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I. Introduccion.

Los avances tecnologicos y progresos técnicos que ha
experimentado nuestra sociedad en los ultimos anos, han
conllevado nuevas formas de comunicacion hasta la fecha
impensables tales como la telefonia movil, las videoconferencias o
el correo electronico de Internet, entre muchas otras. Sin embargo,
la llamada revolucion tecnologica también supone la aparicion de
nuevas vias de ataque o injerencia de los derechos fundamentales,
motivo por el que resulta necesario que los mismos se redefinan sin
perder su identidad para otorgar la debida proteccion juridica a los

ciudadanos y adaptarse a la nueva realidad social.

Es precisamente en este panorama complejo de la Sociedad
de la Informacion y los nuevos medios comunicativos transmitidos
por tecnologia digital que surge o emerge la cuestion de las

escuchas telefonicas.

Las escuchas telefonicas pueden ser definidas como un
medio o instrumento para obtener o descubrir los secretos
comunicados a través del teléfono, teniendo reconocidas las
medidas de intervencion telefonica tanto a nivel doctrinal como
jurisprudencial una doble naturaleza toda vez que las mismas
cumplen una doble funcién: por un lado desempenan una
importante funcion investigadora (medio licito de investigacion), de
recabo de elementos de conviccion, y por otro lado, pueden ser
entendidas como medio de prueba en si (actualmente equiparada

como prueba documental).



No resulta dificil encontrar ejemplos de actualidad en los que
las escuchas telefonicas tienen un destacado protagonismo por su
afectacion a la esfera mas intima de los ciudadanos. En este
sentido, es de destacar por su alto nivel de injerencia en la vida
privada de los ciudadanos la Ley aprobada por el Congreso de
Estados Unidos tras los atentados en Nueva York el 11.09.2001
conocida como la Patriot Act, la cual bajo la finalidad declarada de
luchar con el terrorismo en Estados Unidos y en el extranjero,
autoriza entre otras medidas, la intervencion de las
comunicaciones telefonicas y por correo electronico de los
ciudadanos sin autorizaciéon judicial previa. Dicha ley ha sido
objeto de numerosas criticas desde su entrada en vigor por

debilitar la proteccion de las libertades civiles.

En nuestro ordenamiento juridico encontramos conocidos
pleitos tales como “la operacion Malaya” en el que a resultas de la
informacion obtenida a través de las medidas de intervencion
telefonica adoptadas en el curso de la instruccion penal del caso se
descubri6 una compleja trama de corrupcion urbanistica y

municipal en Marbella.

Expuestos tales ejemplos, debe tenerse en consideracion que
no todas las escuchas telefonicas son ilegales toda vez que debe
partirse de la premisa que en un Estado democratico y de Derecho
ninguin derecho es absoluto y que la restriccion de éste consagrado
en el art. 18.3 de la C.E. ha de apoyarse en la proporcion de la
injerencia del derecho fundamental en una sociedad democratica.

Efectivamente, el propio precepto prevé su limitacion para el caso



de que hubiere recaido una resolucion judicial que permita

levantarlo o desvelarlo, resultando entonces legitima la intromision.

Tal y como tendremos ocasion de comprobar, la legislacion
procesal vigente en nuestro ordenamiento juridico no recoge
adecuadamente las garantias exigidas por el derecho fundamental
afectado, toda vez que la parquedad del art. 18.3 C.E. no es suplida
en modo alguno por el art. 579 de la L.E.Crim., el cual no regula de
forma precisa los supuestos en los que procede autorizar la medida
ni el procedimiento que debe seguirse. Es mas, en ocasiones se

tilda al citado precepto de inconstitucional por omision.

Efectivamente, la actual regulacion en nuestro ordenamiento
juridico de la intervencion de las comunicaciones ha sido objeto de
duras criticas, siendo de destacar las Sentencias del T.E.D.H.,
casos Valenzuela Contreras de 30.07.1998 y Prado Burgallo de
18.02.2003, por la insuficiente y parca regulacion de la materia
existente en el art. 579 L.E.Crim. Es por ello por lo que tanto desde
los sectores doctrinales como jurisprudenciales se insta una
clarificacion legislativa de la normativa existente e incluso una
nueva legislacion que cumpla con las exigencias de la doctrina

jurisprudencial del T.E.D.H..

Como veremos hasta la reforma de 1.988 en que se modifico
el art. 579 L.E.Crim. por virtud de la L.O. 4/1.988, de 25 de mayo,
la cual introdujo la prevision de la intervenciones telefonicas, todas
la intervenciones que se habian autorizado en nuestro pais habian
infringido directamente las previsiones contenidas en el art. 8 del

C.E.D.H., tal y como expresamente declar6 el T.E.D.H. en su



conocida sentencia de 30.07.1998 (caso Valenzuela Contreras) asi
como la relevante S.T.C. 49/1999, Pleno, de 5 de abril, ponente
Exmo. Sr. Vives Antén, resoluciones que seran objeto de

comentario en el presente trabajo.

Ante la insuficiencia de la regulacion normativa, la doctrina y
la jurisprudencia han intentado suplir dichos vacios legales, lo cual
ha contribuido a una mayor seguridad juridica al existir

unanimidad en numerosos aspectos de la materia.

Mas que solucionar problemas concretos, este trabajo aspira
a plantear en qué estado se halla actualmente la regulacion de la
intervencion de las comunicaciones telefénicas en nuestro

ordenamiento juridico.

Nuestro enfoque en el presente trabajo sera plantearnos la
legitimidad o licitud de las medidas de intervencion telefonica asi
como su ambito de validez y eficacia a efectos de su utilizacion en
el proceso penal en el sentido de qué limites o controles deben
establecerse. Asimismo analizaremos el derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones consagrado en el art. 18.3 de la
Constitucion y la regulacion positiva de dicho derecho en nuestro

ordenamiento juridico.

En definitiva, se trata de plantear la problematica en
términos amplios para posteriormente profundizar y abordar
cuestiones de gran relevancia tales como qué sucede o qué
tratamiento debe darse a los llamados hallazgos casuales o a la

prueba ilegalmente obtenida, elementos que debido a su extension



trataremos de una forma puntual y que seran objeto de desarrollo

en un trabajo posterior.

II. Consideraciones generales.

1) Origenes histodricos.-

1.1) Precedentes historicos en nuestro pais.

El derecho al secreto de las comunicaciones que consagra el
art. 18.3 de la Constitucion Espanola! (C.E.), fue reconocido por
primera vez en el ano 1790 en un Decreto de la Asamblea Nacional
Francesa (de 10.08.1790) segun el cual “le secret des lettres est
inviolable”, por tanto, la proteccion concernia exclusivamente a la

correspondencia escrita?.

El art. 18.3 C.E. tiene su precedente en otros textos
constitucionales de nuestro pais. Como rapidamente se observara
de la lectura de los articulos que a continuacion transcribiremos,

en ninguno de ellos se hace referencia expresa a las

1 “Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucion judicial”.

2 Sobre los antecedentes histéricos del derecho al secreto de las
comunicaciones, cabe citar entre otros, FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio:
Secreto e intervencién de las comunicaciones en Internet, ed. Thomson Civitas,
Madrid, 2004, pags. 83 y ss., asi como ALONSO PEREZ, Francisco: Intervencién
de las comunicaciones postales, telegrdficas y teleféonicas, ed. Dykinson, S.L.,
Madrid, 2001, pags. 17 y ss.



comunicaciones telefonicas, y ello en buena medida puede ser
debido a la inexistencia de este tipo de comunicaciones (téngase en

cuenta que la invencion del teléfono fue en el ano 1.876)3.

Asi la Constitucion Espanola de 1.869 en su art. 7 protegia el
secreto de la correspondencia postal y telegrafica, salvo resolucion

judicial, al disponer que:

“En ningan caso podra detenerse ni abrirse por Autoridad
gubernativa la correspondencia confiada al correo, ni tampoco
detenerse la telegrafica. Pero en virtud de auto de Juez competente
podra detenerse una y otra correspondencia, y también abrirse en
presencia del procesado la que se dirija por el correo”.

Posteriormente la  Constitucion de 1.876 continuo6
protegiendo dicho derecho pero unicamente respecto a la
correspondencia. Los arts. 7 y 8 del referido Texto Legal

establecian:

“No podra detenerse ni abrirse por la autoridad gubernativa
la correspondencia confiada al correo”. Y el art. 8: "Todo auto de
prision, de registro de morada o de detencion de Ila
correspondencia, sera motivado”.

Resulta interesante senalar que en los citados textos
constitucionales ya se exigiera un Auto motivado para poder
intervenir las comunicaciones, atendido el debate que surgio,
estando ya en vigor la C.E. de 1.978, sobre la forma qué debia

revestir la resolucion judicial que autorizase la injerencia al

3 No hay que olvidar que ha sido en los Gltimos afios como conscuencia
de la llamada “revolucion tecnolégica” que las técnicas de interceptacion y
grabacion de las comunicaciones telefénicas han experimentado un gran
incremento.



10

derecho al secreto de las comunicaciones, para finalmente
concluirse que unicamente podia acordarse por virtud de Auto

debidamente motivado?.

Posteriormente, el art. 32 de la Constitucion de 1.931

disponia:

“Queda garantizada la inviolabilidad de la correspondencia
en todas sus formas, a no ser que se dicte auto judicial en
contrario”.

Por su parte el Fuero de los Espanoles de 1.945, no
mencionaba la necesidad de resolucion judicial para la
interceptacion de la correspondencia, tal y como se desprende de la

lectura de su art. 13:

“Dentro del territorio nacional, el Estado garantiza la libertad
y el secreto de la correspondencia”.

Como puede observarse, el referido precepto hace por
primera vez referencia tanto al derecho como a la libertad de las
comunicaciones. Actualmente a pesar de que el art. 18.3 C.E.
Unicamente habla de “secreto”, la doctrina jurisprudencial es
unanime al entender que si bien explicitamente se garantiza el
secreto de las comunicaciones, implicitamente se protege también

la libertad de las mismasS.

4 En este sentido, vid. entre otros, RODRIGUEZ LAINZ, José Luis.: La
intervencién de las comunicaciones telefénicas, ed. Bosch, Barcelona, 2002, pags.
81y ss.

5 La relevante S.T.C. 114/1984, 2a, de 29 de noviembre, ponente Exmo.
Sr. Diez-Picazo y Ponce de Leon, en su F.J. 7° establece: “(...) El derecho
fundamental consagra la libertad de las comunicaciones, implicitamente, y, de
modo expreso, su secreto (...)".
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Resulta interesante hacer referencia a la elaboracion y
aprobacion de la C.E. de 1978 y concretamente del art. 18.3, con
especial atencion a la forma que debia revestir la resolucion judicial

que acordase la intervencion telefonica.

Por orden cronologico, procede indicar que tras las elecciones
generales de 15.06.1977, que formaron las nuevas Cortes
constituyentes, el Congreso de los Diputados ejercié la iniciativa
constitucional que le otorgaba el art. 3 de la Ley para la Reforma
Politica®, y en julio de ese mismo ano el Pleno acordo la creacion de
una Comision Constitucional a fin de que redactara un proyecto de

Constitucion.

La sesion constitutiva de la Comision se celebro el dia
01.08.1977 y en la misma se nombro una Ponencia que habria de
redactar el Anteproyecto de Constitucion’. La Revista de las Cortes
Generales, num. 2 (1984) publico las minutas y las actas de la

Comisions.

6 La ley para la Reforma Politica fue aprobada por las Cortes Generales el
18.11.1976.

7 Los miembros que formaron la Ponencia fueron los Sres. Jordi Solé
Tura (Grupo Parlamentario Comunista), Miquel Roca Junyent (Grupo
Parlamentario de la minoria catalana), José Pedro Pérez-Llorca y Rodrigo (Grupo
Parlamentario de Unién de Centro Democratico), Gregorio Peces Barba Martinez
(Grupo Parlamentario Socialista), Miguel Herrero Rodriguez de Minon (Grupo
Parlamentario de Union de Centro Democratico), Manuel Fraga Iribarne (Grupo
Parlamentario de Alianza Popular) y Gabriel Cisneros Laborda (Grupo
Parlamentario de Unién de Centro Democratico).

8 La totalidad de las minutas y las actas de la Comision no fueron
publicadas oficialmente por su caracter reservado, pero a pesar de ello la Revista
de las Cortes Generales n° 2 si que recogi6é todas las actas y minutas de la
Comision, las cuales pueden consultarse en la pagina web del Congreso de los
Diputados: www.congreso.es/constitucion.
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El Anteproyecto de Constitucion fue publicado en el B.O.C.
n°® 44 de 5 de enero de 19782, junto con los votos particulares de
los ponentes, estableciendo respecto del derecho al secreto de las
comunicaciones: “Se garantiza el secreto de las comunicaciones

postales, telegraficas y telefonicas, salvo mandato judicial”.

Posteriormente, el Informe de la Ponencia (B.O.C. n°® 82 de 17
de abril de 1978)10, recogio las enmiendas que se presentaron
respecto del Anteproyecto de Constitucion, modificando el art. 18.3
unicamente al sustituir la expresion de mandato judicial por
mandamiento judicial: “Se garantiza el secreto de las
comunicaciones y en especial de las postales, telegraficas y

telefonicas, salvo mandamiento judicial”.

Procede indicar que wuna de las enmiendas que se
propusieron respecto del art. 18.3 C.E. fue la inclusion de la
clausula “salvo resolucion judicial motivada” presentada por el
Grupo de Minoria Catalana (n° 116), por el Grupo Mixto (n® 470) y
por el Grupo Socialista del Congreso (n° 339), propuesta que fue
rechazada por aceptarse por mayoria la enmienda n°® 779 del
Grupo de Union de Centro Democratico, en los mismos términos

que sucedio respecto del art. 18.2 C.E.

9 El texto del Anteproyecto de la Constitucién puede consultarse en la
pagina web referenciada en la anterior nota.

10 E] Informe de la Ponencia asi como las enmiendas propuestas respecto
del mismo, también se hallan en la pagina web del Congreso de los Diputados:
www.congreso.es/public_oficiales/LO/CONG/BOGC/BOC_082.PDF.
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El Dictamen de la Comision del Congreso, las enmiendas asi
como los distintos votos particulares fueron publicados en el

B.0.C., n° 121, de 1 de julio de 1978.

El Pleno del Congreso debatio el Dictamen a lo largo de doce
sesiones durante el mes de julio, siendo aprobado el texto el 21 de
julio de 1978, y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes, num.
135, de 24 de julio y remitido al Senado.

El Dictamen de la Comision dio la redaccion definitiva al
actual art. 18.3 C.E1l, en el sentido de recoger ya la formula “salvo
resolucion judicial”, precepto que fue aprobado al igual que los
arts. 16 y 17 por 309 votos a favor y ninguno en contra, con una

abstencion!?.

1.2) Derecho Comparado.

El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones del art.

18.3 C.E. ha sido reconocido también en el art. 1213 de la

11 Concretamente fue en la Sesién Plenaria del Congreso n°® 35 que se
celebr6 el 07.07.1978 que dio la redaccion definitiva al art. 18.3 C.E. y como
puede observarse se eliminé el importante requisito de motivacion.

Un sector doctrinal, entre el que cabe citar a FERNANDEZ RODRIGUEZ,
José Julio: Secreto e intervencion de las comunicaciones en Internet, ob.cit., p. 85.
critica la insuficiencia de la redaccion del art. 18.3 C.E. en los siguientes
términos: “Tal precepto resulta escueto en exceso y no contempla todos los
extremos que deberia lege ferenda. El constituyente se ha quedado, sin duda,
un tanto parco en este parrafo del articulo 18, que da una impresion
reduccionista”.

12 K] texto definitivo de la C.E. aprobado por las dos Camaras fue apoyado
muy ampliamente por los espafioles mediante referéndum el 06.12.1978.

13 El art. 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(D.U.D.H.) establece que: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra
o0 a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
tales injerencias o ataques”.
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Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10.12.194814,

aprobada por la Resolucion 217 (III).

El art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (C.E.D.H.)!5,
firmado en Roma el 04.11.1950 proclama el derecho al respeto a la
vida privada y familiar asi como el art. 17 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 16.12.196616, aprobado por la
Resolucion 2200 (XXI) (B.O.E. n° 103, 30 de abril de 1977).

14La S.T.S. de 07.11.1997, 2%, ponente Exmo. Sr. Soto Nieto, al tratar un
caso en que concurrian diversas nulidades parciales al haberse registrado
conversaciones telefénicas entre breves periodos de tiempo, concretamente entre
las sucesivas prérrogas acordadas, en que no se disponia de autorizacién judicial
para ello, tras sostener que las irregularidades legales no contaminan el resto de
pruebas obtenidas licitamente, estableci6 en su F.J. 1°, que para entender el
concepto, alcance y requisitos propios de las intervenciones telefénicas es
necesario acudir a la jurisprudencia no sélo del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional sino también a la doctrina jurisprudencial del T.E.D.H., y a los
diversos textos internacionales reguladores del derecho consagrado en el art.
18.3 C.E., haciendo mencién expresa de la normativa existente de Derecho
Comparado.

15 “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia.2. No podra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta
ingerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las
infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la proreccién de
los derechos y libertades de los demas”.

16 “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a
su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley
contra esas injerencias o esos ataques”.
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El hecho de que ninguno de los textos internacionales
suscritos por Espana antes citados no hiciera mencion alguna a las
comunicaciones telefonicas, no ha sido ningun obstaculo para que
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(T.E.D.H.), haya sostenido de forma unanime que dicho tipo de
comunicaciones debian ser incluidas como una variante del

derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones.

Efectivamente, el T.E.D.H. estableci6 en su sentencia de
06.09.1978 (caso Klass contra la Republica Federal de Alemania)
que a pesar de que el parrafo 1° del art. 8 del C.E.D.H. no
mencione expresamente las conversaciones telefénicas, puede
considerarse que las mismas también estan comprendidas en las

nociones de “vida privada” y de “correspondencia”.

La referida sentencia en la cual se enjuiciaba la legitimidad o
no de los poderes ejecutivos de los landers alemanes en base a la
Ley Fundamental de Bonn (art. 10.2) para someter a las personas
de su jurisdiccion a determinadas medidas de vigilancia, senté una
importante doctrina sobre la justificacion y el control de las
escuchas telefonicas, al concluir que la injerencia del Ejecutivo
debia someterse a un control eficaz del Poder Judicial a fin de

evitar practicas abusivas en la intimidad de los particulares.

Esta doctrina se reitera en las Sentencias del T.E.D.H. de
02.08.1984 (caso Malone), de 24.04.1990 (casos Kruslin y Huvig,

con idénticos fundamentos juridicos) y de 15.06.1992 (caso Ludi)l7.

17 Para un analisis detallado de la jurisprudencia del T.E.D.H. respecto de
las escuchas telefonicas, puede consultarse RIVES SEVA, Antonio Pablo: La
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En nuestro ordenamiento juridico cabe destacar, entre
muchas otras, la S.T.C. 49/1996, de 26 de marzo, 1% ponente
Exmo. Sr. Jiménez de Parga y Cabrera, la cual aplico la referida
doctrina jurisprudencial del T.E.D.H. para determinar si en el caso
enjuiciado las escuchas telefonicas que habian servido de sustento
para la condena se habian obtenido con violacion de los derechos
fundamentales a un proceso con todas las garantias y al secreto de
las comunicaciones reconocidos respectivamente en los arts. 24.2 y

18.3 C.E.

El T.C. otorgo el amparo al recurrente por cuanto considero
que se habia producido una divergencia entre la autorizacion
judicial concedida (para investigar un supuesto delito contra la
salud publica cometido por una determinada persona) y la
investigacion policial llevada a cabo (interceptacion de
conversaciones  telefonicas sobre  hechos presuntamente
constitutivos de un delito de cohecho por distintas personas),
habiendo ocultado la Policia los nuevos hechos descubiertos a los

distintos Jueces que tuvieron intervencion en el caso.

El derecho al secreto de las comunicaciones se consagra
también en otros textos constitucionales de nuestro entorno, si

bien con distintas matizaciones.

intervenciéon de las comunicaciones en la Jurisprudencia penal, ed. Aranzadi,
Navarra, 2000. pags. 244 y ss.
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Un ejemplo de ello es el art. 15 de la Constitucion italianal®
de 1947 asi como el art. 10 de la Ley Fundamental de Bonn!® de
1949. Al margen de su prevision constitucional la normativa
procesal de los citados paises (Italia y Alemania) establece una
pormenorizada regulacion del medio de investigacion de las
intervenciones teleféonicas a diferencia de lo que sucedia en nuestro
ordenamiento juridico hasta que no tuvo lugar la reforma la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (y concretamente de su art. 579) por
virtud de L.O. 4/1988, de 25 de mayo20, extremo que sera
abordado al analizar la normativa existente en nuestro

ordenamiento juridico.

18 “La libertad y el secreto de la correspondencia o de cualquier otra
forma de comunicaciéon son inviolables. Su limitaciéon sélo podra tener lugar por
orden motivada de la autoridad judicial con las garantias establecidas por la ley”.

19 “1) Son inviolables el secreto de la correspondencia, asi como el de las
comunicaciones postales y de las telecomunicaciones; 2) Las restricciones
correspondientes no podran disponerse mas que en virtud de una ley. En el caso
de que la restricciéon tenga como fin proteger el régimen fundamental de libertad
y democracia o la existencia o seguridad de la Federacion o de un Estado, la ley
podra determinar que la restricciébn no se comunique al afectado y que la via
judicial sea sustituida por un control a cargo de 6rganos estatales y auxiliares
designados por la representacion popular”.

El derecho al secreto de las comunicaciones es reconocido a nivel
constitucional en otros muchos paises europeos. Asi cabe citar, entre otros el
art. 13 de la Constitucion holandesa; el art. 22 de la Constitucion belga o el art.
34 de la portuguesa.

20 La normativa procesal espanola en materia de intervenciones
telefonicas anterior al ano 1.988 era francamente desoladora, y asi lo interpreto
la S.T.C. 49/1999, de S de abril, Pleno, ponente Exmo. Sr. Vives Antén, que
concluyé que dicha regulacion no satisfacia para nada las exigencias de legalidad
requeridas por el art. 18.3 C.E. interpretado a la luz del art. 8 del C.E.D.H. y la
jurisprudencia del T.E.D.H., reconociendo en consecuencia una vulneracién del
derecho al secreto de las comunicaciones imputable exclusivamente al legislador
espanol. La referida resolucion sera objeto de comentario en el apartado relativo
al ambito normativo.
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Efectivamente, en la Ordenanza Procesal Alemana (StPO.) de
07.01.1975 se establece en su art. 100.b)2! que el control y
grabacion de las conversaciones telefonicas puede adoptarse tanto
por el Juez como, en caso de retraso por el Fiscal (aunque
supeditado a la ulterior aprobacion judicial en el plazo de tres

dias), cuando concurran los siguientes presupuestos:

- La comision de determinados hechos que puedan fundar la
sospecha de que alguien, como autor o participe, ha cometido
alguno de los delitos muy graves que aparecen taxativamente en el
art. 100. a) (hechos punibles contra la defensa del Estado, orden
publico, falsificacion de moneda, contra la vida, la libertad personal

o robo, entre otros)?2.

- La indispensabilidad de la medida, esto es, que dicha
medida tendra caracter subsidiario de tal manera que no podra ser
utilizada si existen otros medios de investigacion alternativos para

llegar al descubrimiento del hecho delictivo.

Asimismo se dispone cual ha de ser el contenido de la
autorizacion debiéndose describir los datos identificativos de la
persona contra la que se dirija, la clase, extension y duracion de la

medida (con un plazo maximo de tres meses, susceptible de

21 El texto de los articulos 100.a) y 100.b) de la Ley Procesal Penal
Alemana puede consultarse en LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Las
escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida, ed. Akal/Iure, Madrid,
1989, pags. 216 a 218.

22 Cabe senalar que en nuestra regulacion actual no existe ningin
listado de delitos que por su gravedad o trascendencia social justifiquen la
adopcion de la medida de intervencion telefonica.
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prorroga por semejante periodo y de cesar ya los presupuestos que

determinaron su adopcion, el cese inmediato de la intervencion).

Respecto a la incorporacion posterior del material obtenido
con las intervenciones telefonicas en el proceso, no se halla
regulada por ley, sino que ha sido la jurisprudencia quien ha
establecido que, o bien se reproduce la cinta magnetofonica ante el
Juez, o bien se transcribe su contenido y se introduce como prueba

documental.

Por su parte el Codigo de Procedimiento Penal Italiano,
aprobado por Decreto del Presidente de la Republica de
22.09.1988, dedica dentro del Titulo destinado a los medios de
investigacion, todo el Capitulo IV (arts. 266 a 271) a la intervencion

de las conversaciones y comunicaciones?23.

La detallada regulacion procesal italiana dispone de un
listado de delitos en forma de numerus clausus que son
susceptibles de investigacion mediante esta medida (delitos muy
graves castigados con penas superiores a cinco anos, trafico de
estupefacientes, contrabando, trafico de armas y explosivos e
injurias, amenazas o perturbaciones cometidos por medio del

teléefono, entre otros).

Determina igualmente los presupuestos en que es posible su
utilizacion, senalando que deben adoptarse en el curso de un

proceso penal (investigaciones preliminares), siendo el Juez quien

23 E] texto integro de dichos articulos puede consultarse en LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, Jacobo: Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida,
ob.cit., pags. 234 a 237.
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debe acordar la autorizacion de la intervencion, si bien se prevé la
posibilidad de que sea el Fiscal en caso de urgencia el que pueda
autorizar la intervencion (aunque debe comunicarlo al Juez en un
plazo maximo de 24 horas, para que éste en un término maximo de

48 horas convalide la autorizacion inicial).

Asimismo se establece un procedimiento especifico para la
grabacion, transcripcion, conservacion y posterior comunicacion
del contenido de las intervenciones telefonicas a las defensas de los
inculpados; su audiencia por el Juez, asi como la posterior
seleccion de aquellas conversaciones que se consideren relevantes
a efectos de la investigacion, debiéndose oir sobre dicha seleccion
tanto al Fiscal como a las partes, a quienes deben entregarseles
ademas una copia de las transcripciones y una reproduccion de las

grabaciones efectuadas.

Finalmente es de destacar el art. 191 del Codigo de
Procedimiento Penal italiano el cual prevé la imposibilidad de
utilizar las pruebas obtenidas con violacion de las prohibiciones

establecidas por la Ley.

Tal y como puede advertirse, en ambos sistemas procesales
las exigencias del art. 8 del C.E.D.H. son ampliamente respetadas y

cumplidas.
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Finalmente cabe apuntar que la situacion en Estados
Unidos?* dista de la existente en el ambito europeo, toda vez que el
derecho al secreto de las comunicaciones no es reconocido como
derecho independiente en su Constitucion Federal sino como un
aspecto mas del derecho a la intimidad. Sin embargo, la Corte
Suprema de Estados Unidos ha realizado desde principios del siglo
XX una intensa labor de interpretacion de diversas Enmiendas de
su Constitucion hasta reconocer que el derecho al secreto de las
comunicaciones, se halla reconocido por la IV Enmienda de la

Constitucion Federal?s.

No obstante y ello, el Congreso de los Estados Unidos, tras
los atentados del 11-S en Nueva York, aprob6 una Ley conocida
como la Patriot Act -firmada por el presidente de Estados Unidos
George W. Bush el 26.10.2001-, enmarcada dentro del proyecto
denominado “guerra contra el terrorismo”, la cual recorta
considerablemente los derechos y libertades civiles de los
ciudadanos norteamericanos, al permitir entre otras medidas, la
intervencion de las comunicaciones telefonicas y por correo

electronico de los estadounidenses sin autorizacion judicial previa.

24 Para un analisis mas detallado del ordenamiento juridico de Estados
Unidos, puede consultarse a modo de ejemplo, RODRIGUEZ RUIZ, Blanca: El
secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad, ed. Mc Graw Hill, Madrid,
1998, pags. 20 a 22 y 33 a 39.

25 La IV Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos, la cual habia
sido interpretada tradicionalmente en el sentido que el bien juridico protegido
era el derecho a la propiedad privada, prescribe: “No se violara el derecho del
pueblo a la seguridad en sus personas, casas, papeles y efectos contra registros,
arrestos y embargos irrazonables, ni se librara al respecto ningin mandamiento
sin probabilidad fundada, apoyado por juramento o declaraciéon formal, y sin
descripcién minuciosa del lugar a registrar y de las personas o cosas que deben
ser arrestadas o embargadas”.
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Representantes de numerosas organizaciones civiles y
expertos en Derecho consideran que muchos preceptos de la Patriot
Act son anticonstitucionales y constituyen un grave ataque a los
derechos fundamentales y a las libertades civiles dentro y fuera de
Estados Unidos, bajo el pretexto de garantizar la “seguridad

nacional”.

Una vez analizado el Derecho Comparado, corresponde ahora

el estudio de la normativa existente en nuestro pais.
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2) Ambito normativo .-

2.1) Situacion existente antes de la reforma de la
LECrim. La aportacion de la jurisprudencia del T.C. y del T.S.

en la interpretacion normativa del derecho.

En nuestro ordenamiento juridico la garantia constitucional
del derecho al secreto de las comunicaciones no se tradujo en una
regulacion legal hasta muy tarde. Efectivamente, no es hasta la Ley
Organica 4/1988, de 25 de mayo (B.O.E. 26.05.1988), en materia
de delitos relacionados con la actividad de bandas armadas o de
elementos terroristas o rebeldes, que dio lugar a una nueva
redaccion del art. 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(L.E.Crim.), que no se normativiza la posibilidad de la intervencion
de las comunicaciones telefonicas por parte de la autoridad

judicial.

El art. 579 de la L.E.Crim. regulaba hasta la Ley de 1.988
antes citada, unicamente la intervencion de la correspondencia
escrita?6, si bien a pesar de ello, la jurisprudencia admitia la
validez probatoria de la intervencion telefonica. Asi se desprende
entre otras, de las S.S.T.S., 2%, de 05.02.1988 y de 05.10.1990, en
las cuales se consideréo que a pesar de no haberse promulgado

todavia la L.O. 4/1988 cuando se efectuaron las escuchas, ello no

26 Art. 579 L.E.Crim. segiin redacciéon anterior a la L.O. 4/1988, era
literalmente el vigente apartado 1° del referido precepto:

“Podra el Juez acordar la detencion de la correspondencia privada, postal
y telegrafica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si
hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la
comprobacion de algtin hecho o circunstancia importante de la causa”.
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suponia que tal medida careciera de cobertura legal por cuanto ya

estaba en vigor el art. 18.3 de la C.E.

Mas concretamente, la S.T.S. de 05.02.1988, 2a, ponente
Exmo. Sr. Ruiz Vadillo, analiza el recurso de casacion interpuesto
por los procesados que fueron condenados por la Audiencia
Provincial de Barcelona como autores de un delito de contrabando
y de un delito contra la salud publica, los cuales alegaban que las
cintas grabadas no pueden ser consideradas como pruebas de
cargo por cuanto las voces registradas no eran las suyas y no se

practico ninguna prueba sobre las mismas.

El T.S. tras admitir que a pesar de que la prueba de las
intervenciones telefonicas no esta regulada en la L.E.Crim. y que
no existen normas especificas sobre los requisitos exigibles y los
criterios a seguir, hay que atender a la realizacion practica de la
prueba, y como ésta fue conforme a Derecho?’, la misma debe

estimarse licitaZ?8.

El T.S. en su Sentencia de 05.10.1990, 2%, ponente Exmo. Sr.

Garcia Pérez, al examinar un caso en que los procesados habian

27 Efectivamente, en el caso enjuiciado la prueba fue acordada de acuerdo
con el art. 18.3 C.E., se decreté6 por Auto judicial motivado, hubo un control
judicial efectivo de su ejecucion asi como transcripcion del contenido de las
cintas por el Secretario judicial.

28 El F.J. 1°, letra E, de la S.T.S. 05.02.1988, ponente Exmo. Sr. Ruiz
Vadillo, dispone:

“Las comunicaciones telefénicas no estan efectivamente incorporadas a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal por razén de la antigliedad de ésta, pero han
sido objeto de regulacion en los articulos 1 a 2bis y 487bis del Codigo y en la Ley
Organica 9/84 sobre Bandas Armadas (articulos 17 y 18). Es verdad también
que no hay normas especificas sobre los crietrios a seguir y los requisitos
exigibles, pero ello afecta a sus practicas como se anticipd, aunque seria
altamente positiva una regulacion sobre su forma de realizarse (...)".
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sido condenados también como autores de un delito contra la salud
publica, reconoci6 que cuando la intervencion telefonica fue
acordada, ésta no estaba regulada en la L.E.Crim., si bien la

legitimidad de la medida quedaba amparada por el art. 18.3 C.E.

A pesar de ello, absolvié a tres de los cuatro procesados por
considerar que las actuaciones practicadas respecto a las escuchas
telefonicas no disponian de eficacia probatoria toda vez que no
fueron adveradas por el Secretario judicial, ni habian sido
escuchadas por los magistrados, en definitiva, por no haber sido
practicadas de manera ajustada a los principios de oralidad,

inmediacion, contradiccion y fe publica.

Por el contrario, la doctrina mayoritaria no compartia el
mismo criterio y sostenia que la medida de intervencion telefonica
no quedaba amparada con el art. 18.3 C.E. En este sentido, se
pronunci6 RODRIGUEZ RAMOS?2%, segun el cual todas las
escuchas telefonicas acordadas desde la entrada en vigor de la C.E.
hasta la modificacion del art. 579 L.E.Crim., debian ser declaradas

nulas.

Por su parte, LOPEZ-FRAGOSO30, consideraba que el

contenido del art. 18.3 C.E. y especialmente su frase “salvo

28 RODRIGUEZ RAMOS, Luis y otros: Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, Colex, 9% edicién, Madrid, 1997, pags. 403 y 404.

30 LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas: Las intervenciones telefénicas en
el proceso penal, ed. Colex, Madrid, 1991, pag. 166. Este autor recoge la opinion
de otros como MORENO CATENA, Victor, partidarios también de una necesaria
regulaciéon pormenorizada de la medida de interceptacién, postura que es
contraria a la sostenida por un sector doctrinal representado por FARINAS
MATONI y DE LLERA SUAREZ-BARCENA que defienden aplicar analégicamente
la regulacion de la L.E.Crim. para la detencion y apertura de la correspondencia
a las intervenciones telefonicas.
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resolucion judicial” era insuficiente para acordar una medida de
intervencion telefonica concretamente sostenia que: “Es
indispensable el desarrollo normativo que concrete y determine los
limites de actuacion en la aplicacion de la medida violatoria de un

derecho fundamental”.

Respecto de la situacion existente antes de la reforma de la
L.E.Crim., es especialmente ilustrativa la S.T.S., 2%, de 07.11.1997,
ponente Exmo. Sr. Soto Nieto, la cual hace expresa mencion en su
F.J. 3° a la ausencia de normativa reguladora de las escuchas
telefonicas antes de la reforma de la L.E.Crim. y como la doctrina y
la jurisprudencia han interpretado la L.O. 4/1988, estableciendo
detalladamente los requisitos exigidos para la licitud de la adopcion

de una medida de intervencién telefénica3!.

La referida sentencia versaba sobre la intervencion de
conversaciones telefonicas a fin de indagar sobre las
irregularidades que se estaban produciendo en las subastas
judiciales, y declar6é que efectivamente se habian producido unas
nulidades parciales puesto que durante un breve lapso de tiempo
se grabaron conversaciones telefonicas sin la preceptiva
autorizacion judicial, si bien las mismas no contaminaban el resto

de pruebas obtenidas licitamente y que ademas del resto de

S0EIF.J. 3°de la S.T.S. 07.11.1997 es del tenor literal siguiente:

“Ha sido la Ley Organica 4/1988, de 25 mayo, de reforma de la LECrim la
que normativiza por vez primera las interceptaciones telefonicas, si bien lo
realiza de forma incompleta, defraudando un tanto las expectativas forjadas ante
el anunciado desarrollo legislativo de las previsiones contenidas en el articulo 55
de la CE.(...). La orfandad reguladora de la Ley Procesal con anterioridad a la Ley
Organica 4/1988 era casi absoluta”.
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pruebas obrantes en las actuaciones (declaraciones de testigos y
acusados) ya existian suficientes indicios de implicacion de
determinadas personas en la comision de los hechos que
justificaban la adopcion de una medida judicial de entrada y

registro en los locales ocupados por los acusados.

Con anterioridad a la reforma de la L.E.Crim., era el Codigo
Penal el que garantizaba la inviolabilidad de la correspondencia en
sus arts. 192 (castigaba al funcionario publico que detuviera,
abriera o sustrajere cualquier clase de correspondencia privada) y
art. 497 (castigaba el descubrimiento de secretos mediante el
apoderamiento de cartas), pero existia una clara laguna legal

respecto de las comunicaciones telefonicas.

Posteriormente por virtud de la L.O. 18/1994, de 23 de
diciembre, se modifico el Coédigo Penal, el cual tipifico en sus
articulos 192bis y 497bis, la conducta de los funcionarios publicos
y de los particulares respectivamente, que interceptasen las
comunicaciones telefonicas sin la necesaria autorizacion judicial

para ello.

Respecto a la normativa penitenciaria, ésta se hallaba
configurada por la L.O. 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria32, la cual sera objeto de analisis en el apartado
relativo a los titulares del derecho al secreto de las comunicaciones

del art. 18.3 C.E.

31 Posteriormente se promulgé el R.D. 190/1996, de 9 de febrero, por el
que se aprobo el Reglamento Penitenciario, el cual también comentaremos en el
apartado relativo a los titulares del derecho reconocido en el art. 18.3 C.E.
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En el ambito civil la norma que existia con anterioridad a la
reforma de la L.E.Crim. era La L.O. de 5 de mayo de 1982 de
Proteccion del honor, la intimidad y la propia imagen, cuyo art. 7°
regula las escuchas telefonicas entre las violaciones del derecho a

la intimidads33.

Tal y como hemos indicado la ausencia de regulacion
normativa habia sido objeto de duras criticas tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia de nuestro pais al entender que la
misma era insuficiente e incompleta. Sin embargo, una vez
promulgada la L.O. 4/1988 de reforma de la L.E.Crim., ésta

tampoco estuvo exenta de polémica.

El T.S. tratdé de resolver esta situacion en el llamado caso

Naseiro, Auto de 18.06.1992, ponente Exmo. Sr. Ruiz Vadillo, el

cual hizo un completo analisis de los requisitos exigibles a fin de
que las escuchas telefonicas fuesen validas, y en definitiva, aptas
para servir de base de una sentencia condenatoria. Con
posterioridad han sido muchas las resoluciones que se han dictado
por este Alto Tribunal, asi como por el Tribunal Constitucional, que
se han remitido a la importante doctrina sentada por el Auto de

18.06.1992.

33 El art. 7.2 de la L.O. 1/1982, de 5 de mayo (B.O.E. 14.05.1982) es del
tenor literal siguiente: “Tendran la consideraciéon de intromisiones ilegitimas en
el ambito de proteccion delimitado por el articulo 2 de esta Ley:

1.(...)

2. La utilizaciébn de aparatos de escucha, dispositivos oOpticos, o de
cualquier otro medio para el conocimiento de la vida intima de las personas o de
manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales
medios, asi como su grabacién, registro o reproduccion”.
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La referida resolucion estimo6 que la prueba de intervencion o
captacion de conversaciones telefonicas era radicalmente nula por
haberse realizado con vulneracion de derechos fundamentales del
art. 18.3 C.E. en relacion con los arts. 24.2 y 117.3 de la misma
Ley Fundamental, y que tal declaracion arrastra la nulidad de
aquellas otras pruebas que traen causa directa o indirecta de las

medidas de intervencion telefonica.

En el caso enjuiciado, cuya investigacion se habia iniciado
por un posible delito contra la salud publica, se produjeron
diversas irregularidades graves, tales como ausencia de motivacion
y precision de los correspondientes autos por los que se habia
autorizado las intervenciones telefonicas (ademas hubo una
autorizacion “verbal” cuando deberia haber revestido la forma de
Auto), la disociacion entre el titular del teléfono y la persona
sospechosa, la disociaciéon entre autorizacion (narcotrafico) e
investigacion (cohecho) tal y como se desprendia del contenido de
las primeras conversaciones, tampoco se tuvo en consideracion que
habia implicado un Diputado, no se hizo entrega de las cintas
originales al Juzgado, sino tan so6lo de copias, ausencia de control
judicial de la ejecucion de la medida, y del principio de
proporcionalidad. La concurrencia de todas estas circunstancias
llevo al T.S. a declarar la inadmisibilidad de la prueba ilegalmente

obtenida.

En el ambito europeo, es de destacar la Sentencia dictada

por el T.E.D.H. en fecha 30.07.1998, caso Valenzuela Contreras, en

la cual el Alto Tribunal puso de manifiesto que en nuestro



30

ordenamiento juridico no existian las garantias legales suficientes
que diesen cobertura a la adopcion de medidas de intervencion

telefonicas4.

El Sr. Valenzuela Contreras recurrio ante el T.E.D.H.
denunciando la infraccion del art. 8 del C.E.D.H. por considerar
que la interceptacion de la linea telefonica de la empresa en la que
trabajaba acordada por virtud de resolucion judicial de fecha
19.11.1985 por un Juez de Instruccion de Madrid para investigar
un supuesto delito de amenazas e injurias teleféonicas y escritas
constituia una injerencia del derecho al respeto de su vida privada
y de su correspondencia. La A.P.Madrid le condené a una pena de
prision y multa, y dicha resolucion fue confirmada por el T.S. y por
el T.C. que le deneg6 el amparo solicitado por considerar que las
escuchas telefonicas no eran la unica prueba de cargo contra el
procesado y porque ademas también existian amenazas realizadas

por escrito.

El T.E.D.H. reconocio que el Juez de Instruccion ejecuto la
medida de intervencion telefonica de la forma mas acorde posible a
las disposiciones legales vigentes en aquel momento, esto es, de
conformidad con los preceptos de la L.E.Crim. “De entrada y
registro en lugar cerrado, del de libros y papeles y de la detencion y
apertura de la correspondencia escrita y telegrafica”.
Efectivamente, el Juez de Instruccion indicé la identidad y los
numeros de teléfonos a intervenir, expuso los hechos objeto de la

investigacion (respecto de los cuales ya estaban abiertas diligencias

33 Para un analisis mas detallado de la S.T.E.D.H. 30.07.1998, puede
consultarse RIVES SEVA, Antonio Pablo: La intervenciéon de las comunicaciones
en la Jurisprudencia penal, ob.cit., pags. 291a 296.
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policiales), limit6 la duracion de la medida e incluso controlé su

ejecucion.

No obstante, el Alto Tribunal concluyo que a pesar de ello y
de los considerables esfuerzos del legislador espanol de incluir en
la normativa espanola las exigencias del C.E.D.H., éstos aun no
habian tenido su traduccion normativa cuando se acordo la
intervencion de la linea telefonica del Sr. Contreras en el ano
198535, Ademas el T.E.D.H. apunté que en su Sentencia de
02.08.1984 (caso Malone contra el Reino Unido) ya habia
establecido que la ley debe emplear los términos suficientemente
claros para indicar a todos de manera adecuada las circunstancias
y las condiciones en las que se habilita a los poderes publicos para
realizar atentados secretos al derecho al respeto de la vida privada
y de la correspondencia, por lo que estimé que la legislacion

espanola incumplia esta necesaria prevision legal3®.

Finalmente el T.E.D.H. concluy6o que se habia violado el art.
8 del C.E.D.H., si bien denegd su peticion por apreciar falta de

relacion de causalidad entre dicha violacion y los perjuicios

34 Ademas el T.E.D.H. también pone de manifiesto que cuando se acordé
la medida de intervencion telefonica atin no se habia dictado el importante Auto
T.S. de 18.06.1992 (caso Naseiro) que establecio las directrices y pautas de
interpretaciéon de las escuchas telefénicas de conformidad con la reforma del art.
579 L.E.Crim. por virtud de L.O. 4/1988, de 25 de mayo, sino que Uinicamente
existia el art. 18.3 C.E.

36 Resulta de especial interés transcribir el razonamiento n° 61 de la
S.T.E.D.H. (caso Valenzuela Contreras):

“En resumen, el derecho espanol, escrito o no, no indicaba con la
suficiente claridad en el momento de los hechos la extension y las modalidades
del ejercicio del poder de apreciacion de las autoridades en el campo
considerado”.
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materiales alegados consistentes en el pago de la multa impuesta

por la condena de un delito de amenazas.

La comentada resolucion del T.E.D.H. (caso Valenzuela

Contreras) dio lugar a la importante S.T.C. 49/1999, Pleno, de S de

abril, ponente Exmo. Sr. Vives Antén, por virtud de la cual también
se puso de manifiesto la insuficiencia del ordenamiento espanol
previgente a la reforma producida por la L.O. 4/1988, de 25 de
mayo, para legitimar las intervenciones telefonicas. La referida
S.T.C., tras citar las especificaciones que el T.E.D.H. exige a toda
norma habilitante de la intervencion de las comunicaciones
telefonicas, declar6 la inconstitucionalidad del sistema legal de
escuchas telefonicas anterior a la citada reforma de la L.E.Crim.
Sin embargo, no se pronuncio sobre si el art. 579 L.E.Crim. en
vigor tras la reforma de dicho Texto Legal era suficiente o, dicho de
otro modo, si cumplia las exigencias impuestas por la doctrina
jurisprudencial del T.E.D.H. puesto que consider6 que no le

correspondias”’.

Los presupuestos de hecho de la causa que dio origen al
proceso de amparo se desencadenaron a partir de la intervencion
telefonica de los numeros de teléfono de dos ciudadanos de
nacionalidad marroqui que fue autorizada por un Juzgado de

Instruccion de Ceuta y llevada a efecto por los miembros del Grupo

37 Concretamente, el F.J. 5°, 7° parrafo, de la S.T.C. 49/1999, de 5 de
abril, era del tenor literal siguiente: “En primer lugar, ha de precisarse que,
obviamente no nos corresponde ahora analizar si, en virtud de la reforma llevada
a cabo por la Ley 4/1988, de 25 de mayo ( RCL 1988\1136), en el art. 579 de la
LECrim se han cumplimentado, desde la perspectiva de las exigencias de certeza
dimanantes del principio de legalidad, las condiciones a que acaba de hacerse
mencion”.
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de Investigacion Fiscal y Antidroga de la Guardia Civil de Malaga,
que descubrio la realizacion de importantes operaciones de trafico
de drogas, averiguandose a resultas de las transcripciones de las
escuchas telefonicas que estaban implicadas mas personas, cuyos
numeros telefonicos también fueron intervenidos por un Juzgado
de Instruccion de Malaga. Es importante senalar que las
intervenciones telefonicas tuvieron lugar entre el mes de diciembre

de 1986 y abril de 1987.

