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PRINCIPALES ABREVIATURAS

A Auto

ALECrim  Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011

Ap. Apartado

Art. Acrticulo

AAVV Autores Varios

BCPP Borrador de Cadigo Procesal Penal de 2013

BOE Boletin Oficial del Estado

CcC Cadigo Civil

CE Constitucion Espafiola

CEDH Convenio Europeo de Derechos Humanos

Cl Costituzione Italiana

Cfr. Confrontese

CP Cddigo Penal

CPP Codice di Procedura Penale

DUDH Declaracién Universal de Derechos Humanos

Ed. Edicion

Edit. Editorial

F.j. Fundamento Juridico

IMEI International Mobile Equipment Identity (Identidad Internacional
del Equipo Movil)

IMSI International Mobile Subscriber Identity (Identidad Internacional
del Abonado a un Mavil)

LEC Ley de Enjuiciamiento Civil

LECrim Ley de Enjuiciamiento Criminal

LGT Ley General de Telecomunicaciones

LO Ley Organica

LOGP Ley Organica General Penitenciaria

LOPD Ley Orgénica de Proteccion de Datos de Caracter Personal

LOPJ Ley Organica del Poder Judicial

LOPIM Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor

LOTC Ley Organica del Tribunal Constitucional

Num. Numero

Ob. cit. Obra Citada

P. Pagina

RD Real Decreto

PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

RIPA Regulation of Investigatory Powers Act

RJ Repertorio Jurisprudencial Aranzadi

RP Reglamento Penitenciario

RTC Repertorio del Tribunal Constitucional

S Sentencia
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SAN Sentencia de la Audiencia Nacional

Ss. Siguientes

T. Tomo

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos
TC Tribunal Constitucional

TS Tribunal Supremo

Vid. Véase

Vol. Volumen
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JUSTIFICACION, OBJETIVOS Y METODOLOGIA

La revolucion tecnoldgica de las ultimas décadas ha abierto nuevas
formas de comunicacion como son la telefonia mévil o Internet, inéditos o poco
utilizados al tiempo de redactar la Constitucion Espafiola de 1978. Estos avances
tecnoldgicos y los nuevos medios de comunicacion deben quedar juridicamente
bien delimitados para evitar la vulneracion de ciertos derechos fundamentales.
En este aspecto de la nueva sociedad de la informacion es donde cobran
relevancia las intervenciones telefonicas. Como actos de investigacion que son
tienen como objetivo principal la averiguacion de delitos. A pesar de ello, debe
tenerse claro que la busqueda de la verdad no puede hacerse a cualquier coste,
sino que deben respetarse, en todo momento, los derechos fundamentales
reconocidos en la CE. En concreto, las intervenciones telefénicas pueden afectar,
basicamente, a los derechos fundamentales al secreto de las comunicaciones y a
la intimidad.

El presente trabajo de investigacion tiene por objeto analizar en
profundidad el régimen juridico de las intervenciones telefénicas como
diligencia de investigacion penal en la doctrina del Tribunal Supremo, Tribunal
Constitucional y Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Actualmente, esta
medida de investigacion se encuentra regulada en el art. 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, fruto de su reforma por la Ley Organica 4/1988, de 25
de mayo. Con ello se pretendié concretar en qué consiste la intervencion de las
comunicaciones y cudles son los requisitos necesarios para proceder a su
practica. Sin embargo, con el tiempo se ha evidenciado que esta regulacion es
insuficiente en muchas ocasiones e incompleta en otras, como tendremos ocasién
de analizar.

Esta escasa regulacién nos conduce en determinadas ocasiones a un
conflicto existente entre la intervencion telefonica y el derecho al secreto de las
comunicaciones, por lo que resulta imprescindible lograr el razonable equilibrio
entre la practica de la diligencia dirigida a la investigacion de delitos y la
proteccion de los derechos fundamentales que puedan verse afectados con este
tipo de medidas.

La eleccion del tema de investigacion responde a un evidente interés
practico, pues en el ambito del enjuiciamiento criminal la intervencién telefénica
suele ser habitual, especialmente en el &mbito de la delincuencia organizada y en
el de la persecucion de los delitos graves. Probablemente, por este motivo, las
intervenciones telefénicas merecen una especial atencion tanto en el
Anteproyecto de LECrim aprobado por el Consejo de Ministros en 2011 durante
el Gobierno socialista; como en, el Borrador de Codigo Procesal Penal del actual
Gobierno, redactado en 2013. A ello debemos incluir la reciente Circular 1/2013,
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de 11 de enero, de la Fiscalia General del Estado, titulada “Sobre pautas en
relacién con la diligencia de intervencién de las comunicaciones telefénicas”,
donde se pone de manifiesto la necesidad de la Fiscalia de emitir unas directrices
de actuacion unificada del cuerpo de fiscales. Con todo, se demuestra la
necesidad de modificar la normativa relativa a la intervencion de las
comunicaciones y dar respuestas a toda la problematica existente entorno a ella.

A este interés practico se une otro de caracter dogmatico, esto es, acotar
con la mayor precision posible los lindes de los derechos fundamentales
susceptibles de ponerse en peligro con las intervenciones telefonicas y, muy
especialmente, el derecho al secreto de las comunicaciones. En la primera parte
del trabajo se analizard el secreto de las comunicaciones como derecho
fundamental, para luego hacer un examen critico de la doctrina jurisprudencial
del TS, TC y TEDH en relacion con las intervenciones telefonicas. Del analisis
jurisprudencial debemos sefalar que se ha examinado en profundidad, en primer
lugar, la doctrina constitucional en relacion con el derecho al secreto de las
comunicaciones; en segundo lugar, la jurisprudencia del TS, que por ser
inabarcable, nos hemos centrado sobretodo en las mas de doscientas sentencias
sobre la materia que ha pronunciado entre enero de 2011 y febrero de 2014, sin
perjuicio de todas aquellas anteriores que nos han parecido de especial
relevancia, teniendo en cuenta que la solicitud de nulidad de escuchas telefonicas
constituye una cuestion habitual en los recursos de casacion contra sentencias
dictadas por delitos graves, generalmente de trafico de estupefacientes; y por
altimo, la doctrina del TEDH, centrandonos mayoritariamente en las
resoluciones contra Espafia. Toda esta doctrina judicial ha sido sometida a critica
con el estudio de los autores que han dedicado sus investigaciones a las
intervenciones telefénicas en el proceso penal. De esta forma, estaremos en
condiciones de ofrecer, de manera justificada, una completa propuesta de
regulacion alternativa al actual art. 579 LECrim. .

Este trabajo de investigacion se divide en cuatro capitulos. En el primero
introductorio, realizamos una aproximacion a la teoria general de los derechos
fundamentales, para centrarnos rapidamente en el derecho al secreto de las
comunicaciones que se vulnera con una ilicita intervencion telefénica.

En el segundo, el mas relevante y extenso de los capitulos, lo dedicaremos
al estudio de la doctrina del TC, TS y TEDH sobre intervenciones telefonicas.
En él se examina la rica problematica que esta materia suscita en nuestros
méaximos tribunales y las soluciones que han ido arbitrando para resolverla
debido, en muchas ocasiones, a la deficiente regulacion que ofrece el vigente art.
579 LECrim.

En el capitulo tercero nos ha parecido de utilidad aproximarnos a dos
realidades normativas del derecho comparado: por un lado, al ordenamiento
juridico inglés, en la medida en la que las intervenciones telefonicas merecieron
la publicacién de una ley especifica (Regulation of Investigatory Powers Act

12
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2000); vy, por el otro, el derecho italiano por tratarse de un ordenamiento que nos
es muy préximo juridico y culturalmente, pudiendo efectuar asi una comparacion
mas directa, ya que la regulacion de la intervencion de comunicaciones se
encuentra dentro del Codice di Procedura Penale.

Finalmente, y una vez asimiladas las directrices seguidas por nuestros
altos tribunales, la doctrina cientifica y el derecho comparado, en el capitulo
cuarto formulamos una propuesta articulada de reforma normativa con el fin de
acabar con la inseguridad juridica que supone la actual regulacién de las
intervenciones telefonicas.
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GIUSTIFICAZIONE, OBIETTIVI E METODOLOGIA

La rivoluzione tecnologica degli ultimi decenni ha aperto nuove forme di
comunicazione come la telefonia mobile o Internet, inediti o poco utilizzati al
momento dell’elaborazione della Costituzione spagnola del 1978. Questi
progressi tecnologici e nuovi media devono essere legalmente ben definiti per
evitare la violazione di alcuni diritti fondamentali. In questo aspetto della nuova
societa dell'informazione € dove hanno rilevanza le intercettazioni telefoniche.
Come atti investigativi che sono, hanno come obiettivo principale I'accertamento
dei reati. Tuttavia, & chiaro che la ricerca della verita non puo essere a tutti i
costi, ma in ogni momento devono essere rispettati i diritti fondamentali sanciti
dalla CE. In particolare, le intercettazioni telefoniche possono influenzare,
fondamentalmente, ai diritti alla riservatezza delle comunicazioni ed all’intimita.

La presente ricerca ha per obiettivo analizzare in profondita il quadro
giuridico per le intercettazioni come un provvedimento di indagine penale nella
dottrina della Corte Suprema, della Corte Costituzionale e della Corte Europea
dei Diritti dell'Uomo. Attualmente, quest’atto d’indagine é regolato dall'art. 579
della Legge sulla Procedura Penale, risultato della riforma della Legge organica
4/1988 del 25 maggio. Si e voluto cosi concretare in che cosa consiste
I’intercettazione delle comunicazioni e quali sono 1 requisiti per procedere alla
loro pratica. Tuttavia, col tempo, in molti casi, questo regolamento si e rivelato
insufficiente e incompleto, come cercheremo di dimostrare in questo lavoro.

Questa insufficiente regolamentazione porta, in alcuni casi, ad un
conflitto tra lintercettazione telefonica e il diritto alla riservatezza delle
comunicazioni, quindi & essenziale trovare un equilibrio tra la pratica della
diligenza tesa all’investigazione di reati e la tutela dei diritti fondamentali che
potrebbero essere gravati da tali misure.

La scelta del tema di ricerca risponde a un evidente interesse pratico,
perché nella procedura penale le intercettazioni sogliono essere abituali,
soprattutto nell'analisi della delinquenza e il perseguimento di reati gravi.
Probabilmente, e per questo motivo che le intercettazioni telefoniche meritano
particolare attenzione sia nel progetto di riforma della legge di procedura penale
approvata dal Consiglio dei Ministri nel 2011 sotto il governo socialista, sia nel
progetto di codice di procedura penale redatto nel 2013 dall’attuale governo.
Dobbiamo inoltre includere l'ultima circolare 1/2013, 11 gennaio, della Procura
Generale dello Stato, dal titolo "sulle linee guida relative alla misura di
intercettazione delle comunicazioni telefoniche™, in cui si fa evidente la necessita
da parte della Procura di stabilire delle direttrici al fine di soddisfare la lacuna
normativa esistente. Si dimostra cosi la necessita di modificare la legislazione in
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materia d’intercettazione di comunicazioni e di fornire risposte a tutti i problemi
esistenti ad essa relazionati.

A questo interesse pratico se ne aggiunge un altro di carattere dogmatico,
ciog, quello di delimitare il piu precisamente possibile i confini dei diritti
fondamentali che possono essere minacciati dalle intercettazioni telefoniche e, in
particolare, il diritto alla riservatezza delle comunicazioni. Nella prima parte del
lavoro analizzeremo la riservatezza delle comunicazioni come un diritto
fondamentale, per poi fare un esame critico della dottrina giurisprudenziale della
Corte Suprema, della Corte Costituzionale e della CEDU in relazione alle
intercettazioni  telefoniche. Dobbiamo  segnalare  che,  dell’analisi
giurisprudenziale in primo luogo, abbiamo esaminato in profondita, la dottrina
costituzionale in relazione al diritto alla riservatezza delle comunicazioni; in
secondo luogo, la dottrina giurisprudenziale della Corte Suprema,
concentrandoci principalmente su oltre duecento sentenze avutesi tra il gennaio
2011 e il febbraio 2014, e su altre anteriori al 2011 che ci sono sembrate di
particolare rilevanza, tenendo presente che la domanda di annullamento delle
intercettazioni e prassi comune soprattutto quando si tratta di reati gravi, come il
traffico di droga; e, per ultimo, la dottrina della CEDU, concentrandoci
principalmente sulle risoluzioni contro la Spagna. Tutta questa dottrina
giurisprudenziale € stata sottoposta a critica attraverso lo studio degli autori che
hanno dedicato le loro ricerche all'intercettazioni telefoniche nella procedura
penale. In questo modo, siamo in grado di offrire una proposta completa di
regolamentazione alternativa all’attuale articolo 579.

Questa ricerca € divisa in quattro capitoli. Nel primo, facciamo una
approssimazione alla teoria generale dei diritti fondamentali, per poi occuparci
rapidamente del diritto alla riservatezza delle comunicazioni violato da
intercettazioni telefoniche illegali.

Il secondo capitolo € il piu importante in quanto € lo studio della dottrina
della Corte Suprema, della Corte Costituzionale e della CEDU sulle
intercettazioni telefoniche. Vi si esamina la ricca problematica che tale materia
suscita nei nostri alti tribunali e le soluzioni che hanno arbitrato per risolverla in
quanto, in molti casi, la regolazione dell'articolo 579 della Legge di Procedura
Penale si rivela insufficiente.

Nel terzo capitolo ci & sembrato utile affrontare due realta normative di
diritto comparato: da una parte il sistema legale inglese, nella misura in cui le
intercettazioni hanno meritato la pubblicazione di una legge specifica
(Regulation of Investigatory Powers Act 2000); e dall'altra il sistema legale
italiano, perché € un sistema a noi prossimo giuridicamente e culturalmente,
potendo cosi realizzare un confronto piu diretto, dal momento che Ila
regolamentazione delle intercettazioni e all'interno del codice di procedura
penale.
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E per ultimo, una volta assimilati la prassi seguita dai nostri alti tribunali,
la dottrina scientifica e il diritto comparato, nel capitolo quarto abbiamo
realizzato una proposta di riforma per porre fine all'incertezza giuridica causata
dall’attuale regolamentazione delle intercettazioni telefoniche.
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1. INTRODUCCION A LA TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

1.1. Aproximacion al concepto de derecho fundamental

El estudio y la aproximacion al concepto de derecho fundamental tiene
como referencia basica los derechos humanos, aunque unos y otros no son
exactamente lo mismo®. Los derechos humanos, desde una concepcion
iusnaturalista o material, son los derechos inherentes al ser humano, que se
reconocen a todas las personas por el simple hecho de serlo; y, en cambio, los
derechos fundamentales son, desde una concepcion formal o iuspositivista, los
derechos humanos reconocidos en el ordenamiento juridico de un Estado, que
vinculan a todos los poderes puablicos?.

Especialmente desde mediados del siglo pasado, los derechos
fundamentales han adquirido una trascendental relevancia al ser introducidos en
las Constituciones de la mayoria de Estados e, incluso, al ser reconocidos por un
alto nimero de instituciones supranacionales e internacionales. Pese a la
multitud de definiciones que se han dado al concepto de “derechos
fundamentales™, siguiendo a FERRAJOLI, los definimos como “aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres
humanos dotados del status de personas, de ciudadanos 0 personas con
capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa
(de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por ‘status’ la condicion de un sujeto, prevista asimismo por

! La bibliografia sobre esta materia es inabarcable, razén por la cual sélo citaremos las obras de
caracter general mas significativas.

2 FERRAJOLLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, traduccién de Antonio de
Cabo y Gerardo Pisarello, Edit. Trotta, Madrid, 2001, pp. 19 y ss. Véase, entre otros, DIEZ-
PICAZO, L. M., Sistema de derechos fundamentales, Edit. Thomson Civitas, Madrid, 2003, p.
33.

% \Véase, entre otros, por ejemplo, los de PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos
fundamentales, Edit. Debate, Madrid, 1990, pp. 75 y ss.; ALEXY R., Teoria de los Derechos
Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1993 (tercera
reimpresion 2002), pp. 62 y ss.; IMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales. Concepto y
garantias, Edit. Trotta, Madrid, 1999, pp. 17-27; FERRAJOLLI, L., Los fundamentos..., ob. cit.,
pp. 19 y ss.; DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., ob. cit., pp. 33 y ss.; BASTIDA
FREIJEDO, F. J., Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion Espafiola
de 1978 (con AAVV), Edit. Tecnos, Madrid, 2004, pp. 17-18; PECES-BARBA MARTINEZ,
G., Lecciones de Derechos Fundamentales, Edit. Dykinson, Madrid, 2004, pp. 29 y ss.;
ALVAREZ CONDE, E., Curso de derecho constitucional, Volumen I: “El Estado
Constitucional, El sistema de fuentes y Los derechos y libertades”, Quinta Ed., Edit. Tecnos,
Madrid, 2005, pp. 301 y ss.; y ENERIZ OLAECHEA, F. J., La proteccion de los derechos
fundamentales y las libertades publicas en la Constitucion Espafiola, Edit. Universidad Publica
de Navarra, Navarra, 2007, pp. 31- 34.
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una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de

situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas™.

De igual modo, el Tribunal Constitucional, también, ha matizado el
concepto de derecho fundamental desde sus primeras resoluciones, de las cuales
cabe destacar, su sentencia 114/1984, de 29 de noviembre®, en la que se
reconoce un doble caracter de los derechos fundamentales, de manera que “[e]n
primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de
los individuos no sélo en cuanto derechos de los ciudadanos en el sentido
estricto, sino en cuanto garantizan un ‘status’ juridico o la libertad en un ambito
de la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura
como marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada
histéricamente en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado social de
Derecho o el Estado social y democratico de Derecho, segun la formula de
nuestra Constitucion (articulo 1.1)”. Es maés, el propio TC reconoce que los
derechos fundamentales son derechos especialmente protegidos, por su mayor
valor, por ser componentes estructurales basicos del ordenamiento juridico, y
son permanentes e imprescriptibles®.

Una vez delimitado el concepto de derecho fundamental, y centrdndonos
en la Constitucion Espafiola de 1978" es elemental sefialar la privilegiada
ubicacion normativa que les ha dado. Asi pues, los derechos fundamentales estan
situados inmediatamente después del Titulo Preliminar, concretamente en la
Seccion 12 del Capitulo Segundo del Titulo I, referente a los derechos y deberes
fundamentales, entre los cuales también se encuentran los articulos 14 y 30.2
CE, derechos que disfrutan igualmente de las garantias del art. 53 del texto
constitucional. Los derechos aqui reconocidos deben ser interpretados segun lo
determinado en el articulo 10 CE, esto es, con pleno respeto a la dignidad
humana y conforme a lo estipulado en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre estas materias
ratificados por Espafia. En definitiva, a través de esta ubicacion en la
Constitucion, el Estado otorga a los derechos fundamentales la maxima
proteccion juridica de que dispone.

1.2. Contenido esencial de los derechos fundamentales

En nuestra Constitucién, como sucede en la mayoria de textos
fundamentales, no se indica expresamente en qué consiste el contenido de los

* FERRAJOLLI, L., Derechos y Garantias, traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea
Greppi, Edit. Trotta, Cuarta Ed., Madrid, 2004, p. 37; e idem, Los fundamentos de los..., ob.
cit., p. 19.

> Ponente D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, f.j. 4°.

® Véase las SSTC 66/1985, de 23 de mayo, ponente Don Francisco Rubio Llorente, f.j. 2% y
7/1983, de 14 de febrero, ponente Don Francisco Tomas y Valiente, f.j. 3°.

"BOE A-1978-31229, BOE nim. 311, viernes 29 de diciembre de 1978, pp. 29313 a 29424.

22



UNIVERSITAT ROVIRA I
PROBLEMATICA DE LAS
Roser Casanova Marti
Diposit Legal: T 822

VIRGILI
INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA

~Problematica de las intervenciones telefénicas en el proceso penal: una propuesta normativa

derechos. Sin embargo, en el art. 53 CE, enmarcado dentro del Capitulo Cuarto
del Titulo I, referente a las garantias de las libertades y derechos fundamentales,
se exige el respeto a su contenido esencial®. De manera que el propio texto
constitucional establece que las leyes que desarrollan los derechos
fundamentales tienen como limite el respeto al contenido esencial de los
mismos. Dada la ausencia de regulacion, ha sido la doctrina cientifica y el
Tribunal Constitucional los que han concretado en qué debe consistir el
contenido esencial de los derechos fundamentales.

Asi pues, la doctrina®, por su parte, ha aportado una definicién y
concepcion del contenido esencial de los derechos fundamentales, entre las
cuales destacamos a ALVAREZ CONDE™, para quien los derechos
fundamentales son derechos subjetivos de los ciudadanos, que atribuyen a éstos
un poder de actuacion frente a terceros y poderes publicos, de manera que “el
contenido del derecho fundamental consiste en aquel conjunto de facultades y
potestades, de poderes juridicos en suma, de que dispone su titular, frente a
terceros. [...] En otras ocasiones, el contenido del derecho fundamental consiste
en una serie de prohibiciones o actuaciones concretas dirigidas a los poderes
publicos”.

Asimismo, para el TC “la determinacion del contenido esencial de
cualquier tipo de derecho subjetivo, entre los cuales se encuentran los derechos
fundamentales, viene marcada en cada caso por el catdlogo de facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible
como perteneciente al grupo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose. Todo
ello debe encajarse en el momento historico de que en cada caso se trata 'y a las
condiciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de
derechos constitucionales. Por otro lado, y siguiendo con la doctrina del alto
tribunal, el contenido también pueden determinarse a partir del interés
juridicamente protegido del derecho en cuestion, como nucleo y médula de los
derechos subjetivos. La esencialidad de ese contenido viene determinada como
aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que
los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real,
concreta y efectivamente protegidos”, como se establece en su sentencia
112/2006, de 5 de abril*!. Por ello, como recuerda la reciente STC 29/2013, de

8 Art. 53.1. CE: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo 11 del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por Ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran
de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a”.

% Véase, entre otros, DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., ob. cit., pp. 106-111; y
ALVAREZ CONDE, A., “El sistema constitucional espafiol de los derechos fundamentales”,
en XXV Aniversario de la Constitucion Espafiola. Anuario de Derecho Parlamentario, nim. 15
extraordinario, 2004, pp. 124-126.

10 ALVAREZ CONDE, A., “El sistema constitucional espafiol...”, ob. cit., p. 125.

1 Ponente D. Pablo Pérez Tremps, f.j. 10°. De igual modo, entre otras, véanse, las SSTC
204/2004 de 18 noviembre, ponente Don Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 7°; 37/1987, de 26
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11 de febrero', “se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”. En definitiva,
conforme a lo expuesto por la doctrina constitucional, podemos concluir que el
contenido esencial de cada derecho es aquél que hace que sea reconocido como
tal y que es necesario para garantir el bien juridico protegible que pretende
salvaguardar.

1.3. Limites de los derechos fundamentales

La CE tampoco establece claramente cuales son los limites de los
derechos fundamentales. A pesar de ello, sabemos que el sistema constitucional
espafiol configura estos derechos como no absolutos, lo cual significa que
existen en el ejercicio de los mismos algunas limitaciones.

Para cierta doctrina, los limites de los derechos fundamentales pueden ser
generales o especificos™®: los primeros son los que recoge el art. 10.1 CE, ya que
este precepto constituye el fundamento del orden publico y la paz social, entre
los cuales se encuentran la dignidad de la persona y el respeto a la ley y a los
derechos de los demas; y los segundos, en cambio, son los que precisa el
concreto ejercicio del derecho en cuestion.

Otra posible clasificacion es la que diferencia entre limites internos y
limites externos™*: los internos son aquellos que derivan del propio derecho, es
decir, de su contenido esencial y de la propia Constitucién. Como es obvio, el
problema reside en la interpretacion de estos limites y concretar cuéles son,
siendo ello tarea de los tribunales y, en ultima instancia del TC como maximo
interprete de nuestra Constitucion. Y los limites externos son aquéllos que
establece el legislador, en virtud de los articulos 81.1 y 53.1 CE.

El TC por su parte, también se ha pronunciado en maultiples ocasiones
sobre los limites de los derechos fundamentales. La doctrina constitucional ha
declarado, en primer lugar, que no existen derechos ilimitados. Y asi, una de sus
primeras resoluciones, la STC 11/1981, de 8 de abril*®, expone textualmente que

de marzo, ponente D. Jesus Leguina Villa, f.j. 2° y 11/1981, de 8 de abril, ponente D. Luis
Diez-Picazo y Ponce de Ledn, f.j. 8°y 10°.

12 ponente Don Fernando Valdés Dal-Ré, f.j. 8. En la misma linea, véase la STC 11/1981, de 8
de abril, ponente D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, f.j. 8°.

13 Véase, por todos, a ENERIZ OLAECHEA, F. J., La proteccion de los derechos...ob. cit., pp.
180-183.

14 Entre los cuales destacamos VILLAVERDE MENENDEZ, 1., Teoria general de los
derechos..., ob. cit., pp. 120-124 y REBOLLO DELGADO, L., Derecho Constitucional IlLI...,
ob. cit., pp. 66- 69.

> ponente D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6n f.j. 7°. Igualmente se pronuncia la doctrina
constitucional reciente, véase como ejemplo la STC 159/2009, de 29 junio, que recuerda “el
caracter no ilimitado o no absoluto de los derechos fundamentales”, ponente Don Vicente
Conde Martin de Hijas, f.j. 3°.
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“[1]la Constitucion establece por si misma los limites de los derechos
fundamentales en algunas ocasiones. En otras ocasiones el limite del derecho
deriva de la Constitucién solo de una manera mediata o indirecta, en cuanto que
ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos
constitucionales, sino también otros bienes constitucionales protegidos”. En
segundo lugar, el ejercicio de los derechos fundamentales esta limitado por el
principio de proporcionalidad, segun reiterada doctrina constitucional, de entre
las cuales destacamos, la STC 37/1989, de 15 de febrero, que establece que “la
regla de la proporcionalidad de los sacrificios [...], es de observancia obligada al
proceder a la limitacion de un derecho fundamental [...], y bien se comprende
que el respeto de esta regla impone la motivacion de la resolucion judicial que
excepcione o restrinja el derecho [...], pues sélo tal fundamentacién permitira
que se aprecie, en primer lugar, por el afectado y que se pueda controlar,
despues, la razon que justifico, a juicio del organo judicial, el sacrificio del
derecho fundamental”. En multitud de sentencias del TC referentes al principio
de proporcionalidad, los derechos fundamentales sélo podran ser limitados
cuando exista una razén constitucional que lo justifique.

Y en este mismo sentido, encontramos, entre las méas recientes, la STC
37/2011, de 28 de marzo'®, que igualmente sefiala que “los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion solo pueden ceder ante los
limites que la propia Constitucion expresamente imponga, o ante los que de
manera mediata o indirecta se refieran de la misma al resultar justificados por la
necesidad de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos [...], y
que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el
derecho fundamental mas all4 de lo razonable [...] de modo que todo acto o
resolucion que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas
limitadoras sean necesarias para conseguir el fin perseguido y ha de atender a la
proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacién en que se halla

aquel a quien se le impone”*’.

1.4. Titulares de los derechos fundamentales

La CE tampoco regula con precision la titularidad de los derechos
fundamentales®. Pese a ello, el TC ha establecido, como regla general, que los

16 ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 4°. Igualmente véase la STC 152/2002, de 18 de julio,
ponente D. Pablo Manuel Cachon Villar, f.j. 8°.

' De igual modo, la STC 34/1996, de 11 de marzo, ponente D. Rafael de Mendizabal Allende,
apunta en su f.j. 4° que “El ejercicio de este derecho no tiene otros limites que los fijados
explicita o implicitamente en la Constitucion, que son los deméas derechos y los derechos de los
demas, sin prevalencia aprioristica de cualquiera de ellos y por tanto, en un equilibrio inestable,
sin que ninguno tenga caracter absoluto ni rango superior a los colindantes”.

18 \éase, entre otros, a BARTOLOME CENZANO, J.C.: Derechos fundamentales y libertades
publicas, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 82-87; REBOLLO DELGADO, L.,
Derecho Constitucional Il11..., ob. cit., pp. 71-75; ALAEZ CORRAL, B., Teoria general de los
derechos..., ob. cit., pp. 83-102; ALVAREZ CONDE, E., Curso de derecho...ob. cit., pp. 330 y
SS; y ENERIZ OLAECHEA, F. J., La proteccion de los derechos...ob. cit., pp. 109-157.
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derechos fundamentales son derechos individuales y como tales son susceptibles
de ser aplicados por los individuos: asi, segin la doctrina constitucional®, “[e]s
indiscutible que, en linea de principio, los derechos fundamentales y las
libertades publicas son derechos individuales que tienen al individuo por sujeto
activo y al Estado por sujeto pasivo en la medida en que tienden a reconocer y
proteger ambitos de libertades o prestaciones que los Poderes Publicos deben
otorgar o facilitar a aqueéllos. Se deduce asi, sin especial dificultad, del art. 10
CE, que, en su apartado 1°, vincula los derechos inviolables con la dignidad de la
persona y con el desarrollo de la personalidad y, en su apartado 2°, los conecta
con los llamados derechos humanos, objeto de la Declaracion universal y de
diferentes Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados por Espafia”. En
virtud de lo establecido, se desprende que los derechos fundamentales son
susceptibles de ser aplicados por los ciudadanos. Sin embargo, existe polémica
respecto de los extranjeros y las personas juridicas, que sera resuelta segun el
derecho fundamental que se trate®.

Por otro lado, se reconoce como sujeto pasivo al Estado, es decir, sera
éste el obligado a reconocer y salvaguardar dichos derechos en beneficio de los
ciudadanos.

No obstante, dependiendo del derecho al que nos estemos refiriendo, la
CE otorga la concepcion de titular desde diferentes opticas. En primer lugar, por
razén de su nacionalidad, pueden ser titulares todos los seres humanos, los
espafioles o los extranjeros; por razon de su personalidad, el texto constitucional
diferencia algunos derechos que sélo pueden ser titulares las personas fisicas y
otros que también son susceptibles de serlo las personas juridicas; y por Gltimo,
por razon de su especialidad, podran ser titulares determinados grupos de
ciudadanos, en virtud de la naturaleza propia del derecho. De igual modo, y
aunque los menores e incapaces poseen, en principio, los mismos derechos
fundamentales que el resto de personas, pueden existir limitaciones por razon de
la capacidad de obrar?".

Conforme a lo expuesto, podemos concluir que dependiendo del derecho
fundamental analizado su titularidad serd una u otra, razéon por la cual
posteriormente examinaremos qué sujetos son titulares del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones en un proceso penal.

19 Cfr. SSTC 164/2008, de 15 diciembre, ponente Don Ramoén Rodriguez Arribas, fj. 39
45/2004, de 23 marzo, ponente Don Roberto Garcia-Calvo y Montiel, f.j 3°; 239/2001, de 18
diciembre, ponente Don Tomas S. Vives Anton, f.j. 3° y 64/1988, de 12 abril, ponente Don
Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, f.j. 1°.

2 En este sentido, mas ampliamente, vid. entre otros, a DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de
derechos..., ob. cit., pp. 119y ss.

! DIEZ-PICAZO, L. M,, Sistema de derechos..., ob. cit., p. 128.
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1.5. Garantias constitucionales de los derechos fundamentales

Hacer referencia a derechos fundamentales lleva aparejado,
inevitablemente, hablar de su proteccién juridica. Como indica DIEZ-PICAZO?,
la expresion garantias de los derechos fundamentales “hace referencia al
conjunto de medios que el ordenamiento preve para la proteccion, tutela o
salvaguarda de los derechos fundamentales”. Es cierto, sin embargo, que no es la
proteccion que tienen dichos derechos lo que los transforma en fundamentales,
pero esta claro que la defensa de éstos es una particularidad inherente a ellos en
un Estado democratico y de derecho.

Nuestra Constitucion regula un conjunto de mecanismos de proteccion
que mayoritariamente se encuentran en su Capitulo IV del Titulo I relativo a las
garantias de las libertades publicas y los derechos fundamentales®; si bien
encontramos otras protecciones de los mismos a lo largo de todo el texto
constitucional. Estos mecanismos de garantia pueden ser agrupados, como
propone PEREZ LUNO?*, en tres grupos: garantias normativas, garantias
jurisdiccionales y garantias institucionales.

1.5.1. Garantias legales

Estas garantias hacen referencia a la aplicacion, reforma, regulacion y
contenido legal de los derechos fundamentales®. Si bien estos derechos son de
aplicacion directa sin necesidad alguna de existencia de una ley que los
desarrolle, ya que por si solos tienen fuerza aplicativa (art. 53.1 CE), por
distintos motivos es posible que se vean afectados por una regulacion legal.

Y asi, no podemos olvidar la posibilidad de desarrollar normativamente el
contenido esencial de los derechos vy libertades (art. 53.1 CE). De esa forma, la
ley encargada de desarrollar un determinado derecho deberd obedecer a su
contenido minimo esencial ya que, de lo contrario, estaria vulnerando una de las
garantias de proteccion de este tipo de derechos. Y en este punto incide la
reserva de ley, pues se limita al legislador la posibilidad de regulacién de los
derechos y libertades. Y aqui es preciso diferenciar, por un lado, la reserva de ley
ordinaria para los derechos y libertades reconocidos en todo el Capitulo 11, segun
el art. 53.1 CE; y por otro, lo establecido en el art. 81 CE segun el cual deben
tener carécter de organicas las leyes que desarrollen los derechos fundamentales

22 DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., ob. cit., p. 69.

2 Articulos 53 y 54 CE.

24 Cfr. PEREZ LUNO, A. E., Los derechos fundamentales, Edit. Tecnos, Madrid, 1993, pp. 61-
101. Propuesta seguida también por otros autores, entre los cuales destacamos a BARTOLOME
CENZANQO, J. C.: Derechos fundamentales..., ob. cit., pp. 267-288.

2 Siguiendo, también en este punto, la clasificacion propuesta por BARTOLOME CENZANO,
J.C., Derechos fundamentales..., ob. cit., pp. 268-272. Véase, también, en este sentido, DIEZ-
PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., ob. cit., pp. 70-72.
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y libertades publicas, lo que significa que para su aprobacién, modificacion o
derogacion se exige la mayoria absoluta del Congreso.

De igual modo, los derechos fundamentales también disfrutan de un
procedimiento de reforma riguroso o estricto, en virtud de lo regulado en el
apartado primero del art. 168 CE. Esta norma establece que para cualquier
reforma que afecte al Titulo Preliminar, al Capitulo Il, Seccién 12 del Titulo I, o
al Titulo 11 serd necesaria una mayoria de dos tercios de cada Cémara, y la
disolucion inmediata de las Cortes. En relacion con esta garantia, podemos
afirmar que refuerza la proteccion de dichos derechos ya que en caso de querer
reformarlos es necesario un procedimiento mas complejo que el ordinario,
exigiendo al poder politico llegar a un consenso mas reforzado.

1.5.2. Garantias jurisdiccionales

De las garantias jurisdiccionales podemos destacar, entre las mas
importantes, el procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad ante los Tribunales ordinarios y el recurso de amparo ante el TC®.
En virtud del art. 53.2 CE, los derechos que disfrutan de estas garantias son los
reconocidos en la Seccidn 12 del Capitulo Segundo del Titulo I, mas el principio
de igualdad ante la ley del art. 14 del texto constitucional®’. Asi, en principio, la
vulneracion de los sefialados derechos fundamentales podria denunciarse a través
del procedimiento preferente y sumario®®. Sin embargo, en el &mbito de las
garantias constitucionales del proceso, como destaca PICO | JUNOY?, no se
prevé la aplicacion del procedimiento preferente y sumario para la violacion de
un derecho fundamental por parte de un érgano jurisdiccional, principal sujeto
capaz de infringir el citado precepto. Pese a ello, es cierto que el art. 53.2 CE
sefiala la garantia de este procedimiento ante cualquier vulneracién con
independencia del sujeto que la realice, por lo que a pesar de que éste sea un
6rgano jurisdiccional no debe desaparecer, en principio, dicha garantia

28 procedimientos reconocidos en el art. 53.2 CE, el cual estipula expresamente: “Cualquier
ciudadano podré recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la
Seccion primera del Capitulo Il ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad y en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso serd aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el articulo 30”.

2’ Sin embargo, quedan excluidos de proteccion de este procedimiento los derechos regulados
en la Seccion 28 donde debe entenderse incluida la objecién de conciencia del art. 30.2 CE.
Véase, en este sentido, DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., ob. cit., pp. 75y ss.

28 Respecto a su tramitacion, la ley no establecié un Gnico procedimiento judicial conforme al
art. 53.2 CE, sino que son varias leyes existentes en virtud de los diferentes 6rdenes
jurisdiccionales: en el ambito administrativo, la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa-
Administrativa (LJCA); en el ambito civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC); en el ambito
penal, la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim); en el ambito laboral, la Ley del
Procedimiento Laboral (LPL); y por Gltimo, en el ambito militar Ley Orgéanica Procesal Militar
(LOPM).

» En Las garantias constitucionales del proceso, Segunda Ed., Edit. J.M. Bosch, Barcelona,
2012, pp. 42-43.
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constitucional. Por ello, de acuerdo a las previsiones del texto constitucional, el
legislador podra instaurar un procedimiento que tutele los derechos
fundamentales frente a posibles infracciones provenientes de un Juez o Tribunal.

Dada la impropia utilizacion del término “sumariedad” en el art. 53.2 CE,
podra establecerse un procedimiento rapido —teniendo en cuenta la voluntad del
constituyente— o un procedimiento de cognicion limitada —de acuerdo al
redactado literal del mencionado articulo y a un concepto estricto del término
sumariedad-"°.

Cuestion distinta es la necesidad o no de dicha regulacion para la
vulneracion de un derecho fundamental por parte de un 6rgano jurisdiccional.
Segun el autor®!, no es preciso articular un procedimiento para este fin, en la
medida que el perjudicado tiene a su alcance los distintos recursos, medios de
impugnacion y deméas medios legalmente establecidos para acudir ante el propio
Juez o Tribunal a quo y ante los 6rganos jerarquicamente superiores. Estos
podran, en consecuencia, valorar de forma rapida la eventual vulneracién del
derecho fundamental afectado, y sera, una vez agotada la via jurisdiccional
ordinaria, cuando procedera el recurso de amparo ante el TC*,

Asi pues, encontramos aqui la garantia del procedimiento de amparo
constitucional reconocido en la propia CE, en su art. 53.2, y regulado en los
articulos 41 y siguientes de la LOTC?. Se trata de una accién que protege a las
personas frente a las violaciones de los derechos y libertades originadas por
cualquier actuacion de los poderes publicos. Igual que en el caso anterior,
también tiene un &mbito de proteccion limitado, ya que en virtud de los articulos
53.2 CE y 41.1 LOTC sdlo son susceptibles de ser amparados los derechos y
libertades reconocidos en la Seccién 12 del Capitulo 1l del Titulo | de la CE, mas
los articulos 14 y 30 CE. Y, su tramitacidn se encuentra regulada en los articulos
48 y siguientes de la LOTC*. Sin embargo, debe recordarse que el recurso de
amparo no es un medio ordinario de proteccion de derechos fundamentales y, en
consecuencia, no cabe acudir directamente a dicho Tribunal sin que previamente

% pIcO 1 JUNOY, J., Las garantias constitucionales..., ob. cit., p. 43. De igual modo, véase
GARCIA MORILLO, J., El amparo judicial de los derechos fundamentales, Coleccion Temas
Constitucionales, nim. 5, Centro de Publicaciones de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia, Madrid, 1985, p. 41.

31PICO 1 JUNOY, J., Las garantias constitucionales..., ob. cit., p. 43.

%2 De igual modo, véase DE LA OLIVA SANTOS, A., Tribunal Constitucional y Jurisduiccion
ordinaria: causas, ambitos y alivios de una tensién, en “Tribunal Constitucional, jurisdiccién
ordinaria y derechos fundamentales”, Edit. McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 55; y DIEZ-
PICAZO GIMENEZ, 1., El articulo 53.2 de la Constitucion: interpretacion y alternativas de
desarrollo, en “Tribunal Constitucional, jurisdiccion ordinaria y derechos fundamentales”, Edit.
McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 155.

% BOE ndim. 239 de 5 de octubre de 1979, paginas 23186 a 23195 [BOE-A-1979-23709].

