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I. INTRODUCCION

El actual panorama de las telecomunicaciones, revolucionado
por la aparicién y progresiva proliferacion de la telefonia mévil ha
dejado al descubierto un nuevo y facil camino para la delincuencia,
en especial la organizada, que se sirve de las nuevas tecnologias para
levar a cabo sus propésitos delictivos.
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Hace unos meses, concretamente el 17 de abril de 2004 se publi-
caba en el diario LE MONDE, un articulo titulado «Les écoutes té-
léphoniques au coeur de la lutte antiterroriste» en el cual se resaltaba
la utilizacién de medios tecnolégicos y, en concreto de la telefonia,
por parte de organizaciones terroristas como Al-Qauida’.

En consecuencia, si los criminales estdn desarrollando y actuali-
zando su modus operandi a la hora de delinquir y si ese desarrollo y
actualizacién se nutre fundamentalmente de las telecomunicacio-
nes, es imprescindible que se busquen instrumentos que ayuden a
combatir este tipo de criminalidad cada dia mas extendida en nues-
tra sociedad.

Sin duda alguna y pese a que la intervencién de las comunicacio-
nes telefénicas no siempre evita la tragedia?, ésta se configura como
una de las medidas mas efectivas de las que actualmente disponemos
para luchar contra la delincuencia®.

Ahora bien, las intervenciones telefénicas con el objetivo de com-
probar hechos delictivos e identificar a los responsables pueden gra-
vemente afectar al derecho fundamental al secreto de las comunica-
ciones, por lo que es necesario alcanzar un justo equilibrio entre la
actividad encaminada a la investigacién y descubrimiento de activi-
dades delictivas y la salvaguarda del conjunto de derechos de toda

! «Les interceptions, couplées & 'Humint —human intelligence, le renseignement
humain— sont actuellement les principaux éléments dont nous disposons pour éviter
le pire», explique un officier. «<Ah! Non: nous avons aussi la chance, corrige-t-il. Cest
elle, aussi, qui a permis d’endiguer une centaine d’attentats depuis la fin de la guerre
froide!».

2 Los mensajes interceptados no siempre proporcionan una indicacién clara y pre-
cisa sobre los tipos de ataques planificados y los lugares en los cuales se van a come-
ter porque una vez recopilados los datos comienza el verdadero trabajo: en ocasiones
es necesaria traduccién y ademas el analisis de los datos requiere un tiempo y unos
medios técnicos que ni siquiera los servicios americanos poseen, ya que segin el
Diario LE MONDE, en el articulo antes mencionado, la NSA recopila cada dia unos
diez millones de datos, de los cuales tan solo son tratados un 10%.

Otro inconveniente de las escuchas telefénicas es que pueden anunciar falsas
alarmas, como por ejemplo ocurrié en la primavera de 2003, fecha en la que la co-
munidad occidental estaba convencida de una importante operacién terrorista por la
captacién de varias conversaciones en las que aparecia el término «la construccién de
la cocina esta lista».

3 Por ejemplo, en enero de 2004 una parte de la red islamista planeaba asesinar al
presidente pakistani Pervez Moucharraf y gracias a la captacién de diversas conver-
saciones se pudo evitar la tragedia.

De la eficacia de la interceptacién de las escuchas telefénicas pueden también dar
fe los jueces Baltasar Garz6n y Juan del Olmo. Gracias a ellas han sido recientemen-
te detenidos siete islamistas que iban a comprar dinamita a ETA para volar la Au-
diencia Nacional (EL MUNDO, 18-octubre-2004 y LE MONDE, 20-octubre-2004).
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persona en un estado de derecho*. En este sentido, conviene tener en
cuenta el Auto del Tribunal Supremo de 1992 conocido como «Caso
Naseiro» el cual sefialé que en el &mbito del proceso penal, la verdad
real no se puede obtener a cualquier precio, es decir, no todo método
es vélido y 1til por el mero hecho de alcanzar la verdad a través del
mismo’, pues la verdad material s6lo puede ser alcanzada dentro
de las exigencias, presupuestos y limitaciones que impone el orde-
namiento juridico: sélo la ley ha de fijar los limites en el ejercicio de
los derechos reconocidos por la Constitucién®. Circunstancia ésta
ultima que se presenta como un verdadero obstaculo dada la escasa
regulacién sobre intervenciones telefénicas existentes en nuestro
pais.

II. INTERVENCIONES TELEFONICAS Y DERECHOS
FUNDAMENTALES: EL DERECHO AL SECRETO DE LAS
COMUNICACIONES. LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

El derecho al secreto de las comunicaciones es junto al derecho a
la vida, a la libertad y a la intimidad uno de los mas importantes y
vulnerables derechos que se recogen tanto en textos internacionales
como en las Constituciones democraticas’.

No es de extrafiar, por tanto, que desde mediados del siglo pasado
los textos internacionales hayan incluido el secreto de las comuni-
caciones dentro del catalogo de derechos fundamentales.

Asi, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aproba-
da por la Asamblea de Naciones Unidad de 10 de diciembre de
1948, establece en su art. 12 que «nadie sera objeto de injerencias ar-
bitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su corres-
pondencia,...».

4 En realidad, de lo que se trata es de ponderar los intereses en conflicto: por un
lado el ius puniendi del Estado y, por otro, el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, ya que el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado no puede ser
ilimitado en el sentido de conseguir a cualquier precio la eficacia, sino que ha de estar
matizado por el hecho de que el interés puiblico ha de ceder ante el individual en de-
terminados casos. .

5 NARVAEZ RODRIGUEZ, ANTONIO: «Intervenciones telefénicas (Comentario a la
STC 49/1999, de 5 de abril)» En Repertorio Aranzadi del TC. Vol. II. Parte Estudio,
pags. 1757-1782.

¢ En el mismo sentido, MONTON REDONDO, A.: «Las intercepciones telefénicas
constitucionalmente correctas». En LA LEY, 1995, n.° 4.

7 Por ejemplo, el art. 10 Ley Fundamental del Bonn.
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En el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, firmado en Nueva York el 19 de diciembre de 19668, pro-
hibe en su articulo 17 las injerencias arbitrarias o ilegales en la co-
rrespondencia, por ser ésta una manifestacién de la intimidad de las
personas y reconoce el derecho de la persona a que la ley le proteja
de toda clase de injerencias o ataques de esta naturaleza.

No obstante, el texto internacional mas relevante sobre la materia
es el Convenio Europeo de Derechos Humanos®, no sélo porque de-
dica un articulo especifico, el art. 8, al secreto de las comunicaciones,
sino también por la labor que Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos viene desempefiando desde finales de los afios setenta con el
objetivo de fijar un denominador comin que guie y armonice los re-
quisitos y condiciones necesarios para proceder a la intervencién
de las comunicaciones ya sean postales, telegréficas o telefénicas.

El art. 8 del Convenio Europeo reconoce el derecho al respeto de
la vida privada y familiar, del domicilio y de la correspondencia'®.
Por su parte, en el apartado 2 introduce una regulacién mas detalla-
da destinada a eliminar la posible arbitrariedad de la actuacién de los
poderes puablicos que pueda afectar a estos derechos fundamentales:
«No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por
la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bie-
nestar econémico del pafs, la defensa del orden y la prevencién del
delito, la proteccién de la salud o de la moral o la proteccién de los
derechos y las libertades de los demas».

La redaccién del art. 8.2 podia dar lugar a varias interpretaciones
no exentas de controversia; es por ello que el TEDH dedicé una es-
pecial atencién particularmente a tres aspectos: En primer lugar,
era necesario que se pronunciase acerca de la expresién «injerencia
prevista por la ley». En segundo lugar, debia aclarar también los tér-
minos «necesaria en una sociedad democrdtica para la seguridad na-
cional, la seguridad piiblica (...)». Y por tltimo, la autoridad compe-
tente para acordar la medida constituia asimismo un aspecto

8 Ratificado por Espafia mediante Instrumento de 13 de abril de 1977 (BOE
nam. 103, de 30 de abril).

9 Suscrito en Roma el 4 de noviembre de 1950 y ratificado por Espafia mediante
Instrumento de 16 de septiembre de 1989 (BOE nim. 243 de 10 de octubre)

10 F] propio TEDH sefial6 en el caso Klass y otros contra Alemania en 1978 que
aunque el parrafo 1 del articulo 8 no menciona las conversaciones telefénicas, éstas se
encuentran comprendidas en las nociones de «vida privada» y de «correspondencia».
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relevante que el articulo 8 no abordaba y que por tanto, dada su
importancia, requeria una concrecién.

A) Prevision expresa de la injerencia en el derecho interno

El primer pronunciamiento que el TEDH dict6 sobre esta materia
se centrd en la interpretaciéon que habia que dar al término ley. Exis-
tian dos posibilidades: entender ley en sentido formal o, por el con-
trario, en sentido material. Se decant6 por la segunda opcién, es de-
cir, por la ley en sentido material. Asi, quedaban incluidas las
disposiciones de rango inferior al legislativo y el «derecho no escri-
to»'y, en principio, se excluian las disposiciones de caracter interno
de la Administracién, como las circulares que, sin embargo, podrian
ser tenidas en cuenta, en la medida en que fuesen conocidas por los
interesados, para averiguar si al aplicar la norma correspondiente se
habia respetado el requisito de la previsién'?.

Por otro lado, si el TEDH equipara la ley al derecho no escrito,
significa que la costumbre también podria entenderse como un me-
dio apto y no vulnerador del art. 8 CEDH para prever y regular la in-
jerencial. ‘

Para terminar, debemos sefialar que no son frecuentes las con-
denas a los Estados por no prever su ordenamiento la injerencia'4
porque su derecho interno la suele recoger: el problema es de in-
dole cualitativa, en el sentido de que la ley no es suficientemente
completa y adolece de algun defecto por no precisar determinados
extremaos.

11" Caso Huvig (punto 28) y Kruslin (punto 29) contra Francia, entre otras.

12 STEDH de 25 de marzo de 1983: Caso Silver.

13 En ordenamientos juridicos continentales resulta practicamente impensable que
la costumbre pueda regular una injerencia a un derecho fundamental. Es por ello, que
el TEDH al incluir el derecho no escrito se esta refiriendo a sistemas anglosajones.

Pensemos por ejemplo en el sistema judicial espafiol. El CC establece en su arti-
culo 1.1 CC que las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre
y los principios generales del derecho. Sin embargo, la CE exige que los derechos fun-
damentales sean regulados sélo y exclusivamente por ley y ademas por tipo determi-
nado de ley: Ley orgénica. Por lo tanto, es de dudosa aceptacion que pudiese ser la
costumbre la que regulase un derecho fundamental y el derecho al secreto de las co-
municaciones lo es.

14 Al menos en ninguna de las sentencias del TEDH que he consultado he encon-
trado este tipo de vulneracién al art. 8.2 CEDH. M4s aun si tenemos en cuenta que
por previsién el TEDH no exige una ley, sino que basta con que la jurisprudencia de-
termine o concretice la injerencia.
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b) Cobertura legal habilitante para la adopcién de la medida:
Caso Klass contra Alemania; caso Malone contra Reino
Unido y Casos Huvig y Kruslin contra Francia.

El requisito de cobertura legal no apareci6é como tal hasta 1984 en
el Caso Malone'’ ya que con anterioridad, el TEDH no distinguia en-
tre previsién en derecho interno y cobertura legal en sentido estricto,
aunque la distincién se deducia tacitamente en el Caso Klass y otros
contra Alemanialé al sefialar en el punto n.° 50 lo siguiente: «Cual-
quiera que sea el sistema de vigilancia adoptado, el Tribunal debe con-
vencerse de la existencia de garantias adecuadas vy suficientes contra los
abusos. Esta apreciacién reviste un cardcter relativo: depende de todas
las circunstancias que envuelven el caso, por ejemplo, la naturaleza, el
alcance y la duracion de las eventuales medidas, las razones requeridas
para ordenarlas, las autoridades competentes para autorizarlas, ejecu-
tarlas y controlarlas y el tipo de recursos previstos por el derecho».

Una vez realizada la distincién, el TEDH sefial6 en la Sentencia
Malone que el articulo 8.2 del CEDH «no se limita a remitirse al de-
recho interno, sino que se refiere también a la calidad de la ley», lo que
supone que la ley debe ser compatible con la preeminencia del Dere-
cho.

15 STEDH de 2 agosto de 1984.

¢ STEDH de 6 de septiembre de 1978. Caso Klass y otros contra Alemania.

El caso «Klass y otros contra Alemania» tiene su origen en una demanda contra la
Republica Federal de Alemania presentada por cinco ciudadanos alemanes (Gerhard
Lass, Meter Lubberger, Jiirgen, Nussbruch, HasJiirgen Pohl y Dieter Selb) el 11 de ju-
nio de 1971.

17 Conviene aclarar que aunque Reino Unido fue condenado por no prever su De-
recho interno una ley que precisara la intervencién de las comunicaciones telefénicas,
en realidad se le imputé6 la vulneracion del secreto de las comunicaciones porque el
Derecho inglés no determinaba con suficiente claridad el alcance y las modalidades
del ejercicio de la facultad discrecional de las autoridades gubernativas en esta ma-
teria.

En este sentido, el TEDH determiné que el Derecho interno debe garantizar sufi-
cientemente la proteccién frente a posibles abusos de la autoridad ya que esta ga-
rantia aparece recogida en el PreaAmbulo del Convenio: «resueltos, en cuanto Gobiernos
de Estados europeos animados de un mismo espiritu y en posesion de un patrimonio
comiin de ideales y de tradiciones politicas, de respeto a las libertades y de preeminencia
del Derecho, a tomar las primeras medidas adecuadas para asegurar la garantia colecti-
va de algunos de los derechos enunciados en le Declaracién Universal». Ahora bien, hay
que matizar: el Convenio recoge este principio como uno de los elementos del «pa-
trimonio espiritual comiin» de los Estados Miembros del Consejo de Europa y no
como el objeto y fin del Convenio: «Parece natural y conforme con el principio de la
buena fe que se tenga en cuenta este principio al interpretar las disposiciones del Con-
venio en su contexto y a la luz del objeto y fin del Convenio». Vide STEDH de 21 de fe-
brero de 1975, Caso Golder.
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La compatibilidad de la ley con la preeminencia del derecho im-
plica que el Derecho interno debe ofrecer alguna proteccién contra
las injerencias arbitrarias de los poderes ptiblicos en los derechos ga-
rantizados en el art. 8.118,

Dado que las escuchas y los demas procedimientos para inter-
ceptar las conversaciones telefénicas son un grave ataque a la vida
privada y a la correspondencia, éstas deben fundarse en una ley cla-
ra, detallada y de singular precisién, sobre todo si tenemos en cuen-
ta que los procedimientos técnicos utilizables se perfeccionan conti-
nuamente!’.