Los acusados fueron condenados por la A.P. de Madrid como
autores de un delito contra la salud publica y de contrabando,
mientras que otros lo fueron en calidad de complices. Interpuestos
recursos de casacion tanto por el Ministerio Fiscal como por las
defensas, el T.S. estimo integramente el formulado por el Ministerio
Fiscal condenando como autores a los que habian sido condenados

como complices, y desestimo el interpuesto por las defensas.

Los condenados solicitaron el amparo ante el T.C. alegando
como infringidos el art. 18.3 C.E. en relacion con el derecho a un
proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia,

ambos reconocidos en el art. 24.2 C.E.

Los motivos de queja eran basicamente tres: En primer lugar
entendian que la medida de intervencion telefonica deberia haber
sido adoptada en el seno de un proceso penal de los regulados en
la L.E.Crim. y no en el curso de unas diligencias indeterminadas,
por lo que interesaban la nulidad probatoria de todas las escuchas
telefonicas. En segundo lugar, alegaban ausencia de control

judicial (puesto que no habian sido remitidas todas las cintas al
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Juez, algunas estaban transcritas en lengua arabe y no habia
intervenido un intérprete debidamente habilitado) y por ultimo,
consideraban infringido el principio de contradiccion atendido que

las cintas no habian sido reproducidas en el juicio oral.

Tras un detallado discurso en defensa del derecho al secreto
de las comunicaciones reconocido en el art. 18.3 C.E., el T.C.
reconoce una triple vulneracion de este derecho fundamental que
en un primer momento imputa directamente al Legislador, y
después a las resoluciones judiciales dictadas por los Juzgados de
Instruccion de Ceuta y Malaga que autorizaron y prorrogaron las

intervenciones telefonicas. Tales vulneraciones son las siguientes:

1%) La primera directamente imputable al Legislador por no
haber establecido una regulacion procesal que cubriera las
exigencias de calidad y certeza que la Ley exigidas por el art. 18.3
C.E. puesto en relacion con el art. 8 C.E.D.H. El Alto Tribunal llega
a dicha conclusion en el F.J. 5°38 de dicha resolucion el sostener
que en el momento procesal en que se dictaron las autorizaciones
judiciales impugnadas, esto es, antes de la reforma del art. 579
LECrim, no se establecian los presupuestos necesarios para llevar

a cabo un juicio de proporcionalidad entre el sacrificio del derecho

38 El F. J. 5° de la S.T.C. 49/1999 dispone: “Por lo tanto, en el presente
caso, al haber tenido lugar la injerencia en el secreto de las comunicaciones
entre diciembre de 1986 y abril de 1987, cabe concluir, como lo hizo el TEDH en
el caso Valenzuela antes citado, que el ordenamiento juridico esparfiol ni definia
las categorias de personas susceptibles de ser sometidas a escuchas, ni fijaba
limite a la duracién de la medida, ni determinaba las condiciones que hubieran
de reunir las transcripciones de las conversaciones interceptadas, ni las relativas
a la utilizacion de las mismas. En consecuencia, la situacion del ordenamiento
juridico espanol, puesto de manifiesto en la concreta actuacién que aqui se
examina ha de estimarse contraria a lo dispuesto en el art. 18.3 CE”.
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fundamental y el interés constitucionalmente protegible que habia
que obtener, ni tampoco se habia arbitrado un sistema que
permitiese la efectiva contradiccion y el derecho de defensa de los

inculpados.

2%) El T.C. entiende que a pesar de una inicial vulneracion
imputable al Legislador, los Organos Jurisdiccionales podrian
haber suplido en la practica dicha vulneracion si hubiesen seguido
las pautas y criterios ya establecidos por la doctrina
jurisprudencial del T.E.D.H39. Sin embargo, las resoluciones
judiciales dictadas no fueron conformes a los principios de
necesidad y certeza exigidos, por lo que se produjo una segunda
vulneracion, que conllevd la anulacion de las resoluciones

judiciales impugnadas.

3?) La tercera vulneracion del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones se refiere a la absoluta ausencia de control
judicial en la ejecucion de la practica de las escuchas, puesto que
las mismas se realizaron sin cumplir ninguna de las exigencias
jurisprudenciales. En efecto, no se remitieron la totalidad de las
cintas a los Organos jurisdiccionales y se produjo una deficiente
participacion de los recurrentes en amparo- a través de sus
representantes legales- en la seleccion, transcripcion, traduccion e
incorporacion a las actuaciones del resultado de las intervenciones
telefonicas practicadas, lo que acarrea la consecuencia de

prohibicion de valoracion de dichas pruebas.

39 Es importante tener en consideracion la tesis del Voto particular
emitido por el Magistrado Cruz Villalén a la S.T.C. 49/1999 en apoyo de la idea
de que para el T.E.D.H. basta la insuficiencia de la Ley para concluir la
vulneracion del art. 8.1 C.E.D.H sin necesidad de ulterior examen de la
actuacion judicial.
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Finalmente, procede indicar que con posterioridad a la S.T.C.
49/1999, de 5 de abril, arriba estudiada, se han dictado dos
importantes resoluciones: la S.T.E.D.H. de 18.02.2003 caso Prado
Bugallo vs Espana y la S.T.C. 184 /2003, Pleno, de 23 de octubre,
que ponen de manifiesto la insuficiencia de la regulacion legal en
nuestro sistema procesal de la restriccion del derecho fundamental
del secreto de las comunicaciones tras la reforma del art. 579
L.E.Crim., las cuales seran objeto de analisis en el proximo

apartado.

2.2) Derecho positivo vigente en nuestro ordenamiento

juridico.

a) Consideraciones previas .-

Antes de hacer referencia a las diferentes normas que se han
promulgado con posterioridad a la reforma de la L.E.Crim. por
virtud de la L.O. 4/1988, de 25 de mayo, considero indispensable
analizar dos sentencias que nuevamente han realizado una dura
critica a la situacion de nuestro ordenamiento juridico tras la
mencionada reforma del art. 579 L.E.Crim*%, en lo que a la
normativa de las escuchas telefonicas se refiere: la S.T.E.D.H. de
18.02.2003 caso Prado Burgallo vs Espana y la S.T.C. 184/2003,
Pleno, de 23 de octubre.

40 El apartado 1° del actual art. 579 L.E.Crim. es literalmente el antiguo
art. 579 al que viene a sustituir, de modo que soélo el resto del precepto
(apartados 2°, 3° y 4°) constituye una novedad.
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Como ya hemos expuesto previamente, con anterioridad a la
reforma de la L.E.Crim., nuestro sistema procesal adolecia de una
normativa sobre las restricciones al derecho fundamental del art.
18.3 C.E. que fuese acorde con el art. 8 del C.ELD.H. y en
definitiva, con las exigencias de previsibilidad y seguridad juridicas
establecidas por el T.E.D.H., situacion que ya habia sido
denunciada por el A.T.S. de 18.06.1992 (caso Naseiro) y la S.T.C.
49/1999, de 5 de abril.

Ante todo procede indicar que el referido art. 579 L.E.Crim.
aun se considera insuficiente por un determinado sector de la
doctrina*! y parte de la jurisprudencia estima necesaria una

clarificacion legislativat? del mismo.

41 Asi lo entienden entre otros, LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas: Las
intervenciones telefénicas en el proceso penal, ob.cit., pag. 41 senala respecto el
contenido del art. 579 L.E.Crim. no sélo insuficiente "sino oscuro, contradictorio
y, en fin, lamentable en atencién a la importancia de la materia sobre la que
inciden” y en parecido términos en las pags. 136 y 137; LOPEZ-BARJA DE
QUIROGA, Jacobo: Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida,
Ed. Akal, 1989, pag. 182 al advertir respecto de la actual regulacién del art. 579
L.E.Crim que: “ Llama poderosamente la atenciéon la escasez normativa. Por
primera vez se regula en nuestro pais el tema de las intervenciones telefonicas,
del que no resulta ocioso repetir que se trata de la limitacion de un derecho
fundamental, y nos encontramos Unicamente con dos apartados, laconicos y a
todas luces insuficientes”.

En el mismo sentido, YLLANES SUAREZ, Juan Pedro: “Comentarios a la
Sentencia del Tribunal Europeo de Dercehos Humanos de 18-2-2003”, Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional n° 6/2003, Pamplona, 2003, senalo: “(...) el
articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permanece immutable desde
su reforma no obstante presentar lagunas que lo separan del minimo contenido
necesario (...), bastara con acudir a la jurisprudencia y a la mas cualificada
doctrina para encontrar continuas llamadas de atencién acerca de la
insuficiencia de los requisitos contenidos en el articulo referido para la adopcion
de la medida de las conversaciones telefonicas como método de investigacion
judicial”. También se ha mostrado abiertamente critica con el actual redactado
del art. 579 L.E.Crim, LOPEZ YAGUES, Verénica: La inviolabilidad de las
comunicaciones con el abogado defensor, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
pags. 105 y ss., al calificar la normativa sobre la inviolabilidad del secreto de las
comuniaciones como: “una regulacion parca y oscura con la que la garantia
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Dicho ello procede el analisis de ambos pronunciamientos:

i) S.T.E.D.H. de 18.02.2003 caso Prado Bugallo vs Espana.-

En esta resolucion el T.E.D.H. declar6 que se habia
producido una violacion del art. 8 del C.E.D.H. tras examinar el
contenido actual del art. 579 L.E.Crim., concluyendo que dicho
precepto era insuficiente para cumplir con los estandares exigidos
por el art. 8 del Convenio de Roma e insta al legislador espanol
para que revise dicho Texto Legal, a fin de adaptarlo de una vez por
todas a los requisitos establecidos por la jurisprudencia del

T.E.D.H.

El asunto trae causa de la intervencion de varias lineas
telefonicas que fueron acordadas por el Juzgado Central de
Instruccion n°® 5 de la Audiencia Nacional en el curso de una
investigacion judicial sobre trafico de estupefacientes entre finales

de 1990 y principios de 1991.

constitucional que consagra el art. 18.3° C.E. no parece cumplidamente
satisfecha”.

La falta de garantias también ha sido apreciada por la jurisprudencia,
STC 49/1999, de 5 abril, en su Fundamento Juridico 5°.

42 A modo de ejemplo cabe citar la S.S.T.S, Sala Penal, de 15.04.1999,
que habla de deficiente regulacion legal, que ha quedado completada por la labor
de la jurisprudencia, asi como S.T.S. de 12.07.2005 ponente Exmo. Sr. Puertas
Luis, la cual respecto de las intervenciones telefénicas dispuso lo siguiente:

“(...) Hasta el momento, no se ha conseguido una jurisprudencia clara ni,
por supuesto, pacifica, como acredita sobradamente la simple lectura de las
sentencias que, sobre el particular, han dictado tanto este Tribunal, como el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Situacién
que légicamente demanda wuna clarificacién legislativa”. Confrontese estas
resoluciones con la S.T.S., Sala Penal, 26.02.1998, para la que nuestro
ordenamiento juridico es extremadamente parco en este ambito, concluyendo
que a pesar de ello existe un cuerpo sélido de sentencias del Alto Tribunal que
determina los requisitos de validez de las intervenciones telefonicas.
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Por sentencia dictada en fecha 26.03.1993 por la Sala Penal
de la Audiencia Nacional se conden6 a D. José Ramon Prado
Bugallo como autor de varios delitos de trafico de estupefacientes,
transferencia de moneda no autorizada y falsificacion de escrituras
publicas, a una pena de veintitrés anos y tres meses de prision, asi
como al pago de varias multas penales, basandose para ello en las
grabaciones de las escuchas telefonicas, en las declaraciones de los
inculpados, en los dictamenes periciales aportados y en las

pruebas materiales recogidas durante la investigacion.

El demandante interpuso recurso de casacion contra dicha
resolucion por vulneracion del derecho al secreto de las
comunicaciones, que dio lugar a la S.T.S, 2% de 31.10.1994,
ponente Exmo. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez, que confirmo la
sentencia recurrida a excepcion de lo que hacia referencia al
arresto subsidiario por impago de multas, que suprimio.
Concretamente el T.S. consider6 que en el caso examinado la
injerencia estaba justificada atendida la gravedad del delito y
ademas dispuso que la legislacion aplicable (el art. 579 L.E.Crim.),
el cual califico de deficiente, habia sido aplicado de conformidad

con los estandares exigidos por la jurisprudencia del T.E.D.H.

Se interpuso recurso de amparo invocando la vulneracion del
art. 18.3 C.E. asi como el derecho a la presuncion de inocencia y a
un proceso justo (arts. 24.2 y 24.1 C.E.), el cual fue desestimado
por virtud de Sentencia de fecha 20.12.1999 por considerar que las
intervenciones telefonicas habian respetado las exigencias de

autorizacion judicial, legalidad y proporcionalidad.
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El T.E.D.H. estima que se ha vulnerado el art. 8 del C.E.D.H.
toda vez que si bien es cierto que la reforma del art. 579 L.E.Crim.
supuso un innegable avance y que las lagunas han sido paliadas
en parte por la doctrina jurisprudencial espanola, las garantias
introducidas por dicho Cuerpo Legal no respetan las condiciones
exigidas por la jurisprudencia del T.E.D.H. para evitar abusos*3, y
que ademas las intervenciones telefonicas se ordenaron con

anterioridad a dicha evolucion#4.

ii) S.T.C. 184 /2003, de 23 de octubre (Pleno), Ponente Exma.

Sra. Casas Baamonde .-

Los recurrentes en amparo, que fueron condenados por los
delitos de cohecho y de falsificacion de documentacion mercantil*s,
aducen diversas vulneraciones: de los derechos a la tutela judicial
efectiva y al secreto de las comunicaciones (arts. 24.1 y 18.3 C.E.
respectivamente), a un proceso con todas las garantias, a la
presuncion de inocencia (ambos previstos en el art. 24.2 C.E.) y a

la legalidad penal (art. 25.1 C.E.)

43 Concretamente el T.E.D.H. se refiere a las garantias establecidas por
sus S.S. de Kruslin y Huvig contra Francia, de 24.04.1990, en las que se exigia:
a) que la medida de injerencia tuviese una base en el derecho interno de cada
pais, es decir, que estuviese prevista en la ley, b) ademas que ésta (ley) fuese de
calidad, en el sentido que el Derecho interno debe ofrecer una cierta protecciéon
contra atentados arbitrarios de los poderes publicos a los derechos garantizados
en el art. 8.1 del C.E.D.H., y c) que se trate de normas claras y detalladas a fin
de que la persona afectada pueda conocer en qué circunstancias y bajo qué
condiciones se habilita a los poderes publicas para adoptar medidas restrictivas
de tales derechos.

44 E]l T.E.D.H. dispuso expresamente que la Ley que habilite la medida ha
de ser previa al momento en que se autorice.

45 La demanda de amparo se dirigia contra las sentencias de la Audiencia
Provincial de Sevilla de 28.12.1999 y del T.S., 2a, de 19.07.2001.
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En sintesis son dos los fundamentos de los recurrentes en
base a los cuales consideran infringido su derecho al secreto de las

comunicaciones:

1°) Sostienen la insuficiencia de la norma legal habilitante
(art. 579 L.E.Crim. reformado por la L.O. 4/1988) para la
restriccion del derecho fundamental consagrado en el art. 18.3 C.E.
por cuanto estiman que dicha norma no satisface las exigencias de
la jurisprudencia del T.E.D.H. al interpretar el art. 8.1 del C.E.D.H.
que se concretan basicamente en dos requisitos: que la medida de
intervencion telefonica se fundamente en Derecho interno, esto es,
que exista una Ley en sentido formal y amplio que prevea la
posibilidad de dicha medida y que la norma reguladora sea
asequible al ciudadano para que adecue su conducta- calidad de la
Ley (conforme doctrina jurisprudencial del T.E.D.H.)-, es decir, que

las normas sean precisas, claras y detalladas (F.J. 3°).

Ademas los recurrentes alegan que la insuficiencia de la
prevision legal no puede ser suplida por la jurisprudencia
atendiendo a los criterios del T.E.D.H., es por todo ello por lo que
los demandantes en amparo sugieren la cuestion de

inconstitucionalidad del art. 579 L.E.Crim.

Especialmente  interesantes 'y  acertados son los
razonamientos del Alto Tribunal respecto de la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por los recurrentes. E1 T.C. en su
F.J. 7° concluye que la declaracion de inconstitucionalidad del

precepto Unicamente conllevaria mayor inseguridad juridica,
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puesto que los poderes publicos inaplicarian la citada norma
mientras por el legislador no se completase las deficiencias del
indicado precepto. Es por ello, por lo que considera que es una
labor del legislador suplir las deficiencias de que adolece la

normativa vigente en el sentido de completar el art. 579 L.E.Crim.

Finalmente, el T.C. tras un detallado analisis de las
circunstancias concurrentes y un pormenorizado repaso a la
jurisprudencia del T.E.D.H., reconoce que el art. 579 L.E.Crim. en
su redaccion dada por la L.O. 4/1988, adolece de vaguedad y
continua siendo insuficiente por indeterminado para la proteccion
del derecho al secreto de las comunicaciones interpretado conforme

al art. 10.2 C.E. en relacion con el art. 8 del Convenio de Roma.

2°) Con caracter subsidiario al anterior, la falta de necesidad
y adecuacion —proporcionalidad- de las resoluciones judiciales que
autorizaron las intervenciones telefonicas. Concretamente se
alegaba la concurrencia de multiples irregularidades tales como la
falta de indicios de criminalidad al autorizar las primeras
intervenciones telefonicas toda vez que las diligencias se iniciaron
con un anonimo; falta de motivacion judicial y responder a modelos
estereotipados; ausencia de control judicial asi como de la
pertinente transcripcion y cotejo de las cintas originales; las partes
no fueron convocadas para la audiencia de las cintas y mientras
que las diligencias de investigacion se iniciaron por un supuesto
delito de malversacion de caudales publicos las condenas lo fueron
por delitos distintos, revelacion de secretos, trafico de influencias,

cohecho y falsedad en documento mercantil.
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E1 T.C. consider6 que se habia producido una vulneracion del
art. 18.3 C.E. a la vista de las mencionadas irregularidades y en
consecuencia declaro que las intervenciones telefonicas practicadas

eran nulas4.

b) Normativa que ha sido promulgada con posterioridad a
la reforma de la L.E.Crim. por virtud de la L.O. 4/1988, de 25

de mayo .-

A fin de disponer de un marco normativo claro de la
regulacion del secreto de las comunicaciones existente en la
actualidad en nuestro pais, procede citar por orden cronolégico,
que por lo que respecta a la jurisdiccion especial militar, los arts.
188 y 189 de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal
Militar (L.O.P.M.) establecen los requisitos para acordar la

intervencion de las comunicaciones telefénicas del procesado?”.

- La L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, modifico el Codigo
Penal, regulando dichas conductas en el capitulo relativo a la

revelacion de secretos.

46 Sin embargo cabe precisar que el T.C. tras analizar cada una de las
irregularidades denunciadas, consider6 que no todas ellas se habian producido.
47 Art. 188 de la L.O.P.M.: “Podra el Juez Togado acordar, mediante auto y
previa audiencia del Fiscal Juridico Militar, la intervencion de las
comunicaciones telefénicas o radiofonicas del procesado y la grabacion de sus
actividades, si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o
la comprobacién de algin hecho o circunstancia importante de la cuausa. El
auto determinara con precision la modalidad o la forma de la intervencién”.
Art. 189: “Las grabaciones o filmaciones seran entregadas
inmediatamente al Juez que hubiere acordado la intervenciéon, quien para la
audicion o vision estara a lo dispuesto para la lectura de la correspondencia”.
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- La Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, reguladora del
control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia, prevé la

posibilidad de acordar medidas de intervencion telefonica“s.

- Otra novedad significativa la encontramos en la Ley
Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal
(L.O.R.C.), por la que se modifica la L.O. 6/1985, del Poder

Judicial, cuyo articulo 1°49, prevé entre los efectos del concurso la

48 Articulo Unico La Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo: “1. El Secretario
de Estado Director del Centro Nacional de Inteligencia debera solicitar al
Magistrado del Tribunal Supremo competente, conforme a la Ley Organica del
Poder Judicial, autorizaciéon para la adopciéon de medidas que afecten la
inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunicaciones, siempre que tales
medidas resulten necesarias para el cumplimiento de las funciones asignadas al
Centro”.

4 El art. 1 de la L.O. 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal es
del tenor literal siguiente:

“Articulo 1. Efectos del concurso sobre derechos fundamentales del
concursado.

1. Desde la admision a tramite de la solicitud de declaracién de concurso
necesario, a instancias del legitimado para instarlo, o desde la declaracion de
concurso, de oficio o a instancia de cualquier interesado, y tanto en los casos de
suspension como en los de intervencion de las facultades de administracién y
disposicién del deudor sobre su patrimonio, el juez podra acordar en cualquier
estado del procedimiento las siguientes medidas:

1% La intervenciéon de las comunicaciones del deudor, con garantia del
secreto de los contenidos que sean ajenos al interés del concurso.

22, El deber de residencia del deudor persona natural en la poblaciéon de
su domicilio. Si el deudor incumpliere este deber o existieren razones fundadas
para temer que pudiera incumplirlo, el juez podra adoptar las medidas que
considere necesarias, incluido el arresto domiciliario.

3?%. La entrada en el domicilio del deudor y su registro.

2. Si se tratare del concurso de una persona juridica, las medidas
previstas en el apartado anterior podran acordarse también respecto de todos o
alguno de sus administradores o liquidadores, tanto de quienes los sean en el
momento de la solicitud de declaracion de concurso como de los que lo hubieran
sido dentro de los dos afios anteriores.

3. La adopcién de cualquiera de las medidas descritas en el apartado 1 de
este articulo se acordara previa audiencia del Ministerio Fiscal y mediante
decision judicial motivada, conforme a los siguientes criterios:

a) La idoneidad de la medida en relacién con el estado del procedimiento
de concurso;

b) El resultado u objetivo perseguido, que se expondra de manera
concreta;
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posibilidad de intervenir las comunicaciones telefonicas del

concursado®s0.

En sintonia con la L.O.R.C. se halla la Ley Concursal
22/2003, de 9 de julio, la cual regula también de una forma mas
genérica la injerencia en el secreto de las comunicaciones en su
art. 41 respecto de la correspondencia, la residencia y la libre

circulacion del deudors!.

La L.O.R.C. constituye sin duda alguna un cambio
sustancial respecto de la regulacion precedente de restriccion de
derechos individuales de la persona del concursado o quebrado
conforme a la L.E.C. de 1881 y el Codigo de Comercio de 182952,

que preveian la posibilidad de intervenir la correspondencia y el

c) La proporcionalidad entre el alcance de cada medida y el resultado u
objetivo perseguido.

d) La duracion de la medida, con fijacion del tiempo maximo de vigencia,
que no podra exceder del estrictamente necesario para asegurar el resultado u
objetivo perseguido, sin perjuicio de que, de persistir los motivos que justificaron
la medida, el juez acuerde su prérroga con los mismos requisitos que su
adopcion.

50 El Informe al Anteproyecto de L.O.R.C., por la que se modifican la L.O.
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal asi como el Informe al Anteproyecto de Ley Concursal, aprobado
por Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial, puede consultarse en la
pagina web www.poderjudicial.es.

51 El art. 41 de la Ley 22/2003 bajo la rubrica “Efectos sobre las
comunicaciones, residencia y libre circulacion del deudor” dispone lo siguiente:
“Los efectos de la declaracion de concurso sobre los derechos y libertades
fundamentales del deudor en materia de correspondencia, residencia y libre
circulacién seran los establecidos en la Ley Organica para la Reforma Concursal.

52 El procedimiento del concurso de acreedores se hallaba regulado en los
arts. 1173.1°, 1.176 y 1.177 de la L.E.C. aprobada por R.D. de 03.02.1881 y la
quiebra en los arts. 1.044.6° y 1.058 del C.Com. de 1829, complementados por
los arts. 1.338 y 1.339 de la L.E.C. de 1881.



46

arresto del deudor, tal y como sera analizado en el apartado

relativo a la titular del derecho fundamental objeto de estudio.

- La Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, (B.O.E. num. 264, de 04.11.2003) regula en
su art. 33 bajo la rubrica del “secreto de las comunicaciones”3 el
deber de los operadores que exploten redes publicas de
comunicaciones electronicas de garantizar el secreto de las

comunicaciones.

- Finalmente, en el ambito europeo se producira sin duda
alguna un cambio sustancial si se reunen las adhesiones
necesarias de los Estados interesados para la adopcion del
Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los
Estados miembros de la Union Europea, Acto del Consejo de
29.05.2000 (publicado en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas el 12 de julio de 2000), el cual fue ratificado por Espana
en fecha 27.01.2003 y entro en vigor en nuestro pais el 23.08.2005
(B.O.E. 28.10.2005)54.

53 Concretamente dispone: ““Los operadores que exploten redes publicas
de comunicaciones electrénicas o que presten servicios de comunicaciones
electronicas disponibles al publico deberan garantizar el secreto de las
comunicaciones de conformidad con los articulos 18.3 y 55.2 de la Constitucion,
debiendo adoptar las medidas técnicas necesarias.

Asimismo, los operadores deberan adoptar a su costa las medidas que se
establezcan reglamentariamente para la ejecucion de las interceptaciones
dispuestas conforme a lo establecido en el articulo 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y en la Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, reguladora
del control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia”.

54 El citado Convenio atin no ha entrado en vigor en Alemania, Grecia,
Irlanda, Italia, Luxemburgo y Reino, tal y como puede consultarse en
http:/ /www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=2005/177
S8&txtlen=1000.
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Atendido que los sistemas judiciales son distintos en cada
pais, el Consejo de la Union Europea adopto el referido Convenio
para facilitar la ayuda judicial mutua entre las autoridades
competentes de los Estados miembros (policias, aduanas y
tribunales) en diversas materias tales como objetos robados,
creaciones de equipos comunes de investigacion o la practica de
una prueba pericial o testifical por videoconferencia) con el fin de

que la cooperacion penal resulte mas rapida y eficaz.

El Titulo III del Convenio bajo la rubrica “Intervencion de las
comunicaciones” regula en sus arts. 17 a 22 la solicitud de ayuda
mutua entre los Estados miembros de interceptacion y transmision
de telecomunicaciones, solicitud que se examinara de acuerdo con
la legislacion y los procedimientos nacionales de cada Estado

miembro.

Se prevé la posibilidad de que la interceptacion sea
efectuada a peticion de la autoridad competente de otro Estado
miembro, por una autoridad judicial o administrativa designada
por el Estado miembro en cuestion. La telecomunicacion podra
interceptarse y transmitirse directamente al Estado miembro

demandante, o ser registrada y transmitida con posterioridad.

Entre las principales novedades se encuentra el hecho de
que la interceptacion podra también hacerse en el territorio de un
Estado miembro en que se encuentre la estacion terrestre de
comunicaciones por satélite si la asistencia técnica de este Estado
no es necesaria por medio de los proveedores de servicios en el

Estado demandante. Finalmente se dispone que cuando la
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interceptacion contintie en el territorio de un Estado porque el
objetivo se desplaza pero la asistencia técnica de este Estado no
sea precisa, se informara obligatoriamente al otro Estado miembro

de que se ha producido una interceptacion.

3) Concepto de intervencion telefénica .-

Antes de analizar los requisitos necesarios para la adopcion
de wuna medida de intervencion telefonica, consideramos
conveniente hacer referencia a determinados conceptos que

apareceran repetidamente en el presente trabajo.

3.1) El concepto de “comunicacion”.

El art. 18.3 de la C.E. no da una definicion de qué hay que

entender por “comunicacién” pero segun la doctrina mayoritarias®

dentro del citado precepto pueden entenderse incluidos todos los
medios modernos de comunicacion que existen actualmente y que

pueden ir apareciendo en el futuro atendida la revolucion

55 MARTIN MORALES, Ricardo: El régimen constitucional del secreto de las
comunicaciones, ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 44. En el mismo sentido,
FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio: Secreto e intervenciéon de las
comunicaciones en Internet, ob.cit.,, pag. 96 al interpretar los medios de
comunicaciéon del art. 18.3 C.E., esto es, postales, telegraficas y telefénicas
apunta que: “Sea como fuere, la interpretaciéon correcta, como es generalmente
admitido, no puede ser otra que ver en la alusiébn a esos tres tipos de
comunicaciéon meros ejemplos que quiso ofrecer el constituyente del 78, por lo
que el caracter secreto hay que predicarlo de todo tipo de comunicacién
independientemente del soporte que se utilice, siempre, claro esta, que permita
mantener al margen a los terceros, o sea, que se conforme como un canal
cerrado. Por ello, la proteccion comprende tanto las presentes formas de
comunicacion como las que puedan desarrollarse en el futuro y que se
efectiien por canal cerrado”. (negrilla nuestra).
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tecnologica. Piénsese a modo de ejemplo en las comunicaciones
efectuadas a través de teléfonos moviles o convencionales, los
sonidos o senales emitidos en la transmision de los faxes, teletipos

o videoconferencias o en el correo electronico de Internet.

Asi lo entiende, entre otros, LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ56
que considera que no existe un “numerus clausus” respecto de los
medios de comunicacion que pueden ser objeto de vigilancia, lo
cual es, sin duda positivo, si bien apunta que también tiene una
dimension negativa, en el sentido que sera necesario que se
cumplan las mismas garantias que las previstas para la
interceptacion de comunicaciones telefonicas si se desea intervenir
comunicaciones no telefonicas puesto que a ellas también les es de

aplicacion el caracter secreto del art. 18.3 C.E.

Existe un criterio unanime que considera requisito
indispensable para que haya “comunicacion” en los términos del
art. 18.3 C.E. que exista wuna infraestructura o artificio
comunicativo, que no tiene que ser sofisticado, se exige, por tanto,

una distancia real entre los comunicantes.

Asimismo también se exige que la comunicacion se realice
por canal cerrado, puesto que si la transmision de la informacion o
mensaje no se hace por canal cerrado, en modo alguno hay que
considerar que estemos ante la posibilidad de aplicar el derecho al
secreto de las comunicaciones ya que no habra expectativa de

secreto.

56  LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ: Las intervenciones telefénicas en el
proceso penal, ob.cit., pag. 50.
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Hay comunicaciones que se realizan por canal abierto
(piénsese en la radio o la television) que precisamente tienen por
objeto obtener la maxima difusion de la informacion y no
precisamente la expectativa de secretoS’. El emisor que usa un
canal cerrado pretende que su mensaje llegue a una determinada
persona, y este canal cerrado es el que justifica la presencia de una
expectativa de secreto. Considero muy clara la afirmacion de
MARTIN MORALES en el sentido que: “(...) la comunicacion, cuya
interceptacion prohibe la Constitucion, es la realizada sin
publicidad, la no susceptible, por su propia naturaleza, de ser

conocida por terceros”s8.

La exigencia de canal cerrado tiene una considerable
relevancia respecto de los usuarios de las formas comunicativas no
telefonicas de reciente implantacion, a las que antes hemos hecho
referencia, puesto que estos usuarios también tienen una

expectativa de que se garantice el secreto de sus comunicaciones.

Asi por ejemplo, el derecho al secreto de las comunicaciones
se aplicara al correo electronico, a las videoconferencias, al envio

de mensajes a través de Internet, al uso del chat cuando se emplea

57 Respecto de la clase de comunicaciones que no se hallan dentro de la
esfera de proteccion del art. 18.3 C.E., RIVES SEVA, Antonio Pablo: La
intervencién de las comunicaciones en la Jurisprudencia Penal, ob.cit., pag. 22 y
doctrina citada por el mismo, segin el cual las comunicaciones de ambito
publico (television, radio u otros canales, cuyos destinatarios son un numero
indeterminado de personas), no se hallan amparadas por el art. 18.3 C.E. sino
por el art. 20.1 C.E., precepto que reconoce y protege los derechos a expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones. El mismo criterio es
sostenido por LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas: Las intervenciones telefénicas
en el proceso penal, ob.cit., pags. 21 y 22.

58 MARTIN MORALES, Ricardo: EIl régimen constitucional del secreto de
las comunicaciones, ob.cit., pag. 46.
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la opcion que limita la comunicacion a dos interlocutores (vis-a-vis)
o a las comunicaciones telefonicas que tienen lugar en la Red,
mientras que a otras formas de comunicacion que se realicen por
canal abierto en Internet (tales como radio o chat entre varios
interlocutores) no les sera de aplicacion la proteccion del art. 18.3

CE.>9

En cuanto a la jurisprudencia®?, el T.S. ya ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre algunos de estos nuevos medios
comunicativos. A modo de ejemplo, cabe citar la S.T.S., 2%, de
08.02.1999, Ponente Exmo. Sr. Martin Pallin, en que los agentes de
la policia judicial utilizaron un aparato técnico de interceptacion de
las comunicaciones (un “scanner”) para intervenir las

conversaciones mantenidas a través de un teléfono movil de

59 Asi lo sostiene de forma clara FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio:
Secreto e intervencion de las comunicaciones en Internet, ob.cit. pags. 99 y 100,
conforme el cual los usuarios de las nuevas formas de comunicacion via Internet
por canal cerrado presentan una expectativa de que se garantice su libertad de
comunicaciéon, mientras que no estan cubiertas aquellas comunicaciones que se
realizan por los canales abiertos de Internet, tales como los chats en que no se
haya utilizado la opcion limitativa de dos interlocutores, los grupos de discusion
asi como la radio y la television, toda vez que en definitiva de lo que se trata en el
art. 18.3 C.E. es de no permitir el acceso a un tercero, por lo que el precepto no
resulta de aplicacion para las partes entre las que tiene lugar el proceso
comunicativo.

Enb el mismo sentido, RODRIGUEZ RUIZ, Blanca: El secreto de las
comunicaciones: tecnologia e intimidad, ob.cit. pag. 67: “...lo coherente es
entender que el articulo 18.3 reconoce un derecho al secreto de las
telecomunicaciones que se realizan por canal cerrado”.

60 E]1 T.C. ya ha reconocido que deberia ampliarse la nocién o concepto de
“comunicaciéon” tras la revolucién tecnolégica que ha conllevado la informatica,
entre otras, S.T.C. 70/2002, la, de 3 de abril, ponente Exmo. Sr. Garrido Falla,
la cual dispuso expresamente: “Ciertamente los avances tecnolégicos que en los
ultimos tiempos se han producido en el ambito de las telecomunicaciones,
especialmente en conexién con el uso de la informatica, hacen necesario un
nuevo entendimiento del concepto de comunicacién y del objeto de protecciéon del
derecho fundamental, que extienda la proteccién a esos nuevos ambitos, como se
deriva necesariamente del tenor literal del art. 18.3 CE”.
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titularidad particular, sin que para ello se hubiera obtenido la
preceptiva autorizacion judicial, lo que permiti6 desbaratar una

operacion de trafico de drogas.

El T.S. anulé la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Malaga que estimo valida la prueba por tratarse de acceder a un
medio de comunicacion libre, toda vez que considero nula la
intervencion por vulneracion del derecho a la intimidad y al secreto
de las comunicaciones, por lo que nego valor probatorio al
resultado de la interceptacion de las conversaciones asi como a
todas las demas diligencias practicadas a raiz de esa intervencion

ilegal.

Sirvan de muestra también la S.T.S., 2%, de 20.12.1996,
ponente Exmo. Sr. Soto Nieto, relativa a la incautacion por la
policia de un teléfono movil en el curso de una investigacion por
parricidio, y la asuncion por un agente de la identidad de su titular
para obtener informacion sobre un delito contra la salud publica

que le transmitié la persona que llamo6 a dicho teléfono®!l, o la

61 Concretamente el Organo “ad quo”, esto es, la Audiencia Provincial de
Lérida, consider6 que no se habia vulnerado el derecho al secreto de las
comunicaciones de los acusados ni que resultaba necesaria autorizaciéon judicial
toda vez que no se habia realizado una intervencion telefonica en sentido
material puesto que la Policia se habia limitado Gnicamente a responder una
llamada de un teléfono moévil que eventualmente disponia, todo ello en base a
que el secreto Unicamente existe frente a terceros y no entre los interlocutores.
Por contra el T.S., sefalé que en el caso enjuiciado no se trataba de
conversaciones espontaneas y conscientes, sino que se habia mediado un
tercero (la Policia) ajeno a los dos supuestos interlocutores entre los que debia
llevarse a cabo la comunicacién, ya que la Policia oculté su identidad,
haciéndose pasar por un conocido del otro interlocutor. Es por ello, por lo que el
Alto Tribunal concluy6 que se habia producido una interferencia por un tercero,
no disponiendo la Policia ni de potestad ni de autorizacién judicial para utilizar
el telefono movil que tenia en su poder, y en consecuencia se habia vulnerado el
derecho fundamental del art. 18.3 C.E. de los acusados.
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S.T.S., 2%, de 10.02.1998, ponente Exmo. Sr. Martinez-Pereda
Rodriguez, referida a la colocacion de aparatos de escucha en una
celda para conocer las conversaciones de dos presos y obtener

informacion sobre los graves delitos que se estaban investigando.

Respecto a los pronunciamientos de las Audiencias
Provinciales, cabe citar la S.A.P. de Madrid, 15?%, de 26.05.1999,
ponente Exmo. Sr. Andrés Ibanez, la cual realiza un analisis claro y
exhaustivo sobre si nuestro ordenamiento juridico brinda
proteccion constitucional a las comunicaciones entre dos sujetos
por via de la telefonia movil o celular. La A.P.Madrid, tras citar las
S.T.C. 34/1996%2 y S.T.S. 08.02.1999 (antes citada), estimo que el
teléefono movil ha de ser considerado como teléfono tradicional o

convencional a todos sus efectos®3.

En el caso enjuiciado, la Audiencia concluyé que las
interceptaciones realizadas por personal del Centro Superior de

Informacion de la Defensa (CESID) eran constitutivas de un delito

62 S.T.C. 34/1996, 2a, de 11 de marzo, ponente Sr. Mendizabal Allende,
cuyo F.J. 5 es claro al dipsoner que: “(...)las comunicaciones entabladas por
telefonia moévil automatica deben ser consideradas comunicaciones telefénicas;
el teléfono inalambrico de estas caracteristicas es eso, un teléfono (...)".

63 El F.J. 4® de la sentencia objeto de comentario, dispone: “Por lo demas,
esta interpretacion encuentra pleno respaldo en la conocida Sentencia 34/1996
(RTC 1996\34) del Tribunal Constitucional, que no dudé en senalar que, a los
efectos del art. 192 bis, introducido en el Cédigo Penal en 1984, «el teléfono
inalambrico (...) es eso, un teléfono, aunque el sonido no se transmita por
cable...». Y, mas recientemente, también en la de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de 8 de febrero de 1999 (RJ 1999\291), que confirma la ilegalidad del
acceso al curso de las comunicaciones telefénicas ajenas, incluidas las de TMA,
mediante la utilizacién de artificios técnicos, sin autorizacién judicial”. Con
posterioridad han sido dictadas numerosas sentencias por el T.S. que admitian
la intervencion de las comunicaciones telefonicas de un teléfono movil (entre
muchas otras S.S.T.S, 2%, de 06.06.2005, ponente Exmo. Sr. Andrés Ibanez;
28.06.2005, ponente Exmo. Sr. Monterde Ferrer y de 18.07.2005, ponente Exmo.
Sr. Martinez Arrieta).
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tipificado en el art. 192 bis 1° introducido en el C.P. de 1973 por la
L.O. 15.10.1984, esto, de un delito de interceptacion de
comunicaciones, toda vez que consider6 acreditada la practica
reiterada de la actividad consistente en introducirse
subrepticiamente en la comunicacion establecida por otras
personas mediante el teléfono, sirviendose para ello de los
avanzados aparatos técnicos de que disponian, y habiéndose
llevado a cabo dicha actividad con la finalidad de captar el

contenido de las conversaciones.

Ademas, precis6 que se traté de actuaciones en las que
nunca se dispuso de la preceptiva autorizacion judicial, siendo
rechazada la tesis sostenida por las defensas de los acusados en
orden a una teorica aleatoriedad en los sujetos pasivos de las
interceptaciones telefonicas, puesto que tal y como razona la A.P.
Madrid si se atiende a los anos en que se produjeron las escuchas
y grabacion de las conversaciones (principios de los anos 80),
Unicamente se podia tener control sobre una determinada categoria
o clase social de personas (atendido el elevado coste de la telefonia
movil), de modo que en todo caso la aleatoriedad unicamente

podria predicarse de las victimas®4.

64 Se acredit6 la interceptaciéon de las comunicaciones realizadas por
importantes cargos publicos (desde diversos parlamentarios y ministros,
personajes publicos y hasta de S.M. el Rey Juan Carlos), publicandose en el
diario “El1 Mundo” un estadillo de varias de las conversaciones interceptadas. En
este contexto, al hablar de “victimas”, la Audiencia se refiere a los interlocutores
de dichos cargos publicos, esto es, ciudadanos “comunes” sorprendidos en el
ejercicio de su derecho a la intimidad.

Asimismo por parte de las defensas se alegaba la seguridad nacional
como excusa para la practica ilegal de interceptacion y analisis del espectro
radioeléctrico.
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La A.P.Madrid conden6é no unicamente los operadores del
CESID que ejecutaron materialmente las escuchas y grabaciones
sino también a altos cargos directivos, los cuales desde su posicion

jerarquica planificaron y dirigieron la estrategia a seguir.

Contra la citada sentencia se formulé recurso de casacion,
que fue desestimado por la S.T.S., 2a, de 22.03.2001, ponente
Exmo. Sr. Martin Pallin. Interpuesto recurso de amparo, el mismo
fue estimado por la S.T.C. de 22.03.2004, ponente Exmo. Sr.
Jiménez Sanchez, por considerar que se habia vulnerado el derecho
de los recurrentes a un proceso publico con todas las garantias, y
concretamente, el contenido del derecho a la imparcialidad judicial
(art. 24.2 C.E.) siendo en consecuencia anuladas las sentencias de

la Audiencia Nacional y del T.S65.

3.2) El concepto de “secreto”.

Respecto el concepto de “secreto”, al que ya hemos hecho
referencia al tratar sobre la nocion de “comunicacion”, ha sido
objeto de numerosos estudios tanto a nivel doctrinal como

jurisprudencial en el ambito de las comunicaciones telefonicas®®. Si

65 Concretamente el T.C. consideré que los magistrados de la A.P.Madrid
que enjuiciaron los hechos en primera instancia fueron los mismos que durante
la instruccién revocaron el Auto de archivo, ordenando continuar la tramitacion
y la realizaciéon de diversas diligencias, por lo que el Alto Tribunal consideré que
la A.P.Madrid ya habia exteriorizado wun juicio anticipado sobre la
responsabilidad penal de los implicados, y en consecuencia, se habia vulnerado
el derecho de los recurrentes a la imparcialidad judicial.

66 El concepto de secreto es verdaderamente amplio puesto que cabria
distinguir entre secreto publico, privado y profesional, con sus respectivos
contenidos, alcances y sujetos afectados. Es por ello, por lo que en el presente
trabajo hemos considerado oportuno centrarnos Unicamente en el concepto de
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atendemos a las diversas definiciones que el Diccionario de la Real
Academia Espanola prevé de “secreto”, cabe destacar la siguiente:

“cosa que cuidadosamente se tiene reservada y oculta”.

Efectivamente, en el significado comun de la palabra
“secreto” se entiende aquello que se tiene reservado y oculto.
Dentro del ambito juridico-penal, parece que la reserva a un
determinado numero de personas y el ocultamiento a otro, es la

caracteristica esencial del secreto.

De este modo, podemos afirmar que el secreto presenta una
naturaleza formal al estar vinculado Unicamente a la idea de
comunicacion y desvinculado de cualquier tipo de contenido de la
misma. Precisamente en este sentido se pronuncié la importante
S.T.C. 114/1984, de 29 de noviembre, ponente Sr. Diez-Picazo y
Ponce de Leon, la cual en su F.J. 7° dispuso que el secreto “se
predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o
no el objeto de la comunicacion misma al ambito de lo personal, lo

intimo o lo reservado”6”.

De todo ello se deduce que a criterio del T.C. no toda
comunicacion es necesariamente intima pero si secreta y que la

proteccion constitucional se extiende al propio proceso de

secreto en el contexto de las comunicaciones telefonicas, o dicho de otro modo,
en la interpretacion hermenéutica relativa a la nocién de secreto prevista en el
art. 18.3 C.E.

67 Esta doctrina ha sido reiterada en posteriores resoluciones, en
idénticos términos se pronunciaron la S.T.C. 34/1996, 2a, de 11 de marzo,
ponente Exmo. Sr. de Mendizabal Allende, en su F.J. 4° asi como la S.T.C.
70/2002, de 3 de abril, 1a, ponente Exmo. Sr. Garrido Falla, F.J. 9°.
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comunicacion®8. Respecto de si hay o no secreto entre el emisor y el
receptor, sin perjuicio de que esta cuestion sera objeto de analisis
mas adelante, procede indicar que entre ambos no hay secreto,
puesto que de lo que se trata en el art. 18.3 C.E. es de no permitir
la entrada o acceso de un tercero en dicho proceso comunicativo.
Al no existir entre las partes un deber de reserva de lo comunicado,
nada impide que uno de los interlocutores pueda retener (grabar) el

contenido de una conversacion, e incluso mostrarla a un tercero®.

Ademas la referida S.T.C. 114/1984, de 29 de noviembre,
siguiendo la S.T.E.D.H. de 02.08.1984 (caso Malone contra el Reino
Unido79) dispuso que “el concepto de secreto no cubre soélo el
contenido de la comunicacion, sino también, en su caso, otros
aspectos de la misma, como por ejemplo, la identidad subjetiva de
los interlocutores o de los corresponsales”. Es por ello, por lo que
segin MARTIN MORALES el concepto de “secreto” del art. 18.3
C.E. “alcanza, pues, a todos los datos relativos a la comunicacion”
de forma que “los aspectos del proceso de comunicacion que no

sean notorios a terceros deben quedar también protegidos por el

68 Asi lo entiende la doctrina, entre muchos autores, LOPEZ-FRAGOSO
ALVAREZ, Tomas: Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, ob.cit.,
pags. 24 y 25.