% En referencia a quien puede interponer este tipo de recurso, estan legitimados, segtn dispone
el art. 162.1.b) CE, las personas naturales o juridicas que invoquen un interés legitimo, el
Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

29



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
PROBLEMATICA DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA
Roser Casanova Marti

Diposit Legal:

'Ptobléfitatica de las intervenciones telefonicas en el proceso penal: una propuesta normativa

los 6rganos jurisdiccionales hayan tenido la oportunidad de reparar la lesion por
los cauces que el ordenamiento juridico ofrece®.

Ademas existen otros mecanismos jurisdiccionales que sirven tambien
como garantia de proteccion de los derechos fundamentales, como son el recurso
de inconstitucionalidad y la cuestién de inconstitucionalidad®.

Y al margen de la garantia jurisdiccional del TC debemos destacar, la
proteccion de los derechos fundamentales ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®’.

1.5.3. Garantias institucionales

Por ultimo, las garantias institucionales son aquellas que nuestra Carta
Magna deja a determinadas instituciones como instrumento de proteccion de los
derechos fundamentales, debiéndose destacar aqui el control parlamentario de la
actuacion del Gobierno, en virtud de los articulos 109 y siguientes de la CE; las
comisiones de investigacion, reguladas en el art. 76.1 CE; el derecho de peticion,
reconocido en el art. 77 CE; la iniciativa legislativa popular, prevista en el art.
87.3 CE; la propia figura del Defensor del Pueblo, reconocida en el art. 54 CE; o
el Ministerio Fiscal que, de acuerdo al art. 124 CE, tiene por funcion promover
la accion de la justicia en defensa de la Constitucion. Y, en quinto y ultimo
lugar, dentro del Poder Ejecutivo, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, conforme
al art. 104 CE®,

% PICO 1 JUNOY, J., Las garantias constitucionales..., ob. cit., p. 44.

% En este sentido, se pronuncia BARTOLOME CENZANO, J. C.: Derechos fundamentales...
ob. cit., pp. 272-273;y PICO 1 JUNOQY, J., Las garantias constitucionales..., ob. cit., p. 47.

% Como defiende ALVAREZ CONDE, A., “El sistema constitucional espafiol de los
derechos...”, ob. cit., pp. 143-144. En la misma linea, véase a REQUEJO RODRIGUEZ, P.,
Teoria general de los derechos...ob. cit., pp. 218-221.

%8 En este orden de ideas, vid. ENERIZ OLAECHEA, F. J., La proteccion de los derechos...,
ob. cit., pp. 456-486; y BARTOLOME CENZANO, J.C.: Derechos fundamentales... ob. cit.,
pp. 278-288.
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2. DERECHO FUNDAMENTAL AL SECRETO DE LAS
COMUNICACIONES

2.1. Antecedentes y aproximacion normativa

El derecho al secreto de las comunicaciones se ha desarrollado como uno
de los més relevantes de nuestros tiempos, que encontramos recogido en la
mayoria de textos constitucionales de derecho comparado®, y en la totalidad de
convenios y declaraciones internacionales sobre derechos humanos.

Este derecho se reconoce por primera vez en la Revolucion Francesa: asi,
en el Decreto de 10 de agosto de 1790, la Asamblea Nacional francesa
reconocio: le secret des lettres est inviolable. En aquellos tiempos, el secreto de
las comunicaciones, por la realidad del momento, sélo afectaba a la
correspondencia postal, ello fue trascendente para el movimiento liberal del
pueblo contra el Estado®.

En el constitucionalismo espafiol, la primera referencia a este derecho la
encontramos en la Constitucion de 1869*, cuyo art. 7 establecia que: “En ningdn
caso podra detenerse ni abrirse por la Autoridad gubernativa la correspondencia
confiada al correo, ni tampoco detenerse la telegrafica. Pero en virtud de auto de
juez competente podran detenerse una y otra correspondencia, y también abrirse
en presencia del procesado la que se le dirija por correo”. En la Constitucion de
1876, por su parte, se reconoci6 también en su art. 7, segtn el cual: “No podra
detenerse ni abrirse por la Autoridad gubernativa la correspondencia confiada al
correo”. En el mismo texto, el articulo siguiente sigue indicando: “Todo auto de
[...] detencién de la correspondencia sera motivado”*. Del mismo modo que en

% véase como ejemplo, diferentes leyes fundamentales actualmente vigentes: el articulo 15 de
la Constitucion Italiana de 1947: http://www.governo.it/governo/costituzione/costituzione
repubblicaitaliana.pdf (fecha de consulta: 11.02.2014); el articulo 10 de la Ley Fundamental de
Bonn alemana de 1949: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf (fecha de
consulta: 11.02.2014); el articulo 34.1 y 4 de la Constitucién Portuguesa de 1976:
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Documents/constpt2005.pdf  (fecha  de  consulta:
11.02.2014); y la IV enmienda de la Constitucion de Estados Unidos: http://www.archives.gov/
exhibits/charters/bill_of rights_transcript.html (fecha de consulta: 11.02.2014).

Textos constitucionales que, como sefiala MORENO CATENA, V., en la redaccion de la
norma contenida en el art. 18.3 CE el legislador constituyente tuvo en cuenta. El autor destaca
la Constitucion italiana y la Ley Fundamental de Bonn como modelos de referencia para la
redaccion de nuestro art. 18.3 CE (MORENO CATENA, V. (Dir.) y AAVV, “Medidas
limitativas del derecho al secreto de las comunicaciones personales”, en El proceso penal.
Doctrina, jurisprudencia y formularios. Vol. Il Instrucciéon y medidas cautelares. Edit. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, p. 1364).

0 Al respecto, nos remitimos a FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., Secreto e intervencién de
las comunicaciones en Internet, Edit. Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 83.

- http://www.congreso.es/docu/constituciones/1869/1869 _cd.pdf (fecha de consulta:
11.02.2014).

2 http://www.congreso.es/docu/constituciones/1876/1876_cd.pdf  (fecha de  consulta:
11.02.2014).

* Art. 8 de la Constitucion 1876.
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los textos constitucionales anteriormente citados, se pronuncid la Constitucion
de 1931* aprobada en el seno de la Segunda Replblica espafiola.
Concretamente, en su art. 32 se establecid: “Queda garantizada la inviolabilidad
de la correspondencia en todas sus formas, a no ser que se dicte auto judicial en
contrario”.

Asimismo, también se protegio el derecho al secreto de las
comunicaciones durante el periodo franquista. Asi, el art. 13 del Fuero de los
espafioles de 1945%, afirmd: “Dentro del territorio nacional, el Estado garantiza
la libertad y el secreto de la correspondencia”. Este texto quedd derogado con la
aprobacion de la Constitucion de 1978, como establece su disposicion
derogatoria.

Actualmente, la regulacion constitucional del derecho al secreto de las
comunicaciones en el Estado espafiol se encuentra en el art. 18.3 CE, encuadrado
dentro de los articulos relativos a los derechos fundamentales, esto es, aquellos
que cuentan una mayor garantia en nuestro sistema juridico®.

En el ambito europeo, por su lado, encontramos la regulacion y proteccion
del derecho al secreto de las comunicaciones en el art. 8 del CEDH*. Esta
norma hace referencia al derecho al respeto a la vida privada y familiar, y
concretamente establece que: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia™®. Y afiade, como
medida de proteccion, que “[n]Jo podra haber injerencia de la autoridad publica
en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica el bienestar
econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion
de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los
demas”. Asi, fuera de estos supuestos, se consideraran vulnerados los derechos
objeto de proteccion del mencionado articulo. La importancia para el
ordenamiento juridico espariol de este precepto es extrema por el hecho que nos

* http://www.congreso.es/docu/constituciones/1931/1931cd.pdf ~ (fecha de  consulta:

11.02.2014).

** Es una de las ocho Leyes Fundamentales del franquismo, y en ella se establecian una serie de
derechos, libertades y deberes del pueblo espafiol. Esta ley pretendia ser una declaracion de
derechos y libertades, aparentemente liberal.

*® Este precepto sera analizado en el apartado siguiente.

*" El Convenio Europeo de Derechos Humanos fue adoptado por el Consejo de Europa el 4 de
noviembre de 1950.

*® De forma idéntica lo reconoce también el art. 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. Dicha carta fue elaborada por una convencién integrada por las Instituciones
europeas, representantes de los Parlamentos nacionales, juristas, universitarios y representantes
de la sociedad civil, y fue adoptada como recomendacion y texto de referencia por el Consejo
Europeo de Niza en diciembre de 2000. Es un texto complementario del Convenio Europeo de
Derechos Humanos del Consejo de Europa para reforzar la proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos de la Unién. Consultese en http://eur-lex.europa.eu/LexUri
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:es:PDF (fecha de consulta: 11.02.2014).
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ayuda en la interpretacion de nuestro derecho al secreto de las comunicaciones
gracias a la doctrina del TEDH que fija un denominador comin respecto a los
presupuestos y requisitos para proceder a la intervencién de las conversaciones
telefénicas de cualquier estado europeo™.

Por ultimo, en el &mbito internacional, este derecho se reconoce, en el art.
12 de la DUDH®, segun el cual: “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”. De igual forma, se pronuncia el art. 17 del
PIDCP*, que establece: “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”. Y completa, en su segundo apartado, que
“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques”. Si bien estas dos normas internacionales no hacen referencia
concreta a las comunicaciones telefonicas, sino a las comunicaciones en general,
entendemos que éstas deben considerarse en su campo de proteccion dada la
evolucién tecnolégica de las Gltimas décadas®”.

* \/éase entre las sentencias mas relevantes los siguientes casos: Caso Klass y otros contra
Alemania, sentencia de 6 de septiembre 1978 [TEDH 1978/1], ap. 39-60; Caso Malone contra
Reino Unido, sentencia de 2 de agosto 1984 [TEDH 1984/1], ap. 62-89; Caso Kruslin contra
Francia, sentencia de 24 de abril de 1990 [TEDH 1990/1], ap. 25-37; Caso Huving contra
Francia, sentencia de 24 de abril de 1990 [TEDH 1990/2], ap. 24-36; Caso Valenzuela
Contreras contra Espafia, sentencia de 30 de julio de 1998 [1998/31], ap. 41-62; Caso Prado
Burgallo contra Espafia, sentencia de 18 de febrero de 2003 [TEDH 2003/6], ap. 25-33; v el
Caso Alony Kate contra Espafia. Sentencia de 17 enero 2012 [TEDH 2012\5], ap. 73-75.

0 | a Declaracion Universal de Derechos Humanos fue aprobada y proclamada por la
Resolucion 217 A (111) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de
1948.

°L El PIDCP fue adoptado y proclamado por la Asamblea General de la Naciones Unidas en su
Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

52 Todas las normativas sefialadas son subrayadas también por la jurisprudencia. VVéase entre las
mas recientes las SSTS 877/2013 de 26 noviembre [JUR 2013\375381], ponente Excmo. Sr.
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, fj. 1° 855/2013 de 11 noviembre [JUR
2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Touron, f.j. 3° 719/2013 de 9
octubre [JUR 2013\326894], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 39
550/2013 de 26 junio [JUR 2013\233344], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido
Touron, f.j. 3% 503/2013 de 19 junio [JUR 2013\214044], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon
Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2°; 301/2013 de 18 abril [RJ 2013\5014], ponente Excmo. Sr.
Céandido Conde-Pumpido Touron, f.j. 3°; 379/2013 de 12 abril [RJ 2013\5541], ponente Excmo.
Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j.1°; 105/2013 de 11 febrero [RJ 2013\1855], ponente Excmo. Sr.
José Manuel Maza Martin, f.j. 3% 99/2013 de 4 febrero [RJ 2013\3952], ponente Excmo. Sr.
José Manuel Maza Martin, f.j. 3% 44/2013 de 24 enero [RJ 2013\1470], ponente Excmo. Sr.
Céandido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 4% 740/2012 de 10 octubre [JUR 2012\329882], ponente
Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2° 676/2012 de 26 julio [JUR
2012\318658], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 8°; 644/2012 de 18 julio [JUR
2012\255443], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tour6n, f.j. 2°; 635/2012 de 17
julio [JUR 2012\264514], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, fj. 39
628/2012 de 11 julio [JUR 2012\255529], ponente Excmo. Sr. José Manuel Maza Martin, f.j.
2%, 492/2012 de 14 junio [JUR 2012\211006], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido
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2.2. El secreto de las comunicaciones como derecho fundamental
2.2.1. Definicion y ubicacion del art. 18.3 en el texto constitucional

El art. 18.3 CE “garantiza el derecho al secreto de las comunicaciones vy,
en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucion judicial”.
Se trata de una garantia de uno de los aspectos esenciales de la vida privada®,
que como nos recuerda la STS 301/2013, de 18 de abril®, “puede considerarse
una plasmacion singular de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de su
personalidad, que constituyen el fundamento del orden politico y de la paz

social” .

La ubicacion de esta norma dentro de la categoria de “derechos
fundamentales” le otorga las garantias anteriormente indicadas, debiendo
destacar ahora la reserva de ley.

2.2.2. Reserva de ley

El limite a cualquier derecho fundamental necesariamente debe realizarse
mediante ley orgéanica, y el del secreto de las comunicaciones se halla en la LO
4/1988, de 25 de mayo, que reformé el art. 579 LECrim®. Con anterioridad a
esta ley, en Espafia no existia desarrollo legislativo de este derecho, si bien ello
no evitd que con la nueva regulacion se sancionase al Estado Espariol por el

Tourdn, f.j. 4% 248/2012, de 12 abril [JUR 2012\146211], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-
Pumpido Touron, f.j. 8% y 433/2012, de 1 junio [JUR 2012\202790], ponente Excmo. Sr.
Céandido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 3°.

53 \éase en este sentido a CASANOVA MARTI, R. “La garantia constitucional del secreto de
las comunicaciones en el proceso penal”, en Principios y garantias procesales. Liber
Amicorum en homenaje a la profesora M2 Victoria Berzosa Francos (Dir. JOAN PICO |
JUNOY), Edit. J.M. Bosch, Barcelona, 2013, pp. 543-556.

> [RJ 2013\5014], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 3°. Véase también
la STS 855/2013 de 11 noviembre [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-
Pumpido Touron, f.j. 3°.

> Destacan este caracter esencial del derecho al secreto de las comunicaciones las SSTS
855/2013, de 11 de noviembre [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-
Pumpido Tourén, f.j. 3% 719/2013 de 9 de octubre [JUR 2013\326894], ponente Excmo. Sr.
Céandido Conde-Pumpido Touron, f.j. 3% 248/2012, de 12 abril [JUR 2012\146211], ponente
Excmo. Sr. Céandido Conde-Pumpido Tourdn, fj. 8% y 644/2012 de 18 julio [JUR
2012\255443], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 2°.

% BOE nGim. 126/1988, de 26 de mayo de 1988, en la que se modifica en el articulo segundo el
art. 579 de la LECrim. En este sentido la STS 209/2013, de 6 de marzo, establece que las leyes
orgénicas han de regular cudndo y bajo qué condiciones son legitimas las interceptaciones de
las comunicaciones, esto es, la ruptura del secreto de éstas para su conocimiento por las
autoridades correspondientes. Y, efectivamente, asi lo hace el art. 579 LECrim ([RJ
2013\3959], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez, f.j. 2°).
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TEDH al considerar que no cumplia las expectativas del art. 8 CEDH*’, lo que le
oblig6 a recurrir en determinados aspectos a la jurisprudencia de los altos
tribunales espafioles.

Y asi, por ejemplo, en su sentencia del caso Prado Burgallo contra
Espafia®®, el Tribunal de Estrasburgo reconoce que dichas “insuficiencias
[normativas] han sido paliadas en gran parte por la jurisprudencia,
principalmente la del Tribunal Supremo”.

Partiendo de esta inicial reserva de ley organica, el TS ha establecido que
no tiene por qué extenderse a todas y cada una de las cuestiones accesorias o
instrumentales relacionadas con las interceptaciones telefénicas, entre las que
figuran los protocolos de actuacion de los operadores de telecomunicaciones
obligados a realizar fisicamente las medidas amparadas en una resolucion
judicial de interceptacion®.

2.2.3. Contenido esencial

Respecto al contenido esencial del derecho al secreto de las
comunicaciones debe apuntarse que cubre todo el proceso de comunicacién®. En
este punto es necesario, para una primera aproximacion, delimitar los conceptos
de comunicacién, por un lado, y de secreto, por otro®. Asi, la “comunicacién”
precisa de cinco elementos: un emisor, quien habla; un receptor, quien escucha;
un codigo o sistema de sefiales previas para hacerse entender; un contenido,
mensaje que se transmite; y un medio a través del cual se realiza la
comunicacion®. Concretamente, lo que se esta protegiendo es el proceso de
comunicacién en su conjunto. Por otro lado, con referencia al concepto de
“secreto” debe entenderse, como presuncién iuris et de iure, que lo comunicado
es secreto, independientemente de que lo que se esté comunicando entre 0 no en
la esfera de lo intimo. Ademéas, como ya sefialaba el TC en su sentencia
114/1984, de 29 de noviembre® y lo continua haciendo en la actualidad —como

" Asi vid.: caso Valenzuela Contreras contra Espafia, sentencia de 30 de julio de 1998
[1998/31], ap. 59; y caso Prado Burgallo contra Espafa, sentencia de 18 de febrero de 2003
[TEDH 2003/6], ap. 32. .

> STEDH de 18 de febrero de 2003. De igual modo lo reconoce la mas reciente Caso Alony
Kate contra Espafia, sentencia de 17 enero 2012 [TEDH 2012\5], ap. 76.

% STS 209/2013, de 6 marzo [RJ 2013\3959], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez,
fj. 2°.

%0 \/éase, entre otras, las SSTC 241/2012, de 17 diciembre, ponente D. Manuel Aragén Reyes,
f.j. 4%y 70/2002, de 3 de abril, ponente D. Fernando Garrido Falla, f.j. 9°.

o1 \éase REBOLLO DELGADO, L., Derecho Constitucional IIl..., ob. cit, p. 194; y
MONTANES PARDO, M. A, “La intervencion de las comunicaciones. Doctrina
jurisprudencial”, en Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional, Edit. Aranzadi, Navarra,
1999, p. 23.

%2 DE URBANO CASTRILLO, E., El secreto de las comunicaciones, Edit. La Ley Madrid,
2011, p. 19.

% Ponente D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, f.j. 7°.
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es el caso de la STC 115/2013, de 9 de mayo®- el concepto de secreto no sélo
cubre el contenido de la comunicacion, sino también otros aspectos de la misma,
como por ejemplo la identidad subjetiva de los interlocutores®.

En cuanto al medio a través del cual se realiza la comunicacion, el TC ha
declarado, como indica en su reciente sentencia 170/2013, de 7 de octubre®, “el
art. 18.3 CE protege Unicamente ciertas comunicaciones: las que se realizan a

través de determinados medios o canales cerrados”.

Asi pues, el derecho al secreto de las comunicaciones es un derecho
fundamental que permite que una persona pueda comunicarse libremente con
cualquier otra a través de un medio de comunicacion cerrado, y sin que sea
conocido el contenido de la comunicacién por terceros ajenos a la misma®”.

2.2.4. Limites

En relacion con los limites es necesario diferenciar entre limites generales
a todos los derechos fundamentales y los limites especificos del derecho al
secreto de las comunicaciones®, los cuales seran enumerados en este punto y
desarrollados en el proximo capitulo.

Respecto a los limites generales, como ya hemos apuntado con
anterioridad, la doctrina constitucional reconoce que el derecho al secreto de las
comunicaciones, al igual que todos los derechos fundamentales, no es absoluto®,
ya que mediante resolucion judicial puede verse limitado como se desprende de
la literalidad del art. 18.3 CE. Y asi el TS, lo admite por cuanto debe tenerse en
cuenta que en toda sociedad democratica existen determinados valores que
pueden llegar a justificar, siempre con las debidas garantias, su limitacién, como
reconoce el art. 8 CEDH. Entre estos valores se encuentran la prevencién del
delito, que constituye un interés constitucionalmente legitimo y que incluye la
investigacion y el castigo de los hechos delictivos. En este sentido, destacamos,
la STS 644/2012, de 18 de julio™, en la que expresamente sefiala que “[...] el
derecho al secreto de las comunicaciones no es absoluto, dado que la prevencion
y punicién del delito constituye un interés constitucionalmente legitimo que
justifica la limitacion, con la correspondiente autorizacion judicial”. Igualmente

% Ponente Don Manuel Aragon Reyes, f.j. 3°. Igualmente véase la STC 142/2012 de 2 julio,
ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 3°.

% En el préximo capitulo, epigrafe 1.1., desarrollamos con mas detenimiento los conceptos de
comunicacién y de secreto.

66 ponente Don Andrés Ollero Tassara, f.j. 4° Véase, en este sentido, FERNANDEZ
RODRIGUEZ, J. J., Secreto e intervencion..., ob. cit., p. 87.

%" Definicion nuestra.

%8 En este sentido se pronuncia DE URBANO CASTRILLO, E., El secreto de las..., ob. cit., pp.
159-163.

%9 STC 106/2001 de 23 abril, ponente Don Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 4°.

" TRJ 2013\2306], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 25°.
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se pronuncia la STS 503/2013, de 19 de junio™, que establece que el derecho al
secreto de las comunicaciones no tiene caracter absoluto, pues puede estar sujeto
a limitaciones y restricciones, que deben estar previstas por la ley en funcién de
intereses que puedan ser considerados prevalentes segun los criterios propios de
un Estado democratico de derecho. Para que tales restricciones puedan hacerse
efectivas es preciso que, partiendo de la necesaria habilitacion legal, existan
datos que en cada caso concreto pongan de manifiesto que la medida restrictiva
del derecho es proporcional al fin pretendido, que este fin es legitimo y que es
necesaria en funcion de las circunstancias de la investigacion y del hecho
investigado. Ello implica una valoracion sobre la gravedad del delito, los
indicios;zde su existencia, la intervencion del sospechoso, y la necesidad de la
medida’”.

Por su parte, los limites especificos del derecho al secreto de las
comunicaciones son la existencia de una habilitacion legal que permita la
intervencion en las comunicaciones™; la existencia de una resolucion judicial
motivada; y, por ultimo, para que sea constitucionalmente aceptable la medida
de intervencion, éste debe ser proporcional.

2.2.5. Sujetos
Los sujetos titulares del derecho al secreto de las comunicaciones son las

personas fisicas nacionales y extranjeras, asi como las personas juridicas de
naturaleza publica y privada’. Sin embargo, como tendremos ocasién de

' [JUR 2013\214044], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 2°.
Véase también la STS 740/2012, de 10 de octubre [RJ 2012\9473], ponente Excmo. Sr. Juan
Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2°.

"2 De igual modo, véase las SSTS 558/2013 de 1 julio [RJ 2013\6734], ponente Excmo. St.
Céandido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 7°; 740/2012 de 10 octubre [JUR 2012\329882], ponente
Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2° 676/2012 de 26 julio [JUR
2012\318658], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 8% 635/2012 de 17 julio [JUR
2012\264514], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tour6n, f.j. 3% 628/2012 de 11
julio [JUR 2012\255529], ponente Excmo. Sr. José Manuel Maza Martin, f.j. 2°; 492/2012 de
14 junio [JUR 2012\211006], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 4°;
248/2012, de 12 abril [JUR 2012\146211], ponente Excmo. Sr. Céndido Conde-Pumpido
Touron, f.j. 8°% y 433/2012, de 1 junio [JUR 2012\202790], ponente Excmo. Sr. Céndido
Conde-Pumpido Tourén, fj. 3°. Véase, también, MONTANES PARDO, M. A., “La
intervencion de las comunicaciones...”, ob. cit., p. 26.

® Ya que como indica la STC 49/1999, de 5 de abril, es imprescindible que toda injerencia
estatal en el d&mbito de los derechos fundamentales y libertades publicas precise de una
habilitacion legal (Ponente D. Tomas S. Vives Anton, f.j. 4°).

™ V\éase, por todos, a BELDA PEREZ-PEDRERO, E., “El derecho al secreto de las
comunicaciones”, en Parlamento y Constitucion. Anuario, nim. 2, 1998, p. 172; MONTARNES
PARDO, M. A., “La intervencion de las comunicaciones...”, ob. cit., pp. 24-25; REBOLLO
DELGADO, L., Derecho Constitucional Ill..., ob. cit., p. 196; DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema
de derechos..., ob. cit., p. 276; FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., Secreto e intervencidn..., ob.
cit., pp. 92-94; ELVIRA PERALES, A., Derecho al secreto de las comunicaciones, Edit. lustel,
Madrid, 2007, p. 16; y ARAGON REYES, M., “Intervenciones telefonicas y postales (examen
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analizar, existen una serie de especialidades en algunos sujetos por razon de su
edad, capacidad o circunstancias personales.

De igual modo, es preciso sefialar que existen dos tipos de perjudicados:
por un lado, el sujeto titular del derecho fundamental vulnerado, esto es, quien
sufre la intromision ilegitima; y, por otro lado, los sujetos que poseen un interés
legitimo, es decir, aquéllos que aunque no sean parte directa en la comunicacion
se vean afectados por la intervencion o revelacién de su contenido™. Asi se ha
pronunciado el TC en varias sentencias, entre las cuales destacamos la 96/2012,
de 7 de mayo76, que establece que, en nuestro ordenamiento constitucional, la
legitimacion activa para reclamar el amparo constitucional viene determinada
por el art. 162.1 CE en cuya virtud estan legitimados “toda persona natural o
juridica que invoque un interés legitimo”. En virtud de esta norma, y a diferencia
de otros ordenamientos, nuestra Constitucion no concede de forma exclusiva la
legitimacidn activa a la victima o titular del derecho fundamental infringido, sino
a toda persona que invoque un interés legitimo.

2.3. El derecho al secreto de las comunicaciones y el derecho a la intimidad

El art. 18 CE ampara ambos derechos: en su apartado primero “se
garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen”; y en el tercero “se garantiza el derecho al secreto de las
comunicaciones y, en especial, de las postales, telegréficas y telefonicas, salvo
resolucion judicial”.

Parte de la doctrina y jurisprudencia consideran que el derecho al secreto
de las comunicaciones es una manifestacion del derecho a la intimidad, ya que
también protege una parte de la vida privada de los ciudadanos, concretamente
sus comunicaciones con otras personas. En este sentido, encontramos
jurisprudencia que confunde ambos derechos, entendiéndolos como iguales. Este
es el caso del conocido ATS de 18 junio de 1992, también conocido como Caso
Naseiro’’, uno de los autos mas relevantes en materia de intervenciones
telefonicas. Dicha resolucion confunde uno y otro derecho y se refiere en
reiteradas ocasiones al derecho a la intimidad en lugar de al derecho al secreto de
las comunicaciones, estableciendo el segundo como una manifestacion del
primero. Este auto provocé que la jurisprudencia posterior quedase influida por
el mismo, lo cual significo que en muchas ocasiones se identifican de forma
erronea ambos derechos. La gravedad de la confusion llegd a manifestarse en las

de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional)”, UNED. Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 25, 2010, p. 475.

® \/gase, entre otros, REBOLLO DELGADO, L., Derecho Constitucional Ill..., ob. cit., p. 196;
y DE URBANO CASTRILLO, E., El secreto de las..., ob. cit., pp. 145-152.

’® Ponente Don Manuel Aragén Reyes, f.j. 2°. Igualmente véanse las SSTC 208/2009 de 26 de
noviembre, ponente Don Javier Delgado Barrio, f.j. 2% 176/2005 de 4 de julio, ponente Don
Manuel Aragon Reyes, f.j. 2° y 214/1991, de 11 de noviembre, ponente D. Vicente Gimeno
Sendra, f.j. 3°.

" [RJ 1992\6102], ponente Excmo. Sr. Enrique Ruiz Vadillo.
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propias bases de datos de jurisprudencia, ya que al establecer las voces a las que
se refiere una sentencia en el que el tema principal es la intervencién telefonica,
hablan de derecho a la intimidad y no de derecho al secreto de las
comunicaciones’®. Asimismo, en la actualidad, hemos detectado sentencias que
denominan derecho a la intimidad cuando en realidad estan discutiendo un
aspecto del art. 18.3 CE (asi, por ejemplo, destacamos la reciente STS 427/2013,
de 10 de mayo’®, que erréneamente hace alusién al derecho a la intimidad de las
comunicaciones, mencion no existente en nuestra norma constitucional).

Igualmente, la confusion entre ambos derechos la podemos encontrar en
la doctrina. En este sentido, RODRIGUEZ RUIZ®, si bien entiende que “el
derecho al secreto de las comunicaciones debe ser tratado como un aspecto del
derecho a la intimidad que merece reconocimiento como derecho autonomo”,
reconoce que “para poder valorar adecuadamente el derecho al secreto de las
comunicaciones y la importancia de su proteccién no ha de perderse de vista,
que en ultima instancia, nos encontramos ante un aspecto de la intimidad”. Y, en
la misma linea MONTANES PARDO® afirma que “el derecho al secreto de las
comunicaciones constituye una garantia del derecho a la vida privada y, en
especial, a la intimidad personal que constituye su nucleo esencial”.

Sin embargo, otra doctrina y jurisprudencia entienden que lo protegible en
los apartados 1y 3 del art. 18 CE son derechos independientes entre si®. Asi, el
apartado primero relativo a la intimidad, se trata de un concepto material,
mediante el cual el ordenamiento designa lo que cada persona reserva para si 0
para sus intimos, apartandola del conocimiento de terceros. Y en cambio, el
apartado tercero, establece el derecho al secreto de las comunicaciones como un
concepto formal, por el cual se protege el proceso de comunicacion en si,

’8 Cfr. MONTERO AROCA, J., La intervencion de las comunicaciones..., ob. cit., p. 49.

® [JUR 2013\186806], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 5°. Véase igualmente,
por todas, las SSTS 269/2013 de 27 marzo [RJ 2013\4389], ponente Excmo. Sr. Francisco
Monterde Ferrer, f.j. 2°; y 33/2013 de 24 enero [JUR 2013\69797], ponente Excmo. Sr. Joaquin
Giménez Garcia, f.j. 3°.

% RODRIGUEZ RUIZ, B., El secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad, Edit. Mc
Graw Hill, Madrid, 1997, p. 23.

8. MONTARES PARDO, M. A., “La intervencion de las comunicaciones...”, ob. cit., p. 22.

8 \/gase, a JIMENEZ CAMPO, J., “La garantia constitucional del secreto de las
comunicaciones”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional”, nim. 20, Mayo a Agosto,
1987, p. 41; MORENO CATENA, V., “Medidas limitativas del derecho al secreto..., p.1365;
idem, “Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal”, en Revista del Poder
Judicial, nim. Especial Il: Justicia Penal, 1988, p. 155; RAFOLS LLACH, J., “Autorizacién
judicial para la instalacion de aparatos de escucha, transmisién y grabacién en lugar cerrado”,
en Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 1, 1992, p. 560; MONTERO AROCA, J., La
intervencién de las comunicaciones telefénicas en el proceso penal, Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 44; LOPEZ BARJA DE QUIRQJA, J., Tratado de Derecho Procesal Penal,
Tomo II, Quinta Ed., Edit. Thomson Aranzadi, Navarra, 2012, p. 1542; MUNOZ DE
MORALES ROMERO, M., “Hacia la cobertura legal de las intervenciones telefénicas en el
ordenamiento juridico espafiol: la reforma del art. 579 LECrim”, en UNED, Boletin de la
Facultad de Derecho, num. 27, 2005, p. 59; y RIVES SEVA, A. P., La intervencion de las
comunicaciones en el proceso penal, Edit. Bosch, Barcelona, 2010, p. 29.

39



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
PROBLEMATICA DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA
Roser Casanova Marti

Diposit Legal:

'Ptobléfitatica de las intervenciones telefonicas en el proceso penal: una propuesta normativa

independientemente de que el contenido de lo comunicado sea 0 no intimo. En
esta linea, se ha pronunciado desde sus inicios el TC, destacando ya desde su
sentencia 114/1984, de 29 de noviembre®, que “el concepto de «secreto» en el
art. 18.3 tiene un caracter ‘formal’, en el sentido de que se predica de lo
comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la
comunicacién misma al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado”. Es
decir, se protege la comunicacion en si misma, independientemente del caracter
intimo de lo transmitido.

Esta doctrina se mantiene en la actualidad: en este sentido, la STC
241/2012, de 17 de diciembre®*, define distintamente ambos derechos, y entiende
que “el derecho a la intimidad personal, consagrado en el art. 18.1 CE, [...] se
configura como un derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia
personalidad y que deriva de la dignidad de la persona que el art. 10.1 CE
reconoce e implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a la
accion y el conocimiento de los demas, necesario, segin las pautas de nuestra
cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana”. Asi pues, la
misma sentencia prosigue sefialando que “el derecho a la intimidad, no sélo
preserva al individuo de la obtencion ilegitima de datos de su esfera intima por
parte de terceros, sino también de la revelacion, divulgacion o publicidad no
consentida de esos datos, y del uso o explotacion de los mismos sin autorizacion
de su titular, garantizando, por tanto, el secreto sobre la propia esfera de vida
personal y, consiguientemente, veda a los terceros, particulares o poderes
publicos, decidir sobre los contornos de la vida privada [...]"®. Y, por otra parte,
establece que “el derecho al secreto de las comunicaciones consagra la
interdiccion de la interceptacion o del conocimiento antijuridico de las
comunicaciones ajenas, por lo que dicho derecho puede resultar vulnerado tanto
por la interceptacion, en sentido estricto, consistente en la aprehension fisica del
soporte del mensaje, con conocimiento o no del mismo, o la captacion del
proceso de comunicacion, como por el simple conocimiento antijuridico de lo
comunicado a través de la apertura de la correspondencia ajena guardada por su
destinatario o de un mensaje emitido por correo electrénico o a traves de
telefonia movil, por ejemplo”®. E igualmente, podemos destacar la STC

8 Ponentes Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, f.j. 7°. En esta linea existen muchas otras
sentencias, como, por ejemplo, las SSTC 170/2013 de 7 octubre, ponente Don Andrés Ollero
Tassara, f.j. 4° 56/2003, de 24 marzo, ponente D. Tomas S. Vives Anton, f.j. 2°y 3°; 70/2002,
de 3 de abril, ponente D. Fernando Garrido Falla, f.j. 9°; 58/1998 de 16 de marzo, ponente D.
Carles Viver Pi-Sunyer, f.j. 6°; y 34/1996, de 11 de marzo, D. Rafael de Mendizébal Allende,
f.j. 4°.

8 Ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 3°y 4°.

8 F.j. 3°. Véase también la STC 70/2009, de 23 marzo, ponente Dofla Maria Emilia Casas
Baamonde, f.j. 2°.

8 Fj. 4°. Igualmente se pronuncia la STC 142/2012, de 2 julio, Ponente Don Pablo Pérez
Tremps, f.j. 3°y la STS 807/2013 de 30 octubre [RJ 2013\7338], ponente Excmo. Sr. José
Ramon Soriano Soriano, f.j. 7°.
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142/2012, de 2 de julio® que discutiendo el problema del acceso al listado de
Ilamadas telefonicas, argumenta que “el acceso a su contenido podra afectar bien
al derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE), bien al derecho al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE) en funcion de si lo que resulta desvelado a
terceros son, respectivamente, datos personales o datos relativos a la
comunicacion”. Por ultimo, destacamos la reciente STC 170/2013, de 7 de
octubre®, que recuerda que ni el objeto de proteccién ni el contenido de los
derechos al secreto de las comunicaciones y a la intimidad son coextensos, por lo
que, consecuentemente, su régimen de proteccion constitucional es diferente y
auténomo; por lo que es claro que el objeto de proteccion de uno y otro derecho
son distintos.

En identico sentido se pronuncia el TS: asi, entre sus resoluciones mas
recientes la sentencia 855/2013, de 11 de noviembre®, nos recuerda que “[e]l
derecho al secreto es independiente del contenido de la comunicacién, debiendo
respetarse aunque lo comunicado no se integre en el ambito de la privacidad”.

Por nuestra parte entendemos que el derecho al secreto de las
comunicaciones se presenta en la Constitucion como un derecho auténomo, que
protege un bien juridico distinto al resto de los derechos contemplados en el art.
18 del texto constitucional. Por esta razon, y aunque en determinadas ocasiones
la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones comporte la
infraccion de otros derechos fundamentales, y muy significativamente el derecho
a la intimidad, todos ellos deberan ser objeto de analisis de forma separada al
tratarse de derechos independientes.

8 Ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 3°. En la misma linea, se pronuncian las SSTC
241/2012 de 17 diciembre, ponente Don Juan José Gonzéalez Rivas, f.,j. 3% y 173/2011, de 7
noviembre, ponente Don Eugeni Gay Montalvo, f.j. 3°.

8 Ponente Don Andrés Ollero Tassara, f.j. 4°. En la misma linea, véanse también las SSTC
142/2012, de 2 julio, Ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 4°; 56/2003 de 24 marzo, ponente
Dofa Elisa Pérez Vera, f.j. 2°; 123/2002 de 20 mayo, ponente Dofila Maria Emilia Casas
Baamonde, f.j. 4% y 114/1984 de 29 noviembre, ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de
Ledn, f.j. 7°.

% [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 3°.
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1. CONCEPTO

Para formular el concepto de intervencion telefonica es preciso, con
anterioridad, definir los términos de “comunicacion” y “secreto”.

1.1. Paso previo: alcance de los términos “comunicacion” y “secreto”

El concepto de “comunicacion” no se encuentra definido en el art. 579
LECrim, precepto encargado del desarrollo del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones del art. 18.3 CE. Y este precepto constitucional, como
hemos analizado en el capitulo anterior, tiene como finalidad béasica proteger el
proceso de comunicacion, independientemente del contenido de la misma. Una
primera aproximacion al término comunicacion seria la “accion y efecto de
comunicar 0 comunicarse”, esto es, “hacer a otro participe de lo que uno tiene” o

“descubrir, manifestar o hacer saber a alguien algo™.

Del concepto que acabamos de formular de comunicacion la doctrina
deduce sus cinco elementos: un emisor, un receptor, un codigo, un medio a
traveés del cual se realiza la comunicacion y, en altimo lugar, el contenido de la
misma®. Estos elementos quedan englobados dentro del proceso de
comunicacién y, todos ellos se encuentran protegidos por el derecho al secreto
de las comunicaciones.

Por otro lado, es necesario precisar que si bien el art. 18.3 CE enumera
solo tres métodos de comunicacion, a saber, las “postales, telegraficas y
telefonicas”, tambien, deben entenderse incluidos otros medios que en la
actualidad sirven para comunicarse, desconocidos o poco usados en el momento
de redactar nuestro texto constitucional, como el teléfono movil, el correo
electronico y todas las nuevas posibilidades de comunicacion que nos ofrece
Internet®™. Por ello, se ha venido admitiendo por parte de la doctrina
constitucional, que estamos ante una enumeracion numerus apertus, en virtud
del cual este precepto debe interpretarse adelantandolo a la realidad social y
tecnolégica del momento. Concretamente, la STC 70/2002, de 3 de abril®,
establece que “los avances tecnologicos que en los ultimos tiempos se han

% Términos “comunicacion” y “comunicar”, en Diccionario de la Lengua Espariola, 222 Ed.,
Edit. Real Academia Espafiola, 2001, p. 609.

L En sentido similar se pronuncian REBOLLO DELGADO, L., Derecho Constitucional IlI...,
ob. cit., p. 194; y DE URBANO CASTRILLO, E., El secreto de las comunicaciones, Edit. La
Ley Madrid, 2011, p. 19.

% En este sentido se pronuncia la STS 367/2001 de 22 marzo [RJ 2001\1357], ponente Excmo.
Sr. José Antonio Martin Pallin, f.j. 11° que establece textualmente que “cuando el legislador
tipifica o sanciona la interceptacion de las conversaciones telefénicas se esta refiriendo al
teléfono, como instrumento que pone en comunicacion a dos interlocutores previamente
seleccionados por uno de ellos y que transmite a distancia mensajes y todo género de
comunicaciones de carécter inequivocamente intimo, por lo que el objeto de su proteccion, la
intimidad, esta resguardado, sea cual sea la tecnologia empleada para comunicarse, abarcando
cualquier modelo presente o que pueda presentarse en un futuro desarrollo tecnoldgico”.

