la doble incriminacién (DOCE 190 de 17 de junio de 2002) que recibié en Espaiia
su desarrollo legislativo por la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de
detencion y entrega, establecen que la citada orden se podra dictar para delitos para los
que se prevea una pena o medida de seguridad cuya duraciéon maxima sea de al menos
tres afios.

3 A este respecto, resulta del mayor interés la STS 4-2-1997.
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vigilancia a que es sometido»>*. También es exigible el dicho control res-
pecto a las prorrogas (STS de 17 de abril de 1997).

6.1. Exclusividad judicial de la seleccion de lo intervenido para
su incorporacion a la causa

A la Policia Judicial no le es dado seleccionar lo que entienda relevante
de lo que resulte insignificante a los efectos de la investigacion interesada,
de ello se deriva, ademds de la necesaria entrega al Juez de la integridad
de los originales (masters) en que consten la totalidad de las grabaciones,
que por aquél y el Secretario judicial se proceda a las transcripciones y a la
incorporacion a la causa de los pasajes de interés para la misma¥’.

El respeto a la intimidad que las comunicaciones incorporan impone
como Unica la solucidn la entrega integra, al final de la diligencia, del origi-
nal de las cintas magnetofénicas donde aquélla se ha plasmado®. Si el art.
7.1 LO 4/1997 Ley Organica 4/1997, de 4 de agosto, por la que se regula
la utilizacién de videocdmaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en
lugares publicos, establece la entrega integra y por original de los soportes
de audio y video al Juez competente, con las imagenes o sonidos obtenidos
asi, si para lo menos (la seguridad ciudadana) existe un protocolo legal,
para lo més (injerencia en la intimidad en un proceso penal) habrd de se-
guirse idéntico protocolo®.

¢ Entre otras: STC 85/94 de 14 de marzo.; SSTS de 23 de mayo de 1996 y 21
de abril de 1997.

57 Entre otras, SSTS 5-2 y 27-6-1988, 25-6-1990, 7-7-1993.

% QUERALT, J. J. «Las escuchas de las comunicaciones telefénicas en la instruccién
penal. Especial referencia a las acaecidas entre letrado y cliente». Derecho y justicia penal
en el siglo XXI. Liber amicorum en homenaje al profesor Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garcia
COLEX, Madrid, 2006. «El no hacerlo asi se considera un defecto formal que puede ser
salvado o bien mediante otras pruebas o bien, ddndole cardcter a las transcripciones par-
ciales, que pueden ser adveradas en el juicio oral por, entre otras SSTS 11, 17, 25-10-1994,
19-11-1995, 14-4-1996, 17-2, 7-4-1997. Ello supone que quien ha hecho mal una actua-
cion, la puede sanar sin mds a costa del derecho lesionado. Solo es admisible la condena
si los hechos probados se derivan de otros datos, legitimamente obtenidos y regularmente
acreditados en el juicio oral, que nada tengan que ver con tan irregulares observaciones
telefonicas. Otro sector jurisprudencial, si bien considera que tal transpiracion parcial
policial de las escuchas y subsiguientes grabaciones como prueba, no impide seguirles
atribuyendo cardcter de diligencia de investigacion (ast, STS 28-3-1996, a la que sigue STS
7-4-1997). Al menos que no constituyan prueba de cargo es ya una garantia, pero lo que no
resulta admisible es que, pese a su ilegalidad, se permita seguir la indagacion. La teoria del
fruto del arbol envenenado se hace aqui de necesaria aplicacion.»

% En Bélgica y Francia la trascripcion la hace la Policia Judicial, sin perjuicio de
que las trascripciones sean posteriormente examinadas por el juez, para determinar

192



Lo decisivo es, como sefiala la STS 4-11-1994, «que el Juez autorizan-
te no se desentienda de la medida que autoriza y la controle en la medida
de lo posible».

6.2. La limitacion temporal y el secreto de las actuaciones

El 302 de la Ley procesal establece que el juez tendrd que decretar
el secreto de las actuaciones por un plazo mdximo de un mes, como ex-
cepcidn al principio de publicidad que rige nuestro proceso penal, por el
contrario el articulo 579.3 de la Ley procesal, fija la limitacién temporal
de la intervencion telefénica, en tres meses, prorrogables. Asi habrd de de-
terminarse cudl de los dos plazos rige como limite temporal en la prictica
de observacion telefénica y, si la intervencidn durante el tiempo que dure
debe ir acompaifiada del secreto sumarial.

Las opiniones doctrinales al respecto, demuestran que no es una solu-
cion pacifica. Por una parte, los articulos 118 y 788.1 de la LECrim obligan
a jueces y Tribunales a instruir del derecho de defensa a toda persona que
se le impute un acto punible, y a comunicarle inmediatamente la existencia
del procedimiento. Por otro lado, el derecho de defensa entra en conflicto
con el éxito de la investigacion penal de cardcter excepcional de hechos
especialmente graves. MONTON REDONDO®, se inclina por la postura
sentada por el TEDH, en los casos Axen de 22 de febrero de 1984 y Pretto
de 8 de diciembre de 1983, afirmando que es constitucional y compatible
la prérroga del secreto sumarial por encima de los limites legales con los
derechos fundamentales que pudieran afectarse con esa prérroga, puesto
que debe primar el «interés de la justicia.

Otro sector doctrinal, como GIMENO SENDRA'Y RODRIGUEZ RA-
MOS®!, sostienen la postura contraria, asi este tltimo afirma que la dura-
cién de la medida serd como méximo de un mes prorrogable, pues al tener
que declararse secreto el procedimiento al amparo del articulo 302, este
plazo, mas favorable para los derechos del imputado, serd el aplicable.

cuales son los pertinentes para la instruccion, y que las partes puedan solicitar que se
consulten las conversaciones no trascritas, asi como la trascripcidon de conversaciones
adicionales.