69 Este deber de reserva en general, esto es, con independencia del
caracter intimo o no de lo comunicado, Gilnicamente podria venir impuesto por el
derecho a la intimidad reconocido en el art. 18.1 C.E.

70 En su Sentencia de 02.08.1984 (caso Malone) el T.E.D.H. se referia a la
técnica de “comptage” la cual consiste en la utilizacién de un artificio técnico que
registra los nimeros marcados en un determinado teléfono, la hora y la duracién
de cada llamada, aunque no el contenido de la comunicacién misma. El Alto
Tribunal consider6 que el empleo de dicha técnica por parte de la policia de
Londres constituia una infraccion del art. 8 del C.E.D.H. Para un analisis mas
detallado del citado pronunciamiento del T.E.D.H. puede consultarse RIVES
SEVA, Antonio Pablo: La intervencién de las comunicaciones en la jurisprudencia
penal’, ob.cit., pags. 250 a 254.
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art. 18.3 C.E.”1”. En contra de esta postura, se pronuncia
RODRIGUEZ RUIZ, segun la cual la definicion de secreto del art.
18.3 C.E. unicamente cubre las circunstancias que rodean el
proceso comunicativo en la medida en que éstas permanecen

secretas respecto a terceros’2.

Entre los pronunciamientos judiciales mas recientes en
orden al concepto de secreto consagrado en el art. 18.3 C.E., cabe
citar S.T.S. de 25.09.2003, 2a, ponente Exmo. Sr. Martinez Ariete,
el Auto del T.C. n® 30/1998, 2%, seccion 4%, y la S.T.C. 56/2003,
Sala 22, de 24 de marzo, ponente Exma. Sra. Pérez Vera, los cuales
mantienen que el secreto de las comunicaciones no cubre soélo el
contenido de la comunicacion sino también la identidad subjetiva

de los interlocutores.

Concretamente, en la S.T.S. 25.09.2003, el recurrente alego6
la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones por los
funcionarios del servicio de vigilancia aduanera puesto que en el
momento de su detencion se intervinieron tres teléfonos moviles,
considerando que se habia manipulado los mismos, teniendo

acceso a los datos memorizados en éstos.

Sin embargo, el T.S., haciendo alusion a la doctrina
jurisprudencial sobre la legitimidad de la indagacion en la memoria
del aparato movil de la telefonia (S.S.T.S. 316/2000, de 3 de marzo,
1235/2000, de 27 de junio y 1.086/2003, de 25 de julio), concluyo

que en el caso enjuiciado la policia habia actuado de forma

71 MARTIN MORALES, Ricardo: El régimen constitucional del secreto de las
comunicaciones, pags. 56 a 58.

72 RODRIGUEZ RUIZ, Blanca: El secreto de las comunicaciones: tecnologia
e initimidad, ob.cit., pag. 74.
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proporcional puesto que nicamente se limité a la comprobacion de
unos numeros de teléfono, sin que dicha operacion permita

comprobar el destinatario de la llamada, ni el tiempo.

Por su parte, la S.T.C. 56/2003, 22, de 24 de marzo, ponente
Exmo. Sra. Pérez Vera, haciendo expresa aplicacion de la doctrina
establecida por la importante S.T.C. 114/1984, de 29 de
noviembre, ya comentada, denegé el amparo solicitado ya que
consider6 que no se habia producido una vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones puesto que fue uno de los
interlocutores de la conversacion -el denunciante del chantaje, el
cual era victima de amenazas- quien autorizo expresamente a la
Guardia Civil para que registrase sus conversaciones a fin de que

pudiesen averiguar desde que numero de teléfono le llamaban.

El Alto Tribunal convino con el Ministerio Fiscal que no
existe prohibicion para conocer, por parte de uno de los
interlocutores, el namero de teléfono desde el cual se establece la
comunicacion con €173, puesto que “en otro caso, todos los teléfonos

que muestran el numero desde el que estan siendo llamados

73 La referida S.T.C. 56/2003 a efectos de sostener la no vulneracion del
art. 18.3 C.E. hizo referencia a la S.T.E.D.H., seccion 3a, de 25.09.2001 caso
P.G. y J.H. (dos ciudadanos britanicos) contra Reino Unido, conforme a la cual:
“la divulgacion a la policia esta permitida conforme a un marco legal cuando sea
necesaria para la deteccion y prevencion del delito y el material se utilizé en el
proceso contra los demandantes por cargos penales para corroborar otras
pruebas referidas al periodo de tiempo de las llamadas telefénicas”.
Concretamente los recurrentes alegaban que se usaron aparatos de escucha
encubiertos para grabar conversaciones en un piso mientras estaban detenidos
en una comisaria de policia, concluyendo el T.E.D.H. que efectivamente se habia
vulnerado el art. 8 del C.E.D.H.
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infringirian el secreto de las comunicaciones amparado por el art.

18.3 C.E”74.

Es por todo lo anteriormente expuesto por lo que la doctrina
jurisprudencial califica la categoria de secreto como estrecha y
funcionalmente asociada a la de intimidad, disponiendo de forma
explicita la S.A.P. Madrid, seccion 15%, de 26.05.1999, antes
comentada: “Y muy reflexivamente en el constitucionalismo
contemporaneo y en la Constitucion Espanola (art. 18.1° y 3°),
donde el secreto opera, bajo la forma de derecho fundamental
medio, como dispositivo de proteccion de las comunicaciones.
Precisamente por ser éstas proyeccion genuina y vehiculo de
contenidos inherentes al derecho fundamental-fin que es la

intimidad personal”’>.

Sin embargo, cabe tener muy presente, tal y como
desarrollaremos en el apartado relativo al bien juridico protegido,
que el derecho al secreto de las comunicaciones consagrado en el
art. 18.3 C.E. protege la comunicacion mientras dure el proceso
comunicativo, puesto que una vez finalizado éste, la proteccion
constitucional de lo comunicado o de lo recibido es objeto de

proteccion por el derecho a la intimidad del art. 18.1 C.E76.

74 Es literal del F.J. 3° de la sentencia objeto de comentario.

75 La referida resolucién es de una claridad meridiana al establecer: “Con
la proteccién constitucional de las comunicaciones se busca garantizar el
derecho a la libertad de transmitir el propio pensamiento, de hacerlo llegar a
quien también libremente se elige como destinatario, sin que otros puedan
inmiscuirse en esa relacion. Aqui, lo tutelado, atafiente a una intimidad
originaria, la del emisor, sale de esa esfera para ingresar en la, también intima,
de un tercero. De este modo, libertad y reserva, secreto y comunicacion libre, son
valores y derechos constitucionales unidos de forma inescindible”.

75 Sobre la separacion del ambito de proteccion de los derechos
fundamentales del secreto de las comunicaciones y de la intimidad, se pronuncio
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3.3) Concepto de intervencion telefénica .-

Atendida la insuficiencia de la regulacion legal en nuestro
ordenamiento juridico sobre la intervencion judicial de las
comunicaciones telefonicas pese a la reforma del art. 579 L.E.Crim.
por virtud de L.O. 4/1988, de 25 de mayo??, tanto la doctrina como
la jurisprudencia han realizado una intensa labor a fin de tratar de
dar un concepto de intervencion telefonica lo mas acorde posible

con el art. 18.3 C.E. y las exigencias del art. 8 del C.E.D.H.

Respecto a la jurisprudencia del T.S. cabe destacar la
doctrina establecida por la sentencia de 31.10.1994, 2?2, ponente

Exmo. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez, que posteriormente ha sido

la S.T.C. 70/2002, de 3 de abril, 1a, ponente Exmo. Sr. Garrido Falla, F.J. 9°, se
precisa que «l art. 18.3 CE contiene una especial proteccion de las
comunicaciones, cualquiera que sea el sistema empleado para realizarlas, que se
declara indemne frente a cualquier interferencia no autorizada judicialmente» y
que «la proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones alcanza al
proceso de comunicacién mismo, pero finalizado el proceso en que la
comunicacién consiste, la proteccion constitucional de lo recibido se realiza en
su caso a través de las normas que tutelan la intimidad u otros derechos», de
modo que la proteccién de este derecho alcanza a las interferencias habidas o
producidas en un proceso de comunicacion. En el mismo sentido S.S.T.C.
118/2001, la, de 24 de mayo, ponente Exmo. Sr. Cruz Villaléon, y S.T.C.
10/2002, Pleno, de 17 de enero, F.J.5° ponente Exmo. Sra. Casas Baamonde,
las cuales si bien referidas al derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio (art. 18.2 C.E.) establecen que es doctrina jurisprudencial pacifica que
el derecho a la intimidad personal y familiar tiene por objeto la protecciéon de un
ambito reservado de la vida de las personas excluido del conocimiento de
terceros, sean éstos poderes publicos o particulares.

77 Esta deficiente regulacion legal ha sido puesta de relieve tanto por el
T.S. como por el T.C. y el T.E.D.H., pudiéndose citar entre las resoluciones mas
recientes las S.S.T.E.D.H de 30.07.1998 y 18.02.2003 (casos Valenzuela
Contreras y Prado Burgallo, respectivamente) asi como las S.S.T.C. 49/1999, de
S de abril y 184/2003, de 24 de octubre, que ya han sido objeto de comentario
en las paginas precedentes y las S.S.T.S., 2a de 19.04.2004, ponente Exmo. Sr.
Roman Puerta Luis y S.T.S. 28.06.2005, 2a, ponente Exmo. Sr. Monterde Ferrer.
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reiterada en muchisimas resoluciones posteriores’8. El criterio
interpretativo del T.S. respecto el concepto de intervencion

telefonica era el siguiente:

“Las intervenciones telefonicas (vulgarmente denominadas
escuchas telefonicas) implican una actividad de control de las
comunicaciones entre particulares a través de dicho medio y
pueden conceptuarse como unas medidas instrumentales que
suponen una restriccion del derecho fundamental del secreto de las
comunicaciones y que aparecen por el Juez de Instruccion en la
fase instructora o sumarial del procedimiento penal, bien frente al
imputado, bien frente a otros con los cuales éste se comunique,
con la finalidad de captar el contenido de las conversaciones para
la investigacion de concretos delitos y para la aportacion en su
caso, de determinados elementos probatorios”.

En cuanto a la definicion de intervencion telefonica por parte
de la doctrina, cabe destacar la que senté6 LOPEZ-FRAGOSO79, toda
vez que dicha definicion ha sido la que acogieron otros autores®o,

apreciandose Unicamente unas ligeras variantes de estilo.

Concretamente LOPEZ FRAGOSO dispuso que las

intervenciones telefonicas pueden definirse:

78 Efectivamente, dicho concepto ha sido posteriormente aplicado por las
S.S.T.S., 2a, de 20.02.1995 y 19.10.1996, siendo en ambas ponente Exmo. Sr.
Martinez-Pereda Rodriguez; de 04.02.1997, ponente Exmo. Sr. Moéner Munoz;
08.02.1997; 26.05.1997; 02.12.1997 y 22.04.1998, siendo en todas ellas
ponente Exmo. Sr. Montero Fernandez-Cid.

79 LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas, Las intervenciones telefénicas en
el proceso penal, ob.cit. pag. 12. Especialmente interesante resulta el analisis
pormenorizado que el citador autor sobre cada uno de los elementos de la
definicion.

80 Es el caso de FERNANDEZ ESPINAR, Gonzalo: “El levantamiento del
secreto de las comunicaciones telefonicas en el marco de las diligencias de
investigacion y aseguramiento en el proceso penal”, Poder Judicial, num. 32,
diciembre 1993, p. 19, asi como de NARVAEZ RODRIGUEZ, Antonio: “Escuchas
telefonicas: alcance constitucional y procesal”, p. 115, Revista de Ministerio
Fiscal, nim.1, enero-junio de 1995.
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“(...) como aquellas medidas instrumentales restrictivas del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones privadas,
ordenadas y ejecutadas en la fase instructoria de un proceso penal
bajo la autoridad del o6rgano jurisdiccional competente frente a un
imputado —u otros sujetos de los que éste se sirva para
comunicarse-, con el fin de, a través de la captacion del contenido
de lo comunicado o de otros aspectos del proceso de comunicacion,
investigar determinados delitos, averiguar el delincuente y, en su
caso, aportar al juicio oral determinados elementos probatorios”8l.

Respecto a la naturaleza juridica de las medidas de
intervencion telefonica, es de destacar que tanto la doctrina®?2 como
la jurisprudencia pronto fijaron una clara distincion entre las dos
funciones que las referidas medidas cumplen, en el sentido de que
por un lado desempenan una importante funcion investigadora

(medio licito de investigacion), de recabo de elementos de

81 Tal vez mas detallada en lo que a los requisitos de validez de la medida
de intervencion telefonica se refiere, es la definicibn que ofrecen PAZ RUBIO,
José Maria, MENDOZA MUNOZ, Julio, OLLE SESE, Manuel y RODRIGUEZ
MORICHE, Rosa Maria: La prueba en el proceso penal. Su prdctica ante los
Tribunales, Ed. Colex, 1999, pag. 209, conforme a los cuales: “(...)todo acto de
investigacion, limitativo del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, por el que el Juez de Instrucciéon, en relacién con un hecho
punible de especial gravedad y en el curso de un procedimiento penal, decide,
mediante auto especialmente motivado, que, por la policia judicial se proceda al
registro de llamadas y/o efectuar la grabaciéon magnetofénica de las
conversaciones telefénicas del imputado durante el tiempo imprescindible para
poder preconstituir la prueba del hecho punible y dilucidar la participaciéon del
autor”.

82 Es de destacar las consideraciones que LOPEZ FRAGOSO ALVAREZ,
Tomas: Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, ob.cit. pags. 14 a 20,
realiza sobre la naturaleza juridica de esta medida de restricciéon o limitacion del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, segun el cual para
delimitar su naturaleza juridica hemos de fijarnos en su propio contenido asi
como en sus funciones, concluyendo dicho autor al igual que la jurisprudencia,
que la medida de intervencion telefonica cumple: “(...) dos funciones principales,
por un lado, desempefia una funcién probatoria, no es en si misma un medio de
prueba, sino una fuente de prueba (...) y cumple también una importante
funcion investigadora”.
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conviccion, y por otro lado, pueden ser entendidas como medio de

prueba en si (actualmente equiparada como prueba documental®?).

Sobre esta doble naturaleza juridica de la medida de
intervencion telefonica, el T.S. tuvo ocasion de pronunciarse en sus
sentencias, todas ellas de la Sala 2%, de 11.10.1994, ponente Exmo
Sr. Conde-Pumpido Ferreiro, en su F.J. 1°; 17.11.1994, ponente
Exmo. Sr. Roman Puerta Luis, F.J. 5° y de 24.03.1999, ponente
Exmo. Sr. Jiménez Garcia, disponiendo esta ultima de forma clara

en su F.J. 1° que:

“(...)Jla intervencion teleféonica puede tener wuna doble
naturaleza en el proceso penal. Puede servir de fuente de
investigacion de delitos, orientando la encuesta policial, o puede
ella misma utilizarse como medio de prueba, en cuyo caso ha de
reunir las condiciones de certeza y credibilidad que sélo queda
garantizado con el respeto a las leyes procesales, siendo
especialmente importante el proceso de introduccion de las
intervenciones en la causa penal y su conversion en prueba de
cargo”.

Dicha concepcion se sigue actualmente por la jurisprudencia
mas reciente como es la S.T.S. de 06.11.2000, 2a, ponente Exmo.

Sr. Ramos Gancedod*:

83 Para la validez del contenido de las conversaciones telefénicas como
medio de prueba documental en el proceso penal, es preciso que se hayan
aportado las cintas originales integras al proceso y que las partes dispongan de
las mismas, previa cotizacién por el Secretario judicial, veanse en este sentido,
desde la S.T.C. 128/1988, de 27 de junio, la, ponente Exmo. Sr. Tomas y
Valiente, la cual apunt6é “Que las cintas son medio de prueba y, en concreto,
prueba documental es algo admitido con reiteracion por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”, pasando por las S.S.T.S., 2a, de 23.12.1994, ponente Exmo.
Sr. Hernandez Hernandez; de 14.05.1996, ponente Exmo. Sr. Delgado Garcia; de
12.04.1997, ponente Exmo. Sr. Martin Pallin; de 07.11.1997, ponente Exmo. Sr.
Soto Nieto; de 29.07.1998, ponente Exmo. Sr. Delgado Garcia; de 31.01.2005,
ponente Exmo. Sr. Colmenero Menéndez de Luarca; 16.05.2005, ponente Exmo.
Sr. Delgado Garcia y de 18.07.2005, ponente Exmo. Sr. Martinez Arrieta, entre
muchas otras.
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“Es doctrina consolidada de esta Sala que las intervenciones
telefonicas mediante las cuales se investiga la existencia de un
delito y las personas responsables de éste, pueden ser utilizadas
como linea o método de investigacion criminal y también su
resultado puede ser valorado como prueba por el juzgador”.

Considero particularmente interesante la problematica que
LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ85 plante6 sobre la admisibilidad
constitucional o no de la medida de intervencion telefonica, habida
cuenta de los derechos del inculpado a no declarar contra si mismo
(arts. 17.3 y 24.2 C.E.) y a no declararse culpable (art. 24.2 C.E.)
toda vez que la finalidad principal de la medida es conseguir

declaraciones autoinculpatorias del imputado.

El citado autor, concluyé que el hecho de que el propio art.
18.3 C.E. prevea una limitacion del derecho de defensa del
imputado (a través del levantamiento del secreto de las
comunicaciones mediante autorizacion judicial) ello no es contrario
al art. 24.2 C.E. siempre y cuando se respeten en la practica todas

las garantias que se deducen del art. 18.3 C.E.

84 La referida sentencia, tras enumerar de forma pormenorizada los
requisitos que deben concurrir para la validez constitucional de la injerencia en
el derecho fundamental del art. 18.3 C.E., consideré que las irregularidades
concurrentes en el caso enjuiciado eran defectos procesales de legalidad
ordinaria, lo que conllevaba que las conversaciones telefénicas no pudiesen ser
valoradas como prueba, pero no deficiencias del orden constitucional, por lo que
no viciaban de inconstitucionalidad la intervenciéon telefénica ni las pruebas
derivadas de la practica de esta medida de investigacién. En el mismo sentido,
cabe citar la S.T.S., 2a, de 28.06.2005, ponente Exmo. Sr. Monterde Ferrer,
segun la cual “(...) es preciso deslindar con claridad dos niveles de control
coincidentes con la doble naturaleza que pueden tener tales intervenciones ya
que pueden operar en el proceso como fuente de prueba y por tanto como medio
de investigacién, o pueden operar como prueba directa en si”. Asimismo, vease
S.T.S, 2a, de 16.12.2005, ponente Exmo. Sr. Giménez Garcia.

85 LOPEZ FRAGOSO ALVAREZ, Tomés: Las intervenciones telefénicas en
el proceso penal, ob.cit., pag. 62.
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Este es sin duda un razonamiento que estimo completamente
logico si partimos de la base que el derecho al secreto de las
comunicaciones no esta reconocido de un modo absoluto en
nuestro ordenamiento juridico, y por tanto, si el mismo precepto
constitucional que lo reconoce ya prevé su limitacion -dejando a
salvo los supuestos del art. 55 de la C.E.- cuando hubiere recaido
una resolucion que permita desvelarlo, y concurran todos los
requisitos exigidos en orden a su validez, en tal caso resultaria
completamente legitima la injerencia en el ambito privado de las
comunicaciones, y en definitiva, no supondria una infraccion del

art. 24.2 C.ES®6,

Finalmente cabe tener en consideracion que es una cuestion
pacifica tanto a nivel doctrinal como jurisprudenciald” que las
intervenciones telefonicas, a pesar de las particularidades en que

se realizan -la grabacion y la transcripcion de las mismas es una

86 Hay que tener presente que existen ciertos valores en una sociedad
democratica que pueden justificar en determinados casos la injerencia en el
ambito privado de las comunicaciones, como puede ser la investigacion de graves
hechos delictivos, siempre que exista un control judicial efectivo de la medida de
intervencion telefénica. Respecto a que el derecho al secreto de las
comunicaciones no esta reconocido de un modo absoluto, se pronuncié entre
muchas otras, S.S.T.S., 2a, 31.10.1994 y S.T.S. 01.03.1996, ambas del mismo
ponente Exmo. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez. Asimismo RIVES SEVA, Antonio
Pablo: La intervencién de las comunicaciones en la Jurisprudencia Penal, ob.cit.,
pags. 28 y 29.

87 Entre la jurisprudencia mas reciente, encontramos las S.S.T.S., 2a, de
29.04.2005, ponente Exmo. Sr. Berdugo y Gémez de la Torre y de 06.06.2005, de
la misma Sala y ponente, las cuales disponen de forma clara y contundente que
“La audicién y transcripcion del contenido de las grabaciones -o el cotejo de las
transcripciones efectuadas por la Policia con las grabaciones originales- es una
diligencia propia de la fase de instrucciéon que no requiere la intervencién de las
partes, bastando para su validez la fe publica del Secretario Judicial, puesto que
no se trata de una prueba preconstituida, ni la Ley Procesal exige siquiera la
presencia del interesado”.
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diligencia propia de la fase de instruccion y por tanto, previa al

juicio oral-, ello no permite calificarla de prueba preconstituida.

4) Titulares del derecho .-

En este apartado analizaremos quiénes son los sujetos
titulares del derecho al secreto de las comunicaciones, haciendo
especial incidencia en aquellos aspectos que he considerado mas
interesantes tales como la situacion de la persona fisica o juridica
que se halle incursa en el procedimiento judicial del concurso, el
reconocimiento del derecho fundamental del art. 18.3 C.E. tanto a
las personas juridicas de Derecho privado como de Derecho publico

asi como la relevancia del consentimiento.

Antes de proceder al analisis concreto de los sujetos titulares
del derecho, cabe tener muy presente que el importante desarrollo
de las nuevas tecnologias de los ultimos anos ha conllevado la
aparicion de nuevas técnicas de injerencia en los derechos
fundamentales, que implican que los mismos, y el derecho al
secreto de las comunicaciones no es una excepcion, también
puedan ser vulnerados por las personas privadas y los particulares
-piénsese  por ejemplo en los servicios privados de
telecomunicaciones-, los cuales en muchas ocasiones disponen de
medios mas sofisticados que los poderes publicos, y no lnicamente

por estos ultimos.

La respuesta a esta nueva situacion no tardo llegar en

nuestro Ordenamiento juridico por via de los pronunciamientos
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judiciales de los mas Altos Tribunales. Asi el T.C. en su importante
Sentencia n°® 114/1984, 22, de 29 de noviembre®8, ponente Exmo.
Sr. Diez-Picazo y Ponce de Ledn, dispuso que los infractores del
derecho fundamental consagrado en el art. 18.3 C.E. podian ser
terceros tanto publicos como privados, doctrina que fue
posteriormente acogida por la jurisprudencia del T.S., entre otras,
S.T.S., Sala de lo Social, 10.03.1990, Ponente Exmo. Sr. Campos
Alonso, F.J. 2°.

A la vista de lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que
la naturaleza del derecho reconocido en el art. 18.3 C.E. permite
que el mismo pueda ser objeto de injerencias tanto por parte de
personas privadas como por los poderes publicos. Es por ello, por
lo que entendemos que es necesaria una nueva regulacion de las
garantias existentes frente a tales intromisiones, toda vez que las
actualmente establecidas no prevén las modalidades de injerencia
de los sujetos privados -piénsese en los hackers o piratas
informaticos en el caso de la intervencion de las comunicaciones en

Internet-.

88 La S.T.C. 114/1984, de 22 de noviembre, en su F.J. 7° establecio que:
“Sea cual sea el ambito objetivo del concepto de «comunicacién», la norma
constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por
terceros (publicos o privados, el derecho posee eficacia erga omnes) ajenos a la
comunicaciéon misma. La presencia de un elemento ajeno a aquellos entre los
que media el proceso de comunicacién es indispensable para configurar el ilicito
constitucional aqui perfilado”.

La referida S.T.C. 114/1984, de 29 de noviembre, constituye un
importante hito al sostener que el art. 18.3 C.E. no puede oponerse frente a
quién tomo6 parte en la comunicacion, cuestion que sera tratada mas adelante en
el presente trabajo.
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4.1) Las personas fisicas.

Que las personas fisicas son titulares activos del derecho
consagrado en el art. 18.3 C.E. es un hecho plenamente admitido

tanto doctrinal como jurisprudencialmente.

Efectivamente, es doctrina jurisprudencial pacifica, unanime
y reiterada del T.S., 2%, de 20.02.1995, ponente Exmo. Sr.
Martinez-Pereda Rodriguez, F.J. 8°, que: “Del derecho al secreto de
las comunicaciones son titulares las personas fisicas y las
juridicas, tanto nacionales como extranjeras, mayores y menores
de edad”. En el mismo sentido, S.S.T.S., todas ellas de la Sala 2a,
19.10.1996, ponente Exmo. Sr. Montero Fernandez-Cid;
04.02.1997, ponente Exmo. Sr. Moner Munoz; 26.05.1997;
02.12.1997 y 22.04.1998, siendo en todas ellas ponente Exmo. Sr.

Montero Fernandez-Cid.

A pesar de tal doctrina considero imprescindible analizar
detenidamente la situacion especifica de cada uno de los sujetos

titulares del derecho reconocido en el art. 18.3 C.E.

a) Menores .-

En principio puede afirmarse que los menores de edad son
titulares de todos los derechos fundamentales (arts. 14 a 29 de la
C.E.) a excepcion hecha de los derechos politicos, tales como el
sufragio. Ahora bien, centrandonos en el ambito del secreto de las

comunicaciones, no existe ninguna norma o precepto que les prive
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de dicho derecho. Efectivamente, en el Codigo Penal actualmente
vigente no existe ninguna regulacion similar a la del art. 497.3 del
C.P. de 1973, el cual exoneraba a los padres o tutores del delito de
descubrimiento y revelacion de secretos en cuanto a las cartas o
papeles de sus hijos o menores que se hallaren bajo su

dependencia.
Actualmente tanto la doctrina cientifica8? como

jurisprudencial®® sostienen que los menores son en todo caso

titulares del derecho garantizado en el art. 18.3 C.E.

b) Extranjeros .-

En la C.E. la mayoria de los derechos fundamentales se

reconocen a todas las personas, sin distincion alguna de

89 RODRIGUEZ RUIZ, Blanca: El secreto de las comunicaciones: tecnologia
e intimidad, ob.cit. pag. 164, segun la cual: “Quien entabla una comunicacién a
distancia esta asumiendo las garantias de secreto que ese tipo de comunicaciéon
implica, y ello de forma automatica y objetiva, con independencia, esto es, de que
sea o no consciente de ello. En otras palabras, la actitud de las partes en una
comunicacién a distancia hacia sus zonas de secreto no altera el caracter
objetivamente secreto de esa comunicacion. Pues bien, ese caracter
objetivamente secreto debe prevalecer en cualquier caso, incluso en el caso de
menores que sin capacidad para querer y controlar sus zonas de secreto
entablen una comunicacion a distancia”.

En parecidos términos MARTIN MORALES, Ricardo: EI régimen
constitucional de las comunicaciones, ob.cit., pags. 69 a 71, en las cuales analiza
las relaciones paterno-filiales.

9 En cuanto a la doctrina jurisprudencial cabe citar las S.S.T.S., 2a, de
20.02.1995, ponente Exmo. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez, F.J. 8° de
04.02.1997, ponente Exmo. Sr. Moéoner Munoz, F.J. 2° y de 22.04.1998, ponente
Exmo Sr. Montero Fernandez-Cid, F.J. 2° entre muchas otras, al establecer las
mismas en idéntica forma que: “La CE garantiza en su articulo 18.3 el secreto de
las comunicaciones y, en especial de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo
resoluciéon judicial, y la medida que nos ocupa incide sobre dicho derecho
fundamental de que son titulares las personas fisicas y las juridicas tanto
nacionales como extranjeras, mayores y menores de edad (...)”.
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nacionalidad, mientras que otros derechos, de caracter politico, se
hallan reservados unicamente a los ciudadanos espanoles. Esta
distincion responde a la construccion de la titularidad de los
derechos fundamentales por los extranjeros vigente en nuestro
ordenamiento juridico y en los de nuestro entorno®!, seguin la cual,
la mayor parte de los derechos fundamentales se ostentan por el
mero hecho de ser persona (razonamiento iusnaturalista), entre los
cuales se encuentra el derecho al secreto de las comunicaciones,
en tanto que manifestacion del derecho a la intimidad, mientras
que una minoria de derechos unicamente se reconocen a los

espanoles por ser de indole politica o social92.

Sin embargo, gran parte de la doctrina ha criticado la
redaccion del art. 13.1 C.E. por ser susceptible de inducir a
confusion, toda vez que el mismo dispone: “Los extranjeros gozaran
en Espana de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”. De
este ultimo inciso del precepto, se deduce claramente que hay
ciertos derechos que no estan reconocidos para los extranjeros,

pero no se especifica en modo alguno qué derechos son.

Ha sido el T.C. el que ha realizado una intensa labor de
interpretacion del referido precepto 13.1 de la C.E. y ha concluido

que la primera parte del articulo debe entenderse en el sentido de

91 Para un analisis mas detallado acerca del reconocimiento de la
titularidad de los derechos fundamentales por los extranjeros en E.E.U.U., vid.
RODRIGUEZ RUIZ, Blanca: El secreto de las comunicaciones: tecnologia e
intimidad, ob.cit., pags. 159 y ss.

92 Entre ellos, pueden citarse el derecho al sufragio activo y pasivo en las
elecciones no municipales y acceder a funciones y cargos publicos (art. 23 C.E.)
o del derecho al trabajo (art. 35 C.E.) o a la vivienda (art. 47).
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que existen una serie de derechos que deben ser reconocidos tanto
a espanoles como a extranjeros en cuanto a derechos que le
pertenecen a uno como persona y no como ciudadano, y entre ellos
se encuentran el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a

la intimidad o a la libertad ideologica, entre otros9s.

c) Concursados .-

Tal y como ya hemos apuntado al comentar la normativa
existente en nuestro ordenamiento juridico, la aprobacion de la
L.O. 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal (L.O.R.C.)
modifico el anterior sistema de restriccion de los derechos

fundamentales de la persona del concursado o quebrado4, que

93 Vid. S.T.C. n° 107/1984, de 23 de noviembre, 22 ponente Exmo. Sr.
Rubio Llorente, F.J. 3°: “Esta configuracion puede prescindir de tomar en
consideracion, como dato relevante para modular el ejercicio del derecho, la
nacionalidad o ciudadania del titular, produciéndose asi una completa igualdad
entre espanoles y extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de
aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como
ciudadano, o, si se rehuye esta terminologia, ciertamente equivoca, de aquellos
que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, que, conforme
al art. 10.1 de nuestra Constitucién, constituye fundamento del orden politico
espanol. Derechos tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la intimidad, la libertad ideologica, etc., corresponden a los
extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un
tratamiento desigual respecto a ellos en relacion a los espaiioles”. (negrilla
nuestra).

94 Efectivamente, La Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero en
su disposicion derogatoria Gnica la derogé los arts. 1.176, 1.177, 1.178, 1.338 y
1.339 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 03.02.1881, los cuales regulaban la
retenciéon de correspondencia de los concursados y quebrados y la disposicién
derogatoria Uinica, apartado 3°.1 de la Ley 22/2003 de 9 de julio, de la Reforma
Concursal, derog6 el Libro IV del Cédigo de Comercio de 1829, cuyos articulos
1.044.6° y 1.058 regulaban la retenciéon de la correspondencia del quebrado.

Los preceptos que integraban la anterior normativa sobre injerencia de
los derechos fundamentales del concursado o quebrado eran del tenor literal
siguiente:

Art. 1.173 L.E.C.: “En el mismo auto en que se haga la declaracion de
concurso se dictaran las disposiciones siguientes: 1%)El embargo y depoésito de
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Unicamente preveia la posibilidad de retener la correspondencia del
deudor y el arresto del quebrado, habiéndose pasado a un nuevo
contexto en el que resulta plausible la restriccion de cualquier
clase de comunicacion del concursado (incluidas las nuevas formas
comunicativas no telefonicas propias de la llamada sociedad de la

informacion)?5, sin mas limitaciones que las previstas en el propio

todos los bienes del deudor, la ocupacién de sus libros yu papeles y la retencién
de su correspondencia”.

Art. 1.176 L.E.C.: “Para la retencion de la correspondencia se oficiara a la
Adminsitrador de correos, previniéndole que la ponga a disposicion del Juzgado”.

Art. 1.177 L.E.C.: “En el dia y hora que al efecto se senale, el deudor
abrira la correspondencia en presencia del Juez y del actuario. Se retendra en
poder de éste la que pueda interesar al concurso, entregando al deudor la
restante. Si éste no compareciese o se hubiese ausentado sin dejar apoderado, el
Juez abrira la corespondencia en presencia del actuario, acreditandolo en los
autos”.

Art. 1.335 L.E.C.: “...)para el arresto del quebrado se expedira
mandamiento a cualquiera de los alguaciles del Juzgado, arreglado al parrafo
segundo del art. 1.044 del Cédigo de Comercion.

Art. 1.044.6° C.Com: “En el acto de hacerse por el Juzgado la declaracién
de quiebra, se proveeran también las disposiciones siguientes: 2) el arresto del
quebrado en su casa si diera en el acto fianza de carcel segura; y, en defecto de
darla en la carcel». (...)6*. La detencion de la correspondencia del quebrado para
los fines que se expresan en el art. 1058”.

Art. 1.058 C.Com.: “La correspondencia del quebrado se pondra en poder
del Comisario, quien la abrira a presencia de aquél o de su Apoderado,
entregando al depositario las cartas que tengan relaciéon con las dependencias de
la quiebra y al quebrado las que sean de otro asunto. Después de hecho el
nombramiento de sindicos seran éstos los que reciban la correspondencia,
llamando siempre al quebrado o a su Apoderado, para abrir las cartas que vayan
dirigidas al mismo, y entregarle las que no pertenezcan a los intereses de la
masa”.

Art. 1338 L.E.C.: “Para la retencion de la correspondencia del quebrado
se dirigira oficio al Administrador de Correos, previniéndole que la ponga a
disposicién del Juzgado”.

Art. 1.339 L.E.C.: “El quebrado, su apoderado, si lo tuviere, o el sujeto a
cuyo cargo hubiere quedado la direccion de sus negocios, en el caso de haberse
ausentado antes de la declaracion de quiebra, sera citado en una sola diligencia
a fin de que concurra diraiamente, o en los dias que se fijen, al lugar y a la hora
que el Comisario designe para la apertura de la correspondencia. No
concurriendo a la hora de la citacién, se verificara por el Comisario y el
depositario”.

95 Respecto de las distintas clases de comunicaciones del concursado que
pueden ser intervenidas se ha pronunciado, entre otros, RODRIGUEZ LAINZ,
José Luis: La intervencién judicial de las comunicaciones del concursado, ed.
Bosch, Barcelona, 2004, p. 76, al afirmar en relacion al art. 1 L.O.R.C.: "Tienen
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art. 1 de la L.O.R.C y el sometimiento al sistema de ejecucion

establecido en la L.E.Crim.

La regulacion de restriccion de los derechos fundamentales
del deudor, conforme a la anterior legislacion, habia sido objeto de
duras criticas por su automaticidad y falta de garantias.
Efectivamente, la retencion de la correspondencia del concursado
era una consecuencia directa de la propia declaracion de concurso,
y se configuraba como una medida cautelar destinada a facilitar el

recabo de informacion sobre el activo y el pasivo del deudor.

La tnica garantia que se establecia respecto de la retencion
de la correspondencia del deudor en el procedimiento de
suspension de pagos era la intervencion del Juez de 1? Instancia en
el acto de apertura de la correspondencia, que era el o6rgano
decisorio sobre la inclusiéon o exclusion de la informacion que

estimase interesante para el buen fin del procedimiento concursal.

Sin embargo, la situacion en el caso del quebrado, se
agravaba, toda vez que si bien la retencion de la correspondencia
del quebrado era también inherente a la propia declaracion de
quiebra, configurandose como una consecuencia necesaria de ésta,
la intervencion del Juez en la decision de lo relevante para la causa
pasaba a un segundo plano, puesto que su papel quedaba limitado

a resolver los recursos interpuestos por el Comisario o por los

cabida, en consecuencia, ademas de las comunicaciones telefénicas antes
referidas, contenidos de informaciones almacenadas en cuentas de correo
electronico, paginas web o portales de titularidad del deudor, faxes,
videoconferencias, mensajes de SMS...”.
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sindicos en orden a la decision de qué correspondencia debia ser

considerada relevante para la quiebra.

Tras la entrada en vigor de la Constitucion en el ano 1978
resulto evidente la necesidad de realizar una nueva interpretacion
de la normativa que autorizaba la injerencia en los derechos
fundamentales de la persona del concursado o quebrado, en el
sentido que la adopcion de la decision de retener la
correspondencia postal del deudor no debia ser entendida como
una medida cautelar consecuencia directa de la declaracion de
concurso o quiebra sino como una facultad del Juez de decidir
motivadamente la adopcion de tal medida para asegurar el buen fin
del procedimiento concursal, con absoluto respeto a los principios

que deben regir la restriccion de cualquier derecho fundamental.

Precisamente con esta finalidad de conciliar los preceptos
reguladores de la restriccion de los derechos fundamentales del
concursado/quebrado con la C.E., se pronuncié la interesante
S.T.C. (Pleno) 178/1985, de 19 de diciembre, ponente Exmo. Sr.
Arozamena Sierra, en una cuestion de inconstitucionalidad
planteada por el Juez de 1% Instancia e Instruccion de Lorca por
supuesta inconstitucionalidad del art. 1335 de la L.E.C. de
03.02.1881, norma que habilitaba el arresto domiciliario del
quebrado, por oposicion al art. 24.2 C.E. relativo al derecho a la

presuncion de inocencia.

El Juez a quo no cuestionaba tanto la existencia de la medida
de arresto domiciliario del quebrado sino el automatismo de la

norma que comporta la declaracion de quiebra, que no requeria ni
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motivacion ni una indagacion previa acerca de si dan
razonablemente las circunstancias que justifican una restriccion de
la libertad (art. 17.1 C.E.), lo cual consideraba que implicaba partir

de una presuncion de culpabilidad del quebrado.

El Alto Tribunal concluy6é que cualquier decision restrictiva
de los derechos fundamentales basada en la simple declaracion de
quiebra, entendida como una medida automatica sin necesidad de
motivacion e indagacion previa sobre su necesidad y razonabilidad
seria contraria a la C.E, estableciendo en su F.J. 2° como debian

interpretarse los preceptos relativos al arresto del quebrado®®.

En definitiva, el T.C. afirmo la constitucionalidad del arresto
domiciliario del quebrado en tanto que el proceso de quiebra asi lo
justifique, como seria la proteccion de la integridad de la masa y la

garantia de la correcta tramitacion del procedimiento concursal.

Centrandonos en la nueva legislacion, el art. 1 de la

L.O.R.C9 en su apartado 1° define aquellas medidas judiciales de

% Concretamente, el F.J. 2° de la S.T.C. 178/1985, de 19 de diciembre,
en relaciéon con los arts. 1333 L.E.C. 1881 y 1044 C.Com. dispuso lo siguiente:
“Pero si se interpreta el precepto como una habilitacion al Juez para que
motivadamente pueda adoptar la medida de restriccion de libertad para proteger
los bienes que la justifiquen, puede considerarse compatible con el derecho a la
presuncién de inocencia”.

Posteriormente, la doctrina de la referida S.T.C. ha sido aplicada por las
Audiencias Provinciales a los efectos de como debia ser interpretada y ejecutada
la medida restrictiva de libertad del quebrado, siendo un ejemplo de ello los
Autos A.P.Asturias n°® 151/2000, 4°, de 2 de noviembre, Ponente Exmo. Sr.
Tuero Aller y n°® 15/1998, misma seccion, ponente Exmo. Sr. Alvarez Sanchez asi
como de la A.P.Malaga n° 148/1999, 4a, de 17 de mayo, ponente Exmo. Sr.
Calvo Gonzalez y de la A.P.Barcelona, Auto de 03.06.1994, ponente Exmo. Sr.
Gimeno-Bayoén Cobos.

97 Nos remitimos a la transcripcion literal del art. 1 L.O.R.C. que hemos
realizado en el apartado relativo a la normativa que ha sido promulgada con
posterioridad a la reforma de la L.E.Crim.
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las que pueden derivarse injerencias sobre determinados derechos
del concursado que pueden verse afectados en un procedimiento

concursal.

El referido precepto ademas de prever la restriccion del
derecho al secreto de las comunicaciones, medida que podra
adoptarse tanto si el concursado es persona fisica como juridica,
también establece como susceptible de injerencia, la limitacion de
movimientos del deudor, esto es, el arresto domiciliario en la
normativa anterior, de una forma gradual -desde la restriccion de
la libertad de movimientos hasta el arresto domiciliario- en funcion
del previsible cumplimiento del deber de colaboracion en el sentido
de permanecer en la poblacion donde radique su domicilio

(conforme dispone el art. 1.2% de la L.O.R.C.).

Ambas medidas podran adoptarse tanto si el concursado es
persona fisica como juridica, con las consiguientes dudas no
resueltas por la L.O.R.C. sobre como debe ejecutarse la injerencia
sobre las comunicaciones del concursado persona juridica toda vez
que la intervencion telefonica de una empresa puede afectar a la
esfera de la privacidad no soélo de los trabajadores sino incluso de

los propios clientes.

Finalmente, podemos afirmar que si bien la L.O.R.C. ha
supuesto un cambio positivo respecto de la anterior normativa en
materia de concursados e incluso respecto de la regulacion del art.
579 L.E.Crim. por ser mucho mas precisa, no resuelve una serie de

cuestiones que son fundamentales en la adopcion de las medidas
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restrictivas de los derechos fundamentales del concursado, tales
como si en el proceso concursal rige el principio de
jurisdiccionalidad no solamente en la autorizacion inicial de la
medida de injerencia sino también en la ejecucion de la misma, y si
es posible la delegacion en la ejecucion y a qué autoridad, o si la
decision debe ir precedida de un tramite de audiencia previa a los
sujetos pasivos de la misma, o bien si es posible la adopcion de la
injerencia sin el previo conocimiento de la persona afectada, es

decir, si es posible realizar una actuacion secreta.

Es precisamente por ello por lo que un sector de la doctrina“
considera que la L.O.R.C. no ha colmado las expectativas de
disponer de una normativa que sea conforme a las exigencias del
T.E.D.H. en cuanto a los principios que debe contener la norma
reguladora para la licitud de medidas restrictivas de derechos

fundamentales.

98 Entre otros autores, cabe citar a RODRIGUEZ LAINZ, José Luis: La
intervencion judicial de las comunicaciones del concursado, ob.cit. pag. 79, segun
el cual el parrafo 3° del art. 1 L.O.R.C. no hace mencion expresa alguna al
principio de necesidad de la medida y al juicio de ponderacién del conflicto de
intereses que el mismo implica. El citado autor atin va mas lejos y cuestiona la
constitucionalidad del art. 1 L.O.R.C. por omision, al no cumplir las exigencias
del T.E.D.H. respecto del principio de la calidad de la norma habilitante, sobre
todo a la luz de la reciente S.T.E.D.H. de 01.06.2004 (caso Narinem vs.
Finlandia), concluyendo: “Lege data, la posibilidad que tiene un deudor de
anticipar, conforme al tenor del art. 1.1° de la LORC, cuando, en qué
cicunstancias, y con qué alcance puede verse afectado en su derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones, es cuando menos relativa”,
RODRIGUEZ LAINZ, José Luis: La intervencién judicial de las comunicaciones del
concursado, ob.cit., pag. 185.
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d) Internos en establecimientos penitenciarios.-

En las relaciones de sujecion especial, tal y como ocurre en el
caso de las personas recluidas en un establecimiento penitenciario,
éstas pueden ver alterado o modificado (que no suprimido) su
derecho al secreto de las comunicaciones garantizado en el art.
18.3 C.E®°. Ello en efecto es asi debido a que el art. 25.2 de la
C.E.100 prevé que los condenados a pena de prision gozaran de los
derechos fundamentales salvo los expresamente limitados en la
sentencia, reconociendo el art. 51 de la L.O. 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria (en adelante L.O.G.P.) el secreto

de las comunicaciones a los reclusos.

99 Sobre la relacion de sujecion especial que origina una serie de derechos
y deberes reciprocos entre la Administracion Penitenciaria y el interno, se han
pronunciado entre muchas otras, S.S.T.C. 120/1990, de 27 de junio, ponente
Exmo. Sr. Diaz Eimil, F.J. 6°; S.T.C. 137/1990, de 19 de julio, ponente Exmo.
Sr. Leguina Villa, F.J. 4°; S.T.C. 57/1994, de 28 de febrero, ponente Exmo. Sr.
Gonzalez Campos, F.J. 3° y la S.T.C. 170/1996, de 29 de octubre, ponente
Exmo. Sr. Jiménez de Parga y Cabrera, F.J. 4°, la cual reconocié que los internos
en establecimientos penitenciarios también son titulares del derecho del art.
18.3 C.E.: “El acuerdo impugnado afecta al derecho al secreto de las
comunicaciones, del que también son titulares los ciudadanos internos en un
Centro Penitenciario, quienes gozan, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 25.2
CE, de los derechos fundamentales consagrados en el capitulo segundo del titulo
I de la Constitucion «a excepcion de los que se vean expresamente limitados por
el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria”.

100 Concretamente el art. 25.2 de la C.E. es del tenor literal siguiente: “El
condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los
derechos fundamentales de este capitulo, a excepcion de los que sean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la
pena y la ley penitenciaria”.

Para un mayor analisis de la relacion juridico-especial entre los internos
en un establecimiento penitenciario y la Administracion Penitenciaria, y mas
concretamente sobre los derechos fundamentales de los reclusos, véase DUQUE
VILLANUEVA, Juan Carlos, “Derechos fundamentales de los reclusos en el
procedimiento disciplinario penitenciario”, Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, Vol. IV, Parte Estudio, 1998, pags. 215-250.
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Esta posibilidad de limitar o restringir el derecho al secreto
de las comunicaciones a los internos de un establecimiento
penitenciario se deriva, tal y como ya hemos apuntado con
anterioridad, de que el derecho reconocido en el art. 18.3 C.E. no
se configura con caracter absoluto. Precisamente en este sentido,
se pronunciaron de forma clara las S.S.T.C., 175/1997, de 27 de
octubre, ponente Exmo. Sr. Garcia-Mon y Gonzalez Regueral asi
como la S.T.C. 200/1997, de 24 de noviembre, ponente Exmo. Sr.