% Ponente D. Fernando Garrido Falla, f.j. 9°.
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producido en el ambito de las telecomunicaciones, especialmente en conexion
con el uso de la informética, hacen necesario un nuevo entendimiento del
concepto de comunicacion y del objeto de proteccion del derecho fundamental,
que extienda la proteccion a esos nuevos ambitos, como se deriva
necesariamente del tenor literal del art. 18.3 CE”. Igualmente se pronuncia la
jurisprudencia del TS, y asi, por ejemplo, su reciente sentencia 855/2013, de 11
de noviembre®, recuerda que “la proteccion constitucional del secreto de las
comunicaciones abarca todos los medios de comunicacion conocidos en el
momento de aprobarse la norma fundamental, y también los que han ido
apareciendo o puedan aparecer en el futuro, no teniendo limitaciones derivadas
de los diferentes sistemas técnicos que puedan emplearse”. Y en la misma linea
se posiciona la doctrina cientifica. Entre ella destacamos a LOPEZ-FRAGOSO
ALVAREZ, para quien no existe un numerus clausus respecto de los medios de
comunicacién que pueden ser objeto de vigilancia®, debiéndose, en
consecuencia, en todos ellos, cumplirse las mismas garantias en la limitacion de
este derecho fundamental®.

Al afectar la comunicacion a dos concretos sujetos, debe descartarse la
posibilidad de ampliar la proteccion del derecho al secreto de las
comunicaciones a los medios de canal abierto: estamos pensando, por ejemplo,
en la radio o en la television, los cuales tienen como principal objetivo lograr la

méxima audiencia y con ella la difusion del mensaje®’.

Por otro lado, es preciso apuntar que el objeto de proteccion del derecho
al secreto de las comunicaciones requiere de la existencia de un artificio técnico
por el cual se interfiera directamente en el proceso de comunicacion®. En
consecuencia, no existe lesion del derecho al secreto de las comunicaciones si la
audicion de la conversacion se produce de modo directo, sin intervencion de
artilugio o técnica alguna®.

% [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 3°. En igual
sentido, vease las SSTS 301/2013 de 18 abril [RJ 2013\5014], ponente Excmo. Sr. Céandido
Conde-Pumpido Touron, f.j. 3°; y 367/2001 de 22 marzo [RJ 2001\1357], ponente Excmo. Sr.
José Antonio Martin Pallin, f.j. 11°.

% LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, Edit.
Colex, 1991, p. 50.

% De igual modo, vid. RODRIGUEZ RUIZ, B., El secreto de las comunicaciones..., ob. cit., p.
67; yARAGON REYES, M., “Intervenciones telefonicas...”, ob. cit., p. 477.

% En esta linea, destacamos a LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T. Las intervenciones
telefonicas..., ob. cit., p. 21-22; MARTIN MORALES, R., El régimen constitucional del
secreto de las comunicaciones, Edit. Civitas, Madrid, 1995, p. 46; y RODRIGUEZ RUIZ, B.,
El secreto de las comunicaciones..., ob. cit., p. 76.

% En este sentido, se pronuncian las SSTC 56/2003, de 24 de marzo, ponente Dofia Elisa Pérez
Vera, f.j. 3%y 123/2002, de 20 de mayo, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 5°.
% Asi, lo indica el ATC 15/2004, de 20 de enero, f.j. 4°, lo cual sera objeto de analisis en
apartados posteriores. Sobre esta cuestion haremos hincapié en el epigrafe 2.1.6. del presente
capitulo.
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El objetivo bésico del art. 18.3 CE es velar por la impenetrabilidad de
terceros ajenos al proceso comunicativo. En este sentido, en una de las primeras
y fundamentales sentencias del TC, la 114/1984, de 29 de noviembre, el alto
tribunal ya estableci6 que “sea cual sea el ambito objeto del concepto de
comunicacion, la norma constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su
impenetrabilidad por terceros ajenos a la comunicacién misma. La presencia de
un elemento ajeno a aquéllos entre los que media el proceso de comunicacion, es
indispensable para configurar el ilicito constitucional aqui perfilado™®.

En definitiva, si bien el concepto de comunicacion no se encuentra
desarrollado en la LECrim, si esta bien delimitado gracias a las aportaciones
doctrinales y jurisprudenciales, entendiéndose por tal cualquier medio técnico
que sirva en cada momento historico para hacer participe a otra persona de algo
que se le quiere hacer saber.

Al igual que sucede con el concepto de “comunicacion”, el de “secreto”
tampoco se encuentra definido en la normativa reguladora de las intervenciones
telefonicas, si bien en este &mbito si ha sido objeto de andlisis por parte de la
doctrina y de la jurisprudencia en el &mbito de las intervenciones telefonicas. En
sentido amplio, “secreto” es una “cosa que cuidadosamente se tiene reservada y
oculta™®, esto es todo aquello que se quiere mantener al margen del
conocimiento de los demés'®. Por ello, DE URBANO CASTRILLO, sefiala que
el secreto abarca el “contenido de lo comunicado o conversado, cualquiera que
fuere éste, con independencia de que hubiere sido de indole personal, comercial
o sin aparente trascendencia™®. Y de igual modo el TC, en su sentencia
241/2012, de 17 de diciembre'®, siguiendo su doctrina tradicional, reconoce que

100 F j. 7°. En este sentido, encontramos otras resoluciones del TC, entre las cuales destacamos
las SSTC 241/2012, de 17 diciembre, ponente Don Juan José Gonzélez Rivas, voto particular
gue formula el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré; 107/2012 de 21 mayo, ponente Dofia
Elisa Pérez Vera, f.j. 5° 281/2006, de 9 octubre, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde,
f.j. 5% 175/2000 de 26 junio, ponente Don Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 4°.
191 Término “secreto”, en Diccionario de la Lengua Espafiola, 222 Ed., Edit. Real Academia
Espafiola, 2001, p. 2036.

> En este sentido, destacamos a CARBONE, C. A., quien entiende que “la primera
aproximacion a la nocion de secreto puede hacerse acudiéndose a su anténimo, lo publico, que
en sentido vulgar es lo comun, lo sabido por todos. [...] algo secreto es lo que no esta sometido
al conocimiento publico. Secreto deriva del latin secretum y se refiere a lo oculto, ignorado,
escondido. También callado, reservado”. En Grabaciones, escuchas telefonicas y filmaciones
como medios de prueba, Edit. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2005, pp. 183-184.
1% DE URBANO CASTRILLO, E., El derecho al secreto..., ob. cit., p. 19. De igual modo, gran
parte de la doctrina de la materia se han pronunciado sobre el tema, entre los cuales destacamos
a MONTERO AROCA, J.,, La intervencién de las comunicaciones telefonicas en el proceso
penal, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 49; REBOLLO DELGADO, L., Derecho
Constitucional Ill..., ob. cit., p. 194; y MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., “Hacia la
cobertura legal de las intervenciones telefonicas...”, ob. cit., p. 60.
104 Ponente Don Juan José Gonzalez Rivas. En concreto se hace referencia en el voto particular
contra la sentencia dictada, que formula el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré respecto de
la Sentencia dictada en el recurso de amparo nim. 7304-2007, al que se adhiere la Magistrada
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el concepto de secreto en el &mbito del art. 18.3 CE tiene un carécter formal, esto
es, “protege lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto
de la comunicacién misma al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado”.
Segun el TC la “condicion formal del secreto de las comunicaciones es una
presuncion iuris et de iure de que lo comunicado es secreto en sentido
sustancial”. Por tanto, lo que se estd protegiendo es la comunicacion en si,
independientemente del contenido.

En la misma linea, la doctrina establece que, con independencia del
contenido material de la comunicacion, la simple revelacion, interceptacion o
detencion de lo comunicado, lesiona el derecho al secreto de las
comunicaciones'™. De este modo llegamos a la conclusion de que lo

comunicado, sea lo que sea, pertenezca o no al &mbito personal, es secreto'®.

1.2. Concepto de intervencion telefonica

Segun el Tribunal Supremo “las intervenciones telefénicas —vulgarmente
denominadas ‘escuchas telefénicas’— 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
ordenadas por el Juez de Instruccion en la fase instructora o sumarial del

dofia Adela Asua Batarrita. VVéase también la STC 114/1984, de 29 de noviembre, ponente D.
Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, f.j.7°.

105 \/gase en este sentido, por todos, REBOLLO DELGADO, L., Derecho Constitucional IlI...,
ob. cit., pp. 194-195.

196 En el mismo sentido se pronuncia LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., apuntando que no
toda comunicacion tiene por que ser intima, pero si secreta, dado que lo que se esta protegiendo
por el derecho fundamental en cuestion es el proceso de comunicacién y no lo que se transmite
(Las intervenciones telefénicas..., ob. cit., pp. 24-25). Claro esta, y en nuestra opinion, al igual
gue lo sefiala el TC en su mas reciente jurisprudencia, que dentro del proceso de comunicacién
tiene cabida el contenido de la comunicacion, entre otras muchas circunstancias. Y asi, por
ejemplo, la STC 115/2013, de 9 de mayo, manifiesta que “el concepto de secreto del art. 18.3
CE cubre, no s6lo el contenido de la comunicacidn, sino también otros aspectos de la misma,
como por ejemplo la identidad subjetiva de los interlocutores” (Ponente Don Manuel Aragén
Reyes, f.j. 39). En el mismo sentido, se pronuncian entre las mas relevantes las SSTC 241/2012,
de 17 diciembre, ponente Don Juan José Gonzélez Rivas, f.j. 4° 142/2012, de 2 de julio,
ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 3% 230/2007, de 5 noviembre, ponente D. Pablo Pérez
Tremps, f.j. 2°; 56/2003, de 24 de marzo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 3°; 123/2002, de
20 de mayo, ponente Dofla Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 5° y 114/1984, de 29 de
noviembre, ponente D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén, f.j. 7°. Destacamos también del TS
su reciente sentencia 807/2013 de 30 octubre [RJ 2013\7338], ponente Excmo. Sr. José Ramén
Soriano Soriano, f.j. 7°.

De igual modo, la doctrina cientifica sefiala que el secreto de una comunicacién va mas alla de
mantener reservado el contenido de la misma, sino que comprende, ademas, otras muchas
circunstancias como la mera existencia de la propia comunicacién: cfr. en este sentido, a
MARTIN MORALES, R, El régimen constitucional del secreto..., ob. cit., p. 34; MONTERO
AROCA, J., La intervencidn de las comunicaciones..., ob. cit., p. 49; y MORENO CATENA,
V.y CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Penal, Cuarta Ed., Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, p. 240.
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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™’.

Por otra parte, uno de los conceptos mas completos de la doctrina es el de
LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, para quien, las intervenciones telefonicas son
“aquellas medidas instrumentales restrictivas del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones privadas, ordenadas y ejecutadas en la Fase Instructora de
un proceso penal bajo la autoridad del 6rgano jurisdiccional competente, frente a
un imputado, u otros sujetos de los que éste se sirva para 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 al
delincuente y, en su caso, aportar al juicio determinados elementos
probatorios™®. De modo similar, GIMENO SENDRA define la intervencion
telefonica como “todo acto de investigacion, limitativo del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones, por el que el Juez de Instruccion, en relacion
con un hecho punible de especial gravedad y en el curso de un procedimiento
penal, decide, mediante auto especialmente motivado, que por la policia judicial
se proceda al registro de las llamadas y/o a efectuar la grabacién magnetofdnica
de las conversaciones telefonicas del imputado durante el tiempo imprescindible
para plgger preconstituir la prueba del hecho punible y la participacién de su
autor” .

107 SSTS 579/1998 de 22 abril [RJ 1998\3811], ponente Excmo. Sr. Ramén Montero
Fernandez-Cid, f.j. 2°; 1463/1997 de 2 diciembre [RJ 1997\8762], ponente Excmo. Sr. Ramén
Montero Fernandez-Cid, f.j. 1°; 132/1997 de 8 febrero [RJ 1997\888], ponente Excmo. Sr.
Ramoén Montero Fernandez-Cid, f.j. 2°; 160/1997 de 4 febrero [RJ 1997\1275], ponente Excmao.
Sr. Eduardo Mdner Mufioz, f.j. 2°; 711/1996 de 19 octubre [RJ 1996\7834], ponente Excmo. Sr.
Ramoén Montero Fernandez-Cid, f.j. 1° 246/1995 de 20 febrero [RJ 1995\1201], ponente
Excmo. Sr. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, f.j. 7°; y 1889/1994 de 31 octubre [RJ
1994\9076], ponente Excmo. Sr. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, f.j. 11°. En la misma
linea, véase a RODRIGUEZ LAINZ, J. L., La intervencién de las comunicaciones telefénicas,
Edit. Bosch, Barcelona, 2002, p. 19-20; y a RIVES SEVA, A. P., La intervencién de las
comunicaciones..., ob. cit., p. 114.

198 | OPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefonicas..., ob. cit., p. 12. Este
concepto ha sido asumido como propio por la doctrina posterior, como por ejemplo, por
MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., “Hacia la cobertura legal de las intervenciones
telefonicas...”, ob. cit., p. 57. Y de igual modo, indirectamente también lo asume MONTERO
AROCA al indicar los requisitos necesarios para que tenga lugar una intervencion telefonica:
“a. La autoridad que realiza la vigilancia es la judicial en el curso de un proceso penal. b. Un
acto de investigacion en la instruccién, lo cual significa que son competentes los Juzgados de
Instruccion. c. Es necesaria la existencia de un artificio técnico para proceder a la intervencion
telefdnica, ya que debe haber una distancia entre los que participan en la comunicacion misma.
d. La vigilancia puede ser distinta, asi pues, puede ser grabado en contenido de la
comunicacién, solamente para saber la existencia de la misma o para conocer alguno de sus
elementos, como la identidad de los interlocutores”, en La intervencion de las
comunicaciones..., ob. cit., p. 21.

109 \/éase GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Edit. Civitas, 2012, Navarra, p.
476. Definicién recogida también, por TORRES MORATO, M. A., “Intervenciones
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Por altimo, recientemente, la Fiscalia General del Estado en su novedosa
circular 1/2013"°, define la intervencion telefénica como una “diligencia de
investigacion, acordada por la autoridad judicial en la fase de instruccion,
ejecutada bajo el control y supervision del 6rgano jurisdiccional competente y
acordada con el objeto de captar el contenido de las comunicaciones del
sospechoso o de otros aspectos del “iter” comunicador, con el fin inmediato de
investigar un delito, sus circunstancias y autores y con el fin ultimo de aportar al
juicio oral materiales probatorios [...]".

Por nuestra parte, en un intento de simplificar este concepto, entendemos
por intervencion telefonica el acto de investigacion propio de un proceso penal
por el cual el juez de instruccion limita el derecho al secreto de las

comunicaciones de la persona que esta sometida al mismo™**.

Uno de los problemas que genera el actual art. 579 LECrim es el ambiguo
uso que hace de los términos “intervencion” u “observacion” de las
comunicaciones.

El TS los utiliza indistintamente sin hacer referencia en ningin caso a
posibles diferencias entre los verbos intervenir y observar. Una de las sentencias
en la que puede comprobarse este uso indistinto de conceptos es en la STS
692/1997, de 7 de noviembre'*?, en la cual, haciendo referencia a la limitacion
temporal de la medida de interceptacion telefonica, sefiala que “La LECrim fija
(articulo 579.3) periodos trimestrales prorrogables para la ‘observacion’ de las
comunicaciones individuales, pero no podra prorrogarse la ‘intervencion’ de
manerallgndefinida 0 excesiva porgue ello la convertiria en desproporcionada e
ilegal”""".

Y en la doctrina encontramos opiniones divergentes*. Para algunos
autores puede justificarse esta distincion del art. 579 LECrim. Asi, por ejemplo,

telefénicas”, en La Prueba llicita Penal (con AAVYV), Tercera Ed., Edit. Thomson Aranzadi,
Navarra, 2003, p. 228.

10 gsobre “Pautas en relacion con la diligencia de intervencién de las comunicaciones
telefénicas”. Dicha circular ha sido reconocida por el TS como una herramienta que sistematiza
y resume la doctrina de intervenciones telefonicas. Cfr. STS 855/2013 de 11 noviembre [JUR
2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 3°.

1 Cursiva nuestra.

12 TRJ 1997\8348], ponente Excmo. Sr. Francisco Soto Nieto, f.j. 4°.

113 \/éase de igual modo la STS 513/2010 de 2 junio [RJ 2010\3489], ponente Excmo. Sr. Juan
Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 3°.

114 \/éase, entre otros a LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Procesal
Penal, Tomo | y Il, Quinta Ed., Edit. Thomson Aranzadi, Navarra, 2012, pp. 1579-1580;
MONTERO AROCA, J., La intervencidn de las comunicaciones..., ob. cit., pp. 19-21; LOPEZ-
FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefonicas..., ob. cit., pp. 46-49; y LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, J., Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, Edit.
Akal, Madrid, 1989, pp. 194-197.
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LOPEZ BARJA DE QUIROGA'™, si bien entiende que es dificil entender el
porqué de tal diferenciacion —esto es, entre intervencion y observacion de los
parrafos 2° y 3° del art. 579 LECrim— a posteriori matiza que haciendo una
interpretacion literal de éstos podemos atender a algunos rasgos distintivos. En
primer lugar, el punto 2° se refiere exclusivamente a la intervencion de las
comunicaciones telefonicas, sin hacer mencion alguna a los otros tipos de
comunicaciones, y se cifia solamente a una persona procesada. Mientras que en
segundo lugar, el punto 3° establece que podra acordarse la observacion de las
comunicaciones postales, telegréficas y telefénicas sobre las personas sobre las
que existan indicios de responsabilidad criminal. Ante esta diferenciacion por la
que opta el legislador, este autor deduce también que se debe distinguir entre
“observacion” e “intervencion”: la “intervencion” supone apoderarse del
contenido de las conversaciones telefénicas, esto es, poder llegar a conocerlas™®.
Y, por su parte, la “observacion” se reduce a poder tomar conocimiento del
destino de la comunicacion. La diferencia principal entre ambos términos seria la
gravosidad de la medida, de manera que la “observacion” se refiere cuando al
comptage, sin que sea preciso conocer el contenido de la conversacion, el cual
debe mantenerse en secreto; mientras que la “intervencién” lo relaciona al
acceso al contenido de las conversaciones.

No obstante, la doctrina mayoritaria considera que dicha diferenciacién
legal no tiene explicacion alguna™’. Entre ellos destacamos la opinion de
LOPEZ FRAGOSO-ALVAREZ y MONTERO AROCA. El primero de ellos, en
relacion con lo apuntado por LOPEZ BARJA DE QUIROGA, establece que “tal
entendimiento no puede sustentarse en una mera interpretacion literal, dados los
términos utilizados por el legislador —“intervencién”/“observacién”-, los cuales
constituyen expresiones no juridicas cuyo significado vulgar no fundamentan
ninguna conclusion en el sentido sefialado™®. Y el segundo, por su parte,
reconoce que “es dificil sostener que la palabra ‘observacion’ debe entenderse en
el art. 579 LECrim como distinta de ‘intervencion’ a los efectos de la
interpretacion de sus parrafos™*.

En nuestra opinidn, existe una légica en esta diferenciacion que se deriva
ya de su propia esencia gramatical: asi, de acuerdo con el Diccionario de la Real
Academia Espafola (RAE) ‘observar’ es “examinar atentamente”, mientras que
‘intervenir’, dentro de sus varios significados es “espiar, por mandato o

15| OPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Procesal..., ob. cit., pp.1579-1580;
idem, Las escuchas telefonicas..., ob. cit.,, pp. 194-197. En la misma linea se pronuncia
CARBONE, C. A,, Grabaciones,..., ob. cit., p. 92.

1% De igual modo lo entiende CARBONE, C. A., Grabaciones, ..., ob. cit., p. 93.

17 v/gase a LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefénicas..., ob. cit., pp.
46-49; RAFOLS LLACH, J., “Autorizacion judicial para la instalacion de aparatos de escucha,
transmision y grabacion en lugar cerrado”, en Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 1, 1992,
pp. 564-565; y MONTERO AROCA, J., La intervencion de las comunicaciones..., ob. cit., pp.
19-21.

18| OPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefénicas..., ob. cit., pp. 46-49.

9 MONTERO AROCA, J., La intervencion de las comunicaciones..., ob. cit., pp. 19-21.
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autorizacion legal, una comunicacion privada”. En consecuencia, como podemos
comprobar, intervenir y observar no tienen el mismo significado, por lo que
entendemos que cada uno de ellos se refiere a un grado distinto de intromision
en el derecho al secreto de las comunicaciones, no siendo la accion de observar
una comunicacion tan lesiva del derecho fundamental en cuestion como la
accion de intervenir, en los términos que hemos expuesto por LOPEZ BARJA
DE QUIROGA'. Sin embargo, reconocemos que la confusién pueda existir y
que es una de las causas por las que es necesaria una nueva regulacion de la
materia relativa a la intervencién de las comunicaciones. En este sentido, en los
dos recientes anteproyectos de reforma de la LECrim, que después
examinaremos, se elimina la accion “observar”, haciéndose referencia

Gnicamente a “intervenir” y “registrar” las comunicaciones''.

Del mismo modo que ocurre con los verbos observar e intervenir, también
pueden dar lugar a confusion las distintas expresiones con las que se puede hacer
referencia a la intervencion de las comunicaciones, como son “interceptar” y
“escuchar”. Estas dos acciones pueden entenderse como genéricas a la hora de
referiros a la intervencion y observacion de las comunicaciones telefénicas*?.
Si acudimos de nuevo al diccionario de la Real Academia Espariola, vemos que
‘interceptar’ es “apoderarse de algo antes de que llegue a su destino” y también
como “interrumpir, obstruir una via de comunicacién™?, y ‘escuchar’, por su
parte, es definido como la “accion o efecto de espiar una comunicacion privada”.
Asi podemos entender ambos términos como la accién general de entrometerse

en una comunicacion privada®®.

1201 GPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Procesal..., ob. cit., pp. 1579-
1580; y LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Las escuchas telefonicas..., ob. cit., pp. 194-197.
121 y/éase en este sentido, los articulos 294 BCPP 2013 y 273 ALECrim 2011.

122 Asi lo entiende también LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho
Procesal..., ob. cit., pp.1579-1580.

123 Notese que el verbo interceptar es utilizado por el Codigo Penal en su art. 197. Debemos
destacar igualmente que el término “interceptar” es el utilizado por el Codice di Procedura
Penale en sus articulos 266 y ss. Véase a ILLUMINATI, G., La disciplina processuale delle
intercettazioni, Edit. Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1983, pp. 226 y ss.

124 Cursiva nuestra.
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2. AMBITO Y ALCANCE DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS

Las intervenciones telefonicas son aquellas diligencias de investigacion
que se llevan a cabo durante un procedimiento penal legalmente establecido,
respetando en todo caso el principio de proporcionalidad y los requisitos
constitucionales y legales que seguidamente analizaremos. El TC ha reiterado en
varias de sus resoluciones que el apartado tercero del art. 18 CE protege las
comunicaciones, cualquiera que sea el sistema empleado para realizarlo, y
alcanza al proceso de comunicacién mismo'®. Por tanto, la diligencia de
intervencion telefonica tiene lugar dentro de la investigacion judicial penal y
alcanza todo el proceso de comunicacion.

2.1. Intervenciones susceptibles de vulnerar el art. 18 CE

La diligencia de intervencion telefénica, como acabamos de indicar,
alcanza todo el proceso de comunicacion. Sin embargo, existen supuestos de
dudosa ubicacion respecto a la vulneracion o no del art. 18.3 CE que es preciso
analizarlos.

2.1.1. Acceso a listados de llamadas telefonicas

El primero de los casos es el registro de Ilamadas telefonicas o
“recuento”™?. El concepto de secreto abarca no sélo el contenido de la
comunicacién privada, y es en este punto donde debemos determinar si dentro de
dicho secreto entran los listados de llamadas telefonicas. Vamos a verlo.

En primer lugar, analizaremos lo que, desde hace afios, reitera el Tribunal
de Estrasburgo. Asi, en el caso Malone contra Reino Unido, se reconocié por
primera vez que el art. 8 CEDH podia ser vulnerado por el empleo de un artificio
técnico que permita registrar los nameros de teléfono marcados sobre un
determinado aparato, aunque no se acceda con éste a su contenido. El propio
TEDH indicé que el sistema del recuento es distinto a la interceptacion de las
comunicaciones, pues puede tener una finalidad licita como es la comprobacion
de la exactitud de los cargos que se exigen a los abonados, examinar sus
reclamaciones o descubrir posibles abusos; mientras que la interceptacion de las
comunicaciones no es deseable ni licita en una sociedad democratica, lo cual
significa que existen diferentes grados de intromision al derecho al secreto de las
comunicaciones, pero igualmente en ambos casos, se lesiona el ambito de
proteccion del art. 8 CEDH, motivo por el cual la averiguacion policial de los

125 \éase, las SSTC 70/2002, de 3 de abril, ponente D. Fernando Garrido Falla, f.j. 9°; y
123/2002, de 20 de mayo, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 4°.

126 Seglin la doctrina del TEDH: “Se llama «recuento» al empleo de un mecanismo (un
contador combinado con un aparato impresor) que registra los nimeros marcados en un
determinado aparato telefonico, la hora y la duracion de cada llamada [...]” (Caso Malone
contra Reino Unido, sentencia de 2 de agosto 1984 [TEDH 1984/1], ap. 83).
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ndameros marcados, sin conocimiento del abonado, vulnera el citado art. 8
CEDH.

Tras esta resolucion, el TC, en su famosa sentencia 114/1984, de 29 de
noviembre'?’, asumi6 dicha interpretacion del TEDH, que se ha visto refrendada
en su posterior jurisprudencia. Tomamos como ejemplo su sentencia 123/2002,
de 20 de mayo’®, en la que trata de determinar si el registro de llamadas y la
entrega del listado a la policia afecta al derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones protegido en el art. 18.3 CE o al derecho a la intimidad
personal, del art. 18.1 del texto constitucional, ya que como hemos definido con
anterioridad el secreto no solo cubre el contenido de la comunicacion sino
también el proceso comunicativo en si*?®, examina si el acceso al listado de
Ilamadas por la policia requiere o no autorizacion judicial, y por ultimo, analiza
si la autorizacion judicial para entregar los listados a la policia se ajusta a las
exigencias constitucionales de las injerencias 0 medidas de restriccion que
legitimamente pueden sufrir los derechos fundamentales y, en concreto, por lo
que aqui nos interesa, el protegido por el apartado tercero del art. 18 CE.

Pues bien, el TC ha afirmado que la injerencia de la autoridad publica en
el ejercicio del derecho a la vida privada y familiar, domicilio y correspondencia
reconocido en el art. 8.1 CEDH so6lo es posible, conforme al art. 8.2 CEDH,
cuando esté prevista por Ley y constituya una medida necesaria para alcanzar
una finalidad legitima'®®. Tampoco puede olvidarse que la CE exige que toda
limitacion de un derecho fundamental esté prevista por la Ley, en virtud del art.
53.1 CE, que sea adecuada a las exigencias derivadas del principio de
proporcionalidad y, en todo caso, respetuosa con el contenido esencial del
derecho fundamental afectado.

Asi pues, los listados telefonicos incorporan “datos relativos al teléfono
de destino, el momento en que se efectlia la comunicacion y a su duracién, para
cuyo conocimiento y registro resulta necesario acceder de forma directa al
proceso de comunicacion™, por lo que son confidenciales, esto es, reservados

127 ponente D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén. En su f.j. 7° lo admite: “La muy reciente
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre de 2 de agosto de 1984 -caso Malone-
(TEDH 1984\1) reconoce expresamente la posibilidad de que el art. 8 de la Convencion pueda
resultar violado por el empleo de un artificio técnico que, como el Ilamado «comptage»,
permite registrar cuéles hayan sido los nimeros telefénicos marcados sobre un determinado
aparato, aunque no el contenido de la comunicacion misma”.

128 ponente Dofia Marfa Emilia Casas Baamonde, f.j. 5°.

129y en el mismo sentido, se pronuncia también la STC 230/2007, de 5 noviembre, ponente D.
Pablo Pérez Tremps, f.j. 2°.

130 Ademas de la STC 123/2002, de 20 de mayo, vid. las SSTC 10/2002, de 17 enero, ponente
Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 5° 119/2001 de 29 mayo, ponente D. Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera, f.j. 6° 169/2001, de 16 julio, ponente D. Julio Diego Gonzalez
Campos, f.j. 4°;, 292/2000, de 30 noviembre, ponente D. Julio Diego Gonzélez Campos, f.j. 9°;
y 181/1995, de 11 diciembre, ponente D. Pedro Cruz Villalén, f.j. 5°.

31 SSTC 123/2002, de 20 de mayo, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 5% y
114/1984, de 29 noviembre, ponente D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, f.j. 7°.
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del conocimiento de terceros ajenos a la comunicacion misma, como recuerda la
STC 142/2012, de 2 de julio*®. Sobre esta cuestién se pronuncia también la
reciente STC 115/2013, de 9 de mayo™, segtn la cual la entrega de los listados
por las compaiiias telefénicas a la policia sin consentimiento del titular del
teléfono precisa de resolucidn judicial motivada, ya que la manera de obtener los
datos que conforman los listados supone una interferencia en el proceso de
comunicacion protegido por el art. 18.3 CE**,

Sin embargo, si bien el acceso y registro de los datos que aparecen en los
listados afecta al objeto protegido por el derecho al secreto de las
comunicaciones, debe reconocerse que la intensidad de la injerencia, en estos
casos, al derecho reconocido en el art. 18.3 CE, es menor. Asi lo ha reconocido
el TC en su sentencia 26/2006, de 30 de enero*®, que sefiala que “[...] no puede
desconocerse la menor intensidad de la injerencia en el citado derecho
fundamental que esta forma de afectacion representa en relacion con la que
materializan las «escuchas telefonicas», siendo este dato especialmente
significativo en orden a la ponderacion de su proporcionalidad”, como ya habia
reconocido el TEDH en el caso Malone.

Por Gltimo, el TS™® también se ha pronunciado sobre esta cuestion en los

mismos términos que el TC, e incluso matiza que si bien el acceso y registro de
los datos que figuran en los listados constituye una forma de afectacion del
objeto de proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones, no puede
desconocerse la menor intensidad de la injerencia en el citado derecho
fundamental™’. En nuestra opinion, la menor intensidad se verfa reflejada en el
momento de ponderar el principio de proporcionalidad, ya que en estos casos no

132 ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 3°. Igualmente véase la STC 230/2007, de 5 de
noviembre, ponente D. Pablo Pérez Tremps, f.j. 6°.

133 Ponente Don Manuel Aragén Reyes, f.j. 3°. Véase también la STC 230/2007, de 5 de
noviembre, ponente D. Pablo Pérez Tremps, f.j. 6°, establece que “el concepto de secreto de la
comunicacion cubre no sélo el contenido de la comunicacion, sino también la identidad
subjetiva de los interlocutores, de ahi que se haya afirmado que la entrega de los listados de
llamadas telefénicas por las compafiias telefénicas a la policia, sin consentimiento del titular del
teléfono, requiere resolucién judicial, toda vez que el acceso y registro de los datos que figuran
en dichos listados constituye una forma de afectacion del objeto de proteccion del derecho al
secreto de las comunicaciones”.

3% En el mismo sentido se pronuncia, CABALLERO SANCHEZ-IZQUIERDO, J. M.,
“Supuestos particulares que pueden comprometer el derecho al secreto de las comunicaciones”,
en Diario La Ley, nim. 7573, 21 de febrero de 2011 [LA LEY 1756/2011], p. 4.

135 ponente Don Guillermo Jiménez Sanchez, f.j. 7°; y STC 123/2002, ponente Dofia Maria
Emilia Casas Baamonde, f.j. 5°.

138 SSTS 676/2012 de 26 julio [JUR 2012\318658], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar,
f.j. 8% 513/2010, de 2 junio [RJ 2010\3489], ponente Excmo. Sr. Juan Ramdn Berdugo y
Gbmez de la Torre, f.j. 7°; y 707/2009 de 22 junio [RJ 2009\6669], ponente Excmo. Sr. Alberto
Jorge Barreiro, f.j. 1°.

37 Véase en este sentido las SSTS 513/2010, de 2 junio [RJ 2010\3489], ponente Excmo. Sr.
Juan Ramdn Berdugo y Goémez de la Torre, f.j. 7°; 776/2008 de 18 noviembre [RJ 2008\6988],
ponente Excmo. Sr. Luis Roman Puerta Luis, f.j. 7° y 23/2007 de 23 enero [RJ 2007\676],
ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 2°.
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se esta descubriendo el contenido de la comunicacidn, sino que solamente se esta

accediendo a datos externos de la misma*3,

Sobre la necesidad de autorizacion judicial para acceder al registro de
Ilamadas entrantes y salientes en un teléfono movil se pronuncia, en el mismo
sentido que el TC y TS, la Fiscalia General del Estado. Asi lo pone de manifiesto
en sus dos novedosas circulares —(1) Circular 1/2013, sobre pautas en relacion
con la diligencia de intervencion de las comunicaciones telefonicas; y (2)
Circular 4/2013, sobre las diligencias de investigacion—.

Llegados a este punto, y dada la constante evolucion de la telefonia, es de
interés saber de que estamos hablando cuando nos referimos a los renombrados
datos externos, que como veremos son los més correctamente denominados
“datos de trafico™*. Hoy en dia la telefonia mévil genera toda una serie de
informacion que va mucho mas alla de aquéllos datos respecto de los que el
TEDH tuvo ocasion de pronunciarse en el conocido caso Malone contra Reino
Unido. Asi que se hace necesario hallar una precisa definicion de dicha locucion.
Actualmente encontramos la expresion “datos de trafico” en diferentes
normativas: el articulo 2.b. de la Directiva 2002/58/CE, relativa al tratamiento de
los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electrénicas**’, los define como: “cualquier dato tratado a
efectos de la conduccion de una comunicacién a traves de una red de
comunicaciones electronicas o a efectos de la facturacion de la misma”. El
mismo concepto se reitera en la norma de transposicion espafiola, esto es, el Real
Decreto 424/2005, de 23 de abril, por el que se aprobd el Reglamento sobre las
condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el
servicio universal y la proteccién de los usuarios'. Y también, la misma
Directiva 2002/58/CE define los datos de localizacién como “cualquier dato
tratado en una red de comunicaciones electronicas que indique la posicion
geografica del equipo terminal de un usuario de un servicio de comunicaciones
electronicas disponible para el publico”. Finalmente, el Convenio nim. 185, del

138y, asi la STS 776/2008, de 18 de noviembre, establece: “[...] en el contexto de las técnicas
conocidas bajo la denominacién de recuento, con las que se busca no tanto penetrar en el
contenido de unas conversaciones a las que no accede, sino la identificacion indirecta de la
persona o personas que realizan una Ilamada a un concreto Terminal de telecomunicaciones,
y/o a las que se realizan desde el Terminal objeto de investigacion, por lo que su finalidad es
principalmente la de abrir o facilitar lineas de investigacién”, [RJ 2008\6988], ponente Excmo.
Sr. Luis Roman Puerta Luis, f.j. 7°.

139 SSTS 688/2009 de 18 junio [RJ 2009\5975], ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta,
f.j. 1° 776/2008 de 18 noviembre [RJ 2008\6988], ponente Excmo. Sr. Luis Roman Puerta
Luis, f.j. 7°; y 249/2008, de 20 mayo [RJ 2008\4387], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena
Gomez, f.j. 4°.

9 DOUE L 201 de 31.7.2002. Esta directiva derogé la Directiva 97/66/CE, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las
telecomunicaciones.

141 v/éase su art. 64.a.
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Consejo de Europa, sobre Ciberdelincuencia, de 23 de noviembre de 2001'*, y
ratificado por Espafia el 20 mayo de 2010, define igualmente datos de tréafico
en su art. 1.d. como aquellos datos referentes a una comunicacion realizada por
medio de un sistema informatico, generados por este Ultimo en tanto que
elemento de la cadena de comunicacion, y que indiquen el origen, el destino, la
ruta, la hora, la fecha, el tamafio y la duracion de la comunicacion o el tipo de
servidor subyacente.

Reciente, en la doctrina procesal se han definido asi los datos de trafico, y
asi por ejemplo GOMEZ COLOMER, ESPARZA LEIBAR y PEREZ
CEBADERA entienden que son “los datos distintos del contenido del mensaje
que se generan para la realizacion de una comunicacion y que pueden referirse a
su origen y destino, conduccion, duracion, volumen o a cualquier otra
informacion relativa al lugar, tiempo o forma de ejecucion de la transmision™*,

Por ello, los datos externos por regla general se encuentran amparados por
el art. 18.3 CE™, pues el secreto de las comunicaciones ampara e incluye la
captura de los “datos externos” al contenido de la comunicacion, y la captura de
los mismos tiene la naturaleza de verdadera interceptacion a efectos
constitucionales y legales. Ello no excluye que pueda entenderse que “datos de
trafico” es un concepto mas amplio, que engloba otros datos que estan fuera del
alcance de la comunicacién. En este sentido el TS entiende que la mecéanica
importacion del régimen juridico de los datos definidos en su momento por el
TEDH en el Caso Malone a estos otros —datos de trafico mas modernamente
definidos—, pueda conducir a un desenfoque del problema, incluyendo en el
ambito de la proteccion constitucional del derecho al secreto de las
comunicaciones datos que merecen un tratamiento juridico diferenciado, en la
medida en que formarian parte, en su caso, del derecho a la proteccion de datos o

“2http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/economiccrime/cybercrime/Documents/Convention%2
0and%20protocol/ETS 185 spanish.PDF (fecha de consulta: 11.02.2014).

3 BOE nuim. 226 de 17 de septiembre de 2010, paginas 78847 a 78896 (50 Pégs.) [BOE-A-
2010-14221].

1% GOMEZ COLOMER, J. L., ESPARZA LEIBAR, |., y PEREZ CEBADERA, M. A., “Actos
de injerencia en derechos fundamentales”, en Introduccion al proceso penal federal de los
Estados Unidos de Norteamérica, (Coord. GOMEZ COLOMER, J. L.), Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 311-312. Estos autores destacan que en el sistema estadounidense se separa
en cuanto a la intervencion del contenido de las comunicaciones dos supuestos diferenciados:
los que afectan a los datos de trafico de las comunicaciones en curso, y los datos de trafico de
las comunicaciones almacenadas, entendiendo que las segundas precisan de mayor nivel de
proteccidn que las que se requieren para las primeras.

145 STS 686/2013, de 29 de julio [JUR 2013\269104], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez
Melgar, f.j. 3°. En este sentido encontramos también la STS 130/2007 de 19 febrero [RJ
2007\1809], ponente Excmo. Sr. Perfecto Andrés Ibéfiez, f.j. 1°.
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del derecho a la autodeterminacion informativa**®, regulados en su caso por el
art. 18.4 CE**".

En definitiva, asumiendo la doctrina judicial y penal que acabamos de
exponer, entendemos que cualquier dato derivado de una comunicacion
telefonica debe integrarse dentro del contenido del derecho al secreto de las
comunicaciones por derivarse, aunque sea indirectamente, de dicha
comunicacion.

2.1.2. Acceso a la agenda de contactos de un teléfono movil

Otro aspecto conflictivo a cerca de si vulnera o no el derecho al secreto
de las comunicaciones es el acceso a la agenda de contactos de un teléfono
movil. A diferencia del supuesto anterior, el simple acceso a la agenda de
contactos no interfiere en el proceso de comunicacion en si, de manera que no
afecta, en principio, al derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. En
este sentido encontramos una asentada doctrina constitucional, entre la que
destacamos la reciente STC 115/2013, de 9 de mayo™®, en la que se recuerda
que dicha accidn en si no afecta al derecho al secreto de las comunicaciones. En
todo caso, lo que puede comprometerse es el derecho a la intimidad.
Precisamente la STC 142/2012, de 2 de febrero*®, destaca la afectacion del
derecho a la intimidad en supuestos de apertura de una agenda —fisica— y del
acceso a un ordenador personal. En relacién con el primer caso, el TC entiende
que la apertura de una agenda, su examen y la lectura de los papeles que se
encuentran en su interior vulneran el derecho a la intimidad y, en ningln caso
incide en el derecho al secreto de las comunicaciones. Asimismo, el tribunal
hace referencia al acceso a un ordenador personal; concretamente, establece que
a pesar de las maultiples funciones tanto de recopilacion y almacenamiento de
datos como de comunicacion con terceros a través de Internet que posee un
ordenador personal, en este caso, el acceso a su contenido podra afectar bien al
derecho a la intimidad, bien al derecho al secreto de las comunicaciones en
funcion de si lo que resulta desvelado a terceros son, respectivamente, datos
personales o datos relativos a la comunicacion. En nuestro caso, con el simple
acceso a la agenda de contactos no se obtienen datos pertenecientes a la
transmisién de comunicaciones emitidas o recibidas por el teléfono movil, sino
Unicamente un listado de numeros telefonicos introducidos voluntariamente por
el usuario del terminal sobre los que no consta si han llegado a ser marcados. Por

148 9TS 249/2008 de 20 mayo [RJ 2008\4387], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gémez,
f.j. 4°. En la misma linea véase la STS 688/2009 de 18 junio [RJ 2009\5975], ponente Excmo.
Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°.