6 MONTON REDONDO, ob. cit. pag. 1049 y 1050. Vid. ESTRELLA RUIZ, M.: «En-
trada y Registro, interceptacién de comunicaciones postales, telefonicas, etc». En Cuader-
nos de Derecho Judicial: Medidas restrictivas de los derechos fundamentales. Edit. CGPJ.
12/1996 en el mismo sentido.

ot RODRIGUEZ RAMOS, L., en VV.AA:, Ley de Enjuiciamiento Criminal y Ley del
Jurado, concordancias y comentarios. 9.* Ed. Colex, Madrid, 1997. pag. 406.
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La jurisprudencia y la prictica forense admiten que las escuchas se am-
plien o prorroguen por encima del plazo del mes que determina el articulo
302 de la Ley. La medida, afirman las SSTS 9 de mayo de 1994 y 12 de
enero de 1995, no puede prorrogarse de manera indefinida o excesivamen-
te larga porque ello la convertiria inexorablemente en desproporcionada e
ilegal, fuese cual fuese la naturaleza y gravedad del delito investigado®?.

5. LA PRUEBA NULA

El articulo 11.1 de la Ley Orgénica 6/1985 dispone que «En todo tipo de
procedimiento se respetardn las reglas de la buena fe. No surtirdn efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o liber-
tades fundamentales.» de esto se desprende que, tanto la interceptacion practi-
cada como mera via de hecho, como aquella que aun judicialmente acordada,
sea mds tarde declarada nula carecerd de todo efecto, sin que pueda reconocer-
se valor probatorio alguno a los datos que a su través hayan podido obtenerse.

Esta regla legislativa posee en nuestro Derecho origen jurisprudencial,
siendo la ya mencionada STC 114/1984 la primera resolucion judicial que
la enuncid6 explicitamente, haciéndola derivar «de la posicion preferente de
los derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicion
de inviolables (art. 10.1 CE)»%.

El TEDH decidi6 en el asunto Schenk que, aunque el articulo 6 CEDH
garantiza el derecho a un proceso justo, «no regula por ello la admisibili-
dad de las pruebas como tal, materia que, por tanto, corresponde ante todo
al Derecho interno» y se deja al arbitrio de las autoridades nacionales la
admision de pruebas directamente obtenidas de forma ilicita®.

2 En Francia la duracion de la medida es de 4 meses y en Italia es de 15 dias 'y
también establecen un sistema ilimitado de prérrogas. En Alemania la duracién de
la medida es de tres meses prorrogable sélo una vez mas por igual periodo.

6 QUERALT, J.J., ob. cit. «No se produce el supuesto al que se refiere el citado articulo
11.1 cuando, en el curso de una interceptacion regular de las comunicaciones de determinada
persona, se adquiere el conocimiento de datos que puedan resultar inculpatorios para otra que
con ella se relacione. En tal caso, el material probatorio asi aprehendido podria ser hecho va-
ler procesalmente, y ello pese a que se trata de una hipdtesis en la que el afectado no fue aquel
frente a quien la intervencion se acordo por la autoridad judicial. Con todo, si la ley procesal
estableciera una relacion tasada de delitos para cuya persecucion pueda emplearse la inter-
ceptacion de las comunicaciones, la prueba de este modo lograda contra tercero no debiera
ser admisible sino en el caso de que el comportamiento presuntamente ilicito que evidencie se
corresponda con la conducta tipica de alguno de los delitos asi designados por la ley.»

% La doctrina Schenk ha sido confirmada en las Sentencias Kostovski (de 20 de no-
viembre de 1989) Miailhe (de 26 de septiembre de 1996), Mantovanelli (de 18 de marzo de
1997), Garcia Ruiz (de 21 de enero de 1999,) y Pelissier (de 25 de marzo de 1999).
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El T.C. ha sefialado que admitir la procedencia de tal tipo de prueba
pondria en cuestién, ademds del derecho fundamental directamente afec-
tado®, el derecho a la presuncion de inocencia®®’, la interdiccién de la in-
defension®®o las garantias propias del proceso®, generando una inaceptable
quiebra en el principio de igualdad entre las partes en el juicio” y cuestio-
nando, en definitiva, el derecho a un proceso justo’'.

De ahi que la prueba obtenida con vulneracién de los derechos funda-
mentales deba considerarse no pertinente y no pueda ser entonces valorada
por el 6rgano judicial.”?, sin embargo, es posible que la presuncién de ino-
cencia del procesado pueda ser legitimamente desvirtuada si se cuenta con
otras pruebas de cargo, distintas de la ilicita™.

En relacion con la prueba refleja, que puede definirse como aquélla
prueba que, aunque perfectamente licita, trae causa directa de otra que vul-
ner6 derechos fundamentales, la jurisprudencia del T.C. ha experimentado
cierta evolucidn. En las primeras resoluciones en esta materia, por ejemplo
en la Sentencia 49/1996, se afirma que la ineficacia de la prueba obtenida
con vulneracién de un derecho fundamental (en concreto, el secreto de las
comunicaciones) «arrastra también a las pruebas logradas a partir de las
pruebas prohibidas», siempre que exista una conexién causal entre ambos
resultados probatorios.

% Con esta jurisprudencia el T.C. se ha desentendido de otro problema, que es el refe-
rido a la existencia de pruebas obtenidas con vulneraciéon de normas infraconstitucionales
(como muestra, por ejemplo, el ATC 775/1987/2, de 24 de junio). En tales supuestos ha
mantenido que abordar su andlisis superaria los margenes del amparo constitucional (que
no es otro, como es sabido, que prestar una proteccion reforzada a determinados derechos
fundamentales) y que la admision de las pruebas que han sido logradas generando irregu-
laridades procesales es una tarea que compete, exclusivamente, a la jurisdiccion ordinaria
(vid. SSTC 52/1989/2, de 22 de febrero y 64/1994/2, de 28 de febrero).