En consecuencia, el ciudadano debe disponer de algan tipo de
proteccién contra las injerencias arbitrarias de los poderes ptblicos
en los derechos a la vida privada y familiar, al domicilio y a la co-
rrespondencia. Y existe un mayor riesgo de arbitrariedad cuando se
gjercita en secreto una facultad del Poder ejecutivo. Eso es precisa-
mente lo que ocurre cuando se intervienen las conversaciones tele-
fénicas de una persona.

La exigencia de cobertura legal no quiere decir que el sujeto pue-
da saber cuando sus comunicaciones van a estar expuestas a ser in-
terceptadas por las autoridades. Ello no tendria sentido, pues asi
darfa a su conducta una apariencia de conformidad con el Derecho y
la finalidad que se persigue con la intervencién perderia toda su vir-
tualidad.

Por el contrario, cobertura legal denota claridad: «la ley debe ser lo
suficientemente clara para sevialar a todos las circunstancias y condi-
ciones en que autoriza a los poderes ptiblicos a recurrir a una injerencia
ast, secreta y posiblemente peligrosa, en el derecho al respeto de la vida
privada y de la correspondencia»®.

Significa también fijacién del alcance de la facultad discrecional
que se concede a los Poderes Publicos para inferir en este tipo de de-
rechos. No se exige que la ley sefiale de forma detallada todos y cada
uno de los requisitos y procedimientos correspondientes, sino que de-

8 STEDH de 24 de abril de 1990: Caso Huvig contra Francia, punto 29.

19 Sentencias del TEDH de 24 de Abril de 1990: Caso Kruslin (punto 33) y Huvig
(punto 32) contra Francia.

20 Caso Kruslin (punto 30, parrafo 3.°) y Huvig (punto 29, parrafo 3.°).

En palabras de ELOY M. LOPEZ GARCIA, «Las intervenciones telefénicas: una cri-
sis anunciada», en Actualidad Juridica ARANZADI n.° 594: «(...) deben ser previsibles
las consecuencias que se deriven de la aplicacién de la norma (sentido y naturaleza de
las medidas aplicables)».
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fina el alcance y la manera de utilizar dicha facultad con la sufi-
ciente claridad para proporcionar al individuo la adecuada protec-
cién contra una injerencia arbitraria?!. En este sentido, la ley aplica-
ble debe estar publicada en los cauces normales de difusién del
Derecho en el Estado concreto o, como minimo, tenerla a disposiciéon
de los ciudadanos®.

¢) Necesidad de la medida

En virtud del art. 8.2 del Convenio, la injerencia en el secreto de las
comunicaciones ha de ser necesaria para conseguir alguno de los fines
previstos en dicho articulo, es decir, para salvaguardar «la seguridad
nacional, la seguridad puiblica, el bienestar econémico del pais, la defensa
del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la mo-
ral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demds».

La investigacién de un delito, en el seno de un proceso penal, es,
sin duda alguna, uno de los fines que justifica la adopcién de la me-
dida de intervencién de las comunicaciones personales, siempre que
tal medida aparezca como «necesaria».

Para determinar la necesariedad o no de la medida, el TEDH ha
acudido al criterio de la proporcionalidad?®. Asi, en la sentencia de 25
de marzo de 1983 (asunto Silver, punto n.° 97) y 20 de junio de 1988
(asunto Schonenberger, punto n.° 27) afirmé que «para revestir un ca-
rdcter necesario en una soctedad democrdtica, una injerencia debe ba-
sarse en una necesidad social imperiosa y, especialmente, ser propor-
cionada a la finalidad legitima perseguida».

El adjetivo «necesario» no es sinénimo de «indispensable», y tam-
poco se puede equiparar a los términos «admisible», «util», «razo-
nable» u «oportuno»?*,

21 STEDH Silver y otros de 25 de Marzo de 1983.

22 Este requisito de ley publica se atenu6 en la STEDH de 28 de marzo de 1990
(Caso Groppera Radio) y de 22 de mayo de 1990 {Caso Autronic). En ambos casos, el
TEDH consider6 cumplido por el Estado Suizo el requisito de la accesibilidad te-
niendo a disposicién de los interesados el Reglamento Internacional de las Radioco-
municaciones (méas de 1000 paginas), si bien no se hallaba —por razones obvias de ex-
tensién— publicado en el Boletin Oficial de Leyes Federales.

2 Para el estudio de la proporcionalidad como principio constitucional e instru-
mento para la proteccién de derechos fundamentales véase: GONZALEZ CUELLAR,
N.: «Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal», COLEX y BER-
NAL PULIDO, C: «El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales».
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2003.

24 STEDH de 25 de marzo de 1983. Caso Silver contra Reino Unido, punto n.° 97 a).
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Ademas, los Estados contratantes disfrutan de un cierto margen
de apreciacién para juzgar sobre la existencia y el alcance de tal ne-
cesidad, aunque la decisién final sobre la compatibilidad de este jui-
cio con el Convenio corresponde al TEDH. Es decir, el TEDH trata de
determinar si el juez nacional ha apreciado mal la necesidad de la in-
jerencia®.

d) Autoridades competentes para acordar la intervencion.
STEDH de 6 de Septiembre de 1978. Caso Klass y otros
contra Alemania

Determinar cual es la autoridad competente para acordar una
intervencién telefénica ha sido siempre una cuestiéon polémica. El
punto de controversia ha girado en torno a si debia estar legitimada
s6lo y exclusivamente la autoridad judicial o si por el contrario cual-
quier otra autoridad, con independencia de su naturaleza, podia
acordar la intervencioén telefénica.

En Espafa y en Francia se opté por el denominado principio de
jurisdiccionalidad, lo que significa que la limitacién del derecho al
secreto de las comunicaciones sélo puede ser decretada por un 6r-
gano dotado de potestad jurisdiccional, es decir, por un juez o un tri-
bunal y bajo ningiin concepto las autoridades administrativas o gu-
bernativas son competentes para decretar la injerencia.

En cambio, en otros paises como Inglaterra la intervencién de las
comunicaciones puede ordenarla el Ministro del Interior, y en Ale-
mania se permite la intervencién por decisién también de la autori-
dad politica y bajo control sélo politico.

Por su parte, el TEDH se pronuncié acerca de esta cuestion en el
caso Klass y otros contra Alemania. Los demandantes denunciaban
como contrarios a los articulos 6, 8 y 13 del Convenio, el articulo 10.2
de la Ley Fundamental de Bonn y la ley G10 (Ley de 13 de agosto de
1978, relativa a la restriccién del secreto de la correspondencia, de los
envios postales y de las telecomunicaciones), por cuanto que estas
disposiciones, de una parte, habilitaban a las autoridades para in-
formales posteriormente de las medidas tomadas contra ellos, y, de
otra parte, no les permitian impugnar esas medidas ante la jurisdic-
cién de derecho comun.

25 STEDH de 24 de marzo de 1988. Caso Olsson contra Suecia, punto n.° 67.
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En este supuesto, el TEDH no estimé vulneracién alguna del art.
8.2 CEDH a pesar de que la intervencién fuese ordenada por el eje-
cutivo porque la intervencion era sometida a un control posterior de
caracter extrajudicial ante la Comisién G10 y un Comité de cinco
parlamentarios: el ministro competente daba cuenta cada mes a la
Comisién G10 de las medidas por él ordenadas e informaba al Co-
mité de cinco parlamentarios, al menos una vez por semestre, del es-
tado de aplicacién de la medida.

Asimismo, sefial6 que una injerencia del ejecutivo en los derechos
de un individuo debia ser sometida a un control eficaz que asegura-
se, al menos como tltimo recurso, el poder judicial, pues ofrece las
mejores garantias de independencia, de imparcialidad y de regulari-
dad en el procedimiento?.

Ahora bien, aunque en principio es deseable que el control sea
confiado a un juez en un campo donde los abusos son potencial-
mente propiciados en casos individuales y podrian entraiiar conse-
cuencias perjudiciales para la sociedad democritica en su conjunto,
el TEDH declara que si el 6rgano competente para acordar la inje-
rencia, con independencia de su naturaleza extrajudicial, cumple
con las garantias de independencia, imparcialidad y de regularidad
en el procedimiento la exclusion del control judicial no vulnerara los
limites que han de predominar necesariamente en una sociedad de-
mocratica. El Comité de cinco parlamentarios y la Comisién G10 son
independientes de las autoridades que desarrollan la vigilancia, estan
investidos de poderes y atribuciones suficientes para ejercer un con-
trol eficaz y permanente. En definitiva, pueden ser considerados
como poseedores de una independencia suficiente para informar de
manera objetiva?’,

En conclusién, para el TEDH una intervencién de tales carac-
teristicas puede ser decretada por una autoridad de naturaleza no
jurisdiccional?®® siempre y cuando se cumplan determinadas con-
diciones: independencia, imparcialidad y regularidad en el proce-
dimiento.

2% Caso Klass contra Alemania, parrafo 55.

27 Caso Klass, parrafo 56.

2 De hecho, el art. 8 CEDH no exige que la medida sea acordada por una autori-
dad judicial, sino tan solo que esté prevista por la ley.
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III. LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS EN ESPANA
a) Concepto

En palabras de Lépez Fragoso?, las intervenciones telefénicas
se pueden definir como «aquellas medidas instrumentales restrictivas
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones privadas,
ordenadas y ejecutadas en la Fase de Instructora de un proceso penal
bajo la autoridad del 6rgano jurisdiccional competente®, frente a
un imputado, u otros sujetos de los que éste se sirva para comuni-
carse, con el fin de, a través de la captacién del contenido de lo co-
municado o de otros aspectos del proceso de comunicacién, investi-
gar determinados delitos, averiguar al delincuente y, en su caso,
aportar al juicio determinados elementos probatorios».

Dado que la intervencién recae sobre una intervencién telefénica,
es necesaria la existencia de distancia entre los que participan en la
comunicacién misma, que se realiza por medio de un artilugio o
artificio técnico. Este artilugio es el teléfono con independencia de
que se trate de un teléfono por cable, un inaldmbrico o un mévil®!.

b) Regulacién constitucional
1. Consideraciones previas

El art. 18.3 CE por el que se reconoce el «secreto de las comuni-
caciones y, en especial, de las postales, telegréficas y telefénicas»?,
esta encuadrado en el Titulo I, Capitulo II, Seccién 1.2, lo que signi-
fica que nos encontramos ante un derecho fundamental que permite

2 LOPEZ-FRAGOSO, TOMAS: «Las intervenciones telefonicas en el Proceso Penal».
Editorial Colex, 1991.

3% En otros paises como Alemania o Italia el Ministerio Fiscal e incluso una auto-
ridad administrativa, son también competentes para decretar la medida.

31 STC 34/1994, de 11 de marzo.

En el mismo sentido, STS de 8 de febrero de 1999: «No sélo la primitiva telefonia
por hilos, sino también las modernas formas de interconexién por satélite o cualquier
otra sefial de comunicacién a través de las ondas se encuentra bajo la tutela judicial»

32 Este precepto se complementa con el articulo 55.1 CE, el cual prevé la suspen-
si6én del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones en los supuestos de de-
claracién de estado de excepcion o de sitio, asi como en los casos en que de forma in-
dividual y con la necesaria intervencién judicial y adecuado control parlamentario, sea
regulada por Ley Organica la suspensién de este derecho, junto con otros mas pre-
vistos en el precepto, «para personas determinadas, en relacion con las investigaciones
correspondientes a la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas».

© UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, nuim. 27, 2005 57



MaARrTA MUNOZ DE MORALES ROMERO

a los ciudadanos recabar su tutela ante los Tribunales ordinarios
mediante un proceso basado en los principios de preferencia y su-
mariedad y recurrir, en su caso, ante el Tribunal Constitucional a tra-
vés del recurso de amparo. Ademas, obliga al legislador a regular la
materia mediante ley organica sin que pueda verse afectado el «con-
tenido esencial» de tales derechos®.

En cuanto al contenido del articulo que nos ocupa, el concepto de
«secreto» al que hace referencia tiene caracter formal, en el sentido
de que se predica de la comunicacién con independencia de su con-
tenido y también de que pertenezca o no el objeto de la comunica-
ci6én misma al Ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado®.

Por otro lado, en un primer momento la doctrina consideré que el
secreto de las comunicaciones era una manifestacién mas del dere-
cho a la intimidad® aunque actualmente la doctrina mayoritaria en-

33 La CE hace referencia al contenido esencial en el art. 53.1, el cual contiene una
declaracién general de la garantia legal de los derechos: «Los derechos y libertades re-
conocidos en el Capitulo II del presente titulo vinculan a todos los poderes ptiblicos.
S6lo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse
el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo previsto
en el art. 161.1.2». Se trata de un concepto juridico indeterminado que constituye un
auténtico limite a la accién de los poderes publicos, especialmente a la potestad le-
gislativa del Estado. El TC en la Sentencia 11/1981, de 8 de abril, traté de delimitar
desde el primer momento lo que debia entenderse por contenido esencial: «Constitu-
yen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo des-
crito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendi-
do en otro, desnaturalizandose por decirlo asi. Todo ello referido al momento historico de
gue en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democrdticas,
cuando se trate de derechos constitucionales. El segundo posible camino para definir el
contenido esencial de un derecho consiste en tratar de buscar lo que una importante tra-
dicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos como niicleo y médula de los
derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del de-
recho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absoluta-
mente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho,
resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce
el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen im-
practicable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria protec-
cion. Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por
«contenido esencial» de un derecho subjetivo no son alternativos ni menos todavia an-
titéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar como complementarios, de
modo que, al enfrentarse con la determinacion del contenido esencial de cada concreto
derecho, pueden ser conjuntamente utilizados, para contrastar los resultados a los que
por una u otra via pueda llegarse».

34 STC 114/1984, de 29 de noviembre.

35 ROMERO COLOMA, «Derecho a la intimidad, a la informacion y proceso penal»,
Madrid, 1987, p. 58; MARTINEZ DE PISON, «El derecho a la intimidad en la juris-
prudencia constitucional», Madrid, 1993, p. 127; GIL HERNANDEZ; POZA CISNE-
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tiende que el derecho a la intimidad y el derecho al secreto de las co-
municaciones son derechos con distinto fundamento®. Por ejem-
plo, Narvaez Rodriguez’’ es partidario de la distincién porque en-
tiende, al igual que Lépez-Barja de Quiroga®®, que el articulo 18.3 CE
no protege el secreto en virtud del contenido de la comunicacién, ni
tiene nada que ver esta proteccién con el hecho, juridicamente indi-
ferente, de que lo comunicado entre o no en el &mbito de la privaci-
dad, pues toda comunicacién es para la norma fundamental secreta,
aunque sé6lo algunas sean intimas.

También la jurisprudencia ha establecido la distincién entre
intimidad y secreto de las comunicaciones. Sirva como ejemplo la
Sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de la Comunidad
Valenciana, de 10 de junio de 1991, segin la cual del «conjunto
normativo se desprende ya inicialmente la distincién entre intimi-
dad, como nocién material o 4rea que cada persona reserva para si,
que se identifica por el contenido, y al que se refiere el parrafo 1
del articulo 18 de la Constitucién, y comunicacién, que es nocion
formal sin relacién al contenido que atiende a un medio en alguna
manera técnico, al que alude el parrafo 3 del mismo articulo 18

(...)».