Viver Pi-Sunyer.

Es importante precisar desde un principio que a pesar de que
la L.O.G.P. no lo prevea expresamente, dicho Texto Legal regula el
ejercicio de los derechos de los internos, concepto este ultimo que
incluye a todos los reclusos de un establecimiento penitenciario, ya

sean detenidos, presos o penados!0l,

En base a la L.O.G.P. y al Reglamento Penitenciario,
aprobado por R.D. 190/1996, de 9 de febrero, dictado en desarrollo
y ejecucion de la L.O.G.P. podemos distinguir cuatro modalidades
de comunicacion!®? las cuales se hallan sometidas a distintos
regimenes  legales: las comunicaciones geneéricas; las
comunicaciones especificas con Abogados y Procuradores; las
comunicaciones con Autoridades profesionales y las

comunicaciones entre internos.

101 Fue la S.T.C. 141/1999, de 22 de julio, ponente Exmo. Sr. Jiménez de
Parga y Cabrera, la que clarificé dicho extremo en su F.J. 6°.

102 Las S.S.T.C. 175/1997, de 27 de octubre y 200/1997, de 24 de
noviembre antes citadas se refirieron a las diversas clases de comunicacion que
el art. 51 de la L.O.G.P. contempla: “En cuanto al contenido de tal derecho, el
articulo 51 LOGP citado diferencia varias modalidades de comunicacién, que son
de muy distinta naturaleza y vienen, por ello, sometidos a regimenes legales
claramente diferenciados”.
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19) Comunicaciones genéricas.- Se trata de las

comunicaciones a que el art. 51.1 L.O.G.P. se refiere, al autorizar a
los internos a comunicar periddicamente, de forma oral y escrita,
en su propia lengua, con sus familiares, amigos y representantes
acreditados de Organismos internacionales e instituciones de
corporacion penitenciaria, salvo en los casos de incomunicacion
judicial. El mismo precepto exige que dichas comunicaciones se
celebren de modo que se respete al maximo la intimidad de los
presos, si bien prevé que las mismas sean restringidas por razones
de seguridad, interés de tratamiento y del buen orden del

establecimiento.

Dentro de esta clase de comunicaciones de los internos con
el exterior (familiares, amigos, etc.) podemos a su vez diferenciar

entre:

a) Comunicaciones orales, que se hallan reguladas en los

arts. 42 y siguientes del Reglamento!03.

103 En cuanto a las comunicaciones orales, el art. 42 del Reglamento
establece la forma en que deberan llevarse a cabo, mientras que el art. 43 en
cuanto a las restricciones e intervenciones dispone lo siguiente: “1. Cuando, a
tenor de lo establecido en el articulo 51 de la Ley Organica General Penitenciaria
(RCL 1979, 2382), las comunicaciones orales deban ser restringidas en cuanto a
las personas, intervenidas o denegadas, el Director del establecimiento, con
informe previo de la Junta de Tratamiento si la restricciéon, intervencion o
denegacién se fundamenta en el tratamiento, lo acordara asi en resoluciéon
motivada, que se notificara al interno, dando cuenta al Juez de Vigilancia en el
caso de penados o a la autoridad judicial de la que dependa si se trata de
detenidos o presos. 2. En los casos de intervencioén, los comunicantes que no
vayan a expresarse en castellano o en la lengua cooficial de la respectiva
Comunidad Auténoma, advertiran de ello con anterioridad al Director del centro,
que adoptara las medidas oportunas para que la comunicaciéon pueda
intervenirse adecuadamente”.

El art. 44 del Reglamento regula los supuestos de suspension de las
comunicaciones orales.
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b) Comunicaciones escritas, cuya forma y extension estan

previstas en el art. 46.1° y .4° del Reglamento104.

c) Comunicaciones telefonicas, reguladas en el art. 51.4

L.O.G.P. y el art. 47.4 del Reglamento05.

Cabe tener en consideracion que el propio art. 51 L.O.G.P. en
su apartado 5° prevé una excepcion al principio de exclusividad
jurisdiccional en la adopcion de la medida de injerencia en el
derecho al secreto de las comunicaciones de los internos, al
contemplar que las comunicaciones orales y escritas puedan ser
suspendidas o intervenidas por decision motivada del Director del
establecimiento penitenciario, dando cuenta a la Autoridad judicial
competente, cuando asi lo aconsejen razones de seguridad, de

interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento.

1°.1°).- Requisitos comunes de la intervencion de las

comunicaciones genéricas .- La jurisprudencia del T.C. ha realizado

una intensa labor en orden a delimitar los requisitos que han de
cumplir las resoluciones administrativas de intervencion de las

comunicaciones de los internos.

104 K] art. 46.1° prevé la intervenciéon de las cartas y telegramas por las
mismas razones que las comunicaciones orales, estableciéndose en su apartado
6° que las comunicaciones escritas entre los internos y sus Abogados defensores
o Procuradores s6lo podran ser intervenidas en virtud de autorizacién judicial.

105 E] art. 51.4 de la L.O.G.P. prevé que “las comunicaciones previstas en
este articulo podran efectuarse telefonicamente en los casos y con las garantias
que se determinan en el Reglamento”, y como regla especial de las
comunicaciones teleféonicas de los presos con el exterior en general (sin incluir
las mantenidas con su Abogado o Procurador), el art. 47.4 del Reglamento
dispone que se celebraran en presencia de un funcionario.
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Efectivamente, la S.T.C. 175/1997, 22 de 27 de octubre,
ponente Exmo. Sr. Garcia-Mon y Gonzalez Regueral, sistematizo la
doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal sobre los presupuestos
necesarios que deben concurrir en la adopcion de tales medidas,
disponiendo los siguientes: la persecucion de un fin
constitucionalmente legitimo y que esté previsto por la Ley;
motivacion de la medida; notificacion al interesado; dacion de
cuenta a la Autoridad Judicial para que pueda ejercer un control
sobre la misma; proporcionalidad en relaciéon con el fin perseguido;

y finalmente el limite temporal de la medida.

a) Finalidad de la medida: De conformidad con la doctrina
jurisprudencial del T.C. respecto a la interpretacion hermenéutica
del art. 51.1 L.O.G.P., son tres las finalidades legalmente previstas
de la medida: la seguridad, interés de tratamiento y el buen orden
del Centrol®, si bien es importante matizar que la intervencion de
las comunicaciones de un recluso debe tener un caracter

individualizado y excepcional y ha de constituir una respuesta a

106 Asi lo establecieron entre muchas otras, las S.S.T.C. 200/1997, 2a, de
24 de noviembre, ponente Exmo. Sr. Viver Pi-Sunyer y la S.T.C. 192/2002, 28,
de 28 de octubre, ponente Exmo. Sr. Gay Montalvo, en la que la pretension del
recurso de amparo era determinar si se produjo una vulneracién del derecho al
secreto de las comunicaciones postales del interno remitidas desde el exterior del
Centro penitenciario, por considerar que el acuerdo de intervencion carecia de
motivacion y asimismo no se determinaba la duraciéon de la medida. El T.C., con
cita de su doctrina jurisprudencial en materia del derecho al secreto de las
comunicaciones de los internos (en su F.J. 5°), sefalé que el art. 51 de la
L.O.G.P. permite la intervencién de las comunicaciones genéricas por razones de
seguridad, de interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento,
“configurandose tales supuestos como causas legitimas para ordenar la
intervencion de las comunicaciones de un interno”. En el referido caso, el T.C.
desestim6 la demanda de amparo por considerar que no podian prosperar las
alegaciones del demandante (perteneciente a la organizaciéon territorista ETA) en
base a los razonamientos ya dados en la S.T.C. 106/2001, de 23 de abril, en sus
F.J., 7°, 8°y9°.
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peligros concretos que efectivamente puedan incidir en el buen

orden y la seguridad del Establecimiento penitenciariol97.

b) Motivacion del acuerdo de intervencion .- La finalidad
de este requisito no es otra que hacer posible el control de la
necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la medida, por lo que
en el acuerdo de su adopcion deben figurar todos los datos

necesarios para llevar a cabo tal tareal©s.

107 En este sentido, se pronunciaron las S.S.T.C. 170/1996, de 29 de
octubre, ponente Exmo. Sr. Jiménez de Parga y Cabrera, tras poner de relieve el
caracter excepcional en que debe entenderse la intervencion de esta clase de
comunicaciones seguin lo dispuesto en el propio art. 51 L.O.G.P., establecié que:
“La intervencion ha de ser, pues, estrictamente necesaria para la consecucion de
los fines que la justifican, lo que ha de plasmarse en la motivacion del acuerdo
de intervencion”, asi como la ya referida S.T.C. 175/1997, de 27 de octubre,
ponente Exmo. Sr. Garcia-Mon y Gonzalez Regueral.

108 Asi lo han sostenido entre otras, las S.S.T.C. 200/1997, de 24 de
noviembre, ponente Exmo. Sr. Viver Pi-Sunyer (antes citada), en la cual la falta
de motivacién se configuraba como la principal queja por parte del recurrente,
dicha resolucion en su F.J. 4° dispuso que los datos que deben hacerse constar
son “la especificaciébn de cual de las tres finalidades legalmente previstas -
seguridad, interés de tratamiento y buen orden del establecimiento- es la
perseguida con la adopcion de la medida y, en segundo lugar, la explicitacion de
las circunstancias concretas del caso y del recluso que explican la funcionalidad
de dicha medida, es decir, las circunstancias que permiten concluir que la
intervencion resulta adecuada en orden a alcanzar la finalidad perseguida”.

Sin embargo, la misma Sentencia ya establecié que no es necesario que
en el acuerdo de adopcion de la medida consten detalladamente todos y cada
uno de los datos inherentes al interno, sino que se pueden obviar aquellos que
ya se deduzcan directamente del contexto en el que se adopta tal medida,
concretamente senald lo siguiente: “(...)debe tenerse presente que los referidos
datos pueden completarse con los que de forma clara y manifiesta estén en el
contexto en el que se ha dictado el acuerdo. No se trata de exigir que las
motivaciones contengan férmulas rituales, ni que expliciten datos cuya obviedad
excusa la reiteracion”.

Asimismo vease, la S.T.C. 141/1999, de 22 de julio, la, ponente Exmo.
Sr. Jiménez de Parga, F.J.4°.



85

Conforme reiterada y pacifica jurisprudencia del T.C.109) la
exigencia de la motivacion de la intervencion de las comunicaciones
no proviene unicamente del art. 51.5 L.O.G.P., sino del propio
caracter limitativo de derechos fundamentales que tiene tal
medida. Es de destacar la S.T.C. 170/1996, de 29 de octubre,
Ponente Exmo. Sr. Jiménez de Parga, antes referida, la cual
consider6é que la motivacion es un elemento imprescindible para la

garantia de los derechos fundamentales de los reclusos!!0.

c) Notificacion al interesado .- La notificacion de la medida
al interno afectado supone una garantia para el interno y en nada

frustra la finalidad perseguida con la mismalll.

d) Comunicacion a la Autoridad Judicial .- Este requisito
se articula como una auténtica garantia para el interno toda vez

que con dicha notificacion se pretende que el control judicial de la

109 Sobre la falta o insuficiencia de la motivacion, la cual afecta a la
propia existencia del supuesto habilitante para la suspension o restriccion del
derecho fundamental, S.S.T.C. 27/1989, 2a, de 3 de febrero, ponente Exmo. Sr.
Latorre Segura; S.T.C. 8/1990, la, de 18 de enero, ponente Exmo. Sr. Gimeno
Sendra; S.T.C. 86/1995, la, de 6 de junio, ponente Exmo. Sr. Gimeno Sendra;
S.T.C. 128/1995, 2a, de 26 de julio, ponente Exmo. Sr. Viver Pi-Sunyer; S.T.C.
62/1996, la, de 15 de abril, ponente Exmo. Sr. Gimeno Sendra asi como las ya
citadas S.S.T.C. 170/1996, de 29 de octubre y S.T.C. 175/1997, de 27 de
octubre. Entre las mas recientes S.T.C. 106/2001, 2a, de 23 de abril, ponente
Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas, F.J. 6°.

110 Concretamente en su F.J. 3° dispuso que la motivacion: “(...)
constituye el Ginico medio para constatar que la ya tan drasticamente limitada
esfera juridica del ciudadano interno en un Centro Penitenciario no se restringe
de forma inncesaria, inadecuada o excesiva”.

111 En este sentido, S.S.T.C. 170/1996, de 29 de octubre y S.T.C.
200/1997, 2a, de 24 de noviembre, F.F.J.J. 3° y 4° (antes citada), la cual
dispuso: “la notificacién de su adopcion al interno en nada frustra la finalidad
perseguida, ya que la intervencion tiene fines Unicamente preventivos, no de
investigacion de posibles actividades delictivas para lo que se requeriria la previa
autorizacion judicial, a la vez de que supone una garantia para el interno
afectado”, asi como S.T.C. 192/2002, 2%, de 28 de octubre, ponente Exmo. Sr.
Gay Montalvo, F.J. 5.c).
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intervencion administrativa no dependa del eventual ejercicio por el
interno de los recursos, en su caso, procedentes!l2. Es
precisamente por ello por lo que la comunicacion a la autoridad
judicial competente debe ser inmediata con el objeto de que ésta
ratifique, subsane o anule la decision administrativa (S.T.C.

192/2002, 22, de 28 de octubre, antes citada).

Esta inmediata comunicacion a la autoridad judicial
competente a mi parecer es vital para ofrecer una adecuada
proteccion del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones de los internos, derecho que no gozaria de la
pertinente proteccion si el Organo judicial se limitara simplemente
a adoptar una actitud pasiva respecto de la medida administrativa

acordadalls,

Es por todo ello por lo que el art. 51.5 L.O.G.P. debe
interpretarse en estrecha relacion con los arts. 76.1 y .2 g) del

citado Texto Legalll4, segun los cuales corresponde al Juez de

112 Seguin el Alto Tribunal, rectamente entendida esta dacion de cuentas a
la autoridad judicial competente implica, «no sélo la mera comunicaciéon del
organo administrativo al 6rgano judicial para conocimiento de éste, sino un
verdadero control jurisdiccional de la medida efectuado "a posteriori" mediante
una resolucién motivada» (S.T.C. 175/1997, de 27 de octubre, F. J. 3°, de
constante referencia).

113 Entendemos que dicha notificaciéon a efectos de ratificacién o no de la
medida, cobra atin mayor importancia si se tiene en consideracion que los
internos pueden comunicarse con familiares, amigos, etc., a los que también
afecta el mismo acto administrativo.

Sobre la proteccion que la autoridad judicial debe dispensar al derecho al
secreto de las comunicaciones de los internos una vez adoptada la medida
administrativa de la intervencién de sus comunicaciones, S.S.T.C. 183/1984, de
20 de junio, F.J. 5° S.T.C. 170/1996, de 29 de octubre, F.J. 3°, S.T.C.
175/1997, de 27 de octubre, F. J. 3°; S.T.C. 200/1997, de 24 de noviembre, F.J.
4°;, 141/1999, de 22 de julio, F.J. 5°, S.T.C. 188/1999, de 25 de octubre, F.J.
59).

114 Los referidos preceptos de la L.O.G.P. son del tenor literal siguiente:
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Vigilancia Penitenciaria salvaguardar los derechos fundamentales
de los internos que cumplen condena, y al mismo tiempo con el art.
106.1 C.E. conforme al cual también la Administracion (en este
caso Penitenciaria) esta sujeta al control judicial de la legalidad de

su actuacion.

e) Proporcionalidad .- Conforme pacifica y consolidada
jurisprudencia del T.C. el principio de proporcionalidad!!s,
directamente relacionado con el requisito de motivacion de la
medida administrativa, tal y como ya hemos apuntado
anteriormente, se descompone a su vez en tres juicios: el de
idoneidad, sobre la adecuacion de la medida para el fin propuesto;

el de necesidad o subsidiariedad sobre la posibilidad de acudir a

otro recurso menos gravoso para el derecho fundamental, y por

ultimo el de proporcionalidad en sentido estricto, sobre la

ponderacion entre los beneficios para el interés general y los

perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.

f) Limite temporal de la medida.- A todos los presupuestos

antes referidos, el T.C. ha anadido la necesidad de preestablecer un

Art. 76.1: “El Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir
la pena impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones que
pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos,
salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desviaciones
que en el cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario puedan
producirse”.

Art. 76.2 g): “Corresponde especialmente al Juez de Vigilancia:

g) Acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los internos
formulen en relacién con el régimen y el tratamiento penitenciario en cuanto
afecte a los derechos fundamentales o a los derechos y beneficios penitenciarios
de aquéllos.

115 Entre muchas otras, la relevante S.T.C. 175/1997, de 27 de octubre,
ya ampliamente comentada.
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limite temporal a la medida de intervencionl!l®, esto es, se exige que
al adoptarse la medida se determine su periodo de vigencia
temporal, habiendo precisado el Alto Tribunal, que para ello no es
estrictamente necesario fijar una fecha concreta de finalizacion de
la misma, sino que ésta puede hacerse depender de la desaparicion

o no de la circunstancia concreta que justifica su existenciall”.

2°) Comunicaciones de los internos con el Abogado defensor y

con el Procurador que le represente .-

Respecto al supuesto de intervencion de comunicaciones
mantenidas entre interno preso y su Abogado viene claramente

delimitada en el art. 51.2 del referido Texto Legal!18, el cual dispone

116 S S.T.C. 128/1997, 22, de 14 de julio, ponente Exmo. Sr. Gabaldén
Lopez, F.J. 4°, S.T.C. 175/1997, 2%, de 27 de octubre, ponente Exmo. Sr.
Garcia-Mon y Gonzalez Regueral F.F.J.J. 3° y 4°; S.T.C. 200/1997, de 24 de
noviembre, ponente Exmo. Sr. Viver-Pi Sunyer, F.J 3°; 188/1999, 2%, de 25 de
octubre, ponente Exmo. Sr. Jiménez Sanchez, F.J 5°; 175/2000, 2%, de 26 de
junio, ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas, F.J. 3°.

117 S.S.T.C. 170/1996, de 29 de octubre, F.J. 4°;, 175/1997, de 27 de
octubre, F.J. 4°;, 200/1997, de 24 de noviembre, F.J. 4°; 141/1999, de 22 de
julio, F.J. 5°;, A.T.C. 54/1999, de 8 de marzo.

118 Es importante tener en consideracion que la garantia de no
intervencion de las comunicaciones entre interno y Abogado establecida en el
art. 51.2 L.O.G.P. es de aplicacion tanto a las comunicaciones orales como a las
escritas por correspondencia. Asi lo entendié S.T.C. 58/1998, 2% de 16 de
marzo, ponente Exmo. Sr. Viver Pi-Sunyer, en cuyo F.J. 6° trataba la dificultad
apuntada por el Juez de Vigilancia Penitenciaria en orden a evitar la utilizacién
de la correspondencia entre internos y sus Abogados para asuntos ajenos a la
defensa juridica del interno. El T.C. concluyé que este riesgo es inherente a la
propia naturaleza del derecho, y mas concretamente al caracter formal de
“secreto”, en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su
contenido (S.T.C. 114/1984, F.J. 7°), no sin senalar que la Administracion
penitenciaria debe poner las medidas necesarias a fin de acreditar la condicion
de Abogado y trasladar toda sospecha al érgano judicial (piénsese en que no
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que no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden
judicial y en los supuestos de terrorismo!l9, lo cual es
perfectamente comprensible por la especial relacion entre cliente y
Abogado, la cual se halla protegida en los arts. 24.2 C.E. parrafo
segundo en relacion con el art. 437.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial y el art. 42.1 del R.D. 658/2001, de 22 de junio!2°, por el

que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espanolal?l.

resulta tarea facil determinar si el remitente de la correspondencia destinada al
interno es efectivamente el Abogado defensor).

119 Cabe mencionar que el citado articulo no estuvo exento de polémica en
orden a su interpretacion hermenéutica. Inicialmente el T.C. sostenia que dicho
precepto implicaba que ambos requisitos “orden de autoridad judicial” y
“supuestos de terrorismo” eran alternativos, de tal modo que la regla general era
que se entendia que la intervencién de las comunicaciones con Abogado requeria
de autorizacion judicial, mientras que en los casos de terrorismo tinicamente era
necesaria la decisién de la maxima Autoridad o Director del Establecimiento. Asi
lo sostenian la linea jurisprudencial representada por la S.T.C. 73/1983, de 30
de julio y en cuanto a la doctrina, RODRIGUEZ RUIZ, Blanca: El secreto de las
comunicaciones: tecnologia e intimidad, ob.cit., pag. 122.

Afortunadamente, el T.C. modifico totalmente su criterio, para sostener
que resulta imposible interpretar el parrafo 2° del art. 51 de la L.O.G.P. en el
sentido de considerar alternativas las condiciones expresadas, puesto que ello
podria suponer afirmar la legitimidad constitucional de una intervencion
administrativa, lo cual resulta contrario a la proteccion del derecho de defensa
en el proceso penal. Es paradigmatica la S.T.C. 183/1994, 2a, de 20 de julio,
ponente Exmo. Sr. Diaz Eimil, F.J. 5°, segun la cual: “(..) derivar la legitimacion
de una intervencion administrativa”, tratandose de las comunicaciones con el
Abogado, “es totalmente incompatible con el mas intenso grado de proteccion
que la norma legal confiere al derecho de defensa en los procesos penales”.

Esta nueva doctrina jurisprudencial relativa al doble requisito
(concurrencia de un delito de terrorismo y autorizacién judicial previa motivada)
a fin de que pueda acordarse judicialmente la intervencion de las
comunicaciones entre el interno y su Abogado, mucho mas acorde con los
postulados constitucionales, es la que se recogié en la propia Exposicion de
Motivos del Reglamento Penitenciario de 1996, asi como en su art. 48.3.

120 Tos preceptos citados regulan el secreto profesional de los Abogados.
Concretamente el art. 42. 1 del Estatuto General de la Abogacia establece enntre
las obligaciones del Abogado: “1. Son obligaciones del abogado para con la parte
por él defendida, ademas de las que se deriven de sus relaciones contractuales,
el cumplimiento de la mision de defensa que le sea encomendada con el maximo
celo y diligencia y guardando el secreto profesional”.

Asimismo es de destacar el art. 416.2 de la L.E.Crim. el cual dispensa al
Abogado del procesado de prestar declaracion si bien “tan sélo respecto de los
hechos que éste le hubiere confiado en su calidad de defensor”.Por su parte el
art. 437.2 L.O.P.J. establece que los Abogados deberan guardar secreto de todos
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Esta prevision normativa encuentra su traduccion en el art.
48.3 del Reglamento penitenciario que también prevé que la
suspension e intervencion de esta clase de intervenciones solo

podra realizarse previa orden expresa de la autoridad judicial.

Centrandonos nuevamente en el art. 51.2 L.O.G.P.122, es de
mencionar que la redaccion del mismo dio lugar a confusion en el
sentido de si lo dispuesto en €l resultaba o no de aplicacion a todos
los posibles medios de comunicacion entre el interno y su Abogado,
o bien si unicamente afectaba a las comunicaciones orales con

ocasion de las visitas del Abogado al Centro penitenciario.

los hechos o noticias que conozcan por razén de cualquiera de las modalidades
de su actuacién profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los
mismos.

121 Sobre la necesidad de autorizacion judicial previa para intervenir las
comunicaciones mantenidas entre interno y letrado, se pronunci6 la S.T.S.
23.04.1997, ponente Exmo. Sr. Conde-Pumpido Tourdn, la cual desestimé dos
recursos de casacién interpuestos por el Ministerio Fiscal y por la Asociacién de
Victimas del Terrorismo que actuaba en ejercicio de la accién popular contra la
Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, seccion 2a, de 04.03.1996, que
absolvio al acusado del delito de colaboracion con banda armada, en un caso en
que el Director de un establecimiento penitenciario en base al art. 51.2 de la
L.O.G.P. acord6 intervenir las comunicaciones de varios internos (acusados de
colaboracion con banda armada) con sus Abogados defensores, conversaciones
que no habian sido relacionadas expresamente en la sentencia dictada por la
Audiencia Nacional, ya que dicho Tribunal consideré que dichas grabaciones se
realizaron con vulneracion del derecho fundamental al art. 18.3 C.E. La referida
sentencia citaba la S.T.C. 183/1994, de 20 de junio, ponente Exmo. Sr. Diaz
Eimil, la cual estableci6 que la no existencia de la autorizacién judicial
preceptiva para intervenir las comunicaciones entre el interno y su Abogado
defensor constituye una vulneracién del derecho de defensa, de cuyo resultado
no puede derivarse eficacia probatoria alguna.

122 El art. 51.2 L.O.G.P. es del tenor literal siguiente: “Las
comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado
expresamente llamado en relacion con asuntos penales y con los Procuradores
que los representen, se celebraran en departamentos apropiados y no podran ser
suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los
supuestos de terrorismo”.
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El T.C. zanjo dicha cuestion al expresar que el hecho de que
en el referido precepto se aluda a un espacio adecuado para la
celebracion de contactos directos no ha de entenderse mas que
como especificacion de las condiciones en que ha de celebrarse una
de las posibles vias de comunicacion!?3, de tal modo que al no
existir distincion alguna entre las clases de comunicacion que
pueden establecerse, las exigencias contenidas en el art. 51.2
L.O.G.P. deberan observarse también en las comunicaciones

telefonicas.

La doctrina también se ha inclinado por entender que las
comunicaciones teleféonicas de los internos con sus representantes
legales, a falta de un régimen especial, se hallan asimismo
incluidas y por tanto, sujetas, a lo dispuesto en los articulos de
constante referencial?4 (art. 51.2 L.O.G.P. y art. 48.3 del R.P.). Este
criterio es ademas reforzado por la doctrina jurisprudencial del
T.E.D.H.125 segun la cual las telecomunicaciones entre un Abogado
y sus clientes tienen naturaleza privilegiada, y en consecuencia,
resultan de aplicacion a las mismas las exigencias que el art. 51.2

L.O.G.P. establece para la correspondencia entre ambos sujetos.

123 En este sentido, vease S.T.C. 58/1988, 2a, de 16 de marzo, ponente
Exmo Sr. Gabaldon Léopez, en su F.J. 7°.

124 Es el caso de RODRIGUEZ RUIZ, Blanca: El secreto de las
comunicaciones: tecnologia e intimidad, ob.cit. pag. 123, tras poner de relieve que
el R.P. no prevé ningin régimen especial respecto de las conversaciones
telefonicas.

125 Veanse S.S.T.E.D.H. de 06.09.1978 (caso Klass); de 02.08.1984 (caso
Malone); de 24.04.1990 (caso Kruslin y asunto Huvig); de 30.07.1998 (asunto
Valenzuela Contreras); de 25.03.1998 (asunto Koop) y de 24.08.1998 (caso
Lambert).
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3°) Comunicaciones con profesionales autorizados .- La

normativa penitenciaria distingue entre las comunicaciones de los
internos con el Defensor del Pueblo o sus adjuntos o delegados, o
con instituciones analogas de las Comunidades Autonomas,
Autoridades judiciales y miembros del Ministerio Fiscal, las cuales
no podran ser suspendidas, ni ser objeto de intervencion o
restriccion administrativa de ningun tipo (art. 49. 2 del R.P.), de las
comunicaciones del interno con Asistentes Sociales o Sacerdotes,
que si podran ser intervenidas en la forma que se establezca

reglamentariamente (art. 51.3 de la L.O.G.P.).

4°) Comunicaciones entre internos .- Respecto a esta clase de

comunicaciones —que pueden ser escritas y telefonicas entre
internos de distintos establecimientos penitenciarios-, cabe
destacar que los arts. 46 en sus apartados 5°y 7°y 47.6 del R.P.126

prevén respectivamente su posible intervencion mediante

126 Los referidos preceptos del Reglamento Penitenciario son del tenor
literal siguiente, art. 46.5° R.P.: “En los casos en que, por razones de seguridad,
del buen orden del establecimiento o del interés del tratamiento, el Director
acuerde la intervencion de las comunicaciones escritas, esta decision se
comunicara a los internos afectados y también a la autoridad judicial de que
dependa si se trata de detenidos o presos, o al Juez de Vigilancia si se trata de
penados. Cuando el idioma wutilizado no pueda ser traducido en el
establecimiento, se remitira el escrito al centro directivo para su traduccion y
curso posterior”.

El art. 46.7° R.P.: “La correspondencia entre los internos de distintos
centros penitenciarios podra ser intervenida mediante resolucion motivada del
Director y se cursara a través de la Direccién del establecimiento de origen.
Efectuada dicha intervenciéon se notificara al interno y se pondra en
conocimiento del Juez de Vigilancia. Estas intervenciones se limitaran
exclusivamente a la correspondencia entre internos sin que afecte al resto de las
comunicaciones escritas”.

El art. 47.6° relativo a las comunicaciones teleféonicas remite para su
intervencion al art. 46.7°: “Las comunicaciones telefonicas entre internos de
distintos establecimientos podran ser intervenidas mediante resolucién motivada
del Director en la forma y con los efectos previstos en la norma 72 del articulo
46”.
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resolucion motivada del Director del Centro, la cual debe ser

notificada al interno asi como al Juez de Vigilancia Penitenciaria.

Ahora bien, el hecho de que razones de seguridad y buen
orden del establecimiento penitenciario se autorice una
intervencion de la correspondencia o de las comunicaciones
telefonicas, ello no significa que dicha intervencion sea automatica
ni que pueda prescindirse para su practica de las formas y
garantias que la propia normativa reguladora prevé. Precisamente
en este sentido, se ha pronunciado en numerosas ocasiones el T.C.,
en sus S.S.T.C. 128/1997, 2%, de 14 de julio, ponente Exmo. Sr.
Gabaldon Lopez, y 175/1997, 2%, de 27 de octubre, ponente Exmo.

Sr. Fernando Garcia-Mon y Gonzalez Reguerall27.

Es de destacar la reciente S.T.C. 169/2003, de 29 de
septiembre, ponente Exmo. Sr. Jiménez Sanchez, la cual examino
un recurso de amparo interpuesto por un interno contra una
resolucion del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Valencia,

desestimatorio del recurso interpuesto contra el Acuerdo de la

127 La referida S.T.C. 175/1997, 2%, de 27 de octubre, ponente Exmo. Sr.
Fernando Garcia-Mon y Gonzalez Regueral, es clara al establecer en su F.J. 4°
los requisitos que deben contener las resoluciones administrativas de
intervencion de las comunicaciones entre internos: “Las Resoluciones
administrativas de intervencién de las comunicaciones no s6lo han de cumplir
los preceptos legales citados, y por tanto el de la motivacién prevista en el art.
51.5 de la LOGP, sino, en cuanto medida que supone el sacrificio de un derecho
fundamental, los presupuestos y requisitos exigibles segin nuestra reiterada
doctrina y que hemos sistematizado de forma genérica en la STC 207/1996 (RTC
1996\207) y, con relacién al tema que nos ocupa, recientemente en la S.T.C.
128/1997. Resumidamente tales presupuestos son la persecucion de un fin
constitucionalmente legitimo y que esté previsto por la Ley; que la medida sea
adoptada mediante resolucion de la Direccion del centro especialmente
motivada, y notificada al interesado, y que sea comunicada al Juez para que éste
pueda ejercer el control sobre la misma. Asimismo la intervenciéon ha de ser
idonea necesaria y proporcionada en relacion con el fin perseguido”.
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Comision disciplinaria del Centro Penitenciario de Valencia, por el
que se imponia al demandante en amparo (el interno), la sancion
consistente en la privacion de permisos de salida durante el fin de

se€mana.

La referida sancion obedecia al contenido de una carta
enviada a otro interno que fue interceptada por un funcionario en
la cual se contenian diversos calificativos despectivos respecto de
un determinado personal del Centro donde estaba preso. El criterio
del Director del Centro Penitenciario era que tales comunicaciones
entre presos, no estan previstas en el Reglamento Penitenciario,

por lo que es posible su intervencion con caracter general.

El Alto Tribunal consideré que la decision del Director del
Centro, carente de toda motivacion, que afecta a la generalidad de
los reclusos presentes y futuros y que tiene caracter atemporal,
venia a establecer una suerte de suspension individual del derecho
al secreto de las comunicaciones al margen del art. 55.2 C.E., en
consecuencia, concluyo estimando el recurso declarando la
vulneracion de los derechos fundamentales al secreto de las
comunicaciones, a la presuncion de inocencia y a un proceso con

todas las garantias.

4.2) Las personas juridicas.

En nuestra C.E. no existe ningun precepto similar al del

art. 19.3 de la Ley Fundamental de Bonn, segun el cual: “Los

derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas
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nacionales en tanto en cuanto por su naturaleza sean aplicables a
las mismas”. Ha sido la jurisprudencia del T.C. la que ha ido
delimitando qué derechos fundamentales podian ser reconocidos a
las personas juridicas!?®, y asi entre otras, la S.T.C. 64/1988, de
12 de abril, ponente Exmo. Sr. Diez-Picazo y Ponce de Le6n, en su
F.J. 1° establecio: “la titularidad de derechos fundamentales a las
personas juridicas de Derecho privado (...) siempre que se trate,
como es obvio, de derechos, que por su naturaleza, puedan ser

ejercitados por este tipo de personas”129.

128 Asi por ejemplo, el T.C. ha reconocido expresamente que las personas
juridicas son titulares del derecho al honor, S.S.T.C. 139/1995, de 26 de
septiembre, F.J. 5°, ponente Exmo. Sr. Jiménez de Parga y Cabrera, la cual
declar6é que “el significado del derecho al honor, ni puede ni debe excluir de su
ambito de protecciéon a las personas juridicas”, razonamiento que es reiterado en
su sentencia n® 183/1995, de 11 de diciembre, F.J. 2° ponente Exmo. Sr.
Gimeno Sendra asi como del derecho a la tutela judicial efectiva -S.T.C.
241/1992, de 21 de diciembre, ponente Exmo. Sr. Lépez Guerra-, el cual se halla
reconocido tanto a las personas juridicas privadas como a las publicas.

Sobre el efectivo reconocimiento a las personas juridicas de Derecho
Publico, cabe tener presente que las mismas pueden ser titulares del derecho a
la tutela judicial efectiva previsto en el art. 24.1 C.E. cuando el Ordenamiento
juridico les reconoce capacidad para ser parte en los procesos, postura que ha
sido sostenida por numerosas sentencias, entre las que cabe citar, las S.S.T.C.
64/1988, 12 abril, F.J. 1°; S.T.C. 91/1995, de 19 de junio, F.J. 2°, ponente
Exmo. D. Viver Pi-Sunyer; S.T.C. 123/1996, de 8 de julio, F.J. 3°, ponente
Exmo. D. Vives Anton; S.T.C. 211/1996, de 17 de diciembre, F.J. 4°, ponente
Exmo. D. Rodriguez Bereijo; S.T.C. 237/2000, de 1 de octubre, F.J. 2, ponente
Exmo. D. Jiménez Sanchez y S.T.C. 175/2001, de 26 de julio, F.J. 8°, ponente
Exmo. Dna. Casas Baamonde.

129 Tal y como apunta MARTIN MORALES, Ricardo: El régimen
constitucional del secreto de las comunicaciones, ob.cit., pag. 73, no puede
confundirse la titularidad de los derechos fundamentales con la cuestion de la
legitimacion para recurrir en amparo prevista en el art. 162.1. b) C.E. conforme
al cual las personas juridicas estarian legitimadas para ello, siempre que
invocasen un interés legitimo. En el mismo sentido, vid. también RODRIGUEZ
RUIZ, Blanca: El secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad , ob.cit.
pag. 165.

En este sentido es preciso tener presente que el ambito de proteccion del
art. 24.1 C.E. que puede ofrecerse a las personas juridicas publicas en la via del
amparo constitucional difiere en gran medida segin las mismas actien en
ejercicio de intereses legitimos, entendiendo como tales aquellos que derivan de
su actividad no administrativa o publica, serian los supuestos en que las
entidades publicas reaccionan frente actos de terceros a los que no pueden
imponer su voluntad por carecer frente a ellos de un poder exorbitante, no
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Por tanto, partiendo de la referida doctrina jurisprudencial
podemos afirmar que las personas juridicas de derecho privado -asi
como de Derecho Publico como mas adelante veremos- Unicamente
tienen reconocidos aquellos derechos que por su naturaleza soélo
pueden serle atribuidos!30. En consecuencia, procede analizar si la
naturaleza del derecho al secreto de las comunicaciones permite

que sea ejercitado por personas juridicas.

La jurisprudencia del T.S. ha sostenido de forma pacifica y
unanime (entre otras S.S.T.S., 2% de 31.10.1994, ponente Exmo.
Sr. Martinez-Pereda Rodriguez, F.J. 11°; de 20.02.1995, del mismo
Ponente que la anterior, F.J. 8°, y de 22.04.1998, ponente Exmo.
D. Montero Fernandez-Cid, F.J. 2°) que la investigacion podra
incidir tanto respecto de personas fisicas como juridicas, al igual

que la doctrina del T.E.D.H., la cual en su sentencia de fecha

existiendo en tales casos ningln impedimento u obstaculo para que les sea
reconocido el derecho del art. 24.1 C.E. en toda su plenitud y extensiéon (S.S.T.C.
64/1988, de 12 de abril, F.J.1°, antes citada; A.T.C., 187/2000 de 24 de julio,
F.J. 3°, ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas y S.T.C. 175/2001, de 26 de
julio, F.J. 8°, también referida anteriormente), o bien cuando las entidades
publicas actian en defensa de sus actos dictados en el ejercicio de sus
potestades administrativas.

En este tltimo supuesto, en que la actuacién judicial previa al amparo ha
sido consecuencia de la reaccién del particular frente al acto dictado por una
Administracion Publica en ejercicio de sus potestades exorbitantes, el ambito de
proteccion del art. 24.1 C.E. es bastante mas reducido, limitandose basicamente
a los derechos o garantias procesales establecidos en el art. 24.1. C.E. para
evitar que sufran indefensién. Asi lo han sostenido entre muchas otras, las
S.S.T.C. 123/1996, de 8 de julio, F.J. 3°, ponente Exmo. Sr. Vives Antén; S.T.C.
237/2000, de 16 de octubres, F.J. 2, ponente Exmo. Sr. Jiménez Sanchez y
S.T.C. 56/2002, de 11 de marzo, F.J.3°, ponente Exmo. Sr. Delgado Barrio.

Sobre esta distincién en orden al ambito de protecciéon del art. 24.1 C.E.
se han manifestado de forma clara e inequivoca las S.S.T.C. 173/2002, 2a, de 9
de octubre, ponente Exmo. Sr. Cachén Villar, en su F.J. 4°. y S.T.C. 175/2001,
de 26 de julio, ponente Exmo. Sra. Casas Baamonde en su F.J. 4°.

130 Por todas, la ya citada S.T.C. 137/1985, de 17 de octubre, ponente
Exmo. Sr. Pera Rodriguez.
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25.03.1998, caso Koop, extendio este derecho a los locales
profesionales, entre los que se encuentran los despachos de

abogados, si bien con ciertas matizaciones!3!.

Ademas el derecho al secreto de las comunicaciones

también es reconocido a las personas juridicas independientemente

131 K] F.J. 1° de la referida S.T.E.D.H. dispuso expresamente: “Para el
Tribunal, se deduce de su jurisprudencia que las llamadas telefonicas que
proceden y las que tienen como destino los locales profesionales, como es el caso
de un despacho de abogados, pueden encontrarse incluidas en los conceptos de
«wida privada» y de «correspondencia» contemplados en el articulo 8.1”.

Sin embargo, cabe tener en consideracion, el criterio sostenido por el T.S.,
segun el cual debe ser la necesidad de hacer un juicio de ponderacion entre el
respeto del secreto profesional de los abogados, que en principio debe prevalecer,
y el interés publico, y que Gnicamente la gravedad de los hechos puede conllevar
la posibilidad de intervenir las conversaciones telefénicas que se mantengan
desde la terminal de un despacho de abogados. Mas concretamente, la S.T.S.,
2a, de 24.10.2001, precis6 que el secreto profesional que ampara a los abogados
puede llevar en circunstancias excepcionales a ser interferido por decisiones
judiciales que acuerden la intervencion telefénica de los aparatos instalados en
sus despachos profesionales, lo cual no supone, a mi modo de ver, que los
despachos de abogados, como tales, estén protegidos por el derecho al secreto de
las comunicaciones, sino que lo estan en la medida que dichos despachos o
bufetes profesionales dispongan de personalidad juridica propia.

Para un analisis mas profundo de esta materia, vid. RODRIGUEZ LAINZ,
José Luis: La intervencion de las comunicaciones telefénicas, ob.cit., pags. 99 a
101. También cabe hacer referencia a LOPEZ YAGUES, Verénica: La
inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor, ob.cit., pags. 199 y
ss., segin la cual el secreto profesional del Abogado impide que puedan
acordarse medidas de injerencia en las comunicaciones de todo tipo que
mantenga con su cliente, pero si a pesar de ello llegase a acordarse la practica de
tales medidas ilegitimas, la informacién obtenida careceria de utilidad a los fines
del proceso. La citada autora considera que la normativa deberia preveer de
forma expresa la exclusion de la posibilidad de intervenir las comunicaciones del
Abogado defensor con los fines de averiguacion establecidos en la L.E.Crim.
Ademas hay que tener presente el art. 416 L.E.Crim. el cual impide al letrado
prestar declaracién respecto de todo aquello que le haya confiado su cliente.

131 MARTIN MORALES, Ricardo: El régimen constitucional del secreto de
las comunicaciones, ob.cit., pag. 74.

Vid. también A.T.C. 257/1985, de 17 de abril, Sala la, secciéon 22, F.J.
2° segan el cual: "El derecho a la intimidad se refiere a la vida privada de las
personas individuales, sin que, en principio, las personas juridicas puedan ser
titulares del mismo, y sin que ello, quiera decir que la reserva acerca de las
actividades de las personas juridicas quede sin proteccién, pues dicha proteccion
se podra dispensar, al margen de la intimidad personal y subjetiva
constitucionalmente consagrada, a través de la correspondiente regulacion
legal”.
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de su vinculo de nacionalidad, tal y como sostiene MARTIN
MORALES!32;: “La garantia del art. 18.3 C.E., por otra parte, se
extiende también a las personas juridicas extranjeras, siempre que

éstas se ajusten a las prescripciones del derecho espanol”.

Resulta interesante poner de relieve que el reconocimiento
del derecho al secreto de las comunicaciones a las personas
juridicas por parte de la jurisprudencia contrasta frontalmente con
el hecho que no les sea reconocido el derecho a la intimidad (art.
18.1 C.E.)133. Ello ha conllevado que la doctrina cientifica haya
sostenido criterios opuestos sobre este particular. En este sentido,
RODRIGUEZ RUIZ13% muestra su disconformidad con el criterio
mantenido por el T.C. al afirmar que: “Pues si el derecho a la
inviolabilidad del domicilio no es sino un aspecto del derecho a la
intimidad, como bien asume el Tribunal, mal se comprende que las
personas juridicas puedan ser titulares del primero pero no del

segundo”135,

132 RODRIGUEZ RUIZ, Blanca: El secreto de las comunicaciones:
tecnologia e intimidad, ob.cit., pags. 166y 167.

133 Dicho criterio puede contrastarse con el de MARTIN MORALES,
Ricardo: El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, ob.cit., pags.
74y 75.

134 En cuanto al reconocimiento del derecho a la inviolabilidad del
domicilio por parte de las personas juridicas cabe citar la importante S.T.C.
137/1985, de 17 de octubre, 2a, ponente Exmo. Sr. Pera Rodriguez, la cual en
su F.J. 3° dispuso lo siguiente: “(...) nuestro Texto Constitucional, al establecer el
derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las personas fisicas,
siendo pues extensivo o predicable igualmente en cuanto a las personas
juridicas, del mismo modo que este Tribunal ha tenido ya ocasién de
pronunciarse respecto de otros derechos fundamentales, como pueden ser los
fijados en el art. 24 de la misma C.E., sobre prestacion de tutela judicial efectiva,
tanto a personas fisicas como a juridicas”, asi como la mas reciente S.T.C.
22/2003, de 10 de febrero, 2a, ponente Exmo Sr. Delgado Barrio.

135 Efectivamente el art. 31.1 del C.P. de 1995, segin la redacciéon dada
por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, establece que:”1. El que actie como
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Respecto a la relacion existente entre el derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 C.E.) y el derecho a la intimidad (art.
18.1 C.E.) sera objeto de analisis en el apartado del bien juridico

protegido.

Centrandonos nuevamente en el derecho garantizado en el
art. 18.3 C.E., a mi entender es ciertamente logico que se
reconozca el derecho al secreto de las comunicaciones a las
personas juridicas de derecho privado, puesto que afirmar lo
contrario, considero que careceria de sentido, ya que podrian darse
situaciones absurdas o cuanto menos ilogicas, en las que no fuere
posible intervenir las comunicaciones telefonicas propias de una

persona juridica en el curso de una investigacion criminal.

A mi parecer en un sistema democratico y de Derecho debe
ser posible, si se reanen todos los requisitos necesarios para ello,
acordar la injerencia en las comunicaciones telefonicas de una
persona juridica, a pesar de que en nuestro Derecho Penal vigente
no exista una responsabilidad criminal en sentido estricto de las

personas juridicas!36.

Mayor problematica plantea dilucidar si las personas

juridicas de Derecho Publico son o no titulares del derecho

administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representaciéon legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no
concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente
figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion
obre “.
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reconocido en el art. 18.3 C.E.137 toda vez que tal y como senala la
doctrina cientifica, los derechos fundamentales se conciben
tradicionalmente como derechos del individuo frente a los poderes
publicos, o dicho de otro modo que los poderes publicos son
sujetos pasivos de los derechos fundamentales, por lo que en
principio pareceria un contrasentido concederles o reconocerles la

titularidad de los mismos.