6 JIMENEZ CAMPO, ob. cit. «En efecto, si el derecho de defensa impone que toda
la actividad probatoria se ajuste a Derecho, parece claro que cualquier desviacion en este
punto puede ser, en su caso, revisada por el Tribunal Constitucional. Si se mantiene, por
el contrario, que los derechos de defensa no ofrecen tal garantia, solamente actuard el
Tribunal Constitucional cuando se haya comprometido un derecho fundamental sustantivo
(necesariamente de los contenidos en los articulos 14 a 29y 30.2 CE), porque solamente a
este fin sirve el recurso de amparo.»

67 SSTC 64/1986 de 21 de mayo, 86/1995, y 127/1996 de 9 de julio. Las exigencias
constitucionales que impone la presuncién de inocencia han sido detalladamente descritas
en la STC 34/1996, de 11 de marzo.

% STC 64/1986, de 21 de mayo.

% SSTC 107/1985, de 7 de octubre o 81/1998,, de 2 de abril entre otras muchas.

70 SSTC 49/1996, de 26 de marzo y 54/1996, de 1la misma fecha

71 STC 81/1998, de 2 de abril.

72 Sobre los medios de prueba pertinentes. SSTC 49/1996, de 26 de marzo y 54/1996,
de la misma fecha

73 Vid. SSTC 85/1994, de 14 de marzo y 151/1998, de 13 de julio.
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Sin embargo la doctrina més reciente en esta materia, y que se expresa
con todo detalle en Ia STC 151/1998, sigue sefialando, como regla general,
que «todo elemento probatorio que pretenda deducirse a partir de un he-
cho vulnerador del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
se halla incluso en la prohibicion de valoracion ex articulo 24.2 CE». Sin
embargo, el Tribunal admite que, en supuestos excepcionales, y, pese a que
las pruebas de cargo se hallan naturalmente enlazadas con el hecho cons-
titutivo de la vulneracion del derecho fundamental por derivar del conoci-
miento adquirido a partir del mismo, son juridicamente independientes de
él y, en consecuencia, pueden ser reconocidas como validas y aptas, por
tanto, para enervar la presuncion de inocencia.

Por su parte, el TS distingue entre el dmbito constitucional y el de le-
galidad ordinaria. El primero se verd afectado si la intervencion telefonica
se practica con vulneracion del art. 18.3 CE (porque no hay mandamien-
to judicial, hay un exceso de cualquier tipo respecto de la autorizacién
concedida, se tergiversan los términos de la autorizacion o porque sigue
la intervencién fuera del plazo judicialmente concedido). El segundo, es
infringido cuando se vulnera tinicamente la ley procedimental (por incum-
plimiento de las normas procesales reguladoras de la forma con que la
diligencia ha de llevarse a efecto, porque la trascripcion de la grabacion
no fue realizada bajo fe judicial, no se haya acreditado la identificacién y
autoria de la voz grabada, etc.).

Cuando la ilicitud trae su causa en que es contraria a la CE, tal ilicitud
por un lado, se comunica a los futuros actos que del inicial traen causa, y por
otro, no puede ser convalidada por diligencias posteriores. En cambio, cuando
el acto es irregular, al desenvolverse dentro de la legalidad ordinaria,sélo se
origina la ineficacia del acto en si y de lo que del mismo causalmente se de-
rive, pero no impide la posibilidad de acreditar los mismos hechos por otros
medios, incluso se podria sanar aquel efecto negativo con la practica de otras
pruebas en la instruccion o en el plenario (STS 27 de octubre de 1998).

Advierte MARTIN PALLIN™, que esta postura, que se aferra a los des-
cubrimientos inevitables como origen de pruebas auténomas y desligadas
del efecto contaminador de la prueba inconstitucional (escucha telefonica)
debe adoptarse con extraordinaria cautela, pues pudiera propiciar incons-
cientemente la vulneracion del derecho fundamental al secreto de las comu-
nicaciones, mediante el procedimiento de seleccionar policialmente el con-
tenido de las escuchas, eliminando aquello que pudiera revelar la conexidad

4 MARTIN PALLIN, J.A.: «Escuchas Telefonicas», en AA.VV. Homenaje a
Enrique Ruiz Vadillo. Colex, Madrid, 1999, pag. 397.
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de las pruebas y presentdndolo ante el Juez Instructor y el 6rgano juzgador,
como el fruto de una investigacidén que para nada se ha apoyado en la tras-
cendental medida de la interceptacion de las comunicaciones telefonicas.
MATIA PORTILLAT sostiene que no puede excluirse la aplicacién en
nuestro pais de la jurisprudencia norteamericana relacionada con los limi-
tes de la teoria la prueba ilicita y refleja no puede aceptarse facilmente la
concurrencia de tales circunstancias en el caso en especie. En primer lugar,
porque la vulneracién del derecho fundamental se ha producido en todas
las fases de su aplicacién y no puede por ello mismo presentarse como un
error puntual. Por otra parte, es cierto que la intencionalidad de los poderes
publicos puede quizds tener relevancia a efectos de determinar la existen-
cia de una eventual responsabilidad penal en que hayan podido incurrir
pero no sirve para cuestionar la concurrencia de la lesion constitucional.

6. EL DERECHO EXTRAPENAL

LA INTERCEPTACION DE COMUNICACIONES EN LA LEY ORrRGANICA 2/2002,
DE 6 DE MAYO, REGULADORA DEL CONTROL JUDICIAL PREVIO DEL CENTRO
NACIONAL DE INTELIGENCIA

La Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, y la Ley 11/2002, de 6 de mayo,
reguladoras respectivamente, del Control Judicial Previo y del Centro Na-
cional de Inteligencia (CNI), regulan un control judicial que se encuentra
restringido a los derechos comprendidos en el articulo 18 apartados 2 y 3
CE (la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunicaciones).