147 «| 3 Ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

148 ponente Don Manuel Aragon Reyes, f.j. 3°.

9 Ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 3°. En el mismo sentido, se pronuncian las SSTC
173/2011, de 7 de noviembre, ponente Don Eugeni Gay Montalvo, f.j. 3°; y 70/2002, de 3 abril,
ponente Don Fernando Garrido Falla, f.j. 10°. VVéase también, en relacion con el derecho a la
intimidad, la STC 207/1996 de 16 diciembre, ponente Don Vicente Gimeno Sendra, f.j. 3°.
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ello, siendo lo determinante para la delimitacion del contenido de los derechos
de los articulos 18.1 y 18.3 CE no el tipo de soporte —fisico o electrénico- en el
que la agenda de contactos esté alojada, o el hecho de que la agenda sea una
aplicacion de un terminal telefénico mévil —que es un instrumento de y para la
comunicacion- sino el caracter de la informacién a la que se accede™®, debemos
concluir que, en general, el simple acceso a la agenda de un teléfono no
quebranta el derecho al secreto de las comunicaciones por no afectar en si, dicha
informacion, al proceso de comunicacion.

Sin embargo, como sefiala la citada STC 115/2013, de 9 de mayo™?, si
existird vulneracion del derecho al secreto de la comunicaciones cuando el
acceso policial a la agenda del teléfono mévil se produce una vez observadas las
Ilamadas efectuadas y recibidas en el movil intervenido, es decir, tras el acceso
por los agentes de la policia, sin previa autorizacion judicial, a datos derivados
de un proceso de comunicacién. En estos casos, debe quedar claro que se esta
vulnerando el derecho fundamental protegido en el art. 18.3 CE.

Finalmente debemos destacar que el TS, ya desde hace afios™®2, también
ha afirmado la legitimidad de la indagacion en la memoria de un teléfono
movil™3. Y asi por ejemplo su sentencia 169/2011, de 18 de marzo™, insiste en
que la utilizacion de los contenidos de los teléfonos para obtener los nimeros de
algunas personas no implica que la accion sea ilicita porque la simple
averiguacion de los numeros telefonicos de contacto, no constituye propiamente
una injerencia en el secreto de las comunicaciones que requiera de la
correspondiente autorizacion judicial, exigible para la intervencion de las
conversaciones realizadas a través de la comunicacion telefonica. Y de igual
modo, nos recuerda, por un lado, que la agenda de contactos de un teléefono
movil no tiene la consideracion de teléfono en funciones de transmision de
pensamientos dentro de una relacion privada entre dos personas™, sino que se

130 STC 142/2012, de 2 julio, ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 3°.

51 ponente Don Manuel Aragon Reyes, f.j. 3°.

152 \/éase, por todas las SSTS 169/2011 de 18 marzo [RJ 2011\2796], ponente Excmo. Sr. Juan
Ramoén Berdugo y Goémez de la Torre, f.j. 3% 41/2010, de 26 enero, [RJ 2010\550], ponente
Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°, 1273/2009, de 17 diciembre [RJ 2009\7613],
ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, fj. 2° 1397/2005 de 30 noviembre [RJ
2005\10019], ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°; 1235/2002 de 27 junio [RJ
2002\7219], ponente Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo, f.j. 3% y 316/2000 de 3
marzo [RJ 2000\2277], ponente Excmo. Sr. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar, f.j. 2°.

158 \/éase las SSTS 1273/2009, de 17 diciembre [RJ 2009\7613], ponente Excmo. Sr. Luciano
Varela Castro, f.j. 2°; 1040/2005, de 20 septiembre [RJ 2005\7096], ponente Excmo. Sr. Julian
Sanchez Melgar, f.j. 4° y 316/2000, de 3 marzo [RJ 2000\2277], ponente Excmo. Sr. Adolfo
Prego de Oliver y Tolivar, f.j. 2°.

14 TRJ 2011\2796], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 3°.
Igualmente se pronuncia las SSTS 1273/2009, de 17 diciembre [RJ 2009\7613], ponente
Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 2°, y 112/2007 de 16 febrero [RJ 2007\1251], ponente
Excmo. Sr. José Manuel Maza Martin, f.j. 2°.

5 En este Gltimo sentido se pronuncian las SSTS 169/2011 de 18 marzo [RJ 2011\2796],
ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 3° 1273/2009, de 17

59



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
PROBLEMATICA DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA
Roser Casanova Marti

Diposit Legal:

'Ptobléfitatica de las intervenciones telefonicas en el proceso penal: una propuesta normativa

trata simplemente de un lugar donde se guardan numeros; y por el otro, que el
teléfono movil no solamente estd habilitado para permitir el acto de la
comunicacién sino que suele proporcionar otras funciones ajenas al hecho de
aquella comunicacion, por lo que cuando del mismo teléfono se obtiene la
informacidn alli almacenada que no sea el contenido de una conversacién o de
un mensaje de texto —SMS—, ni siquiera informacion del hecho de que tal
comunicacién tuvo lugar y, menos aun, entre qué individuos, no existe bajo
infraccion alguna del art. 18.3 CE™®.

2.1.3. Acceso a mensajes de texto, mensajeria instantdnea o correo
electronico

Otro de los casos que es necesario examinar por si se vulnera o no el
derecho al secreto de las comunicaciones es el acceso a los mensajes de texto o
SMS™’. Previamente, es preciso delimitar si los mensajes de texto estan 0 no
protegidos por el art. 18.3 CE, y si, consecuentemente, pueden incluirse dentro
del concepto de comunicacion.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado el TS definiendo que los menajes
de texto o SMS son “auténticas y genuinas comunicaciones personales, similares
a las que se remiten y reciben por correo o telégrafo, pero cuyo vehiculo de
transmisién en este supuesto, es el teléfono, por lo que, de hecho, se trata de una
especie de comunicacién de una misiva personal efectuada via telefonica, que no
se ‘oye’ por su destinatario, sino que se ‘lee’ al aparecer en la pantalla del
aparato y mediante esa lectura se conoce el contenido del mensaje o de la misiva,
por lo que resulta incuestionable que esta clase de comunicaciones se encuentran
tuteladas por el secreto que establece el art. 18.3 CE™®. Asimismo, la
jurisprudencia sefiala que no se puede obviar que los avances tecnologicos en el
campo de las telecomunicaciones, especialmente en conexion con los enormes
progresos en el &mbito de la informéatica y de las telecomunicaciones, hacen
necesario un nuevo entendimiento del concepto de comunicacion y del objeto de
proteccion del derecho fundamental al secreto de éstas que extienda la tutela a
nuevos espacios, como se deriva del tenor literal del art. 18.3 CE. Por ello, esta
claro que debe incluirse en dicho concepto todo tipo de mensajes que pueden

diciembre [RJ 2009\7613], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 2°; 1397/2005 de 30
noviembre [RJ 2005\10019], ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1° y los Autos
del TS 7/2013 de 17 enero [JUR 2013\25587], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y
GoOmez de la Torre, f.,j. 3% 1567/2010 de 21 septiembre [JUR 2010\347995], ponente Excmo.
Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 1°; y 1064/2007 de 7 junio [JUR 2007\197529], ponente Excmo.
Sr. Perfecto Andrés Ibafiez, f.j. 3°.

156 SSTS 1273/2009, de 17 diciembre [RJ 2009\7613], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela
Castro, fj. 2° y 112/2007 de 16 febrero [RJ 2007\1251], ponente Excmo. Sr. José Manuel
Maza Martin, f.j. 2°.

17 SMS es el acrénimo de servicio de mensajes cortos (Short Message Service). Se trata de un
servicio de los teléfonos mdviles que permite el envio de mensajes de texto cortos entre
diferentes teléfonos moviles.

158 STS 1235/2002 de 27 junio [RJ 2002\7219], ponente Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos
Gancedo, f.j. 2°.
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enviarse a través de un teléfono mavil, incluso mediante el uso de Internet para
méviles, con los whatsapp™*®, o las aplicaciones para telefonia mévil de acceso a
los correos electrénicos'®.

Una vez sefialado que los mensajes de texto, mensajeria instantanea y
correo electronico que son susceptibles de ser enviados a través de un teléfono
movil quedan amparados dentro del concepto de comunicacion, esta claro que
para su interceptacion policial se precisara autorizacién judicial. Si bien debemos
diferenciar dos supuestos, dependiendo del momento en que se accede al
contenido de los mensajes. En primer lugar, cuando en el teléfono mdvil estan
guardados los mensajes de texto enviados y recibidos, porque el receptor ha
decidido conservarlos en su memoria, dado que el proceso de comunicacién ya
ha finalizado, pues el receptor del mensaje ya lo ha recibido y, por lo tanto,
leido; en este caso, no existe vulneracion del derecho al secreto de las
comunicaciones, sino que esta en juego el derecho a la intimidad. Y, en segundo
lugar, cuando se accede a un mensaje de texto que adn no ha sido recibido ni
leido por su receptor —esto es, el titular del teléfono movil intervenido—, en este
caso, como el proceso de comunicacion todavia no ha terminado se vulnera el
derecho al secreto de las comunicaciones al afectarse al propio proceso
comunicativo.

Y en esta linea se ha pronunciado la doctrina judicial: asi, por ejemplo, la
STC 70/2002, de 3 de abril*®, en relacién con una intervencion postal practicada
una vez el receptor habia leido el documento —en nuestra opinion se trata de
doctrina aplicable perfectamente al acceso a los mensajes de texto de un teléfono
movil-, establece que tal intervencion no se interpone en un proceso de
comunicacién, sino que el citado proceso ya se ha consumado, de manera que no
se encuentra protegido dentro del marco del secreto de las comunicaciones.

159 WhatsApp es una aplicacion de mensajeria instantanea para teléfonos inteligentes. Con ella,
ademas del envio de texto, se permite la transmisién de iméagenes, video y audio, etc. La
aplicacion utiliza la red de datos del dispositivo movil en el que se esté ejecutando, por lo tanto
funciona conectada a Internet a diferencia de los servicios tradicionales de mensajes cortos o el
sistema de mensajeria multimedia. No obstante, ademas de esta aplicacion, se entenderian
incluidas todas las aplicaciones para teléfonos para comunicarse a través de Internet y todas
aquellas que estén por salir. Otro de los ejemplos con més utilizacion en la actualidad seria la
aplicacidn Line.

160 £ teléfono movil esta considerado “medio electrénico”, como se desprende de los anexos de
la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la
comunicacién en la Administracion de Justicia (BOE nam. 160, de 6 de julio de 2011, paginas
71320 a 71348), que concretamente lo define como “Mecanismo, instalacion, equipo o sistema
que permite producir, almacenar o transmitir documentos, datos e informaciones; incluyendo
cualesquiera redes de comunicacion abiertas o restringidas como Internet, telefonia fija y mévil
u otras”. Véase sobre el acceso a dispositivos electronicos a LOPEZ-BARJAS PEREA, |., La
intervencién de las comunicaciones electronicas, Edit. La Ley, Madrid, 2011; y a DELGADO
MARTIN, J., “Derechos fundamentales afectados en el acceso al contenido de dispositivos
electronicos para la investigacion de delitos”, en Diario La Ley, nim. 8202, [LA LEY
8875/2013] 2013, pp. 4-6.

181 ponente Don Fernando Garrido Falla, f.j. 9°.
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Como ya hemos sefialado en apartados precedentes, 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'®”. Asi pues, en estos supuestos, la doctrina
constitucional ha declarado que “no nos hallamos en el ambito protegido por el
derecho al secreto de las comunicaciones, sino, en su caso, del derecho a la
intimidad del art. 18.1 CE™'®®, E igualmente se pronuncia el TS: asi, como
ejemplo significativo podemos mencionar su sentencia 41/2010, de 26 de
enero'®, en la que se analiza la licitud del acceso a un mensaje de texto
guardado en la memoria de un teléfono movil. Pues bien, tanto la sala de
instancia como el TS reconocen que, conforme al criterio de finalizacion de la
comunicacion, no existe intromision en el derecho al secreto de las
comunicaciones —sino al derecho a la intimidad— en el examen de los mensajes

de texto registrados en un teléfono mévil intervenido®®.

En definitiva, entendemos que solo se vulnera el derecho al secreto de las
comunicaciones cuando la intervencién se produzca antes de que el mensaje
haya sido leido por el receptor, ya que Unicamente en estos supuestos se
interfiere en el proceso comunicativo.

Por ultimo, en cuanto al acceso a un mensaje de texto antes de que el
receptor lo haya leido estamos de acuerdo con el TS en que, para evitar la
vulneracion del precepto del art. 18.3 del texto constitucional, debe constar bien
una autorizacioén judicial de acceso o bien el consentimiento del titular. Y en
relacién con el consentimiento del titular del terminal, es preciso tener en cuenta
que para que sea explorada la memoria de un teléfono mévil, en particular los

162 En esta linea puede verse también la STS 1235/2002 de 27 junio [RJ 2002\7219], ponente
Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo, f.j. 3°.

163 STC 70/2002, de 3 abril, ponente Don Fernando Garrido Falla, f.j. 9°. Ello constituye la
regla general y la que nosotros defendemos. Sin embargo, existen igualmente sentencias del TC
que entienden que por el simple hecho de acceder antijuridicamente a la comunicacién, pese
gue ésta ya haya terminado, se lesiona el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones. De acuerdo con esta idea, la proteccion formal como instrumento de tutela
sobrevive al momento en el que ambos participes de la comunicacién le ponen término; en esta
linea destacamos la STC 230/2007 de 5 noviembre, ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 2°.
164 TRJ 2010\550], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°.

165 SSTS 492/2014, de 11 febrero [Id Cendoj: 28079120012014100082], ponente Excmo. Sr.
Manuel Machena Gomez, f.j. 13° 1397/2005 de 30 noviembre [RJ 2005\10019], ponente
Excmo. Sr. Andrés Martinez Aurrieta, f.j. 1°; y 1235/2002 de 27 junio [RJ 2002\7219], ponente
Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo, f.j. 3°. Tampoco se vulnera el derecho al secreto
de las comunicaciones en los siguientes supuestos: acceso por la Policia a una carta abierta que
el detenido Ilevaba consigo en el momento de la detencién (STC 70/2002 de 3 abril, ponente
Don Fernando Garrido Falla, f.j. 2°); examen por la Policia de la pantalla de un teléfono fijo
para identificar una llamada entrante o comprobacién de la memoria del aparato (STS 316/2000
de 3 marzo [RJ 2000\2277], ponente Excmo. Sr. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar, f.j. 29); y
examen del registro de llamadas de un teléfono mdvil (SSTS 1397/2005 de 30 noviembre [RJ
2005\10019], ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°; y 1235/2002 de 27 junio [RJ
2002\7219], ponente Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo, f.j. 3°).
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mensajes de texto, no sera necesaria la asistencia letrada'®®, siendo suficiente la

prestacion del consentimiento por el propio titular. Ello seré& bastante para que no
exista vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones ni del derecho a
la intimidad.

En conclusion, el acceso a mensajes de texto de un telefono movil no
vulnerara el derecho al secreto de las comunicaciones, sino el derecho a la
intimidad, si el titular ya ha leido el mensaje con anterioridad, dado que no se
interfiere en el proceso de comunicacion; de lo contrario, si el proceso
comunicativo no se ha consumado y se accede a un mensaje de texto, se
quebranta el secreto del art. 18.3 CE.

2.1.4. Identificacion de los codigos IMEI o IMSI de un teléfono movil

Una de las formas de identificar un teléfono moévil o la tarjeta SIM*®’ del
terminal es mediante la averiguacion de los codigos IMSI o IMEI'®®, El IMEI
(acrénimo de International Mobile Equipment Identity) es un codigo pregrabado
en los teléfonos méviles GSM™, que identifica un teléfono en particular a nivel
mundial, y es transmitido por el mismo aparato a la red al conectarse a ésta. Es
decir, la operadora no solo conocerd quién y desde donde hace la llamada
(informacion que da la tarjeta SIM) sino también desde qué terminal telefénico
se hace. Por su parte, el IMSI (acrénimo de International Mobile Subscriber
Identity) es un codigo de identificacion Unico para cada dispositivo de telefonia
movil, integrado en la tarjeta SIM, que permite su identificacion a través de las
redes GSM y UMTS'. Asi pues, la cuestion que debemos determinar es s la
identificacion de éstos codigos sin el consentimiento del titular vulnera el

derecho fundamental al secreto de las comunicaciones®’*.

166 STS 41/2010, de 26 enero, [RJ 2010\550], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer,
f.j. 1°. Véase también CABALLERO SANCHEZ-IZQUIERDO, J. M., “Supuestos particulares
que pueden comprometer el derecho al secreto...”, ob. cit., p. 5.

187 M6dulo de identificacion del suscriptor (subscriber identity module).

168 Cfr. art. 5.1.e.2.iii) de la Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15
de marzo de 2006, sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacién con la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso publico o de redes publicas
de comunicaciones y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE. Sobre esta cuestion
véase, entre otras, las SSTS 83/2013 de 13 febrero [JUR 2013\58755], ponente Excmo. Sr. Juan
Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2° 776/2008 de 18 noviembre [RJ 2008\6988],
ponente Excmo. Sr. Luis Roman Puerta Luis, f.j. 2°; y 249/2008 de 20 mayo [RJ 2008\4387],
Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez, f.j. 4°.

169 Sistema global para las comunicaciones moviles (Global System for Mobile
Communications).

170 gistema universal de telecomunicaciones moéviles (Universal Mobile Telecommunications
System). Este sistema est4 pensado para mejorar el anterior.

11 Sobre esta cuestion véase GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., “Legalidad de los
mecanismos de barrido policial que permiten obtener los nimeros IMEI/ IMSI de las tarjetas de
telefonia movil”, en Revista General de Derecho Procesal, nim. 18, 2009.
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El &mbito de proteccion de este derecho, ademas de las conversaciones
mantenidas a través de estos medios de comunicacion, que sin lugar a dudas
constituyen el principal objeto que se protege, alcanza también, como ha
sefialado en reiteradas ocasiones el TC desde su inicio y siguiendo la doctrina del
TEDH'?, “cualquier forma de interceptacion del proceso de comunicacion
mientras el proceso esta teniendo lugar, siempre que sea apta para desvelar, ya
sea la existencia misma de la conversacion [...], o los elementos externos del
proceso de comunicacion™".

En consecuencia, no solo la conversacion telefénica forma parte de la
proteccion del art. 18.3 CE, sino que entre los elementos externos de la
comunicacién, protegidos igualmente por este precepto constitucional,
encontramos la existencia de la propia comunicacion, la identidad del otro
namero de teléefono con el que se mantiene la conversacién, el momento en qué
esta llamada tiene lugar, su duracién, entre otros datos. Estos elementos, segun la
jurisprudencia, se integran también en el &mbito de proteccion del derecho al
secreto de las comunicaciones telefonicas, como asi indica la STS 676/2012, de
26 de julio'™, en la que se pone en relieve la STS 130/2007, de 19 de febrero®"™,
segun la cual el secreto de las comunicaciones ampara e incluye la captura de los
datos externos al contenido de la comunicacion. Por eso, la captura de estos
datos externos tiene la naturaleza de verdadera interceptacion a efectos
constitucionales y legales, y esta sujeta al mismo régimen tanto en el plano de
los requisitos como en el de las consecuencias asociadas a la infraccion de éstos.
Siguiendo ambas resoluciones del TS que se acaban de mencionar, es preciso
seflalar que entienden que se encuentran dentro de la concepcion de
comunicacién protegida constitucionalmente “[...] tanto la captura del numero
del abonado (si el acceso al servicio es por contrato), o del usuario (con el
supuesto de tarjetas prepago [...]) como la del codigo del terminal, que, por una
via mas indirecta, permite obtener el mismo efecto de invasion del &mbito del
secreto [...]”. Ciertamente del tenor literal de este fragmento transcrito no se
mencionan de forma expresa los IMSI o IMEI, pero segun dicha sentencia esta

fuera de duda que se entienden incluidos en la frase que acaba de subrayarse'’®.

172 Caso Malone contra Reino Unido. Sentencia de 2 agosto 1984 [TEDH 1984\1].

173 \éanse, SSTC 281/2006 de 9 octubre, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 3°;
1219/2004, de 10 diciembre [RJ 2004\7917], ponente Excmo. Sr. Juan Saavedra Ruiz, f.j. 16°;
y 114/1984 de 29 noviembre [RTC 1984\114], ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon,
7°. Y SSTS 676/2012 de 26 julio [JUR 2012\318658], ponente Excmo. Sr. Julidn Sénchez
Melgar, f.j. 8; y 249/2008 de 20 mayo [RJ 2008\4387], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena
Gbmez, f.j. 4°.

17 [JUR 2012\318658], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 8°. En la misma linea
véase la doctrina del TEDH, véase el Caso Malone contra Reino Unido. Sentencia de 2 agosto
1984 [TEDH 1984\1].

175 [RJ 2007\1809], ponente Excmo. Sr. Perfecto Andrés Ibafiez, f.j. 1°.

76 En este sentido se pronuncia la STS 130/2007 de 19 febrero [RJ 2007\1809], ponente
Excmo. Sr. Perfecto Andrés Ibafiez, f.j. 1°.
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Pese a lo que acabamos de indicar, también encontramos doctrina del TS
que insiste en que el conocimiento del IMSI o IMEI por si sélo queda fuera del
ambito del secreto de las comunicaciones protegido constitucionalmente, como
por ejemplo establece la STS 686/2013, de 29 de julio'”’. Segin esta
jurisprudencia, la captura de estos cadigos identificativos del terminal no precisa
de previa autorizacion judicial, ya que a priori la identificacion de estos codigos
no permite conocer ninguno de los citados elementos externos de las
comunicaciones mantenidas a traves del mismo, por el que, en principio, dicho
conocimiento no afecta propiamente al derecho al secreto de las
comunicaciones™”®. Sin embargo, se reconoce que una vez obtenido ese cdigo si
sera precisa la autorizacion judicial para que la operadora telefonica ceda los
datos que obran en sus ficheros con los que se podréa conocer el nimero concreto
del terminal telefonico para el que se va a solicitar la intervencion.

Para llegar a tal conclusion es preciso el examen de la Ley 25/2007, de 18
de octubre, de Conservacion de Datos relativos a las comunicaciones
electronicas y a las redes publicas de comunicacion que modifico la redaccion
del art. 33 LGT'". Concretamente, y tomando como referencia la reciente STS
83/2013, de 13 de febrero'®, la primera idea que sugiere la lectura de la Ley
25/2007 es que sus preceptos se centran en ofrecer un régimen juridico particular
de la conservacion y cesion por las operadoras de los datos relativos a las
comunicaciones electronicas, en este caso del IMSI, pero no aborda la regulacion
de su recogida por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado desde el
propio terminal de teléfono. Todo ello cobra su significado con el régimen
juridico del acceso a los ficheros contemplado por la Ley Organica 15/1999, de
13 diciembre, de Proteccién de Datos (LOPD)™. Y es que frente al silencio de
la regulacion por parte de la Ley 25/2007, la Ley de proteccion de datos dispone
expresamente en su art. 22.2 que “la recogida y tratamiento para fines policiales
de datos de caracter personal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin
consentimiento de las personas afectadas estan limitados a aquellos supuestos y
categorias de datos que resulten necesarios para la prevencion de un peligro real
para la seguridad publica o para la represion de infracciones penales, debiendo

177 [JUR 2013\269104], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 3°. Esta doctrina ya fue
adoptada por las SSTS 676/2012, de 26 julio [JUR 2012\318658], ponente Excmo. Sr. Julian
Sanchez Melgar, f.j. 8% 249/2008 de 20 mayo [RJ 2008\4387], ponente Excmo. Sr. Manuel
Marchena Gémez, f.j. 4% y 55/2007, de 23 enero [RJ 2007\2316], ponente Excmo. Sr. José
Manuel Maza Martin, f.j. 8°.

178 STS 776/2008, de 18 noviembre [RJ 2008/6988], ponente Excmo. Sr. Luis Romén Puerta
Luis, f.j. 2°.

1% BOE naim. 251 de 19 de octubre de 2007, paginas 42517 a 42523. BOE-A-2007-18243. La
presente ley tubo como principal objetivo la transposicién de la Directiva 2006/24/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo, sobre la conservacion de datos generados o
tratados en relacién con la prestacién de servicios de comunicaciones electronicas de acceso
publico o de redes publicas de comunicaciones, DOUE num. 105, paginas 54 a 63.

189 [JUR 2013\58755], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2°.
En la misma linea, véase STS 249/2008, de 20 mayo [RJ 2008\4387], Excmo. Sr. Manuel
Marchena Gomez, f.. 4°.

181 BOE ndim. 298, martes 14 diciembre 2009, marginal 23750, pp. 43088-43099.
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ser almacenados en ficheros especificos establecidos al efecto, que deberan
clasificarse por categorias en funcion de su grado de fiabilidad”. Ademas, afiade
en el siguiente apartado, art. 22.3, que “la recogida y tratamiento por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad de los datos, a que hacen referencia los apartados 2 y 3
del articulo 7*®2, podréan realizarse exclusivamente en los supuestos en que sea
absolutamente necesario para los fines de una investigacién concreta, sin
perjuicio del control de legalidad de la actuacion administrativa o de la
obligacion de resolver las pretensiones formuladas en su caso por los interesados
que corresponden a los 6rganos jurisdiccionales”.

Esa capacidad de recogida de datos que la LOPD, otorga a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, no puede, desde luego, servir de excusa para
la creacion de un régimen incontrolado de excepcionalidad a su favor. Pero
tampoco cabe desconocer que la recogida de ese dato en el marco de una
investigacion criminal, para el esclarecimiento de un delito de especial gravedad,
puede estimarse proporcionada, necesaria y, por tanto, ajena a cualquier
vulneracion constitucional. También parece evidente que esa legitimidad que la
Ley confiere a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado nunca deberia
operar en relacién con datos referidos al contenido del derecho al secreto de las
comunicaciones o respecto de datos susceptibles de proteccion por la via del art.
18.4 CE™ que afectaran al nicleo basico de la privacidad o, con la terminologia
legal, los datos especialmente protegidos*®*.

En funcién de toda esta normativa entendemos que esta fuera de dudas
que el IMSI o IMEI, por si solo, no es susceptible de ser incluido en alguna de
esas dos categorias, a saber, ni son un dato integrable en el concepto de
comunicacién, ni pueden ser encuadrados entre los datos especialmente
protegidos. Como ya se ha razonado anteriormente, ese numero de identificacion
solo expresa una serie alfanumeérica incapaz de identificar, por su simple lectura,
el nimero comercial del abonado u otros datos de interés para la identificacion
de la llamada. Para que la numeracion IMSI o IMEI ofrezca toda la informacion
que acoge, es preciso que esa serie numerica se ponga en relacion con otros

182 Se entienden por datos especialmente protegidos, los regulados por el art. 7 LO 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal. VVéanse los apartados 2 y 3 de
dicho articulo: 2. Sélo con el consentimiento expreso y por escrito del afectado podran ser
objeto de tratamiento los datos de caracter personal que revelen la ideologia, afiliacién sindical,
religion y creencias. Se exceptuan los ficheros mantenidos por los partidos politicos, sindicatos,
iglesias, confesiones o comunidades religiosas y asociaciones, fundaciones y otras entidades sin
animo de lucro, cuya finalidad sea politica, filosofica, religiosa o sindical, en cuanto a los datos
relativos a sus asociados 0 miembros, sin perjuicio de que la cesion de dichos datos precisara
siempre el previo consentimiento del afectado. 3. Los datos de caracter personal que hagan
referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual sélo podran ser recabados, tratados y
cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo disponga una ley o el afectado consienta
expresamente.

183 E| apartado 4° del art. 18 CE establece literalmente que “La Ley limitara el uso de la
informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos”.

8% Art. 7.2 LOPD.
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datos que obran en poder del operador. Y es solo entonces cuando las garantias
propias del derecho a la autodeterminacion informativa o, lo que es lo mismo,
del derecho a controlar la informacion que sobre cada persona obra en poder de
terceros, adquieren pleno significado'®. Asi pues, los mismos agentes de Policia
que hayan logrado la captacion del IMSI o IMEI en el marco de una
investigacion criminal, habran de solicitar autorizacion judicial para que la
operadora correspondiente ceda en su favor otros datos que, debidamente
tratados, permitiran obtener informacion singularmente valiosa para la

investigacion'®®,

En conclusion, aunque la captacion técnica del IMSI o IMEI no necesite
autorizacién judicial, la obtencion de su plena funcionalidad, mediante la cesion
de los datos que obran en los ficheros de la operadora, si impondra el control
jurisdiccional de su procedencia, requiriéndose para ello la pertinente
autorizacion judicial del juez competente®. Junto con la resolucién judicial
autorizante de la medida sera necesario el cumplimiento de los requisitos
constitucionales y legales para evitar asf la vulneracion del art. 18.3 CE*®,

Por ultimo, debemos destacar que la cuestion aqui analizada se resuelve
en el BCPP de 2013. Concretamente, en su art. 312 se hace referencia a la
“ldentificacion de los terminales mediante la captacion de cddigos de
identificacion del aparato o sus componentes, tales como la numeracion IMSI o
IMEI”. El precepto apuntado pretende introducir la posibilidad de que el
Ministerio Fiscal pueda autorizar a la policia judicial para el empleo de artificios
técnicos que permitan acceder al conocimiento de los cddigos de identificacion
del aparato de comunicacion o de algunos de sus componentes, tales como IMSI
o IMEI. El requisito para proceder a dicha autorizacion es que, estando en el
marco de una investigacién por alguno de los delitos que se consideran graves en
el borrador, no hubiera sido posible conseguir un determinado ndmero del
abonado y éste sea imprescindible para obtener la autorizacion judicial de
intervencién de las comunicaciones. Una vez conseguido el codigo e identificado
el terminal, el Fiscal se dirigira al juez competente solicitando la intervencion™®.
Asi pues, la linea que sigue el borrador es la de permitir, con la autorizacion del
Ministerio Fiscal, que la policia pueda acceder a los codigos IMEI o IMSI con el
objetivo de averiguar, con este medio, el numero de teléfono necesario para
solicitar la posterior intervencion telefonica, para la cual si sera imprescindible la
debida autorizacion judicial.

'8 Cfr. Art. 18.4 CE.

186 STS 249/2008 de 20 mayo [RJ 2008\4387], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez,
fj. 4° En la misma linea se pronuncia la reciente STS 1035/2013, de 9 enero [JUR
2014\39719], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 3°.

187 En este sentido, se pronuncian las SSTS 676/2012 de 26 julio [JUR 2012\318658], ponente
Excmo. Sr. Julidn Séanchez Melgar, f.j. 8°; y 249/2008 de 20 mayo [RJ 2008\4387], ponente
Excmo. Sr. Manuel Marchena Gémez, f.j. 4°.

188 para el estudio de los requisitos, véase el capitulo siguiente.

189 En los términos establecidos en el art. 298 BCPP.
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2.1.5. Contenido de la comunicacion revelado por alguno de los
comunicantes

Esta accion, en principio, no afecta al derecho al secreto de las
comunicaciones sino que, en todo caso, puede vulnerar el derecho a la intimidad
protegido por el art. 18.1 CE. En consecuencia, el contenido de dicha
comunicacién podra hacerse valer como prueba en el seno de un proceso penal

sin necesidad de que exista una autorizacion judicial previa'®.

Al respecto se ha pronunciado en varias ocasiones la doctrina
constitucional. Asi, como ya apuntaba la conocida STC 114/1984, de 29 de
noviembre'®!, “no constituye contravencién alguna del secreto de las
comunicaciones la conducta del interlocutor en la conversacion que graba ésta”.
Esta afirmacion por parte del Alto Tribunal surge como consecuencia de que “no
hay secreto para aquel a quien la comunicacion se dirige, ni implica
contravencion de lo dispuesto en el art. 18.3 CE la retencién, por cualquier
medio, del contenido del mensaje”. Con esta resolucion, queda claro que la
conducta del interlocutor nunca puede entenderse como preparatoria del ilicito
constitucional, que es la vulneracion del secreto de las comunicaciones. En todo
caso, si lo transmitido por uno de los comunicantes entrase en la esfera intima
del otro podria vulnerar el derecho a la intimidad, del art. 18.1 CE®, En la
misma doctrina encontramos otros supuestos similares, entre ellos destacamos la
STC 53/2003, de 24 de marzo'®, la cual destaca que la garantia del secreto de
las comunicaciones Unicamente podra ser aplicada cuando la injerencia se realice
por una persona ajena al proceso de comunicacion, esto es, distinta de los
interlocutores. Como se ha reconocido por el TC lo que persigue el art. 18.3 CE
es garantizar la impenetrabilidad de la comunicacion por terceros ajenos a la
misma. Asimismo lo reconoce estableciendo que “la presencia de un elemento
ajeno a aquéllos entre los que media el proceso de comunicacion, es
indispensable para configurar el ilicito constitucional aqui perfilado™**.

%9 A modo de ejemplo véase las SSTS 208/2006 de 20 febrero [RJ 2006\2151], ponente
Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; y 710/2000, de 6 julio [RJ 2000\5672], ponente
Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Touron, f.j. 6°. Esta Gltima establece literalmente que “En
consecuencia, no cabe apreciar, en principio, que la grabaciéon de una conversacion por un
interlocutor privado implique la violacion de un derecho constitucional, que determine la
prohibicién de valoracion de la prueba asi obtenida”.

191 ponente D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, f.j. 7°. Asimismo lo entiende el TS, véase
entre las mas recientes su sentencia 298/2013 de 13 marzo [RJ 2013\3506], ponente Excmo. Sr.
Antonio del Moral Garcia, f.j. 1°.

192 w11 un deber que derivaria asi del derecho a la intimidad reconocido en el art. 18.1 de la
norma fundamental”, apuntado por la ya citada STC 114/1984, de 29 noviembre, ponente D.
Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, f.j. 7°.

193 ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 3°.

194 Cfr. STC 53/2003, de 24 marzo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 3°.
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En la misma linea se pronuncia también la jurisprudencia del TS. Veamos
como ejemplo su sentencia 239/2010, de 24 de marzo'. Dicha resolucion
subraya de nuevo que la grabacion por uno de los comunicantes en una
conversacion telefénica no quebranta secreto alguno impuesto por el art. 18.3
CE, remarcando, igual que lo hace el TC, que es imprescindible la existencia de
un elemento ajeno en el proceso de comunicacion, ya que “la norma
constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por
terceros ajenos a la comunicacion misma”. Asi, como recuerda la reciente STS
298/2013, de 13 de marzo™®, el acto de grabacion por uno de los interlocutores
de la conversacion telefonica no conculca secreto alguno impuesto por el art.
18.3 y tan solo, acaso, podria concebirse como conducta preparatoria para la
ulterior difusion de lo grabado. Por lo tanto, quien graba la conversacion de otro
atenta directamente al derecho reconocido en el art. 18.3 CE, pero por el
contrario quien graba la conversacion con otro no incurre por este solo hecho en
conducta contraria al precepto constitucional citado. La grabacion resultante,
solamente podria constituir un delito sobre la base del reconocimiento de un
hipotético derecho a la voz, sin embargo no cabe identificarlo ain en el
ordenamiento juridico espafiol*®’.

Por otra parte, nos encontramos con otras cuestiones de similar magnitud
que cobran relevancia en supuestos como los analizados en este apartado. Es el
caso de que uno de los interlocutores dé permiso a los agentes de la policia para
grabar las comunicaciones recibidas en su propio teléfono. Pues bien, en estos
casos la jurisprudencia ha manifestado que tampoco se vulnera el derecho al
secreto de las comunicaciones. Tomamos de nuevo como ejemplo la STC
56/2003, de 24 de marzo'®®, donde uno de los interlocutores de la comunicacién
telefonica, que se encontraba sometido a un chantaje, autorizo expresamente a la
Guardia Civil para que procedieran a registrar sus conversaciones con el fin de
averiguar el numero desde el que le llamaban. En este supuesto, no existe
vulneracion del derecho protegido por el art. 18.3 CE, ya que como apunta el TC
“no existe prohibicidn para conocer, por parte de uno de los interlocutores, el
numero de teléfono desde el que se establece comunicacién con él; en otro caso
todos los teléfonos que muestran el nimero desde el que estan siendo Ilamados
infringirian el secreto de las comunicaciones amparado por el art. 18.3 CE™**°.

195

[RJ 2010\5533], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 3°. En
la misma linea veéase las SSTS 682/2011 de 24 junio [RJ 2011\5133], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 6% 104/2011 de 1 marzo [RJ 2011\2499], ponente Excmo. Sr.
Juan Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 9%, 684/2004 de 25 mayo [RJ 2005\4093],
ponente Excmo. Sr. José Ramdn Soriano Soriano, f.j. 2°; y 2081/2001 de 9 noviembre [RJ
2001\9695], ponente Excmo. Sr. José Jiménez Villarejo, f.j. 9°.

1% TRJ 2013\3506], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 1°.

197 STS 239/2010, de 24 marzo [RJ 2010\5533], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y
Gbmez de la Torre, f.j. 3°.

198 Ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 3°. VVéase también sobre esta cuestion la STS 298/2013,
de 13 de marzo [RJ 2013\3506], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 1°.

199 |_a STC 56/2003, de 24 de marzo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 3°, pone de manifiesto
que: “A ello cabe agregar que, tal y como se sefiala en la STEDH de 25 de septiembre de 2001
(TEDH 2001, 552) (caso P. G.y J. H. contra Reino Unido ), «la divulgacion a la policia esta
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En la misma linea se pronuncia el TS, como es el caso de su sentencia 208/2006,
de 20 de febrero®®, que admite la grabacién de las conversaciones telefonicas
porque estas contaban con el consentimiento expreso del titular del teléfono,
pues se dirigian precisamente a confirmar sus manifestaciones en cuanto a la
posible concurrencia de un cohecho.

En definitiva, la jurisprudencia®, desde sus primeras resoluciones, ha
dejado claro que tanto en los casos en que el mismo interlocutor graba sus
comunicaciones como cuando éste autoriza a la policia para hacerlo, no existe
vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones.

Pese a dicha jurisprudencia, el TEDH a pesar de reconocer que no existe
vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones se posiciona en un
terreno mas cauto. Esto es asi, porqué en determinadas ocasiones, ha equiparado
los requisitos exigibles a las grabaciones de conversaciones con consentimiento

permitida conforme a un marco legal cuando sea necesaria para la deteccidn y prevencion del
delito y el material se utiliz en el proceso contra los demandantes por cargos penales para
corroborar otras pruebas referidas al periodo de tiempo de las llamadas telefonicas» (§ 47)".

200 IRJ 2006\2151], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°.

201 |_a doctrina jurisprudencial en esta materia ha sido asumida por la doctrina cientifica. Véase,
por todos, CLIMENT DURAN, C., La prueba penal, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p.
957; MONTERO AROCA, J., La intervencion de las comunicaciones..., ob. cit., pp. 23y 37;y
CABALLERO SANCHEZ-IZQUIERDO, J. M., “Supuestos particulares que pueden
comprometer el derecho al secreto...”, ob. cit., p. 4.

Por su parte la doctrina cientifica, en términos generales, se posiciona en la misma linea que la
jurisprudencia sobre la cuestion planteada. Asi, establece que si la conversacion es grabada o
revelada por uno de los interlocutores, no puede existir ni vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones ni intervencién de las mismas, por que no hay. En opinion de la doctrina
cientifica, a la cual nos adherimos, se trata, como mucho, de una vulneracion del derecho a la
intimidad, siempre y cuando la conversacién afecte al &mbito de lo intimo y lo reservado. En
este sentido, podemos destacar a MORENO VERDEJO, que pone de manifiesto que no puede
considerar vulnerado el derecho al secreto de las comunicaciones cuando el contenido de la
comunicacién es revelado por uno de los intervinientes, “pues la Constitucién no garantiza el
derecho a la voz, como manifestacion especifica del derecho al secreto de las comunicaciones.
Lo que la Constitucién prohibe es la intervencion de la conversacién de otro sin la preceptiva
autorizacién judicial pero no la captacion de la conversacion con otro” (“Afectacion de otros
derechos fundamentales distintos del protegido por el articulo 18.3 de la Constitucion”, en
Diario La Ley nam. 7573, 21 de febrero de 2011 [LA LEY 1830/2011], p. 23). Es en este punto
donde cobra especial relevancia la principal consecuencia de que estas grabaciones no vulneren
el derecho al secreto de las comunicaciones —como hemos avanzado en el principio de este
epigrafe— razén por la que no concurre inconveniente alguno para la utilizacion probatoria de
las conversaciones grabadas con el expreso consentimiento del titular del aparato telefénico
intervenido, que constituye uno de los interlocutores de la conversacion, sin necesidad de que
haya una autorizacién judicial.