Por el contrario, el ATS de 18 de junio de 1992 confunde ambos
derechos y alude constantemente al derecho a la intimidad en vez de
al secreto a las comunicaciones: «(...) en las situaciones que ahora se
contemplan esta en juego uno de los derechos constitucionales mas
importante, como ya se dijo: el derecho a la intimidad en uno de sus
componentes mas interesantes».

ROS; PEREZ LUNO: «Derechos humanos. Estado de Derecho y Constitucién». Madrid,
1984, el cual afirma que «la redaccién del articulo 18 induce a pensar que el consti-
tuyente ha considerado los dos distintos supuestos que en él se enumeran, para ser
objeto de tutela, como manifestaciones de un derecho tinico»; o FABREGA RUIZ,
C.F.: «Secreto a las comunicaciones y proceso penal». LA LEY, 1997, n.° 4, pag. 1187 y
ss. Este tltimo autor entiende que, aunque con un reconocimiento especial, los art.
18.2 y 18.3 CE son manifestaciones del derecho a la intimidad porque el precepto
constitucional se inicia con la expresién «se garantiza el derecho y no los dere-
chos...»

3% JIMENEZ CAMPO, «La garantia constitucional del secreto de las comunicacio-
nes», en «Comentarios a la legislacién penal», tomo VII, Madrid, 1986, pag 8 y ss.

MORENO CATENA, «Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion
penal», en «Jornadas sobre la Justicia Penal en Espafia», en numero especial Il de Po-
der Judicial, 1987, pag. 154 y ss.

37 NARVAEZ RODRIGUEZ ANTONIO: «Escuchas (... )». Op. Cit. Pagina 124.

33 LOPEZ BARJA DE QUIRIGA, JACOBO. »Las escuchas telefénicas y la prueba ile-
galmente obtenida», Madrid. Ed. Akal, D.L., 1989.
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La jurisprudencia posterior, fuertemente influida por esta reso-
lucién, ha continuado identificando erréneamente?® ambos derechos
como uno s6lo*.

2. Delimitacion del término «secreto»

En la misma linea que el TEDH, el TC sefiala en la sentencia
114/1984 que el concepto de «secreto» del art. 18.3 CE cubre, no
sélo el contenido de la comunicacién, sino también otros aspectos de
la misma, como, por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlo-
cutores. Por ello, el recuento o comptage*! también puede llegar a vul-
nerar el derecho al secreto de las comunicaciones si los datos obte-
nidos a través del mismo se ponen en conocimiento de la policia, sin
el consentimiento del abonado.

De lo anterior se deduce que el secreto de las comunicaciones
comprende la mera existencia de la llamada telef6nica® y el listado
de las llamadas efectuadas por un teléfono, no asi el nombre de los ti-
tulares de teléfonos moéviles®.

En consecuencia, la policia, sin resolucién judicial, no puede por
s{ misma ni siquiera pedir a los servicios del hotel que le informen de
las llamadas efectuadas desde una habitacién del mismo o a una

¥ Tal y como sefiala MONTERO AROCA, JUAN: «La intervencion de...» op., cit.
Pagina 49, «La gravedad de la confusién llega a manifestarse en que la propias bases
de datos de jurisprudencia al establecer las «voces» a las que se refiere una sentencia,
en la que el tema principal es el de la intervencion telefénica, hablan de «Derecho a la
intimidad», y no de «Derecho al secreto de las comunicaciones».

4 Sirvan a modo de ejemplo las siguientes sentencias aunque la lista no se acaba
aqui: STS de 22 de julio de 1998 (DER. 98/11998), de 4 de junio de 1998 (DER.
98/5857), de 6 de abril de 1998 (DER. 2350), de 3 de abril de 1998 (DER. 98/1715), de
26 de febrero de 1998 (DER. 1282).

41 El recuento o comptage es un mecanismo (un contador combinado con un
aparato impresor) que registra los niimeros marcados en un determinado aparato te-
lefénico, la hora y la duracién de cada llamada (STEDH de 27 de octubre de 1983,
Caso Malone).

4 STS de 24 de junio de 1995 (DER. 95/3888).

43 SAP de Palencia de 3 de febrero de 1998: «El contenido de la mencionada pro-
videncia no (...), ni comporta violacién de derechos fundamentales porque solicite la
identificacién de los titulares de dos teléfonos méviles, dato que entendemos no esta
comprendido dentro del derecho fundamental del secreto de las comunicaciones,
pero por el contrario s estimamos que citado derecho fundamental comprende no
s6lo la proscripcién, salvo resolucion judicial debidamente motivada, de las escuchas
y en su caso grabacién de las conversaciones telefénicas, sino también el simple
control de las llamadas realizadas desde un determinado aparato telefénico (...).
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empresa de telefonia que le informe del listado de las llamadas efec-
tuadas por un teléfono mévil*.

Por tultimo, la investigacién de la titularidad del contrato de abo-
no telefénico numerado no afecta a la intimidad ni a la reserva de las
comunicaciones, pero si la informacién acerca de los ntimeros de
abono con los que se establecié comunicacién en cierto periodo del
pasado inmediato®.

3. Titularidad del derecho al secreto de las comunicaciones
telefénicas

No hay duda alguna sobre la titularidad de las personas fisicas,
nacionales o extranjeras, menores o mayores de edad. Mayores difi-
cultades se presentan respecto a las personas juridicas*.

En determinados supuestos la propia CE reconoce de modo ex-
preso derechos a las personas juridicas. Por ejemplo, el art. 27.6 CE:
«Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién
de centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucio-
nales».

Ahora bien, el hecho de que la CE no les conceda expresamente ti-
tularidad en determinados supuestos no significa que no la ostenten.
Las personas juridicas son titulares de derechos fundamentales cuan-
do su titularidad sea necesaria, o por lo menos, conveniente, para la
consecucion de su mismo objeto social*’. En este sentido, la senten-
cia del TC 137/1985, de 17 de octubre sefialé que «(...) el derecho a la
inviolabilidad del domicilio conviene también a las Entidades mer-
cantiles».

4 MONTERO AROCA, JUAN: «La intervencion de...», op. Cit. Pagina 52.

4 STS de 9 de noviembre de 1998 (RJ 1998/8953).

% Respecto a la titularidad de los derechos fundamentales de las personas juridi-
cas puede verse CRUZ VILLALON, Pedro: «Dos cuestiones de titularidad de derechos:
Los extranjeros; Las personas juridicas», en Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, 1992, nim. 35. Sobre las personas juridicas pablicas, RIAZ LEMA: «;Tienen
derechos fundamentales las personas juridico-ptiblicas?», en Revista de Administracién
Pablica, 1989, num. 20, y LASAGABASTER, «Derechos fundamentales y personas ju-
ridicas de derecho piiblico», en «Estudios sobre la Constitucién espafiola. Homenaje al
prof. E. Garcia de Enterria», Madrid, 1991, pag. 651 y ss.

47 0 dicho de otra forma, «cuando la titularidad de aquellos derechos fundamen-
tales sea compatible con lo que es la misma en su esencia de ente colectivo». Vide
MARTIN MORALES: «El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones»,
Madrid, 1995, op. Cit. Pagina 73.
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También se reconoce a las personas juridicas el derecho al secre-
to de las comunicaciones®. Asi, las personas juridicas pueden ser su-
jetos pasivos de delitos contra la intimidad, como el delito de descu-
brimiento y revelacién de secretos (art. 200 del CP) o del delito de
allanamiento de domicilio de persona juridica (art. 203 del CP) pero
este derecho sélo puede limitarse sobre personas fisicas en virtud del
art. 579 de la LECrim, ya que éstas con las tnicas que pueden ser
responsables criminalmente.

Evidentemente, el teléfono del que es titular una persona juridica
puede ser intervenido por resolucién judicial en tanto en cuanto sea
un teléfono utilizado por la persona fisica que esta siendo investiga-
da judicialmente y sobre la que recaen indicios de criminalidad.

c) Regulacién legal

Tal y como hemos adelantado, el art. 18.3 CE reconoce «la invio-
labilidad del secreto de las comunicaciones salvo resolucién judi-
cial». Ahora bien, si el tinico requisito para limitar o suspender este
derecho se reduce a la simple resolucién judicial no amparada por
una ley que especificamente delimite los supuestos, condiciones y cir-
cunstancias en que deben acordarse las interceptaciones de las co-
municaciones telefénicas, estaremos abriendo un enorme portal al
abuso e, incluso, en determinados casos a la arbitrariedad®. Por
ello, es necesario que los jueces dicten estas resoluciones amparan-
dose en una norma que fije sus competencias y los supuestos en
que deben acordar las limitaciones a este derecho porque «los jueces
s6lo son garantes de la libertad cuando deciden secundum legem,

esto es, motivando su resolucién en la decisién previa del legisla-
dor»>",

Asi, y pese a la postura del TC%, el articulo 18.3 CE no es por si solo
suficiente para conferir al juez el poder de autorizar el levantamiento

*# STS de 4 de febrero de 1998 (DER. 98/754).

4 NARVAEZ RODRIGUEZ, ANTONIO: «Escuchas telefénicas: alcance constitu-
cional y procesal», en Revista del Ministerio Fiscal, 1995, n.° 1, pag. 125y 126.

50 JIMENEZ CAMPOS: «Comentarios a la legislacién penal». Tomo VIL. EDERSIA.
1986, pag. 8 y ss.

51 El TC ha destacado en multitud de sentencias, entre otras, la 16/1982, de 28 de
abril; 81/1982, de 21 de diciembre; 7/1983, de 14 de febrero; 53/1985, de 11 de abril;
129/1985, de 17 de julio 0 252/1993, de 20 de julio, que la Constitucién no es un mero
catalogo de principios vinculantes y de no inmediato cumplimiento hasta que sean ob-
jeto de desarrollo por via legal, sino que por el contrario, constituyen una norma ju-
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de las comunicaciones ya que en palabras de Gonzalez Guitian* «la
exigencia de autorizacién judicial no puede considerarse salvaguarda
suficiente de la intimidad mientras suponga, como supone hoy, un
mero tramite burocratico o, en todo caso, un cheque en blanco».

En consecuencia, queda patente la necesidad de un marco legal
que delimite los supuestos y los requisitos que sirvan de base para la
resolucién judicial a través de la cual se acuerda la intervencién te-
lefénica’.

En este sentido debemos destacar que hasta 1988 el ordenamien-
to juridico espafol no contenia ninguna disposicion relativa a la in-
tervencion de las comunicaciones telefénicas, ya que el art. 579 LE-
Crim tan sélo hacfa referencia a la correspondencia privada, postal y
telegrafica. No obstante, la ausencia de regulacién procesal era col-
mada de un lado, mediante la aplicacién analégica de los articulos
579 LECrim y ss. referidos a la correspondencia privada postal y te-
legrafica y, de otro, por los articulos 192 bis y 497 bis del antiguo Cé6-
digo Penal de 1973, ambos introducidos por la LO 7/1984, de 15 de
octubre’®. El primero de ellos tipificaba la interceptacién de las co-
municaciones telefénicas sin autorizacién judicial y agravaba la pena
en caso de que la interceptacién fuese cometida por una autoridad,
funcionario publico o agente de éstos o por persona perteneciente a
alguna compafiia concesionaria o arrendataria del servicio telefénico
o telegrafico del Estado®. Por su parte, el art. 497 bis fue incluido en

ridica, la norma suprema de nuestro ordenamiento, y en cuanto tal «tanto los ciuda-
danos como todos los poderes pablicos... estan sujetos a ella». Es decir, los derechos
y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo primero de la Constitucién
son directamente alegables ante los Tribunales y ademas, éstos y los poderes ptblicos
estan vinculados a su cumplimiento y observancia.

52 GONZALEZ GUITIAN: «Escuchas clandestinas realizadas por funcionarios pii-
blicos», en Comentarios a la Legislacién Penal, EDERSA, 1986, tomo VII, pag. 131.

53 Comparte también esta opinién NARVAEZ RODRIGUEZ, ANTONIO: «Escu-
chas...», op. Cit. pAg. 128: «(...) las normas constitucionales tienen un valor normati-
vo claro y son de vinculacién directa y eficacia inmediata para los poderes publicos,
pero exigen una normativa legal ordinaria que desarrolle especificamente los su-
puestos y los requisitos en que los derechos fundamentales (...} se vean limitados, a
fin de evitar arbitrariedades y abusos a la hora de facultar mediante resolucién judi-
cial la intromisién en la intimidad personal».

% La reforma llevada a cabo por esta Ley se debi6 a un problema puntual que tuvo
lugar a mediados de los afios 80: la preocupacion surgida en el seno del grupo parla-
mentario de Alianza Popular ante determinadas escuchas ilegales que supuestamen-
te se habian producido en aquellas fechas, lo que motivé la presentacién urgente de
una proposicién de ley por parte de este grupo.

35 Art. 192 bis: La autoridad, funcionario piblico o agente de éstos que sin la de-
bida autorizacién judicial, salvo, en su caso, lo previsto legalmente en desarrollo del
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el Cap. VII del Tit. XII bajo la denominacién «Del descubrimiento y
revelacion de secretos».

A la vista de la regulacién penal sobre la materia cabia pregun-
tarse si estos articulos recogidos en el Antiguo Cédigo Penal podian
actuar como norma legal validante para fundamentar la legalidad de
una escucha telefénica conforme a los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 8.2 del CEDH.

La Sentencia del TS de 5 de febrero de 1988 entendi6 que los ar-
ticulos 192 bis y 497 bis junto a la LO 9/1984, de 26 de diciembre, re-
lativa a bandas armadas y grupos terroristas, eran suficientes para es-
tablecer unos cauces procedimentales a los que poder atenerse el
juez a la hora de decretar la intercepcién de las comunicaciones de
un determinada persona. Sin embargo, el propio TS dejaba patente la
necesidad de una ley futura que regulara este tipo de intervenciones.

Mas reacia fue la doctrina a dar cobertura legal a las intervencio-
nes telefénicas a través de los preceptos antes citados, ya que tal y
como sefiala Narviaez Rodriguez «los articulos del Cédigo Penal in-
troducidos por la Ley de 1984, tinicamente tipifican determinadas
conductas y el requisito de la autorizacién judicial no es mas que un
presupuesto del tipo en uno de ellos, pero no establecen, como era de
prever, la existencia de una regulacién procedimiento que habilite los
supuestos en que puede concederse esa autorizacién judicial y las
condiciones para su concesién»>’.