La precitada Ley Orgénica 2/2002 establece: «Articulo Unico. Control
judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia»

1. El Secretario de Estado Director del Centro Nacional de Inteligencia
deberd solicitar al Magistrado del Tribunal Supremo competente’, confor-
me a la Ley Orgdnica del Poder Judicial, autorizacion para la adopcion

5> MATIA PORTILLA, EJ. «Legislador, Derechos Fundamentales y proceso» (Comen-
tarios a la STC 49/1999, de 5 de abril), Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio
20, n°® 58, enero-abril 2000).

76 Art. 127 LOPJ. «Serd competencia del Pleno del Consejo General del Poder Judi-
cial: «4.- La propuesta de nombramiento del Magistrado de la Sala Segunda de lo Penal o
Tercera de lo Contencioso-Administrativo, del Tribunal Supremo, competente para conocer
de la autorizacion de las actividades del Centro Nacional de Inteligencia que afecten a los
derechos fundamentales reconocidos en el articulo 18.2 'y 3 de la Constitucion, asi como la
propuesta de nombramiento del Magistrado de dichas Salas del Tribunal Supremo que lo
sustituya en caso de vacancia, ausencia o imposibilidad»
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de medidas que afecten a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las
comunicaciones, siempre que tales medidas resulten necesarias para el
cumplimiento de las funciones asignadas al Centro.

La solicitud de autorizacion se formulard mediante escrito que conten-
drd los siguientes extremos:

a) Especificacion de las medidas que se solicitan.

b) Hechos en que se apoya la solicitud, fines que la motivan y razones
que aconsejan la adopcion de las medidas solicitadas.

c) Identificacion de la persona o personas afectadas por las medidas,
si fueren conocidas, y designacion del lugar donde hayan de practicarse.

d) Duracion de las medidas solicitadas, que no podrd exceder de vein-
ticuatro horas en el caso de afeccion a la inviolabilidad del domicilio y
tres meses para la intervencion o interceptacion de las comunicaciones
postales, telegrdficas, telefonicas o de cualquier otra indole, ambos plazos
prorrogables por sucesivos periodos iguales en caso de necesidad.

3. El Magistrado acordard, mediante resolucion motivada en el plazo
improrrogable de setenta y dos horas, la concesion o no de la autorizacion
solicitada. Dicho plazo se reducird a veinticuatro horas, por motivos de
urgencia debidamente justificados en la solicitud de autorizacion del Se-
cretario de Estado Director del Centro Nacional de Inteligencia que, en
todo caso, contendrd los extremos especificados en el apartado anterior
de este articulo.

El Magistrado dispondrd lo procedente para salvaguardar la reserva
de sus actuaciones, que tendrdn la clasificacion de secreto.

4. El Secretario de Estado Director del Centro Nacional de Inteli-
gencia ordenard la inmediata destruccion del material relativo a todas
aquellas informaciones que, obtenidas mediante la autorizacion prevista
en este articulo, no guarden relacion con el objeto o fines de la misma».

Segun el TS (STS de 27 de septiembre de 2006) se da preferencia al
derecho al secreto de las comunicaciones y la intimidad personal, frente a
las actuaciones de los Servicios de Inteligencia, salvo que exista una reso-
lucién judicial autorizante de tan excepcional medida.

Siguiendo a PEREZ VILLALOBOS 7, entre los puntos mds discutibles
de esta regulacion podemos destacar los siguientes:

En primer lugar este precepto parece mds preocupado por dotar una
apariencia judicial a las intervenciones del CNI que en consolidar el conte-
nido de lo que debe ser una auténtica garantia judicial.

77 PEREZ VILLALOBOS, M. «Derechos Fundamentales y Servicios de Inteligencia»
Grupo Editorial Universitario, Madrid 2003.
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En segundo lugar, deberia haberse previsto la creacién de un érgano
formado al menos por tres Magistrados™.

En tercer lugar la ley establece la competencia del magistrado por un
periodo de cinco afios. El articulo 135 de la LOPJ dice que «Corresponde-
rd a la comision de calificacion, en todo caso, sobre los nombramientos de
de la competencia del Pleno, excepto el nombramiento del Magistrado del
Tribunal Supremo previsto en el articulo 127,4) de esta Ley».Esta excep-
cién no favorece la transparencia en el nombramiento del Magistrado ya
que parece que el CNI tuviera «su«Magistrado a la carta™.

La solicitud de autorizacién debe contener los elementos fundamenta-
les que afecten a la medida, pero el juez necesitaria tener un conocimiento
mads concreto, de otra forma podria darse caso que el Magistrado no pudie-
ra ponderar suficientemente la proporcionalidad.

Por otra parte, en lo relativo a la duracion de la medida, no se establece
ni cuantas prorrogas pueden concederse, ni por cuanto tiempo cada una.

78 En los debates parlamentarios se hizo una critica en este sentido, y se llegé a pedir
la competencia de la Sala Segunda en pleno (Vid BOCG, de 20 de diciembre de 2001,
nam. 132).