Precisamente en este sentido, se han pronunciado
FERNANDEZ RODRIGUEZ!38 y RODRIGUEZ RUIZ, si bien a la vista
de la doctrina establecida por la linea jurisprudencial representada
por la relevante S.T.C. 64/1988, de 12 de abril, ponente Exmo. Sr.
Diez-Picazo y Ponce de Leon, reconocieron la posibilidad de que las
personas juridicas de Derecho Publico sean titulares del derecho al
secreto de las comunicaciones “cuando recaben para si ambitos de
libertad”.

137 Tal y como ya hemos comentado anteriormente (vid. notas 127 y 128)
el T.C. ha reconocido ciertos derechos fundamentales a las personas juridicas de
Derecho Publico el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.), entre
otras S.S.T.C. 4/1982, de 8 de febrero y 19/1983, de 14 de marzo, e incluso se
lo ha reconocido al Estado Central cuando actia en ejercicio de sus poderes
publicos en la importante S.T.C. 64/1988, de 12 de abril, ponente Exmo. Sr.
Diez-Picazo y Ponce de Leon.

Ademas cabe tener presente la importante linea jurisprudencial
representada por la S.T.C. 137/1985, de 17 de octubre, ponente Exmo. Sr. Pera
Rodriguez, la cual reconoce el derecho al secreto de las comunicaciones tanto a
las personas fisicas como juridicas, desde el momento en que la persona juridica
venga a colocarse en el lugar del sujeto privado comprendido dentro del area
constitucional.

138 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio: Secreto e intervencion de las
comunicaciones en Internet, ob.cit., pag. 93 y RODRIGUEZ RUIZ, Blanca: EI
secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad, ob.cit., pag. 170, la cual
realiza un interesante analisis de la cuestion, estableciendo finalmente de forma
clara: “Eventualmente, también podran las personas juridico-publicas ser
titulares del derecho a la intimidad. Lo seran, en todo caso, del derecho al
secreto de las comunicaciones. Pues bien puede presumirse que, efectivamente,
la persona cuya comunicaciones son interceptadas se sitia frente al poder
publico interceptador en una posicion de independencia y subordinacién”.
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Efectivamente, el Alto Tribunal en la referida resolucion, tras
hacer referencia a la ya comentada S.T.C. 137/1985, de 17 de
octubre, la cual reconoci6 la titularidad de Ilos derechos
fundamentales a las personas juridicas de Derecho privado en lo
que concierne al derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2
C.E.), y con caracter general siempre que se trate de derechos que
puedan ser ejercidos por esa clase de personas, considero,
acertadamente a mi modo de ver, que: “A la misma conclusion
puede llegarse en lo que concierne a las personas juridicas de
Derecho Publico, siempre que recaben para si ambitos de libertad,
de los que deban disfrutar sus miembros, o la generalidad de los
ciudadanos”. (F.J. 1°), por lo que dicha problematica quedo

resuelta.

5) La relevancia del consentimiento .-

Antes de analizar cual es el bien juridico constitucionalmente
protegido por el derecho reconocido en el art. 18.3 C.E., procede
hacer mencion al importante papel que puede tener el

consentimiento del titular del referido derecho.

Atendida la especial proteccion que nuestra C.E. atribuye a
los derechos fundamentales, el consentimiento debera otorgarlo el
titular del derecho del art. 18.3 C.E. de modo expreso -en ningun
caso puede presumirse-, y ademas debera ser interpretado de
forma restrictiva, de tal modo que consentir respecto de una forma

de comunicacion no faculta para interceptar cualquiera de ellas.
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Por otro lado, y como es evidente, si el proceso comunicativo
tuviera lugar entre varias personas, seria necesario el

consentimiento de todas y cada una de ellas!39.

Asi por ejemplo, tal y como sefiala MARTIN MORALES!40,
cuando una persona se ve amenazada por un tercero y solicita a
su Compania Telefonica la intervencion de su linea, la Compania
Telefonica Uinicamente podra intervenir la linea previa resolucion
judicial toda vez que solo una de las partes de la comunicacion ha
prestado su consentimiento. Precisamente sobre esta materia fue
especialmente clara la S.T.C. 56/2003, de 24 de marzo, Sala 2°,
ponente Exma. Sra. Pérez Vera, la cual en su F.J. 3° recogi6 el

criterio de la S.T.C. 123/2002, en los siguientes términos:

“De este modo la difusion sin consentimiento de los titulares
del teléfono o sin autorizacion judicial de los datos captados
supone la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones
(STC 123/2002, de 20 de mayo [RTC 2002, 123], F. 5)”141,

139 Respecto de la doctrina penal existente en materia del consentimiento
y las causas de justificaciéon respecto del art. 197 del Cédigo Penal en el que se
tipifica la conducta de la interceptacién de las comunicaciones, vid. REBOLLO
VARGAS, Rafael, “Titulo X: Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad de domicilio” en Comentarios al Cédigo Penal
(CORDOBA RODA, Juan y GARCIA ARAN, Mercedes), Parte Especial, Tomo I, ed.
Marcial Pons, Barcelona, 2004, pags. 460 y 461.

140 MARTIN MORALES, Ricardo: El régimen constitucional del secreto de
las comunicaciones, ob.cit., pags. 82 a 84. Segun dicho autor en caso de
solicitud de intervencion de una linea teleféonica por parte de un usuario seria
necesario examinar las circunstancias concurrentes, las cuales deberian
justificar la necesidad y utilidad de la medida.

141 La S.T.C. 56/2003, de 24 de marzo, continua citando la S.T.C.
123/2002: “Deciamos también en la citada STC 123/2002, que la aplicacion de
la doctrina expuesta conducia a concluir que la entrega de los listados por las
companias telefénicas a la Policia, sin consentimiento del titular del teléfono,
requiere resolucion judicial, pues la forma de obtencion de los datos que figuran
en los citados listados supone una interferencia en el proceso de comunicacion
que esta comprendida en el derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas
del art. 18.3 CE”.



103

Asimismo cabe citar la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Barcelona, de 14.03.2005, seccion 8?2, ponente Ilmo.
Sr. Orti Ponte, la cual consider6 que no se habia vulnerado el
derecho reconocido en el art. 18.3 C.E. en base a la doctrina
jurisprudencial sentada por la ya comentada S.T.C. 114/1984, de

29 de noviembre, al concluir que:

“De acuerdo con todo lo expuesto en el caso presente, no
existe vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones,
porque es uno de los interlocutores, en la comunicacion telefonica,
quien autoriza la entrada en la comunicaciéon a terceros en este
caso a los Mossos d'Esquadra”.

La situacion anteriormente expuesta difiere de la proteccion
civil del derecho a la intimidad por virtud de la L.O. 1/1982 de
Proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, la cual ha sido criticada en parte por
la doctrina, por cuanto la misma en su art. 1.3 prevé como rasgos
caracteristicos de la intimidad su irrenunciabilidad, inalienabilidad
e imprescriptibilidad, mientras que seguidamente en su art. 2.2 se
contempla la posibilidad de revocar el derecho, al establecer que:
“No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito
protegido (...) cuando el titular del derecho hubiese otorgado su
consentimiento expreso”. Un sector doctrinal considera que la
renuncia a la proteccion del derecho a la intimidad ofrecida por la
Ley 1/1982 debe ser entendida como una autodelimitacion del

contenido del referido derecho!42.

142 Este es precisamente el caso de MARTIN MORALES, Ricardo: EI
régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, ob.cit. pag. 82, el cual
en orden a la interpretacion hermenéutica de los arts. 1.3, 2.2., 2.3y 3 de la L.O.
1/1982 de Proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen sostiene que: “(...) en la propia Ley ya se constata
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III. BREVE ANALISIS DEL DERECHO FUNDAMENTAL
AFECTADO .-

Ante todo hay que tener en consideracion que el derecho al
secreto de las comunicaciones tiene como referente el derecho a la
intimidad, y éste al mismo tiempo tiene una conexion directa con el
principio fundamental de la libertad inherente a todo Estado social
democratico y de Derecho. Por lo tanto, a la hora de analizar cual
es el bien juridico protegido por el derecho consagrado en el art.
18.3 C.E. nos encontramos frente a la dificultad que previamente
hay que ver qué se entiende por intimidad y por libertad, nociones
0 conceptos que se caracterizan por su imprecisionl!43. Sin animo
de realizar un analisis profundo del concepto de intimidad, la

misma puede ser definida como el derecho a controlar o

un distanciamiento entre este articulo 1.3 y los articulos 2.2, 2.3 y 3, que es
necesario interpretar en el sentido de entender la renuncia del derecho a la
intimidad como una autodelimitacion del contenido del referido derecho, es
decir, de la mano de articulo 2.1. de la L.O. 1/1982”.

143 Respecto de la conexion existente entre los arts. 18.1 y 18.3 de la C.E.
es muy interesante el estudio comparativo realizado por MARTIN MORALES,
Ricardo: El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, ob.cit., pag.
82.

Ademas conviene destacar que la L.O. 1/1982 de Proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen no
define en qué consiste el derecho a la intimidad si bien describe en qué consisten
las acciones que pueden considerarse ataques o intromisiones a este derecho.
Por su parte, MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho Penal, Parte Especial, 12
edicion, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 242, al analizar el bien
juridico protegido en los los delitos tipificados en los arts. 197 a 201 C.P.
(Capitulo I del Titulo X), comparte la misma idea al establecer respecto al
derecho a la intimidad que ademas de configurarse como un derecho
constitucional éste: “(...) se configura como uno de los derechos de la
personalidad en este mas sutiles y mas dificiles de delimitar y proteger por el
Derecho Penal”. Y posteriormente (pag. 247) anade respecto al art. 197 C.P. que
“la intimidad va referida en este caso a las comunicaciones personales”.
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autodeterminar por parte del sujeto titular de la misma sus zonas
de secreto o también denominadas de retiro, o incluso el derecho a

ser dejado en paz!44.

No resulta tarea facil delimitar el contenido material del
derecho a la intimidad!45. Sobre el concepto de intimidad, resultan
muy interesantes las matizaciones que apunta MORALES
PRATS!46_ en el sentido de que el concepto anglosajon tradicional
de “privacy”, ha evolucionado de tal modo que pueden distinguirse
dos vertientes en el propio derecho: una inicial, enmarcada en la
esfera de la libertad negativa, en el que la “privacy” se configura
como el derecho a estar solo (“To be let alone”147), esto es, dotada de
un contenido negativo de exclusion, como garantia y defensa de la

esfera de la vida privada frente a las injerencias externas!48; y una

144 Es reiterada y pacifica doctrina jurisprudencial del T.C. que ha
definido el derecho a la intimidad en parecidos términos. Entre las mas
recientes, S.T.C. 233/2005, 2a, de 26 de septiembre, ponente Exmo. Sr. Jiménez
Sanchez (F.J. 4°) con cita de la S.T.C. 70/2002, 1a, de 3 de abril, ponente Exmo.
Sr. Garrido Falla; S.T.C. 25/2005, la, de 14 de febrero, ponente Exmo. Sr.
Rodriguez-Zapata Pérez, F.J. 6°, con cita de la linea jurisprudencial representada
por la S.T.C. 231/1988, 2a, de 2 de diciembre, ponente Exmo. Sr. Lépez Guerra.

145 Asi lo sostienen, entre muchos autores, REBOLLO VARGAS, Rafael,
“Titulo X: Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad de domicilio” en Comentarios al Cédigo Penal (CORDOBA RODA,
Juan y GARCIA ARAN, Mercedes), Parte Especial, Tomo I, ed. Marcial Pons,
Barcelona, 2004, pag. 451, asi como MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho Penal,
Parte Especial, ob.cit. pag. 242 al afirmar de forma clara que: ”El derecho a la
intimidad se configura como uno de los derechos de la personalidad mas sutiles
y mas dificiles de delimitar y proteger por el Derecho Penal”.

146 MORALES PRATS, Fermin, La tutela penal de la intimidad: privacy e
informdtica, ed. Destino, Barcelona, 1984, pags. 15 y ss, el cual realiza un
profundo analisis del origen del concepto tradicional de intimidad surgido a
finales del siglo XIX en el ambito juridico anglosajén como consecuencia de un
aumento de las formas de intrusién en la vida privada de las personas por parte
de los medios de comunicacién.

147 Esta primera teoria de la privacy fue acunada por los juristas de
Boston, Warren y Brandeis en 1890 titulada el right to privacy.

148 Constituye un claro reflejo de esta primera concepcion de la intimidad,
la S.T.C., 2%, 22/1984, de 17 de febrero, ponente Exmo. Sr. Diez-Picazo y Ponce
de Leo6n, en cuyo F.J. 3° establece que todos los derechos consagrados en el art.
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segunda etapa, que es la actual, en la que privacy se concibe como
una libertad positiva para ejercer un derecho de control sobre la
informacion y los datos referidos a la propia persona, incluso los ya
conocidos, esto es, que han salido ya de la esfera de la intimidad,
para que soOlo puedan utilizarse conforme a la voluntad de su

titular149.

La jurisprudencia del T.S. ha puesto de relieve en mas de
una ocasion esta conexion entre el derecho a la intimidad y el
derecho al secreto de las comunicaciones. Asi por ejemplo, en su
S.T.S., 22, de 20.12.1996, ponente Exmo. Sr. Soto Nieto, el Alto
Tribunal declar6 en su F.J. 5° que “...) el secreto de las
comunicaciones que en sede constitucional se trata de garantizar
no es sino una manifestacion, y muy cualificada, del derecho a la
intimidad personal y familiar” o bien en su S.T.S., 2% de
20.02.1999, ponente Exmo. Sr. Martin Pallin, en la cual indicé que

la tutela del secreto de las comunicaciones tiene como finalidad

18 de la C.E.- esto es, el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, a la
propia imagen, a la inviolabilidad del domicilio, asi como el secreto a las
comunicaciones “forman el bloque de lo que en conjunto es conocido en ambito
juridico bajo la denominacién genérica de derechos de la personalidad, en los
que el eje basico sobra el que se proyectan las consecuencias de su ejercicio es la
persona humana como tal, el respeto a su dignidad innata, a su independencia
e intimidad de forma que este es el bien juridico objeto de proteccion
mediante su consagracion en el texto constitucional”.( negrilla mia).

149 GARRIDO FALLA, Fernando, Comentarios a la Constitucion Espanola,
ed. Civitas, 3* edicién, 2001, Madrid, pag. 415, al definir el concepto de
intimidad personal cita a ALBADALEJO, M. Derecho Civil, segun el cual aquélla
puede entenderse como el poder concedido a la persona sobre el conjunto de
actividades que forman su circulo intimo personal y familiar, poder que le
permite excluir a los extrannos de entrometerse en él y de dar la publicidad que
no desee el interesado, extiéndendose tal derecho al conocimiento de datos sobre
la persona, sobre su propio cuerpo y sobre las personas relacionadas con ella
con un vinculo familiar. Asimismo MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho Penal,
Parte Especial, ob.cit. pag. 243, también desarrolla este doble aspecto del
derecho a la intimidad.



107

principal, aunque no unica, la proteccion de la intimidad y el

respeto de la vida personal y familiar (F.J. 2°).

Asimismo la S.T.C. 34/1996, de 11 de marzo, 2%, ponente
Exmo. Sr. Mendizabal Allende, en su F.J. 4° subray6é que el
derecho al secreto de las comunicaciones guarda una estrecha
conexion o parentesco con el derecho a la intimidad, por considerar
que es una manifestacion de este ultimo, anadiendo respecto al
secreto de las comunicaciones que: “Este derecho, en su
vertiente positiva pero implicita, consagra la libertad de las
comunicaciones y explicitamente su reserva”, y concluyendo en
base a doctrina constitucional lo siguiente: “(...)se pretende
garantizar asi la «impenetrabilidad de la comunicaciéon» por
terceros con eficacia erga omnes, tanto para los ciudadanos de
a pie como para los agentes de los poderes publicos y
abstraccion hecha de la «dimension material del secreto», lo

que se transmite (STC 114/1984)” (negrilla mia).

La doctrina ha realizado una importante labor en la
delimitacion de los ambitos de proteccion del derecho a la
intimidad y del derecho al secreto de las comunicaciones. En este
sentido, resultan especialmente claras las consideraciones que

realiza RODRIGUEZ RUIZ10, al afirmar que se trata de dos

150  RODRIGUEZ RUIZ, Blanca: El secreto de las comunicaciones:
tecnologia e intimidad, ob.cit., pag. 23. Segun dicha autora, ambos derechos
fundamentales son auténomos si bien el derecho a la intimidad se configura
como un telon de fondo en el que se destacan ciertos sub-derechos (secreto de
las comunicaciones), los cuales a pesar de definirse como propios o auténomos
no lleguen a desvincularse nunca del derecho que existe como teléon de fondo (la
intimidad). Por su parte, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Las escuchas
telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, ob.cit. pag.154, afirma de forma
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derechos autonomos que a pesar de estar relacionados no se

confunden.

También es destacar la postura de LOPEZ-FRAGOSO
ALVAREZ151 segtin el cual “no puede decirse que el derecho del
secreto de las comunicaciones privadas del art. 18.3 CE sea una

especie o una concreccion del derecho a la intimidad del art. 18.1
C.E.”.

La doctrina mayoritarial>2 sostiene que el criterio para
distinguir ambos derechos (arts. 18.1 y 18.3 C.E.) es que mientras
que la intimidad es un concepto de caracter material mediante el
cual el ordenamiento designa el area o espacio que cada individuo
reserva para si, el derecho al secreto de las comunicaciones
privadas posee un contenido rigurosamente formal. Tal y como
expresamente dispone LOPEZ BARJA DE QUIROGA!5 “no se

dispensa el secreto en virtud del contenido de la comunicacién ni

clara en relacién con ambos derechos que “(...) en realidad se trata de dos
distintos derechos no englobables en uno solo”.

151 LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas: Las intervenciones telefénicas en
el proceso penal, ob.cit., pag. 21 a 23, el citado autor va mas alla y afirma de
forma clara que: “El objeto del derecho fundamental del art. 18.3 C.E. viene
constituido por el bien juridico del secreto de las comunicaciones privadas
telefonicas” (negrilla mia), toda vez que las comunicaciones publicas son
tuteladas por el art. 20 de la C.E., al reconocer y proteger este precepto los
dercehos de libertad de expresion y de difusién de los pensamientos, ideas y
opiniones y a comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusion.

152 Entre muchos otros, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Las
escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida, ob.cit. pag.154; LOPEZ-
FRAGOSO ALVAREZ, Tomas: Las intervenciones telefénicas en el proceso penal,
ob.cit., pags. 22 y 23,conforme al cual se puede afirmar que el derecho a la
intimidad posee un contenido material que se concreta en un poder de exclusion
a determinadas peronas de nuestros sentimientos u opiniones; RIVES SEVA,
Antonio Pablo: La intervencién de las comunicaciones en la Jurisprudencia Penal,
ob.cit., pags 26 y 27, asi como todos los autores citados por el mismo.

153 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Las escuchas telefénicas y la
prueba ilegalmente obtenida, ob.cit. pag.154.
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tiene nada que ver esta proteccion con el hecho —juridicamente
indiferente- de que lo comunicado entre o no en el ambito de la

privacy”.

Ademas considero especialmente clarificadora la postura de

JIMENEZ CAMPO!54, el cual sostiene que todas las comunicaciones

seran secretas, pero no necesariamente intimas!S5 lo cual en mi

opinion sintetiza en gran medida la idea de que el derecho a la
intimidad (art. 18.1 C.E.) y el derecho al secreto de las
comunicaciones privadas (art. 18.3 C.E.)156 se hallan
estrechamente vinculados si bien no siempre su ambito de

proteccion coincide.

En el mismo sentido, MUNOZ CONDE!57 también considera
que el derecho a la intimidad tiene algun parentesco con otros
derechos protegidos en la misma norma (art. 18 C.E.) —como el
derecho al honor y a la propia imagen o a la inviolabilidad del
domicilio y el secreto de las comunicaciones- si bien no siempre

coinciden.

154 JIMENEZ CAMPO, Javier: “La garantia constitucional del secreto de
las comunicaciones”, en Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 20,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pags. 35 y ss.

155 K] subrayado es mio.

156 Las comunicaciones publicas se hallan tuteladas en el art. 20 de la
C.E., al reconocer y proteger dicho precepto los derechos de libertad de expresiéon
y de difusion de los pensamientos, ideas y opiniones y a comunicar o recibir
libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion.

157 MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho Penal, Parte Especial, ob.cit.,
pags. 242 y 243, relativas al analisis del Capitulo I del Titulo X (arts. 197 a 201)
del Codigo Penal, en el que bajo la rabrica “Del descubrimiento y revelacion de
secretos” se tipifican varios delitos, y entre ellos el art. 197 que sanciona la
interceptacion u observacion de las comunicaciones telefénicas.
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El T.C. en su importante S.T.C. 114/1984, de 22 de
noviembre, ponente Exmo. Sr. Diez-Picazo y Ponce de Ledn, ya
establecio de forma clara que: “el concepto de secreto en el art.
18.3 CE tiene un caracter formal, en el sentido de que se predica
de lo comunicado, sea cual fuere su contenido y pertenezca o no el
objeto de la comunicacion misma al ambito de la persona, lo intimo
o lo reservado, condicion formal que se identifica siempre con una

presuncion ‘uris et de iure’ de privacidad” (negrilla mia).

La referida Sentencia va mas alla y afirma que el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones “(...)consagra la
libertad de las comunicaciones, implicitamente, y, de modo,
expreso, su secreto, estableciendo en este ultimo sentido la
interdiccion de la interceptacion o del conocimiento antijuridico de

las comunicaciones ajenas!58” (negrilla mia).

Ademas conviene senalar que la proteccion constitucional
alcanza no soélo el contenido de lo comunicado, tanto si éste es o no

intimo, sino también el proceso comunicativo, tal y como declar¢ el

158 Considero particularmente interesante la matizacion que apunta
LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas: Las intervenciones telefénicas en el proceso
penal, ob.cit., pag. 23, en el sentido de que las medidas de intervencion
telefénica que en su caso puedan acordarse por la autoridad judicial en el curso
de una proceso penal no inciden en la libertad material de las comunicaciones,
toda vez que el Juez podra ordenar la intervencion u observacién de las
comunicaciones teleféonicas al amparo del art. 18.3 C.E. y art. 579 L.E.Crim.
pero no podra impedir la comunicacién telefénica en si misma. Por otro lado,
conviene sefnalar que la libertad de comunicaciones, como bien juridico
auténomo, si que puede ser objeto de importantes limitaciones, llegando incluso
a disponerse su prohibicion -piénsese por ejemplo en las comunicaciones entre
internos en un Establecimiento penitenciario-.
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T.E.D.H. en su sentencia de 02.08.1982 (caso Malone)!5° asi como

la citada S.T.C. 114/1984, de 29 de noviembre (F.J. 7°).

Dicha doctrina ha sido también reiterada entre muchas
otrasl®® en la S.T.C., 1% n° 70/2002, de 3 de abril, ponente Exmo.
Sr. Garrido Falla, al declarar en su F.J. 9° que: “(...) la proteccion
del derecho al secreto de las comunicaciones alcanza al proceso de
comunicacion mismo, pero finalizado el proceso en que la
comunicacion consiste, la proteccion constitucional de lo recibido
se realiza en su caso a través de las normas que tutelan la
intimidad u otros derechos”, de modo que la proteccion de este
derecho alcanza a las interferencias habidas o producidas en un
proceso de comunicacionlél. Ademas de la referida sentencia
también se infiere una clara distincion entre el ambito de

proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones, que

159 Para un analisis mas detallado de la S.T.E.D.H. de 02.08.1982 (caso
Malone), RIVES SEVA, Antonio Pablo: La intervencién de las comunicaciones en la
Jurisprudencia Penal, ob.cit., pags. 250-254.

160 En el mismo sentido S.T.C. 34/1996, de 11 de marzo, 2a, ponente
Exmo. Sr. Mendizabal Allende, F.J. 4°: “El concepto juridico de lo secreto, visto
desde tal perspectiva, tiene un caracter formal, hemos dicho, y abstracto en
consecuencia, ya que «se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y
pertenezca o no la comunicacion misma al ambito de lo personal, lo intimo o lo
reservado». Por otra parte, cubre no sélo el mensaje sino también, en su caso,
otros aspectos suyos y, entre ellos, la identidad de los interlocutores o los
corresponsales”.

161 GONZALEZ RIVAS, Juan José: La interpretacion de la Constituciéon
Espariola por el Tribunal Constitucional (1980-2005), ed. Thomson Civitas, 2005,
Navarra, pag. 347, respecto a la comentada S.T.C. 70/2002, de 3 de abril,
ponente Exmo. Sr. Garrido Falla, entiende que la separacion del ambito de
proteccién de los derechos fundamentales a la intimidad personal (art. 18.1.
C.E.) y al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 C.E.). efectuada por dicha
resolucion se proyecta sobre el régimen de proteccion constitucional de ambos
derechos. Ello considera que es asi porque si conforme al art. 18.3 C.E. la
intervencion de las comunicaciones requiere siempre una resolucion judicial, por
contra no existe en la Constitucion reserva absoluta de previa resolucion
judicial”, respecto a la intimidad personal.
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cubriria el propio proceso comunicativo, y el del derecho a la

intimidad, que alcanzaria el contenido de lo recibido.

Efectivamente en las indicadas resoluciones judiciales se
establecio que el secreto de las comunicaciones telefonicas se
extiende también a la identidad subjetiva de los interlocutores, por
lo que seria ilicita, sin resolucion judicial y demas garantias, la
utilizacion de aparatos técnicos que, sin captar el contenido de lo
comunicado, registren los numeros marcados en un determinado
teléfono, asi como la hora y la duracion de la llamada, lo que se

conoce como la técnica del recuento (comptage o pen register).

No hay que olvidar que el derecho al secreto de las
comunicaciones no impone a las partes del proceso comunicativo
un deber de reserva sobre el contenido de ésta, a diferencia del
derecho a la intimidad que si impone tal deber. Tal y como
interpreta el T.C.162 la relacion o conexion entre ambos derechos —
reconocidos en los apartados 1° y 3° del art. 18 de la C.E.- el
derecho a la intimidad Unicamente impone dicho deber de reserva
en la medida que lo comunicado incida o afecte a la esfera mas

intima del sujeto participante de la comunicacion.

A la vista de tal interpretacion respecto de la conexion entre
ambos derechos fundamentales, adquiere gran relevancia el papel
que pueda tener el consentimiento de uno de los interlocutores en
el proceso comunicativo. Diversas dificultades pueden surgir en

aquellos casos en los que hay varios interlocutores y uno de ellos

162 Un claro ejemplo de ello es la ya comentada S.T.C. 114/1984, de 29 de
noviembre, ponente Exmo. Sr. Diez-Picazo y Ponce de Leén, en su F.J. 7°.
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consiente en la escucha o grabacion por un tercero ajeno a la
conversacion mientras que los otros lo ignoran. En tales casos cabe
plantearse si el consentimiento de uno de los interlocutores
actuaria o no como causa de justificacion. Pues bien, tal cuestion
no tiene una respuesta pacifica entre la doctrina, toda vez que hay
un sector doctrinal que considera que en los supuestos de secretos
compartidos, no es ilicita la conducta por virtud de la cual uno de
los titulares del bien juridico autoriza la grabacion de la
conversacion, ni la posterior divulgacion del secreto. Mientras, que
otros autores entienden que el consentimiento de uno de los
interlocutores para la grabacion no justificaria el hecho de que

posteriormente se divulgara a terceros dicha informacion!63.

Ademas procede indicar que si bien hasta ahora hemos
analizado el bien juridico protegido por el art. 18.3 C.E.,-
concretado en el secreto de las telecomunicaciones privadas!64-
también resulta necesario hacer referencia a cual es el bien juridico

protegido por el art. 197 del Codigo Penall®5, precepto que

163 Precisamente de este parecer es MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho
Penal, Parte Especial, 12% edicion, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 248
asi como REBOLLO VARGAS, Rafael, “Titulo X: Delitos contra la intimidad, el
derecho a la propia imagen y la inviolabilidad de domicilio” en Comentarios al
Cédigo Penal (CORDOBA RODA, Juan y GARCIA ARAN, Mercedes), Parte
Especial, Tomo I, ed. Marcial Pons, Barcelona, 2004, pag. 461, al senalar que el
hecho de que en el curso de una conversacion se hagan comentarios relativos a
la intimidad de uno de los sujetos, no faculta a que uno de ellos lo grabe para su
posterior divulgacién a un tercero ni que autorice a un tercero para ello, criterio
que comparto plenamente toda vez que Unicamente el titular del bien juridico es
quien puede decidir difundir o no tal informacién.

164 LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas: Las intervenciones telefénicas en
el proceso penal, ob.cit., pag. 24, no deja lugar a confusiones al concluir : “El
bien juridico protegido es el secreto de las telecomunicaciones privadas, el
cual presupone evidentemente la libertad de comunicacion” (negrilla mia).

165 E] apartado 1° del art. 197 C.P. es del tenor literal siguiente: “1. El
que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo
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sanciona, entre otras conductas, la interceptacion u observacion de

las comunicaciones telefénicas.

Es doctrina pacifica y reiterada conforme a la cual el bien
juridico protegido por el art. 197 C.P. es la intimidad del sujeto
pasivo. Asi, cabe citar a REBOLLO VARGASI1¢6 al analizar el
indicado precepto sostiene que: “(...) el bien juridico protegido no es
otro que el derecho a la intimidad del sujeto pasivo, por lo que la
referencia al secreto deviene innecesaria y superflua”, anadiendo
ademas que la interceptacion de las telecomunicaciones debe
interpretarse en sentido amplio, concretamente “Como cualquier
conducta llevada a cabo por un tercero que tenga la finalidad de

atentar contra la intimidad de alguien (...)”.

En el mismo sentido, QUINTERO OLIVARES y MORALES
PRATS!67 concluyen que el bien juridico protegido por el art. 197

electronico o cualesquiera otros documentos o efectos personales o intercepte
sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmision,
grabacién o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefal de
comunicacioén, sera castigado con las penas de prisién de uno a cuatro afnos y
multa de doce a veinticuatro meses”.

Asimismo procede indicar que tal y como se desprende del tenor literal
del art. 197.1 C.P. dicho precepto sanciona dos conductas distintas la
interceptacion de las comunicaciones y el apoderamiento documental o de
efectos personales, las cuales tienen el mismo tratamiento penologico, lo cual ha
conllevado severas criticas por parte de la doctrina, toda vez que la gravedad de
las conductas no es la misma, siendo mucho mas insidioso para el bien juridico
protegido —la intimidad- la utilizacién de artificios técnicos para interceptar las
comunicaciones de la vida privada de una persona.

166 REBOLLO VARGAS, Rafael, “Titulo X: Delitos contra la intimidad, el
derecho a la propia imagen y la inviolabilidad de domicilio” en Comentarios al
Cédigo Penal (CORDOBA RODA, Juan y GARCIA ARAN, Mercedes), Parte
Especial, Tomo I, ob.cit, pags. 456 a 458.

167 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director) y MORALES PRATS
(Fermin): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 3% edicion, ed. Thomson Aranzadi,
Navarra 2004, pag. 1.037.
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C.P. es la intimidad proyectada en el ambito de la confidencialidad

de las comunicaciones telefonicas.

En conclusion, todo ello ha llevado a 1la doctrina
mayoritarial®® a sostener que el bien juridico protegido en el art.
18.3 C.E. es el secreto de las comunicaciones privadas, el cual

presupone la libertad de comunicacion.

IV. Requisitos para la licitud de la adopcion de una

medida de intervencion telefénica .-

A la hora de analizar cuales son los requisitos necesarios
para la adopcion valida de una medida de intervencion telefonica,
resulta imprescindible tener muy presente la distincion existente
entre los requisitos de orden -constitucional -tales como la
existencia de wuna resolucion judicial motivada, proporcional,
especifica y que sea adoptada en el seno de un procedimiento
judicial, entre otros- y los de legalidad ordinaria -como la limitacion

temporal de la medida.

168 Asi, LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas: Las intervenciones
telefénicas en el proceso penal, ob.cit., pag. 24, al afirmar que: “El bien juridico
protegido es el secreto de las telecomunicaciones privadas, el cual presupone
evidentemente la libertad de comunicacion”; RIVES SEVA, Antonio Pablo: La
intervencién de las comunicaciones en la Jurisprudencia Penal, ob.cit., pag. 28,
segln el cual: “En conclusiéon, este derecho ampara al ciudadano contra todo
tipo de intromisiones, por nimias que puedan parecer, en su libre comunicar con
los demas; porque el secreto de las comunicaciones, objeto de tutela
especifica en la norma constitucional, presupone la libertad de las mismas”
(negrilla mia); Asimismo, FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio: Secreto e
intervencién de las comunicaciones en Internet, ob.cit., pag. 94 afirma que: “El
parrafo tercero del articulo 18 de la vigente Constitucion espanola garantiza el
secreto de las comunicaciones, lo que significa garantizar la libertad de
comunicacion, que es, en este caso, el objeto del presente derecho y el bien
constitucionalmente protegido”.
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Es pacifica y reiterada la doctrina jurisprudencial que
distingue claramente entre estas dos clases de requisitos, y
precisamente asi se pronuncido ya el importante A.T.S. de
18.06.1992, ponente Exmo. Sr. Ruiz Vadillo y posteriormente entre
muchas otras, la S.T.S., 2% de 11.05.1998, ponente Exmo. Sr.
Prego de Oliver y Tolivar y la S.T.S., 2%, de 23.06.1999169  ponente
Exmo. Sr. Ramos Gancedo, al considerar que las exigencias de
limitacion temporal y control judicial no son de caracter o

relevancia constitucional sino de legalidad ordinaria.

Sentado lo anterior, pasemos ahora a analizar detenidamente
cada uno de los requisitos necesarios que deben concurrir para que

sea valida la intervencion telefonica.

169 La referida resolucion, con cita de doctrina jurisprudencial anterior,
concretdé en su F.J. 2° cuales son los requisitos de orden constitucional que
deben observarse para que sea valida la medida de intervencion telefénica:
necesidad de resolucién judicial; la cual debe estar motivada; debe ser
proporcional; también especifica y adoptada en el seno de un procedimiento
judicial.

Dicha linea jurisprudencial ha sido posteriormente sostenida por
numerosas resoluciones como la S.T.S. de 06.11.2000, ponente Exmo. Sr.
Ramos Gancedo, en su F.J. 3°; de 14.01.2002, 2a, ponente Exmo. Sr. Saavedra
Ruiz y la S.T.S., 2a, 09.03.2007, ponente Exmo.Sr. Monterde Ferrer, la cual tras
enumerar los requisitos del orden constitucional, dispuso que su no observancia
conlleva la ilegitimidad de la medida de intervencion teleféonica por vulneracion
del art. 18.3 C.E. con una nulidad insubsanable, que arrastrara a todas aquellas
pruebas directamente relacionadas y derivadas de las intervenciones telefénicas
en las que se aprecie conexion de antijuricidad, concreté6 cuales son los
requisitos de mera legalidad ordinaria o procesal: “(...) la aportacion de las cintas
originales integras al proceso y la efectiva disponibilidad de este material para
las partes junto con la audicién o lectura de las mismas en el juicio oral lo que le
dota de los principios de oralidad o contradiccién, salvo que, dado lo complejo o
extenso que pueda ser su audicién se renuncie a la misma, bien entendido que
dicha renuncia no puede ser instrumentalizada por las defensas para tras
interesarla, alegar posteriormente vulneracién por no estar correctamente
introducidas en el Plenario”. Entre las resoluciones del T.C., procede indicar la
S.T.C. 14/2001, de 29 de enero y 138/2001, de 18 de junio, siendo en ambas
ponente Exmo. Sr. Gonzalez Campos; S.T.C. 259/2005, 1a, de 24 de octubre, y
S.T.C. 219/2006, 1a, de 3 de julio, ponente Exmo. Sr. Delgado Barrio.
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1) Exclusividad  jurisdiccional y procedimiento

legalmente establecido .-

Es una exigencia constitucional indiscutida que la medida de
intervencion telefonica ha de ser acordada por el Juez!70 tal y como
se desprende del tenor literal del art. 18.3 C.E. segun el cual se
garantiza el derecho al secreto de las comunicaciones salvo
resolucion judicial asi como del art. 579.4 de la L.E.Crim. Y ello es
asi, toda vez que tal y como veremos mas adelante, es el Juez quien

tiene los indicios delictivos -relacion entre la persona y el delito

170 Sobre el principio de exclusividad jurisdiccional asi como de la
consideracion por parte del T.C. de que la determinacién de cual es el 6rgano
judicial competente para autorizar un determinado acto de injerencia en el
secreto de las comunicaciones queda fuera del ambito de proteccion del art. 24.2
C.E. relativo al derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, vid.
RODRIGUEZ LAINZ, José Luis: La intervencion de las comunicaciones telefénicas,
ob.cit., pags. 50 a 55, asi como la S.T.C. 171/1999, 2a, de 27 de septiembre,
ponente Exmo. Sr. Viver Pi-Sunyer, que sigue la linea jurisprudencial
representada por la importante S.T.C., Pleno, 49/1999, de 5 de abril, ponente
Exmo. Sr. Vives Anton. Este criterio del T.C. es exactamente el seguido por el
T.S. segin el cual el derecho al Juez predeterminado por la Ley Unicamente
quedaria afectado en el caso de que el asunto se atribuyese a una jurisdiccion
especial y no a la jurisdiccion ordinaria, en este sentido, S.T.S. de 11.05.1998,
ponente Exmo. Sr. Prego de Oliver y Toliva. Sobre la problematica en orden a la
competencia territorial del Organo judicial que haya de acordar la medida de
intervencion telefénica con el objeto de evitar una nulidad de actuaciones por
tratarse de actos producidos con manifiesta falta de competencia objetiva (art.
238.1 L.O.P.J.), vease RODRIGUEZ LAINZ, José Luis: La intervencion de las
comunicaciones telefénicas, ob.cit., pags. 50 a 65, segun el cual, lo que resulta
evidente es que una vez admitido que el Juzgado en funciones de Guardia puede
autorizar una medida de intervencion telefénica, resulta indispensable que
posteriormente éste remita al 6rgano instructor el original de las actuaciones o al
menos del Auto autorizando la intervencién judicial, a fin de evitar los problemas
que la falta de traslado conllevaria-piénsese a modo de ejemplo que al 6rgano
instructor se le privase de conocer cuales han sido los motivos para adoptar la
intervencion telefénica. En este sentido, S.S.T.S., 2a de 12.04.1997, ponente
Exmo. Sr. Martin Pallin y de 27.12.2001, ponente Exmo. Sr. Giménez Garcia.
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investigado- y a la vista de los mismos debe valorar la necesidad y

proporcionalidad de la medida.

Asimismo es reiterada y pacifica doctrina jurisprudencial
que establece como requisito indispensable que sea la Autoridad
judicial quien adopte la autorizacion de la intervencion telefonica.
En este sentido se pronunciaron las S.S.T.S. de 11.04.1997 y de
22.07.1998, siendo en ambas ponente el Exmo. Sr. de Vega Ruiz,
estableciendo esta ultima en su F.J. 4° que: “siempre sera preciso
que la intervencion se ordene estando el Juez a presencia de una
denuncia en el sentido de los articulos 259 y 269 de la LECrim, con
objeto de comprobar el hecho denunciado si revistiere caracter de
delito”171, Y entre las mas recientes, cabe destacar la S.T.S, 22, de
09.03.2007, ponente Exmo. Sr. Monterde Ferrer asi como la S.T.C.
259/2005, la, de 24 de octubre, y la S.T.C. 219/2006, 1la, de 3 de

julio, ponente Exmo. Sr. Delgado Barrio.

Es de senalar la S.T.C. 49/1999, de 5 de abril, ponente
Exmo. Sr. Vives Anton, la cual ademas de establecer que es el
Juez quien debe autorizar una medida de intervencion telefonica,
dispuso que la medida debe realizarse y ejecutarse bajo su control,
y que la ausencia del Juez en el proceso de investigacion sea en
todo caso suplida por la figura del Ministerio Fiscal, disponiendo
asimismo el particular afectado por la medida de la posibilidad de

impugnarla cuando ésta sea alzada. (F.J. 6°).

171 De igual modo, la S.T.S. de 21.09.1998, Ponente Exmo. Sr. Ramos
Gancedo manifesto claramente que lo relevante a efectos constitucionales es que
la medida de intervencion telefonica sea acordada por la autoridad judicial.
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Esta doctrina fue reiterada por las S.S.T.C. 126/2000, de 16
de mayo, ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas y S.T.C.
14/2001 de 29 de enero, ponente Exmo. Sr. Gonzalez Campos y
S.T.C. 17/2001, de 29 de enero, ponente Exmo. Sr. Jiménez
Sanchez. Por su parte el T.S. también comparte el mismo criterio,
entre muchas otras, S.T.S. de 19.01.2000, ponente Exmo. Sr.
Sanchez Melgar.

Cuestion distinta es cual ha ser el tramite o cauce

procedimental en que debe ser acordada la medida de intervencion

telefonica por la autoridad judicial, lo cual ha sido motivo de
polémica tal y como apunta RODRIGUEZ LAINZ!72 tanto a nivel

doctrinal como jurisprudencial.

La principal discusion versaba fundamentalmente sobre la
admision o no del cauce procedimental de las Diligencias
Indeterminadas!’”® o también denominadas de Asuntos
Indeterminados o varios, como via o proceso adecuado para la

autorizacion y ejecucion de una medida de intervencion telefonica.

172 RODRIGUEZ LAINZ, José Luis: La intervencion de las comunicaciones
telefénicas, ob.cit., pags. 65y ss.

173 Tal y como establece RIVES SEVA, Antonio Pablo: La intervencién de
las comunicaciones en la Jurisprudencia Penal, ob.cit. pag. 102, la regulacién de
las diligencias indeterminadas se contiene en la Circular de la Inspeccién Central
de Tribunales de 24.10.1977, la cual admitiria si bien no de un modo expreso si
de forma implicita la utilizacién de este cauce procesal para expedir un
mandamiento de registro de intervenciones telefénicas cuando no haya un
procedimiento criminal en tramite.
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Cabe destacar que la doctrinal’* ha sido mas reacia que la
jurisprudencia a la hora de admitir la validez del cauce de las
Diligencias Indeterminadas. Asi LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ!75,
considera que es necesario que exista una instruccion penal previa,
ya sea un sumario o bien unas diligencias previas, y en definitiva
exista una instruccién formal previa, asi como LOPEZ BARJA DE
QUIROGAL!76 segun el cual a fin de evitar escuchas predelictuales o
de prospeccion, es necesario que previamente exista una causa
penal en tramite y bastante avanzada, razéon por la cual concluye
que no son admisibles las intervenciones telefonicas acordadas en
el marco de wunas diligencias indeterminadas. Por contra,
RODRIGUEZ LAINZ!77, estima que si bien la adopcion de la
intervencion telefonica en el tramite de wunas diligencias
indeterminadas no afecta a la validez del acto de injerencia, lo
correcto seria hacer uso de unos de los dos procedimientos
previstos expresamente en la L.E.Crim. a tal fin, esto es, las

diligencias previas o bien los procedimientos sumarios.

174 Otros autores que también se han mostrado contrarios a admitir la
autorizacion de intervenciones telefénicas en el marco de las diligencias
indeterminadas, han sido GIMENO SENDRA, Vicente y CONDE-PUMPIDO
TOURON, Candido y GARBERI LLOBREGAT, JOSE: Los procesos penales,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con formularios y jurisprudencia,
Tomo IV, ed. Bosch, Barcelona, 1* ediciéon, 2000, pags. 412 y 413.

GARCIA ARAN, Mercedes y CORDOBA RODA, Juan, Comentarios al
Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo II, ed. Marcial Pons, Barcelona, 2004, pag.
2.494, son claros al disponer en estrecha relacién con el importante Auto del
T.S. de 18.06.1992, ponente Exmo. Sr. Ruiz Vadillo que: “(...) y a pesar de que la
LECrim no lo prevea expresamente, para que se autorice la intervencién de las
comunicaciones debe existir una investigaciéon penal abierta y en curso sobre la
existencia de tales indicios”.

175 LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas: Las intervenciones telefénicas en
el proceso penal, ob.cit. pag. 83.

176 LOPEZ-BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Las escuchas telefénicas y la
prueba ilegalmente obtenida, ob.cit. pag. 185.

177 RODRIGUEZ LAINZ, José Luis: La intervencion de las comunicaciones
telefénicas, ob.cit., pags. 73y 74.
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Por su parte, la doctrina jurisprudencial ha experimentado
una marcada evolucion desde principios de la década de los anos
90 a la actualidad, en que ya se admite la posibilidad de su
adopcion al inicio de un procedimiento penal y en la que la tesis
mayoritaria considera irrelevante el cauce procesal empleado
siempre que se respeten los principios fundamentales de
exclusividad jurisdiccional y control judicial ponderado de la

medida de intervencion telefonica.