En este sentido se han pronunciado varias resoluciones, entre las que destacamos las STC
114/1984, de 29 noviembre, ponente D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, f.j. 7°; y las SSTS
208/2006, de 20 febrero [RJ 2006\2151], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°;
710/2000 de 6 julio RJ 2000\5672], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tour6n, f.j.
6°; 702/1997 de 20 mayo [RJ 1997\4263], ponente Excmo. Sr. José Manuel Martinez-Pereda
Rodriguez, f.j. 5% y 178/1996 de 1 marzo [RJ 1996\1886], ponente Excmo. Sr. José Antonio
Martin Pallin, f.j. 1°.
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de uno de los interlocutores a las intervenciones telefonicas propiamente dichas
en los casos en que la policia realiza una contribucion esencial en la ejecucion
del plan, esto es, cuando es la policia la que incita a un particular a realizar la
grabacion de las conversaciones telefonicas que mantiene con el sospechoso. De
manera que el Tribunal de Estrasburgo entiende que existe una injerencia por
parte de una autoridad publica —policia ejerciendo sus funciones publicas—y en
consecuencia se infringe el art. 8 CEDH. Un ejemplo de ello lo encontramos en
la STEDH de 23 noviembre 1993°%?, en la cual el Gobierno francés niega la
violacién al art. 8 CEDH porqué la grabacion, propuesta y hecha delante de un
policia, tuvo lugar con acuerdo de una de las partes de la comunicacion. Sin
embargo, la Corte Europea concibe que la policia se extralimité en proponer el
plan de actuacion y en ofrecer su oficina, su teléfono y su grabadora para
intervenir las comunicaciones telefonicas entre la parte conocedora de la
injerencia y el sospechoso. El agente de policia, a pesar de estar ejerciendo sus
funciones publicas, en ningn momento informo a sus superiores ni comunico al
juez de la existencia de la intervencion. Ante esta situacion el Tribunal entiende
que deberia haber existido una autorizacion judicial para evitar la vulneracion
del art. 8 CEDH y no la hubo, por lo que el Tribunal sanciona a Francia por
incumplimiento del Convenio.

Otro ejemplo lo hallamos en la STEDH de 25 septiembre de 2001%%,
donde se discute un caso similar. En este supuesto fue la policia quien se puso en
contacto con una persona con el fin de que prestara su consentimiento, asi que se
le instalé una grabadora en el teléfono de su casa y se le dieron unas directrices
consistentes en qué contestar si llamaba el sospechoso. Al actuar como lo hizo,
aunque con el permiso del Fiscal, la policia realiz6 una contribucién crucial a la
ejecucion del plan, y fue también responsable de su inicio. El fiscal y la policia
actuaron en el cumplimiento de sus obligaciones oficiales. Por esta razon, y al
igual que en el caso precedente el Tribunal entiende que existe una vulneracion
del art. 8 CEDH por haber de nuevo una injerencia por parte de una autoridad
publica sin la pertinente autorizacion judicial. En definitiva, en los casos en que
la policia se haya involucrado en la escucha telefonica junto con uno de los
intervinientes para obtener la grabacion, seria mas recomendable solicitar la
correspondiente autorizacién judicial para evitar la vulneracién del CEDH vy de
la CE.

En conclusion, entendemos que la regla general es que la revelacién o
grabacién de una conversacion telefonica por parte de uno de los interlocutores
de la misma no vulnera el derecho al secreto de las comunicaciones por falta de
la exigencia de que se trate de un tercero ajeno a la comunicacién, aunque en
todo caso, podria llegarse a vulnerar el derecho a la intimidad del otro. Como
matizacion debemos afiadir que también es posible que el interlocutor que grabe
se ayude de la policia sin necesidad de solicitar autorizacion judicial de

202 Caso A. contra Francia. Sentencia de 23 noviembre 1993 [TEDH 1993\55], pérrafos 34, 35y
36.
203 Caso P. G. y J. H. contra Reino Unido. Sentencia de 25 septiembre 2001 [TEDH 2001\552].
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intervencién, ya que estd dando su consentimiento para que se proceda a la
grabacién de una conversacion propia.

2.1.6. Escucha directa de una conversacion sin la utilizacion de un artificio
técnico

Otro de los casos que consideramos necesarios analizar es el relativo a la
escucha directa de una conversacion sin la utilizacion de un artificio técnico.
Sobre este aspecto debemos remarcar la importancia que tiene para apreciar la
vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones la existencia de un
aparato de escucha, como ha manifestado en numerosas ocasiones el TC: asi, por
ejemplo, su sentencia 123/2002, de 20 de mayo®®, afirma que “la vulneracion
del derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas requiere la interferencia
directa en el proceso de comunicacién [...] mediante el empleo de cualquier
artificio técnico de captacion, sintonizacion o desvio y recepcion de la sefial
telefonica como forma de acceso a los datos confidenciales de la comunicacion:
su existencia, contenido y las circunstancias externas del proceso de
comunicacién antes mencionadas”. Con ello, deducimos que en ningun caso
puede haber vulneracion del derecho reconocido en el art. 18.3 CE si se procede
a la escucha directa de la conversacion sin el empleo de un artificio técnico
capaz de captar, recoger o sintonizar una comunicacion telefonica.

En este sentido, también se pronuncia el TS. Entre sus resoluciones,
destacamos su sentencia 218/2007, de 5 de marzo®®, donde el recurrente,
condenado por la sentencia de instancia por un delito contra la salud publica,
cuestiona la validez de las intervenciones telefonicas por falta de resolucion
judicial y ausencia de notificacion al Ministerio Fiscal. Frente al recurso, el TS,
establece que dichas alegaciones resultan irrelevantes para el enjuiciamiento ya
que ni siquiera se llegaron a grabar las conversaciones telefonicas sino que “la
conversacion descubierta por la Policia lo fue mediante escucha directa de uno
de los conversadores, gracias a la proximidad a él de una funcionaria en la via
publica, lo que excluye cualquier consideracion de atentado al derecho a la
intimidad del comunicante” ni al derecho al secreto de las comunicaciones®®. E
igualmente ejemplificativa es su sentencia 591/2002, de 1 de abril®, en la que
resuelve la validez de la audicion directa que un guardia civil tiene de unas
conversaciones, sin que para la escucha hubiera utilizado aparato alguno, pues
destaca que las conversaciones hubieran podido ser oidas por cualquier persona
que se encontrara en los alrededores desde donde se producia la conversacion.
Por ello, el TS resuelve la situacién concluyendo que no puede considerarse

204 ponente Dofla Marfa Emilia Casas Baamonde, f.j. 5° En la misma linea, encontramos las
SSTC 56/2003, de 24 marzo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 3° y 114/1984, de 29
noviembre, ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, f.j. 8°.

205 TRJ 2007\2647], ponente Excmo. Sr. José Manuel Maza Martin, f.j. A, 1°.

206 \/éase, en la misma linea, a CABALLERO SANCHEZ-IZQUIERDO, J. M., “Supuestos
particulares que pueden comprometer el derecho al secreto...”, ob. cit., p. 5.

207 TRJ 2002\5444], ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 6°.
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vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones la escucha de una
conversacion telefénica por hallarse quien escucha en las inmediaciones del
lugar y sin utilizar ningun artificio técnico.

En definitiva, podemos concluir que la escucha directa de una
conversacion sin la utilizacién de un medio técnico de intervencion no precisa de
autorizacion judicial.

2.1.7. Instalacion de aparatos de escucha en un lugar cerrado

Distinto a lo analizado en el apartado anterior es el supuesto relativo a la
instalacion de aparatos de escucha (por ejemplo, un microfono) en un lugar
cerrado para una intervencion directa de una conversacion entre dos 0 mas
personas.

Previamente a abordar la cuestion planteada, debemos determinar qué
norma constitucional se puede ver afectada por esta situacion. Concretamente
existen dos posibilidades, por un lado, que afecte al derecho al secreto de las
comunicaciones y, por el otro, que vulnere el derecho a la intimidad. Respecto
del primero, existe una polémica doctrinal y jurisprudencial, pues se hallan dos
grandes posiciones, en funcién del alcance que se dé del término
“comunicacion”: a) por un lado, estan los que entienden que el art. 18.3 CE
protege todo tipo de comunicacién independientemente del medio empleado, de
manera que, obviamente también protege la comunicacién directa realizada a
través del aire?®:; b) sin embargo, otra doctrina entiende que el art. 18.3 CE
protege las comunicaciones que se realizan a través de algun medio técnico,
quedando fuera de su alcance las simples conversaciones orales, por no ser
comunicacién en sentido estricto y dado que para ellas ya existe la proteccion del
art. 18.1 CE?®. Desde nuestro punto de vista, entendemos que las
conversaciones directas entre dos o varias personas estan dentro del alcance del
art. 18.3 del texto constitucional, ya que estamos ante una comunicacion
perfectamente protegible por el derecho al secreto de las comunicaciones. En
este sentido podemos destacar la conocida sentencia 114/1984, de 29 de

208 En esta opinion destacamos a RAFOLS LLACH, J., “Autorizacion judicial para la
instalacion de aparatos de escucha, transmision y grabacién en lugar cerrado”, en Cuadernos de
Derecho Judicial, nam. 1, 1992, p. 561; NOYA FERREIRO, M. L., La intervencion de
comunicaciones orales directas en el proceso penal, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p.
108; ORDONO ARTES, C., “Las observaciones magnetofdnicas de las comunicaciones orales
directas en el marco del proceso penal”, en Derechos Humanos, Libro Homenaje al Excmo. Sr.
D. Luis Portero Garcia, Coord. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., y ROCA ROCA, E., Edit.
Universidad de Granada, Granada, 2001, pp. 703-704; y RIVES SEVA, A. P., La intervencion
de las comunicaciones..., ob. cit., p. 281.

Y en la jurisprudencia del TS, véase como ejemplo su sentencia 513/2010, de 2 junio [RJ
2010\3489], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 3°.

209 \/éase en esta posicion a MARTIN MORALES, R., “El derecho a la intimidad: grabaciones
con videocamaras y microfonia oculta”, en Diario La Ley, nim. 6079, Afio XXV, 6 sep. 2004,
ref.2 D175, p. 1719.
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noviembre?®, segtin la cual “sea cual sea el &mbito objetivo del concepto de

comunicacién, la norma constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su
impenetrabilidad por terceros [...] ajenos a la comunicacién misma”, tanto
publicos como privados, dado que el derecho tiene eficacia erga omnes.
Ademas, debemos sefialar que para el apartado 3° del art. 18 el concepto de
secreto tiene un caracter formal, en el sentido de proteger lo comunicado,
independientemente de su contenido y de que pertenezca o no el objeto de la
comunicacién misma al &mbito de lo personal, intimo o reservado®!. Asi pues,
solo en el caso que el contenido de la conversacion pertenezca a este ultimo al
ambito personal se estara vulnerando también el derecho a la intimidad
amparado por el art. 18.1 CE.

Pues bien, una vez posicionados en el sector doctrinal que entiende que
las conversaciones directas entre dos 0 mas personas quedan encuadradas en el
art. 18.3 CE estamos obligados a concretar qué norma legal regula la situacion
descrita en este punto, y que, como hemos sefialado en el capitulo anterior, debe
desarrollar inexcusablemente el contenido del derecho fundamental por mandato
constitucional del art. 53.1 CE?2 El propio TC también ha exigido en
innumerables ocasiones que la limitacion al disfrute de un derecho fundamental
ha de tener su base en una resolucién judicial motivada —tal y como requiere el
art. 18.3 CE en su redactado- y su fundamento en una prevision legal®**.

El principal problema que nos encontramos es establecer si dicho sistema
de grabacion y escucha puede ampararse en el art. 579 LECrim, como norma de
desarrollo del art. 18.3 CE. Es decir, si es posible tratar la instalacion de aparatos
de escucha en un lugar cerrado como medio de investigacion en el seno de un
proceso penal. Para un sector doctrinal, la autorizacion judicial para la
instalacion de aparatos de escucha, transmision y grabacion en lugar cerrado esta
fuera del ambito de aplicacion del art. 579 LECrim porque una interpretacion
contextual del término comunicaciones, y no gramatical, remite a las
enumeradas como tales en el primer inciso del precepto, esto es, solamente las
postales, telegraficas o telefonicas, quedando fuera las demas no mencionadas.
Para llegar a esta conclusion, debe interpretarse la norma en un triple sentido,

219 ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, f.j. 7°.

211 STC 114/1984, de 29 noviembre, ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, f.j. 7°. En
la misma linea se pronuncia NOYA FERREIRO, M. L., La intervencion de comunicaciones
orales..., ob. cit., pp. 108-1009.

212 cuando hacemos resefia de una norma legal de desarrollo, nos estamos refiriendo a una
normativa procesal que nos permita limitar el derecho fundamental protegido al art. 18.3 CE
haciendo uso de la expresion “salvo resolucion judicial”. Es cierto, sin embargo, que existen
otras normativas relativas a la instalacién de aparatos de escucha en un lugar cerrado. En este
sentido, destacamos los art. 197, 198 y 536 Cddigo Penal (CP) en que se castiga al que para
descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin el consentimiento de éste, utilice
artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccidon del sonido o de la imagen,
ya sean particulares, una autoridad o un funcionario plblico. Esta normativa sera objeto de
estudio en un capitulo posterior referente a las consecuencias penales de la intervencion.

213 Cfr. STC 37/1989, de 15 febrero, ponente Don Francisco Rubio Llorente, f.j. 7°.
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como indica la STS 513/2010, de 2 de junio®*: a) en primer lugar, es
absolutamente necesaria una interpretacion restrictiva de la norma por ser
limitativa de un derecho fundamental®’®; b) en segundo lugar, se precisa también
una interpretacion ldégico-sisteméatica buscando el sentido de los términos
legales, segln su ubicacién y contexto en que se utiliza, de acuerdo con la
finalidad de la norma para decidir cuales son los supuestos objeto de aplicacion,
ya que la interpretacion gramatical deviene insuficiente, de acuerdo a los
criterios acogidos en el art. 3CC#% y c) en tercer lugar, la aplicacion del
principio de legalidad procesal (art. 1 LECrim)*" que prohibe la analogia in
malam partem. Una vez apuntadas las diferentes interpretaciones del art. 579.3
LECrim se puede concluir que el legislador se quiso referir Gnicamente a las
comunicaciones postales, telegraficas y telefonicas y no a otras distintas a éstas,
por lo que queda fuera del alcance del art. 579 LECrim la instalacion de aparatos
de escucha en un lugar cerrado. Asi, para MARTIN MORALES?®, dentro del
ambito de proteccion del art. 18.1 CE se encuentra el supuesto aqui analizado, y
por tanto no puede entenderse la instalacion de aparatos de escucha en un lugar
cerrado incluidos por el art. 579 LECrim porque en esta norma no consta de
forma especifica esta medida concreta. A pesar de ello, entiende que “la
instalacion por parte de la policia de estos dispositivos precisara en todo caso de
autorizacion judicial”, especificando que “aunque el apartado primero del art. 18
no menciona expresamente la reserva judicial, como hacen los dos apartados
siguientes, estd claro que incorpora una reserva judicial implicita”?*.
Entendiendo asi que con dicha autorizacion judicial seria suficiente para adoptar
la medida.

Sin embargo, otro sector doctrinal considera que dicha conducta se
encuadra en el parrafo 3 del art. 579 LECrim?°. En concreto deberia

214 ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 3°.

215 gase en este sentido, IMENEZ CAMPO, J., “La garantia constitucional del secreto de las
comunicaciones”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, p. 63; y LOZANO-
HIGUERO PINTO, M., “Interceptaciones telefonicas y grabaciones clandestinas en el proceso
penal espafiol”, en Revista Universitaria de Derecho Procesal, UNED, nim. 4, Madrid, 1990,
pp. 454-455.

218 BOE naim. 206, jueves 25 julio 1889, pp. 249-259. De forma expresa el apartado primero del
art. 3 CC establece que: “Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras,
en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquéllas”.

27 “No se impondré pena alguna por consecuencia de actos punibles cuya represion incumba a
la jurisdiccion ordinaria, sino de conformidad con las disposiciones del presente Cddigo o de
Leyes especiales y en virtud de sentencia dictada por Juez competente”.

28 MARTIN MORALES, R., “El derecho a la intimidad: grabaciones con videocamaras y
microfonia oculta”, en Diario La Ley, nim. 6079, Afio XXV, 6 sep. 2004, ref.2 D175, pp. 1718-
1725.

29 MARTIN MORALES, R., “El derecho a la intimidad...”, ob. cit., p. 1721.

220 \/éase en esta opinion a RAFOLS LLACH, J., “Autorizacion judicial...”, ob. cit., p. 561; y
MORENO CHAMARRO, I., “Las escuchas telefénicas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”,
en Estudios de Derecho Penal y Criminologia, T. Il, 1989, pp. 89-123, donde hace una
reflexion sobre si entenderse o no incluidas las intervenciones telefonicas dentro del art. 579
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interpretarse adecuadamente su ultimo inciso, que se refiere a “las
comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos”.
Para este sector doctrinal caben dos posibles soluciones: la primera, consiste en
entender que, asi como en el primer inciso del apartado 3° se refiere literalmente
a las comunicaciones postales, telegraficas o telefonicas, al final del parrafo el
legislador hace referencia a las comunicaciones en sentido genérico, que incluye
por tanto, todo tipo de comunicaciones efectuadas por cualquier medio. Y si bien
en este punto la doctrina suele poner como ejemplo los modernos medios de
transmision de las comunicaciones como el teléfono, terminales de ordenador,
videofonos etc.., inexistentes o poco usados en el momento de redaccion de la
LECrim y de la reforma por la LO 4/1988, de 25 de mayo®!, también se
entiende, en una interpretacion gramatical del término comunicacién, que deben
incluirse aqui no solo las demas comunicaciones efectuadas a través de esos
modernos medios de telecomunicacion, sino también todo tipo de
comunicaciones de la que se sirva la persona sobre la que recaen indicios
racionales de criminalidad para la realizacion de sus fines delictivos. Y entre
ellos, claro esta, la que se efectla a través del medio mas simple, que es la
verbal, esto es la efectuada de viva voz, directamente, entre dos personas, y que
puede ser objeto de escucha, aprehension e incorporacién a un documento
sonoro a través de los modernos aparatos de escucha y grabacion que
proporciona el avance de la técnica. Y la segunda interpretacion, consiste en
entender que las comunicaciones a las que se refiere el ultimo inciso del parrafo
tercero del art. 579 LECrim son las de las terceras personas que “se sirvan para
la realizacion de sus fines delictivos”.

Ambas interpretaciones, segin considera RAFOLS LLACH*?, no son
excluyentes y por lo tanto, debe admitirse que existe una regulacion legal, de
caracter procesal en la que basarse para poder determinar los requisitos que son
necesarios y en qué forma debe adoptarse la intervencion de las comunicaciones
de dos o mas personas a través de la instalacion de aparatos de escucha,
transmisién y/o grabacién en lugar cerrado. Siguiendo con esta argumentacion,
insiste en que no parece I8gico afirmar la ausencia de regulacion para grabar una
conversacion verbal directa, cuando lo sustantivo, en la proteccion del art. 18.3
CE, es el hecho de conversar en si mismo y no el medio utilizado. Por ello se

LECrim antes de su reforma de 1988, lo cual podemos extrapolar para argumentar si las
intervenciones orales directas tienen o no cabida en la actualidad en el art. 579 del texto
procesal penal. Este autor entendia que “pese a no contemplar la Ley de Enjuiciamiento
Criminal la intervencion de las comunicaciones telefdnicas, con anterioridad a la Ley Orgéanica
4/1988, no existia legal alguno para aplicar por analogia las disposiciones de la misma sobre
comunicaciones postales y telegraficas a las comunicaciones telefonicas, pues el buen sentido
basta para hallar en ambas en identidad de razon y circunstancias”.

221 BOE nim. 126 de 26 de mayo de 1988, paginas 16.159-16.160 (2 Pag.) [BOE-A-1988-
12909].

222 En “Autorizacién judicial para la instalacion de aparatos de escucha, transmision y
grabacion en lugar cerrado”, en Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 1, 1992, pp. 567-571.
Cfr. ORDONO ARTES, C., “Las observaciones magnetofdnicas...”, ob. cit., p. 708; y con la
STS 513/2010, de 2 junio [RJ 2010\3489], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez
de la Torre, f.j. 3°.
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dice que cuando el legislador regula la intervencion de las comunicaciones en el
art. 579 LECrim estad dando por supuesto que se incluye la conversacién oral,
puesto que lo que se protege es la conversacion en si misma considerada. De
manera que para el autor existen los presupuestos constitucionales y legales
necesarios para poder acordar en el seno de un proceso penal una medida de
investigacion consistente en la instalacion de aparatos en un lugar cerrado para la
escucha, transmision y grabacion de comunicaciones verbales entre dos 0 mas

personas®?.

Sin embargo, ain podemos destacar otra posicion, considerada intermedia
entre las que acabamos de sefialar, defendida por ORDONO ARTES y NOYA
FERREIRO. Ante la situacion descrita en las lineas precedentes, para ORDONO
ARTES la discutida interpretacion del art. 579.3 LECrim es razon suficiente para
no poder considerarla como prevision legal para determinar la valida
intervencién judicial de las comunicaciones directas. Es méas, se debe tener en
cuenta que estamos en sede de derechos fundamentales, lo que significa que las
limitaciones reguladas en las leyes de desarrollo han de interpretarse de forma
restrictiva®*. Es por eso que, segin NOYA FERREIRO, no cabe admitir una
interpretacién extensiva de las normas que regulen limitaciones en los derechos
fundamentales, puesto que con su admision podrian producirse situaciones de
arbitrariedad y consecuentemente ponerse en peligro los valores protegidos por
el Estado de Derecho®. En nuestra opinién, esta Gltima posicion seria la mas
defendible, de manera que estando la situacion descrita protegida por el art. 18.3
CE, no puede entenderse en cambio desarrollada por el art. 579 LECrim. Bajo
estas circunstancias, y al igual que sefialan los Gltimos autores mencionados®®,
entendemos que para la adopcién de una intervencion de comunicaciones
directas seria necesaria una reforma legislativa o una nueva regulacion al
respecto, siendo hasta el momento una practica invalida e ilegitima por falta de

ley.

En la jurisprudencia encontramos pronunciamientos que abordan dicha
cuestion. A favor de su admision encontramos, por ejemplo, la STS 513/2010, de
2 de junio®’, en la que se estima la validez de aparatos de escucha, transmision y
grabacion colocados en las celdas de los calabozos de la Jefatura de la Policia
para captar las conversaciones de los detenidos. EI TS entiende que la
instalacion, con autorizacion judicial, de estos dispositivos de escucha ocultos,
en la medida en que ya estaban siendo policialmente investigados, es conforme a

228 \/gase de nuevo, RAFOLS LLACH, J., “Autorizacion judicial...”, ob. cit., pp. 559-571.

224 ORDONO ARTES, C., “Las observaciones magnetofénicas...”, ob. cit., p. 709.

22 NOYA FERREIRO, M. L., La intervencién de comunicaciones orales..., ob. cit., p. 137.

226 \séase NOYA FERREIRO, M. L., La intervencién de comunicaciones orales..., ob. cit., p.
139; y ORDONO ARTES, C., “Las observaciones magnetofénicas...”, ob. cit., p. 709.

227 [RJ 2010\3489], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 3°. En
la misma linea también se pronuncia la STS 173/1998, de 10 febrero [RJ 1998\948], ponente
Excmo. Sr. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, f.j. 3°, la cual califica de inconcebible que
una conversacion telefonica pueda ser legitimamente intervenida por el Juez y que no pueda ser
una conversacion no telefonica de dos personas en un recinto cerrado.
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nuestro derecho interno, pues cuentan con la necesaria cobertura legal y
constitucional. En la sentencia se considera que existe la necesaria prevision
legal, de un lado porque la clase de comunicacion, en este caso directa entre los
implicados, se encuentra amparada por el derecho al secreto de las
comunicaciones del art. 18.3 CE y ademas seria también entendida como
comunicacién susceptible de injerencia judicialmente autorizada dentro de un
proceso penal. Es mas, en el concreto caso que se analiza, el TS encuadra la
medida dentro del art. 579.3 LECrim y, asimismo, entre las que permiten los
articulos 51 LOGP*® y 46 y 47 RP. Por otro lado, se estima que el caracter
encubierto de la escucha en el lugar de la detencion habria respetado el derecho
de los afectados a guardar silencio, porque no fueron forzados a hablar y
tampoco estimulados a hacerlo por algin medio engafioso, sino que se
comunicaron entre ellos de manera voluntaria. Sin embargo, debemos destacar el
voto particular del magistrado Sr. Andrés lbafiez en el que se pronuncia
principalmente sobre el hecho que al no constar literalmente en el art. 579
LECrim la intervencion de este tipo de comunicaciones entre presentes, en
consecuencia, para éstas no hay prevision legal®®.

228 Este articulo es el relativo a las comunicaciones y vistas de los internos en centros
penitenciarios, tanto de forma telefénica como directa con sus familiares o con su abogado. En
principio, y como explicaremos méas adelante, los internos disfrutan de la protecciéon de sus
derechos fundamentales. Sin embargo, el propio art. 51 LOGP en su apartado 5° sefiala que
“Las comunicaciones orales y escritas previstas en este articulo podran ser suspendidas o
intervenidas motivadamente por el director del establecimiento, dando cuenta a la autoridad
judicial competente”.

223 Asi, en su opinion, que compartimos firmemente, defiende que es evidente que el art. 579
LECrim no ampara esta posibilidad, porque el término comunicaciones no puede de forma
implicita introducir una modalidad distinta a las expresamente consideradas. No obstante,
reconoce que es cierto que en una interpretacion hiperliteralista y reconstructiva del precepto en
el término "comunicaciones”, debidamente descontextualizado, cabrian las de cualquier tipo.
Pero, segun expresa, obrar asi no es interpretar con rigor, y menos con el que exigen las normas
de aplicacién del ius puniendi; sino valerse de una clara e injustificable imperfeccion técnica
del lenguaje legal para construir una norma contra la ratio legis: un precepto no escrito de
creacion jurisprudencial. Una regla tercera o excedente que diga lo que no dice ninguna de las
tomadas como supuesta base de la misma. Ademas hay que afirmar que la invocacién de los
preceptos citados relativos al marco penitenciario (Unico objeto de regulacién) para convertir
por esa via transversal una medida de tal régimen especifico en un medio de investigacion
procesal objetivamente ausente y extrafio a nuestro sistema juridico vigente en materia de
proceso criminal, seria una atrocidad (art. 51.5 LOPG). Tampoco nos puede servir como
argumento que el juez tiene que poder hacer lo mismo que el director de un centro
penitenciario®”. Porque esta clase de analogia de un supuesto sentido comun lo seria propio del
hombre de la calle, no del jurista, que mal puede convertirla en fuente de derecho.
Especialmente cuando concurre una evidente disparidad tanto en el fin como en la modalidad
de ejercicio de la interceptacion. Esto, firmemente, debiera bastar para excluir esa suplencia
extensiva, porque no cabe trasladar al campo de la jurisdiccion instrumentos de control propios
de un régimen administrativo de especial sujecidn, como son las normas penitenciarias, que no
es, precisamente, el de quienes gozan del amparo de preceptos como los que conforman la
disciplina constitucional del proceso. Por todo ello, queda demostrado, su opinion contraria a
todo lo expuesto por el Tribunal en la sentencia. Por lo que entiende que la intervencion judicial
que se trata es constitucionalmente ilegitima, y asi debi6 ser declarada en la sentencia, con los
efectos de nulidad probatoria del art. 11.1 LOPJ, de manera que tendria que haberse estimado el
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Por su parte, el reciente ATS de 4 de febrero de 2013%, si bien acuerda el

sobreseimiento libre y archivo definitivo de las actuaciones seguidas contra una
magistrada —acusada— que habia ordenado en instruccidon la interceptacion
directa de las conversaciones mantenidas en dependencias penitenciarias y
dentro del régimen de las comunicaciones “vis a vis”, entre el querellante,
investigado en la causa por presuntos delitos de prevaricacion administrativa y
malversacion de fondos publicos, y su pareja sentimental, interna como presa
preventiva por otra causa penal, por entender que dicha grabacion no fue ni
ilicita ni injusta, considera que no existe cobertura legal expresa que habilitase a
la magistrada a adoptar la decision, si bien archiva la causa por falta del
elemento objetivo tipico de la injusticia prevaricadora en la resolucion dictada.

En definitiva, dadas las interpretaciones de la doctrina y la jurisprudencia
del TS, entendemos que a pesar de que la intervencion de las comunicaciones
orales directas forman parte del objeto protegido por el art. 18.3 CE, no cabe
interpretar que queden desarrolladas por el art. 579 LECrim. En consecuencia,
en nuestra opinion no es admisible como diligencia de investigacion en un
proceso penal por falta de regulacion. Sin embargo, y como apunta en esta
ocasion la Fiscalia General del Estado en su novedosa Circular 1/2013%*!, dado
el debate que existe en esta materia, en todo caso, se partiria de la premisa de la
necesidad de autorizacion judicial mediante auto suficientemente motivado y
respetando el principio de proporcionalidad. Es mas, la utilizacion de esta
medida de investigacion habria de reservarse para supuestos en los que sea
totalmente imprescindible por carecerse de otras posibilidades y siempre y
cuando sea grave el delito perseguido.

2.1.8. Derecho al secreto de las comunicaciones de los terceros no
investigados

Para entablar una comunicacion telefonica es necesaria la participacion
de, como minimo, dos personas, en el que uno de ellos puede ser un tercero
ajeno a la investigacion. Es por esta razon que debemos plantearnos si existe
proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones de estas terceras
personas, pues como admite la jurisprudencia “la propia naturaleza de la
intervencidn determina que afecte no sélo al titular de la linea sino también a sus
interlocutores”?*,

recurso. Cfr. Voto Particular de Sr. Andrés Ibafiez contra la STS 513/2010, de 2 junio [RJ
2010\3489].

2%0 [RJ 2013/1603], ponente Excmo.. Sr. José Manuel Maza Martin, f.j. 5°.

21 Sobre pautas en relacion con la diligencia de investigacién de intervencién de las
comunicaciones telefonicas, p. 32.

232 SSTS 419/2013 de 14 mayo [RJ 2013\3727], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia,
fj. 4° 433/2012 de 1 junio [RJ 2012\6722], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido
Tourdn, f.j. 199, 985/2009 de 13 octubre [RJ 2010\664], ponente Excmo. Sr. José Manuel Maza
Martin, f.j. 3% 1001/2005 de 19 julio [RJ 2005\8932], ponente Excmo. Sr. Siro Francisco
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En estos casos, debe tenerse en cuenta que la intervencién de las
comunicaciones autorizada por resolucion judicial alcanza a todos los participes
de la comunicacion, esto es, al interlocutor cuya linea es observada o
intervenida, y al otro participe que se comunica con el primero, con
independencia de que sean o no los titulares de la linea telefonica objeto de
investigacion®®. En esta linea se pronuncia la STS 985/2009, de 13 de
octubre®®®, que determina que “si la intervencién jurisdiccional de las
comunicaciones telefonicas realizadas desde un determinado aparato se realiza
cumpliendo debidamente las exigencias legales y constitucionales, su resultado
puede ser utilizado como prueba de cargo contra todos los interlocutores,
incluidos aquellos otros intervinientes en las operaciones delictivas con quienes
se mantengan conversaciones desde el referido teléfono, ain cuando no figuren
identificados como afectados directamente por la medida en la resolucién
judicial, pues la propia naturaleza de la intervencion determina que afecte no
solo al titular del aparato sino también a sus interlocutores y no puede exigirse al
Organo Jurisdiccional vision profética para anticipar e identificar a éstos con
anterioridad a que las propias conversaciones hayan tenido lugar”. De igual
modo, la STS 515/2006, de 4 de abril**, admite la validez de unas escuchas
telefonicas efectuadas sobre un tercero o “comunicante accidental”. En este caso
el recurrente entendio que al no ser él directamente el sujeto investigado, la
revelacion del contenido de las conversaciones que mantuvo el mismo con el
inspeccionado supone una vulneracion de su derecho al secreto de las
comunicaciones reconocido por el art. 18.3 CE. Sin embargo, el TS rechazo tal
pretension y defendidé que “por sus propias caracteristicas toda comunicacion
telefonica precisa siempre de un minimo de dos interlocutores, con
independencia de quién sea el emisor o el receptor de la Ilamada, y la resolucion
judicial por la que se autoriza la escucha de las conversaciones recibidas o
emitidas desde un terminal comprende necesariamente a ambos conversadores,
en aras de alcanzar el objetivo de su adopcion, esto es, averiguar si las fundadas
sospechas se materializan en el descubrimiento del presunto ilicito investigado y
de sus responsables”. Por ello, el TS dejo claro que la autorizacion judicial de
una intervencion telefénica cubre a todos los intervinientes en la comunicacion,
sean o0 no titulares de la misma.

Sin embargo, para que no se vulnere el derecho al secreto de las
comunicaciones del tercero no investigado, la conversacion intervenida debe

Garcia Pérez, f.j. 1° y 1715/1999 de 3 diciembre [RJ 1999\9696], ponente Excmo. Sr. Candido
Conde-Pumpido Tour6n, f.j. 3°.

23 En la misma linea se pronuncia CABALLERO SANCHEZ-1ZQUIERDO, J. M., “Supuestos
particulares que pueden comprometer el derecho al secreto...”, ob. cit., p. 4.

4 TRJ 2010\664], ponente Excmo. Sr. José Manuel Maza Martin, f.j. 3°.

2% TRJ 2006\4791], ponente Excmo. Sr. Juan Saavedra Ruiz, fj. 3°. En la misma linea,
encontramos el ATS 1803/2006 de 12 septiembre [JUR 2006\234833], ponente Excmo. Sr.
Juan Saavedra Ruiz, f.j. 3°.
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estar relacionada con hechos que atienden al delito investigado, como asi lo
indica la reciente STS 328/2013, de 17 de abril*®.

Caso distinto son los supuestos en que estemos ante el hallazgo de otros
hechos diferentes a los que se estan investigando®’. En este caso, sera necesario
que el juez dicte otra resolucion judicial que autorice unas nuevas escuchas en
virtud de los nuevos elementos y personas involucradas, como destaca la STC
49/1996, de 26 de marzo®*®, ya que de lo contrario se estaria vulnerando el
derecho reconocido en el art. 18.3 CE.

En definitiva, entendemos que una resolucion judicial de intervencion
telefonica limita licitamente el derecho al secreto de las comunicaciones de la
persona investigada y, también, la que se comunique con ésta, siempre que las
conversaciones estén relacionadas con los hechos investigados.

2.1.9. Utilizacion del teléfono por una persona diferente al titular

Cuando nos referimos al uso del teléfono intervenido por parte de una
persona diferente al titular estamos pensando en dos tipos de situaciones®. Por
un lado, el supuesto relativo a cuando el titular o usuario del teléfono cede,
voluntariamente, el uso del mismo a un tercero. Y por el otro, los casos en que el
teléfono ha sido sustraido y consecuentemente utilizado, sin el consentimiento
del titular, por un tercero.

En la primera hipdtesis, para el TS la autorizacién judicial de intervencién
telefonica cubre las comunicaciones realizadas por el teléfono interceptado,
aunque lo utilicen otras personas no mencionadas en la resolucion judicial
autorizante?®®. Ha insistido reiteradamente el TS que lo importante es la

2% [RJ 2013\4393], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°. En la misma linea
véase las SSTS 433/2012, de 1 junio [RJ 2012\6722], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-
Pumpido Tourdn, f.j. 19°; y 518/2010 de 17 mayo [RJ 2010\5810], ponente Excmo. Sr. Alberto
Jorge Barreiro, f.j. 1°.

27 Sobre los hallazgos causales dedicaremos un apartado posterior, donde analizaremos la
problematica al respecto.

238 ponente D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, f.j. 5°. En concreto establece que: “al
amparo de una autorizacion judicial para la investigacion de un presunto delito contra la salud
publica, mediante la intervencion del teléfono de una determinada persona [...] se estuvo
investigando durante un largo periodo de tiempo a otras personas [...] mediante la intervencion
de sus conversaciones telefonicas, sin poner en conocimiento del Juez que autorizé la primera
intervencion telefénica los nuevos hechos descubiertos, presuntamente constitutivos de delito
de cohecho, ocultando la policia igualmente, a los sucesivos Jueces que intervinieron, estos
hechos y la fuente de conocimiento de los mismos, lo cual, ademas de vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones de los imputados, constituyd asimismo violacion del derecho a
un proceso con todas las garantias ex art. 24.2 CE”

2% Ambos supuestos son analizados por CABALLERO SANCHEZ-IZQUIERDO, J. M.,
“Supuestos particulares que pueden comprometer el derecho al secreto...”, ob. cit., p. 5. Cfr.
también la Circular 1/2013, de la Fiscalia General del Estado.

240 STS 1362/2009 de 23 diciembre [RJ 2010\2968], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde
Ferrer, f.j. 5°.
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identidad del titular de la linea telefdnica a intervenir, siendo indiferente para la
validez de las informaciones obtenidas la identidad de la persona que haga uso
de dicho terminal®. Y asi, por ejemplo, la STS 1362/2009, de 23 de
diciembre®* destaca: “La autorizacion judicial para la intervencion telefénica lo
fue para las que se realizasen a través del teléfono indicado en la conversacién
inicial por los indicios de trafico de drogas en la prision a través del mismo. Si el
teléfono es dejado a otra persona, relacionada y de acuerdo con el usuario
habitual, para comunicarse sobre esa materia, esa comunicacion esta cubierta por
las resoluciones judiciales de intervencion de las comunicaciones a través de ese
teléfono”*®,

Cabe, aun, otra posibilidad en relacion con este primer supuesto. Es el
caso que se plantea cuando la persona investigada, que estd perfectamente
identificada, utiliza un teléfono del que no es titular. Asi, en la STS 84/2010, de
18 de febrero®, el recurrente, persona investigada e intervenida, utilizaba el
teléfono titularidad de su hija, y en consecuencia el mismo reclamaba que se le
habia vulnerado el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones de su
hija, por ser la titular de la linea. Ante tal situacion, la citada sentencia, sefiala
que la autorizacion judicial atorgada esta amparada por el hecho del uso, por lo
gue no podra reclamarse por el investigado la vulneracion del derecho al secreto
de las comunicaciones del titular del teléfono usado cuando, respecto a éste, no
se haya dictado la intervencion. Debemos tener presente que solo puede
reclamarse el respeto a un derecho fundamental de uno mismo por tratarse de un

derecho propio, personalisimo®*°.

241 3STS 514/2013 de 12 junio [RJ 2013\5948], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia,
f.j. 20 393/2013 de 29 abril [RJ 2013\3979], ponente Excmo. Sr. José Manuel Maza Martin, f.j.
7% y 1319/2009 de 29 diciembre [RJ 2010\2976], ponente Excmo. Sr. José Antonio Martin
Pallin, f.j. 1°.

242 TRJ 2010\2968], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 5°.

2 En la misma linea, la STS 1319/2009, de 29 de diciembre, afirma que “la solicitud de
intervencién de teléfonos méviles debe ir precedida de la comprobacién de la titularidad del
contrato por parte de la persona considerada sospechosa. La policia, salvo que hubiera realizado
una escucha previa ilegal, no puede saber, en éste y en todos los casos, cual es el usuario
habitual de un teléfono que ha contratado una persona perfectamente identificada. Es evidente
que el derecho al secreto es personal y subjetivo. La peticidn judicial esta cubierta por el dato
evidente de la titularidad del teléfono [...]. Para cubrir la proteccion judicial del derecho basta
con que se demuestre que los teléfonos, como sucede en este caso, estdn a nombre, o por lo
menos, contratados por la persona de la que se sospecha”, [RJ 2010\2976], ponente Excmo. Sr.
José Antonio Martin Pallin, f.j. 1°.

244 [RJ 2010\3500], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 7°.