7 Como dice PASCUAL SARRIA FL. «El control judicial a la interceptacién de las
comunicaciones: especial referencia al control judicial previo a las intervenciones del cen-
tro nacional de inteligencia»: «Nos hallamos ante un control judicial, sin érgano judicial,
ni potestad jurisdiccional. Y efectivamente, segiin tiene sefialado articulo 117.3 de la CE,
el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, «juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados
por las leyes, segiin las normas de competencia y procedimiento que las mismas establez-
can», y en igual sentido el articulo 2 de la LOPJ. Se trata, por lo tanto, de un nuevo «or-
gano jurisdiccional» unipersonal cuya actividad no se corresponde con la del resto de los
magistrados del TS, no ejercitando sus funciones en uno de los ordenes jurisdiccionales
del Estado, ni ejerciendo potestad jurisdiccional. Y ello porque resulta innegable que no
puede ejercerse jurisdiccion ni funciones jurisdiccionales, sin la existencia de un érgano
Jurisdiccional (Juzgado o Tribunal); pero si que puede realizar «otras funciones» legal-
mente establecidas, que sin ser potestad jurisdiccional, forman parte del control realizado
por el poder judicial en defensa de los derechos individuales. En el presente supuesto, el
magistrado del TS, en nombrado con todas las garantias por el Pleno del CGPJ, y ejercita
unas competencias que por ley y doctrina jurisprudencial, tan solo les corresponden a los
jueces, el control judicial y autorizacidn de las intervenciones telefénicas, si bien dentro de
un dmbito tan especial como los Servicios de Inteligencia, y mds concretamente del CNI.

No nos encontramos tampoco ante un érgano politico, toda vez que su nombramiento
compete al CGPJ, y no al ejecutivo, con lo que forma parte del poder judicial, pero tampoco
estamos ante un érgano jurisdiccional, sino ante un érgano unipersonal de naturaleza judicial
limitada, que para mayor singularidad no goza de uno de los requisitos imprescindibles del
ejercicio de la jurisdiccion, la inamovilidad, la LOPJ (articulo 342 bis), limita su nombra-
miento a un periodo de cinco afios, con lo que carece de una de las notas caracterizadoras de
la independencia de jueces y magistrados; si bien cuando cese en sus funciones retomard sus
competencia en la Sala de procedencia, aunque nada se establece en la norma acerca de la
posibilidad de volver a ser nombrado.»
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Finalmente, la ley atribuye al Director del CNI la destruccién del material
relativo a todas aquellas informaciones que, obtenidas mediante esta autoriza-
cién, no guarden relacién con el objeto o fines de la misma. Esta actividad no
esta supervisada por el Magistrado al que ni siquiera se le dan los instrumen-
tos para comprobar que la autorizacion ha sido debidamente utilizada.

LAS TELECOMUNICACIONES

En el terreno de las telecomunicaciones el secreto de las comunicacio-
nes es una cuestion del maximo relieve, que ha venido a ratificar la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, como ya hi-
ciera su antecesora la Ley 11/1998, General de Telecomunicaciones.

Los arts. 3 ¢), 33 y 35de la citada Ley 32/2003, garantizan dicho secre-
to en los términos de los arts. 18.3, 55. 2 CE 'y 579 LECrim, imponiendo, a
los operadores el deber de proteger tal derecho técnicamente y a la Autori-
dad de Regulacién su supervision.

La ley establece que los operadores estdn obligados a realizar las in-
terceptaciones que se autoricen de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la Ley Orgdnica 2/2002,
de 6 de mayo, reguladora del Control Judicial Previo del Centro Nacional
de Inteligencia, y en otras normas con rango de Ley Orgdnica.

El Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el Regla-
mento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas, el servicio universal y la proteccién de los usuarios dedica el Ti-
tulo V, Capitulo Il a «La interceptacion legal de las comunicaciones.»(Articulo
83 y siguientes), y establece que las tinicas interceptaciones que estaran obli-
gados a realizar los sujetos a los que se refiere el articulo 85 son las dispuestas
en el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la Ley Organica
2/2002, de 6 de mayo, reguladora del control judicial previo del Centro Nacio-
nal de Inteligencia, y en otras normas con rango de ley orgénica®.

La LEY 25/2007, DE 18 DE OCTUBRE, DE CONSERVACION DE DATOS RELATIVOS A
LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS Y A LAS REDES PUBLICAS DE COMUNICACIONES

La aplicacion de las nuevas tecnologias desarrolladas en el mar-
co de la sociedad de la informacién ha supuesto la superacién de las

80 Este Capitulo II ha sido declarado conforme a Derecho por STS de 5 Febrero de. 2008.
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formas tradicionales de comunicacién, mediante una expansion de los
contenidos transmitidos, que abarcan no sélo la voz, sino también datos
en soportes y formatos diversos, En este sentido la Ley 25/2007, de 18
de octubre, de conservacidén de datos relativos a las comunicaciones
electrénicas y a las redes publicas de comunicaciones establece que se
han de conservar los datos enumerados en el articulo 3%, que se hayan
generado o tratado en el marco de una comunicacion de telefonia fija o
movil, o realizada a través de una comunicacion electréonica de acceso
publico o mediante una red piiblica de comunicaciones, con la finali-
dad de que, agentes facultados, puedan obtener los datos relativos a
las comunicaciones que, relacionadas con una investigacion, se hayan
podido efectuar por medio de la telefonia fija o movil, asi como por
Internets>33,

En cuanto a los agentes facultados son los miembros de los Cuerpos
Policiales en el marco de una investigacion criminal; el personal del CNI
para llevar a cabo una investigacién de seguridad amparada en la Ley
11/2002 y en la L.O. 2/2002, y los funcionarios de la Direccién Adjunta
de Vigilancia Aduanera, en el desarrollo de sus competencias como po-
licia judicial.

81 El listado de datos se refieren a comunicaciones por telefonia fija, mévil o Internet.
Estos datos, que, en ningtin caso revelardn el contenido de la comunicacidn, son los nece-
sarios para identificar el origen y destino de la comunicacidn, su hora, fecha y duracién, el
tipo de servicio utilizado y el equipo de comunicacion de los usuarios utilizado. En aplica-
cion de las previsiones contenidas en la Directiva 2006/24/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de marzo, quedan incluidas también en el &mbito de aplicacion de la Ley
las denominadas 1lamadas telefénicas infructuosas. Igualmente se incluye la obligacién de
conservar los elementos que sean suficientes para identificar el momento de activacién de
los teléfonos que funcionen bajo la modalidad de prepago.