Finalmente, fue la Ley Organica 4/1988, de 25 de marzo la que
doté a las intervenciones telefénicas de cobertura legal en nuestro
sistema procesal. Cobertura legal que desde el punto de vista de la le-
galidad ordinaria ciertamente es insuficiente®®. Por esta razén, se
han elaborado por via jurisprudencial las reglas sobre la forma co-

articulo 55.2 de la Constitucién, interceptare las comunicaciones telefénicas o utili-
zare artificios técnicos de escucha, transmisién, grabacién o reproduccién del sonido
incurrira n la pena de arresto mayor en su grado maximo e inhabilitacién absoluta.

56 Art. 497 bis: El que para descubrir los secretos o la intimidad de otros sin su
consentimiento interceptare sus comunicaciones telefénicas o utilizare instrumentos
o artificios técnicos de escucha, transmisién, grabacién o reproduccién del sonido
sera castigado con las penas de arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetas.
Si divulgare lo descubierto incurrira en penas de arresto mayor en su grado maximo
y multa de 100.000 a 2.000.000 de pesetas.

57 NARVAEZ RODRIGUEZ, ANTONIO: «Escuchas telefénicas: alcance constitu-
cional y procesal». En Revista del Ministerio Fiscal n.° 1, 1995, pag. 135.

8 Sobre la insuficiencia del articulo 579 LECrim véase el apartado IL.d 2. La rea-
lizacién de intervenciones con base legal tras la reforma de la LO 4/1988, de 25 de
marzo
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rrecta de realizacién de la medida de interceptacién de las conver-
saciones telefénicas y para ello, se ha tenido en cuenta tanto la pro-
pia LECrim por aplicacién analégica, como la normativa interna-
cional vigente acerca de esta medida, en especial, tal y como hemos
adelantado unas lineas mas arriba, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo®.

Esta evolucién normativa y jurisprudencial de las escuchas tele-
fénicas ha provocado tres situaciones diferentes:

1. La préactica de intervenciones telefénicas sin base legal alguna
hasta 1988 y que ha supuesto la condena de Espaiia por parte
del TEDH.

2. Larealizacién de intervenciones con base legal tras la reforma
de la Ley Orgénica 4/1988, de 25 de marzo, que también ha
sido objeto de condena.

3. La practica de intervenciones telefénicas con base legal y ju-
risprudencial tras el Auto del TS de 1992 relativo al «Caso Na-
seiro». Supuesto este tiltimo que ante la ausencia de pronun-
ciamiento por parte del TEDH plantea un interrogante de
dificil respuesta: ¢Puede la jurisprudencia colmar las lagunas
del art. 579 de la LECrim? O dicho de otra forma, ¢es posible
en un Estado de Derecho la creacién judicial del derecho? La
respuesta a esta pregunta en uno u otro sentido es controver-
tida y a ella dedicaré el ultimo epigrafe de este trabajo.

1. Prdctica de intervenciones telefénicas sin base legal alguna:

i. STEDH de 30 de abril de 1998: Caso Valenzuela Contreras
Contreras contra Espaiia.

% Téngase en cuenta que por via del articulo 96 de la Constitucién Espaiiola, los
tratados y convenios ratificados por Espafia pasan a integrarse en nuestro ordena-
miento juridico interno; pero ademas, al ser el secreto de las comunicaciones una ma-
teria que afecta a los Derechos Humanos, es también de aplicacién el art. 10.2 CE:
«Las normas relativas a los derechos fundamentales se interpretaran de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados internacionales so-
bre esta materia ratificados por Espana».

De lo anterior se extrae la siguiente consecuencia: por encima de la regulacién
constitucional y legal existente sobre intervenciones telefénicas en Espaiia, hay que te-
ner presenta la legislacién internacional que no sélo pasa a formar parte de nuestro
acervo juridico, sino que ademads establece criterios interpretadores de las normas y
garantias procesales que han de salvaguardar los derechos fundamentales de la per-
sona.

Sobre esta cuestién véase GARCIA ORTIZ, Luis: «El CEDH como norma del orde-
namiento juridico espafiol. Especial referencia a la jurisprudencia del TEDH». En Bo-
letin Aranzadi Penal nim. 1/2004.
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Entre el 26 de noviembre y 20 de diciembre de 1985, el Sr. Va-
lenzuela Contreras es sujeto de una intervencioén telefénica. Gracias
a esta intervencién se descubrié que se habian hecho numerosas
llamadas desde el teléfono del Sr. Valenzuela a los de la Siia. M., a su
novio y sus parientes préoximos pero la persona que llamaba colgaba
en cuanto el teléfono era descolgado y, en consecuencia, nunca se
pudo determinar quién era el autor de las llamadas.

En aquella fecha no existia en derecho interno ningtn precepto
que especificamente se refiriese a las intervenciones telefénicas. Se
aplicaba analégicamente el Titulo VIII del Libro II de la LECrim
«relativo a la entrada y registro en lugar cerrado, del de los libros y
papeles y de la detencién y apertura de la correspondencia escrita y
telegrafica»®.

Para el TEDH no cabe duda que el derecho interno cumplia con el
requisito de la accesibilidad: «Nada niega la existencia de una base le-
gal sobre la materia en el Derecho espaviol. El Tribunal se limita a
constatar que el articulo 18.3 de la Constitucion, sobre el que el Juez de
instruccion fundé su diligencia de intervencion de la linea telefénica
prevé que <se garantiza el secreto de las comunicaciones vy, en especial,
de las postales, telegrdficas y telefénicas, salvo resolucion judicial>»5'.

En cambio, no ocurre lo mismo con el requisito de la previsibili-
dad en sentido estricto, ya que el TEDH conden6 a Espaiia porque
«algunas de las condiciones que se desprenden del Convenio, necesarias
para asegurar la previsibilidad de la «ley» y garantizar en consecuencia
el respeto de la vida privada y de la correspondencia, no estdn incluidas
en el art. 18.3 CE ni en las disposiciones de la LECrim (...), principal-
mente la definicion de las categorias de personas susceptibles de ser so-

0 Art. 579 LECrim: «Podr4 el Juez acordar la detencién de la correspondencia pri-
vada, postal y telegrafica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y exa-
men, si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la compro-
baci6n de algan hecho o circunstancia importante de la causa».

Art. 581 LECrim: «El empleado que haga la detencién remitira inmediatamente la
correspondencia detenida al Juez instructor de la causa».

Art. 583 LECrim: «El auto motivado acordando la detencién y registro de la co-
rrespondencia (...) determinara la correspondencia que haya de ser detenida o regis-
trada (...)».

Art. 586 LECrim: «La operacién se practicara abriendo el Juez por si mismo la co-
rrespondencia (...)».

Art. 588 LECrim: «La apertura de la correspondencia se hara constar por diligen-
cia (...) Esta diligencia sera firmada por el Juez instructor, el Secretario y demas
asistentes».

¢ STEDH de 30 de julio de 1998. Caso Valenzuela Contreras contra Espafia (pa-
rrafo 49).
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metidas a vigilancia telefonica judicial, la naturaleza de las infracciones
a que puedan dar lugar, la fijacion de un limite de la duracion de la eje-
cucion de la medida, las condiciones de establecimiento de los atestados
que consignen las conversaciones interceptadas, v, la utilizacién y el bo-
rrado de las grabaciones realizadas»®.

Llama la atencién el argumento del Gobierno espaiol en su in-
tento por convencer al TEDH de que la intervencién fue licita y es-
taba prevista en la ley. Para el Gobierno, el Juez que ordené la vigi-
lancia de la linea telefénica del demandante respeté en este caso las
garantias fijadas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, con-
cretamente, las contempladas en el Auto de 18 de junio de 1992
(RJ 1992\6102)¢ y en las sentencias Huvig contra Francia y Kruslin
contra Francia, ambas del TEDH, pues indicé la identidad y los na-
meros de teléfono de los dos sospechosos, precisé que la interven-
cién atendia a las necesidades de una investigacién de ciertos hechos
sobre los que habia en curso una investigacién policial, limité la du-
racién de dicha intervencién a un mes y controlé la ejecucién de la
medida.

Sin embargo, tal y como sefiala el TEDH este argumento carece
de fundamento porque «el Juez que ordend la interceptacion de las co-
municaciones telefénicas del demandante no estaba obligado a conocer
tales condiciones, cinco afios antes de pronunciarse, en 1990, las sen-
tencias Kruslin y Huvig». Admitir la posicién del Gobierno espafiol
supondria aceptar que «el Juez de instruccién habria anticipado las
salvaguardias y garantias contra la arbitrariedad cinco atvios antes de
pronunciarse las sentencias Kruslin y Huvig contra Francia»®.

En definitiva, lo que el TEDH viene a decir es «gue antes de 1988
en el Derecho espaviol no se contaba con una ley que estableciera los re-
quisitos minimos de las intervenciones telefonicas, por lo que todas las
realizadas hasta la promulgacion de la LO 4/1988 carecieron de verda-
dera base legal y todas las sentencias dictadas en base a ellas violaron lo
establecido en el art. 8 del CEDH. De este modo ha acabado ddndose la

2 Caso Valenzuela Contreras (parrafo 59).

8 A grandes rasgos, el TS considera que la falta de motivacién efectiva, la ausen-
cia de control y de periodicidad del control, la disociacién entre autorizacién e in-
vestigacién, la entrega de copias, la no constatacién de la proporcionalidad y la in-
determinacién de la medida y sus limites son vulneraciones que determinan la
nulidad de la prueba de intervencién telefénica.

¢ En el mismo sentido, Caso Valenzuela Contreras (parrafo 60): «El Juez de ins-
truccién que decreté la interceptacién de las comunicaciones telefénicas del deman-
dante aplic6 é]l mismo cierto nimero de garantias que no han sido precisadas, como
afirma el Gobierno, sino por una jurisprudencia muy posterior.
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razon a los que sostenian que el art. 18.3 de la CE no bastaba para le-
galizar las intervenciones telefonicas» .

ii. La STC 49/1999, de S de abril.

También se refiere a intervenciones telefénicas acaecidas con an-
terioridad a la reforma de la LECrim de 25 de mayo de 1988 la STC
49/1999 de 5 de abril, en la que ademas de tratarse la calidad de la ley
espaifiola en sede de escuchas telefénicas se abordan otras cuestiones
de importantisima relevancia como la prueba ilegal o prohibida y los
indicios o sospechas necesarios para proceder a una intervencién de
estas caracteristicas.

Aclara desde un primer momento el TC que dado que la injeren-
cia en el secreto de las comunicaciones se produjo entre diciembre de
1986 y abril de 1987, es decir, con fecha anterior a la modificacién,
no le «corresponde ahora analizar si, en virtud de la reforma llevada a
cabo por la Ley 4/1988, en el articulo 579 LECrim se han cumplimen-
tado, desde la perspectiva de las exigencias de certeza dimanantes del
principio de legalidad, las condiciones que exige la jurisprudencia del
TEDH en los casos Kruslin y Huvig contra Francia y Valenzuela Con-
treras contra Esparia»%®.

A la hora de abordar el supuesto, el TC parte de una idea inicial
clave: si la injerencia tuvo lugar entre diciembre de 1986 y abril de
1987, es decir, con anterioridad a la reforma, y si el TEDH ya decre-
t6 en el caso Valenzuela Contreras contra Esparfia la vulneracién al
secreto de las comunicaciones del art. 8.2 CEDH por una escucha
acaecida asimismo antes de la modificacién (noviembre y diciembre
de 1985) porque el ordenamiento juridico espafiol ni definia las ca-
tegorias de personas susceptibles de ser sometidas a escucha, ni fi-
jaba limite a la duracién de la medida, ni determinaba las condicio-
nes que hubieran de reunir las transcripciones de las conversaciones
interceptadas, ni las relativas a la utilizacién de las mismas, ello nos
lleva a la conclusién de que también en este caso se vulnerd el secreto
a las comunicaciones contemplado en el art. 8.3 CEDH y 18.3 CE.

Apreciada la vulneracion, el TC examina si la misma implica ne-
cesariamente la ilegitimidad constitucional de la actuacién de los 6r-
ganos jurisdiccionales que autorizan la intervencién: «si, pese a la ine-
xistencia de una ley que satisficiera las genéricas exigencias

6 MONTERO AROCA, Juan, «La intervencion de las comunicaciones...», op. cCit.
Pag. 75.
% Fundamento de derecho n.° 5.
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constitucionales de seguridad juridica, los 6rganos judiciales, a los
que el art. 18.3 CE se remite, hubieran actuado en el marco de la in-
vestigacion de una infraccién grave, para la que de modo patente hu-
biera sido necesaria, adecuada y proporcionada la intervencion telefo-
nica y la hubiesen acordado respecto de personas presuntamente
implicadas en el mismo, respetando, ademds, las exigencias constitu-
cionales dimanantes del principio de proporcionalidad, no cabria en-
tender que el Juez hubiese vulnerado, por la sola ausencia de dicha ley,
el derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas».

Y para determinar si la medida adoptada, ain en ausencia de
ley, es necesaria, adecuada y proporcionada es preciso conocer las
circunstancias que rodean a cada caso en concreto y qué implica la
proporcionalidad®’. Siguiendo al propio TC®, el principio de pro-
porcionalidad requiere que la injerencia en un derecho fundamental
vaya dirigida a un fin constitucionalmente legitimo que pueda justi-
ficarla y serd una injerencia justificada sélo en la medida en que
suponga un sacrifico del derecho fundamental estrictamente nece-
sario para conseguirlo y resulte proporcionada a ese sacrificio. En
otras palabras, la proporcionalidad implica que la intervencién, su
duracién y extensioén sea acorde con las circunstancias del caso, es-
pecialmente la naturaleza del delito, su gravedad y su propia tras-
cendencia social®. Lo que significa que sélo los delitos graves™ pue-
den dar lugar a una interceptacién telefénica, y, inicamente por
tiempo indispensable.

7 Vide supra nota 21.

¢ STC 85/1994, 181/1995, 49/1996, 54/1996 y 123/1997.

% Por gravedad no sélo hay que entender delitos que lleven aparejada una pena
privativa de libertad elevada, sino también aquellos otros con gran trascendencia
social.

7 Téngase en cuenta que a diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento aleman
o italiano, la LECrim no establece un catalogo de delitos en el cual se admita la in-
tervencién. Este catdlogo ayudarfa mucho al juez a la hora de dictar el auto que
acordase la injerencia en el derecho al secreto de las comunicaciones.