245 En este sentido, es necesario recordar la doctrina reiterada del TS y TC que sefialan que la
reclamacion —tanto en casacién como en amparo se “concibe Unicamente para defender y
ejercitar derechos propios pero no ajenos” (STS 84/2010 de 18 febrero [RJ 2010\3500],
ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 7°). Por ello, no hay
posibilidad de admitir la defensa de derechos ajenos cuya titularidad corresponde a personas
cuya representacion no se ostenta. Véase sobre esta cuestion las SSTC 90/1988 de 13 mayo,
ponente Don Jesls Leguina Villa, f.j. 2°; 132/1997 de 15 julio, ponente Don Vicente Gimeno
Sendra, f.j. 9° y ATC 125/2004 de 19 abril [JUR 2004\148682], f.j. 2°. Y SSTS 1920/1992 de
22 septiembre [RJ 1992\7214], ponente Excmo. Sr. Roberto Herndndez Hernandez, f.j. 2°; 20
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Por altimo, otro supuesto a examinar en relacion con la primera situacion
descrita es cuando ademas de utilizar el teléfono la persona que es su titular, lo
usan otras personas. EI TS ha dejado claro que el uso por varias personas de un
teléfono no requiere de una nueva autorizacion judicial. En esta linea se
pronuncia la STS 905/2003, de 18 de junio®*, donde el recurrente protesta
porque encontrandose intervenido judicialmente el teléfono de su titularidad se
intervienen también otras conversaciones realizadas por otras personas, sin que
éstas consten ni en el auto autorizante ni en el de la prérroga. ElI TS,
contundentemente, indica que “lo relevante es que conste la identidad del titular
del movil para que la intervencidn sea correcta junto con los demas requisitos de
uso constitucional, de suerte que la utilizacién esporadica de tal movil por otra u
otras personas del grupo de personas implicados en la actividad delictiva
enjuiciada no exige una nueva autorizacion de la intervencion en funcion de
quien utilizase en cada momento el mdvil, que estaria en contra de la l6gica de la
naturaleza de las cosas porgue tal utilizacion indistinta no supone corte 0 censura
relevante ni en la autorizacion judicial concedida ni en el hecho que se
investiga”.

La segunda hipétesis que vamos a analizar es la que se produce cuando el
teléfono ha sido sustraido y utilizado por un tercero, sin el consentimiento del
titular. En los casos de sustraccién de un teléfono movil en que se quieran
intervenir las conversaciones de los que lo han sustraido debera ordenarse la
intervencion telefonica a partir de la averiguacion del IMEI?*". En este sentido,
la reciente STS 627/2012, de 18 de julio®® expone que en los casos de
sustraccion de teléfono mavil “lo 16gico es que se ordene la interceptacion del
teléfono a partir de IMEI, que lo identifica y constituye su sefia de identidad
inmodificable. A partir de este dato, es evidente que el Juez instructor, en su
Auto [...] no puede adivinar cudles son las posibles y futuras tarjetas que se
podran insertar en el chasis, por lo que la medida de intervenir el teléfono
asociado a un IMEI es perfectamente l0gica y ajustada a la racionalidad de la
medida. Los recurrentes no pueden pretender que se ha vulnerado su derecho al
secreto de las comunicaciones al adoptar esta medida”. Asi, aungue no se haya

diciembre 1990 [RJ 1990\9682], ponente Excmo. Sr. Antonio Huerta y Alvarez de Lara, f.j. 1°;
14 noviembre 1988 [RJ 1988\9158], ponente Excmo. Sr. Manuel Garcia Miguel, f.j. 1° 22
enero 1987 [RJ 1987\447], ponente Excmo. Sr. Ramén Montero Fernandez-Cid, f.j. 4% y 16
diciembre 1986 [RJ 1986\7932], ponente Excmo. Sr. Juan Latour Brotons, f.j. 1°.

246 TRJ 2003\6242], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 4°.

247 \féase las SSTS 826/2012 de 30 octubre RJ 2012\9870], ponente Excmo. Sr. Andrés
Martinez Arrieta, f.j. Unico; 627/2012 de 18 julio [JUR 2012\256985], ponente Excmo. Sr.
Diego Antonio Ramos Gancedo, f.j. 12°. 745/2010 de 26 julio [RJ 2010\3521], ponente Excmo.
Sr. José Antonio Martin Pallin, f.j. 1°; y 23/2007 de 23 enero [RJ 2007\676], ponente Excmo.
Sr. Juan Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2°. Sobre la identificacion del IMEI véase el
apartado relativo a la “ldentificacion de los codigos IMEI e IMSI de un teléfono movil”,
epigrafe 2.1.4. de este capitulo.

28 TJUR 2012\256985], ponente Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo, f.j. 12°. En la
misma linea se pronuncia la STS 745/2010 de 26 julio [RJ 2010\3521], ponente Excmo. Sr.
José Antonio Martin Pallin, f.j. 1°.
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especificado en el auto de intervencion la identidad de los investigados, consta
perfectamente el numero IMEI que identifica el aparato telefonico, lo cual hace
que quede cubierta la autorizacion. Por ello, prosigue indicando que “[e]l Auto,
cuya validez se impugna, resulta impecable desde el punto de vista
constitucional. Especifica, de forma inequivoca, el teléfono mévil y su numero
original, y aflade que la compaiiia telefonica debe facilitar todos los datos
asociados a dicha linea, cuya escucha, por un plazo de treinta dias, se llevara a
cabo por funcionarios de la entidad que deberan también detectar todos los
ndmeros de teléfono que se sirvan de forma irregular del mdvil sustraido,
quedando amparadas por la autorizacion judicial”, e insiste en que “no [se]
puede pretender que el juez [...] tenga la capacidad de adivinacién de cuales van
a ser los numeros de las tarjetas utilizadas fraudulentamente en el teléfono
intervenido”. De manera que, definitivamente, no se vulnera en estos casos el
derecho al secreto de las comunicaciones de los usuarios “ilegitimos” del

teléfono?*°.

Finalmente, debemos hacer referencia al supuesto en que exista un error
en la identificacion del usuario del teléfono que se esta interviniendo en el seno
de una investigacién criminal. En este caso, si la linea telefonica esta
correctamente identificada no resulta imprescindible, en cuanto a la legitimidad
constitucional de la medida, que esté expresamente identificado el usuario o
titular del aparato®’. Asi se pronuncia la jurisprudencia del TS, entre la cual
destacamos su reciente sentencia 904/2013, de 12 de noviembre®', en la que se
recuerda que “esa disociacion entre el titular o abonado y el usuario de los
servicios de telefonia encuentra también reflejo en la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, en cuyo art. 38.4 se reconoce un
estatuto especifico a los usuarios que no tengan la condicion de abonados,
admitiendo el hecho incuestionable de una utilizacién de las terminales
telefonicas disociada de la titularidad del servicio”. En consecuencia, el hecho de
que en el auto inicial no se especificara quién es el titular del teléfono
intervenido no afecta a la legitimidad de la medida. La misma resolucion insiste
en que tampoco incide negativamente en ésta la rectificacion en un momento
posterior de la identidad de quien inicialmente fue identificado como tal. No
obstante, el TS establece que un error en los datos identificadores de cualquiera
de los encausados, pese a no ser un defecto estructural invalidante, podria ser

% De igual modo, véase las SSTS 826/2012, de 30 octubre [RJ 2012\9870], ponente Excmo.
Sr. Andrés Martinez Avrrieta, f.j. Unico; y 23/2007 de 23 enero [RJ 2007\676], ponente Excmo.
Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2°.

250 \/gase las SSTS 393/2013 de 29 abril [RJ 2013\3979], ponente Excmo. Sr. José Manuel
Maza Martin, f,j. 7° y 116/2013 de 21 febrero [JUR 2013\69819], ponente Excmo. Sr. Juan
Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 1°. En relacion con ello, destacamos la recientisima
STS 492/2014, de 11 febrero [Id Cendoj: 28079120012014100082], ponente Excmo. Sr.
Manuel Marchena Gomez, f.j. 12° en la que se reconoce que no existe ilicitud alguna por el
hecho de rectificar el nombre de la operadora que prestaba el servicio de telefonia movil.

21 [JUR 2013\376741], ponente Excmo. Sr. Carlos Granados Pérez, f.j. 1° Igualmente se
pronuncia la STS 48/2013 de 23 enero [RJ 2013\3711], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena
Gomez, f.j. 2°.
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“una infraccion de los derechos a la presuncién de inocencia y a un proceso con
todas las garantias, cuando esa equivocacion [pudiera] arrojar alguna sombra de
duda sobre la participacion del erréneamente identificado”?*.

En definitiva, debemos insistir de nuevo que una resolucion judicial de
intervencion de comunicaciones telefonicas puede dictarse sélo teniendo el
namero de teléfono del terminal intervenido cubriendo el uso tanto del titular o
usuario habitual como de los diferentes usuarios que, con o0 sin consentimiento,
lo utilicen. De manera que en cualquiera de las situaciones descritas en este
epigrafe no se vulneraria el derecho al secreto de las comunicaciones de las
personas que usen el teléfono objeto de intervencidn sin ser titulares del aparato.

2.1.10. Hallazgos casuales
El ultimo supuesto que vamos a tratar es el anlisis de las consecuencias

juridico procesales que ostentan los denominados hallazgos o descubrimientos
casuales o fortuitos™. En principio, debe recordarse que la autorizacion judicial

252 En este sentido, se pronuncia también la reciente STS 885/2013, de 20 de noviembre ([RJ
2013\7734], ponente Excmo. Sr. Carlos Granados Pérez, f.j. 1° recurso interpuesto por el
acusado Justiniano), que recuerda que la previa identificacion de los titulares o usuarios de las
lineas telefénicas a intervenir no resulta imprescindible para entender expresado el alcance
subjetivo de la medida, excluyendo la legitimidad constitucional de las intervenciones
telefonicas que, recayendo sobre sospechosos, se orienten a la identificacion de los mismos u
otorgando relevancia constitucional a cualquier error respecto de la identidad de los titulares o
usuarios de las lineas a intervenir cuando la linea telefonica intervenida resulta correctamente
identificada. Es mas, como recuerda el TS en su sentencia 116/2013, de 21 de febrero ([JUR
2013\69819], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gdémez de la Torre, f.j. 1°), en
relaciéon con lo que acabamos de sefialar, “esas exigencias resultarian desproporcionadas por
innecesarias para la plena garantia del derecho y gravemente perturbadores para la
investigacion de delitos graves, especialmente cuando estos se cometen en el seno de
estructuras delictivas organizadas”, ponente Excmo. Sr. Carlos Granados Pérez, f.j. 1° del
recurso interpuesto por el acusado Justiniano.

En la misma linea encontramos las SSTS 849/2013 de 12 de noviembre [JUR 2013\365902],
ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 1° 503/2013, de 19 de
junio [JUR 2013\214044], ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.
6°; 659/2013 de 9 julio [JUR 2013\271816], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°;
116/2013 de 21 febrero [JUR 2013\69819], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gémez
de la Torre, f.j. 1° y 48/2013, de 23 de enero [RJ 2013\3711], ponente Excmo. Sr. Manuel
Marchena Gomez, f.j. 2°. Igualmente se pronuncia la doctrina constitucional, véanse en este
caso las SSTC 220/2009 de 21 diciembre, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 4°;
150/2006 de 22 mayo, ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 3%, y 104/2006 de 3 abril, ponente
Dofa Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 5°.

53 Sobre hallazgos causales véase, entre la doctrina mayoritaria, a LOPEZ-FRAGOSO
ALVAREZ, T., Las intervenciones telefénicas..., ob. cit., pp. 67-68, 72-73 y 92-93; MARTIN
MORALES, R., El régimen constitucional del secreto..., ob. cit., pp. 124-125; MONTERO
AROCA, J., Las intervencion de las comunicaciones..., ob. cit., pp.188-200; RIVES SEVA, A.
P., La intervencion de las comunicaciones..., ob. cit., p. 190-193; CABALLERO SANCHEZ-
IZQUIERDO, J. M&,, “Supuestos particulares que pueden comprometer el derecho...”, ob. cit.,
pp. 5-6; y LOPEZ-BARJAS PEREA, |., La intervencion de las comunicaciones..., ob. cit., pp.
164-167.
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se otorga para determinar si se ha cometido un concreto hecho delictivo, ya que
s6lo sobre tal hecho debe centrarse la intervencion telefénica®*. Sin embargo, es
probable que durante la intervencion telefonica practicada licitamente en el seno
de un proceso penal se descubra casualmente un hecho delictivo distinto al
investigado inicialmente —Ambito objetivo— y/o la participacién de terceros no

implicados en un principio —ambito subjetivo—>>°.

Como entiende LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, por la propia naturaleza
de la “ejecucion de una intervencion telefonica, se hace patente que la misma
puede dar lugar facilmente a dichos conocimientos causales”®*®. Asi la doctrina
cientifica se ha encargado de definir “hallazgos casuales” como aquellos
descubrimientos accidentales en el desarrollo de una intervencion telefonica
previamente autorizada por un Juez dentro de una investigacion penal que revele
la comision de un hecho ilicito nuevo desconocido hasta el momento,

planteandose entonces la legitimidad de la utilizacién de esos hallazgos®’.

La jurisprudencia, por su parte, también los ha definido. Precisamente, la
STS 818/2011, de 21 de julio®™® establece que “especial mencién merecen ya en
la fase de ejecucion de la medida interventora de las comunicaciones telefonicas,
los llamados en la doctrina "descubrimientos ocasionales” o "casuales”, relativos
a hechos nuevos (no buscados, por ser desconocidos en la investigacion
instructora en la que irrumpen), bien conexos, bien inconexos con los que son
objeto de la causa y que pueden afectar al imputado y/o a terceras personas no
imputadas en el procedimiento, titulares o no del teléfono intervenido”. Y como
recuerda la reciente STS 681/2013, de 23 de septiembre?®, por “hallazgo casual
se legitiman aquellas evidencias probatorias que inesperadamente aparecen en el
curso de una intervencion telefonica, eventualmente en un registro domiciliario,
de forma totalmente imprevista”.

24 De igual modo, se pronuncia CLIMENT DURAN, C., La prueba..., ob. cit., p. 995.

25 En relacion con el ambito subjetivo, esto es la participacion de terceros, véase el apartado
2.1.8. relativo a “Derecho al secreto de las comunicaciones de los terceros no investigados”.

%6 | OPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefénicas..., ob. cit., p. 68.

27 Cfr. CABALLERO SANCHEZ-IZQUIERDO, J. M., “Supuestos particulares que pueden
comprometer el derecho al secreto...”, ob. cit., pp. 5-6. Véase también sobre el concepto a
LOPEZ FRAGOSO ALVAREZ, T. Este autor hace eco de la doctrina alemana sobre los
“Zufallsfunden”, es decir, los descubrimientos casuales o hallazgos fortuitos, para referirse a
los conocimientos adquiridos mediante una intervencidn telefénica legalmente ordenada que no
se corresponde con el objetivo por el que fue autorizada y que también puede afectar a personas
frente a las cuales no se ha ordenado dicha intervencion, en Las intervenciones telefonicas...,
ob. cit., pp. 67-68. E igualmente lo destaca RIVES SEVA, A. P., La intervencion de las
comunicaciones..., ob. cit., p. 190.

258 [RJ 2012\11051], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 2°. En
la misma linea, véase las SSTS 457/2010 de 25 mayo [RJ 2010\6143], ponente Excmo. Sr. Juan
Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 13°; y 372/2010 de 29 abril [RJ 2010\5562], ponente
Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y GOmez de la Torre, f.j. 7°.

9 [RJ 2013\7410], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 16°. Igualmente véase la
616/2012 de 10 julio [RJ 2012\9437], ponente Excmo. Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 2°.
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Una vez definidos qué son los hallazgos casuales, debemos partir de la
base que esos descubrimientos son nuevos hechos, que no constan en la
autorizacion judicial inicial. Con ello, el principal problema radica, por una
parte, qué uso de éstos puede hacerse, tanto desde el punto de vista investigativo
como probatorio y, por la otra, si con estos descubrimientos fuera del ambito de
proteccion de la autorizacion judicial se esta vulnerando el derecho al secreto de

las comunicaciones®®.

Asi pues, haremos referencia a los efectos que tendran los nuevos hechos
hallados durante la practica de una intervencion telefonica. En principio, dichos
descubrimientos poseen de “eficacia investigatoria y probatoria siempre que
cumplan unos requisitos estrictos”®®. Como sefiala el TS la intervencion
telefonica requiere que la medida sea necesaria, proporcionada y motivada. Si
estos requisitos se cumplen no tiene relevancia alguna que el hallazgo haya sido
encontrado en unas diligencias en las que se perseguia otro delito o en que los
recurrentes no eran perseguidos. De manera que, como sefiala la jurisprudencia,
los hallazgos casuales no carecen de validez como prueba, cuando han sido

obtenidos de una manera juridicamente no objetable?®.

La jurisprudencia ha sido contundente sobre qué hacer en caso de
encontrar hallazgos casuales durante una intervencion telefonica. Asi, no existe
duda alguna que ante el descubrimiento de un nuevo hecho delictivo debe darse
cuenta inmediatamente al juez, a fin que éste resuelva lo que considere
conveniente?®. Como consecuencia de esto, en primer lugar, si se descubre un

20 En este sentido, véase a LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T. Las intervenciones
telefénicas..., ob. cit., p. 68; y a CLIMENT DURAN, C,, La prueba..., ob. cit., p. 1027.

261 | OPEZ-BARJAS PEREA, 1., La intervencion de las comunicaciones..., ob. cit., p. 164.

262 SSTS 362/2011 de 6 mayo [RJ 2012\10140], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y
GoOmez de la Torre, f.j. 12°; 457/2010 de 25 mayo [RJ 2010\6143], ponente Excmo. Sr. Juan
Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 13°; y 480/2009 de 22 mayo [RJ 2010\662], ponente
Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 63°.

Debemos sefialar la importancia en los supuestos de descubrimientos casuales, en primer lugar,
del principio de especialidad por el cual no es posible dictar una intervencion telefénica para
descubrir delitos en general, sino que sera necesaria la precisién en el desarrollo de la medida,
sabiendo desde un principio qué y quién se esta investigado (SSTS 777/2012, de 17 octubre [RJ
2012\10165], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 2°; 740/2012, de 10 octubre [RJ
2012\9473], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2°; 616/2012
de 10 julio [RJ 2012\9437], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 2°). Y, en segundo
lugar, como es sabido existe una obligacién general de denunciar cuando se tiene conocimiento
de un hecho delictivo, que como establece el TS “no puede renunciarse a investigar la «notitia
criminis» incidentalmente descubierta en una intervencion dirigida a otro fin, aunque ello hace
precisa una nueva autorizacion judicial especifica 0 una investigacion diferente de la que
aquélla sea mero punto de arranque” (SSTS 792/1997, de 30 mayo [RJ 1997\4444], ponente
Excmo. Sr. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, f.j. 1° y 276/1996 de 2 abril [RJ
1996\3215], ponente Excmo. Sr. Ramon Montero Fernandez-Cid, f.j. 6°).

263 \/éase las SSTS 740/2012, de 10 octubre, [RJ 2012\9473], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén
Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2°; 468/2012 de 11 junio [RJ 2012\6740], ponente Excmo.
Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 2°;, 1424/1993 de 18 junio [RJ 1993\5191], ponente Excmo. Sr.
Francisco Soto Nieto, f.j. 5% y el ATS de 18 junio 1992 [RJ 1992\6102], ponente Excmo. Sr.
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delito diferente del investigado es necesario ponerlo de forma inmediata en
conocimiento del érgano judicial®, ya que sélo asi quedaran habilitadas las
intervenciones telefonicas sobre el delito que se acaba de descubrir. Respeto de
la puesta en conocimiento del nuevo descubrimiento al juez competente, se
muestra muy contundente el TC. Desde su sentencia 49/1996, de 23 de marzo®®,
establecié que el Juez que autorice la medida debe conocer ante todo los
resultados obtenidos con la intervencion, y en el supuesto de que se produzca
una discrepancia entre el delito objeto de investigacién y el que de hecho se
investiga, debe adoptar la resolucién que proceda, puesto que en otro caso, las
intervenciones constituirian una injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
del derecho al secreto de las comunicaciones®®. De igual modo, la STC 41/1998,
de 24 de febrero®, establece que la investigacién de unos hechos delictivos no
impide la persecucion de otros hechos delictivos distintos que sean descubiertos
por causalidad al investigar los primeros. Sin embargo, en todo caso, “los
funcionarios de policia tienen siempre el deber de poner en conocimiento de la
autoridad penal competente los delitos de que tuvieren conocimiento”.

Por ello, una vez el “hallazgo causal” haya sido puesto en conocimiento
del juez competente, éste debe adoptar, si lo cree conveniente, una nueva
autorizacion judicial de intervencion telefénica haciendo constar los nuevos
hechos descubiertos. En este aspecto es muy ilustrativo el ATC 400/2004, de 27
de octubre®®, segtin el cual “[...] por lo que respecta a la exigencia de nueva
autorizacién judicial tras haberse descubierto en las escuchas la existencia de un
delito distinto de aquel para cuya investigacion se habian autorizado, [...]
pueden ser utilizados los hallazgos casuales producto de escuchas para deducir
actuaciones contra los que resultaren implicados en delito grave por las mismas”.
En el caso analizado en este Auto “la utilizacién [...] del hallazgo casual ha
resultado plenamente respetuosa con las exigencias que pudieran derivarse del
reconocimiento constitucional del derecho al secreto de las comunicaciones,
puesto que aquél ha sido utilizado como mera notitia criminis que se ha hecho
llegar inmediatamente al 6rgano judicial competente, sin que se haya procedido
a continuar con unas escuchas que ya entonces no hubiesen tenido cobertura en
el Auto de intervencion citado”.

En la hipotesis de no comunicar el “hallazgo causal” al juez competente
se estara viciando de nulidad la intervencion telefénica. Asi, la citada STC

Enrique Ruiz Vadillo, f.j. 11° Sobre el TC véase el ATC 400/2004 de 27 octubre [RTC
2004\400 AUTOQ], f.j. 2°.

264 \/gase, por todos, a CLIMENT DURAN, C., La prueba..., ob. cit., p. 1026.

265 ponente D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, f.j. 4°.

266 En la misma linea, SSTEDH, caso Klass, de 6 de septiembre de 1978; caso Malone, de 2 de
agosto de 1984; y caso Kruslin, de 24 de abril de 1990.

287 ponente D. Pedro Cruz Villalon, f.j. 33°.

268 £j. 2°. Véase, en el mismo sentido, la STS 694/2003, de 20 de junio de 2003 [RJ
2003/4359], ponente Excmo. Sr. Eduardo Moner Mufioz, f.j. 2°.
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49/1996, de 23 de marzo®®, establece que en estos casos ademas de estar
vulnerando el derecho al secreto de las comunicaciones de los imputados, se
vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias protegido por el art. 24.2
CE. Ademas, como acto vulnerador de un derecho fundamental “hemos de
concluir que todo elemento probatorio que pretendiera deducirse del contenido
de las conversaciones intervenidas no debio ser objeto de valoracion probatoria”.
Igualmente se pronuncia la reciente STS 676/2013, de 22 de julio, al destacar
que “los hallazgos casuales son validos, pero la continuidad en la investigacion
de un hecho delictivo nuevo requiere de una renovada autorizacion judicial™?™.

Una vez comunicado el hallazgo fortuito al juez competente, si se trata de
un hecho trascendente para la causa que se esta investigando o es el indicio de la
comision de un hecho que cumpla con las caracteristicas para poder proceder a la
practica de una intervencién telefénica deberd dictar una nueva autorizacion
judicial de intervencion. Destacamos, en este sentido, la STS 681/2013, de 23 de
septiembre’™, que insiste en “ampliar las escuchas, con fundamento en el
principio de especialidad, a través del dictado de una nueva resolucion judicial
que legitime tal aparicion, y reconduzca la investigacion, con los razonamientos
que sean precisos, para continuar legalmente con la misma”. Debemos tener en
cuenta también que lo alcanzado por el principio de especialidad, puede ser
utilizado en el propio o en otro procedimiento, bien por tratarse de un delito
flagrante o bien por razones de conexidad procesal. Esto sera posible siempre
que, encontrado el hallazgo, el juez resuelva expresamente continuar con la

29 ponente D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, f.j. 5°. Concretamente establece que “Por
tanto, al amparo de una autorizacion judicial para la investigacion de un presunto delito contra
la salud publica , mediante la intervencidon del teléfono de una determinada persona, Ramén S
D., se estuvo investigando durante un largo periodo de tiempo a otras personas, Monserrat S. y
Lorenzo B. M., mediante la intervencion de sus conversaciones telefénicas, sin poner en
conocimiento del Juez que autorizé la primera intervencién telefonica los nuevos hechos
descubiertos, presuntamente constitutivos de delito de cohecho, ocultando la policia
igualmente, a los sucesivos Jueces que intervinieron, estos hechos y la fuente de conocimiento
de los mismos, lo cual, ademés de vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones de
los imputados, constituyé asimismo violacion del derecho a un proceso con todas las garantias
ex art. 24.2 CE”.

270 [JUR 2013\273103], ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°. En la misma linea
se pronuncian las SSTS 503/2013 de 19 junio [JUR 2013\214044], ponente Excmo. Sr. Juan
Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2°, 74/2013 de 5 febrero [RJ 2013\1297], ponente
Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1° y 740/2012, de 10 de octubre [RJ 2012\9473],
ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 2°. Es preciso, igualmente,
destacar el trascendente ATS de 18 junio 1992, [RJ 1992\6102], ponente Excmo. Sr. Enrique
Ruiz Vadillo, f.j. 11° donde ya se dej6 claro que no son validas las autorizaciones genéricas
para intervenir las comunicaciones, sino que se debe especificar por lo que se esta investigando;
asimismo, tampoco es valido, sin una nueva y expresa autorizacion del juez, mantener la
intervencion. Es por esta razén que se exige por el TS que la Policia ante un hallazgo fortuito
debe dar cuenta de forma inmediata al Juez.

21 [RJ 2013\7410], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 16°. Asimismo, véase la
STS 616/2012 de 10 julio [RJ 2012\9437], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 2°.
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investigacion para el esclarecimiento de ese nuevo delito?’%. En relacion con lo
anteriormente descrito, los hallazgos fortuitos encontrados pueden estar
relacionados con el delito que se esté investigando o, por el contrario, ser otro
completamente distinto, lo cual nos llevara a adoptar soluciones diferentes. Por
esta razén la jurisprudencia del TS, de la cual destacamos su reciente sentencia
291/2013, de 14 de marzo®”®, distingue entre:

a) Si los hechos descubiertos, durante el desarrollo de una intervencion
telefonica, tienen conexién —en virtud del art. 17 LECrim***~ con los que son
objeto del procedimiento instructorio, los hallazgos tendran pleno valor
investigador, y posterior probatorio, siempre que se haya dictado una nueva
autorizacion que ampare la grabacion del nuevo hecho®”.

b) Si los hechos conocidos casualmente no tuvieran, en cambio, conexion con
los que se estaban investigando desde un primer momento y se entiende que son
suficientemente graves como para incoar un nuevo procedimiento, tendran
efecto de notitia criminis y se pondra en conocimiento judicial para que,
siguiendo las normas de competencia territorial y en su caso las de reparto, se
inicie el correspondiente proceso por el nuevo Juez competente®’®. En este caso,
cuando se inicie la investigacién en un procedimiento distinto podra acordarse, 0
no, una nueva intervencion telefénica si el Juez que instruye la nueva causa lo
considera oportuno siguiendo las reglas de la proporcionalidad. En estos
supuestos, la primera intervencion, donde se hallé el descubrimiento casual,
actlla como mera notitia criminis y no como elemento probatorio®’. Sin
embargo, “ello no puede ser obstaculo para que cualquiera de las partes que

22 STS 777/2012, de 17 de octubre [RJ 2012\10165], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez
Melgar, f.j. 2°.

273 [RJ 2013\3507], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 4°. En la misma linea,
SSTS 60/2012 de 8 febrero [RJ 2012\10144], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y
Gomez de la Torre, f.j. 2%, 940/2011 de 27 septiembre [RJ 2012\9830], ponente Excmo. Sr.
Juan Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, fj. 3% 457/2010 de 25 mayo [RJ 2010\6143],
ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 13°; y 25/2008 de 29 enero
[RJ 2008\2693], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 6°.

2 «Considérense delitos conexos: 1. Los cometidos simultaneamente por dos o mas personas
reunidas, siempre que éstas vengan sujetas a diversos Jueces o Tribunales ordinarios o
especiales, 0 que puedan estarlo por la indole del delito. 2. Los cometidos por dos 0 mas
personas en distintos lugares o tiempos si hubiera precedido concierto para ello. 3. Los
cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su ejecucion. 4. Los cometidos para
procurar la impunidad de otros delitos. 5. Los diversos delitos que se imputen a una persona al
incoarse contra la misma causa por cualquiera de ellos, si tuvieren analogia o relacion entre si, a
juicio del Tribunal, y no hubiesen sido hasta entonces sentenciados”.

275 SSTS 940/2011 de 27 septiembre [RJ 2012\9830], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo
y Gémez de la Torre, f.,j. 3% 457/2010 de 25 mayo [RJ 2010\6143], ponente Excmo. Sr. Juan
Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 13° y 25/2008 de 29 enero [RJ 2008\2693], ponente
Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 6°.

276 \/éase en este sentido el ATC 400/2004 de 27 octubre [RTC 2004\400 AUTO], f.j. 2%y la
STS 940/2011 de 27 septiembre [RJ 2012\9830], ponente Excmo. Sr. Juan Ramdn Berdugo y
Gbmez de la Torre, fj. 3°

2" En la misma linea se pronuncia LOPEZ-BARJAS PEREA, I., La intervencion de las
comunicaciones..., ob. cit., p. 166.
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pudiera tener una duda o una razon fundadas sobre la posible irregularidad o
ilegalidad de las intervenciones telefénicas previas pueda instar en la segunda
causa, para superar la duda o esclarecer la cuestionada legalidad de la injerencia,
con las obligadas consecuencias que de ello pudieran derivarse, en su caso, para
el segundo proceso, las diligencias que considere pertinentes al efecto (como
seria el testimonio de particulares del otro proceso), sin olvidar, por lo demas, las
exigencias inherentes al principio de la buena fe y lealtad procesal en la defensa
de sus legitimos intereses con la que siempre deben actuar las partes en el
proceso”, de acuerdo con el art. 11.1 LOPJ*™®,

Por dltimo, el TS se ha encargado de matizar que no serd necesaria una
nueva autorizacion judicial de intervencion de las comunicaciones, por no
vulnerar el principio de especialidad, cuando no se produce una novacion del
tipo penal investigado, sino una adicién o suma?”. Este seria el caso, por
ejemplo, cuando durante la intervencion telefonica dictada para la investigacion
de un delito de trafico de drogas se descubren conversaciones sobre operaciones
analogas. En supuestos como éste, no se precisa nueva autorizacion porque se
trata de una sucesién de hechos de una misma actividad delictiva®®’. Sin
embargo, en nuestra opinion, y en base al respeto del necesario control judicial
de una medida de intervencion telefonica, ante cualquier hallazgo que pudiera
poner en peligro la integridad del derecho al secreto de las comunicaciones de
las personas que se estan investigando o terceros ajenos, es preferible ponerlo de
inmediato en conocimiento del juez, para evitar innecesarias vulneraciones del
citado derecho fundamental y posteriores denuncias de nulidades procesales.

En definitiva, cuando durante la practica de una intervencion de las
comunicaciones se descubren nuevos hechos, o nuevas personas implicadas,
relativos a un delito distinto al investigado, debe ponerse inmediatamente en
conocimiento del Juez instructor, para que dicte una nueva autorizacion o, en su
caso, se incoe un nuevo procedimiento.

218 Asi, lo destaca el voto concurrente gue formula el Excmo. Sr. Don Antonio del Moral
Garcia, a la STS 477/2013, de 3 de mayo [JUR 2013\243202]. Igualmente se pronuncian las
SSTS 1064/2012 de 12 noviembre [RJ 2013\1638], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral
Garcia, f.j. 1°, y 901/2009 de 22 enero [RJ 2009\1385], ponente Excmo. Sr. Luis Roméan Puerta
Luis, f.j. 2°.

2% Asi se pronuncian las SSTS 48/2013 de 23 enero [RJ 2013\3711], ponente Excmo. Sr.
Manuel Marchena Gomez, f.j. 4°; 457/2010 de 25 mayo [RJ 2010\6143], ponente Excmo. Sr.
Juan Ramoén Berdugo y GAmez de la Torre, f.j. 13% 372/2010 de 29 abril [RJ 2010\5562],
ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 7°;, 792/1997, de 30 mayo
[RJ 1997\4444], ponente Excmo. Sr. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, f.j. 1° vy
276/1996 de 2 abril [RJ 1996\3215], ponente Excmo. Sr. Ramon Montero Fernandez-Cid, f.j.
6°.

280 v/id. LOPEZ-BARJAS PEREA, I., La intervencion de las comunicaciones..., ob. cit., p. 167;
y RODRIGUEZ LAINZ, J. L. La intervencion de las comunicaciones..., ob. cit., p. 262.
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2.2. Comunicaciones susceptibles de vulnerar el art. 8 CEDH

En este precepto, nada se dice en relacion con la proteccion de las
intervenciones telefonicas, si bien se utilizan los términos “vida privada” y
“correspondencia”. En este sentido, existen diferentes resoluciones del TEDH
que hacen referencia al alcance de las escuchas telefonicas dentro del ambito de
proteccion del art. 8 CEDH. Entre ellas, destacamos el caso Valenzuela
Contreras®®!, una de las sentencias més significativas en la que se condend a
Espafia, en la que se establece expresamente que “las llamadas telefonicas [...]
responden a las nociones de vida privada y de correspondencia que figuran en el
articulo 8”. Asi pues, aunque esta norma no mencione las conversaciones
telefonicas, el TEDH estima que se encuentran comprendidas en las nociones de
vida privada y correspondencia. Ademas, los conceptos sefialados en dicho
articulo engloban mucho mas que las conversaciones telefonicas, de manera que
su alcance abarca también la comunicacién por fax y por correo electronico,
comozgsée desprende del caso Liberty y otros contra Reino Unido de 1 de julio de
2008,

Centrandonos en el ambito de las intervenciones telefénicas, por ser
nuestro objeto de estudio, es de interés resaltar que quedan incluidas en el art. 8
CEDH todo tipo de conversaciones telefonicas, ya sean procedentes de un
domicilio particular, local privado e incluso de uno de profesional. En esta linea,
se pronuncia el caso Kopp contra Suiza de 25 de marzo de 1998%%, que establece
que “las llamadas telefénicas 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 «vida privada» y de «correspondencia»
contemplados en el articulo 8.1"%%*. En referencia a las llamadas que se envian o
se reciben en un local privado también se ha referido la STEDH del caso
Amman contra Suiza®®, que recuerda que “las llamadas telefonicas recibidas en
locales privados estan comprendidas en las nociones de «vida privada» y
«correspondencia» recogidas en el articulo 8.1”.

Otro de los puntos que hemos detectado del examen de las sentencias del
alto tribunal europeo en materia de la aplicabilidad de la proteccion del art. 8

281 Sentencia de 30 de julio 1998 [TEDH 1998/31], ap. 42. Véase también en la misma linea el
caso P. G. y J. H. contra Reino Unido, sentencia de 25 de septiembre 2005 [TEDH 2001/552],
ap. 56 y 59; el caso Kruslin [TEDH 1990/1] y Huvig [TEDH 1990/2] contra Francia, sentencias
de 24 de abril 1990, ap. 26 y 25 respectivamente; el caso Malone contra Reino Unido, sentencia
de 2 de agosto 1984 [TEDH 1984, 1], ap. 64; y el caso Klass y otros contra Alemania, sentencia
de 6 de septiembre 1978 [TEDH 1978/1], ap. 41.

282 Sentencia de 1 de julio 2008 [TEDH 2008/45], ap. 56. Igualmente véase el caso Copland
contra Reino Unido, sentencia de 3 de abril 2007 [TEDH 2007/23], ap. 44.

283 [TEDH 1998/9], ap. 50.

284 En la misma linea pueden verse: Caso Halford contra Reino Unido, sentencia de 25 de junio
1997 [TEDH 1997/37], ap. 44; y Caso Neimietz contra Alemania, sentencia de 16 de diciembre
1992 [TEDH 1992\77], ap. 28.

28> Sentencia de 16 febrero 2000 [TEDH 2000\87], ap. 44.

92



UNIVERSITAT ROVIRA I
PROBLEMATICA DE LAS
Roser Casanova Marti
Diposit Legal: T 822

VIRGILI
INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA

~Problematica de las intervenciones telefénicas en el proceso penal: una propuesta normativa

CEDH es el referente a la instalacion de aparatos de grabacion en el domicilio de
la persona sospechosa por la policia. De forma contundente el TEDH establece
que si dicho medio de escucha no esté previsto legalmente a efectos del apartado
segundo del art. 8 CEDH se vulnera claramente el derecho a la vida privada y a
la correspondencia®®. En este sentido se han pronunciado las sentencias de los
casos Lewis y Hewitson contra Reino Unido®’, que sefialan expresamente que
“la instalacion de un aparato de grabacion en la casa del demandante por parte de
la Policia supuso una injerencia en el derecho del demandante a su vida privada
garantizado por el articulo 8 y que las medidas no estaban «previstas por la Ley»
a efectos del articulo 8.2.”.

En definitiva, por lo que nos interesa para nuestra investigacion, las
conversaciones telefonicas quedan incluidas dentro del ambito de proteccion del
art. 8 CEDH, como asi lo ha reconocido el TEDH.

286 E| TS se pronuncia en igual sentido, véase el epigrafe 2.1.7. sobre “Instalacion de aparatos
de escucha en un lugar cerrado”.

287 Sentencias de 25 de noviembre 2003 [JUR 2004/73132], ap. 18; y de 27 de mayo 2003 [JUR
2003/173101], ap. 21, respectivamente.
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3. SUJETOS
3.1. Titulares del derecho al secreto de las comunicaciones
3.1.1. Por razoén de su personalidad: personas fisicas y personas juridicas

Es titular del derecho al secreto de las comunicaciones cualquier persona
fisica o juridica, nacional o extranjera, mayor o menor de edad®®. Asi, el
derecho reconocido en el art. 18.3 CE protege a cualquier persona de las
injerencias que puedan sufrir en el &mbito de sus comunicaciones por parte de un
tercero. En consecuencia, seguidamente vamos a analizar todos los posibles
titulares del derecho objeto de estudio.

3.1.1.1. Personas fisicas
a. Aspectos generales

Todas las personas fisicas son titulares del derecho al secreto de las
comunicaciones, pues lo son de todos los derechos fundamentales inherentes a la
calidad de persona humana, por lo que alcanza tanto los espafioles como los
extranjeros, dado que no es posible hacer diferencias en funcion de la
nacionalidad®®°.

Sin embargo, creemos necesario ver gque sucede con determinados sujetos,
como es el caso de los menores e incapaces, y si éstos pueden ser sujetos activos
del derecho al secreto de las comunicaciones. Pues bien, en principio como ya
hemos apuntado anteriormente, pueden ser titulares todas las personas fisicas por
el simple hecho de serlo, y es por eso que la edad o la capacidad no condicionan
la titularidad de los derechos fundamentales®®. No obstante, el ejercicio de estos
derechos viene limitado por la intervencion de las terceras personas que las

288 En este sentido se pronuncian, entre otros, MORENO CATENA, V. (Dir.) y AAVV,
“Medidas limitativas del derecho al secreto..., ob. cit., p. 1366; y DE URBANO CASTRILLO,
E., El derecho al secreto de las..., ob. cit., p. 145.

289 Asf se ha pronunciado el TC. Véase, entre otras, la STC 236/2007, de 7 noviembre, ponente
Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 4° que establece que el “legislador goza [...] de
mayor libertad al regular los «derechos de los que seran titulares los extranjeros en la medida y
condiciones que se establezcan en los Tratados y las Leyes» [...], o dicho de otro modo, de
aquellos derechos que no son atribuidos directamente por la Constitucién a los extranjeros pero
que el legislador puede extender a los no nacionales «aunque no sea necesariamente en
idénticos términos que los espafioles»”; y STC 95/2003, de 22 mayo, ponente D. Guillermo
Jiménez Sanchez, f.j. 5°, donde se reconoce “a los extranjeros, con independencia de su
situacion juridica, la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva”. En este sentido,
también se ha pronunciado la doctrina cientifica, véase a modo de ejemplo a JIMENZ CAMPO,
J., “La garantia constitucional del...”, p. 53; y ELVIRA PERALES, A., Derecho al secreto...,
ob. cit., p. 19.