82 La Directiva 2006/24/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo,
sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacion con la prestacion de ser-
vicios de comunicaciones electronicas de acceso puiblico o de redes publicas de comuni-
caciones, y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de julio establece la obligacién de los operadores de telecomunicaciones de
retener determinados datos generados o tratados por los mismos, con el fin de posibilitar
que dispongan de ellos los agentes facultados.

8 Decision marco 2008/977/ del Consejo de 27 de noviembre de 2008 relativa a la
proteccion de datos personales tratados en el marco de la cooperacion policial y judicial
en materia penal,se aplica Unicamente a los datos recogidos o tratados por las autorida-
des competentes para la prevencion, la investigacion, la deteccién o el enjuiciamiento de
infracciones penales y la ejecucion de sanciones penales. El objetivo es garantizar un alto
nivel de proteccién de los derechos y libertades fundamentales de las personas fisicas y
en particular su derecho a la intimidad en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nales en el marco de la cooperacién policial y judicial en materia penal, contemplada en
el titulo VI del Tratado de la Unién Europea, garantizando al mismo tiempo un alto nivel
de seguridad publica.
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Los fines que justifican la obligacién de conservacion, son la detec-
cidn, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves contemplados en el
C.Penal o las leyes penales especiales®$.

La Ley establece dos garantias: en primer lugar, que los datos sobre los
que se establece la obligacidn de conservacién son datos exclusivamente
vinculados a la comunicacion, ya sea telefonica o efectuada a través de In-
ternet, pero en ningtn caso reveladores del contenido de ésta; y, en segun-
do lugar, que la cesion de tales datos que afecten a una comunicacién o co-
municaciones concretas, exigird, siempre, la autorizacion judicial previa.

6. LA PRACTICA DE INTERVENCIONES TELEFONICAS
EN EL MARCO DEL ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

EL CONVENIO DE ASISTENCIA JUDICIAL EN MATERIA PENAL ENTRE LOS ESTADOS
MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA

El creciente fenémeno de la delincuencia organizada de caricter trans-
nacional, la progresiva eliminacién de fronteras en Europa y que las per-
sonas se trasladen frecuentemente de un pais a otro supone que ya no es
excepcional que, en el marco de un proceso penal, sea preciso reclamar

8 En relacién con esta dltima precision, cabe sefialar que la citada Directiva se refiere,
expresamente, a que los datos conservados deberdn estar disponibles a los fines de detec-
cidn o investigacion por delitos graves, definidos éstos de acuerdo con la legislacion interna
de cada Estado miembro. En este sentido y teniendo en cuenta que en nuestro CPenal no
contempla una categoria especial de delitos calificados como graves, el Dictamen del Con-
sejo de Estado de 22 de marzo de 2007, emitido en relacién con la Ley 25/2007, dice que la
gravedad del delito puede ser examinada en cada supuesto concreto.

8 En la doctrina Lopez Barja de Quiroga distinguia entre observacion e intervencion, en-
tendiendo por esta dltima una injerencia mds intensa en el derecho del secreto e las comunica-
ciones que incluia el contenido de lo comunicado, razén por la que no podia decretarse para la
investigacion de delitos no graves. En cambio la observacién supone una injerencia de menor
intensidad porque consistia en lo que la doctrina denominaba recuento o comptage, es decir,
el registro de los nimeros marcados, la identidad de los interlocutores, hora y duracién de la
llamada, y recafa sobre delitos menos graves, y sobre personas distintas del procesado. Esta
posicion no era compartida por el resto de la doctrina, dado que en la legislacion antiterrorista
se empleaba el término observacién y no era légico que la observacién de esa llamada se
limitase al recuento. El devenir de la jurisprudencia en esta cuestién ha sido confuso, porque
si bien algunas resoluciones como la del TSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de junio de
1991 admiten la distincién entre intervencion y observacion en el sentido de diferenciar que
no toda injerencia en el secreto de las comunicaciones significa siempre tener conocimiento
de la conversacion y grabarla, otras, como la STS de 25 de junio de 1993, utilizan plantea-
mientos puramente gramaticales sefialando que ambas expresiones son equivalentes y que, el
legislador tuvo la necesidad de eludir «antitéticas repeticiones, al estar encaminada a cono-
cer el contexto integro de conversaciones mantenidas por las personas investigadas».
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el auxilio de las autoridades judiciales extranjeras. La toma de conciencia
de esta nueva realidad ha tenido como consecuencia que hayan evolucio-
nado considerablemente las iniciativas normativas encaminadas a mejorar
y simplificar los actuales mecanismos de cooperacién judicial en materia
penal, sobre todo en el marco de la Unién Europea.(UE)

En materia de cooperacion judicial internacional, el texto normativo
basico sigue siendo el Convenio n° 30 del Consejo de Europa o Convenio
Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal, firmado en Estrasburgo
el 20 de abril de 1959, completado con el Protocolo Adicional al Convenio
de 17 de marzo de 1978%%7.

El citado Convenio establecia que las comisiones rogatorias se ejecuta-
rian conforme a la legislacion del Estado requerido(aet.3,1). Esto presentaba
el inconveniente, que cuando desde Espafia se solicitaba la prictica de una
diligencia de prueba a otro pafs, dicha diligencia podia no ser utilizable en
Espafia por no reunir los necesarios requisitos de validez, o por no haberse
observado todas las garantias exigibles. Sin embargo eso podia solventarse
si se hacian algunas indicaciones al Estado requerido sobre como practicar
la correspondiente diligencia, o, en otros casos, para asegurar la validez de
la prueba, se podia hacer uso de la facultad prevista en el Convenio (art. 4)
de estar presentes las autoridades judiciales del Estado requirente y las par-
tes procesales, durante la realizacién de la prueba en el extranjero.