La jurisprudencia espafiola ha reconocido que existe gravedad y, por tanto, se pue-
de acordar la intervencién, cuando se trata de un delito de trafico de drogas (STS de
6 de febrero de 1995-RJ 1995/755), cohecho, corrupcién de funcionarios publicos
(STS de 25 de junio de 1993-DER 93/6289), prostitucién (STS de 2 de diciembre de
1993-Ley 135/1994, SAP Sevilla de 8 de marzo de 1993, Ley 170/1993)), robo (SAP Va-
lladolid de 18 de febrero de 1997-ARP 1997\254), delito de contrabando dependiendo
de la importancia del alijo descubierto en el caso concreto (SAP Cérdoba de 4 de julio
de 1997-ARP 1997/1092) y delitos contra la libertad en el trabajo y falsificacién de pa-
saportes ( STS de 4 de abril de 1994-RJ 1995/2867). En cambio, se niega la propor-
cionalidad cuando se trata de un delito contra la propiedad intelectual por pirateo in-
formatico (SAP Lleida de 23 de marzo de 1998).
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Por su parte, el TEDH también requiere que la medida vaya diri-
gida a un fin legitimo para que ésta sea proporcionada y por ende, li-
cita. El art. 8.2 CEDH realiza una enumeracién taxativa de los fines
justificativos de las restricciones estatales del derecho al secreto de
las comunicaciones: «No podrd haber injerencia de la autoridad pii-
blica en el ejercicio de este derecho, si no en tanto en cuanto (...) cons-
tituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econo-
mico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la protec-
cién de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos vy las li-
bertades de los demds». Pese a que la CE no establece expresamente
un catélogo cerrado de fines hacia los que las limitaciones de los de-
rechos y libertades deban orientarse, el TC ha entendido que los li-
mites expresados en el CEDH deben ser respetados e incluso se ha
apoyado en el art. 10 CE, en el texto del CEDH y en la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo para la admisién de ciertos «bienes
constitucionalmente protegidos», con capacidad limitativa de dere-
chos, cuya efectiva proteccién constitucional no resultaba tan clara
desde los propios preceptos constitucionales.

2. La realizacion de intervenciones con base legal tras la reforma de
la Ley Orgdnica 4/1988, de 25 de marzo.

i. STEDH de 18 de febrero de 2003: Caso Prado Bugallo contra
Esparia.

Ya no cabia duda respecto de la insuficiencia de la ley espafiola en
materia de intervenciones telefénicas antes de que tuviera lugar la re-
forma de 1988. Sin embargo, quedaba pendiente un pronuncia-
miento relativo a la adecuacién del nuevo art. 579 LECrim al régi-
men de salvaguardias y garantias estipulado por las sentencias
Kruslin y Huvig contra Francia.

Este tuvo lugar en la STEDH de 18 de febrero de 2003: Caso Pra-
do Bugallo contra Espafa y la respuesta que dio el Tribunal fue,
como en otras ocasiones, contundente: condena a Espaiia por insu-
ficiencia y falta de calidad de la ley espafiola en sede de intervencio-
nes telefénicas.

En esta ocasion, las injerencias en el secreto de las comunicacio-
nes tuvieron lugar a finales de 1990 (septiembre y noviembre). La Au-
diencia Nacional condené al demandante a 22 afios y 3 meses de pri-
sién mas el pago de varias multas. La condena se basé en las
grabaciones, las declaraciones de los inculpados, los dictdmenes pe-
riciales solicitados y las pruebas materiales recogidas durante la in-
vestigacién.
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El TEDH admite que si bien el ordenamiento juridico espafiol
ha avanzado considerablemente en sede de intervenciones telefé-
nicas con la reforma de 1988, ésta, no obstante, continta siendo in-
suficiente porque no ofrece una reglamentacién exhaustiva en la
materia. Estima que las garantias que rodean la intervencién de las
comunicaciones telefénicas en Espafia junto con las exigencias
que se derivan de su jurisprudencia no son adecuadas para evitar la
arbitrariedad de los poderes que tienen encomendada esta fun-
cion.

El art. 579 LECrim tan sélo delimita: la forma que debe adoptar
la resolucién de intervenir las lineas: necesidad de auto motivado; el
plazo y los motivos’! de la prérroga de la intervencién: 3 meses pro-
rrogables por el mismo periodo’; el objeto de la medida: descubri-
miento o verificacién de un hecho o circunstancia importante para el
asunto; y las personas susceptibles de intervencién’.

A sensu contrario, la Ley de 1988 no establece: a) la naturaleza de
las infracciones que pueden dar lugar a las escuchas; b) la fijacién de
un limite a la duracién de la ejecucién de la medida; c¢) las condicio-
nes de establecimiento de las actas de sintesis que consignan las
conversaciones intervenidas, tarea que se deja a la competencia ex-
clusiva del Secretario Judicial; d) las precauciones que hay que tomar
para comunicar intactas y completas las grabaciones realizadas,
para su control eventual por el Juez y la defensa.

Las deficiencias apuntadas anteriormente obligaron al TEDH a
condenar a Espafa por vulneracion del art. 8 CEDH porque pese a
que la jurisprudencia nacional puede llenar los requisitos exigidos
por la necesidad de la ley formal, no ocurre lo mismo 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» en las Sentencias Kruslin
y Huvig contra Francia’™.

™ No olvidemos que al igual que se requiere auto para acordar el inicio de una in-
tervencion telefénica, la continuacién de la medida, esto es, la prérroga requiere
también un auto motivado que cumpla los requisitos especificos de proporcionalidad,
especialidad y necesidad.

2 Vide infra TV. Algunas puntualizaciones en relacion a la propuesta: 5. La dura-
cién de la medida.

73 Vide infra IV. Algunas puntualizaciones en relacion a la propuesta, apartado
2b.

 LOPEZ GRACIA, ELOY M.: «Comentario a la STEDH de 18 de febrero de
2003, caso Prado Bugallo c. Espafia». Actualidad Juridica ARANZADI, afio XIII-n.°
594.
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ii. STC 184/2003 de 23 de octubre?.

Con el Caso Prado Bugallo anteriormente comentado quedé pa-
tente, al menos en el marco europeo, la insuficiencia del art. 579 LE-
Crim. Sin embargo, a nivel nacional ningtn tribunal se habia pro-
nunciado en ese sentido, hasta el punto de que los 6rganos judiciales
espafioles, desde las instancias menores hasta las superiores, siempre
consideraban legitima la injerencia si se habian respetado las pautas
marcadas por la jurisprudencia, especialmente por el ATS de 18 de
junio de 19927,

En una sentencia reciente de 23 de octubre de 20037, el TC se
aparta de la jurisprudencia anterior para admitir que el art. 579 de la
LECrim no satisface los requisitos necesarios para proteger el secre-
to de las comunicaciones.

Admite sin reservas que dicho articulo no recoge todas las previ-
siones que viene exigiendo el TEDH para considerar la medida con-
forme al art. 18.3 CE y 8.2 CEDH. Sin embargo, opina que este pro-
blema no se resolveria adecuadamente con una cuestién de
inconstitucionalidad porque el art. 55.2 LOTC’® est4 previsto para es-
timar recursos de amparo en relacién a disposiciones legales cuyo
contenido contradigan la Constitucién, pero no respecto de las que
avienen con aquélla y cuya inconstitucionalidad deriva no de su con-
tenido, sino de lo que éste silencia’.

Al hilo de este argumento, advierte, en mi opinién con gran acier-
to, que si procediera a declarar inconstitucional el art. 579 LECrim,
el perjuicio seria todavia mayor porque la norma no podria ser apli-
cada por los tribunales. Existiria asi, un completo vacio de legislacién

7 Al igual que la sentencia anterior, la 49/1999, esta resolucién del Tribunal
Constitucional aborda también otras cuestiones de gran relevancia, a saber: el des-
cubrimiento de hechos casuales y la eventual repercusién de la estimacién de una vul-
neracion al derecho al secreto de las comunicaciones en otros derechos fundamenta-
les como son el derecho al proceso con todas las garantias y el derecho a la
presuncién de inocencia. Sobre estas cuestiones volveremos a la hora de realizar
nuestra propuesta de articulo regulador de las intervenciones telefénicas en Espaiia.

76 Este mismo auto estipulé que las lagunas, la insuficiencia y la imprecisién del
art. 579 LECrim debian ser corregidas por el Juez Nacional y por el TEDH.

77 STC 184/2003, de 23 de octubre. (RTC 184\2003).

8 Ley Orgénica del Tribunal Constitucional 2/1979, de 3 de octubre (Boletin Ofi-
cial del Estado nim. 239, de 5 de octubre de 1979): «<En el supuesto de que se estime el
recurso de amparo porque la Ley aplicada lesiona derechos fundamentales o liberta-
des publicas, la sala elevara la cuestién al pleno, que podra declarar la inconstitucio-
nalidad de dicha Ley en nueva sentencia con los efectos ordinarios previstos en los a.
La cuestién se substanciara por el procedimiento establecido en los a».

79 Fundamento de derecho n.° 7.
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respecto a la intervencién de las comunicaciones telefénicas hasta
que el legislador procediese a regular la materia con una ley clara y
precisa que abarcase todos los extremos que exigen las Sentencia
Huvig y Kruslin contra Francia.

En conclusién, hasta que llegue ese momento, son los tribunales
los que deben unificar y consolidar su doctrina en materia de inter-
venciones telefénicas.

3. La practica de intervenciones telefénicas con base jurispru-
dencial. ¢Es posible la creacién judicial del derecho?

Al hilo de lo anterior ha quedado suficientemente claro que las ga-
rantias introducidas por la Ley Organica de 1988 no responden a to-
das las condiciones exigidas por la jurisprudencia europea, especial-
mente en las sentencias Kruslin y Huvig contra Francia, para evitar
abusos.

Ahora bien, cabe preguntarse a continuacién, si el defecto de la
norma puede ser colmado por la labor de los Tribunales o si, por el
contrario, es al legislador, y no a los Jueces, a quien corresponde dar
cumplida respuesta a los requerimientos que la restricciéon de un
derecho fundamental conlleva.

Mucho se ha dicho sobre el valor o la fuerza vinculante de la ju-
risprudencia®, es decir, se ha debatido, sobre todo en los ultimos
afos, si el Juez puede llevar a cabo una tarea de creacién judicial del
Derecho en cada caso concreto con el objeto de remediar las limita-
ciones de la norma escrita.

Ya sefial6 en su momento Eduardo Garcia de Enterrfa®! su tajan-
te negativa a esta posibilidad pues la jurisprudencia, tal y como se-
fiala el articulo 1 del CC, no es fuente directa del Derecho y ademas,
la facultad de crear Derecho se reserva en el art. 66 de la Constitu-
cién a las Cortes Generales®?.

8 Sobre esta cuestién vide BACIGALUPQ, ENRIQUE: «La fuerza vinculante de la
jurisprudencia», en Estudios de derecho judicial, n.° 34/2001; LOPEZ GUERRA, LUIS:
«La fuerza vinculante de la jurisprudencia». En Actualidad Juridica Aranzadi, afio X n.°
442, junio 2000 y JAEN VALLEJO, MANUEL: «EI valor de la jurisprudencia penal». En
Actualidad Juridica Aranzadi, afio XIV, n.° 622, mayo 2004.

8t GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO: «;Cambio radical del sistema juridico es-
pariol?», en el Diario ABC de 6-7-2002.

2 Art. 66.2 CE: «Las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa del Estado,
aprueban los Presupuestos, controlan la accién del Gobierno y tienen las demas
competencias que les atribuya la Constitucién»
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En la misma linea argumentativa, ha manifestado Luis Diez Pi-
cazo que «una cosa es el valor de integracién que la jurisprudencia
pueda tener®?, y otra muy distinta es su eficacia coactiva, pues... la
jurisprudencia no es una decisién de un tribunal, sino una obra co-
lectiva de toda la comunidad juridica»8.

Otros autores®, sin embargo, sostienen el valor vinculante de la
jurisprudencia en base, por un lado, a los principios de seguridad ju-
ridica y de generalidad del Derecho y por otro, en base al deber
inexcusable de los jueces de fallar aun en los supuestos de ausencia
de norma escrita®.

El principio de generalidad del Derecho exige que la interpreta-
cién y forma de aplicacion de una ley por parte de los jueces, asi
como en la forma en que se supla su falta se inspire en criterios
universales. Sélo asi, se conseguira una seguridad juridica fundada
en la expectativa de la aplicacién uniforme del Derecho®.

Por su parte, el principio de seguridad juridica conlleva inevita-
blemente a la «necesidad de que a la ley se le agregue la interpreta-
cién judicial, la cual en todo momento puede ser modificada por el
Parlamento mediante una nueva ley»®. Es decir, para estos autores
reconocer la fuerza vinculante de la jurisprudencia y, por ende, ad-
mitir la creacién judicial del Derecho, no supone usurpar al Parla-
mento su monopolio legislativo.

Al margen de estas consideraciones generales debemos tener en
cuenta que en sede de intervenciones telefénicas —objeto de estudio
de este trabajo— el propio TEDH nunca ha exigido que fuese una ley
la que regulase la injerencia en el derecho al secreto de las comuni-
caciones®® ni tampoco ha excluido a la jurisprudencia como fuente
habilitadora de las escuchas telefénicas a efectos de cumplir con el

8 Segun el art. 6 la jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y apli-
car la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.

8 DIEZ PICAZO, LUIS: «Jurisprudencia y Seguridad Juridica», en el Diario ABC de
31-7-2002.

8 JAEN VALLEJO, MANUEL.: «El valor...». Op. Cit. Pag. 2.

LOPEZ GUERRA, LUIS: «La fuerza vinculante de la jurisprudencia». En Actualidad
Juridica Aranzadi. Afio X, n.° 442. 2000.

8 Articulo 1.6 CC: «Los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver
en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes estable-
cido».

87 LOPEZ GUERRA, LUIS: «La fuerza...». Op. Cit. Pag. 2.

88 TRILLO, RAMON: «La mirada del Estado», en Diario ABC de 17-7-2002.

8 Vide supra II a: Previsién expresa de la injerencia en el derecho interno.
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requisito de calidad de la ley. Es mas, el TEDH ha llegado a declarar
que no infringiria el Convenio el hecho de que la injerencia de la au-
toridad publica no apareciese establecida de forma expresa en un tex-
to normativo pero si a través de una interpretacién de las normas
existentes realizada por los tribunales®.

El TEDH se pronuncié en este sentido porque en los ordena-
mientos juridicos pertenecientes al common law, la jurisprudencia es
fuente de derecho y, en consecuencia, en paises como Reino Unido,
la injerencia en el secreto a las comunicaciones es licita si la doctrina
jurisprudencial asi lo prevé.

Por tanto, dado que la jurisprudencia quedaba englobada dentro
del concepto ley en paises regidos por el common law, no admitir lo
mismo en el caso de otros paises s6lo porque su sistema juridico es
continental y no anglosajon, conllevaba a una situacién contradicto-
ria y de dificil justificacion: si el Tribunal hubiera prescindido de ella
habria socavado el régimen juridico de los Estados «continentales». {...)
En un dmbito amparado por el derecho escrito, la «ley» es el texto en vi-
gor tal como los tribunales competentes lo han interpretado teniendo en
cuenta, en su caso, la constante evolucion juridica®'.

De los postulados del TEDH se podria extraer como conclusién
que el Auto del TS de 1992 (Asunto Naseiro) constituye un cuerpo s6-
lido y garante del cumplimiento de las exigencias que la jurispru-
dencia europea requiere en torno al art. 8.2 CEDH y, muy especial-
mente, con el requisito de calidad de la ley, requisito que, como
hemos explicado anteriormente, ha provocado la condena de nuestro
pais en dos ocasiones.