2% Asi lo expresa RODRIGUEZ RUIZ, B., El secreto de las comunicaciones..., ob. cit., p. 163.
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representan”*, por lo qué debemos analizar qué problemas pueden plantearse en
este aspecto.

b. Menores de edad

Los menores de edad son titulares del derecho al secreto de las
comunicaciones tal y como se desprende del tenor literal del art. 4 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LOPJM)?*. En su virtud, el ejercicio de dicho derecho por parte de los menores
deberd, en todo caso, ser respetado por los padres o tutores, los cuales ademas
tienen la obligacién de protegerlos frente a posibles ataques de terceros. A pesar
de ello, en relacion con el ejercicio del derecho reconocido en el art. 18.3 CE,
existen distintas posturas doctrinales.

Por un lado, hay autores que entienden que los menores pueden ver
limitado el ejercicio de sus derechos al estar sometidos a la potestad o tutela de
sus padres o tutores. Por ello se permitirian las intervenciones en las
comunicaciones de los menores por parte de sus padres o tutores con el fin de
salvaguardar su educacion. Sin embargo, el control que tengan frente a sus hijos
menores dependera de la capacidad y de la edad de los mismos. En esta posicion
encontramos a BELDA PEREZ-PEDRERO?®, quien apunta que la intervencion
de las comunicaciones en estos casos queda totalmente amparada por la propia
Constitucion®”, concretamente en el Capitulo 111 del Titulo I relativo a los
principios rectores de la politica social y econdmica, ya que en su art. 39.2 se
establece el principio de proteccion de los hijos, y el mismo precepto, en el
apartado 3, regula un mandato a los padres relativo a que éstos deben prestar
asistencia de todo orden a sus hijos menores, por lo que si esta suficientemente
justificada la intromisién de los padres en las comunicaciones de sus hijos
menores, ésta serd plenamente valida.

1 Como indica, BELDA PEREZ-PEDRERO, E., “El derecho al secreto...”, ob. cit., p. 172.

%2 BOE, nim. 15 de 17 de enero de 1996, paginas 1225 a 1238 (14 Pags.) [BOE-A-1996-
1069]. Art. 4.1 LOPJM reconoce que: “Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Este derecho comprende también la inviolabilidad del
domicilio familiar y de la correspondencia, asi como del secreto de las comunicaciones”.

2% BELDA PEREZ-PEDRERO, E., “El derecho al secreto...”, ob. cit., p. 186. En la misma
linea se pronuncia DE URBANO CASTRILLO, E., El derecho al secreto de las..., ob. cit., pp.
146-147.

294 Articulo 39 CE: “[...] 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de
los hijos, iguales estos ante la Ley con independencia de su filiacion y de la madre, cualquiera
que sea su estado civil. La Ley posibilitard la investigacion de la paternidad. 3. Los padres
deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda [...]”. En relacién
con este principio constitucional, véase el art. 154.1 CC, que regula los deberes y facultades de
la patria potestad, entre los cuales esta la obligacion de velar por los hijos.
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Por otro lado, autores como RODRIGUEZ LAINZ?®, entienden que los
derechos relativos a la privacidad, entre los cuales se encuentra el referente al
secreto de las comunicaciones, son derechos inminentes a la condicion de
persona humana, con independencia de su edad. Por ello, consideran que estos
derechos no implican ejercicio, lo que significa que cualquier menor amparado
por el secreto de las comunicaciones no precisa de una capacidad de obrar
especifica para su proteccion.

En nuestra opinion, si bien los menores también derecho al secreto de sus
comunicaciones por el simple hecho de ser persona fisica, constitucionalmente
puede limitarse su vigencia cuando sus padres o tutores lo entiendan
imprescindible para la debida proteccién de los mismos (art. 39.2 CE).

c. Incapaces

Los incapaces, por su parte, también son titulares del derecho al secreto
de las comunicaciones. Sin embargo, la declaracion judicial de incapacidad
puede establecer el limite a su ejercicio®®. Y su justificacién la encontramos en
otro de los principios rectores del texto constitucional, especificamente en su art.
49%"  que establece que los poderes publicos velaran por la correcta aplicacion
de los derechos fundamentales a estos ciudadanos.

3.1.1.2. Personas juridicas

Las personas juridicas son titulares de los derechos que por su naturaleza
sean susceptibles de ser aplicados a este tipo de entes. Si bien es cierto, no existe
un precepto constitucional que, con caracter general, prevea la titularidad de
derechos fundamentales a las personas juridicas®®, y que respecto del aqui
objeto de estudio, el art. 18.3 CE no les atribuye su titularidad de forma expresa,
la doctrina y la jurisprudencia han considerado que el derecho al secreto de las
comunicaciones, al ser un derecho de contenido formal y no material, hace més
facil atribuirles su titularidad®®. Por esta razon, en el desarrollo de la actividad

2% RODRIGUEZ LAINZ, J. L., “Sobre la dimensién privada y familiar del derecho al secreto
de las comunicaciones”, en Diario La Ley num. 7598, de 28 de marzo de 2011 [LA LEY
3061/2011], p. 6. En este sentido, pero en el &mbito del derecho al honor y la intimidad se
pronuncia PASCUAL MEDRANO, A., “Los derechos fundamentales y la Ley de Proteccion
del menor”, en Revista Juridica de Navarra, niam. 22, julio a diciembre 1996, p. 254.

2% Como sefiala BELDA PEREZ-PEDRERO, E., “El derecho al secreto...”, ob. cit., p. 186.

27 Articulo 49 CE: “Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute
de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

2% A diferencia de otros ordenamientos juridicos. VVéase como ejemplo el art. 19 de la Ley
fundamental de Bonn alemana de 1949 (https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf:
fecha de consulta: 11.02.2014), que establece que “Los derechos fundamentales rigen también
para las personas juridicas con sede en el pais, en tanto por su propia naturaleza sean aplicables
a las mismas”.

2% En este sentido, véase a ELVIRA PERALES, A., Derecho al secreto..., ob. cit., p.19.
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profesional de una persona juridica es necesaria la proteccion del derecho al
secreto de las comunicaciones.

Llegados a este punto, debemos diferenciar entre las personas juridicas
privadas y las personas juridicas publicas. Las primeras son titulares del derecho
reconocido en el art. 18.3 CE, ya que también se ven perjudicadas si se revelan
las comunicaciones que éstas llevan a cabo. ElI TC afirmd ya en su sentencia
64/1988, de 12 de abril, que las personas juridicas privadas son titulares de los
derechos fundamentales “siempre que se trate, de derechos, que por su
naturaleza, puedan ser ejercitadas por este tipo de personas™®. Pese a ello, la
resolucion judicial de limitacion del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones solo puede decretarse respecto de personas fisicas, ya que éstas
eran, hasta la entrada en vigor de la LO 5/2010, de 22 de junio, las Unicas que
podian ser responsables criminalmente®. Pero, como es obvio, el teléfono del
que es titular una persona juridica puede ser intervenido por resolucion judicial
siempre y cuando se trate del teléfono utilizado por una persona fisica sobre la
cual recaigan indicios de criminalidad®*®. En este caso, también debemos hacer
referencia a los trabajadores de las personas juridicas privadas, que son otro de
los colectivos en que puede plantearse el problema de hasta donde llega su
derecho al secreto de las comunicaciones®®. Es por eso que debemos acudir a lo
fijado en la normativa laboral, en concreto los articulos 4.2.e) y 20.3 del Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET)**. Asi, los preceptos
mencionados sefialan, por un lado, que los trabajadores tienen derecho al respeto
de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad —donde tendria cabida
el derecho al secreto de las comunicaciones—, y el empresario, por su parte,
podra adoptar las medidas que estime oportunas de vigilancia y control de los
trabajadores, para verificar el cumplimiento por éstos de sus obligaciones y

3% ponente D. Diez-Picazo y Ponce de Ledn, f.j. 1°. En el mismo sentido, véanse las SSTC
22/2003, de 10 febrero, ponente D. Francisco Javier Delgado Barrio, f.j. 2°; y 137/1985, de 17
octubre, ponente D. Francisco Pera Verdaguer, f.j. 2°.

%01 Con la entrada en vigor de la LO 5/2010, de 22 de junio en diciembre de 2010, se modifica
la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Esta introduce en el apartado cuarto de
su articulo Unico, la responsabilidad penal de las personas juridicas, de manera que la redaccién
del art. 31 bis CP es la siguiente: “1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas
juridicas seran penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de
derecho. En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido
sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso. [...]".

%2 MONTERO AROCA, J., La intervencién de las comunicaciones..., ob. cit., p. 57. En este
sentido, también se pronuncia DE URBANO CASTRILLO, E., El derecho al secreto de las...,
ob. cit., p. 147; y MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., “Hacia la cobertura legal...”, ob.
cit., p. 61;

%93 Sobre esta cuestion vid. DE URBANO CASTRILLO, E., El derecho al secreto de las..., ob.
cit., p. 147.

304 BOE n(im. 75 de 29/03/1995 [BOE-A-1995-7730].
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deberes laborales®®. Es evidente que el empresario no queda apoderado para
llevar a cabo, por las facultades de vigilancia y control que le confiere el art.
20.3 ET, intromisiones ilegitimas en la intimidad de sus empleados en los
centros de trabajo. En este sentido, el TC ha sido contundente al respecto,
estableciendo que “la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de
derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia del
principio de proporcionalidad™®.

Por otro lado, con referencia al reconocimiento de titularidad de este
derecho a las personas juridicas publicas, no se ha encontrado ninguna
resolucion del TC**" en que la Administracién Publica alegue una vulneracion
de su secreto de las comunicaciones. En principio, como bien se ha sefialado®®,
los poderes publicos son los sujetos pasivos de los derechos fundamentales, es
decir, los que deben en todo caso velar por la correcta aplicaciéon de los mismos.
Es por eso que seria contradictorio atribuirles al mismo tiempo la titularidad de
tales derechos, aunque en determinadas ocasiones serd necesario que se les
concediera. Y, en este sentido, se ha pronunciado el TC, para quien dichas
personas pueden ser titulares de los derechos fundamentales “siempre que
recaben para si mismas ambitos de libertad, de los que deben disfrutar sus

miembros, o la generalidad de los ciudadanos [...]"*%.
3.1.2. Por razdn de su localizacion: internos de un centro penitenciario

Los internos de un centro penitenciario son también titulares del derecho
al secreto de las comunicaciones reconocido en el art. 18.3 CE dado que, segun
lo dispuesto en el art. 25.2 CE, gozan de los derechos fundamentales
consagrados en el Capitulo segundo del Titulo I de la Constitucion, con
excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. Ademas, esta

%05 gTS 5 diciembre 2003 [RJ 2004\313], ponente Excmo. Sr. Gonzalo Moliner Tamborero, f.j.
3°. En la misma linea, STC 98/2000 de 10 abril, ponente Don Fernando Garrido Falla, f.j. 5° y
6% y 37/1998 de 17 febrero, ponente Don Carles Viver Pi-Sunyer, f.j. 8°.

3% STC 186/2000 de 10 julio, ponente Don Fernando Garrido Falla, f.j. 6°, concretando que
“para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de
proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes:
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
consecucidn de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y finalmente, si la misma
es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella més beneficios 0 ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en
sentido estricto)”.

307 Cfr. BELDA PEREZ-PEDRERO, E., “El derecho al secreto...”, ob. cit., p. 173.

%% RODRIGUEZ RUIZ, B., El secreto de las comunicaciones..., ob. cit., p. 168.

%09 STC 64/1988, de 12 de abril, ponente D. Diez-Picazo y Ponce de Leén, f.,j. 1°. De igual
modo se pronuncian las SSTC 22/2003, de 10 febrero, ponente D. Francisco Javier Delgado
Barrio, f.j. 2°; y 137/1985, de 17 octubre, ponente D. Francisco Pera Verdaguer, f.j. 2°.
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titularidad de derechos ha sido avalada por el TC* y por la doctrina
cientifica®!. Sin embargo, los internos de los centros penitenciarios estan sujetos
a mayores restricciones en el ejercicio del derecho al secreto de las
comunicaciones en atencion a las peculiaridades de la relacion penitenciaria,
como reconoce la STC 107/2012, de 21 de mayo®*2. Por su parte, el TEDH ya
reconocié en su sentencia de 21 de febrero de 1975%2 en relacién con la
intervencion de la correspondencia de los presos, que “[l]a defensa del orden y la
infraccion de infracciones penales, por ejemplo, pueden justificar interferencias
mas amplias en relacion con un recluso que con una persona en libertad”.

Ahora bien, el reconocimiento de este derecho a los internos es totalmente
necesario, dado que les ofrece una incidencia sustancial en el desarrollo de su
personalidad y adquiere gran relevancia en orden al cumplimiento de la finalidad
de la reinsercion social de las penas privativas de libertad. Asi pues, el TC ha
advertido, en reiteradas ocasiones, que es mediante la comunicacion oral y
escrita con otros sujetos, que los internos no quedan aislados en el mundo
carcelario, lo cual les permite relacionarse con el exterior y prepararse para su
futura vida en sociedad™*.

310 \/gase, por todas, las SSTC 230/2012, de 10 diciembre [JUR 2012\407824], ponente Don
Fernando Valdés Dal-Ré, f.j. 3°; 107/2012 de 21 mayo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 4°
15/2011 de 28 febrero, ponente D. Javier Delgado Barrio, f.j. 5° 194/2002, de 28 octubre,
ponente D. Pablo Manuel Cachén Villar, f.j. 6°; 175/2000, de 26 junio, ponente D. Vicente
Conde Martin de Hijas, f.j. 3°; 175/1997, de 27 octubre, ponente D. Fernando Garcia-Mon y
Gonzélez Regueral, f.j. 3°; y 170/1996, de 29 octubre, ponente Don Manuel Jiménez de Parga y
Cabrera, f.j. 4°.

311 vid., entre otros, IMENEZ CAMPO, J., “La garantia constitucional...”, ob. cit., pp. 54-55;
BELDA PEREZ-PEDRERO, E., “El derecho al secreto...”, ob. cit., p. 186; ARAGON REYES,
M., “Intervenciones telefonicas y postales...”, ob. cit., p. 49; RIVES SEVA, A. P., La
intervencién de las comunicaciones..., ob. cit., p. 289; y DEL MORAL GARCIA, A., “La
intervencidn de las comunicaciones en centros penitenciarios”, en Diario la Ley nim. 7573, de
21 de febrero de 2011, (LA LEY 1851/2011), pp. 25-27.

312 ponente Dofa Elisa Pérez Vera, f.j. 4°. En la misma linea también se pronuncia, la STC
15/2011, de 28 de febrero, ponente D. Javier Delgado Barrio, f.j. 5°. Esta resolucion establece
que “el marco normativo constitucional del derecho al secreto de las comunicaciones de que
puede gozar una persona interna en un centro penitenciario viene determinado, no sélo por lo
dispuesto en el art. 18.3 CE que garantiza el derecho al secreto de las comunicaciones, salvo
resolucion judicial, sino también y primordialmente por el art. 25.2 CE, precepto que en su
inciso segundo establece que «el condenado a pena de prision que estuviera cumpliendo la
misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la Ley
penitenciaria». Asi pues, la persona recluida en un centro penitenciario goza, en principio, del
derecho al secreto de las comunicaciones, aunque puede verse afectada por las limitaciones
expresamente mencionadas en el art. 25.2 CE”.

313 Caso Golder contra Reino Unido, [TEDH 1975\1], parrafo 45. En la misma linea se
pronuncia el reciente ATS de 4 febrero 2013 [RJ 2013/1603], ponente Excmo. Sr. José Manuel
Maza Martin, f.j. 5°.

314 \éase las SSTC 200/1997, de 24 de noviembre, ponente D. Carles Vivier Pi-Sunyer, f.j. 2°;
y 175/1997, de 27 de octubre, ponente D. Fernandez Garcia-Mon y Gonzéalez Regueral, f.j. 2°.
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Por lo tanto, en relacién con el contenido del derecho al secreto de las
comunicaciones de las personas internas en centros penitenciarios, la
jurisprudencia constitucional ha sido clara estableciendo que “no es, sin mas, el
constitucionalmente declarado en los términos del art. 18.3 CE, sino, en virtud
de la interpretacion sistematica de este precepto en relacion con el art. 25.2 CE,
el que resulte de su configuracion por el legislador, en el supuesto de que por la
Ley penitenciaria se hayan dispuesto limitaciones especificas del mismo y sin
perjuicio de que esos limites se encuentren, a su vez, sometidos a sus propios
presupuestos de constitucionalidad™**.

Del mismo modo, se ha pronunciado el TEDH en varias de sus
resoluciones, avalando que la intervencion de la correspondencia escrita®® y
telefonica de los presos constituye una injerencia en los derechos reconocidos en
el art. 8 CEDH. En concreto, por lo que nos interesa, destacamos la sentencia de
27 de abril de 2004, caso Doerga contra Holanda®'’, en la que se apunta que
“[...] la intervencion y grabacion de las conversaciones telefonicas del
demandante y que fueran guardadas por las autoridades de prision constituye una
injerencia en los derechos que le garantiza al demandante el articulo 8.1 del

Convenio”.

En relacién con la intervencion de las comunicaciones de los presosm, el
art. 51 LOGP®® reconoce el derecho de los reclusos a las comunicaciones,

315 Véase, entre las mas recientes, las SSTC 107/2012 de 21 mayo Ponente Dofia Elisa Pérez
Vera, f.j. 4% y 15/2011, de 28 de febrero, ponente D. Javier Delgado Barrio, f.j. 5°.

316 | a correspondencia escrita no es objeto de estudio de este trabajo de investigacion. No
obstante, véanse como ejemplos los casos Campbell contra Reino Unido, sentencia de 25 marzo
1992 [TEDH 1992\42], 30-54; y Tsonyo Tsonev contra Bulgaria, sentencia de 1 octubre 2009
[TEDH 2009\101], ap. 25-43.

' [TEDH 2004/33], ap. 43.

318 Sobre este tema nos remitimos a MARTINEZ ESCAMILLA, M., La suspension e
intervencién de las comunicaciones del preso, Edit. Tecnos, Madrid, 2000.

319 E| articulo 51 LOGP establece textualmente lo siguiente: “1. Los internos autorizados para
comunicar periodicamente, de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus familiares,
amigos y representantes acreditados de organismos e instituciones de cooperacion
penitenciaria, salvo en los casos de incomunicacion judicial. Estas comunicaciones se
celebraran de manera que se respete al maximo la intimidad y no tendran mas restricciones, en
cuanto a las personas y al modo, que las impuestas por razones de seguridad, de interés de
tratamiento y del buen orden del establecimiento. 2. Las comunicaciones de los internos con el
abogado defensor o con el abogado expresamente llamado en relacién con asuntos penales y
con los procuradores que lo representen, se celebrardn en departamentos apropiados y no
podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los
supuestos de terrorismo. 3. En los mismos departamentos podran ser autorizados los internos a
comunicar con profesionales acreditados en lo relacionado con su actividad, con los asistentes
sociales y con sacerdotes o ministros de su religién, cuya presencia haya sido reclamada
previamente. Estas comunicaciones podran ser intervenidas en la forma que se establezca
reglamentariamente. 4. Las comunicaciones previstas en este articulo podran efectuarse
telefénicamente en los casos y con las garantias que se determinen en el Reglamento. 5. Las
comunicaciones orales y escritas previstas en este articulo podran ser suspendidas o
intervenidas motivadamente por el director del establecimiento, dando cuenta a la autoridad
judicial competente”.
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diferenciando las generales, las especificas con abogados y procuradores, las
referentes a autoridades o profesionales y las que afectan a los propios internos
entre si, habiéndose declarado la constitucionalidad de esta pluralidad de
modalidades de comunicaciones dentro del ambito penitenciario, en la STC
107/2012, de 21 de mayo*%°.

3.1.2.1. Comunicaciones generales

Las comunicaciones generales son las que se dan entre el interno y un
determinado grupo de personas, y se encuentran reguladas en el art. 51.1 LOGP
y concordantes del RP —articulos 43, 46 y 47-. Este tipo de comunicaciones
pueden ser suspendidas o intervenidas, de forma motivada, por el Director del
Centro Penitenciario por razones de seguridad, interés del tratamiento o el buen
orden del establecimiento, dando cuenta en todo caso a la autoridad judicial
competente. Esta dacion de cuentas judicial implica, como afirma el TC, “no
solo la mera comunicacion del drgano administrativo al érgano judicial para
conocimiento de éste, sino un verdadero control jurisdiccional de la medida
efectuando a posteriori mediante una resolucién motivada™?!. Eso supone que la
Administracién, incluida la penitenciaria, esta sujeta al control judicial de la
legalidad de su actuacion, como establece el art. 106.1 CE®%.

Ademés de dar cuenta al juez, la normativa penitenciaria impone la
necesidad de notificar la intervencién al interno afectado, ya que se trata de una
medida preventiva y no de investigacion de una causa penal y, en consecuencia,
no fracasa la finalidad perseguida. A requisito de la doble notificacion se refiere
el TC, afirmando que: “[...] la notificacion 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 que se
requeriria la previa autorizacion judicial, a la vez que supone una garantia para el
interno afectado™*®, Habiéndose constitucionalizado la intervencion de las
comunicaciones de un interno®*, el art. 43.1 RP establece que la autoridad
judicial competente para su adopcion es el Juez de Vigilancia Penitenciaria, si se

320 ponente Dofia Elisa Pérez Vera, fj. 5° Véase, también, las SSTC 169/2003 de 29
septiembre, ponente Don Guillermo Jiménez Sanchez, f.j. 2°; y 106/2001, de 23 abril, Ponente
D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 6° Igualmente se pronuncia la jurisprudencia del TS,
entre las cuales destacamos la polémica STS 79/2012, de 9 febrero [RJ 2012\199], ponente
Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, relativa al caso Garzon.

321 \/gase, por todas, SSTC194/2002, de 28 de octubre, ponente D. Pablo Manuel Cachén
Villar, f.j. 6° y 175/1997, de 27 de octubre, ponente D. Fernandez Garcia-Mon y Gonzélez
Regueral, f.j. 2°.

322 w1, Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”.

323 STC 200/1997, de 24 de noviembre, ponente D. Carles Vivier Pi-Sunyer, f.j. 4°.

324 STC 194/2002, de 28 de octubre, ponente D. Pablo Manuel Cachén Villar, f.j. 6°.
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trata de penados, o0 el Juez que conozca la causa, si se trata de detenidos o presos

preventivos>?.

Otro de los requisitos que exige el art. 51 LOGP, en su apartado 5, como
no podia ser de otro modo, es la debida motivacion de la intervencion de las
comunicaciones de los internos por parte del Director del Centro Penitenciario,
dado que su ausencia vulnera el contenido esencial del derecho reconocido en el
art. 18.3 CE. En este sentido la jurisprudencia constitucional®*® ha insistido en la
importancia y necesidad de la motivacion de la medida de intervencién, porque
permite certificar las razones que justifican la medida de restriccion del derecho,
y ademas, establece el Unico medio para no menoscabar de forma innecesaria,
inadecuada o excesiva, la ya limitada esfera juridica del ciudadano interno en un
centro penitenciario. Esta motivacion de la autorizacion de las intervenciones
telefénicas en los Centros Penitenciarios, como se trata de una medida restrictiva
de derechos fundamentales, queda controlada en uGltima instancia mediante el
recurso de amparo ante el TC*".

Respecto del alcance de esta motivacion de la intervencion®®, la STC
194/2002, de 28 de octubre, detalla su contenido, indicando que *“ha de
extenderse, primero, a la especificacion de cual de las finalidades legalmente
previstas —seguridad, buen orden del establecimiento e interés del tratamiento—
es la perseguida con la adopcion de la medida y, segundo, a la explicitacion de
las circunstancias que permiten concluir que la intervencion resulta adecuada
para alcanzar la finalidad perseguida™®®. En todo caso, la medida de
intervencion de las comunicaciones en el ambito penitenciario tiene un caracter
excepcional y debe ser individualizada, como ha destacado el TC en varias de
sus resoluciones: “La intervencion de las comunicaciones de un recluso debe
tener un caracter individualizado y excepcional y ha de constituir una respuesta a
peligros concretos que efectivamente puedan incidir negativamente en el buen
orden y seguridad del establecimiento, lo que se deriva del propio tenor literal
del art. 51.1 de la LOGP; la adopcién de la medida de manera sistematica y para
un sector de la poblacion reclusa en atencion a su grado de tratamiento no se
adecua a dicho precepto ni es por tanto conforme con el derecho

325 E| art. 43.1 RP in fine apunta de forma literal que: “[...] 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”.

326 SSTC 194/2002, de 28 de octubre, D. Pablo Manuel Cachén Villar, f.j. 6°; y 128/1997, de 14
de julio, ponente D. José Gabaldén Lopez, f.j. 4°.

27 Al margen de las SSTC que se han citado en las notas anteriores, véase, entre otras, las
SSTC 170/1996, de 29 octubre, ponente D. Manuel Jiménez de Praga y Cabrera, f.j. 4%
62/1996, de 15 abril, ponente D. Vicente Gimeno Sendra, f.j. 2° y 128/1995 de 26 julio,
ponente D. Carles Vivier Pi-Sunyer, f.j. 4°.

328 Asi, encontramos un amplio abanico de resoluciones, entre las cuales destacamos, las SSTC
128/1997, de 14 de julio, ponente D. José Gabalddn Loépez, f.j. 4°; 123/1997, de 14 de julio,
ponente D. Enrique Ruiz Vadillo, f,j. 4° 62/1996, de 15 abril, ponente D. Vicente Gimeno
Sendra, f.J. 2%, 128/1995 de 26 julio, ponente D. Carles Vivier Pi-Sunyer, f.j. 4% y 86/1995, de
6 de junio, ponente D. Vicente Gimeno Sendra, f.j. 3°.

329 ponente D. Pablo Manuel Cachon Villar, f.j. 6°.
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fundamental”®*®°. Cuando el TC se refiere a la individualizacion de las

circunstancias del caso para poder llevar a cabo la medida de intervencién, no
significa que necesariamente se trate sélo de un unico interno afectado, sino que
es posible que sea un grupo de internos con rasgos comunes; en estos casos lo
que deberd individualizarse es la caracteristica comun que justifica la adopcion
de la medida.

Y con referencia a los aspectos formales de la motivacién®*', el acuerdo
del Director del Centro Penitenciario debe contener los datos necesarios para que
el afectado y los dérganos jurisdiccionales puedan llevar a cabo el debido juicio
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Sobre este triple juicio no es
necesario que se haga mencion expresa en el acuerdo, siempre que de forma

clara y precisa se recojan en el propio texto del acuerdo dictado®®.

Finalmente una vez analizados los aspectos esenciales de la necesidad de
motivacion de la medida de intervencion, es preciso hacer referencia al limite
temporal de la misma. Teniendo en cuenta lo analizado en el primer capitulo,
cuando se trata de una medida restrictiva de derechos fundamentales, si se va
mas alld del tiempo estrictamente necesario para la consecucion de la finalidad
que la justifica podria lesionar el derecho afectado, en este caso, el derecho al
secreto de las comunicaciones®*. En la misma linea, de los art. 51 LOGP y 41y
siguientes RP se deduce la exigencia del levantamiento de la intervencion en el
momento en que deje de ser necesaria por cesacion o reduccion de las
circunstancias que la justificaron, ya que como hemos apuntado con
anterioridad, esta medida s6lo es posible por razones de seguridad, buen orden
del establecimiento o interés del tratamiento. Por todo ello, el TC ha exigido que
“al adoptarse la medida de intervencion de las comunicaciones, se determine el
periodo de su vigencia temporal, aungue para ello no sea estrictamente necesario
fijar una fecha concreta de finalizacion, sino que ésta puede hacerse depender de
la desaparicion de la condicion o circunstancia concreta que justifica la
intervencion™®*,

330 SSTC 200/1997, de 24 de noviembre, ponente D. Carles Vivier Pi-Sunyer, f.j. 4% 175/1997,
de 27 de octubre, ponente D. Fernandez Garcia-Mon y Gonzélez Regueral, f.j. 5%y 170/1996,
de 29 octubre, ponente D. Manuel Jiménez de Praga y Cabrera, f.j. 4°.

31 SSTC 141/1999 de 22 julio, ponente D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, f.j. 5
200/1997, de 24 de noviembre, ponente D. Carles Vivier Pi-Sunyer, f.j. 4°; 128/1997, de 14 de
julio, ponente D. José Gabaldon Lopez, f.j. 4% 170/1996, de 29 octubre, ponente D. Manuel
Jiménez de Praga y Cabrera, f.j. 5°y 6°; y 128/1997, de 14 de julio, ponente D. José Gabaldon
Lopez, f.j. 4°.

%2 En la misma linea se pronuncia la doctrina: véase, como ejemplo, a BELDA PEREZ-
PEDRERO, E., “El derecho al secreto...”, ob. cit., p. 187.

333 En este sentido se pronuncian las SSTC 194/2002, de 28 de octubre, D. Pablo Manuel
Cachon Villar, f.j. 6° 41/1996 de 12 marzo, ponente D. Alvaro Rodriguez Bereijo, f.j. 2° y
206/1991 de 30 octubre, ponentes D. Vicente Gimeno Sendra, f.j. 4°.

334 \/éase, por todas, las SSTC 141/1999 de 22 julio, ponente D. Manuel Jiménez de Parga y
Cabrera, f.j. 5% 200/1997, de 24 de noviembre, ponente D. Carles Vivier Pi-Sunyer, f.j. 4°
175/1997, de 27 de octubre, ponente D. Fernandez Garcia-Mon y Gonzéalez Regueral, f.j. 5%y
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3.1.2.2. Comunicaciones especificas con abogados y procuradores

El segundo apartado del art. 51 LOGP regula las comunicaciones de los
internos con los abogados y procuradores®®. En este supuesto debera actuarse
con mayor precaucion pues con la intervencion de las comunicaciones estan en
peligro dos derechos fundamentales: el del secreto de las comunicaciones y el de
defensa®*. Ademas, se limita el deber de guardar secreto profesional que el
abogado tiene respecto de los hechos o noticias que conozcan en el ejercicio de
sus funciones, por lo que no pueden ser obligados a declarar sobre los mismos
(art. 542.3 LOPJ)*'.

Los aspectos basicos para la efectividad del derecho de defensa y la
asistencia letrada son la confianza del acusado con su letrado defensor y el deber

170/1996, de 29 octubre, ponente D. Manuel Jiménez de Praga y Cabrera, f.j. 4°. De igual
modo, lo sefiala el ATC 54/1999 de 8 marzo, f.j. 2°y 3°.

335 Al respecto, vid. a LOPEZ YAGUEZ, V., La inviolabilidad de las comunicaciones con el
abogado defensor, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003; NISTAL MARTINEZ, J., “La
libertad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho a la
defensa”, en Diario La Ley, nim. 7383 [2151/2010], 19 abril 2010, pp. 9-13; SERRERA
CONTRERAS, P. L., “No a cualquier precio. Sobre las escuchas de las conversaciones entre
abogado y su defendido”, en Justicia, num. 2, 2012, pp. 409-433; y CHAVES PERDON, C.,
“El secreto de las comunicaciones en el medio penitenciario. Especial referencia a las
comunicaciones abogado y cliente”, en Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, nim. 49,
2014, pp. 175- 181.

%3¢ |gualmente, este derecho lo encontramos reconocido en el art. 6.3.c CEDH, en que se
establece que todo acusado tiene derecho a ser asistido por letrado. Destacamos sobre esta
cuestion a MORENO CATENA, V., La defensa en el proceso penal, Edit. Civitas, Madrid,
1982, pp. 21-25.

337 \/éase también los art. 30, 31, 41 y 46 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que
se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola. Del mismo modo se pronuncia la
LECrim en su art. 416.2, regulando que estan dispensados de la obligacion de declarar los
abogados del procesado respecto a los hechos que éste le hubiese confiado en su calidad de
defensor. Igualmente el art. 263 de la ley procesal penal reconoce que los abogados no estaran
obligados a denunciar. Asimismo, debemos afiadir que la accién de revelacion de secretos se
encuentra tipificada como tal en el Cédigo Penal, castigando su art. 199 al que revele secretos
ajenos, de los que tenga conocimiento por razon de su oficio o sus relaciones laborales.
Destacamos de la jurisprudencia del TS en relacion con el secreto profesional, su sentencia
974/2012, de 5 de diciembre, en la que se reconoce que en estos casos el “secreto profesional
que protege a las relaciones de los abogados con sus clientes, puede, en circunstancias
excepcionales, ser interferido por decisiones judiciales que acuerden la intervencion telefénica
de los aparatos instalados en sus despachos profesionales”. Por ello, “es evidente que la medida
reviste una incuestionable gravedad y tiene que ser ponderada cuidadosamente por el 6rgano
judicial que la acuerda, debiendo limitarse a aquellos supuestos en los que existe una
constancia, suficientemente contrastada, de que el abogado ha podido desbordar sus
obligaciones y responsabilidades profesionales integrandose en la actividad delictiva, como uno
de sus elementos componentes”, [RJ 2013\217], ponente Excmo. Sr. Juan Ramo6n Berdugo y
Gbmez de la Torre, f.j. 3°. Véase igualmente las SSTS 79/2012, de 9 de febrero [RJ 2012\199],
ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, f.j. 7°; y 2026/2001, de 28 de
noviembre [RJ 2001\10328], ponente Excmo. Sr. José Antonio Martin Pallin, f.j. 9°.
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de confidencialidad de este Gltimo®®. En este sentido, el TC ha sefialado que “la
confianza que al asistido le inspiren las condiciones profesionales y humanas de
su Letrado ocupa un lugar destacado en el ejercicio del derecho de asistencia
letrada cuando se trata de la defensa de un acusado en un proceso penal”**. Por
ello, la privacién del derecho a la designacion de letrado, consecuencia de la
incomunicacion, resulta un grave perjuicio para el derecho de defensa por lo que
solo puede aceptarse por el tiempo y con las exigencias previstas en la ley. De
igual modo es esencial la confidencialidad de las relaciones entre el imputado y
su letrado defensor®®. Concretamente, la STEDH de 5 de octubre de 2006°*,
reconoce el derecho del acusado de comunicarse con su abogado sin ser oido por
terceras personas como una de las exigencias elementales del proceso equitativo
en una sociedad democratica que deriva del articulo 6.3.c CEDH. Resulta I6gico
gue si un abogado no puede comunicarse con su cliente libremente y sin
interferencia alguna, su asistencia juridica se perjudicara gravemente®*. Por ello,
la importancia de la confidencialidad de las conversaciones entre el acusado y su

abogado es fundamental para el cumplimiento del derecho de defensa®®.

En cuanto al contenido de estas comunicaciones entre el abogado
defensor y su cliente que, como hemos apuntado, deben basarse en la confianza
y en la confidencialidad, sobretodo en el ambito penal, es normal que aparezcan
conversaciones en relacién con la estrategia de defensa que perjudiquen al
acusado®*, por lo que de intervenirse se estaré afectando directamente la eficacia
del derecho de defensa. Asumimos las palabras de LOPEZ YAGUEZ cuando
afirma que de intervenir las comunicaciones entre el abogado y el acusado “el
letrado no podréd aconsejar correctamente y defender con eficacia a su cliente
méas que en el caso de que posea un perfecto conocimiento de los hechos; sin
embargo, es probable, si no seguro, que ese flujo de informacién imprescindible
para el éxito de la estrategia defensiva no llegue a tener lugar si el imputado

%8 STS 79/2012, de 9 de febrero [RJ 2012\199], ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca, f.j. 7°.

39 STC 196/1987 de 11 diciembre, ponente Don Eugenio Diaz Eimil, f.j. 5° lgualmente se
pronuncia el TS, véase como ejemplo su sentencia 1560/2003 de 19 noviembre [RJ 2003\8758],
ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j.1°.

340 \/éase la doctrina del TEDH de los siguientes casos: Castravet contra Moldavia. Sentencia
de 13 marzo 2007 [TEDH 2007\17], parrafo 49 y ss; Foxley contra Reino Unido. Sentencia de
20 junio 2000 [TEDH 2000\143], parrafo 48 y ss; 0 S. contra Suiza. Sentencia de 2 noviembre
1991 [TEDH 1991\54], parrafo 46 y ss.

31 Caso Viola contra Italia, parrafo 61.

%2 En este sentido se pronuncia el Caso S. contra Suiza. Sentencia de 2 noviembre 1991
[TEDH 1991\54], parrafo 48.

3 En este mismo sentido, la STICE (Gran Sala) de 14 de setiembre de 2010 [TJCE 2010,
275], sefial6 que “la confidencialidad de las comunicaciones entre los abogados y sus clientes
debia ser objeto de proteccion a nivel comunitario, aunque supedité tal beneficio a dos
requisitos: por una parte, debe tratarse de correspondencia vinculada al ejercicio de los
derechos de la defensa del cliente, y, por otra parte, debe tratarse de abogados independientes,
es decir, no vinculados a su cliente mediante una relacion laboral”.

34 STS 79/2012, de 9 de febrero [RJ 2012\199], ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca, f.j. 7°.
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alberga la m&s minima sospecha de que ciertos datos (y en particular aquéllos
que le incriminen) pueden salir de la esfera de esa relacion*.

Ante esta realidad: ;Pueden intervenirse las comunicaciones de los
acusados con sus abogados defensores? Al respecto, nada dice el art. 579
LECrim, por lo que debemos analizar la legislacion penitenciaria®®.
Centrandonos en las comunicaciones con abogados y procuradores en el ambito
penitenciario, éstas no podran ser objeto de suspension o intervencion salvo por
orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo, en virtud del art.
51.2. LOGP. Con anterioridad a la entrada en vigor del RP de 1996, el TC
consider6 que esas comunicaciones podian ser intervenidas en todo caso por la
autoridad judicial y por el Director del Centro Penitenciario en los supuestos de
terrorismo®*’. No obstante, con la evolucién de la doctrina constitucional se ha
establecido la doble exigencia de que se trate de un supuesto de terrorismo y que
la autorizacion sea judicial. Asi pues, el TC concluye que las dos condiciones
que contiene el art. 51.2 —autorizacion judicial y supuestos de terrorismo— no
pueden interpretarse como exigencias alternativas, sino acumulativas®®. En este
sentido, se pronuncia la ya mencionada STC 175/1997, de 27 de octubre®®, que
en su fundamento juridico 3° establece que “las comunicaciones entre un sujeto
interno en un establecimiento penitenciario y su Abogado o Procurador sélo
puede ser intervenida por los 6rganos jurisdiccionales (art. 51.2 de la LOGP),
con lo que el control judicial de la medida esta garantizado a priori -y
I6gicamente también durante el desarrollo de la misma—. Sin embargo, el art.
51.1 y 5 de la LOGP, ademas de mencionar la «incomunicacion judicial»,
permite que la interferencia en las comunicaciones genéricas sea acordada

¥ LOPEZ YAGUEZ, V., La inviolabilidad de las comunicaciones..., ob. cit., p. 479.

36 A diferencia de otros sistemas juridicos en que se prohibe expresamente este supuesto.
Veamos como ejemplo el ordenamiento juridico italiano, en que el art. 271.2 CPP indica que no
podrén ser utilizadas las intervenciones relativas a conversaciones o comunicaciones de las
personas indicadas en el art. 200 CPP —esto es, sujetos titulares del secreto profesional, entre
los cuales se encuentran los abogados—, salvo que los investigados hayan divulgado los mismos
hechos de otro modo.

%7 En este sentido, vid. STC 73/1983, de 30 de julio ponente D. Manuel Diez de Velasco
Vallejo, f.j. 7°. Esta doctrina constitucional es recordada por la mas reciente STS 79/2012, 9
febrero, [RJ 2012\199], ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, f.j. 8°.

%8 STC 183/1994 de 20 junio [RTC 1994\183], ponente Don Eugenio Diaz Eimil, f.j. 5°.
Asimismo es acogida la doctrina constitucional por el TS, véase, entre otras, las SSTS 79/2012,
9 febrero, [RJ 2012\199], ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, f.j. 8°;
513/2010 de 2 junio [RJ 2010\3489], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la
Torre, f.j. 4° 538/1997 de 23 abril [RJ 1997\3259], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-
Pumpido Tourén, f.j. 7°; y 245/1995 de 6 marzo [RJ 1995\1808], ponente Excmo. Sr. José
Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, f.j. 1°.