Dado el progresivo incremento de las solicitudes entre los Estados de la
UE en materia de cooperacion judicial, y siguiendo el mandato formulado
en el punto 46 de las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere (octu-
bre de 1999)%, se cred por la Decision del Consejo de 14 de diciembre de
2000, una unidad provisional de cooperacién judicial, la unidad Eurojust.

El 29 de mayo de 2000 fue firmado el Convenio de Asistencia Judicial
en materia penal entre los Estados miembros de la Union Europea® (Con-

% Espafia ratificé este tratado el 18 de agosto de 1982, formulando una declaracién
seglin la cual a los efectos del presente Convenio serdn consideradas como autoridades
Jjudiciales (...) los miembros del Ministerio Fiscal. A este respecto véase la Instruccion
3/2001, de 28 de junio, de la Fiscalia General del Estado, sobre los actuales mecanismos y
modalidades de asistencia judicial internacional en materia penal.

$7 Las normas que, sobre cooperacion judicial, contiene el Convenio de Apli-
cacién del Acuerdo de Schengen, o el Convenio de asistencia judicial en materia
penal entre los Estados miembros de la Unién Europea expresamente se remiten a
este Convenio cuyas disposiciones tratan de completar y de facilitar su aplicacion.

8 Se pretendia revisar y adaptar los planes de accién existentes, de manera
que surge entonces el llamado «Programa de La Haya para la consolidacion de la
libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea

% Hoy dia el Convenio se aplica en todos los Estados Miembros. Para mas informacion
consultese http://europa.eu/scadplus/leg/es/lvb/133108.htm.

203



venio de 2000)*°*2, Hay que destacar que invierte la norma general de
préactica de las comisiones rogatorias, que deberdn cumplimentarse confor-
me a las normas del Estado requirente para dotar asi a la prueba practicada
en el extranjero de plena eficacia en el proceso que se sigue ante las propias
autoridades nacionales (art. 4.1).

Asimismo, prevé una extensa y detallada regulacidon de las solicitudes
internacionales de intervencién de telecomunicaciones y a esta cuestion
estd dedicado el Titulo III**. El Convenio distingue dos tipos de interven-
ciones. En primer lugar, la intervencién y transmision inmediata de teleco-
municaciones, que debe ser la regla general, de ahi que las disposiciones
del convenio faciliten esta modalidad estableciendo un régimen menos exi-
gente. En segundo lugar la intervencion, grabacién y ulterior transmisién
de la grabacion de la telecomunicacién que debe ser la excepcion.

DecisioN- MARCO 2008/978 DEL CONSEJO DE 18 DE DICIEMBRE DE 2008
RELATIVA AL EXHORTO EUROPEO DE OBTENCION DE PRUEBAS PARA RECABAR
OBJETOS, DOCUMENTOS Y DATOS DESTINADOS A PROCEDIMIENTOS EN MATERIA
PENAL

El exhorto que se regula en la decisién -marco es una resolucién ju-
dicial emitida por una autoridad competente de un Estado miembro con
objeto de recabar objetos, documentos y datos de otro Estado miembro.
Se excluye en el art.4,2 de forma expresa, entre otras, la obtencion de in-

% Para la mejor comprension de este Convenio vid. el Informe explicativo aprobado
por el Consejo el 30 de noviembre de 2000 (publicado en el Diario Oficial C-379, de 29 de
diciembre de 2000).

o1 DO C 197,12 de julio de 2000.Su ratificacién por el Reino de Espaia fue publicada
en el BOE num 247, de 15 de octubre de 2003.

2 Convenio de Priim, relativo a la profundizacién de la cooperacién transfonteriza es-
tablece diversas medidas para mejorar la cooperacion policial y judicial entre los Estados
signatarios.Sin embargo, no es un Tratado comunitario, ni se ha integrado todavia en los
mismos

% «Articulo 17. Las autoridades competentes para ordenar la intervencion de teleco-
municaciones son la autoridad judicial o, cuando las autoridades judiciales no posean com-
petencias en el &mbito que abarcan dichos articulos, una autoridad competente equivalente
y que actie a efectos de una investigacion penal». El articulo 18. regula las solicitudes de
intervencion de telecomunicaciones,:el articulo 19. la intervencién de telecomunicaciones
en el territorio nacional por medio de proveedores de servicios. el articulo 20. la interven-
cion de telecomunicaciones sin la asistencia técnica de otro Estado miembro; y el articulo
21. Responsabilidad por los gastos de los operadores de telecomunicaciones. y el articulo
22. recoge la posibilidad de acuerdos entre los Estados miembros, destinados a facilitar la
explotacion de las posibilidades técnicas actuales y futuras en lo que respecta a la interven-
cién legal de telecomunicaciones.
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formacién en tiempo real mediante intervencidén de comunicaciones, y la
obtencién de datos de comunicaciones retenidos por proveedores de un
servicio de comunicaciones electronicas accesible al publico o de una red
de comunicaciones publica.

No obstante, el exhorto podrd emitirse para obtener los indicados ob-
jetos, documentos o datos, cuando los mismos ya obren en poder de la
autoridad de ejecucidén antes de la emision del exhorto.