Sin embargo, al igual que otros muchos autores® pienso que es
necesaria una regulacién legal especifica y detallada de las escuchas
telefénicas que garantice los derechos constitucionales —sobre todo

% CATALA 1 BAS, ALEXANDRE: «La problemdtica adecuacion de la legislacion es-
pariola sobre escuchas telefénicas a las exigencias del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y sus consectiencias». En Revista del Poder Judicial, n.° 66, 2002 (II).

1 Caso Kruslin (punto 29, parrafo segundo).

%2 RODRIGUEZ RAMOS, LUIS: «Intervenciones telefénicas: La prueba en el proceso
penal», En Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial, 1992.

MARTIN PALLIN, JOSE ANTONIO: «Escuchas telefénicas». En Homenaje a En-
rique Ruiz Vadillo. Colex, 1999, Pag. 369. '

CATALA I BAS, ALEXANDRE: «La problemdtica... », op. Cit. Pag. 71: «(...) existe
una base legal suficiente, articulo 18.3 CE y art. 8 CEDH, para defender la legalidad
de este tipo de medidas, lo que no excluye, en absoluto, que se proceda a reformar el
precepto en cuestion en el sentido apuntado, reforma que se hace absolutamente ne-
cesaria».
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la intimidad y el derecho de defensa— y que ademas determine unas
pautas legales a las que debe ajustarse esta diligencia.

Razones no me faltan para sostener esta posicién. En primer lu-
gar, porque el TEDH no ha sefialado en ningiin momento que el
cuerpo jurisprudencial disefiado por el TS en el auto de 1992 pue-
da colmar las lagunas y deficiencias del art. 579 LECrim. Y no se
ha pronunciado en este sentido porque en el caso Prado Bugallo las
escuchas telefénicas son anteriores a la promulgacién de dicho
auto®.

En segundo lugar, porque estas deficiencias, que llevan afios des-
tacandose por las jurisdicciones espafiolas, deben ser remediadas
en el plazo mas breve posible por el legislador. Asi lo ha sefialado el
TC: «Es al legislador a quien corresponde, en uso de su libertad de
configuracién normativa propia de su potestad legislativa, remediar
la situacién completando el precepto legal»®.

Si esta inactividad se prolonga en el tiempo, es muy posible la
proliferacién de ulteriores resoluciones por parte del TEDH que
constaten el déficit garantista de nuestro derecho positivo regulador

NARVAEZ RODRIGUEZ, ANTONIO: «Intervenciones telefénicas (Comentarios a la
STC 49/1999, de 5 de abril». Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional. Vol. II.
Parte Estudio. Pags. 1757-1782: «<Hay tal cantidad de aspectos de sustancial relevan-
cia que para nada estan previstos en la Ley y que nuestros Tribunales han tenido que
suplir con una jurisprudencia, apoyada en la doctrina del TEDH y del TC, que, sin em-
bargo, no cumple para nada las exigencias de previsibilidad y certeza que tnica-
mente puede aportar el Legislador».

YLLANES SUAREZ, JUAN PEDRO: «Comentarios a la Sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derecho Humanos de 18 de febrero de 2003 (asunto Prado Bugallo contra Es-
paia». En Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional. N.° 6/2003: «(...) no sirve
como recurso acudir a la labor integradora de las jurisdicciones a la que la resolucién
en caso Prado Bugallo no dota de indiscutible valor terapéutico, debiendo seguir el
ejemplo de legislaciones como la francesa, cuyo contenido ordenador de las garanti-
as de la injerencia se ajusta a lo que las Sentencias Huvig y Kruslin declararon como
minimo indispensable conforme a las exigencias del Convenio».

RUIZ MIGUEL, CARLOS: «La configuracion constitucional del derecho a la inti-
midad». En Tecnos, 1995, pag. 212.

GIMENO SENDRA, VICENTE: «Las intervenciones telefénicas en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo». En La Ley, n.° 4042, 1996, pag.
1618.

9 Caso Prado Bugallo contra Espafia (punto n.° 32): «Dado esto, esta evolucién ju-
risprudencial, incluso suponiendo que pueda llenar las lagunas de la Ley en sentido
formal, se ha dado después de los autos del Juez Instructor ordenando la intervencién
de los teléfonos de las personas que participaban en la actividad dirigida por el de-
mandante. Asi, no puede ser tenida en consideracién en este caso» (el subrayado es
nuestro).

9 STC 183/2004, de 23 de octubre, fundamento juridico n.° 7.
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de la injerencia en las comunicaciones telefénicas vulnerador del
contenido del art. 8 del CEDH?.

III. PROPUESTA DE REFORMA DEL ART. 579 LECRIM

La parte final de este trabajo esta dedicada a la elaboracién de
una propuesta de reforma del art. 579 LECrim.

Varias son las razones que me empujan en esta direccién. La pri-
mera, porque tal y como ha quedado demostrado a lo largo de mi ex-
posicién, nadie discute que las escasas disposiciones en materia de
intervenciones telefénicas existentes en nuestro pais son notoria-
mente insuficientes.

La segunda razén, no por ello menos importante, se refiere a la
instancia que debe colmar esas lagunas y deficiencias. Tarea que
compete al poder legislativo y no a los jueces y tribunales pues estos
complementan el ordenamiento juridico a través de su jurisprudencia
pero no pueden, al margen de las opiniones que se lanzan en sentido
contrario®, crear derecho en ambitos tan sensibles como son los de-
rechos y libertades ptblicas.

Desde aqui hago una llamada de atencién a nuestro legislador
para que ponga en marcha su maquinaria y se decida, de una vez por
todas, a dotar a las intervenciones telefénicas de cobertura legal su-
ficiente en los términos y condiciones estipulados por la jurispru-
dencia del TEDH, TC y TS.

Cualquier ocasién seria propicia para ello, mas atin en estos mo-
mentos en los que se debate la posibilidad de promulgar una nueva
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La propuesta

1. Podri el juez acordar la detencién de la correspondencia pri-
vada, postal y telegrafica que el procesado remitiere o reci-
biere y su apertura y examen, si hubiere indicios de obtener
por estos medios el descubrimiento o la comprobacién de al-
gan hecho o circunstancia importante de la causa.

%5 YLLANES SUAREZ, JUAN PEDRO: «Comentarios..». Op. Cit.
% V.ide supra nota n.° 85.
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2. Asimismo, el Juez, mediante resolucién judicial motivada,
podra acordar la intervencién de las comunicaciones telefé-
nicas y de otras formas de intervencién®’ siempre y cuando la
medida sea proporcionada en relacién a la finalidad que se
persigue con la intervencién y ésta no pueda ser alcanzada de
otra forma.

3. Laresolucién judicial adoptara la forma de auto y en él se de-
tallaran los siguientes extremos:

a) El nombre y domicilio de la persona o personas investigadas.
b) El niimero o ntimeros de teléfono sometidos a control

c) Los datos o hechos objetivos que puedan considerarse indicios
de la existencia del delito.

d) La infraccién o infracciones que justifican la medida.

e) La persona o personas encargadas de llevar a efecto la inter-
vencién. '

f) La duracién de la medida.
g) La extensién y el grado de la medida.

4. Sélo se podra proceder a la intervencién de las comunicacio-
nes telefénicas de las siguientes personas:

a) Del procesado o imputado aun cuando no se hubiese dictado
auto de procesamiento, si hubiera indicios de obtener por es-
tos medios el descubrimiento o la comprobacién de algtin he-
cho o circunstancia importante de la causa.

b) De las personas sobre las que existan indicios racionales de
responsabilidad criminal.

Habra indicios racionales de criminalidad cuando existan datos
facticos que permitan suponer que una persona intenta cometer,
estd cometiendo o ha cometido una infraccién grave®®.

7 El objeto de estudio de este trabajo se limita s6lo y exclusivamente a la inter-
vencién de las comunicaciones telef6nicas. No obstante, si el legislador decidiera
proceder a la reforma, entiendo que serfa apropiado que incluyera otras formas de co-
municacién y que también regulara el procedimiento de su puesta en practica tal y
como hacen otros ordenamientos juridicos como el eslovaco (art. 150 (1) 1de la LE-
Crim) o el italiano (art. 266 bis de su ley de enjuiciamiento criminal).

% Caso Klass, niim. 51.
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No se interceptaran las comunicaciones telefénicas para satisfacer
la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos®.

5.

a)
b)

c)

d)
e)
f)
g)

h)
i)
),
k)
D

m)

n)

n

0)

La medida prevista en el apartado 2 de este articulo podra ser
acordada cuando los indicios racionales de criminalidad ver-
sen sobre hechos relacionados con los siguientes delitos:

Delito de homicidio y asesinato (art. 138 y 139 CP).

Rapto de menores, incapaces o funcionarios publicos (art.
165 CP).

Delitos relativos a la prostitucién y corrupcién de menores
(art. 187 y 189 CP).

Delito de robo con violencia o intimidacién (art. 237 CP).
Extorsién (art. 243 CP)
Delitos relativos al trafico de drogas (art. 368-373 CP).

Delitos relativos a la falsificacién de documentos publicos, ofi-
ciales y mercantiles (art. 390-394 CP).

Cohecho (art. 419-427 CP).

Trafico de influencias (art. 428-430 CP).

Delito de rebelion (art. 473, 475, 478, 482, 483 CP).

Delitos contra la Corona (art. 485-491 CP)

Delitos contra las instituciones del Estado (art. 492-505 CP).

Delitos relativos al trafico y depésito de armas, municiones y
explosivos (art. 566, 568 CP).

Delitos de terrorismo (art. 571-580 CP).
Delito de genocidio (art. 607 CP).

Delitos contra el derecho de gentes que lleven aparejada una
pena privativa de libertad cuyo limite minimo sea igual o su-
perior a 5 afios.

% Este parrafo introduce lo que la doctrina y jurisprudencia han denominado
como «prohibicién de generalidad», en el sentido de que el secreto de las comunica-
ciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica de prevenir o des-
cubrir delitos, o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan en la mente
de los encargados de la investigacién penal, por mas legitima que sea esta aspiracién,

pues de

otro modo se desvaneceria la garantia constitucional.
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p) Delitos contra las personas en caso de conflicto armado si se
cumplen las condiciones del apartado anterior.

6. En el resto de casos, sera posible la intervencién cuando el de-
lito lleve aparejada una pena privativa de libertad igual o su-
perior a 3 afios.

7. La tentativa de cualquiera de los delitos incluidos en el apar-
tado 5 y 6 puede igualmente justificar la intervencién de las co-
municaciones telefénicas.

8. Cuando en el curso de una intervencién se tuviera conoci-
miento de datos relacionados con hechos y delitos distintos de
aquellos que justificaron la medida, habra de darse cuenta in-
mediata al Juez instructor que autorizé la medida para que
éste adopte la resolucién que proceda y, en su caso, valore la
procedencia de una autorizacion especifica.

Las pruebas obtenidas de esta manera podran ser utilizadas como
medio de prueba en otro procedimiento siempre y cuando se hubie-
sen cumplido los requisitos previstos en el presente articulo.

9. La injerencia en el secreto de las comunicaciones de una per-
sona no podra tener una duracién superior a 1 mes. No obs-
tante, cuando el Juez determine por resolucién judicial moti-
vada, la necesidad de proseguir con la medida, podra prorrogar
la intervencioén por periodos sucesivos de igual duracién con
un maximo de 6 mensualidades.

Para acordar la prérroga el juez debera tener conocimiento del
contenido de las conversaciones grabadas durante el perfodo anterior.

La medida sera cancelada de forma inmediata cuando las razones
que la motivaron dejasen de existir.

10. El material obtenido a través de la intervencién podra ser
utilizado en el proceso penal como medio de prueba siempre
y cuando se hayan cumplido los requisitos y condiciones es-
tablecidos en el presente articulo.

En el acto del juicio oral podra presentarse una trascripcién par-
cial o integra de las conversaciones intervenidas o bien se podran re-
producir las cintas grabadas!?. La trascripcion sera realizada por el

100 Recordemos que la jurisprudencia mayoritaria de inclina por la no necesarie-
dad de audicién de las cintas grabadas: STS de 20 de diciembre de 1990 (RJ
1990/9699); ATC 196 de u de julio de 1992: «las grabaciones de las conversaciones
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juez o por la policia judicial bajo la fe publica del secretario. En
caso de que sea realizada por la policia, el juez podrd en todo mo-
mento consultar el conjunto de las conversaciones intervenidas para
determinar cuales son pertinentes para la instruccién. Asimismo,
las partes podran solicitar al juez la consulta de las conversaciones
no trascritas y la trascripcién de partes adicionales.

Se excluye de este supuesto aquellas conversaciones protegidas
por el secreto profesional.

La transcripcion sera realizada en espaiiol con la ayuda de un in-
térprete cuando asfi lo requieran las circunstancias del caso.

11. El material recopilado sera destruido una vez transcurrido el
plazo de prescripcién de la accién o de la penal®l.

La destruccion sera realizada bajo control judicial y en su au-
sencia del secretario judicial.

12. Una vez finalizada la intervencién y a mas tardar en el plazo
de una semana se notificara por escrito a la persona interve-
nida sobre la naturaleza y fecha de la intervencién realizada!®.

13. La medida sefialada en el presente articulo no podra llevarse
a cabo:

telefénicas son prueba documental (documento fonografico) y no es preciso que
sean oidas en el juicio oral».

Frente a esta postura MONTERQO AROCA, op. Cit. Pag. 299, ha sefialado que la
trascripcién de una conversacién grabada, aun realizada por el secretario judicial, no
es propiamente un documento en sentido estricto, pues en ella no se representa un he-
cho o acto con efectos juridicos.

101 Art, 131 CP: Los delitos prescriben: 1. A los veinte afios, cuando la pena ma-
xima sefalada al delito sea prisién de quince o mas afios. A los quince, cuando la
pena maxima sefialada por la Ley sea inhabilitacién por mas de diez afios, o prisién
por mas de diez y menos de quince afios. A los diez, cuando la pena méaxima sefia-
lada por la Ley sea inhabilitacién por mas de seis afios y menos de diez, o prisién
por mas de cinco y menos de diez afios. A los cinco, los restantes delitos graves. A
los tres, los delitos menos graves. Los delitos de calumnia e injurias prescriben al
afo.

2. Las faltas prescriben a los seis meses.

3. Cuando la pena sefialada por la Ley fuere compuesta, se estara, para la aplica-
cién de las reglas comprendidas en este articulo, a la que exija mayor tiempo para la
prescripcién.

4. El delito de genocidio no prescribira en ningin caso.

102 No es mas que una exigencia del mas elemental derecho de defensa el cual exi-
ge que, una vez alzado el secreto de la intervencién telefénica, la representacién de la
persona que haya estado sujeta a la misma, pueda tener acceso al conjunto de las
nuevas diligencias instructoras incorporadas a la causa.
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a) En locales utilizados con fines profesionales o en la residencia
de un abogado o médico, a no ser que éste fuese sospechoso de
haber cometido o participado en alguna de las infracciones de
los apartados 5 y 6 o existiesen hechos que hiciesen presumir
que un tercero autor o participe de alguna infraccién de los
apartados anteriores utilizase los locales o residencia de un
abogado o médico!%,

b) Cuando la persona intervenida sea un diputado o senador a no
ser que el presidente de la cAmara a la cual pertenezca sea in-
formado por el juez de instruccién.