Los primeros pronunciamientos del T.S. estimaban que no se
podia acordar la interceptacion de comunicaciones teleféonicas en el
ambito procedimental de las diligencias indeterminadas sino en el
marco de un proceso penal en curso, ya fuese en forma de
diligencias previas o de sumario, segun la entidad de los hechos
que fuesen objeto de investigacion (S.S.T.S., 2%, de 25.06.1993, y
de 25.03.1994, ambas del mismo ponente Exmo. Sr. Martin

Pallin).178

Posteriormente la jurisprudencia de los mas Altos Tribunales
de nuestro ordenamiento juridico experiment6é un cambio notorio,
al disponer que no es relevante a efectos de validez de la

intervencion telefonica, la denominacion procesal bajo la que se

178 Las citadas resoluciones consideraban que las Diligencias
Indeterminadas, que pueden constituir un apartado especifico de los libros
registrales de un Juzgado de Instruccién siempre que se utilicen para anotar
aquellos asuntos que no tienen un encaje facil en los libros de asientos
ordinarios o generales, y que en definitiva sirven para dejar constancia
fechaciente de una actuacion judicial, no pueden ser el marco en que se adopte
una intervencién teleféonica, puesto que ésta no es una mera diligencia
burocratica que puede solventarse con un numero registro en el libro de asuntos
indeterminados. Por contra, exigian que la autorizacion de intervencion
telefonica se produjese en el ambito de un verdadero procedimiento criminal -ya
sea sumario o diligencias previas-.
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tramitasen las actuaciones, ya fuese un sumario ordinario, un
procedimiento abreviado, unas diligencias indeterminadas o unas
diligencias previas, ya que lo importante es que todos estos
procedimientos estan sujetos al control del 6rgano jurisdiccional,

por lo que no se causa indefension algunal??, admitiendo incluso

179 En este sentido, cabe citar entre los pronunciamientos del T.S., el
anteriormente comentado caso Naseiro, Auto de 18.06.1992, ponente Exmo. Sr.
Ruiz Vadillo, el cual fue muy claro al disponer que: ...) la forma que adopten
las diligencias no afectara a la correccion de la intervencion/observacion si
en su efectividad responden a la exigencia de un cauce procesal adecuado
para su control” (negrilla nuestra), es por todo ello por lo que concluyé que ha
de interpretarse en sentido amplio el término “causa”, toda vez que lo que
importa es su contenido y no su nombre. Asimismo, las S.S.T.S., 2% de
11.10.1994, ponente Exmo. Sr. que dispuso expresamente: “que no afecta a la
correccion de la intervencién la forma que adopten las diligencias "judiciales"
(pero siempre judiciales, Sentencia de 25 junio 1993 [RJ 1993\5244]) si de
alguna manera responden a un cauce procesal adecuado a su control, por lo que
el término "causa" ha de entenderse en su sentido amplio» (Sentencias de Sy 15
julio 1993 [RJ 1993\5875 y RJ 1993\6086]). En el mismo sentido, S.T.S., 2%, de
26.09.1995, ponente Exmo. Sr. Martin Pallin, la cual en su F.J. 3° hace
referencia a que existe una reciente linea jurisprudencial que ha suavizado el
requisito del procedimiento penal en que debe acordarse una medida de
intervencion telefonica, en aquellos casos que existan razones apremiantes que
fuerzan su utilizacion, ya que lo esencial es que exista una motivacion suficiente
que justifique la medida y que sea adoptada por el Juez competente, si bien en el
caso enjuiciado estim6 que la intervencion telefonica no se realizé6 con las
debidas garantias; en el mismo sentido, S.S.T.S., 2%, de 20.01.1998, ponente
Exmo. Sr. Martin Canivell; de 21.09.1998, ponente Exmo. Sr. Ramos Gancedo,
la cual dispuso que incluso es intrascendente a efectos de legalidad
constitucional la ausencia de auto de incoacién, en base a la doctrina
jurisprudencial antes indicada. Entre las resoluciones mas recientes, se halla la
S.T.S. de 06.11.2000, ponente Exmo. Sr. Ramos Gancedo, con cita de anteriores
resoluciones (F.J. 4°).

Cabe destacar que incluso en ocasiones el Alto Tribunal ha reconocido de
forma expresa la validez de las Diligencias Indeterminadas, asi lo ha hecho en
sus S.S.T.S. de 22.04.1999, ponente Exmo. Sr. de Vega Ruiz (F.J. 4°) y de
23.06.1999, del mismo ponente (F.J. 3°); de 21.09.1998, ponente Exmo. Sr.
Ramos Gancedo (antes citada), y de 11.04.2001, ponente Exmo. Sr. Martin
Canivell. Asimismo las S.S.T.S., 22, de 03.04.1998, ponente Exmo. Sr. Soto Nieto
y de 22.07.1998, ponente Exmo. Sr. de Vega Ruiz, sostienen el criterio que las
diligencias indeterminadas pueden ser consideradas procedimiento suficiente
para el inicio del acto de injerencia, o dicho de otro modo, que la puesta en
conocimiento al Juzgado de una notitia criminis puede servir de base a la licitud
de una intervencién telefonica con independencia de cual sea el tramite procesal
en el que se acuerde, con tal que se produzca en virtud de una resolucion
judicial que retna todos los requisitos y formalidades.
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que el procedimiento judicial penal se incoase al mismo tiempo de
adopcion de la medida, esto es, en el propio Auto de incoacion de

diligencias previas!80.

Ademas de conformidad con pacifica reiterada doctrina

jurisprudenciall8l, cabe tener presente que la adopcion del acto de

Sin embargo, dichas resoluciones pueden confrontarse con las S.S.T.S.
de 26.09.1995, ponente Exmo. Sr. Martin Pallin, y de 22.04.1999 ponente Exmo.
Sr. De Vega Ruiz, que se pronuncian en contra de la admisibilidad de las
diligencias indeterminadas como cauce adecuado para la autorizacion de una
intervencion de las conversaciones telefonicas. La primera de ellas, razona la
nulidad de las escuchas telefonicas acordadas mediante diligencias
indeterminadas, no sin hacer referencia a la existencia de wuna linea
jurisprudencial que ha flexibilizado de forma considerable la utilizacién de este
cauce cuando existan razones apremiantes que lo justifiquen, si bien tras
analizar el caso enjuiciado en su F.J. 3° concluye que: “La utilizacién de un libro
registro especial para las denominadas Diligencias Indeterminadas es contrario a
la normativa vigente ya que sélo se admite la incoacién de asuntos penales por la
via de Diligencias Previas o Sumarios”, y asimismo la sentencia de 22.04.1999,
ponente Exmo. Sr. de Vega Ruiz, establece de forma contundente que: “La
autorizacion debe darse en el seno de una investigaciéon judicial ya abierta, no
siendo admisibles las legalmente inexistentes Diligencias Indeterminadas, que a
pesar de todo, en algunos Juzgados todavia se resisten a desaparecer”.

En cuanto a la doctrina jurisprudencial del T.C. cabe senalar sus S.S.T.C.
50/1995, de 23 de febrero, ponente Exmo. Sr. de Mendizabal Allende y S.T.C.
103/1996, de 11 de junio, ponente Exmo. Sr. Jiménez de Parga y Cabrera, al
afirmar que las diligencias indeterminadas son un mero procedimiento, que no
proceso judicial, pero ello no supone de por si mismo la existencia de una
irregularidad procesal susceptible de ser sancionada con la nulidad de lo
actuado. También son de destacar las S.S.T.C. 49/1999, de 5 de abril, Pleno,
ponente Exmo. Sr Vives Antén, y S.T.C. 126/2000, de 16 de mayo, ponente
Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas.

180 La S.T.S., 2%, de 05.11.1997, ponente Exmo. Sr. Granados Pérez,
consider6 plenamente valida la intervencion telefénica autorizada conjuntamente
en la misma resoluciéon que ordenaba la incoacién de diligencias previas (F.J. 1°).

181 Asi lo han sostenido las S.S.T.S., 2a, de 28.09.1998, ponente Exmo.
Sr. Ramos Gancedo (F.J. 1°); de 16.02.1998, ponente Exmo. Sr. Conde-Pumpido
Tourén (F.J. 2°y 5°); de 07.03.1998, ponente Exmo. Sr. Garcia-Calvo y Montiel,
la cual en su F.J. 2° dispuso de frma contundente que: “Basta por ello con el
auto del Juez con la fe del Secretario, sin que tenga que ver el que en tal
etapa procesal y el especifico procedimiento se califique de Previas o
Indeterminadas”(negrilla nuestra); o entre las mas recientes de 01.02.2002,
ponente Exmo. Sr. Conde-Pumpido Tourén, que tras aceptar que el uso de las
diligencias indeterminadas constituye una irregularidad procesal, estima que ello
“(...) no determina por si misma la nulidad de la resolucion judicial, pues lo
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injerencia en el cauce de unas Diligencias Indeterminadas no
viciaria de inconstitucionalidad la decision judicial ni implicaria
una vulneracion del derecho fundamental del art. 18.3 C.E. sino
que se trataria uUnicamente de una deficiencia de legalidad

ordinaria.

En base a todo lo anteriormente expuesto, a nuestro juicio
entendemos que es posible que la medida de interceptacion de las
comunicaciones telefonicas se adopte en el mismo Auto de
incoacion de Diligencias Previas siempre y cuando el Juez disponga
de indicios delictivos suficientes en base a los cuales considere que

tal medida resulta necesaria y sea proporcional.

2) Existencia de indicios delictivos .-

La existencia de indicios delictivos se configura como un
requisito de orden constitucional y no de simple legalidad
ordinaria, de conformidad con pacifica doctrina jurisprudencial del
T.C. representada por su importante S.T.C. 49/1999, Pleno, de 5
de abril, ponente Exmo. Sr. Vives Anton!®2, y que ha sido

posteriormente reiterada en sus S.S.T.C. 165/2005, de 20 de junio,

relevante no es el nombre, sino la naturaleza real de las diligencias, como
procedimiento judicial” ( F.J. 12°).

182 Concretamente la referida resolucién al exigir que los indicios deben
ser algo mas que meras sospechas, estableci6 que se trataba de un requisito
constitucional y no de legalidad ordinaria: “Esa exigencia, que ahora se
proyecta también sobre las intervenciones telefonicas, no es meramente de
caracter legal; sino que procede de la Constitucion. Entender la
Constitucion de otro modo supondria dejar el derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones de todos los ciudadanos al arbitrio de los
poderes publicos” (negrilla mia).
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ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas y de 209/2007, de 9 de

marzo, ponente Exmo. Sr. Monterde Ferrer.

Ahora bien, ¢qué hay que entender por indicios delictivos? el

término indicio ha sido equiparado a sospecha fundada, y una de

las primeras resoluciones que sent6 dicho criterio fue el comentado
Auto del T.S. de 18.06.1992, ponente Exmo. Sr. Ruiz Vadillo, en el
conocido caso Naseirol83, la cual tras poner de relieve la
insuficiencia de la normativa existente sobre la intervencion de las
comunicaciones telefonicas en nuestro ordenamiento juridico,
concluy6 que las pruebas obtenidas a través de las intervenciones
telefonicas eran nulas por concurrir multiples irregularidades en el
proceso de adopcion de tales medidas de intervencion telefonica,
entre ellas la no exteriorizacion de los indicios delictivos en la
autorizacion judicial asi como la falta de motivacion en la
resolucion judicial, una ausencia de control judicial y una evidente

desproporcion entre las medidas, entre otros.

El referido criterio ha sido el posteriormente seguido por
numerosos pronunciamientos judiciales, entre los que cabe

destacar las S.S.T.S. de 23.12.1994, 2, ponente Exmo. Sr.

183 Conforme al citado A.T.S. de 18.06.1992 los indicios racionales de
criminalidad del art. 579 de la L.E.Crim. son: “(...)las indicaciones o sefas, o sea,
datos externos que, apreciados judicialmente permiten descubrir o atisbar, sin la
seguridad de la plenitud probatoria pero con la firmeza que proporciona una
sospecha fundada, es decir, razonable, légica, conforme a las reglas de la
experiencia, de la responsabilidad criminal de la persona en relacion con el
hecho punible objeto de investigacion”. La referida resolucién ademas sent6é que
no puede ser indicio la mera manifestacién policial de sospecha, sino que debe ir
acompanada de algiin otro dato que permita al Juez valorar la racionalidad de su
decision en base a la proporcionalidad.
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Hernandez Hernandez!84; S.T.S. de 01.12.1995, ponente Exmo. Sr.
De Vega Ruiz!85; S.T.S. de 30.03.2004, ponente Exmo. Sr. Saavedra
Ruiz; S.T.S. de 16.06.2004, ponente Exmo. Sr. Colmenero
Menéndez de Luarca; S.T.S. de 16.11.2006, ponente Exmo. Sr.
Martinez Arrieta, y de 09.03.2007, ponente Exmo. Sr. Monterde

Ferrer186, entre muchas otras.

Por su parte, el T.C. reconoce que la relacion entre el sujeto
investigado y la posible comision de la infraccion criminal objeto de
investigacion no puede basarse en meras conjeturas, sino en
indicios que puedan ser apreciados por terceras personas y que
proporcionen una base real de la que pueda inferirse que se ha

cometido o se va a cometer el delito.

En este sentido, cabe citar entre muchas otras, la ya
comentada S.T.C. 49/1999, de 5 de abril, ponente Exmo. Sr. Vives
Antéon; S.T.C. 166/1999, de 27 de septiembre, ponente Exmo. Sr.

184 Conforme a la referida sentencia: “(...) la decision del 6rgano judicial
(...) ha de fundarse en indicios constatables en las actuaciones, que pueden ser,
obviamente, los que le facilite la Policia en el “petitum” de la medida, ampliados o
no segun lo estime el Juez, (...), expresivos de la racionalidad de la noticia y
probabilidad de la existencia del ilicito que se quiere comprobar, lo que descarta
las escuchas predelictuales o de prospeccién, desligadas de la realizacion de un
hecho delictivo concreto”.

185 Por su parte dicha sentencia establecio de forma clara en su F.J. 9°
que deben rechazarse las escuchas predelictuales: “La adopcion de la medida
exige la previa existencia de indicios delictivos, no equivalentes a las meras
sospechas o conjeturas, en tanto que es la probabilidad de la presunta infraccion
la que marcarda la pauta a seguir, que en eso precisamente consiste la
proporcionalidad, todo lo cual descarta desde luego las escuchas «predelictuales»
o de «prospeccion» si van desligadas de la realizacion de hechos delictivos
concretos”.

186 La referida resolucion al referirse a la injerencia en el derecho al
secreto de las comunicaciones, dispuso lo siguiente: “Que dicho sacrificio lo es
con la finalidad exclusiva de proceder a la investigacion de un delito concreto y a
la detencion de los responsables, rechazandose las intervenciones predelictuales
o de prospeccion. Esta materia se rige por el principio de especialidad en la
investigacion”.
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Garcia Manzano, la cual tras hacer expresa referencia a la
jurisprudencia del T.E.D.H., consider6 que en el caso enjuiciado si
que concurrian indicios suficientes para la adopcion de la medida
de intervencion telefonicald’; S.T.C. 171/1999, de 27 de
septiembre, ponente Exmo. Sr. Viver Pi-Sunyer; S.T.C. 299/2000,
de 11 de diciembre, ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas y
S.T.C. 202/2001, de 15 de octubre, ponente Exmo. Sr. Jiménez

Sanchez.

Asimismo cabe destacar la importante S.T.C. 184/2003, de
23 de octubre, Pleno, ponente Exma. Sra. Casas Baamonde, en el
conocido caso Prado Burgallo, en la cual tras realizar una dura
critica a la redaccion actual del art. 579 L.E.Crim. por estimarlo
insuficiente, dispuso que la resolucion judicial que adopta la
medida de intervencion telefénica unicamente es legitima si
exterioriza las razones facticas y juridicas que apoyan la necesidad
de la intervencion; Asimismo procede hacer referencia a la S.T.C.
165/2005, de 20 de junio, ponente Exmo. Sr. Conde Martin de
Hijas, en la que expresamente dispuso que la exigencia de indicios

delictivos no puede equipararse a meras sospechas o conjeturas.

Finalmente cabe citar la S.T.C. 26/2006, de 30 de enero,

ponente Exmo. Sr. Jiménez Sanchez en cuyo F.J. 6°, con referencia

187 Concretamente la S.T.C. 166/1999 en su F.J. 8° dispuso lo siguiente:
“Estas sospechas han de fundarse en «datos facticos o indicios», en «buenas
razones» o «fuertes presunciones» (SSTEDH caso Klass, Sentencia de 6 de
septiembre de 1978, caso Liidi, Sentencia de 15 de junio de 1992), o en los
términos en los que se expresa el actual art. 579 LECrim en «indicios de obtener
por estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o
circunstancia importante de la causa» (art. 579.1), o «indicios de responsabilidad
criminal» (art. 579.3)”.
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expresa a la jurisprudencia del T.E.D.H., establece que si bien lo
deseable es que los indicios objetivos que justifiquen Ila
intervencion telefonica se expresen directamente en la resolucion
judicial, es jurisprudencia consolidada del T.C. conforme a la cual
la resolucion judicial puede considerarse suficientemente motivada
si, integrada incluso con la solicitud policial a la que puede
remitirse, contiene todos los elementos necesarios para considerar
satisfechas las exigencias para poder realizar con posterioridad el

correspondiente juicio de proporcionalidad.

En cuanto a la doctrina cientifica, procede indicar que la
misma sigue el mismo criterio que la pacifica y abundante
jurisprudencia en orden a la exigencia de concurrencia de indicios
y no de meras sospechas, indicios que deben ser constatados por el

Juez, a la vista de los elementos existentes en la causalss,

3) Principio de proporcionalidad y subprincipios que lo

integran.

El principio de proporcionalidad si bien no esta reconocido de
forma expresa en nuestra Constitucion si resulta inherente al
Estado de Derecho, del valor de la justicia, y del principio de

interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos,

188 Entre muchos autores, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Las
escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, ob.cit. pags. 184 y 185,
considera que la inesxistencia de indicios en que fundamentar el Auto que
acordase la medida de intervencion telefonica vulneraria el derecho a la tutela
judicial efectiva que los Jueces deben otorgar en aplicacion del art. 24.2 C.E.
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configurandose ademas como un requisito de orden constitucional
y no de mera legalidad ordinarial®® y al mismo tiempo como pilar
esencial de toda autorizacion judicial de injerencia en el secreto de

las comunicaciones!90,

Asi lo sostienen entre otras la S.T.C. 49/1996, 12, de 26 de
marzo, ponente Exmo. Sr. Jiménez de Parga Cabrera, la cual en el
caso enjuiciado consideré que la ausencia de control por el Juez
instructor de la medida de injerencia provoco la vulneracion del
principio de proporcionalidad, toda vez que al no conocer los
hechos que se estaban investigando, el Juez no pudo valorar
correctamente si la medida era adecuada para la finalidad
perseguida (F.J. 35°), atribuyéndole asi al principio de

proporcionalidad una gran relevancia.

189 Tal afirmaciéon se deduce claramente entre muchas otras de la
importante S.T.C. 49/1999, Pleno, de 5 de abril, ponente Exmo. Sr. Vives Antén.

190 Ni que decir tiene que el principio de proporcionalidad deriva de una
doctrina que es comUn a toda restriccion de derechos fundamentales -y no
Unicamente especifica de la restriccion del derecho del art. 18.3 C.E.-, que tiene
a su vez su base en los principios y valores arriba apuntados, tales como el valor
de justicia, el principio del Estado de Derecho, asi como el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, si bien es cierto que el
principio de proporcionalidad juega un papel clave a la hora de autorizar la
injerencia de las conversaciones telefénicas. Precisamente la S.T.C. 166/1999,
de 27 de septiembre, la, ponente Exmo. Sr. Garcia Manzano, fue mas alla y
consider6é que todos los requisitos que deben concurrir para autorizar escuchas
telefonicas derivan del principio comtn de la proporcionalidad, al establecer
literalmente en su F.J. 2°: “La proporcionalidad implica, ademas, de un lado, que
la medida sélo puede ser adoptada por resolucion judicial que exprese la
ponderacion exigida por el juicio de necesidad en atencion a los fines legitimos y
a las circunstancias concretas concurrentes en cada momento (SSTC 160/1994 |
RTC 1994\160], 50/1995 [ RTC 1995\50], 181/1995, 49/1996, 54/1996,
fundamentos juridicos 7° y 8°); de otro, que la ejecuciéon de la misma debe
atenerse a los estrictos términos de la autorizacion, tanto en cuanto a los limites
materiales o temporales de la misma como a las condiciones de su autorizacién
(SSTC 85/1994, fundamento juridico 3°, 86/1995, fundamento juridico 3°,
49/1996 fundamento juridico 3°, 121/1998, fundamento juridico 5°); vy,
finalmente, que la medida debe ser verificada bajo control judicial (por todas
SSTC 49/1996, fundamento juridico 3°, 121/1998, fundamento juridico 5° y
151/1998, fundamento juridico 4°)”.
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En el mismo sentido, es de destacar la S.T.C. 123/1997, de
1 de julio, ponente Exmo. Sr. Ruiz Vadillo, que con expresa cita de
jurisprudencia anterior asi como de la doctrina jurisprudencial del
T.E.D.H. inherente a la interpretacion hermenéutica al art. 8 del
C.E.D.H. en orden a los requisitos que deben concurrir para
estimar conforme a Derecho la interceptacion de las
comunicaciones telefonicas de un particular, llego a atribuir
incluso mayor relevancia al juicio o principio de proporcionalidad
que al requisito de motivacion de la autorizacion judicial de

injerencial®l.

De los pronunciamientos comentados podemos concluir que
el principio de proporcionalidad exige una relativa gravedad de la
infraccion perseguida asi como una ponderacion de los intereses en
juego por parte de la Autoridad judicial para discernir si la
intromision y consiguiente restriccion del derecho fundamental en
beneficio del interés publico debe primar sobre el interés del titular

del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.

191 Concretamente llegd a concluir que: “...) lo importante, dada la
naturaleza y justificacion de la medida, no es tanto la motivaciéon en el sentido
antes expuesto, cuyas exigencias no son trasladables a este tipo de resolucioén,
sino la expresion de la ponderaciéon efectiva hecha por el Juez en relacién con los
valores o bienes juridicos en juego en cada caso, segun el derecho fundamental
afectado, haciendo efectiva la exigencia de proporcionalidad inherente a la
justicia”.
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3.1) Delitos que pueden justificar la injerencia en el

secreto de las comunicaciones.

Nos encontramos con la dificultad de determinar qué clase de
delitos pueden justificar la autorizacion de una interceptacion
telefonica, toda vez que la L.E.Crim. no hace mencion alguna a este
presupuesto que estimo vital, a diferencia de lo que sucede en otros
ordenamientos juridicos en los que si se determina de forma
especifica qué supuestos pueden dar lugar a una injerencia del

derecho al secreto de las comunicaciones!92.

El T.S., en el llamado caso Naseiro, de 18.06.1992, ponente
Exmo. Sr. Ruiz Vadillo, abord6 directamente dicha problematica y

concluyé que solo los delitos graves pueden dar lugar a una

interceptacion telefonica. También ha sido muy importante la labor

clarificadora llevada a cabo por la doctrina cientifical?3. Asi LOPEZ

192 A modo de ejemplo cabe citar a Alemania, en que tanto la Ley de 13 de
agosto sobre Limitacién del Secreto Postal, Epistolar y Telefénico asi como el art.
100.a) de la Ley Procesal Penal Alemana (St. PO.) de 07.01.1975, disponen de
forma taxativa los delitos que por su gravedad -tales como hechos punibles
contra la defensa del Estado, orden publico, falsificacion de moneda, contra la
vida, la libertad personal o robo, entre otros- pueden justificar la adopcion de
una medida de intervencion teleféonica. En el caso de Italia es el Coédigo de
Procedimiento Penal de 1988, cuyo art. 266, establece un listado numerus
clausus de los delitos que pueden ser susceptibles de motivar una injerencia en
el derecho al secreto de las comunicaciones. Asimismo vease los comentarios
realizados sobre dichos Ordenamientos juridicos en el apartado relativo al
Derecho Comparado, asi como RIVES SEVA, Antonio Pablo: La intervencién de
las comunicaciones en la Jurisprudencia Penal, ob. cit, pag. 115, en cuya nota a
pie de pagina hace referencia a la regulacién existente en otros paises en orden a
la prevision normativa de los supuestos susceptibles de autorizar una
intervencién telefonica.

193 RIVES SEVA, Antonio Pablo, La intervencién de las comunicaciones en
la Jurisprudencia Penal, ob.cit., recoge la opinién de diversos autores sobre esta
materia, pags. 116 a 118. Asimismo resulta muy interesante el analisis de los
delitos que pueden justificar la injerencia en las comunicaciones telefénicas que
realiza RODRIGUEZ LAINZ, José Luis, La intervencién de las comunicaciones
telefonicas, ob.cit., en sus pags. 133 a 139. Por su parte, MARTIN MORALES,
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FRAGOSO!9% propone una reforma del art. 579 L. E.Crim. en el
sentido de introducir un catalogo de delitos o criterios en base a los
cuales pueda autorizarse una medida de intervencion telefénica, no
sin antes sostener que de la ausencia de prevision normativa no
puede deducirse que la intervencion telefonica pueda ordenarse
para cualquier tipo de infraccion penal, excluyéndose de inicio las

infracciones constitutivas de simples faltas.

Por su parte LOPEZ BARJA DE QUIROGA!%, considera que
al interpretar el apartado 2° del art. 8 del C.E.D.H., el cual
establece las excepciones en las cuales resulta licita la injerencia
en el derecho al secreto de las comunicaciones, es imprescindible
realizar una interpretacion restrictiva de las mismas a fin de evitar
que el derecho a la intimidad pueda vulnerarse simplemente para
proteger la moral o para prevenir el delito y asimismo sostiene que
hay que tener muy presente el principio de necesidad de su

medida.

Ricardo, El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, ob.cit., pags.
122 y 123, tras sefialar que en nuestro Ordenamiento juridico no existe previste
normativa alguna sobre el tipo de delitos que el legislador considera
suficientemente graves como para autorizar una injerencia en el derecho al
secreto de las comunicaciones, sostiene que soOlo existira proporcionalidad
cuando la accion delictiva que se pretende persiguir tiene cierta gravedad,
instando al legislador a una reforma legal sobre la materia en aras de una mayor
seguridad juridica, todo ello sin perjuicio de la importante labor que el juez
pueda realizar de interpretacion y aplicacion del Derecho.

194 LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Las intervenciones telefénicas en el
proceso penal, ob.cit., pags. 70 a 72.

195 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Las escuchas telefénicas y la
prueba ilegalmente obtenida, ob.cit., pags. 30 a 35, en las cuales analiza el
contenido del art. 8.2 del C.E.D.H. que exige que la medida de intervencion
telefénica: “(...) sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral o de la proteccion de los derechos y
libertades de los demas”. Precepto que como se desprende de su simple lectura
es muy amplio, y procede en consecuencia relaizar una interpretacion restrictiva
del mismo para evitar que la intromisién sistematica del derecho al secreto de las
comunicaciones.
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Efectivamente la interpretacion del indicado principio es
fundamental toda vez que se configura como el presupuesto para la
autorizacion de una intervencion telefonical®®, y al estar redactado
el art. 8.2 del C.E.D.H. de una forma tan amplia, comparto el
criterio de LOPEZ BARJA DE QUIROGA segun el cual la regla
general habra de ser la no intromision y que posiblemente hubiese
sido preferible otra redaccion del referido precepto del C.E.D.H. que
no dejase un margen de interpretacion tan amplio del principio de

necesidad197.

GARCIA ARAN198  sostiene el criterio que a pesar de que la
L.E.Crim. no disponga expresamente qué delitos son susceptibles
por su naturaleza de justificar la adopcion de una medida de
intervencion  telefénica, si atendemos a la necesaria
proporcionalidad de la medida s6lo los delitos graves son los que

pueden lugar a una medida de intervencion telefonica.

Por su parte la jurisprudencia del T.E.D.H. ha interpretado el
concepto de necesidad de la medida en una sociedad democratica
practicamente siempre vinculado a los problemas de alta
criminalidad en la sociedad -nuevas formas de espionaje y

terrorismo-, de tal modo que para el Alto Tribunal Europeo las

196 Toda vez que tal y como hemos apuntado el art. 8.2 del C.E.D.H.
establece como requisitos que la medida de intervencién teleféonica sea necesaria
para la seguridad nacional, etc.

197 La alternativa propuesta por LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo:
Las escuchas teleféonicas y la prueba ilegalmente obtenida, ob.cit., pag. 35 es la
siguiente: “La necesidad supone que solo es admisible la injerencia en los casos
imprescindibles, y ello s6lo en la medida que sea adecuada”.

198 GARCIA ARAN, Mercedes y CORDOBA RODA, Juan: Comentarios al
Cédigo Penal, Parte Especial, ob.cit., pag. 2.494.
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disposiciones legislativas que admiten medidas de vigilancia tales
como las intervenciones telefonicas son “en wuna situacion
excepcional, necesarias en una sociedad democratica para la
seguridad nacional y/o para la defensa del orden y para la
prevencion de los delitos”, tal y como dispuso en su conocida

Sentencia de 06.09.1978, caso Klass y otros contra Alemanial®.

A mi parecer a pesar de que en nuestra regulacion actual no
existe ningun listado de delitos que por su gravedad o
trascendencia social justifiquen la adopcion de la medida de
intervencion telefonica, no es posible acudir al art. 8 del C.E.D.H.
para determinar qué tipo de delitos pueden dar lugar a una medida
de intervencion telefénica por ser demasiado amplio, sino que
abogo por una reforma de la L.E.Crim. en el sentido de incluir unos
criterios o parametros para determinar aquellas conductas que
sean susceptibles de autorizacion de una injerencia en el derecho

al secreto de las comunicaciones.

Sin embargo, la indicada falta de prevision normativa de las

infracciones penales que por su gravedad permitan autorizar una

199 Concretamente en la referida S.T.E.D.H. de 06.09.1978 se estableci6
que: “Las sociedades democraticas se encuentran amenazadas en nuestros dias
por formas muy complejas de espionaje y por el terrorismo, de forma que el
Estado, para combatir eficazmente estas amenazas, debe estar capacitado para
vigilar en secreto los elementos subversivos que operan en su territorio”. Ademas
el T.E.D.H. argument6 que para no extralimitar el concepto de “necesidades” del
art. 8. 2 del C.E.D.H. debian respetarse en la mayor medida posible los valores
de una sociedad democratica en el procedimiento de control de la medida, tales
como la preeminencia del Derecho, que implica que la exigencia de un control
judicial de la medida. Asimismo el T.E.D.H. establecié que cualquiera que sea el
sistema de vigilancia adoptado, el Tribunal debe convencerse de la existencia de
garantias adecuadas y suficientes contra los abusos.

Para un analisis mas detallado de esta resolucion del T.E.D.H., puede
consultarse RIVES SEVA, Antonio Pablo, La intervenciéon de las comunicaciones
en la Jurisprudencia Penal, ob.cit., pags. 244 a 248.
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intervencion teleféonica, ha sido en gran medida suplida por la
intensa labor de la jurisprudencia del T.S. asi como del T.C., que
ha sostenido de forma unanime el criterio que a pesar de que
nuestro Ordenamiento juridico no prevea un catalogo de delitos
para cuya investigacion esta prevista la adopcion de una medida de
intervencion telefonica, solo los delitos mas graves justifican el
sacrificio del derecho fundamental al secreto de Ilas
comunicaciones. Entre las resoluciones mas recientes, procede
citar las S.S.T.S., 22, de 09.03.2007, ponente Exmo. Sr. Monterde
Ferrer y de 09.04.2007, ponente Exmo. Sr. Berdugo y Gomez de la

Torre200,

Mas concretamente, se ha declarado que concurre la
necesaria proporcionalidad en los delitos contra la salud publica en
general (entre otras S.S.T.S., 2%, de 28.11.1994, ponente Exmo. Sr.
Martinez-Pereda Rodriguez?°! y de 11.10.1996, ponente Exmo. Sr.

200 Ambos pronunciamientos coinciden al disponer que: “Frente a otras
legislaciones que establecen un catalogo de delitos para cuya investigaciéon esta
previsto este modelo excepcional, la legislacion espafiola guarda un silencio que
ha sido interpretado por la jurisprudencia en el sentido de exigir la investigacion
de hechos delictivos graves, y desde luego, aquellos que revisten la forma de
delincuencia organizada, de alguna manera, puede decirse que en un riguroso
juicio la ponderacion concretado en cada caso, la derogacion del principio de
intangibilidad de los derechos fundamentales, debe ser proporcionado a la
legitima finalidad perseguida”. Ademas dichas sentencias hacen referencia a
resoluciones del T.E.D.H.- de 24.04.1990, casos Kruslin y Hurvig- que
condenaron a Francia por no dipsoner de un catalogo de infracciones graves que
justificasen una medida de intervencion telefénica, a diferencia de lo que sucede
en Alemania e Italia, concluyendo el T.S. que: “...)en tanto no cumpla el
legislador espanol esta exigencia dimanante del art. 8 CEDH. habra de
autolimitarse por via interpretativa, todo 6rgano instructor, siguiendo por
analogia «in bonem partem» lo previsto en el art. 503 LECrim. respecto a la
prision preventiva”.

201 Concretamente el F.J. 7° del referido pronunciamiento dispuso: “La
proporcionalidad de la medida en este caso aparece justificada por afectar a un
delito de gran trascendencia social, como es el trafico de drogas. La
trascendencia acusada excusa de mayor comentario“. Es de destacar que la
mayor parte de las resoluciones judiciales versan sobre la autorizaciéon de
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Manzanares Samaniego202, entre las mas recientes S.S.T.S, 22, de
25.09.2000, ponente Exmo. Sr. Granados Munoz y de 06.11.2000,
ponente Exmo. Sr. Ramos Gancedo y S.S.T.C. 171/1999, 22 de 27
de septiembre, ponente Exmo. Sr. Viver-Pi Sunyer y la ya citada
S.T.C. 49/1999, de 5 de abril); en los delitos de trafico de drogas
organizado (S.S.T.S., 2%, de 31.10.1994, ponente Exmo. Sr.
Martinez-Pereda Rodriguez203 y de 20.02.1999, ponente Exmo. Sr.

Martin Pallin204) por la especial gravedad de los hechos.

Asimismo también considera que existe proporcionalidad en
los delitos relativos a la prostitucion entre otras, S.S.T.S., 2% de
03.12.1993, ponente Exmo. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez, y de
19.01.1996, ponente Exmo. Sr. Cotta Marquez del Prado y en los
delitos de asesinato y parricidio- S.T.S., 2%, 08.05.1997, ponente
Exmo. Sr. Roman Puerta Luis- asi como de homicidio consumado-
S.T.S., 22, 20.12.2001, ponente Exmo. Sr. Delgado Garcia-, delitos
cuya investigacion a diferencia de lo que sucede en los delitos
contra la salud publica, va dirigida al descubrimiento del autor y

no al descubrimiento de la comision de un delito.

intervenciones telefénicas en el marco de una investigacion por delitos contra la
salud publica.

202 Resulta muy claro el criterio del T.S. al declarar que: “La
proporcionalidad de la medida es indiscutible cuando se trata de poner coto al
trafico de drogas”.

203 El F.J.4° de la referida S.T.S. 31.10.1994 establecié6 que: “La
proporcionalidad se descompone en determinados presupuestos, requisitos y
limites que han de ser observados para la validez y utilizacién de los resultados
obtenidos. Surge, enseguida, esta proporcionalidad, cuando lo que trata de
descubrir es nada menos que una red de trafico de drogas” (negrilla mia).

204 Es de destacar su F.J. 1° al hacer referencia a los delitos contra la
salud publica objeto de enjuiciamiento dispuso: “No se discute la
proporcionalidad de la medida ya que es evidente que nos encontramos ante
unos hechos de una gravedad irrefutable y que precisamente por su entidad
justifican la necesidad de acudir a estas medidas excepcionales para profundizar
en su investigacion”.
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La S.T.S. de 23.11.1998, ponente Exmo. Sr. Bacigalupo
Zapater, tras poner como ejemplo lo dispuesto en la Ordenanza
Procesal Alemana, ampli6 el catalogo de delitos que por la gravedad
que revisten respetan el principio de proporcionalidad, a los
cometidos por bandas armadas y a los delitos violentos, como por
ejemplo el robo con violencia en las personas, ademas de los
relativos al trafico de drogas205. Ademas la indicada resolucion
hacia referencia a la S.T.S. de 26.05.1997, ponente Exmo. Sr.
Montero Fernandez-Cid la cual en base a la jurisprudencia del
T.E.D.H., razoné que la proporcionalidad ha de tener en
consideracion no solo la gravedad de la pena fijada para el delito

investigado sino también la trascendencia social del tipo2°6.

205 Concretamente la S.T.S., 2a, de 23.11.1998 en su F.J. 1° afirmé que:
“Ciertamente la Ley Procesal vigente no enumera -como otras leyes europeas- los
delitos que permiten para su descubrimiento recurrir a la intervencion telefénica.
La jurisprudencia ha aceptado -por regla- que la exigencia de proporcionalidad
no ofrece dudas en los delitos de trafico de drogas y en delitos cometidos por
bandas armadas. No obstante, los delitos violentos, entre ellos el robo con
violencia en las personas tienen una gravedad que no ha sido puesta en duda en
ningin momento. Prueba de ello es que en el Derecho Europeo este delito
aparece, por ejemplo, en la enumeraciéon contenida en el paragrafo 100 a 2 de la
Ordenanza Procesal Alemana. Se trata, como es claro, de hechos que tienen
riesgo para bienes juridicos personales de singular importancia y que, por ello,
justifican una medida como la intervencion telefénica”. Y finalmente concluy6:
“Por lo tanto, si se tiene en cuenta la trascendencia de los bienes juridicos
puestos en peligro, es evidente que la proporcionalidad no puede ser
cuestionada”.

206 Precisamente en idéntico sentido, se posiciona RODRIGUEZ LAINZ,
José Luis, La intervencion de las comunicaciones telefénicas, ob.cit., pag. 134:
“(...) el criterio de gravedad de la pena no es el Unico que conforme el
Ordenamiento Procesal debe permitirnos fijar el juicio de proprcionalidad, pues
debe introducirse también el criterio de la relevancia o trascendencia social de
delitos que pudieran tildarse de menos graves”. Asimismo MARTIN MORALES,
Ricardo, El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, ob.cit, pag.
123, afirma que: “Los parametros del principio de proporcionalidad son, en
efecto, plurales. Se ha de tener en cuenta, en primer lugar, la presunta gravedad
juridica de los hechos investigados, pero también otras consideraciones, como la
gravedad social de los mismos”.
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Tal razonamiento ha conllevado la autorizacion de la
injerencia en el derecho al secreto de las comunicaciones en la
investigacion de delitos que no tienen la consideracion de graves
como los delitos de contrabando, principalmente de tabaco (S.T.C.,
2%, 11.12.2000, ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas y S.T.S,,
22, 18.01.2002, ponente Exmo. Sr. Soriano Soriano), respondiendo
a mi parecer tal autorizacion a razones de politica fiscal, y
concretamente en el impacto econémico y recaudatorio que supone

el comercio ilegitimo de tabaco.

3.2) Subprincipios que integran el principio de

proporcionalidad.

Tal y como se deriva de la jurisprudencia de nuestros Altos
Tribunales asi como del T.E.D.H., el principio de proporcionalidad
se halla integrado a su vez por dos subprincipios como son el de
necesidad y el de idoneidad de la medida, mas el presupuesto

légico de la finalidad perseguida.

En este sentido es de destacar la S.T.C. 207/1996, 12, de 16
de diciembre, ponente Exmo. Sr. Gimeno Sendra, que recoge los
tres requisitos que deben concurrir para superar el juicio de

proporcionalidad:

“Si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida mas moderada para la
consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada,
por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
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general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto)207”.

Entre las mas recientes, S.T.C. 14/2001, de 29 de enero,
ponente Exmo. Sr. Gonzalez Campos y S.T.C. 202/2001, de 15 de
octubre, ponente Exmo. Sr. Jiménez Sanchez208, las cuales se
refieren a tales principios conjuntamente y al examen de

razonabilidad de la medida.

207 Sobre el principio de proporcionalidad en sentido estricto, es
interesante el analisi que del mismo realiza GAVARA DE CARA, Juan Carlos: “El
principio de proporcionalidad como elemento de control de la constitucionalidad
de la restriccion de los Derechos Fundamentales”, Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional, nim. 16/2003, ed. Aranzadi, segun el cual conforme a la
doctrina jurisprudencial del T.C., en cada caso concreto se debe ponderar la
relacién razonable entre la medida restrictiva y la finalidad de la misma para
poder determinar si hay mas beneficios que perjuicios con la introducciéon de la
restriccion sobre el bien en conflicto, o dicho de otro modo la medida restrictiva
del derecho fundamental no debe ser una carga excesiva para el sujeto afectado
por la misma.

208 En muy similares términos se habian pronunciado anteriores
resoluciones del T.C., como la S.T.C. 171/1999, 22 de 27 de septiembre,
ponente Exmo. Sr. Viver-Pi Sunyer con cita del Auto 344/1990, de las S.S.T.C.
85/1994, ponente Exmo. Sr. Garcia-Mon y Gonzalez Regueral, F.J. 3°; S.T.C.
181/1995, ponente Exmo. Sr. Cruz Villalén, F.J. 5°, S.T.C. 49/1996, ponente
Exmo. Sr. Jiménez de Parga y Cabrera, F.J. 3°; S.T.C. 54/1996, ponente Exmo.
Sr. Gimeno Sendra, F.F.J.J. 7°y 8 y S.T.C. 123/1997, ponente Exmo. Sr. Ruiz
Vadillo, F.J. 4°. Y en cuanto a resoluciones del T.E.D.H., cabe citar las
Sentencias de 24.04.1990 casos Kruslin y Huvig y Sentencia de 30.07.1998, en
el conocido caso Valenzuela Contreras. Por su parte, la jurisprudencia del T.S.
sigue exactamente el mismo criterio que el T.C., en sus S.S.T.S. 27.11.2000, 2%,
ponente Exmo. Sr. Sanchez Melgar y de 05.05.2000, ponente Exmo. Sr. Maranén
Chavarri, con expresa cita de la S.T.C. 206/1996, de 16 de diciembre, ponente
Exmo. Sr. Mendizabal Allende.
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a) El subprincipio de necesidad .-

El subprincipio de necesidad de la medida209, exige que la
medida de injerencia debe ser imprescindible para conseguir el
objetivo fijado, de tal modo, que si hay diversas medidas aptas para
el fin pretendido habra que escoger aquélla que suponga una
menor intromision en los derechos fundamentales. Por lo tanto, si
hay otros medios para conseguir la finalidad buscada, la injerencia
ya no seria necesaria, y en consecuencia, no deberia autorizarse la

medida de intervencion de las comunicaciones.

Asi se pronunciaron precisamente las S.T.S., 2% de
01.12.1995, ponente Exmo. Sr. de Vega Ruiz, la cual alude al
principio de necesidad de la medida, pudiéndose uUnicamente
recurrir a la medida de intervencion telefonica cuando resulte
imprescindible?10, asi como la S.T.S., 2%, de 23.12.1994, ponente
Exmo. Sr. Hernandez Hernandez, la cual exigido que en la
fundamentacion del Auto que acuerde la intervencion se plasme “el
indispensable juicio de ponderacion sobre la necesidad de la

medida”.

209 Nos remitimos a lo anteriormente expuesto sobre el principio de
necesidad establecido en el art. 8.2 del C.E.D.H. conforme al cual se admite la
injerencia en el derecho cuando sea necesaria para los fines que se indica, tales
como la defensa de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del bienestar
economico del pais. La S.T.E.D.H. de 24.11.1986 caso Gillow contra el Reino
Unido e Irlanda del Norte, afirmé que “el concepto de necesidad implica una
exigencia social imperiosa”.

210 Mas concretamente la referida S.T.S., en su F.J. 9° al examinar los
requisitos que deben concurrir para adoptar la medida judicial de intervencién
telefénica, dispuso entre otros: “La necesidad de una medida a la que sé6lo cabe
acudir si es realmente imprescindible tanto desde la perspectiva de la probable
utilidad como de la cualidad de insustituible, porque si no es probable que se
obtengan datos esenciales o si éstos se pueden lograr por otros medios menos
gravosos, el principio de proporcionalidad vetaria la intervencion (Sentencia del
Tribunal Constitucional de 31 enero 1985 [RTC 1985\13])”.
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b) El subprincipio de idoneidad.-

Dicho subprincipio es entendido como prondstico de que de
la intervencion pueden deducirse datos relevantes para las resultas
de la investigacion ya abierta o incipiente. Por tanto, el indicado
principio exige que la medida de intervencion sea la adecuada para
la finalidad perseguida, o dicho de otro modo, que la injerencia en

las comunicaciones sea apta para lograr el fin perseguido.

Por consiguiente, si hay otros medios menos gravosos y
también idoneos para conseguir la finalidad perseguida-aparte de
la intervencion de las comunicaciones-, habra que decidirse por
uno de ellos, precisamente el menos restrictivo, puesto que si
existieran otras medidas, la injerencia ya no seria necesaria y por
tanto, no deberia ser autorizada. Precisamente la S.T.C. 49/1999,
Pleno, de 5 de abril, ponente Exmo. Sr. Vives Anton, en su F.J. 7°,
plasmo6 precisamente este razonamiento, estableciendo que se
actuia incorrectamente si en el momento de adopcion de la medida
no se manifiesta que concurre el presupuesto que la legitima,
puesto que de omitirse tal pronunciamiento no es posible

comprobar la idoneidad y la necesidad de la medida211.

211 Efectivamente, la referida S.T.C. 49/1999, de 5 de abril, en su F.J. 7°,
con cita de jurisprudencia anterior, concluy6 que: “La expresién del presupuesto
habilitante de la intervencién telefénica constituye una exigencia del juicio de
proporcionalidad. Pues, de una parte, mal puede estimarse realizado ese juicio,
en el momento de adopcion de la medida, si no se manifiesta, al menos, que
concurre efectivamente el presupuesto que la legitima. Y, de otra, s6lo a través
de esa expresion, podra comprobarse ulteriormente la idoneidad y
necesidad (en definitiva, la razonabilidad) de la medida limitativa del
derecho fundamental (SSTC 37/1989, 3/1992 [ RTC 1992\3], 12/1994 [ RTC
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En este sentido, comparto totalmente la posicion de un

sector doctrinal?!?2 que considera que el llamado presupuesto

habilitante, esto es, la relacion o conexion existente entre el sujeto
que habra de ser objeto de la investigacion y el delito cuya
investigacion se interesa mediante la solicitud de autorizacion
judicial de sus comunicaciones, juega un papel fundamental
respecto al principio de proporcionalidad, toda vez que para
examinar la concurrencia del indicado principio resulta esencial
tener en consideracion la persona concreta respecto de la que
existen indicios de criminalidad. En definitiva, el Illamado
presupuesto habilitante se configura como un prius logico del
juicio de proporcionalidad de la medida (S.T.C. 14/2001, de 29 de

enero, ponente Exmo. Sr. Gonzalez Campos).

c) La finalidad de la medida .-

La medida debe ser congruente y proporcionada a la
finalidad perseguida. La relevante S.T.C. 49/1999, Pleno, de 5 de
abril, ponente Exmo. Sr. Vives Antén, infiere del principio de
proporcionalidad “que tanto la regulacion legal como la practica de
las intervenciones telefonicas han de limitarse a las que se hallan
dirigidas a un fin constitucionalmente legitimo que pueda

justificarlas y que se hallan justificadas so6lo en la medida en que

1994\12], 13/1994 [ RTC 1994\13], 52/1995 [ RTC 1995\52], 128/1995 [ RTC
1995\128], 181/1995y 34/1996)” (negrilla mia).