7. CONCLUSIONES

Desde el punto de vista del derecho interno, es sorprendente que se
consiga promulgar una ley orgdnica para regular las intervenciones tele-
fénicas, y luego, quien estd habilitado para ello, juzgue insuficiente dicha
regulacién. Asimismo, no deja de llamar la atencion, teniendo en cuenta las
consecuencias que han tenido el caso Valenzuela Contreras o el de Prado
Bugallo, el que actuaciones individuales de demanda de garantias frente a
la violacién de algtin derecho fundamental, lleven de la mano también la
necesidad de ajustar las leyes, por el sencillo hecho de haber apreciado in-
correcciones que los instrumentos del derecho interno no habian previsto.

Sin embargo, pese a la condena a Espafia por parte del TEDH en dos
ocasiones y por el mismo hecho, como es que nuestra legislacion no es
totalmente respetuosa con el articulo 8 CEDH, y a la constatacién por
nuestro T.C de que el articulo 579 no respeta las exigencias derivadas del
principio de legalidad, no se ha modificado la regulacién actual. Aunque,
como ya hemos visto que el TEDH no exige que sea una ley la que regule la
injerencia en el secreto de las comunicaciones, ni ha excluido a la jurispru-
dencia como fuente habilitadora de las escuchas telefénicas a fin de cum-
plir las exigencias de la calidad de la ley, ello no significa que —como ya
he apuntado— no sea imprescindible una regulacién legal y detallada de la
intervencion de las comunicaciones telefénicas, que garantice los derechos
constitucionales, especialmente los de intimidad y defensa, y que ademds
determine unas pautas legales a las que deba ajustarse esta diligencia. El
TEDH no ha sefialado que en ningtin momento que el cuerpo jurispruden-
cial disefiado por Auto del Tribunal Supremo de 1992 colme las lagunas
del art. 579 LECrim., ademds hay que tener en cuenta que las escuchas del
caso Prado Bugallo son anteriores a dicho auto, y que el TEDH deja abierta
esa posibilidad, aunque sin decantarse por una respuesta afirmativa.

Ademds, las mencionadas deficiencias (que llevan afios destacandose
por las jurisdicciones espafiolas) deben ser remediadas por el legislador
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en el plazo mds breve posible, tal y como ha sefialado el T.C. en sentencia
183/2004, de 2 de octubre, al manifestar que «Es al legislador a quien co-
rresponde (...) remediar la situacion completando el precepto legal».

Si esta inactividad del poder legislativo se prolonga en el tiempo, es
muy posible la proliferacién de resoluciones por parte del TEDH que cons-
taten el déficit garantistico de la actual regulacién de las intervenciones
telefénicas en nuestro ordenamiento, considerandolo contrario al art. 8
CEDH.

A la vista de lo anteriormente expuesto considero que la intercepta-
cibén telefénica, o por otros medios de comunicacion, requiere de previ-
siones especificas mas completas que las actuales, dada que su injerencia
en la intimidad de las personas es de gran intensidad.En primer lugar, con
arreglo a las consideraciones expuestas a lo largo del presente trabajo, es-
timo que no sélo resulta conveniente, sino absolutamente necesario, que
una disposicién de ley determine cual debe de ser el contenido minimo de
la resolucién judicial que autorice la intervencidn de las comunicaciones
telefonicas. Se trata de que la interceptacion haya de estar juridicamente
reglada, de otra forma la interceptacion telefonica se hace, a mi modo de
ver, imprevisible y oscura para quienes puedan sufrirla sin saber por qué,
c6mo o hasta cudndo.

Ademds, y tal como destacan la doctrina y la jurisprudencia, hay un
«derecho al procedimiento», en el que se hayan implicados varios derechos
fundamentales, motivo por el que resulta urgente colmar, a través de la ley,
un vacio de regulacién tan relacionado con algunos de los principios —se-
guridad juridica, interdiccion de la arbitrariedad— enunciados en el articulo
9.3C.E

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la globalizacion de la delin-
cuencia es uno de los fenémenos del mundo de hoy, ya que la ausencia de
barreras comerciales e incluso fisicas a causa de las nuevas tecnologias,ha
dado lugar a una actividad que mueve grandes cifras de negocio, y que se
centra en el trdfico de drogas, de armas, prostitucion, pornografia infantil o
blanqueo de capitales. Como consecuencia de ello, resulta imprescindible
la regulacién de este medio de prueba que estamos tratando, ya que en
muchas ocasiones es el Unico que puede permitir la incriminacién de esos
delincuentes, y en un procedimiento de tales caracteristicas no se deberia
asumir el riesgo de que sea declarado nula una prueba, que puede ser la
Unica o la mds determinante, s6lo porque una intervencion telefénica no se
ha realizado con las debidas garantias.

Por todo lo anterior, considero que es el poder legislativo y no el judicial
el que debe colmar las lagunas del art. 579 de la LECrim., y ello porque la
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jurisprudencia debe complementar el ordenamiento juridico, pero no crear
derecho y menos en &mbitos —como el que estamos tratando— que inciden
de una forma tan intensa en los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Finalmente, quiero resaltar la trascendencia y, desde mi punto de vista,
el acierto que reviste la ratificacion por Espaiia del Convenio de Asistencia
Judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea.
Creo que constituye un arma muy poderosa, avanzada y sofisticada en la
lucha contra la delincuencia, especialmente la organizada.. En la Unién
Europea, los riesgos a que se enfrentan los derechos fundamentales cuando
se instauran medidas para luchar contra la criminalidad transfronteriza, el
terrorismo, las migraciones ilegales, la lucha contra la trata de seres huma-
nos u otras amenazas a la seguridad, originan la necesidad de que se tengan
que establecer controles democréticos y jurisdiccionales adecuados para
que las necesidades de la seguridad no eliminen las garantias de la liber-
tad. Los poderes publicos, en toda Europa, han de ser conscientes de que
las medidas que se adopten, que indiscutiblemente deben ser eficaces, no
pueden originar problemas de legitimidad democrética ni pueden derivar
en violaciones de derechos fundamentales.
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