¢) Cuando se trate de un juez, magistrado o fiscal. No obstante,
sera posible la injerencia cuando el Ministro de Justicia o el
Fiscal General del Estado sean informados de ello y conce-
dan su autorizacién'®4.

14. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen
para la averiguacién de delitos relacionados con la actuacién
de bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes, la in-
tervencién de la comunicaciones telefénicas podra ordenarla el
Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguri-
dad del Estado, comunicandolo inmediatamente por escrito
motivado al Juez competente, quien, también de forma moti-
vada, revocara o confirmari tal resolucién en un plazo maximo
de setenta y dos horas desde que fue ordenada la observacién.

15. La intervencién de las comunicaciones llevadas a cabo en el
extranjero se practicaran de conformidad con los tratados y
acuerdos internacionales sobre esta materia firmados y rati-
ficados por Espaiia.

IV. ALGUNAS PUNTUALIZACIONES EN RELACION A LA
PROPUESTA

1. La mencién expresa al término «auto»

La utilizacién del término «resolucién judicial» por parte de la
Constitucién Espafiola y de la LECrim dejaba la puerta abierta a la

103 Esta disposicién encuentra su justificacién en la relacién de confianza que debe
existir entre los abogados y médicos y sus respectivos clientes.

104 Fista era una cuestién que se planteaba la doctrina con bastante frecuencia (Ej.
Narvaez Rodriguez, op. Cit. Pag. 140). Ante la ausencia de regulacién he considerado
oportuno limitar o someter a algunos requisitos la intervencién de las comunicaciones
telefénicas de una persona cuando se trate de determinadas personas como son los
jueces, magistrados, fiscales, parlamentarios, abogados y médicos.

82 © UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, niim. 27, 2005



HACIA LA COBERTURA LEGAL DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS...

providencia. Situacién que pese a ser negada radicalmente por la
STC 85/1994, de 14 de marzo, era permitida con anterioridad!®. Sin
embargo, con la expresién «auto» se elimina automaticamente cual-
quier tipo de interpretacion a este respecto. Asi, el auto judicial es ne-
cesario para acordar la intervencion telefénica, pero también para
decretar la prérroga de la medida!®.

2. El contenido del auto
a) La extension y grado de la medida.

He considerado oportuno incluir en el contenido del auto la ex-
tensién y grado de la medida primero porque los cédigos procesales
penales europeos mas perfeccionados en esta materia asi lo hacen!?”’
y en segundo lugar porque de esta forma se descarta la postura que
en su dia mantuvo Lépez Barja de Quiroga!®. Este autor establece la
distincién entre observacién e intervencion, de tal forma que entiende
por intervencién una injerencia mas intensa en el derecho al secreto
de las comunicaciones que incluye el contenido de lo comunicado;
razén que impide que pueda decretarse para la investigacion de de-
litos no graves. En cambio, la observacion supone una injerencia de
menor intensidad porque consiste en lo que la doctrina ha denomi-
nado recuento o comptage, es decir, en el registro de los ntimeros
marcados, la identidad de los interlocutores, la hora y la duracién de

15 STS de 16 de enero de 1992 (DER. 92/264): «Entiende la Sala que tal autori-
zacién (la providencia) fue valida y que bajo el amparo de la misma se produjo de
modo licito la actuacién policial en relacién con la intervencién del teléfono y la
grabacién de las cintas de autos».

106 T.as STS de 5 de octubre de 1991, de 15 de noviembre de 1993 (RJ 1993/8588),
y de 10 de marzo de 1995 (RJ 1995/1826) admitieron que la prérroga de la interven-
cién podia acordarse por providencia, por tratarse de la reiteracién de una decisién ya
adoptada. Por su parte, la STS de 22 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8951) admiti6 la
providencia que «contiene una escueta pero suficiente motivacién».

No obstante, la exclusién de la providencia para decretar la prérroga de la inter-
vencién ya estaba aclarada de modo definitivo gracias a la STC 181/1995, de 11 de di-
ciembre, segiin la cual, dado que «toda restriccién de derechos fundamentales ha de
adoptarse por medio de resolucién judicial motivada» el hecho de decretarse la pro-
rroga mediante providencia no respeta las garantias constitucionales por carecer de la
mas minima motivacién y, en consecuencia, cualquier intervencién o prérroga de in-
tervencién de las comunicaciones telefénicas decretada por providencia debe ser de-
clara nula de pleno derecho.

107 Articulo 100b LECrim alemana: «(2) ... The type, extent and time of the mea-
sures shall be specified in the order».

Articulo 152 (1) LECrim de Eslovenia: «(...) The ruling shall contain information
on... their extent».

18 ). OPEZ BARJA DE QUIRIGA, JACOBO: «Las escuchas telefénicas y la prueba
ilegalmente obtenida», op. Cit. Pags. 194-195.
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la llamada. La intervencion queda restringida a las comunicaciones
telefénicas del procesado y a la persecucién de delitos muy graves,
mientras que el ambito de aplicacién de la observacion recae desde
un punto de vista objetivo sobre delitos de menor gravedad y, desde
un punto de vista subjetivo, en las comunicaciones telefénicas de per-
sonas distintas del procesado.

Esta interpretacién no es, desde mi punto de vista!®, correcta
porque si la intervencion solamente puede decretarse en el caso de
delitos muy graves, ¢por qué razén el apartado 4 del art. 579 de la
LECrim utiliza el término observacién para intervenir las comunica-
ciones telefénicas en un supuesto de extremada gravedad como es el
caso de delitos de terrorismo? En palabras de L6pez-Fragoso!!?, «<no
pueden darse sentidos distintos a las palabras, con base en su uso en
uno u otro de los parrafos del art. 579, pues ello supondria, por
ejemplo, que en el supuesto mas grave, en el parrafo 4 del articulo, el
relativo a los delitos relacionados con la actuacién de bandas arma-
das o elementos terroristas o rebeldes, sélo cabria la observacién».
Dichos en otros términos: la legislacién antiterrorista utiliza el tér-
mino observacién y no resulta l6gico que esa observacion telefénica
se limite simplemente al recuento, es decir, a computar las llamadas
telefonicas efectuadas por los integrantes de esos grupos citados,
sin penetrar en el contenido de las conversaciones!!!.

A mi entender es aconsejable establecer la distincién entre inter-
vencidn y observacién''? no para diferenciar segtin la gravedad de los
delitos, sino para en primer lugar, determinar los distintos grados en
la limitacién del derecho al secreto de las comunicaciones y, en se-
gundo lugar, para indicar a la policia o personas encargadas de rea-

1% Qpini6én no solo mia, sino también de la mayoria de la doctrina: LOPEZ FRA-
GOS0, TOMAS: «Las intervenciones ...» op, cit., MONTERO AROCA, JUAN: «La in-
tervencion...», op. cit.

110 L()PEZ FRAGOSO, TOMAS: «Las intervenciones...», op. Cit. Pags. 46-49.

11 NARVAEZ RODRIGUEZ: «Escuchas telefonicas ...», op. Cit., pag. 139. Para este
autor, es ademas inconcebible interpretar que esta mera observacién pueda ser per-
mitida a la autoridad gubernativa Gnicamente para los delitos menos graves, cuando,
por desgracia, la realidad social nos revela continuamente que los delitos cometidos
por dichas personas son, sobre todo, atentatorios contra la vida, y, por consiguiente,
de extraordinaria gravedad.

12 Distincién que también es compartida por MONTON REDONDO: «Las inter-
ceptaciones ...», op, cit. 1046; ORTELLS RAMOS: «Derecho Jurisdiccional Il (Proce-
so Penal) « (con MONTERO, G. COLOMER y MONTON), Bosch Editor, Barcelona,
1994, pag. 193; HERNANDEZ HERNANDEZ, ROBERTO: «Las escuchas telefénicas:
medio probatorio en el proceso penal». En Actualidad Penal, n.° 33/14, 20 septiembre
1992, pag. 36.
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lizar la injerencia la extensién y los limites que deben tener en cuen-
ta a la hora de proceder a la misma; es decir, lo que importa «es ad-
vertir que pueden existir grados distintos de injerencia en el secreto
de las comunicaciones, esto es, que no toda injerencia tiene que sig-
nificar siempre tomar conocimiento de la conversacién y grabarla en
un soporte para que sea reproducida con posterioridad. Intervenir
una comunicacién privada es vigilarla, y esa vigilancia puede tener
grados, no significando en todo caso tomar conocimiento de su con-
tenido»!13,

El devenir de la jurisprudencia sobre esta cuestién ha sido farra-
goso porque si bien algunas resoluciones como la de la Sala de lo Ci-
vil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana de 10 de junio de 1991 admiten la distincién entre
intervencion y observacién en los términos antes expresados, otras o
bien utilizan planteamientos puramente gramaticales para decir que
es lo mismo y que si se utilizan expresiones diferentes es con la tini-
ca finalidad de evitar repeticiones!!4, o bien se limitan a considerar
intrascendente la diferenciacion sin aclarar si realmente se trata de
dos supuestos diferenciables!!®.

b) Personas susceptibles de intervencion. Problemas de terminolo-
gia.

La distincién realizada por Lépez-Barja de Quiroga fue criticada
también por impedir la intervencion telefénica en su sentido mas
amplio a personas que no tuvieran la condicién de procesado, ya que
en estos casos sélo seria posible la observacion.

La mayoria de la doctrina!'® entiende que el término procesado no
debe interpretarse en el sentido de la persona contra la que se ha dic-
tado el auto de procesamiento del art. 384 LECrim, sino a la que en
la causa penal ostenta la cualidad de inculpada, encartada, etc., pues
de lo contrario, nuevamente, quedarian excluidos la mayoria de los

13 MONTERO AROCA, JUAN: «La intervencion...», op. Cit. Pag. 21.

114 STS de 25 de junio de 1993.

115 Auto del TS de 18 de junio de 1992 (Caso Naseiro).

s Entre otros, VEGAS TORRES: «Presuncion de inocencia y prueba en el proceso
penal». En La Ley, Madrid, 1993, pag. 391; DOMINGUEZ ALVAREZ, M.L: «Escu-
chas...», op. Cit. Pag. 1709 y GONZALEZ CUELLAR, NICOLAS: «Proporcionali-
dad...», op. Cit. PAg. 94: «El término procesado también se utiliza en la LECrim en
otros preceptos, en la regulacién de otras medidas, cautelares y de investigacién,
que..., pueden ser aplicadas cuando exista un suficiente grado de imputacién, aunque
no haya recaido auto de procesamiento».
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delitos, ya que la LO 7/1988 ha convertido el sumario en un procedi-
miento cuasi excepcional'’.

Esta ha sido la razén por la cual he incluido en la letra a del
apartado 4 de la propuesta no solo al procesado sino también al
imputado «aun cuando no se hubiese dictado auto de procesa-
miento».

Se trata de dos supuestos que se contemplan en la regulacién
actual y cuya tnica diferencia estriba en que al hablar de procesado
o imputado la investigacién parte de una participacion delictiva del
investigado; y al referirme simplemente a personas tan solo existen
indicios de su participacién en la comisién de algtn delito lo cual
provoca la apertura del correspondiente proceso penal. Pero tanto
en uno como en otro caso cabe la intervencion en su grado maximo
y sera competencia exclusiva del juez determinar, en funcién de las
circunstancias de cada caso en concreto, si procede conocer el
contenido integro de las conversaciones obtenidas o si por el con-
trario tan sélo es pertinente ordenar el denominado recuento o
compltage.

3. Las infracciones que dan lugar a la intervencion.

Hasta el momento nuestro LECrim no recoge un listado enume-
rativo de delitos que pueden ser investigados a través de la intercep-
tacién de las comunicaciones telefénicas de una persona, por lo que
queda al arbitrio judicial la valoracién de las circunstancias que
concurran en cada caso concreto para considerar proporcionada o
no la diligencia.

Tal y como he adelantado esta situacién fue denunciada por el
TEDH!!® y en consecuencia éste es, si no el mas importante, si uno de
los extremos que inexcusablemente debe aparecer en cualquier in-
tento de reforma que se precie.

Dos han sido las opciones que se me han presentado. Por un
lado, he barajado la posibilidad de establecer una lista cerrada que

17 En palabras de ASENCIO MELLADO: «Prueba...», op. Cit. Pag. 108: «<no cabe
defender una interpretacién literal del término «procesado» del art. 579 LECrim,
maés bien parece que el legislador, por fuerza de la costumbre, ha seguido mante-
niendo la original redaccién del art. 579 LECrim, la cual corresponde a «un mo-
mento histérico en que el auto de procesamiento era medida comun para todo tipo de
delito, situacién esta que ya se vio modificada en 1967 y reiterada en mayor profun-
didad en 1988».

18 Caso Valenzuela Contreras y Caso Prado Bugallo contra Esparia.
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indicase cada uno de los delitos susceptibles de intervencién, fuera de
la cual la medida estaria vetada. Y habia razones de peso que me in-
clinaban a ello: el art. 100a de la LECrim Alemana regula la inter-
vencién de esta manera!'’.

En segundo lugar, podia optar por el sistema italiano (art. 266 del
Codice di procedura penale) o eslovaco (art. 151 de la LECrim de Es-
lovenia de 1999) que también establece un catalogo cerrado de deli-
tos aunque flexibiliza en gran medida la regla al incluir una clausula
general de adopcién de la medida para todos aquellos delitos que lle-
ven aparejada una pena privativa de libertada superior a cinco afios
(caso italiano) u ocho afios (caso eslovaco). Opcidn esta tultima que
considero muy apropiada dado que asi se otorga un pequefio margen
de apreciacién al juez y ademaés se amplia el ambito de aplicacién de
la medida a otro tipo de delitos que pese a no llevar aparejada una
pena privativa de libertad elevada si que tienen gran trascendencia
social o representan una alarma o peligro para la poblacién. Por
ejemplo: los delitos cometidos por los funcionarios publicos o los que
afecten al buen funcionamiento y al crédito de la Administracién del
Estado.

Mayores dificultades he tenido para fijar la pena. Ocho afios e, in-
cluso cinco, me parecia excesivo y por eso he abogado por el limite
de tres afios, pues éste es el limite previsto en la Decisién-marco so-
bre la orden de detencién y entrega entre Estados Miembros de la
Unién Europea!?® para eliminar el control de la doble incrimina-
cién. Considero que si a efectos de entrega de una persona de un pais
a otro (medida tanto o més restrictiva que la injerencia en el secreto
de las comunicaciones), éste es un limite suficiente para eliminar el
control de doble tipificacién de los hechos, también puede servir de
fundamento para decretar la interceptacién de las comunicaciones
telefénicas de una persona.