212 RODRIGUEZ LAINZ, José Luis, La intervencién de las comunicaciones
telefonicas, ob.cit. pag. 131, considera que el presupuesto habilitante es “un
evidente presupuesto del principio de proporcionalidad, pues por una parte
nutre de contenido el objeto de la investigacion y por qué la misma se solicita
contra determinada o determinadas personas”.
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supongan un sacrificio del derecho fundamental estrictamente
necesario para conseguirlo y resulten proporcionadas a ese

sacrificio”.

Asimismo es jurisprudencia reiterada del T.E.D.H. conforme a
la cual la intervencion ha de responder a una necesidad social
imperiosa y ha de ser proporcionada a la finalidad legitima
perseguida (S.S.T.E.D.H. de 26.04.1979, asunto de Sunday Times;
de 24.03.1988, caso Olsson y de 02.06.1988, caso Berrehab entre

otras)213.

d) El principio de especialidad .-

Finalmente es necesario hacer referencia al principio de

especialidad el cual se halla intimamente vinculado a la finalidad

concreta que debe perseguir el acto de injerencia e implica que el
Auto que autorice la intervencion de las comunicaciones telefonicas
habra de especificar en la mayor medida de lo posible los hechos
respecto de los cuales se autoriza la injerencia en el secreto de las
comunicaciones de la persona que sera objeto de investigacion,
toda vez que se trata de evitar que se autoricen intervenciones

telefonicas para tratar de descubrir actos delictivos en general214.

213 Procede indicar que la finalidad de la medida estd en estrecha
conexién con el tipo de delitos que por su gravedad o trascendencia social
justifican la adopcién de la medida, motivo por el que me remito a lo
anteriormente expuesto sobre el particular.

214 Resulta interesante la recopilacién de posturas doctrinales que realiza
RIVES SEVA, Antonio Pablo, La intervenciéon de las comunicaciones en la
Jurisprudencia Penal, ob.cit., pags. 120 y 121, todas ellas contrarias a la
utilizaciéon de esta medida de injerencia en un derecho fundamental para
descubrir la comisién de delitos en general, de un modo totalmente arbitrario,
que conllevaria la eleccion de forma aleatoria de sujetos pasivos del acto de
injerencia para descubrir delitos en general.
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El referido principio de especialidad ha sido configurado
tanto por la doctrina jurisprudencial de nuestro Ordenamiento
juridico como del T.E.D.H. como uno de los pilares esenciales de la

licitud de injerencia en el derecho al secreto de las comunicaciones.

Entre los primeros pronunciamientos del T.S., destaca el
conocido Auto del T.S. de 18.06.1992 en el llamado caso Naseiro,
ponente Exmo. Sr. Ruiz Vadillo, el cual ya senalé que el principio
de especialidad implica que debe existir la necesaria identidad
entre el delito objeto de investigacion y el hecho que se investiga.
La doctrina jurisprudencial posterior ha venido recogiendo el
principio de especialidad como uno de los requisitos indispensables
en una resolucion habilitante, entre muchas otras cabe citar las
S.S.T.S., 2% de 20.05.1994215 ponente Exmo. Sr. Fernandez
Montero-Cid; de 11.04.1999216) ponente Exmo. Sr. de Vega Ruiz
S.T.S. de 18.07.20002!7, ponente Exmo. Sr. Ramos Gancedo y de
27.11.2000218, ponente Exmo. Sr. Sanchez Melgar. Entre las

215 Concretamente la referida Sentencia fue muy clara al establecer que:
...no cabe decretar una intervencion telefénica para tratar de descubrir de
manera general e indiscriminada actos delictivos”.

216 La indica resolucién dispuso entre los requisitos para autorizar una
medida de intervencion telefonica en su F.J. 3°: “Especialidad de la materia a
investigar porque no cabe decretar la intervencion telefénica para propiciar el
descubrimiento genérico de posibles infracciones penales, lo que supondria
conceder autorizaciones en blanco, antes al contrario se precisa indicar el tipo
delictivo que se esta investigando que algunas veces puede incluso modificarse
posteriormente, no por novacién de dicho tipo sino por adiciéon o suma de otras
peculiaridades penales”.

217 Es de destacar el razonamiento que dicha resolucion aplica para
justificar la necesidad del principio de especialidad al disponer que: “...no es
admisible decretar la intervencion telefénica para investigar actividades
delictivas genéricas, lo que seria propio del sistema de inquisiciébn general
desterrado del moderno y civilizado derecho penal”.

218 Con cita de jurisprudencia anterior, recoge el requisito necesario del
principio de especialidad en su F.J. 3°: “La especialidad del hecho delictivo que

«
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resoluciones mas recientes, cabe citar las S.S.T.S., 2%, de
27.02.2007, ponente Exmo. Sr. Colmenero Menéndez de LuarcaZ21?
y de 09.04.2007, ponente Exmo. Sr. Berdugo y Gomez de la Torre,
conforme a la cual el principio de especialidad de la investigacion
va dirigido a investigar un delito concreto, rechazandose las

investigaciones predelictuales o de prospeccion.

El T.C. también ha atribuido una gran relevancia a la
concrecion del hecho objeto de investigacion. Son un ejemplo de
ello, la S.T.C. 54/1996, 12, de 26 de marzo, ponente Exmo. Sr.
Gimeno Sendra asi como la S.T.C. 171/1999, 2% de 27 de
septiembre, ponente Exmo. Sr. Viver Pi-Sunyer con cita de la

importante S.T.C. 49/1999, de 5 de abril.

El T.E.D.H. también ha incluido el principio de especialidad
entre los requisitos que deben concurrir en todo acto de injerencia
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Asi
entre sus mas recientes pronunciamientos sobre la materia, se
hallan las Sentencias de 25.03.1998, caso Koop; de 30.07.1998,
caso Valenzuela Contreras y de 30.07.1998, caso Lambert,

exigiendo todas ellas que la autorizacion judicial de intervencion de

se investigue pues no cabe decretar una intervenciéon telefénica para tratar de
descubrir de manera general e indiscriminada actos delictivos (Auto de 18 junio
1992 y Sentencia de 20 mayo 1994).

219 Efectivamente la referida resolucion indicé que uno de los aspectos a
los que debe atender el Juez en el momento de adoptar la decisién sobre la
autorizacién de intervenciones telefonicas es: “(...)a la especialidad, en tanto que
la intervencién debe estar relacionada con la investigaciéon de un delito concreto,
sin que sean licitas las observaciones encaminadas a una prospeccién sobre la
conducta de una persona en general. En este aspecto debe delimitarse
objetivamente la medida mediante la precision del hecho que se esta
investigando, y subjetivamente mediante la suficiente identificaciéon del
sospechoso, vinculando con €l las lineas telefénicas que se pretende intervenir.
Para ello es preciso que el Juez cuente con indicios suficientes de la comision del
delito y de la participaciéon del investigado”.



146

las comunicaciones telefonicas se adopte con una finalidad
especifica, esto es, concreta, ya que el Alto Tribunal estima esencial
especificar la finalidad perseguida con la medida toda vez que es
precisamente la concreta determinacion del hecho objeto de la
investigacion la que permite realizar el juicio de ponderacion entre
el sacrificio que supone la medida para el sujeto investigado y el fin
legitimo perseguido con la injerencia, criterio que comparto

plenamente.

Ahora bien, la doctrina jurisprudencial ha matizado el
referido principio de especialidad en el sentido de que el mismo no
es vulnerado cuando no se produce una novacion del tipo penal
investigado, sino una adicion o sumaZ??0. Asi lo entendieron las
S.S.T.S. de 20.05.1994221 ponente Exmo. Sr. Montero Fernandez-
Cid, que aclar6 la doctrina anterior sentada por las S.S.T.S. de
02.07.1993 y de 21.01.1994, ponente Exmo. Sr. de Vega Ruiz; en el
mismo sentido, la S.T.S. de 05.05.1999 ponente Exmo. Sr.
Maranon Chavarri???2 y S.T.S. 15.11.2000, ponente Exmo. Sr. Prego

220 Ciertamente ocurre frecuentemente que en el curso de una
investigacion que tiene por objeto unos hechos presuntamente constitutivos de
trafico de drogas, también se hallan indicios propios de un delito de receptacion.

221 La citada S.T.S. 20.05.1994 no pudo ser mas clara al concluir que:
“tal principio de especialidad ha de ser entendido en el sentido que precisa la
muy reciente STS 481/1994, de 8 marzo [aclarando y complementando la
doctrina supuestamente general de las SSTS 1706/1993, de 2 julio (RJ
1993\5703) y 91/1994, de 21 enero (RJ 1994\89)], en orden a que no se vulnera
tal principio y el mismo cede cuando no se produce una novacién del tipo penal
investigado, sino una adicién o suma”.

222 Concretamente la referida S.T.S. en su F.J. 4° recogi6é la matizacion
que la doctrina jurisprudencial ha realizado del principio de especialidad, tras
dar una defincién del mismo: “Otro principio que debe regir la intervencion
judicial de las conversaciones telefénicas es el de especialidad, que significa que,
concedida la autorizacion de las escuchas para la averiguacion de un
determinado hecho delictivo, no cabe que a través de la intervencién se
investiguen acciones criminales distintas, por lo que, de surgir nuevos hechos,
no previstos en la solicitud policial inicial, debera extenderse la licencia judicial
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de Oliver y Tolivar, F.J. 2°, las cuales también matizaron la

interpretacion del principio de especialidad.

Cabe precisar que es también doctrina pacifica y consolidada
conforme a la cual el principio de especialidad no permite que se
investiguen hechos delictivos distintos a aquellos por los que fue
autorizada la injerencia del derecho fundamental de la persona
afectada, de modo que de obtenerse indicios fundados de otros
hechos delictivos, deberia solicitarse nueva autorizacion judicial
para iniciar una nueva investigacion para comprobar efectivamente

los mismos?223,

de escucha a los mismos de un modo formal. Por la jurisprudencia (SS. 2-7-
1993 [RJ 1993, 5703] y 21-1-1994 [RJ 1994, 89]) se ha matizado el principio
de especialidad, entendiendo que sdlo se vulnera el mismo cuando se
produce una novacion del tipo penal investigado, pero no cuando existe una
adicion o suma, porque aparte de las conversaciones sobre los hechos
investigados, se produzcan otras sobre otros distintos”. (negrilla mia).

223 En no pocas ocasiones, €l T.S. ha estimado que la prueba obtenida fue
irregular y con violaciéon de derechos fundamentales por no existir mandamiento
judicial a tal fin, por lo que no puede surtir efecto alguno, como ocurrié en la
S.T.S., 2%, de 02.07.1993, ponente Exmo. Sr. Moyna Ménguez, en la que se
practic6 una diligencia de entrada y registro en un domicilio particular en el
curso de una investigacion -trafico de drogas- no cubierta por mandamiento
judicial, toda vez que el sujeto estaba siendo investigado por supuestos delitos de
robos en el interior de vehiculos, estimando en consecuencia que al no estar ante
una prueba validamente obtenida, debia operar la presuncién de inocencia.
Asimismo la S.T.S. de 13.01.1999, ponente Exmo. Sr. Maranén Chavarri, senalo
muy acertadamente que el principio de especialidad no permite que a través de
la intervencién se investiguen acciones criminales distintas, de tal modo que de
surgir nuevos hechos no previstos en la solicitud judicial, debera extenderse la
licencia judicial de escucha a los mismos de un modo formal.

Por su parte, la S.T.C. 49/1996, 1%, de 26 de marzo, ponente Exmo. Sr.
Jiménez de Parga y Cabrera, otorgoé el amparo al estimar nula la intervencion
telefonica, en la que se basé la condena por un delito de cohecho, toda vez que
consider6 que se habia producido una divergencia entre la autorizacion
concedida -para investigar un delito contra la salud publica- y la investigacion
practicada por la policia -delito de cohecho-.
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Precisamente asi surge la cuestion de qué sucede con los

llamados hallazgos casuales de pruebas, o también llamados

hallazgos fortuitos, que se refieren a los conocimientos adquiridos
mediante una intervencion telefonica legitimamente ordenada y
ejecutada que no se corresponden con el fin inmediato de la
investigacion para la que se autoriza dicha medida, y que pueden
afectar a personas frente a las cuales no se habia ordenado tal

intervencion?224.

El gran debate versa sobre la posible utilizacion o no de tales
fuentes de prueba en un proceso judicial. La doctrina
mayoritaria??5 aplica un criterio de conexion que combina factores
objetivos y subjetivos, conexion que ha de existir entre el hecho
delictivo directamente investigado objeto de la medida de
investigacion telefonica y el delito descubierto casualmente,
llegando a la conclusion de que no seria posible la utilizacion de un

descubrimiento o hallazgo causal si los hechos descubiertos hacen

224 Considero especialmente claras las apreciaciones de RODRIGUEZ
LAINZ, José Luis, La intervencion de las comunicaciones telefénicas, ob.cit. pag.
258, respecto de los elementos o componentes que los hallagzos casuales pueden
poner en conflicto, como son tanto el ambito objetivo de la investigacion —en caso
de descubrirse nuevas infracciones criminales ajenas a las que motivaron la
autorizacion judicial- como el ambito subjetivo — se detecta la intervencion de
terceras personas respecto de hechos independientes de la causa o bien
relaacionadas con la misma-.

225 Entre muchos otros cabe citar a LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas,
Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, ob.cit. pags. 69 y ss., segun el
cual: “El hecho delictivo descubierto casualmente habra de confrontarse con el
fundamento de la medida que en su ejecucion permitié adquirir el conocimiento
fortuito y, en segundo término, con el sujeto pasivo de la misma”. Asimismo
MARTIN MORALES, Ricardo, El régimen constitucional del secreto de las
comunicaciones, ob.cit, pags. 124 y ss. también acude al grado de conexion
minimo que debe existir para la utilizacién de los hechos delictivos nuevos.

Respecto a la doctrina que aplica dicha teoria de la conexién, es
interesante la recopilacibn que realiza RIVES SEVA, Antonio Pablo, La
intervenciéon de las comunicaciones en la Jurisprudencia Penal, ob.cit., pags. 122
a 126.
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referencia a un hecho delictivo totalmente independiente del
investigado, o bien afecten a una tercera persona, distinta a aquella

frente a la que se dirigia la investigacion226.

Respecto a la jurisprudencia, existe un cuerpo
jurisprudencial pacifico de nuestros mas Altos Tribunales, que
sigue los criterios establecidos por el T.E.D.H. en sus sentencias de
06.09.1978 (caso Klass); de 02.08.1984 (caso Malone) y de
24.04.1990 (caso Kruslin), en el sentido de admitir la validez
probatoria de los denominados hallazgos casuales, tanto a nivel de
servir de prueba en otro juicio, como de permitir la continuacion o
el inicio de wuna nueva linea de investigacion sobre tal
descubrimiento, siempre que se cumplan estrictos deberes de

control jurisdiccional.

Es jurisprudencia consolidada del T.S., que admite esta
doble posibilidad de validez probatoria de los nuevos conocimientos
adquiridos como consecuencia de un hallazgo casual, si bien bajo

la exigencia de una inmediata puesta en conocimiento al Juez de

226 LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas, Las intervenciones telefénicas en
el proceso penal, ob.cit., pags. 69 y ss, considera que la sospecha o “notitia
criminis” que pueda obtenerse de forma casual durante el curso de una
investigacion por un presuntos hechos delictivos distintos, puede dar lugar al
inicio de una instruccion independiente a fin de averiguar tales conocimientos
obtenidos casual o fortuitamente. Practicamente en idénticos términos se
pronunci6 la S.T.S. de 11.10.1994, ponente Exmo. Sr. Conde-Pumpido Ferreiro:
“(...) no puede renunciarse a investigar la ‘notitia criminis’ incidentalmente
descubierta en una investigacién dirigida a otro fin, aunque ello hace precisa
una nueva autorizacién judicial especifica o una investigaciéon diferente de la que
aquélla sea mero punto de arranque”. Por su parte, FERNANDEZ RODRIGUEZ,
José Julio: Secreto e intervencion de las comunicaciones en Internet, ob.cit., pag.
134, entiende que los conocimientos obtenidos de forma casual no se les podra
otorgar validez probatoria en el proceso en que se autorizé la medida de
injerencia, si bien es posible que dicha informacion sirva para iniciar una nueva
investigacion.
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Instrucciéon que dirija la intervencion a fin de que éste adopte una
nueva resolucion judicial que permita la continuacion de la nueva
linea de investigacion -pero dentro de la ya iniciada227-, o bien el
inicio de una investigacion criminal independiente, en caso de

existir base juridica y factica para ello.

La cuestion de la validez probatoria de los hallazgos casuales
ya fue tratada por el importante Auto del T.S. de 18.06.1992,
ponente Exmo. Sr. Ruiz Vadillo en el llamado caso Naseiro, el cual
en su F.J. 6° tras hacer expresa referencia a la doctrina
jurisprudencial del T.E.D.H. y al art. 8 del C.E.D.H., sostuvo que
en el supuesto de comprobar la Policia que el delito presuntamente
cometido, objeto de investigacion, a través de intervenciones
telefonicas, no es el que se ofrece en las conversaciones que se
graban, sino otro distinto, se dé inmediatamente cuenta al Juez a
fin de que éste, conociendo las circunstancias concurrentes,
resuelva lo procedente. Dicha doctrina ha sido la posteriormente
sostenida en sus S.S.T.S., 2%, de 15.07.1993, ponente Exmo. Sr.
Moéner Munoz, F.J. 1°; de 20.12.1996, ponente Exmo. Sr. Soto
Nieto, F.J. 4° y de 07.02.1997, ponente Exmo. Sr. Garcia-Calvo y

Montiel, en su F.J. 3°.

227 Piénsese en los supuestos de delitos conexos que pudieran ser objeto
de investigacién en una misma causa conforme a lo dispuesto en el art. 14 de la
L.E.Crim, se trataria en definitiva de dictar una autorizacién judicial ampliatoria
de la investigacién que ya se halla en curso.
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El T.C., en su relevante S.T.C. 49/1996, de 26 de marzo228,
ponente Exmo. Sr. Jiménez de Parga y Cabrera, siguiendo las
directrices del T.E.D.H., ya se mostro muy exigente respecto a la
necesidad de puesta en conocimiento de los posibles nuevos
hechos delictivos al Juez de Instruccion de la causa principal asi
como del dictado de una nueva autorizacion judicial que regularice

tal descubrimiento.

En cuanto a esa doble posibilidad de investigacion de la
notitia criminis antes referida, la misma es ampliamente sostenida
por la doctrina jurisprudencial del T.S. Asi, a fin de evitar la
impunidad de graves delitos, se pronuncié de forma clara y
contundente la S.T.S., 2%, de 07.03.1998, ponente Exmo. Sr.
Garcia-Calvo y Montiel?29. La S.T.S., 2%, de 12.12.2000230, ponente
Exmo. Sr. Bacigalupo Zapater, asi como la de 26.03.2000, ponente
Exmo. Sr. Méner Munoz, permitieron también la dualidad sefialada

entre una nueva autorizacion especifica dentro de la misma causa

228 La referida resolucién no podia ser mas clara al concluir que: “(...) en
el supuesto de que se produzca una divergencia entre el delito objeto de
investigacion y el que de hecho se investiga, debe adoptar la resoluciéon que
proceda, puesto que en otro caso (S 6 de septiembre 1978 TEDH, caso Klass,
caso Malone, 2 de agosto 1984, y caso Kruslin de 24 abril 1990), las
intervenciones constituirian una injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
del derecho del afectado al respeto de la correspondencia y su vida privada”.

229 Concretamente su argumento es el siguiente: “(...)en los supuestos en
que se investiga un delito concreto y se descubre otro distinto, no puede
renunciarse a investigar la notitia criminis incidentalmente descubierta en una
intervenciéon dirigida a otro fin, aunque ello pueda hacer precisa una nueva o
especifica autorizacion judicial o una investigacion diferente de la del punto de
arranque. Otra cosa significaria la impunidad de un grave asesinato que se
descubriera en un domicilio registrado para descubrir estupefacientes para el
trafico o acreditar productos de receptaciéon o viceversa”. (F.J. 2°).

230 Dicha sentencia da una definicion del concepto de hallagzo casual,
como aquel conocimiento de un hecho relevante para el descubrimiento de la
comision de una determinada infraccion criminal no objeto de investigacion en la
actuacion de injerencia.
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—autorizacion judicial ampliatoria-, o bien que dicha resolucion

judicial sirva de inicio de una nueva linea de investigacion.

En su sentencia de 21.07.2000, ponente Exmo. Sr.
Bacigalupo Zapater, el T.S. va mas alla en lo que a la exigencia del
principio de proporcionalidad se refiere, al exigir que solamente
puede ser utilizado como prueba aquello que se refiera a delitos
que pudieran ser objeto de una intervencion telefonica
independiente23!, habiendo ya expuesto dicho criterio en su
anterior sentencia de 23.11.1998, -del mismo ponente-232, la cual
admitio la validez probatoria de los llamados hallazgos casuales
cuando los hechos descubiertos se refieran a delitos que hubieren
justificado un Auto de injerencia en el derecho fundamental al

secreto de las comunicaciones telefonicas.

A la vista de lo anteriormente expuesto, considero que si
casualmente de la escucha telefénica se descubren nuevos hechos
posiblemente constitutivos de un delito distinto al investigado
inicialmente pero relacionados con éste, dichas nuevas
circunstancias deben ser puestas inmediatamente en conocimiento

del Juez instructor de la causa, a fin de que el mismo dicte la

231 Para exponer dicha conclusion, el Alto Tribunal resume cual es el
tratamiento que los ordenamientos aleman e italiano dan a los hallagzos
casuales, en su F.J. 4°: “El paragrafo 100 b) de la Ordenanza Procesal Penal
alemana (StPO) prevé una autorizacion expresa en este sentido y el Codigo de
procedimientos penales italiano, que excluye en principio la utilizacién en otro
proceso, admite, sin embargo, una excepcién para los casos de delitos de cierta
gravedad que contempla el art. 389 CPrP (ver art. 270 del mismo c6digo)”.

232 En su F.J. 1° tras hacer referencia a la doctrina jurisprudencial
anterior estableci6 en relacién a los hallazgos casuales de pruebas: “... cuya
utilizaciéon no afecta ningin derecho del acusado, si se trata de un delito
respecto del cual tales elementos probatorios hubieran podido ser obtenidos a
través de una intervencion telefénica o una diligencia de entrada y registro,
etcétera”.
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resolucion judicial que proceda, bien sea ampliatoria, siguiéndose
la investigacion en la misma causa, o bien en caso de evidenciarse
un delito totalmente independiente -novacion del objeto penal- o la
participacion de wuna tercera persona, dictarse una expresa
autorizacion judicial que permita la continuacion de la escucha e
incoar la correspondiente causa, si concurrieren todos los

requisitos necesarios para ello.

4) Deber de motivacion.-

4.1) Analisis del deber de motivacion de la resolucion
judicial de autorizacion de intervencion de las comunicaciones
telefonicas.

El deber de motivacion de la autorizacion de intervencion de
las comunicaciones telefonicas se configura como un requisito de
orden constitucional y no de mera legalidad ordinaria conforme
reiterada y pacifica doctrina del Tribunal Constitucional, linea
jurisprudencial representada por la ya comentada S.T.C. 49/1999,

Pleno, de 5 de abril, ponente Exmo. Sr. Vives Anton233.

Es especialmente relevante la importancia que posee la
motivacion de la resolucion judicial de intervencion de las
comunicaciones telefonicas puesto que permite el conocimiento y el

control de los presupuestos necesarios para su adopcion, al exigir

233 En el mismo sentido se han pronunciado las S.S.T.C. 259/2005, 1a,
de 24 de octubre y S.T.C. 219/2006, la, de 3 de julio, ambas del mismo
ponente Exmo. Sr. Delgado Barrio y respecto a las resoluciones del T.S., entre
las mas recientes cabe citar el A.T.S., 2a, seccién 12, de 28.02.2007, ponente
Exmo. Sr. Saavedra Ruiz y A.T.S., 2a, secciéon la, de 18.01.2007, ponente Exmo.
Sr. Andrés Ibanez.
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que se hagan constar expresamente los fines a los que se dirige la
medida, los indicios que la justifican asi como las razones que
demuestran su necesidad e idoneidad. En definitiva, la motivacion
significa la exteriorizacion de las razones por las cuales se adopta
la autorizacion judicial de injerencia, lo que es fundamental para
que el sujeto afectado pueda posteriormente impugnar tal decision

cuando considere que vulnera sus derechos legitimos.

Es jurisprudencia pacifica y consolidada del T.S. que
interpreta el requisito de la motivacion en tal sentido. Asi entre sus
mas importantes iniciales pronunciamientos cabe destacar el Auto
de 18.06.1992 (llamado caso Naseiro)234, ponente Exmo. Sr. Ruiz
Vadillo, la S.T.S. 31.10.1998, Ponente Exmo. Sr. Garcia-Calvo y
Montiel235 y la S.T.S., 22, de 22.12.1998, ponente Exmo. Sr. Ramos
Gancedo, las cuales consideraron como exigencia esencial del
requisito de motivacion el exteriorizar las razones en que se
fundamenta la autorizacion judicial que limita el derecho
fundamental del afectado, de tal manera que al conocerlas, éste
podra ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva impugnandolas

a través de los recursos legalmente previstos en nuestro

234 K] referido Auto 18.06.1992 realiz6 un profundo analisis en orden a la
motivacion, disponiendo que dicho requisito supone “la exteriorizacién de los
criterios en los que se apoya la decision judicial; en la que también actua la
proporcionalidad, pues a mayor trascendencia de la decisiéon, mayor exigencia, si
cabe, respecto de la motivacion; sin que sea correcto extender autorizaciones
practicamente en blanco, siendo preciso, por el contrario, una motivacion
razonable, lo que no quiere decir, desde luego exhaustiva, que habra de
mantenerse en secreto mientras la investigacion se realiza”. (F.J. 4°).

235 La citada S.T.S. de 31.10.1998 expres6 con una gran claridad qué
debe entenderse por el requisito o garantia de la motivaciéon, estableciendo que
no es exigible que la resolucion judicial de autorizacién tenga una extension
determinada, sino que es suficiente que se expresen las razones que justifiquen
la injerencia de tal modo que pueda entenderse el por qué de la decision
adoptada, debiéndose estar al caso concreto para poder determinar el
cumplimiento o no de tal requisito.
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Ordenamiento juridico. Dicho de otro modo, sélo en la medida que
en el Auto judicial se expresen las razones y fundamentos de su
adopcion, podra comprobarse posteriormente la idoneidad y

necesidad de la medida limitativa del derecho fundamental?36.

Centrandonos en el analisis del art. 579 de la L.E.Crim, es de
destacar que sus apartados 2° y 3°, exigen que la resolucion
habilitante de injerencia en el derecho al secreto de las
comunicaciones ha de ser motivada?3’, no siendo tal exigencia
exclusiva de la restriccion del derecho fundamental del art. 18.3
C.E. sino que es de aplicacion a todas las resoluciones judiciales

que afecten a los derechos fundamentales de la C.E.

Precisamente en este sentido se pronuncioé de forma clara y
contundente la S.T.C. 123/1997, de 1 de julio, ponente Exmo. Sr.
Ruiz Vadillo, con cita de la S.T.C. 26/1981, de 17 de julio, ponente

Exmo. Sr. Diez-Picazo y Ponce de Leo6n, la cual tras indicar que

236 En este sentido, la importante S.T.C. 49/1999, Pleno, de 5 de abril,
ponente Exmo. Sr. Vives Anton y entre las mas recientes S.T.C. 126/2000, de 16
de mayo, ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas y S.T.C. 167/2002, de 18 de
septiembre, del mismo ponente y entre las mas destacables S.S.T.S., cabe citar
las de 04.07.2003, de 29.04.2004 y de 03.02.2006, siendo en todas ellas ponente
Exmo. Sr. Sanchez Melgar, la cual estim6 el recurso interpuesto por vulneracion
del art. 18.3 C.E. por insuficiencia de motivacién judicial de la injerencia puesto
que consider6 que si bien es posible el cumplimiento del requisito de la
motivacion por remision al oficio policial, en el caso enjuiciado al no contener el
oficio policial los indicios delictivos suficientes que justificasen la medida, el
Organo judicial de instancia deberia haber aportado nuevos razonamientos al
estudio de los indicios, por lo que al no haberlo hecho, el T.S. procedi6 a declarar
la nulidad de las intervenciones telefénicas iniciales, las cuales conllevaban por
la conexién de antijuricidad, la ilicitud del resto del material probatorio que se
encontraba directamente relacionado con las escuchas telefonicas (ocupacion de
droga y registro domiciliario).

237 El art. 579 L.E.Crim. no es el Ginico que exige el caracter motivado de
la resolucion sino que también el art. 1°, apartado 3° de la L.O. 8/2003, de 9 de
julio, para la Reforma Concursal hace referencia expresa a la necesidad de
decision judicial motivada.



156

toda resolucion que limite o restrinja un derecho fundamental ha
de estar motivada, de forma tal que la decision determinante pueda
ser conocida por el afectado (principio de cognoscibilidad del juicio
de proporcionalidad), sostuvo que la resolucion habilitante ha de
revestir la forma de Auto238. Asimismo la S.T.C. 62/1982, de 15 de
octubre, ponente Exmo. Sr. Gomez-Ferrer Morant, ya habia
senalado que la resolucion judicial de limitacion de un derecho
fundamental tiene que estar motivada “de forma tal que la razon

determinante de la decision pueda ser conocida por el afectado”.

Ademas también procede hacer referencia a la S.T.C.
14/1991, 22, de 28 de enero, ponente Exmo. Sr. Rubio Llorente, la
cual entendi6 que la obligacion de motivar las sentencias que
establece el art. 120.3 C.E. es extensible a los Autos puesto que
desde la tutela judicial efectiva existen idénticas razones para exigir
la motivaciéon en ambos tipos de resoluciones. Por su parte la
S.T.S. de 04.02.1997, 2%, ponente Exmo. Sr. Moéner Munoz,
establecio que la motivacion es necesaria porque “al margen del
articulo 120.3 de la C.E., cuando se coarta el libre ejercicio de los
derechos fundamentales, es preciso encontrar una causa

suficientemente explicada que haga comprender al titular del

238 Sobre la categoria que debe tener la autorizacion judicial de
intervencion de las comunicaciones teleféonica, damos por reproducido lo
apuntado en el apartado relativo a los Precedentes histéricos en nuestro pais del
art. 18.3 de la C.E., si bien es conveniente recordar que las diversas enmiendas
que en el debate constituyente se interpusieron para que la resolucion del Juez
fuese motivada, se rechazaron.

Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que es especialmente claro el analisis
que realiza RODRIGUEZ LAINZ, José Luis, La intervencion de las comunicaciones
telefonicas, ob.cit. pags. 81 y ss., con el cual comparto el criterio que la
resolucion judicial debe revestir la forma de Auto, y no de providencia ni de
Sentencia, puesto que ello se infiere de lo dispuesto en los arts. 245.1.b) y 290
de la L.O.P.J.
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derecho limitado, las razones por las que ese sacrificio necesario se

consuma”.

Incidiendo en el requisito de la motivacion, la S.T.S.
07.11.1997, ponente Exmo. Sr. Soto Nieto, dispuso que este
requisito se configura como una garantia (entre las mas
cualificadas) que es comun a todas las resoluciones judiciales, la
cual se deriva de los arts. 24.1 y 120.3 de la C.E. en relaciéon con el
art. 248 L.O.P.J., y que se entronca con el principio de legalidad y
el complementario de la no arbitrariedad, a los que deben

someterse los poderes publicos (F.J. 5°).

La jurisprudencia del T.S. ha establecido cuales son los tres

pilares que integran el contenido de la motivacién de la resolucion

judicial: existencia de un hecho constitutivo de delito, quienes
pueden ser sus autores y cual es la fuente de conocimiento.
Conforme al Alto Tribunal si concurren tales hechos, el Juez ya
puede resolver si adopta la medida limitativa del derecho al secreto
de las comunicaciones telefonicas (S.S.T.S. de 15.04.1999, 2%
ponente Exmo. Sr. Martinez Arrieta y entre las mas recientes la
S.T.S., 22, seccion 1%, de 27.02.2007, ponente Exmo. Sr. Colmero
Menéndez de Luarca, en cuyo F.J. 1°, dispuso que debe limitarse
objetivamente la medida de intervencion telefonica en el sentido de
precisar los hechos que se estan investigando, asi como

subjetivamente, identificando a la persona sospechosa,
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vinculandola con las lineas telefonicas que se pretenden

intervenir)239.

En cuanto a la interpretacion hermenéutica del art. 579
L.E.Crim. por parte de la doctrina y el contenido minimo del
requisito de la motivacién240, RODRIGUEZ LAINZ24! coincide en
senalar que los tres pilares sobre los que ha de incidir basicamente
la motivacion se hallan justamente al responder a tres preguntas:
qué es lo que se investiga; contra quién ha de dirigirse la
investigacion y cual es la fuente de conocimiento. Ahora bien, el
referido autor considera que no debe aplicarse especial rigorismo
en la fundamentacion de la resolucion judicial que adopte la
medida, discrepando de ciertas resoluciones del T.S.242 que segun
el mismo requieren una exigencia mayor a la motivacion, puesto
que entiende que si se llega a altos niveles de exigencia se llegaria a
una situacion en que la propia investigacion ya no seria necesaria

por existir indicios suficientes de criminalidad.

Ahora bien tal doctrina jurisprudencial del T.S. de la cual
disentia RODRIGUEZ LAINZ, ha quedado superada toda vez que la
actual tendencia de la doctrina jurisprudencial del T.S. es la de

considerar que la resolucion judicial que autorice la injerencia debe

239 En el mismo sentido se han pronunciado las S.S.T.S., 2a, seccién la,
de 09.03.2007, ponente Exmo. Sr. Monterde Ferrer y de la misma Sala y seccion,
de 09.04.2007, ponente Exmo. Sr. Berdugo y Gémez de la Torre.

240 Resulta interesante la sintesis de opiniones doctrinales que realiza
sobre dicha cuestion RIVES SEVA, Antonio Pablo, La Intervenciéon de las
comunicaciones en la jurisprudencia penal, ob.cit., pags. 106 a 108.

241 RODRIGUEZ LAINZ, José Luis, La intervencion de las comunicaciones
telefonicas, ob.cit. pags. 83 y 84.

242 Concretamente RODRIGUEZ LAINZ discrepa de las S.S.T.S.
19.12.1997, ponente Exmo. Sr. Soto Nieto; de 16.11.1999 y de 26.02.2000,
siendo en ambas ponente Exmo. Sr. Méner Munoz y de 06.11.2000, ponente
Exmo. Sr. Ramos Gancedo.
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motivar su adopcion comprobando que los hechos para cuya
investigacion se solicita revisten caracteres de hechos delictivos y
que la solicitud y la adopcion guarda la debida proporcionalidad
entre el contenido del derecho fundamental afectado y la gravedad
del hecho delictivo investigado, ya que una mayor exigencia sobre
el contenido de la motivacion podria hacer innecesaria la medida,
“(...) pues que cuando se solicita y expide el mandamiento se trata
de acreditar un hecho delictivo, y su autoria, sobre la base de unos
indicios de su existencia” conforme la S.T.S. de 09.04.2007,
ponente Exmo. Sr. Berdugo y Gomez de la Torre, con expresa cita
de las S.S.T.S. de 01.03.2006 y de 18.04.2006, ambas del mismo

Magistrado ponente.

LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ?243, critica la redaccién del art.
579 L.E.Crim. puesto que el mismo uUnicamente exige que la
resolucion sea motivada, sin hacer mencion alguna sobre cual ha
de ser el contenido minimo de la motivacion, lo cual considera que
es esencial a fin de garantizar al afectado el conocimiento de las
razones que llevaron al Juez a adoptar la medida, y el posterior
necesario control judicial de la misma. El referido autor, al igual
que la mayoria de la doctrina?#4, estima que es posible aplicar el
art. 583 de la L.E.Crim.- relativo a la intervencion de las

comunicaciones postales y telegraficas- a fin de suplir la

243 LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas, Las intervenciones telefénicas en
el proceso penal, ob.cit., pags. 79 y ss.

244 Efectivamente RODRIGUEZ RUIZ, Blanca, El secreto de las
comunicaciones: tecnologia e intimidad, ob. cit., pag. 88, expresa el mismo
parecer en el sentido de que la L.E.Crim. no menciona qué circunstancias debe
contener el Auto de autorizaciéon de intervencién de comunicaciones telefénicas a
diferencia de lo que sucede en la interceptacion de la correspondencia o
telegramas, pudiéndose en consecuencia aplicar el art. 583 de la L.E.Crim. a las
comunicaciones telefénicas.
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insuficiencia del redactado del art. 579 del mismo Texto Legal,
conforme al cual en la autorizacion judicial de injerencia debe
constar expresamente el delito perseguido, el sujeto objeto de la
medida, la duracion por la que se acuerda la medida, los teléfonos

a intervenir, la forma de ejecucion y su duracion.

Dicho criterio doctrinal ha sido también el aplicado por la
jurisprudencia del T.C. el cual ha estimado que en el Auto de
autorizacion judicial de intervencion de comunicaciones
telefonicas, también debe indicarse sobre qué comunicaciones
concretas se autoriza su interceptacion, con expresa mencion a los
numeros de teléfono intervenidos asi como las personas objeto de

la intervencion.

Asi, en su S.T.C. 49/1996, de 26 de marzo, ponente Exmo.
Sr. Jiménez de Parga y Cabrera, declard la inconstitucionalidad de
la intervencion de conversaciones telefonicas de una persona no
expresamente mencionada en el Auto judicial de prorroga de la
intervencion (F.J. 4°) y en su S.T.C. 54/1996, de 26 de marzo,
ponente Exmo. Sr. Gimeno Sendra, que también declaré la
inconstitucionalidad de una resolucion judicial de intervencion
telefonica que uUnicamente recogia los numeros de teléfono
intervenidos pero no las personas afectadas por la medida, si bien

las mismas eran facilmente determinables (F.J. 8°).

Respecto al alcance del contenido sustancial de la motivacion

FERNANDEZ RODRIGUEZ?45, estima que el mismo estard en

245 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, Secreto e intervencion de las
comunicaiones en Internet, ob.cit, pag. 135.
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funcion del caso concreto por lo que no puede determinarse de
forma aprioristica, considerando al mismo tiempo que no es
recomendable el uso de formularios o resoluciones estereotipadas

para cumplir las exigencias de motivacion.

Precisamente la cuestion de cual ha de ser el contenido del
Auto de autorizacion para la intervencion de comunicaciones
telefonicas, ha suscitado un polémico debate tanto a nivel doctrinal

como jurisprudencial sobre si es posible la utilizacion de impresos

o formularios estereotipados para acordar una medida de

intervencion de las conversaciones telefonicas. Asimismo también

se ha cuestionado la validez o no de la motivaciéon por remision al

oficio policial de solicitud de autorizacion judicial de intervencion.

El referido debate sobre la posible utilizacion o no de
formulas o impresos estereotipados ha experimentado una
marcada evolucion, puesto que si bien la jurisprudencia de hace
aproximadamente una década se oponia practicamente de forma
unanime a la utilizacion de impresos, actualmente la tendencia
mayoritaria de la jurisprudencia tanto del T.S. como del T.C. asi
como la doctrina, es la aceptacion del uso de modelos normalizados
si bien con ciertas condiciones o exigencias, puesto que se requiere
que dichos impresos estén dotados de un cierto margen que
permita atender a las particulares circunstancias de cada caso
concreto y que garanticen al mismo tiempo al afectado conocer el
contenido minimo de la motivacion o dicho de otro modo las
razones que han servido de fundamentacion para la adopcion de tal
decision  -principio de cognoscibilidad del juicio de

proporcionalidad-.
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Efectivamente, entre las iniciales resoluciones del T.S.
contrarias al uso de formulas no individualizadas, procede citar la
S.T.S. de 12.01.1995, ponente Exmo. Sr. Martin Canivell, la cual
no otorgo valor probatorio alguno a las intervenciones acordadas en
un Auto con una formula no individualizada, que no hacia
referencia alguna al caso concreto, sin que tampoco en la solicitud
de la policia de tal medida constase el delito objeto de
investigacion; por su parte la S.T.S. de 15.10.1996, ponente Exmo.
Sr. Manzanares Samaniego, consider6 que no se cumplia el
requisito de la motivacion con una simple remision “a todo lo
actuado” puesto que en tal caso nos hallariamos ante una
paradojica situacion de motivacion vacia en el propio Auto, y en
definitiva, en la posterior Sentencia. Asimismo la S.T.S.
30.12.1995, ponente Exmo. Sr. Martin Pallin, consider6 carente de
fundamentacion factica la resolucion judicial que en un formulario
hacia una referencia genérica a una comunicacion de la Brigada de

Régimen Interior de Policia.

La S.T.S. de 23.01.1995, 2%, ponente Exmo. Sr. Martin Pallin,
dio un paso mas alla, toda vez que si bien prevenia sobre la
utilizacion de impresos y formularios, no se oponia a que la
peticion policial integrase los antecedentes de hecho del Auto de
injerencia en aquellos casos especificos en que la peticion policial

estuviese suficientemente razonada y justificada.

La S.T.S. 20.02.1999, 2%, ponente Exmo. Sr. Martin Pallin
(F.J. 3°, yla S.T.C. 123/1997, de 1 de julio, ponente Exmo. Sr.

Ruiz Vadillo, marcan una nueva tendencia de ambos Tribunales de
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permitir con ciertas limitaciones el empleo de formularios siempre y
cuando se garantice al sujeto afectado el acceso al contenido
motivador minimo de las resoluciones judiciales de autorizacion de

injerencia en el derecho fundamental del art. 18.3 C.E.

Concretamente, la citada S.T.S. de 20.02.1999 se mostro

partidaria de la técnica del impreso o formulario si bien
recomendaba el empleo de espacios reservados a otros argumentos
a fin de poder individualizar cada caso concreto?46. Precisamente el
criterio apuntado es el compartido por un sector doctrinal, como es
el caso de RODRIGUEZ LAINZ247, el cual es favorable a la
normalizacion de las resoluciones judiciales de intervencion de las
comunicaciones telefonicas, por cuanto hay wuna serie de
cuestiones que siempre seran las mismas, tales como la cita de las
normas reguladoras del principio de proporcionalidad o del plazo
de duracion, por lo que resulta innecesaria su reiteracion, siempre
que se dejen espacios en los que especificar las circunstancias
concretas del caso con especial atencion a los indicios delictivos al

juicio de ponderacion, criterio que comparto plenamente.

Por su lado la S.T.C. 123/1997, de 1 de julio, ponente Exmo.
Sr. Ruiz Vadillo, tras establecer que toda resolucion judicial que
restrinja un derecho fundamental debe estar motivada, preciso que

lo verdaderamente importante en relacion al contenido minimo de

246 Efectivamente su F.J. 3° dispone: “(...) no es ocioso recomendar que se
afladan razonamientos ad hoc, con objeto de individualizar cada una de las
resoluciones adoptadas”.

2" RODRIGUEZ LAINZ, José Luis, La intervenciéon de las comunicaciones
telefonicas, ob.cit. pags. 85 y ss., el cual critica a un sector doctrinal
representado por GIMENO SENDRA y URIA MARTINEZ, que son partidarios de
una mayor exigencia al requisito de motivacion.
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la motivacion es “la expresion de la ponderacion efectiva hecha por
el Juez en relacion con los valores o bienes juridicos en juego en

cada caso”.

Tras los referidos pronunciamientos judiciales, los Altos
Tribunales aceptan el empleo de formularios que permitan al sujeto
afectado el conocimiento de las razones que han motivado la
adopcion de tal decision, y al mismo tiempo no son contrarios a
estimar cumplida la garantia de motivacion con la técnica de

remision al contenido de la solicitud policial.

Un ejemplo de ello es la S.T.C. 126/2000, de 16 de mayo,
ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas, la cual tras exponer la
doctrina jurisprudencial sobre la finalidad del requisito de
motivacion- accesibilidad al juicio de idoneidad y necesidad de la
medida y sobre la existencia de los presupuestos facticos y
juridicos en que se basa la decision judicial- estimdé que la
resolucion judicial debia considerarse motivada si se remitia a una
solicitud policial de adopcion de la injerencia que cumpliese con las

exigencias necesarias para llevar a cabo el juicio de ponderacion.

Las S.S.T.C., 2%, 202/2001, de 15 de octubre248, ponente
Exmo. Sr. Jiménez Sanchez, y S.T.C., 2% 138/2001, de 18 de
junio, ponente Exmo. Sr. Gonzalez Campos, se mostraron de forma
clara y contundente partidarias a la utilizacion de formularios
impresos cuando las solicitudes de intervencion (oficios policiales) a

las que se remitian estaban debidamente fundamentadas.

248 De forma rotunda consider6 admisible en su F.J. 5°: 4(...)la posibilidad
de integrar en el analisis de la resolucion judicial la solicitud a la que ésta
responde”.
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Sin embargo, tras la doctrina sentada por las indicadas
sentencias, el T.C. en su n° 299/2000, de 11 de diciembre,
basandose en anteriores resoluciones, en particular en las S.S.T.C.
49/1999, de 5 de abril y n® 181/1995, de 11 de diciembre, se
mostré6 nuevamente contrario a la utilizacion de impresos o
formularios y a la posibilidad de cumplimiento del deber de
motivacion con la remision al oficio policial, sirviendo asi de
soporte a una linea jurisprudencial del T.S. muy critica con la
técnica de remision a los oficios policiales?49 y partidaria de un
control jurisdiccional muy estricto en lo que al deber de motivacion
se refiere, en contra de la doctrina jurisprudencial mayoritaria que
acepta la indicada  técnica también = conocida como

heterointegracion argumentativa.