Por wltimo, quiero hacer una breve referencia al parrafo 7 de la
propuesta en el cual se incluye una importante novedad: la posibili-
dad de instar la medida en casos de tentativa. Esta previsién aparece
recogida en el art. 90ter &3 del Cédigo Procesal Penal belga y me pa-
rece acorde con la doctrina del TEDH segtin la cuél se debe adoptar
la medida cuando existan indicios de que el sujeto «intenta cometer,
esta cometiendo o ha cometido un delito»!?!.

119 También el art. 90ter &2 del Cédigo Procesal Penal belga.
120 DOCE L 190/1, de 17 de julio de 2002.
121 Caso Klass y otros contra Alemania, n.° 51.
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4. El descubrimiento de hechos casuales.

Con el parrafo 8 de la propuesta no hecho mas que aplicar la
doctrina del TS (Auto de 18 de junio de 1992) en relacién a los ha-
llazgos casuales: «respecto al problema de la divergencia entre el delito
objeto de investigacion y el que de hecho se investiga (...) basta con
que, en el supuesto de comprobar la policia que el delito presunta-
mente cometido, objeto de investigacion a través de interceptaciones
telefonicas, no es el que se ofrece en las conversaciones que se graban,
sino otro distinto, para que dé inmediatamente cuenta al Juez a fin de
que éste, conociendo las circunstancias concurrentes, resuelva lo pro-
cedente».

5. La duracién de la intervencién.

El principio de proporcionalidad no solo exige que la intervencién
telefénica tenga un plazo de duracién determinado en la resolucién
judicial sino también que ese plazo sea adecuado a la finalidad per-
seguida.

El articulo 579.3 LECrim establece un plazo de tres meses pro-
rrogables por iguales periodos.

La primera dificultad que se plantea con esta disposicién, aunque
quedé solucionada en parte por la doctrina'??, tiene que ver con el
plazo establecido para el secreto de sumario en el articulo 302 LE-
Crim!? ya que es dificil compaginar el plazo de tres meses de la in-
tervencién con el plazo de un mes del secreto, lo que puede obligar
de hecho a que no se acuerden intervenciones por plazo superior a
un mes.

2 MONTERO AROCA, JUAN: «La intervencion...», op. Cit, pag. 210: «(...) No cre-
emos que exista dificultad para compaginar los dos plazos, el de la intervencion y el
del secreto.

1.°) Es posible que el Juez decreto la intervencién y el secreto por un mes y que
luego, prorrogue uno y otro por meses sucesivos.

2.°) También lo es que el Juez decrete la intervencién por tres meses y el secreto
por un mes y que, después, prorrogue el plazo del secreto.

Uno y otro sistema son admisibles, tanto constitucional como legalmente, si bien
el primero parece mas aconsejable, tedrica y practicamente»

123 Articulo 302 LECrim: Las partes personadas podran tomar conocimiento po-
dran tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del
procedimiento.

Sin embargo de lo dispuesto en el parrafo anterior, si el delito fuere publico, podra
el Juez de instruccién, a propuesta del Ministerio fiscal, de cualquiera de las partes
personadas o de oficio, declararlo, mediante auto, total o parcialmente secreto para
todas las partes personadas, por tiempo no superior a un mes y debiendo alzarse ne-
cesariamente el secreto con diez dias de antelacién a la conclusién del sumario.

88 © UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, niim. 27, 2005



HACIA LA COBERTURA LEGAL DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS...

Sin embargo, el verdadero problema que subyace no es la com-
patibilidad o no de uno y otro plazo'?, sino el sistema de prérrogas
ilimitadas al que da lugar nuestra ley, ya que el actual art. 579 LE-
Crim da pie a intervenciones telefénicas indefinidas en el tiempo, si-
tuacién que todo sea dicho de paso, ha sido denunciada por el
TEDH.

En derecho comparado he encontrado dos casos similares al es-
pafiol en Italia y Francia!®. Ambos c6digos procesales penales esta-
blecen un limite a la duracién de la medida: No podra ser superior a
cuatro meses (Francia-Art. 100-2 CPP) o quince dias (Italia-Art. 267.3
Codici italiano) y un sistema ilimitado de prérrogas. En consecuen-
cia, no es aconsejable seguir estos dos modelos porque nos encon-
trariamos con el mismo inconveniente.

Mucho mas acertado es el sistema utilizado en Alemania: dura-
cién maxima de la medida de tres meses con posibilidad de prorro-
gar por el mismo periodo una vez mas.

El mismo caso lo podemos encontrar en el Cédigo Procesal Penal
de Eslovenia y de Bélgica por cuya regulacién me decanto. En reali-
dad, la técnica legislativa empleada es similar a la del cédigo procesal
aleman porque también establecen un plazo maximo de duracién: un
mes; y un sistema de prérrogas limitado: prérrogas por igual periodo
(un mes) hasta un maximo de seis meses'?.

El por qué de mi eleccién se debe al plazo estipulado de un mes.
Con ello eliminamos el pequefio o gran problema que se nos presen-
taba con el secreto de sumario. Asi, el Juez espafiol decretara la in-

124 Pyes ello se soluciona con cualquiera de las dos opciones presentadas por
Montero Aroca. Vide nota supra nota n.° 132.

125 Respecto a Francia, he de decir que el TEDH la ha favorecido en el caso
Lambert al considerar de forma implicita que el derecho francés se adaptaba a la
exigencia de fijacién de un limite a la duracién de la medida. En cambio, en el
Caso Prado Bugallo determiné lo contrario cuando en realidad los dos preceptos,
tanto el art. 100-2 CPP como el art. 579.3 LECrim, establecen una posibilidad ili-
mitada de concesién de prorrogas (cuatro meses en el caso francés, y tres meses en
el derecho espafiol). En mi opinién, el TEDH no condend a Francia porque el res-
to de garantias exigidas por el mismo eran en parte tenidas en cuenta por la juris-
prudencia mientras que en el caso espafiol no porque las intervenciones tuvieron
lugar con anterioridad a la adopcién del Auto del TS de 1992. De todas formas,
considero que si esta justificado condenar a Espafia por no prever el art. 579 LE-
Crim un sistema de prérrogas ilimitado también lo esta el condenar a nuestros ve-
cinos.

126 Art, 152 Cédigo Procesal Penal de Eslovenia: y art. 90quinquies Cédigo Proce-
sal Belga.
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tervencion y el secreto por un mes y luego, prorrogara uno y otro por
meses sucesivos!?’.

6. Trascripcién de las conversaciones intervenidas.

Al igual que en Espafia'?®, en derecho comparado la transcripcién
de las conversaciones intervenidas adquiere cierta relevancia, si bien
la forma de realizar la transcripcién en algunos paises europeos se
aleja considerablemente de lo que propugna la jurisprudencia espa-
fiola. Asi por ejemplo, en Bélgica (art. 90sexies) y en Francia (art.
100-5 CPP) la transcripcién es realizada por la policia judicial, sin
perjuicio de que dichas transcripciones sean posteriormente exami-
nadas por el juez para determinar de modo definitivo cuales son
pertinentes para la instruccién!?. Es pues la policia la que selecciona
los pasajes que considera relevantes para la causa penal!*, circuns-
tancia ésta aultima prohibida por la jurisprudencia espaiiolal!3!.

En mi opinién, la transcripcién parcial de las conversaciones in-
tervenidas por la policia es legitima siempre y cuando se lleve a cabo
siguiendo una serie de garantias como son el posterior control del
juez, la posibilidad de cotejo de las partes, etc. Garantias que, a mi
parecer, aparecen de manera suficiente en el apartado 9 de la pro-
puesta.

7. La practica de intervenciones telefénicas en el marco del es-
pacio judicial europeo.

No quedaria completa la propuesta de reforma del art. 579
LECrim si no tuviese en cuenta los trabajos que en el seno princi-
palmente de la Unién Europea se han llevando a cabo en materia de

127 Qe trata de una de las soluciones propuesta por Montero Aroca que él mismo
definié como la mas adecuada. Vide nota supra n.° 132.

128 STS de 16 de marzo de 1994 (RJ 1994/2325), STS de 9 mayo de 1994 (Ley
528/1994), STS de 31 de mayo de 1994 (RJ 1994/4506), STS de 6 de junio de 1994
(DER. 94/5153); STS de 3 de junio de 1995 (Ley 544/1995); STS de 26 de septiembre
de 1995, etc.

122 Ademas, las partes pueden en el acto del juicio solicitar al juez que consulte las
conversaciones no transcritas asi como la trascripcién de partes adicionales.

130 Y la razon se debe a que la trascripcion integral de las conversaciones interve-
nidas requiere una gran ocupacién (una media de 20 horas para transcribir 1 hora de
conversacion) mientras que los resultados que se obtienen no siempre merecen la
pena.

131 Resolucién oral de 10 de junio de 1991 de la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de
la Comunidad Valenciana; ATS de 18 de junio de 1992 (RY 1992/6102); STS de 23 de
enero de 1995 (DER. 95/141). En toda esta jurisprudencia se insiste en que «en ningtn
caso se debe autorizar a la policia judicial para realizar por su cuenta y sin control ju-
dicial una previa seleccién del material acopiado durante la intervencién telefénicax.
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cooperacion judicial penal y particularmente en el ambito de ob-
tencién de prueba. A este respecto se ha avanzado considerable-
mente gracias al Convenio de Asistencia Judicial en materia penal en-
tre los Estados miembros de la Unién Europea firmado en Bruselas
el 29 de mayo de 2000 (en lo sucesivo Convenio de 2000)!3? y la pro-
puesta de Decisién-marco relativa al exhorto de obtencién de prueba
para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedi-
mientos en materia penal de 14 de noviembre de 2003133

El Convenio de 2000 recoge en su titulo III bajo la rdbrica de «In-
tervencién de telecomunicaciones» una serie de disposiciones relati-
vas a la obtencién y creacién de material probatorio mediante la in-
tervencién de cualquier tipo de comunicacién privada incluyendo
obviamente la interceptacion de las comunicaciones telefénicas!3.

Aunque muchos pensaban que jamas entraria en vigor puesto
que para ello se requeria la firma y ratificacién de al menos ocho Es-
tados miembros'*, lo cierto es que a fecha 15 de julio de 2005 el Con-
venio ya ha sido ratificado por 14 Estados miembros: Austria, Bélgi-
ca, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Holanda, Portugal,
Suecia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania y Eslovenia'®.

Por su parte, la Propuesta de Decisién marco del Consejo relativa
al exhorto europeo de obtencién de prueba surgié precisamente ante
la desconfianza de que el Convenio anterior llegara finalmente a en-
trar en vigor. Pese a excluirse de forma expresa de su dmbito de
aplicacién, entre otras'?’, la obtencién de pruebas en tiempo real

132 Diario Oficial C 197 de 12.07.2000
133 COM (2003) 688 final.
134 El Convenio de 2000 distingue dos tipos de intervenciones:

- La intervencién y transmisién inmediata de telecomunicaciones, que debe
ser la regla general, de ahi que las disposiciones del Convenio faciliten esta
modalidad estableciendo un régimen menos exigente.

- La intervencién, grabacién y ulterior transmisién de la grabacién de la tele-
comunicacién, que debera ser la excepcién.

Asimismo, también prevé la intervencién de telecomunicaciones en el territorio
nacional por medio de proveedores de servicios (art. 19) y la intervencién de teleco-
municaciones sin la asistencia técnica de otro Estado Miembro (art. 20).

135 Art. 27.3 Convenio de 2000: «El presente Convenio entrara en vigor, para los
ocho Estados interesados, a los noventa dias de la fecha en que efectiie la notificacién
a que se refiere el apartado 2 el Estado, miembro de la Unién Europea en el momen-
to en que el Consejo haya adoptado el Acto por el que se celebra el presente Convenio,
que sea el octavo en cumplir el tramite».

3¢ Para conocer el estado de ratificaciones de este Convenio, véase el siguiente en-
lace a Internet: http://ue.eu.int/uedocs/cmsUpload/WEBad02.en05.pdf

137 Art. 3.2 de la Propuesta de DM: El exhorto europeo de obtencién de pruebas no
se expedira para:
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como es el caso de la intervencién de comunicaciones, no obstante,
se podra utilizar para conseguir elementos de prueba existentes ob-
tenidos mediante una intervencién telefénica siempre y cuando ésta
se hubiese practicado con anterioridad a la expedicién del exhorto!3.

Ahora que el Convenio de 2000 ya esta en vigor es dificil vaticinar
cual sera el futuro de dicha propuesta pues dicho Convenio supone
un arma mucho mas avanzada y sofisticada en aras a la lucha contra
la delincuencia y en especial la organizada. Todo depender4 de lo que
hagan los Estados que todavia no han ratificado el Convenio, entre
ellos, tres Estados relevantes como Alemania, Italia y Reino Unido.
Los ultimos acontecimientos ocurridos en Londres el 7 de julio de
este mismo afio hacen pensar que Estados miembros tan reticentes
como el Reino Unido!* se plantearan seriamente dar el si a este
Convenio que sin duda alguna facilitaria mucho la cooperacion ju-
dicial en territorio europeo.

a) obtener pruebas mediante entrevistas, declaraciones u otros tipos de interro-
gatorios (incluidas las conferencias y las videoconferencias telefénicas) con sos-
pechosos, testigos, expertos o cualquier otra persona;

b) obtener pruebas del cuerpo de cualquier persona, incluidas muestras de ADN;

c) obtener pruebas en tiempo real mediante intervencién de comunicaciones,
vigilancia discreta o control de cuentas bancarias; y

d) obtener pruebas mediante otras investigaciones complementarias, en especial
la recopilacién o anilisis de objetos, documentos o datos existentes.

138 Art. 3.3 de la Propuesta de DM: El exhorto europeo de obtencién de pruebas
podra expedirse para obtener los elementos de prueba existentes contemplados en el
apartado 2 cuando se hayan recopilado antes de la expedicién de la garantia.

13 De hecho, los Ministros de Interior y Justicia de la UE bajo el influjo birtani-
code se han manifestado en la Cumbre Euroepa celebrada el 13 de julio de 2005 a fa-
vor del almacenamiento de datos de llamadas telefénicas y mensajes de Internet
para perseguir a los terroristas. Aunque no se han proporcionado detalles acerca de la
futura norma que regule la materia lo cierto es que este almacenamiento responde a
lo que es conocido por la doctrina y por el TEDH como recuento o comptge. Las cri-
ticas no han tardado en aparecer por considerar dicha medida contraria al art. 8 del
CEDH. Vide http://www2.europarl.eu.int/omk/sipade2?PUBREF=-/EP//TEXT+PRESS
+NR-20050613-1+0+DOC+XML+VO/EN&L=EN&LEVEL=2&NAV=X&LSTDOC=
N#SECTIONI1 o articulos periodisticos publicados en El Pais.es, Le Monde.fr y The
Guardian de 14 de julio de 2005.
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