Actualmente dicha polémica jurisprudencial ha sido resuelta
en el sentido que tanto el T.S. como el T.C. a pesar de reconocer
que no es una practica muy recomendable la remision a la solicitud
policial, sostienen que la motivacion debe contemplar la
individualidad de cada supuesto en particular y puede hacerlo
remitiéndose a los aspectos facticos contenidos en el oficio policial
en el que se solicita su adopcion, sin que ello suponga en modo

alguno la nulidad de lo actuado. Asi se ha pronunciado la reciente

249 Esta linea jurisprudencial del T.S. esta representada por las S.S.T.S.
de 22.05.2001, ponente Exmo. Sr. Andrés Ibanez; de 25.06.2001, ponente
Exmo. Sr. Garcia Ancos y 23.07.2001, siendo nuevamente ponente el Exmo. Sr.
Andrés Ibanez, las cuales hacen expresa cita a la S.T.C. 181/1995, 1a, de 11 de
diciembre, ponente Exmo. Sr. Cruz Villalén, conforme a la cual: ...) quien
adopta la decision de limitar el derecho fundamental y establece en qué términos
tendra lugar dicha retsricciéon es, constitucionalmente, el érgano judicial, quien
no puede excusar su deber de resolver y motivar lo resuelto con la simple
remision a los motivos que aduzcan otro poder no judicial”.
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S.T.S. de 09.04.2007, ponente Exmo. Sr. Berdugo y Gomez de la
Torre, la cual hace expresa referencia a los mas relevantes
pronunciamientos dictados sobre la materia, como las S.S.T.C. de
123/1997, de 1 de julio, ponente Exmo. Sr. Ruiz Vadillo; y entre
las resoluciones del T.S., las S.S. de 18.09.2002, ponente Exmo.
Sr. Conde-Pumpido Tourén y de 02.11.2004 y de 15.09.2005,
siendo en ambas ponente Exmo. Sr. Colmenero Menéndez de

Luarca?59,

Atendida la gran relevancia de que dispone el deber de
motivacion, estimo imprescindible que la resolucion judicial de una
medida de intervencion teleféonica- con independencia de que la
misma haga uso de un modelo estereotipado- especifique las
circunstancias concretas del caso con especial atenciéon a los

indicios delictivos concurrentes.

4.2) Deber de motivacion de la resolucion judicial de

prorroga de una medida de intervencion telefonica.

Igual exigencia de motivacion requiere la resolucion que

acuerde la prorroga de intervencion telefonica de conformidad con

doctrina pacifica y consolidada del T.C. representada por las

250 Dicha resolucion establecié de forma clara en su F.J. 2° que: “En
cuanto a la falta de motivacion, hemos sefalado en anteriores ocasiones que es
posible, aunque no deseable, la motivacion por remision a la solicitud policial, si
bien limitada estrictamente a la aceptaciéon de los datos objetivos que consten en
la misma y no a las razones que de los mismos se extraigan para acordar la
restricciéon del derecho fundamental, pues este es un aspecto que solo concierne
al Juez”. Asimismo la S.T.S., 2a, de 21.06.2004, ponente Exmo. Sr. Martin
Pallin, en cuyo F.J. 1° establecio: “Es conocido que la linea jurisprudencial mas
consolidada, viene admitiendo la justificacion o motivacién de los autos
judiciales, por remision a los oficios policiales en los que se hace la solicitud de
intervencion de las conversaciones telefénicas”.



167

S.S.T.C., 1%, n° 181/1995, de 11 de diciembre, ponente Exmo. Sr.
Cruz Villalon, la cual otorgd el amparo toda vez que la prorroga de
la medida de intervencion telefonica se autorizdé mediante
providencia y no Auto, en la cual tinicamente se disponia: “Como
se pide, se prorroga la intervencion del teléfono por un mes.
Librense los correspondientes oficios”. El T.C. establecio que las
garantias observadas al autorizar la intervencion inicial también
deben concurrir en las posibles resoluciones posteriores de
prorroga2l, esto es, deben indicarse nuevamente las razones
facticas y juridicas que apoyan la necesidad de la prorroga de la

intervencion.

La doctrina expuesta ha sido seguida por las S.S.T.C.
49/1999, de S5 de abril, ponente Exmo. Sr. Vives Antén y
171/1999, de 27 de septiembre, S.T.C. 14/2001, de 29 de enero
(F.J. 5°), ponente Exmo. Sr. Gonzalez Campos; S.T.C. 219/2006,
de 3 de julio, ponente Exmo. Sr. Delgado Barrio asi como S.S.T.C.
1%, 239/2006, de 17 de julio, del mismo ponente, la cual considero
que carecia de base alguna la queja de los recurrentes relativa a la
falta de motivacion de los Autos de prorroga toda vez que los
mismos se remitian a los oficios policiales, resultando plausible su
integracion con los mismos, y S.T.C. 253/2006, de 11 de
septiembre, ambas del mismo ponente, la cual concluyé que los
Autos de prorroga de intervenciones telefonica adolecian de
motivacion (F.J. 5°); la S.T.C. 150/2006, de 22 de mayo, ponente
Exmo. Sr. Pérez Tremps, que estim6 que los Autos de prorroga no

carecian de motivacion toda vez que los mismos se remitian

251 Téngase presente que conforme a lo dispuesto en el art. 579.3
L.E.Crim. la medida de intervencion telefénica puede acordarse por un plazo de
hasta tres meses, prorrogables por iguales periodos.
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expresamente a los oficios policiales, a los cuales se acompanaban
los resumenes de las transcripciones, resultando posible su
integracion con los mismos (F.J. 59).

En definitiva, la doctrina jurisprudencial ha matizado que lo
que lo que resulta constitucionalmente inaceptable es que la
resolucion judicial que autorice una prorroga de una medida de
intervencion telefonica no haga mencion alguna a las razones que
la justifiquen, mientras que si que resultan validas y admisibles las
resoluciones de prorroga que se remitan al Auto inicial de adopcion

de la medidaZ?52.

5) Control judicial de la medida de intervencion

telefonica.

El control judicial de la intervencion telefénica autorizada es
un requisito de validez constitucional y no de mera legalidad
ordinaria conforme pacifica y consolidada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, siendo de destacar la S.T.C. 49/1996, de
26 de marzo?°3, ponente Exmo. Sr. Jiménez de Parga y Cabrera,
cuya doctrina ha sido posteriormente reiterada por importantes

pronunciamientos posteriores, tales como las S.S.T.C. 49/1999, de

252 Un claro ejemplo de ello es la S.T.S., 2a, de 21.09.1998, ponente
Exmo. Sr. Ramos Gancedo, remitiéndose por lo que a la jurisprudencia del T.C.
se refiere, a la relacionada en el parrafo anterior, siendo de destacar las S.S.T.C.
239/2006, de 3 de julio, ponente Exmo. Sr. Delgado Barrio y la S.T.C.
150/2006, de 22 de mayo, ponente Exmo. Sr. Pérez Tremps.

253 El F.J. 3° de la S.T.C. 49/1996, de 26 de marzo, establece al respecto
del indicado requisito: “El control judicial efectivo, en el desarrollo y cese de la
medida, es indispensable para el mantenimiento de la restricciéon del derecho
fundamental, dentro de los limites constitucionales. El Juez que la autorice
debe, en primer término conocer los resultados obtenidos con la intervenciéon”.
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S de abril?%4, ponente Exmo. Sr. Vives Anton (F.J. 11°) y n°
166/1999, de 27 de septiembre?55, ponente Exmo. Sr. Garcia
Manzano (F.J. 3°).

254 La referida sentencia hace referencia al caracter constitucional de la
exigencia de control judicial en dos ocasiones, la primera en su F.J. 5% en los
siguientes términos: “Igualmente, queda afectada la constitucionalidad de la
medida si, por otras razones, el Juez no efectia un seguimiento de las
vicisitudes del desarrollo y cese de la intervencion telefénica, y si no conoce el
resultado obtenido en la investigacién”, asi como en su F.J. 11° al concluir: “...)
por tanto, el control judicial de la ejecucion de la medida se integra en el
contenido esencial del derecho cuando es preciso para garantizar su correccion y
proporcionalidad”.

255 Esta resolucion incide nuevamente en el requisito del control judicial
en su F.J. 3.c): “El control judicial puede resultar ausente o deficiente en caso de
falta de fijacion judicial de los periodos en los que debe darse cuenta al juez de
los resultados de la restriccién, asi como en caso de su incumplimiento por la
Policia”.

256 La doctrina mayoritaria sostiene que ponderados el derecho de
defensa del art. 24 C.E. y la posibilidad de intervenciéon judicial de las
comunicaciones telefénicas, lo mas acorde con la C.E. es la notificacion de la
medida de intervencion telefénica a la persona del investigado una vez la misma
ha finalizado, a fin de evitar que la misma se torne inefectiva, notificaciéon que
debe realizarse con independencia del resultado obtenido, a fin de que el
afectado pueda interponer los recursos que procedan, si bien la doctrina
reconoce la poca efectividad practica que dichos recursos puedan tener. De este
parecer son RODRIGUEZ LAINZ, José Luis: La intervenciéon de las
comunicaciones teleféonicas, ob.cit., pag. 223 al sostener expresamente: “(...)la
existencia del acto de injerencia debe ser puesta en conocimiento del investigado
para que pueda hacer uso de sus legitimas expectativas procesales”,
concretando cuéales son esas legitimas expectativas: “(...) pasando por la eventual
utlizacién de los recursos que caben contra la referida resolucién, tanto en lo
que se refiere a la resolucion autorizante como al desarrollo de la ejecuciéon de la
medida y control judicial”; MARTIN MORALES, Ricardo: El régimen constitucional
del secreto de las comunicaciones, ob.cit., pags. 132 y ss. apuntando dicho autor
las posibles criticas por la probable ineficacia de los recursos que eventualmente
se interpusieren a posteriori: “Podria argumentarse, ciertamente, que de poco
sirve al afectado interponer a posteriori un recurso, cuando la lesion de sus
derechos, de haberse producido, ya es inevitable. Pero no se pueden negar los
efectos preventivos que comporta la solucién apuntada, pues, consciente el juez
de esta posibilidad, se vera incentivado su rigor a la hora de la correcta
motivacion de la resolucién y de la adecuada supervision y control de la practica
de la diligencia, en garantia todo ello de los propios afectados”.Asi como LOPEZ-
FRAGOSO ALVAREZ: Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, ob.cit,
pag. 128, el cual sostiene que la notificacion de la medida de intervencion
telefonica no debe hacerse tnicamente al sujeto pasivo de la misma sino
también a cualquier persona que haya resultado afectado por la misma,
pudiendo controlar, tras haber sido notificados, si las resoluciones que
acordaron la intervencién de sus comunicaciones telefonicas cumplieron con los
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La fundamentacion de la exigencia de control judicial de la
medida de intervencion telefonica validamente autorizada por el
Tribunal competente radica en el hecho de que al ser la
intervencion de las comunicaciones telefonicas una limitacion del
derecho fundamental al secreto de las mismas, y toda vez que
atendida la finalidad de tal medida no es posible el ejercicio del
derecho de defensa del investigado en el momento de su adopcion-
al no notificarsele la medida hasta su finalizacion256-, es necesario
su control posterior a fin de garantizar el derecho de defensa del
sujeto pasivo de la misma, conforme reiterada jurisprudencia del
T.C., S.S.T.C. 259/2005, 12, de 24 de octubre, ponente Exmo. Sr.
Delgado Barrio, F.J. 2° asi como la S.T.C. 299/2000, de 11 de
diciembre, ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas, F.J. 4° y la
reciente S.T.C. 146/2006, de 8 de mayo, ponente Exmo. Sr.
Delgado Barrio, F.J. 4°.

A diferencia de la fundamentacion del control judicial de la
medida, la delimitacion o concrecion de las exigencias propias del

control judicial de la intervencion telefonica autorizada, no es una

requisitos exigidos, y asimismo la notificacion les permitira conocer los
resultados obtenidos y en consecuencia, solicitar la destruccion de aquellos
aspectos que no tengan relacion con la causa. Sin embargo, LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo: Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida,
ob.cit., pag. 201, mantiene una postura opuesta a la anteriormente expuesta, al
considerar que el Auto que aprueba la medida ha de ser notificado al Ministerio
Fiscal y a las partes personadas — ya que exige como requisito para la adopcion
de la medida el que haya recaido auto de procesamiento-, y para el supuesto de
que la persona afectada por la medida no fuera parte personada, también se le
debe comunicar la adopcion de la medida en virtud de lo dispuesto en el art. 118
L.E.Crim..
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cuestion pacifica sino que existen posiciones claramente

divergentes a nivel jurisprudencial.

En el extremo mas formalista, se halla la S.T.S., 2a de
12.04.1997, ponente Exmo. Sr. Martin Pallin, la cual exige un
control judicial muy exhaustivo de la medida de intervencion
telefonica, que se materializa entre otros requisitos, en la necesidad
de transcripcion literal del total contenido de lo grabado con
citacion de las partes, la identificacion nominal de los agentes
encargados de la vigilancia y la conservacion de las cintas

originales.257

257 Concretamente la indicada sentencia al relacionar los requisitos
exigidos por el T.S. en orden a la autorizacién judicial de intervencién de
comunicaciones telefénicas, atribuye seis de las ocho exigencias al control
judicial, tal y como se desprende de su F.J. 4%, que es del tenor literal siguiente:

“La jurisprudencia de esta Sala ha ido interpretando y supliendo las
carencias del articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tratando de dar
una exacta dimensién a las decisiones judiciales que autorizan una invasion del
secreto de las comunicaciones. En esencia se exige:

a) Una resolucion judicial autorizando la interceptacion de las
conversaciones telefonicas.

b) Que la resolucién judicial que adoptara la forma de auto, esta
suficientemente motivada en atencién a las circunstancias del caso concreto.

c) Que se senale el tiempo por el que se autoriza la intervencion.

d)Que se designen los funcionarios de la policia judicial a los que se
encomienda la practica de las escuchas.

e) Que se senale un plazo en el cual se deba dar cuenta de la marcha de
las investigaciones realizadas a través de la linea telefénica.

f) Que las cintas originales, empleadas para la transcripcion, se
entreguen en el juzgado.

g) Que por el fedatario publico se realice la transcripcién literal, para lo
que debera convocar a las partes personadas por si quieren asistir la
transcripcion y hacer las observaciones pertinentes.

h) Que las cintas originales se conserven a disposicion de la Sala
sentenciadora por si se requiere su audicién en las sesiones del juicio oral.

La sentencia dictada ya tenia diversas resoluciones precedentes muy
exigentes en el control judicial de la medida, habiendo establecido la S.T.S., 2a,
de 11.10.1994, ponente Exmo. Sr. Conde-Pumpido Ferreiro, en su F.J. 1°, c):
“Como el afectado no conoce la medida y, por ello, no la puede impugnar, el
Juez ha de garantizar sus derechos futuros, por lo que el control debe ser
exquisito y riguroso” (negrilla mia). En idénticos términos, S.S.T.S., 2a, de
08.02.1997, ponente Exmo. Sr. Montero Fernandez-Cid (F.J. 2°, «c¢); de
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Por el contrario, la S.T.S., 2%, de 22.01.1996, ponente Exmo.
Sr. Martin Canivell258 se situa en el extremo opuesto en lo que a las
exigencias del control judicial se refiere, senalando la misma que lo
realmente decisivo es que el Juez de Instruccion no se desentienda
de la interceptacion telefonica acordada y la controle en la medida

de lo posible.

Expuestas tales posiciones, conviene precisar qué debe
entenderse por seguimiento y control judicial, habiendo concluido

la S.T.S., 2%, de 12.12.2000, ponente Exmo. Sr. Sanchez Melgar,

que puede afirmarse que tal requisito se cumple siempre que el
Juez conozca el alcance de las conversaciones, su incidencia en el
delito que se investiga, la necesidad de su prorroga y, en su caso, el
cese de las mismas. La fase de seguimiento y control judicial,
incluye diversas funciones, tales como la remision de las cintas

originales integras al Juzgado, la seleccion de los pasajes mas

19.10.1996, ponnete Exmo. Sr. Montero Fernandez-Cid (F.J. 1°, c¢) y de
04.02.1997, ponente Exmo. Sr. Méner Muioz (F.J. 2°, c).

258 Es el F.J. 1° de la referida sentencia el que establece los requisitos
exigidos para que las escuchas telefonicas tengan posteriormente valor
probatorio, con expresa cita de las S.S.T.S., 2a, de 25.03.1994, ponente Exmo.
Sr. Martin Pallin y de 12.01.1995, ponente Exmo. Sr. Martin Canivell: “En efecto,
la jurisprudencia de esta Sala viene requiriendo el cumplimiento de otras
exigencias, ademas de las antes expresadas para que el resultado de las
escuchas tenga valor de prueba: 1.°) Control judicial riguroso de la intervencion
telefénica, no sélo de su iniciacién, sino también del desarrollo y cesacion de la
medida, rigor especial y doblemente exigible, teniendo en cuenta el
desconocimiento en que ha de estar, por razones obvias, el vigilado de la
vigilancia a que es sometido, 2.°) entrega al 6rgano jurisdiccional de los soportes
originales donde se hayan recogido y consten las conversaciones detectadas, sin
que puedan admitirse previas manipulaciones y selecciones de su contenido por
parte de la policia y 3.°) conservacién judicial del soporte original conteniendo lo
recogido en las intervenciones y posibilidad de su audicién con presencia de las
partes interesadas”.
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relevantes de las conversaciones grabadas o la transcripcion de las

mismas.

Un aspecto en el que existe una clara unanimidad es en la

necesidad de la remision de la totalidad de las cintas originales que
contienen las conversaciones grabadas del sujeto investigado al
Juzgado que esta instruyendo la causa, tal y como ya dispuso el
relevante Auto del T.S., 2%, de 18.06.1992, ponente Exmo. Sr. Ruiz
Vadillo, en el llamado caso Naseiro: “...entrega al 6rgano judicial de
los soportes originales e integros, no copias parciales, en las que
consten las conversaciones intervenidas y las observaciones
realizadas”, doctrina que ha sido posteriormente reiterada en las
S.S.T.S., 2% de 19.06.2000, ponente Exmo. Sr. Abad Fernandez,
que entiende que lo realmente trascendente es que las cintas estén
incorporadas en su totalidad a la causa, a disposicion por tanto,
del Juzgado de Instruccion, a fin de que puedan ser oidas por las
partes si estas asi lo solicitan?%9, asi como la sentencia de
02.12.2005, 2%, ponente Exmo. Sr. Granados Pérez, la cual estimo
que hubo un correcto control judicial por parte del Tribunal de
Instancia, con remision de las cintas originales con sus
transcripciones, que fueron cotejadas por el Secretario judicial,
habiendo sido las cintas puestas a disposicion de las partes, y
escuchadas en el acto del plenario con cumplido acatamiento del

principio de contradiccion.

259 Ademas la indicada sentencia también puntualizé que la transcripcion
de las conversaciones grabadas no es una exigencia establecida por el art. 579
de la L.E.Crim., sino que su realizacién obedece mas a la costumbre que a las
necesidades de control judicial.
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Cuestion que considero especialmente interesante es si es

necesaria la intervencion judicial en la seleccion de los pasajes de

las conversaciones mas relevantes para la causa asi como en la

labor de transcripcion parcial del contenido de las conversaciones

grabadas, como una forma de salvaguardar al maximo el derecho al
secreto de las comunicaciones del investigado y al mismo tiempo
tratar que uUnicamente tenga acceso a la causa lo estrictamente
indispensable, y en definitiva, evitando que pueda resultar afectado
el derecho a la intimidad (art. 18.1 C.E.) de terceras personas en

modo alguno relacionadas con el proceso.

Respecto a la exigencia o deber de seleccion por parte del

Juez de Instruccion de los pasajes mas relevantes para la causa, la

ya citada S.T.C. 49/1999, Pleno, de 5 de abril, ponente Exmo. Sr.

Vives Anton, configur6 dicho requisito como indispensable y dotado
de contenido constitucional, a fin de separar lo util de lo que pueda
resultar superfluo para la investigacion, fundamentando dicha
decision en el respeto al secreto de las comunicaciones del

investigado y del derecho a la intimidad de terceras personas260.

260 Efectivamente en el F.J. 11° de la citada S.T.C. 49/1999, de 5 de abril,
se exigieron para el control de las comunicaciones telefénicas los mismos
requisitos que para otro tipo de comunicaciones —entendiéndose los deberes de
seleccion propios de las comunicaciones postales y telegraficas- al establecer
expresamente: “En efecto, al analizar la garantia constitucional del secreto de las
comunicaciones hemos indicado que, en su realizacion, es preciso el respeto de
«requisitos similares a los existentes en otro tipo de control de comunicaciones»
(STC 85/1994, fundamento juridico 3°)”;

Posteriormente, la comentada sentencia incide nuevamente en la
importancia de la seleccién de aquellos hechos que realmente resulten relevantes
para la causa, siendo necesario para ello la intervencién judicial, disponiendo
que: “...la necesidad de control judicial que el art. 18 CE establece, no se colma
con exigir que las eventuales prorrogas valoren los resultados hasta entonces
alcanzados en el curso de la investigacién, sino que, una vez finalizada la
intervenciéon y alzado el secreto de la medida, la intervencion judicial es precisa
para garantizar que soélo lo util para la investigacion del delito acceda a las
actuaciones” y “Si hemos sefialado que, por su contenido, sélo lo 1til para la
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Ademas la referida resolucion precis6 que a fin de que
puedan cumplirse los principios de proporcionalidad de la medida
de intervencion telefonica, asi como de contradiccion e igualdad en
la fase de instruccion, la seleccion debe realizarse de modo que se
permita a las partes la participacion en dicha seleccion, y maxime
si posteriormente se pretende utilizar el contenido de lo grabado

como prueba en el juicio oral.

Sin embargo, poco después se dictaron dos resoluciones del
T.C.- S.S.T.C., 1%, nums. 166/199926! y 171/1999262 de 27 de

investigacion del delito puede acceder a las actuaciones, ha de anadirse ahora
que, para garantizar los principios de contradiccion y defensa, todo lo 1util
para el debate ha de acceder al proceso, y la determinaciéon de que es 1til al
proceso ha de hacerse por el Juez, con participacion de las partes”.
(F.J.13°). (negrilla mia). En contundentes términos, hallamos la S.T.S., 2%
11.10.1994, exigia que la seleccion de los pasajes mas relevantes para la causa
fuera realizada tnicamente por el Juez sin posibilidad de delegacién al Cuerpo
Policial, estableciendo en su F.J. 1°, ¢): %(...) es al Juez y no a la Policia, a
quien compete determinar y seleccionar los pasajes que se entiendan tutiles
para la instruccion de la causa, excluyendo los que carezcan de relevancia para
la investigacion y, sobre todo aquellos que, por afectar a la intimidad de terceros
ajenos al proceso y cuyas conversaciones no sean de interés para la causa,
deben con mayor razén ser excluidos de la publicidad” (negrilla mia).

261 La citada S.T.C. 166/1999, de 27 de septiembre, desestimé la
ausencia de control judicial de la medida de intervencion telefonica alegada por
el recurrente, el cual consideraba que dicha ausencia se evidenciaba porque la
seleccion de las cintas no fue realizada en ningn caso por el Juez instructor de
la causa (F.J. 9.c,). El T.C. concluy6 que si bien era cierto que la seleccion de los
pasajes que pudieran resultar mas relevantes no la habia llevado a cabo la
autoridad judicial sino la fuerza policial, ello no significa que no existiera el
debido control judicial ya que los informes policiales indicaban que la totalidad
de las cintas originales se hallaban en poder del Grupo policial, y por tanto, a
disposiciéon del Juez en cualquier momento.

262 Dicha sentencia auin va mas alla al sostener que es indiferente que la
seleccién la realice la autoridad judicial o por delegacién por la correspondiente
unidad de policia judicial, al disponer que: “La selecciéon del contenido de las
cintas no es una potestad exclusiva del Juez de Instruccion, al menos en el
momento de busqueda de elementos en los que basar la propiacontinuacion del
acto de injerencia. La disponibilidad de las cintas originales si es en si una
garantia para facilitar el derecho de defensa, pero para ello nada afecta que se
transcriba todo o parte de las conversaciones y que la transcripciéon sea realizada
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septiembre, ponentes Exmos. Sres. Garcia Manzano y Sr. Viver Pi-
Sunyer respectivamente- que contradicieron dicho criterio en el
sentido de que no era necesaria la intervencion de la autoridad
judicial en la seleccion de los pasajes mas relevantes sino que
dicha funcion era delegable al Cuerpo Policial, careciendo también
de trascendencia que las transcripciones parciales fuesen
realizadas o no por el propio Organo judicial, siempre que las
mismas estuviesen disponibles para las partes, para el caso que las

quisieran utilizar como prueba.

Las posteriores resoluciones del T.C. sobre la materia263, han
sostenido que la seleccion de los pasajes debe realizarlos

necesariamente el Juez con la participacion de las partes, a fin de

0 no por el propio 6rgano judicial, bastando con la disponibilidad de la prueba
en sede e instruccion si es que se pretende hacer uso de la transcripcién como
prueba”. Sin embargo, el T.C. estimo6 el motivo alegado por el recurrente de
ausencia de control judicial, toda vez que no se presentaron al Juzgado las
cintas originales, se seleccionaron por la fuerza policial y las cintas y su
transcripcién carecian de adveracion del Secretario judicial. Ademas tampoco
fueron escuchadas (las cintas) ni leidas (las transcripciones) en el juicio oral, lo
cual generé la lesiéon de la garantia de contradiccion en la incorporacién del
resultado de la intervencion telefénica y en la practica de la prueba durante la
vista oral.

263 En este sentido se pronuncio de forma clara la S.T.C. 205/2002, 2a,
de 11 de noviembre, ponente Exmo. Sr. Gay Montalvo, en cuyos F.F.J.J. 6°y 7?
sostuvo que debe ser el Juez, con la participacion de las partes, el que debe
realizar la determinacion de lo que es util al proceso, concluyendo que en el caso
enjuiciado hubo un deficiente control judicial toda vez que ninguno de los
Jueces intervinientes en la instruccion lleg6 a comprobar el contenido integro de
las conversaciones, delegandose la seleccion de los pasajes mas relevantes, asi
como su transcripcién, a los agentes actuantes de la Guardia Civil, por lo que
hubo una evidente afeccion del principio de contradicciéon asi como del derecho
de defensa de los imputados.

Sin embargo, existen también sentencias posteriores que estiman que no
existe irregularidad alguna en el control judicial de una medida de intervencion
telefonica, en aquellos casos en que la seleccion no ha sido realizada por el Juez
sino por un miembro del Cuerpo Policial pero la totalidad de las cintas originales
se hallan en el Juzgado a disposicién de la Autoridad Judicial y de las partes,
siendo un ejemplo de ello la S.T.S., 2a, de 02.02.2006, ponente Exmo. Sr.
Colmenero Menéndez de Luarca, F.J. 2°.
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que las mismas puedan conocer el alcance del contenido de todas
las conversaciones, tanto las seleccionadas como las desechadas,
conversaciones que deben ser incorporadas a las actuaciones como
elemento de debate y eventualmente de prueba, criterio que
comparto plenamente ya que de tal modo se garantiza el derecho de
defensa del acusado y el principio de contradiccion que debe regir
en todo proceso penal, puesto que de lo contrario, el acusado al
desconocer el contenido de las conversaciones desechadas se

hallaria en una situacion de desequilibrio procesal.

En cuanto a la necesidad de transcripcion parcial del

contenido de las conversaciones que sean consideradas relevantes

para la causa, es posible distinguir una marcada evolucion
jurisprudencial que actualmente permite que dicha labor -no
exigida legalmente264- sea realizada con intervencion judicial o bien

por delegacion al Cuerpo Policial interviniente.

Asi, en una primera fase, encontramos resoluciones como la
importante S.T.C. 49/1999, Pleno, de 5 de abril, ponente Exmo. Sr.
Vives Anton, que abogo por la necesidad de intervencion judicial en
la transcripcion parcial del contenido de las conversaciones, ya sea
en el sentido de que fuese directamente practicada o bien

posteriormente contrastada por el Secretario judicial265.

264 Efectivamente, tal labor no es exigida legalmente, estando basada su
existencia en facilitar el control judicial en sede de instruccién, y asimismo en
tratar de evitar la vulneracion del derecho a la intimidad de los investigados y de
las terceras personas con los que éstos se comunican asi como al secreto de lo
comunicado, lo cual resultara ciertamente dificil en aquellas causas en que sean
varios los sujetos imputados.

265 Concretamente, el F.J. 13 ° de la indicada sentencia declar6: “Ademas,
cuando lo que accede al juicio oral como medio de prueba es la transcripcion
mecanografica de las comunicaciones intervenidas asi como su traduccién, si
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Ahora bien, tal y como hemos indicado respecto a la funcion
de seleccion de los pasajes mas relevantes para la causa,
resoluciones posteriores del T.C. posibilitaron la delegacion de la
transcripcion a la fuerza policial actuante266, sosteniendo ademas
que la audicion de las cintas originales en el juicio oral subsana

cualquier deficiencia de transcripcion267.

En efecto, la mayoria de pronunciamientos sobre la
materia268 si que exigen a efectos de validez de las transcripciones
como prueba de cargo, que su contenido haya sido cotejado con el
que aparece en las cintas originales- pues la fuente originaria de
prueba es el contenido de las cintas en si mismo y no sus
transcripciones- si bien las irregularidades que hayan podido
cometerse carecen de trascendencia desde el momento en que se
ha procedido a la audicion en el plenario de las cintas originales,

en los pasajes que las partes hayan solicitado, puesto que en tal

fuera precisa, la misma, para gozar de fiabilidad, ha de haber sido practicada,
contrastada o autentificada con intervencién judicial, requisito subjetivo exigible
cuando la documentaciéon de una diligencia sumarial pretende utilizarse como
prueba en el juicio oral (SSTC 303/1993 [RTC 1993\303], fundamento juridico
3°, 200/1996 [RTC 1996\200], fundamento juridico 2° y 228/1997 [RTC
1997\228], fundamento juridico 8°): asi, hemos senalado que el Juez de
Instruccién es, en la fase de investigacion la «Gnica Autoridad dotada de la
suficiente independencia para generar actos de prueba» (STC 200/1996)”.

El T.S. también compartia el mismo criterio que el T.C., exigiendo que la
trasncripciéon debia hacerse con compulsa y fe del Secretario judicial, asi entre
muchas otras, S.T.S., 2%, de 11.10.1994, ponente Exmo. Sr. Conde-Pumpido
Ferreiro, F.J. 1°, c).

266 S S.T.C., 1%, nums. 166/1999 y 171/1999, de 27 de septiembre,
ponentes Exmos. Sres. Garcia Manzano y Sr. Viver Pi- Sunyer respectivamente.

267 En este sentido, S.S.T.S., 2%, de 15.03.2005, y de 20.05.2004, siendo
en ambas ponente Exmo. Sr. Saavedra Ruiz.

268 Entre muchas otras cabe destacar la S.T.S., 2% de 02.02.2006,
ponente Exmo. Sr. Colmenero Menéndez de Luarca, F.J. 2°.
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caso lo apreciado por el Tribunal es lo oido, y no lo leido en las

transcripciones.

También la jurisprudencia del T.S. -S.T.S., 2% de 11.02.
2002, ponente Exmo. Sr. Conde-Pumpido Tourén, entre muchas
otras- ha expuesto reiteradamente que cuando se utilizan como
prueba las grabaciones originales y no las transcripciones, los
vicios que pudiesen afectar a la fiabilidad de éstas son irrelevantes,
S.S.T.S., 2%, de 28.02.2003 y de 30.06.2004, siendo en ambas

ponente Exmo. Sr. Saavedra Ruiz.

Finalmente, procede indicar que conforme pacifica y
consolidada doctrina jurisprudencial del T.C.2%9, el control judicial
puede resultar ausente o deficiente cuando no se han fijado
temporalmente los periodos en que deba darse cuenta al Juez del
resultado de la restriccion, cuando la policia los incumpla, pero
también si el Juez que autorizdo la restriccion no efectia un
seguimiento de las vicisitudes del desarrollo y cese de la misma y si

desconoce el resultado obtenido en la investigacion270.

269 S.S.T.C. 49/1999, ponente Exmo. Sr. Vives Antén; n® 166/1999, de
27 de septiembre, ponente Exmo. Sr. Garcia Manzano; n° 299/2000, de 11 de
diciembre, ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas; n® 202/2001, de 15 de
octubre, ponente Exmo. Sr. Jiménez Sanchez y n° 167/2002, de 18 de
septiembre, ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas.

270 Tal y como ya hemos indicado tal conocimiento derivara
principalmente de la audicién de las cintas, si bien también puede proceder de
las transcripciones de las conversaciones que haya podido realizar la Policia o de
los informes policiales que reciba puntualmente.

Respecto a la ausencia de control judicial, cabe citar la S.T.C. 26/2006,
de 30 de enero, ponente Exmo. Sr. Jiménez Sanchez, la cual estim6 ausencia del
mismo toda vez que no se realiz6 ninguna audiciéon de las conversaciones
interceptadas por parte del Juez al no habérsele facilitado un reproductor a
pesar de haber sido solicitado, lo que segin el T.C. debi6 traducirse en la
denegacion de las prorrogas solicitadas.
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Por el contrario, no constituye vulneracion del derecho al
secreto de las comunicaciones las irregularidades cometidas a
posteriori, es decir, cuando se trata de incorporar el resultado de
las conversaciones a las actuaciones sumariales, de forma que la
entrega y seleccion de las cintas grabadas, la custodia de los
originales y la transcripcion de su contenido, no forma parte de las
garantias derivadas del articulo 18.3 CE, sin perjuicio de su

eficacia probatoria?”!.

En consecuencia las deficiencias en el control judicial por no
entrega al Juzgado de la totalidad de las cintas o bien el hecho de
que la seleccion de las conversaciones de interés sea realizada por
el Cuerpo Policial, no implican una vulneracion del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones sino que afectan

Unicamente en la virtualidad probatoria de su resultado272.

271 Asi por ejemplo, la S.T.S., 2a, de 17.02.2004, ponente Exmo. Sr.
Monterde Ferrer, con cita de la S.T.S. de 21.07.2000, ponente Exmo. Sr.
Bacigalupo Zapater, concluyé que debian rechazarse las objeciones del
recurrente en cuanto a la ausencia de control judicial invocada, por considerar
que no puede confundirse el control judicial de la ejecucion de la medida con un
deber de escucha de la totalidad de la grabacion, pues lo exigido es que el Juez,
por si compruebe la existencia de elementos que confirmen las sospechas que
permitieron decretar las medidas (F.J. 4°).

272 Dicho criterio es el compartido por la doctrina mayoritaria, como es el
caso de RODRIGUEZ LAINZ, José Luis: La intervencién de las comunicaciones
telefonicas, ob.cit., pag. 195, el cual sostiene que en tales casos no se produciria
una transgresiéon del principio de proporcionalidad, “toda vez que la tnica
sanciéon que ello pudiera anudarse seria simplemente la retirada de la causa de
los pasajes intrascendentes, nunca la nulidad de la prueba integra, y mas si nos
hacemos eco de la reciente doctrina de la conexién de antijuricidad”.
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V. Conclusiones .-

I. El derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
consagrado en el art. 18. 3 de la C.E. se configura como un derecho
fundamental independiente a pesar de su estrecha conexion o
vinculacion con el derecho genérico a la intimidad. La dificultad de
establecer la separacion entre ambos derechos se halla
precisamente en la definicion del derecho a la intimidad, debido a
que se trata de un concepto caracterizado por su enorme

imprecision.

El criterio para distinguir ambos derechos es que mientras
que la intimidad es un concepto de derecho material mediante el
cual el ordenamiento designa el area o espacio que cada individuo
respeta para si, el derecho al secreto de las comunicaciones posee
un contenido eminentemente formal. Precisamente tal concepcion
formal es el motivo por el cual la proteccion constitucional del
derecho al secreto de las comunicaciones alcanza no solo el
contenido de lo comunicado, sino también el proceso comunicativo
en si mismo, de tal modo que el secreto se extiende también a la
identidad subjetiva de los interlocutores asi como las
circunstancias propias de la comunicacion (duracion, origen o
destino), toda vez que a través de éstas se pueden descubrir datos

muy significativos.

El derecho al secreto de las comunicaciones no impone a las
partes del proceso comunicativo un deber de secreto sobre el
contenido de ésta, a diferencia del derecho a la intimidad (art. 18.1

C.E.) que si impone dicho deber, en la medida que lo comunicado
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incida o afecte a la esfera mas intima del sujeto participante de la

comunicacion.

El consentimiento que uno de los interlocutores en el proceso
comunicativo pueda otorgar debe ser expreso y debe interpretarse

en todo caso de forma restrictiva.

II. El bien juridico protegido es el secreto de las
comunicaciones, el cual presupone la libertad de comunicacion. El
art. 18.3 C.E. se refiere a una comunicacion a distancia, de tal
modo que se garantiza la libertad para establecer comunicaciones
siempre que se realicen utilizando un soporte o artificio técnico que

implique un canal cerrado.

El art. 18.3 C.E. no establece un “numerus clausus” respecto
de los medios de comunicaciéon que pueden ser objeto de control,
sino que dentro del citado precepto pueden entenderse incluidos
todos los medios modernos de comunicaciéon que existen
actualmente asi como los que pueden aparecer como consecuencia
de los progresos o avances tecnologicos, debiéndose respetar en la
intervencion de tales medios las mismas garantias que las previstas

para la interceptacion de las comunicaciones telefonicas.

En definitiva, lo que protege el art. 18.3 C.E. no es el secreto
de las conversaciones directas y en persona, las cuales en su caso
quedarian amparadas por el derecho a la intimidad del art. 18.1

C.E.
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Son titulares del derecho al secreto de las comunicaciones
telefonicas tanto las personas fisicas -mayores o menores de edad-
como las juridicas, tanto nacionales como extranjeras, publicas o

privadas.

IV. Como es propio de un Estado democratico y de Derecho,
el derecho al secreto de las comunicaciones no se configura como
un derecho absoluto sino que la C.E. limita tal derecho al permitir
que una resolucion judicial haga licita la intervencion de las
mismas. Ahora bien, tal prevision constitucional precisaba del
oportuno desarrollo legislativo que estableciese los requisitos
necesarios que debia cumplir toda autorizacion judicial de

intervencion de las comunicaciones telefonicas.

Tal desarrollo normativo no tuvo lugar hasta la L.O. 4/1988,
de 25 de mayo, siendo la regulacion resultante claramente parca e
insuficiente, toda vez que no se sistematizan adecuadamente los
supuestos en los que debe autorizarse la medida ni el

procedimiento que debe seguirse.

Ante tal ©precaria situacion normativa, la doctrina
jurisprudencial de nuestros mas Altos Tribunales asi como del
T.E.D.H. ha jugado un papel relevante al completar la escasa
regulacion legal, estableciendo los tipos delictivos ante los que
procede autorizar una medida de intervencion telefonica, los
requisitos que debe cumplir la resolucion judicial de autorizacion o
las exigencias propias de control judicial que deben observarse en

toda medida de intervencion telefonica.
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V. El derecho al secreto de las comunicaciones requiere
especial atencion en la actualidad dado que el progreso tecnologico
lo ha sometido a nuevos peligros o amenazas con la aparicion de
nuevas técnicas de injerencia, por lo que es necesaria una
reformulacion del derecho a fin de otorgar la debida proteccion y
seguridad juridica a los ciudadanos. Ademas la legislacion positiva
vigente en nuestro ordenamiento juridico presenta claras
deficiencias y no esta en modo alguno adaptada a las nuevas
formas comunicativas propias de la Sociedad de la Informacion,
piénsese por ejemplo en la intervencion de una cuenta de correo
electronico, de un chat o de las comunicaciones telefénicas on-line
mediante programas como el Google talk o el Skype, supuestos en
los que no existe prevision legal alguna en orden a la determinacion
de que “contactos” serian susceptibles de intervencion, pudiéndose
ocasionar graves injerencias en el derecho al secreto de las
comunicaciones de terceras personas ajenas al sujeto pasivo de la

medida.

VI. La concesion de la autorizacion judicial mediante Auto
para la intervencion de las comunicaciones telefonicas debe darse
de manera restrictiva. Es necesario que se dicte una resolucion
judicial motivada, proporcional y especifica en el seno de un

procedimiento judicial.

Si bien es un hecho indiscutido la asuncion de que
Unicamente la Autoridad judicial puede autorizar una medida de
intervencion telefonica, especial polémica ha suscitado tanto a nivel
doctrinal como jurisprudencial el tramite o cauce procedimental en

que debe ser adoptada tal medida, centrandose basicamente dicha
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problematica en la admision o no de las llamadas Diligencias
Indeterminadas como via o proceso adecuado para la autorizacion

y ejecucion de una medida de intervencion telefonica.

Actualmente es irrelevante a efectos de validez de una
medida de intervencion telefonica, la denominacion procesal bajo la
que se tramiten las actuaciones, puesto que lo importante es que
todas ellas estan sujetas al control del 6rgano jurisdiccional, por lo

que no se causa indefension alguna.

Especial atencion merece, a mi parecer, la observacion del
principio de proporcionalidad asi como de los subprincipios que
integran el mismo -necesidad, especialidad e idoneidad - en la
adopcion de la medida restrictiva del derecho fundamental, toda
vez que dicho principio exige una relativa gravedad de la infraccion
perseguida asi como una ponderacion de los intereses en juego por
parte de la Autoridad judicial para discernir si la intromision, y
consiguiente restriccion del derecho fundamental, en beneficio del
interés publico debe primar sobre el interés del titular del derecho

fundamental al secreto de las comunicaciones.

Asimismo reviste gran relevancia la motivacion de la
resolucion judicial de autorizacion de intervencion de las
comunicaciones telefonicas, ya que la exteriorizacion de las razones
y fundamentos de su adopcion, resulta fundamental para que el
sujeto afectado pueda posteriormente impugnar tal decision

cuando considere que vulnera sus derechos legitimos.
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VII. El control judicial de la medida de intervencion telefonica
es un requisito de orden constitucional que debe observarse en tres
fases distintas: en el momento de dictarse el Auto de intervencion
telefonica; en la ejecucion material en si y en la notificacion de la

medida al sujeto afectado después de cesar ésta.

La fundamentacion de la exigencia de control judicial de la
medida de intervencion telefonica validamente autorizada por el
Tribunal competente radica en el hecho de que al ser la
intervencion de las comunicaciones telefonicas una limitacion del
derecho fundamental al secreto de las mismas, y toda vez que
atendida la finalidad de tal medida no es posible el ejercicio del
derecho de defensa del investigado en el momento de su adopcion,
es necesario su control posterior a fin de garantizar el derecho de

defensa del sujeto pasivo de la misma (art. 24 C.E.).

En la busqueda de un equilibrio entre la posibilidad
constitucional de intervencion de las comunicaciones telefonicas y
el derecho de defensa del sujeto pasivo, se configura como
necesaria la notificacion de la medida una vez finalizada su
practica, con independencia del resultado positivo o negativo que la
misma haya tenido para la instruccion de la causa, a fin de que el
afectado pueda ejercer su derecho de defensa, interponiendo
cuantos recursos estime oportunos, los cuales si bien careceran de
efectividad practica, al haberse practicado ya la diligencia de
intervencion, y en su caso, producido la lesion de derechos, la mera
posibilidad de su interposicion tiene indudables efectos preventivos

a la hora de acordar una medida de intervencion telefonica, que se



187

traducen en un mayor rigor en la exigencia de motivacion de la

resolucion judicial.

VIII. El problema de los limites subjetivos de la medida de
intervencion telefonica se presenta respecto de las terceras
personas que aun sin ser sujetos pasivos de la medida —por no ser
los imputados en un proceso penal- pueden, no obstante y ello,
sufrir una injerencia en su derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones. Tal posibilidad de afectacion a terceras personas
puede acaecer facilmente debido a las propias caracteristicas
técnicas de la intervencion telefonica que impiden separar
automaticamente a los sujetos pasivos de la intervencion de los
terceros -por hallarse intervenido el teléfono fijo del domicilio del
sujeto pasivo que también es utilizado por el tercero-. Este aspecto
da lugar a la problematica de los hallazgos casuales, esto es, de la
posible utilizacion o no de los resultados obtenidos relativos a
hechos delictivos cometidos por terceros o bien relativos al propio
delito investigado pero que provengan de sujetos ajenos a la
investigacion. La referida problematica sobre los limites subjetivos
de la medida, hace necesaria una urgente regulacion de los
derechos de terceras personas que ven afectado su derecho

fundamental al secreto de las comunicaciones.
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RELACION DE JURISPRUDENCIA ANALIZADA .-
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*S.T.S. 28, de 05.02.1988, ponente Exmo. Sr. Ruiz Vadillo (RJ 1998/857).
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*S.T.C. 34/1996, 2a, de 11 de marzo, ponente Exmo. Sr. de Mendizabal
Allende. (RTC 1996/34).

*S.T.C. 70/2002, de 3 de abril, la, ponente Exmo. Garrido Falla. (RTC
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1999/2052).
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2000/8929).
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1995/1201).
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Sr. Montero Fernandez-Cid (RJ 1997/8762 y RJ 1998/3811).
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8?) Sobre la relevancia del consentimiento:

*S.T.C. 123/2002, de 20 de mayo, Sala 1%, ponente Exma. Sra. Casas
Baamonde. (RTC 2002/123).
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*S.T.C. 209/2007, de 9 de marzo, ponente Exmo. Sr. Monterde Ferrer (RTC
2007/209).
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*S.T.S., 2% de 27.11.2000, ponente Exmo. Sr. Sanchez Melgar (RJ
2000/9525).
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2007/1929).

*S.T.S., 2%, 09.04.2007, ponente Exmo. Sr. Berdugo y Gomez de la Torre (RJ
2007/2258).

e) Deber de motivacion:

*S.S.T.S., cabe citar las de 04.07.2003, de 29.04.2004 y de 03.02.2006, siendo
en todas ellas ponente Exmo. Sr. Sanchez Melgar (RJ 2003/6738); (RJ
2004/3705); (RJ 2006/441).

*S.T.S., 2a, de 27.02.2007, ponente Exmo. Sr. Colmero Menéndez de Luarca
(RJ 2007 /2529).

*S.T.C. 123/1997, de 1 de julio, ponente Exmo. Sr. Ruiz Vadillo.

*S.T.C. 126/2000, de 16 de mayo, ponente Exmo. Sr. Conde Martin de Hijas.

f) Control judicial:

*S.T.S., 2% de 12.12.2000, ponente Exmo. Sr. Sanchez Melgar (RJ
2000/9755).

*S.T.S., 2%, de 02.12.2005, 2?2, ponente Exmo. Sr. Granados Pérez (RJ 2005/
10189).

*S.T.C. 49/1999, de S de abril, ponente Exmo. Sr. Vives Anton (RTC 1999/49).
*S.T.C. 166/1999, de 27 de septiembre, ponente Exmo. Sr. Garcia Manzano
(RTC 1999/166).

*S.T.C. 259/2005, 1%, de 24 de octubre, y S.T.C. 146/2006, de 8 de mayo,
siendo en ambas ponente Exmo. Sr. Delgado Barrio (RTC 2005/259 y RTC
2006/146).
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