9 ponente D. Fernando Garcia-Mon y Gonzélez Regueral, f.j. 3°. Véase, también la STC
58/1998, de 16 de marzo, ponente D. Carles Viver Pi-Sunyer, que concretamente en su
fundamento juridico segundo, sefiala que “las comunicaciones de los internos con el Abogado
defensor o con el Abogado expresamente llamado en relacién con asuntos penales se regulan en
el art. 51.2 que establece que «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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motivadamente por un drgano administrativo —la Direccion del centro—, pero
dando cuenta de ella a la autoridad judicial competente”. Y asi, la sentencia
sigue apuntando en el mismo fundamento juridico que “esta dacion de cuentas
implica no s6lo la mera comunicacién del érgano administrativo al 6rgano
judicial para el conocimiento de éste, sino un verdadero control jurisdiccional de
la medida efectuado a posteriori, mediante una resolucion motivada”. Ello se
deduce del analisis sistematico de este precepto con los articulos 76.1y 2 g) y
94.1 LOGP, conforme a los cuales corresponde al Juez de Vigilancia
Penitenciaria salvaguardar los derechos fundamentales de los internos que
cumplen condena, competencia esta que, en la materia que estamos analizando,
implica un papel activo en proteccion de tales derechos, pues el Juez de
Vigilancia Penitenciaria es “quien ha de velar por las situaciones que afecten a
los derechos y libertades fundamentales de los presos y condenados™*.

Y en la misma linea, el art. 48.3 RP destaca que las comunicaciones con
este tipo de profesionales no podran ser suspendidas o intervenidas, en ningun
caso, por decision administrativa, sino que precisan de una orden expresa de la
autoridad judicial.

En este punto es donde cobra relevancia el popular caso Garzén, resuelto
por la STS 79/2012, de 9 de febrero®™. Como es sabido, el ex-magistrado
Baltasar Garzon fue condenado por un delito de prevaricacion en la realizacion
de sus funciones como miembro del poder judicial en el caso Girtel** El
principal problema fueron dos resoluciones judiciales que dicté acordando la
escucha y grabacion de las comunicaciones entre los presos y sus abogados
defensores, sin que existieran datos de ninguna clase que indicaran que los
letrados estuvieran aprovechando el ejercicio de la defensa para cometer nuevos
delitos. Como hemos analizado, es cierto que nuestra normativa relativa a la
intervencion de las comunicaciones de los internos con sus abogados defensores
contempla este supuesto, pero también lo es que sélo es posible en unos casos
muy concretos. La regulacion actual sobre esta materia sélo prevé que se
intervengan las comunicaciones en los supuestos de terrorismo, requisito
imprescindible para la legalidad de la medida que no concurria el caso

%0 En este sentido, encontramos la STC 73/1983, de 30 julio, ponente D. Manuel Diez de
Velasco Vallejo, que ya en aquél momento establecié que: “Es el Juez de Vigilancia
penitenciaria, por imperativos especialmente del articulo 76, numeros 1 y 2, g), de la Ley
Organica 1/1979, de 26 de septiembre, conocida por la Ley General Penitenciaria, quien ha de
velar por las situaciones que afecten a los derechos y libertades fundamentales de los presos y
condenados, en los términos previstos en los articulos 25, nimero 2; 24 y 9, nimero 3, de la
CE, al constituir un medio efectivo de control dentro del principio de legalidad, y una garantia
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”. En la misma linea, SSTC 161/1993,
de 17 mayo, ponente D. Luis Lopez Guerra, f.j. 4°, 143/1993, de 26 abril, ponente D. Luis
Lopez Guerra, f.j. 3% 190/1987, de 1 diciembre, ponente D. Antonio Truyol Serra, f.j. 4% y
2/1987, de 21 enero, ponente D. Miguel Rodriguez- Pifiero y Bravo-Ferrer, f.j. 5°.

%1 TRJ 2012\199], ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, f.j. 8°.

%2 E| sefior Baltasar Garzon Real era Juez con categoria profesional de Magistrado que
desempefiaba el cargo de Magistrado Juez del Juzgado Central de Instruccion nim. 5 de la
Audiencia Nacional.
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analizado®™3. Es més, el Ministerio Fiscal durante la instruccién denuncié en
diversas ocasiones que la intervencion de las comunicaciones no era legitima.
Pese a ello, el entonces magistrado autorizo intervenir las comunicaciones de los
presos preventivos del caso Girtel, incluso las que se produjeran con sus
abogados defensores o con otros que intervinieran sin especificar las identidades
de los ultimos, con lo cual todos y cada uno de los letrados que hablaron con los
internos vieron intervenidas sus comunicaciones. El acusado no solo era
consciente que la intervencion realizada no cumplia con los requisitos de
constitucionalidad y legalidad necesarias para autorizar una intervencion
telefonica sino que incluso prorrogo su vigencia. Ademas, al margen de la
vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones de los abogados, que
no son expresamente identificados, determind la infraccion del derecho de

defensa®*,

En definitiva, en los casos en que hayan de intervenirse las
comunicaciones entre internos y sus abogados o procuradores entendemos que
sera necesario el cumplimiento de un doble requisito, esto es, que sean
autorizadas por la autoridad judicial y que estemos ante un supuesto de
terrorismo. Debemos destacar aqui que nos parece obvio el requisito de la
autorizacion judicial ya que el profesional del derecho que se le intervienen sus
comunicaciones debe contar con el maximo de garantias para garantizar la
eficacia del derecho de defensa de su representado. Ademas, no debemos olvidar
que el abogado no es un interno por lo que no puede ver limitado el ejercicio de
sus derechos fundamentales como si lo fuera, motivo por el cual sus
comunicaciones no pueden ser intervenidas por una autorizacion administrativa,
exigiendose siempre y en todo caso la preceptiva la autorizacion judicial, y que
la investigacion penal verse sobre un delito de terrorismo y por lo que al margen
de este tipo de delitos es ilegal cualquier tipo de intervencion de las
comunicaciones, ya sea administrativa o judicial.

3.1.2.3. Comunicaciones con autoridades o profesionales

El art. 49 RP recoge un conjunto de comunicaciones que puede tener el
interno con determinadas autoridades o profesionales que bajo ningin concepto
pueden ser suspendidas ni intervenidas. Concretamente, son las que hace
referencia a las comunicaciones con el Defensor del Pueblo, sus adjuntos, o
instituciones autonémicas analogas, autoridades judiciales y miembros del
Ministerio Fiscal. En este sentido, la STC 175/2000, de 26 de junio®>, establece
que “las comunicaciones de los internos solo pueden ser intervenidas por la
autoridad judicial o por el director del Centro Penitenciario cumpliendo lo
establecido en el articulo 51 LOGP, aunque, por lo dispuesto en el articulo 49.2
del vigente Reglamento Penitenciario, las comunicaciones escritas con las

353 H
F.j. 8.
%4 Art. 24 CE, apartado 2: “Asimismo, todos tienen derecho [...] a la defensa y a la asistencia
de letrado [...]".
%% ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 8°.
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Autoridades Judiciales y miembros del Ministerio Fiscal no pueden ser objeto de
intervencién de ningun tipo”.

3.1.2.4. Comunicaciones entre internos

Las comunicaciones, escritas o telefonicas, entre internos de distintos
centros penitenciarios también pueden ser intervenidas mediante resolucion
motivada del Director del establecimiento penitenciario de origen de la
comunicacion, que deberd notificar al interno perjudicado y ponerlo en
conocimiento del Juez de Vigilancia Penitenciaria, de acuerdo con lo previsto en
los articulos 46.7%° y 47.6 RP*'.

Estos casos son menos frecuentes en la doctrina del TC, sin embargo,
encontramos dos resoluciones relevantes en el ambito de las comunicaciones
escritas: asf, en primer lugar, destacamos la STC 188/1999, de 25 de octubre®®,
en la que se analiza la intervencién de una carta dirigida irregularmente a otro
preso de diferente centro penitenciario que dio origen a una sancion
disciplinaria. En esta resolucién el alto tribunal confirma que aungue las
intervenciones de las comunicaciones de los internos estén permitidas en
determinadas circunstancias “no significa que dicha intervencion sea automatica
ni que pueda prescindirse para su practica de las formas y de las garantias”
establecidas®®. En este caso, no se respet6 forma o garantia alguna, motivo por
el cual se otorgd el amparo sobretodo por vulneracién de los articulos 18.3 y 24
CE. En este sentido, la resolucion apunta que “también lo entiende de esta
manera la nueva redaccion que sobre la materia contiene el RP 1996, cuyo art.
46.7 dispone que: «La correspondencia entre los internos de distintos centros
penitenciarios podra ser intervenida mediante resolucion motivada del Director y
se cursard a través de la Direccion del Establecimiento de origen. Efectuada
dicha intervencion se notificara al interno y se pondra en conocimiento del Juez
de Vigilancia...»”.

Y en segundo lugar, destacamos la STC 169/2003, de 29 de septiembre®®,
que se refiere a comunicaciones entre internos de un mismo Centro
Penitenciario. Se trata de la intervencion, sin motivacion alguna, de una
comunicacion escrita entre internos, en la que se dedicaban algunos calificativos
a un miembro del personal del mismo establecimiento. A consecuencia de este
escrito, se le impone al interno la sancién de un mes de privacion de permisos.
Ante esta sancion, se interponen los recursos pertinentes para que se declare que
la actuacion de la Direccion del Centro Penitenciario vulnera su derecho al

%% Art. 46.7 RP: “La correspondencia entre los internos de distintos centros penitenciarios
podra ser intervenida mediante resolucién motivada del Director y se cursara a través de la
Direccion del establecimiento de origen. [...]".

%7 Art. 47.6. RP: “Las comunicaciones telefénicas entre internos de distintos establecimientos
podrén ser intervenidas mediante resolucién motivada del Director [...]".

%8 ponente D. Guillermo Jiménez Sénchez.

%9 STC 188/1999, de 25 octubre, ponente D. Guillermo Jiménez Sanchez, f.j. 8°.

3%0 ponente D. Guillermo Jiménez Sanchez.
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secreto de las comunicaciones, que fueron desestimados. EI Centro entendi6 que
como “las comunicaciones entre internos de un mismo establecimiento no estan
previstas en el Reglamento Penitenciario, se intervendran con caracter general” y
ademas considerd que el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
“no es aplicable porque no ha sido desarrollado legislativamente”. En virtud de
esta afirmacion, el TC declaré que los derechos fundamentales recogidos en la
Constitucion, con independencia de que hayan sido desarrollados o no por el
legislador, “vinculan a todos los poderes publicos y son origen inmediato de
derechos y obligaciones y no meros principios programaticos”, en virtud de los
articulos 9.1 y 53.1 de la Constitucién®®!; y en consecuencia, estimé que se habia
vulnerado el derecho al secreto de las comunicaciones por falta de motivacion en
la intervencion de la carta del recurrente.

A la vista de estas resoluciones del TC, llegamos a la conclusion que en
los supuestos en que se intervengan las comunicaciones entre presos, ya sea de
un mismo centro penitenciario ya sean de diferentes, es de especial relevancia
motivar las resoluciones de intervencion, por parte del Director del Centro
Penitenciario, para evitar su ilicitud. Es por eso que deben cumplirse los
requisitos regulados en el art. 51.1 LOGP, esto es, las razones de seguridad,
interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento.

3.1.2.5. Consecuencias de vulnerar su derecho al secreto de las
comunicaciones

Como analizaremos con mayor detenimiento méas adelante®®? |Ia
vulneracion de un derecho fundamental lleva inevitablemente la aplicacion del
art. 11.1 LOPJ**® que determina la nulidad de la prueba asi obtenida. La
peculiaridad, en este caso, es que la violacion del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones puede ser realizada por la Administracion Penitenciaria y
no por el poder judicial. Sin embargo, constituye doctrina reiterada del TC, y
destacamos la STC 230/2012, de 10 diciembre®*, que las garantias contenidas en
el art. 24.2 CE son aplicables no sélo al proceso penal, sino también, con la
matizaciones derivadas de su propia naturaleza, a los procedimientos
administrativos sancionadores y, concretamente, al procedimiento disciplinario
penitenciario, ambito en el cual ese tipo de garantias debe aplicarse con mayor
eficacia, al considerar que la sancion supone una grave limitacion de la ya
restringida libertad inherente al cumplimiento de una pena privativa, sin que la
condicion de interno en un centro penitenciario pueda implicar méas limitacion de
sus derechos fundamentales que la expresada en el contenido del fallo

361 \/éase la STC 169/2003, de 29 septiembre, ponente D. Guillermo Jiménez Sanchez, f.j. 3°.
362 \/éase epigrafe 5 de este capitulo.

%3« ] No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales”.

34 JJUR 2012\407824], ponente Don Fernando Valdés Dal-Ré, f.j. 3°.

110



UNIVERSITAT ROVIRA I
PROBLEMATICA DE LAS
Roser Casanova Marti
Diposit Legal: T 822

VIRGILI
INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA

~Problematica de las intervenciones telefénicas en el proceso penal: una propuesta normativa

condenatorio, la propia del sentido de la pena y la prevista por la Ley
penitenciaria conforme a lo establecido en el art. 25.2 CE*®°.

Asi pues, entre las garantias del art. 24.2 CE aplicables a los
procedimientos sancionadores en el ambito penitenciario se encuentra la
prohibicion de utilizar y valorar pruebas obtenidas con vulneracion de un
derecho fundamental, como ha reconocido la doctrina constitucional®®®. Ademas,
la valoracion de una prueba obtenida con vulneracién de un derecho fundamental
constituye, una lesion del derecho fundamental a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE), porgque implica una ignorancia de las reglas propias de
un proceso justo; asi como también conlleva la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia si la sancion se sustenta exclusivamente en dicha

prueba®’.

3.2. Personal encargado de intervenir las comunicaciones telefonicas

Entendemos que son sujetos activos de la diligencia de intervencién
telefonica, por una parte, el personal de la policia judicial encargado (bajo
mandato judicial) de intervenir las comunicaciones del sujeto investigado; y por
la otra, los operadores que exploten las redes de comunicaciones electronicas o
que presten servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico, en
virtud del art. 33 LGT*%,

Los operadores de telecomunicaciones deben garantizar el secreto de las
comunicaciones adoptando las medidas técnicas necesarias para no infringir este
derecho fundamental. Sin embargo, deben cumplir con la orden judicial de
realizar las intervenciones que se autoricen conforme al art. 579 de la LECrim.
Asi, los sujetos obligados a llevar a cabo una intervencion telefonica son los

365 SSTC 230/2012, de 10 diciembre [JUR 2012\407824], ponente Don Fernando Valdés Dal-
Reé, f.j. 3% 169/2012 de 1 octubre, ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 2°; 107/2012, de 21
mayo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 6% 59/2011, de 3 mayo, ponente Don Pablo Pérez
Tremps, f.j. 2°; y 346/2006, 11 de diciembre, ponente Don Manuel Aragén Reyes, f.j. 3°.

3%6 SSTC 230/2012, de 10 diciembre [JUR 2012\407824], ponente Don Fernando Valdés Dal-
Ré, f.j. 3°; 107/2012, de 21 mayo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 6°; y 175/2000, de 22 de
junio, ponente Don Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 5°.

37 En este sentido se pronuncian las SSTC 107/2012, de 21 mayo, ponente Dofia Elisa Pérez
Vera, f.j. 6% 206/2007, de 24 septiembre, ponente Don Manuel Aragén Reyes, f.j. 9°; 59/2005,
de 14 marzo, ponente Don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, f.j. 5°, 49/1999, de 5 abril, ponente
Don Tomaés S. Vives Antén, f.j. 14°; y 81/1998, de 2 abril, ponente Don Tomas S. Vives Antdn,
f.j. 3°

%8 | ey 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (BOE nim. 264, de 4-11-
2003). El articulo 33 de esta ley se encuentra ubicado en el Titulo 11, dentro del Capitulo I,
bajo la rubrica “Secreto de las comunicaciones y proteccion de los datos personales y derechos
y obligaciones de caracter publico vinculados con las redes y servicios de comunicaciones
electronicas”. El articulo ha sido modificado por Gltima vez por la disposicion final primera de
la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de Conservacion de Datos relativos a las Comunicaciones
Electronicas y las Redes Publicas de Comunicaciones.

111



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
PROBLEMATICA DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA
Roser Casanova Marti

Diposit Legal:

'Ptobléfitatica de las intervenciones telefonicas en el proceso penal: una propuesta normativa

encargados de facilitar, al agente facultado®®, una serie de datos fundamentales,

siempre que no estén a su disposicidn, que son: la identidad del sujeto o sujetos
objeto de la medida de intervencién®® y otras partes involucradas, servicios
basicos y complementarios utilizados, direccién de la comunicacién, indicacion
de la respuesta, causa de finalizacion, marcas temporales, informacion de
localizacion y la intercambiada a través del canal de control o sefializacion.
Ademas, debera facilitar la identificacion de la persona fisica o juridica que se
esté interceptando y el domicilio a efectos de notificaciones, siempre y cuando
las partes de la comunicacion sean clientes del sujeto obligado. Igualmente, y
aunque las partes no sean abonados del mismo, deben facilitarse los numeros del
titular del servicio, de identificacion del terminal, de cuenta asignada, y la
direccion de correo electronico.

Sin embargo, debemos remarcar que, como recuerda la Fiscalia General
del Estado en su reciente Circular 4/2013, de 30 de diciembre sobre las
diligencias de investigacion®”, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda del TS de 23 de febrero de 2010°" indicaba que los operadores
encargados de prestar servicios de comunicaciones electronicas o de redes
publicas de comunicacién precisan siempre de la necesaria autorizacion judicial
para ceder los datos conservados requeridos®’®. Ademas, estos datos sélo podran

ser cedidos para los fines que se determinen"*.

Por otro lado, la LGT diferencia entre teléfono fijo y teléfono movil. En
primer lugar, si se trata de un teléfono fijo, debe proporcionarsele al agente
facultado, la informacion relativa a la situacion geografica del terminal o el
punto de terminacion de la red origen de la llamada y la de su destino. En
segundo lugar, si se trata de un teléfono movil, se aportard la posicion mas
exacta posible del punto de comunicacion, y especialmente, la identificacion de
la localizacion, identificacion y tipo de la base afectada.

%9 Se entiende por agente facultado la “policia judicial o personal del Centro Nacional de
Inteligencia habilitado por una autoridad judicial para materializar una interceptacion legal”, en
virtud del art. 84.e. del Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones
electrdnicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios.

370 En virtud del apartado 5.a. del art. 33 LGT, se entiende por identidad: “etiqueta técnica que
puede representar el origen o el destino de cualquier trafico de comunicaciones electronicas, en
general identificada mediante un nimero de identidad de comunicaciones electronicas fisico
(tal como un namero de teléfono) o un codigo de identidad de comunicaciones electronicas
légico o virtual (tal como un nimero personal) que el abonado puede asignar a un acceso fisico
€aso a caso”.

31 para ver el texto, consultar: http://www.fiscal.es/Documentos/Circulares,-Consultas-e-
Instrucciones.html?cid=1242052717775&pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE_pintarDocume
ntos (fecha de consulta: 30.01.2014).

372 [JUR 2010\59653].

373 Estos datos se encuentran especificados en el art. 3 de la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de
conservacion de datos relativos a las comunicaciones electronicas y a las redes publicas de
comunicaciones.

3% Art. 6 Ley 25/2007, de 18 de octubre.
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En el mismo sentido, y con caracter previo a la ejecucion de la orden de
interceptacion®”, el apartado 8 del art. 33 LGT establece que los sujetos
obligados deben facilitar al agente facultado la informacion sobre los servicios y
caracteristicas del sistema de telecomunicacion que utilizan los sujetos
intervenidos y, si obran en su poder, los correspondientes nombres de los
abonados con sus numeros de documento nacional de identidad, tarjeta de
residencia o pasaporte, en el caso de personas fisicas, o denominacion y cédigo
de identificacion fiscal en el caso de personas juridicas.

Durante la intervencién de las comunicaciones, los sujetos obligados
deben tener una o mas interfaces, esto es, una localizacion fisica o légica dentro
de las instalaciones®’®, a través de las cuales las comunicaciones interceptadas y
la informacion relativa a las mismas seran transmitidas a los centros de
recepcion de las intercepciones®”’. Estas interceptaciones deben ser proveidas,
como indica el art. 33 in fine LGT, en dicho centro con una calidad no inferior a
la que obtiene el destinatario de la comunicacion.

En cuanto a la seguridad de los datos conservados, los operadores de
telecomunicaciones deberan adoptar, en virtud del art. 9 LOPD®®, las medidas
necesarias que garanticen la seguridad de los datos y eviten su alteracion,
pérdida, tratamiento o acceso no autorizado. Igualmente el mismo texto legal se
indica que quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos de
caracter personal estan obligados al secreto profesional respecto de los mismos y
al deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun después de finalizar sus
relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el responsable del
mismo®”®. De lo contrario podrian ser sancionados por la Agencia Espafiola de

Proteccion de Datos, ejercitando la potestad sancionadora®*°.

En este punto debemos destacar la obligacion de los operadores de
telecomunicaciones de facilitar los datos que se les requieren por parte de la

37° En base al art. 84 RD 424/2005, de 15 de abril, se entiende por intervencion legal aquella
“medida establecida por ley y adoptada por una autoridad judicial que acuerda o autoriza el
acceso o la transmision de las comunicaciones electrénicas de una persona, y la informacion
relativa a la interceptacion, a los agentes facultados, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 579.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

3% Art. 84.b. RD 424/2005, de 15 de abril.

37 Se entiende por centro de recepcion de las intervenciones “la instalacion de los agentes
facultados que recibe las comunicaciones interceptadas y la informacién relativa a la
interceptacion de un determinado sujeto sometido a interceptacion”, en virtud del art. 84.9. RD
424/2005, de 15 de abril.

378 |0 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

%9 Art. 10 LOPD.

30 Articulos 43 y ss LOPD. Véase para mas profundidad: RODRIGUEZ RUBIO, C., “La
interceptacion de las comunicaciones telefénicas ordenada por la autoridad judicial y
obligacién de los operadores de telecomunicaciones de conservarlas”, en Cuestiones actuales
de la jurisdiccion en Espafia, T. Il (Coord. ALFREDO MONTOYA MELAR), Real Academia
de jurisprudencia y legislacion, Edit. Dykinson, Madrid, 2010, pp. 871-882.
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policia judicial encargada de la préctica de la intervencion telefonica. La
importancia de la colaboracién de este colectivo es tal que ha sido introducida en
el articulado del Borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013, en cuyo art. 300 se
contempla textualmente que: “Las operadoras y prestadores de servicio de
telecomunicaciones y, en general, quienes de cualquier modo contribuyan a
hacer posible la comunicacion estan obligados al Tribunal, al Ministerio Fiscal y
a los agentes de Policia designados la asistencia y colaboracion precisa para
facilitar el cumplimiento de los autos de intervencion de las
telecomunicaciones”.

Pese a la buena intencion legislativa, no creemos que sea necesaria esta
prevision normativa por cuanto ya existe en nuestro ordenamiento juridico la
obligacién constitucional (art. 118 CE) y legal (art. 17 LOPJ) de colaboracion
con la justicia, por lo que seria redundante su introduccion a otro texto
normativo. Por ello, creemos que es mas idéneo no introducir en nuestra
propuesta normativa un articulo relativo a la colaboracién de los operadores de
telecomunicaciones.
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4. REQUISITOS

La jurisprudencia constitucional pone de relieve la necesidad de respetar
diversas garantias para que puedan ser adoptadas las intervenciones telefonicas.
El ius puniendi del Estado no justifica la violacion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, por lo que el sacrificio del derecho al secreto

de las comunicaciones debe ajustarse a unos determinados requisitos*®".

Dentro de estos requisitos, debemos diferenciar los que son necesarios
para el cumplimiento del mandato constitucional, es decir, las exigencias
inexcusables que afectan al contenido esencial del derecho al secreto de las
comunicaciones®; y los de legalidad ordinaria, que afectan o inciden en la
incorporacion en el proceso de los resultados de la intervencion y a su validez
probatoria®®. Asi, a lo largo de este epigrafe, estudiaremos estos dos grandes
grupos de requisitos, que legitiman la validez de una intervencion telefonica

licita.
4.1. Requisitos constitucionales

Son aquellos que vienen determinados por el propio texto constitucional.
Y en esta linea la STC 50/2000, de 28 de febrero®*, establece que conforme al
cuerpo de doctrina constitucional sobre intervenciones telefénicas®®, mas la
doctrina del TEDH, es exigible el cumplimiento y respeto de una serie de
exigencias constitucionalmente inexcusables, que afectan al nucleo esencial del

381 véase PICO 1 JUNOY, J., y CASANOVA MARTI, R. “La intervencion de comunicaciones
telefdnicas y postales”, en Estudios sobre prueba penal, Vol. Ill, Edit. La Ley, Madrid, 2013,
pp. 129-169.

Como ya hemos indicado, la busqueda de la verdad en un proceso no puede hacerse a cualquier
precio, ya que deben respetarse en todo momento los derechos fundamentales reconocidos en
nuestro texto constitucional y en los textos internacionales de derechos humanos. Respecto a la
busqueda de la verdad en el proceso, vid. por todos TARUFFO, M., La prueba, traduccion de
Laura Manriquez i Jordi Ferrer Beltran, Edit. Marcial Pons, Madrid,.2008, pp. 20-37; idem,
“Verdad y probabilidad en la prueba de los hechos”, en Paginas sobre justicia civil, traduccién
de Maximiliano Aramburo Calle, Edit. Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 411-426; idem,
Simplemente la verdad: el juez y la constitucion de los hechos, traduccion de Daniela Accatino
Scagliotti, Edit. Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 89-148; e idem, La prova nel proceso civile,
Edit. Giuffre, Milano, 2012, pp. 75-78.

%2 Como afirma tanto el TC como el TS, véase respectivamente, como ejemplos, la STC
86/1995, 6 junio, ponente D. Vicente Gimeno Sendra en su f.j. 3% y la STS 69/2013 de 31
enero [RJ 2013\6409], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°.

383 \/éase, por todos, a DE LAS CUEVAS MIAJA, |., “Incorporacién al proceso como prueba.
Transcripciones”, en Diario La Ley, num. 7573 [LA LEY 1817/2011], 21 de febrero de 2011,
p. 15.

%4 ponente D. Rafael de Mendizabal Allende, f.j. 4°.

35 \Véase, por todas, el ATC 6/2007, de 15 enero, fj. 3° y las SSTC 253/2006, de 11
septiembre, ponente D. Francisco Javier Delgado Barrio, f.j. 2°;, 14/2001, de 29 enero, ponente
D. Julio Diego Gonzalez Campos, f.j. 2°; 49/1999, de 5 abril, ponente D. Tomas S. Vives
Anton, f.j. 5° 6° y 79 85/1994 de 14 marzo, ponente D. Fernando Garcia-Mon y Gonzalez
Regueral, f.j. 3% y 86/1995, de 6 junio, ponente D. Vicente Gimeno Sendra, f.j. 3°.
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derecho al secreto de las comunicaciones, como son la prevision legal, la
autorizacién judicial previa y motivada, la estricta observancia del principio de
proporcionalidad, y la existencia de un control judicial efectivo en el desarrollo y

cese de la medida®®.

En relacion con la validez constitucional de esta medida de investigacion,
se ha pronunciado también reiteradamente la jurisprudencia del TS de la que es
posible extraer, como doctrina, la necesidad de que concurran los siguientes
cinco requisitos: “a) resolucién judicial, b) suficientemente motivada, c) dictada
por Juez competente, d) en el &ambito de un procedimiento jurisdiccional, €) con
una finalidad especifica que justifique su proporcionalidad, f) judicialmente
controlada en su desarrollo y préctica. Elementos que constituyen los
presupuestos legales y materiales de la resolucion judicial habilitante de una
injerencia en los derechos fundamentales [...]”**”. Y de modo similar, el TS
establece, como es el caso de su reciente sentencia STS 823/2013, de 5 de
noviembre®*®, que para practicar una intervencion telefonica se “deben respetar

386 STC 50/2000 de 28 febrero, ponente D. Rafael de Mendizéabal Allende, f.j. 4°. Igualmente se
pronuncian un amplio nimero de sentencias constitucionales, véase, por todas las SSTC
49/1996, de 26 marzo, ponente D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, f.j. 3%, 81/1998, de 2
abril, ponente D. Tomés S. Vives Anton, f.j. 5% 121/1998, de 15 junio, ponente D. Tomés S.
Vives Anton, fj. 5% 49/1999, de 5 abril, ponente D. Pedro Cruz Villalén, f,j. 4° 5°y 6°;
166/1999, de 27 septiembre, ponente D. Pablo Garcia Manzano, f.j. 3° 236/1999, de 20
diciembre, ponente D. Rafael de Mendizabal Allende, f.j. 3° 122/2000, de 16 mayo, ponente D.
Rafael de Mendizabal Allende, f.j. 2°; 202/2001, de 15 octubre, ponente D. Guillermo Jiménez
Sanchez, f.j. 2° 82/2002, de 22 abril, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 3%
184/2003, de 23 octubre, ponente D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, f.j. 9%, 261/2005, de
24 octubre, ponente Eugeni Gay Montalvo, f.j. 2° 239/2006, de 17 julio, ponente D. Javier
Delgado Barrio, f.j. 2°; y el ATC 245/2007, de 22 mayo, f.j. 2°.

37 Cfr. STS 855/2013 de 11 noviembre [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido
Conde-Pumpido Tourén, f.j. 7°. Véase igualmente las SSTS 679/2013 de 25 septiembre [RJ
2013\7324], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 6°; 558/2013 de 1 julio
[RJ 2013\6734], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tour6n, f.j. 7°; 544/2013 de 20
junio [JUR 2013\269052], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 2°; 301/2013 de
18 abril [RJ 2013\5014], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 17°
328/2013 de 17 abril [RJ 2013\4393], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°;
269/2013 de 27 marzo [RJ 2013\4389], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 2°;
35/2013 de 18 enero [RJ 2013\1286], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 39
644/2012 de 18 julio [JUR 2012\255443], ponente Excmo. Sr. Céndido Conde-Pumpido
Tourodn, fj. 2% 639/2012 de 18 julio [JUR 2012\311016], ponente Excmo. Sr. Francisco
Monterde Ferrer, f.j. 18° 635/2012 de 17 julio [JUR 2012\264514], ponente Excmo. Sr.
Céandido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 3% 621/2012 de 26 junio [JUR 2012\274750], ponente
Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 4% 521/2012 de 21 junio [JUR 2012\238339], ponente
Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2°; 492/2012 de 14 junio [JUR 2012\211006], ponente
Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 4°; 433/2012, de 1 junio [JUR 2012\202790],
ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Touron, f.j. 3% 393/2012, de 29 mayo [JUR
2012\201892], ponente Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo, f.j. 2°; y 248/2012, de 12
abril [JUR 2012\146211], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdén, f.j. 8°.

388 [JUR 2013\269052], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 2°. VVéase también
entre las mas recientes: SSTS 752/2013, de 16 octubre [JUR 2013\331222], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°;, 735/2013 de 10 octubre [RJ 2013\6932], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 717/2013 de 1 de octubre [RJ 2013\7096], ponente Excmo.

116



UNIVERSITAT ROVIRA I
PROBLEMATICA DE LAS
Roser Casanova Marti
Diposit Legal: T 822

VIRGILI
INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA

~Problematica de las intervenciones telefénicas en el proceso penal: una propuesta normativa

unas claras exigencias de legalidad constitucional, cuya observancia es del todo
punto necesaria para la validez de la intromision en la esfera de la privacidad de
las personas, en este sentido los requisitos son tres: 1) Judicialidad de la medida.
2) Excepcionalidad de la medida. 3) Proporcionalidad de la medida”. Todas estas
exigencias, prevenciones o reglas —como indica la STS 393/2012, de 29 de
mayo>*— hacen referencia a requisitos necesarios para adoptar la medida judicial
sobre la intervencion telefonica. Unas anteriores o coeténeas a la resolucion,
otras posteriores.

Por ello, seguidamente vamos a examinar cada una de estas exigencias,
desde las perspectivas de la jurisprudencia de los altos tribunales espafoles (TC
y TS) y la doctrina del TEDH en materia de intervenciones telefonicas.

4.1.1. Prevision legal: principio de legalidad

La limitacion del ejercicio de un derecho fundamental exige siempre una
habilitacion legal que, por mandato del art. 81 CE, tendrad que tener caracter de

ley orgéanica®®.

En este sentido, la habilitacion legal actual que limita la eficacia del art.
18.3 CE la encontramos, como ya hemos apuntado en el capitulo anterior, en el
art. 579 LECrim, si bien, como veremos, resulta insuficiente para satisfacer los
requisitos minimos que impone la doctrina del TEDH al interpretar el art. 8
CEDH**. A pesar de ello, el TEDH®** reconoce que parte de las insuficiencias

Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°; 427/2013 de 10 mayo [JUR 2013\186806], ponente Excmo.
Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 5°; 328/2013, de 17 abril, [RJ 2013\4393], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 269/2013 de 27 marzo [RJ 2013\4389], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 2°; 69/2013 de 31 enero [RJ 2013\6409], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 33/2013 de 24 enero [JUR 2013\69797], ponente Excmo. Sr.
Joaquin Giménez Garcia, f.j. 3° 35/2013 de 18 enero [RJ 2013\1286], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 3° 88/2013 de 17 enero [RJ 2013\4338], ponente Excmo. Sr.
Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2°; 639/2012 de 18 julio [JUR 2012\311016], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 18° 521/2012 de 21 junio [JUR 2012\238339], ponente Excmo.
Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2°; 621/2012 de 26 junio [JUR 2012\274750], ponente Excmo.
Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 4% y 514/2013 de 12 junio [RJ 2013\5948], ponente Excmo.
Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2°.

389 [JUR 2012\201892], ponente Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo, f.j. 2°.

3% Concretamente, dicho articulo en su apartado primero establece que: “Son Leyes organicas
las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas [...]".

%1 Son multiples las sentencias que encontramos haciendo referencia a la insuficiente y
deficiente regulacion sobre intervenciones telefénicas en el art. 579 LECrim. Véase en este
sentido, las SSTS 1074/2012 de 19 diciembre [RJ 2013\2022], ponente Excmo. Sr. José Ramdén
Soriano Soriano, f.j. 1°; 712/2012 de 26 septiembre [JUR 2012\330046], ponente Excmo. Sr.
Manuel Marchena Gomez, f.j. 2° 668/2012 de 23 julio [JUR 2012\262625], ponente Excmo.
Sr. José Manuel Maza Martin, f.j. 5% 639/2012 de 18 julio [JUR 2012\311016], ponente
Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 635/2012 de 17 julio [JUR 2012\264514],
ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 8% 628/2012 de 11 julio [JUR
2012\255529], ponente Excmo. Sr. José Manuel Maza Martin, f.j. 2°; 393/2012, de 29 mayo
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son suplidas por la jurisprudencia del TS y TC de manera temporal, por lo que el
legislador deberia proceder a una rapida reforma del art. 579 LECrim.

Vamos a analizar seguidamente toda esta doctrina jurisprudencial.
4.1.1.1. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Del estudio de la jurisprudencia del TEDH en relacion con la previsién
legal de la intervencion de las comunicaciones podemos extraer los siguientes
requisitos: en primer lugar, la necesidad de una concreta prevision legal en el
derecho interno; en segundo lugar, la calidad de dicha ley, esto es, que cumpla
con las exigencias de accesibilidad y previsibilidad; y, por ultimo, la claridad y
precision de los términos utilizados en la norma.

a. Necesidad de prevision legislativa: base legal en el derecho interno

Hablar de la doctrina europea en materia de intervenciones telefénicas
pasa inevitablemente por analizar, en primer lugar, el ambito de proteccion por
parte del CEDH de este tipo de diligencia de investigacion. Asi pues, y como ya
hemos apuntado con anterioridad, se confirma por la jurisprudencia del TEDH
que la intervencion de las comunicaciones telefonicas esta protegida por el art.
8.1 del Convenio, dentro del concepto de vida privada y correspondencia, como
reconoce la reciente STEDH de 17 enero de 2012, Es més, se debe tener en
cuenta que el apartado segundo del mismo precepto establece que cualquier
injerencia por autoridad publica en alguno de éstos derechos deberd estar
obligatoriamente prevista por ley. Por esta razédn, resulta evidente que si no
existe cobertura legal se vulnera de forma inmediata el art. 8 CEDH.

La necesidad de prevision legal de la medida se desprende de la
literalidad del articulo y, ademas, se encuentra avalada por la doctrina del TEDH
desde sus primeras resoluciones sobre la materia objeto de analisis***. Asi, por
ejemplo, el caso Valenzuela Contreras contra Espafia®®, expresamente establece

[JUR 2012\201892], ponente Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo, f.j. 2°; y 1002/2007
de 26 noviembre [RJ 2008\548], ponente Excmo. Sr. Luis Roman Puerta Luis, f.j. 3°.

%92 para mas detalle, véase en los anexos el analisis de las STEDH contra Espafia. Entre ellas,
destacamos la sentencia de 30 de julio 1998 [TEDH 1998/31], sentencia de 18 de febrero de
2003 [TEDH 2003/6], y el auto de 25 de septiembre de 2003 (Caso Abdulkabir contra Espafia).
3% Caso Alony Kate contra Espafia [TEDH 2012\5], ap. 73-75.

394 En esta linea, véase, entre otros: Caso Klass y otros contra Alemania, sentencia de 6 de
septiembre 1978 [TEDH 1978/1], ap. 43; Caso Malone contra Reino Unido, sentencia de 2 de
agosto 1984 [TEDH 1984/1], ap. 66; Caso Kruslin conra Francia, sentencia de 24 de abril 1990
[TEDH 1990/1], ap. 26; y Caso Huvig contra Francia, sentencia de 24 de abril 1990 [TEDH
1990/2], ap. 25. Y como mas recientes, véase: Caso Liberty y otros contra Reino Unido,
sentencia de 1 de julio 2008 [TEDH 2008/45], ap. 56; Caso Salvatore Piacenti contra Italia,
sentencia de 7 julio 2009 [JUR 2009\337994], ap. 17; y Caso Goranova Karaeneva contra
Bulgaria, sentencia de 8 de marzo 2011 [JUR 2011\67206], ap. 44.

3% Sentencia de 30 de julio 1998 [TEDH 1998/31], ap. 46. En la misma linea se pronuncia el
Caso Alony Kate contra Espaiia. Sentencia de 17 enero 2012 [TEDH 2012\5], ap. 74.

118



UNIVERSITAT ROVIRA I
PROBLEMATICA DE LAS
Roser Casanova Marti
Diposit Legal: T 822

VIRGILI
INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA

~Problematica de las intervenciones telefénicas en el proceso penal: una propuesta normativa

que “tal injerencia vulnera el art. 8.2 salvo si, prevista por ley, persigue uno o
varios fines legitimos [...] y, ademas, es necesaria, en una sociedad democratica
para alcanzarlos”. La expresion “prevista por Ley” implica que exista una
medida de proteccion legal en la legislacion interna de cada Estado contratante
contra las injerencias arbitrarias de las autoridades publicas en los derechos
protegidos por el apartado primero del art. 8 CEDH**.

Por otra parte debemos reflexionar, en relacion con el art. 8.2 CEDH vy
otros preceptos analogos, que el TEDH entiende el término ley en sentido
“material” y no “formal”, e incluso ha incluido en él, al mismo tiempo, las
disposiciones de rango inferior al legislativo y el derecho no escrito®’. Es mas,
el propio Tribunal de Estrasburgo reconocid, en los casos Kruslin y Huving
contra Francia®®, que no existe en este sentido tanta diferencia entre los paises
del common law y del civil law. Realmente seria un error prescindir del derecho
escrito en los paises del common law, del mismo modo, que no podemos ignorar
la jurisprudencia en los estados de derecho continental. En los primeros, la ley
escrita tiene su importancia, y en los segundos, muchas ramas del derecho
positivo son el resultado de la préactica de los Juzgados y Tribunales. Es por esta
razén que el concepto de ley debe adoptar la forma de un texto en vigor, de
manera que a todos los estados contratantes les corresponde disponer de una
norma que regule la intervencién de las comunicaciones para no infringir los
derechos reconocidos en el art. 8 del Convenio. Sobre esta cuestion nos sirve
como ejemplo el caso Prado Burgallo contra Espafia®®. En esta sentencia, a
pesar de la condena de Espafia por infringir el art. 8 CEDH, el TEDH reconoce
la evolucion legislativa desde la entrada en vigor de la Ley 4/1988, de 25 de
mayo, sin embargo, sefiala que la misma es insuficiente para cumplir con todas
las exigencias requeridas por la doctrina europea. No obstante lo anterior,
reconoce el progreso innegable de la jurisprudencia del TS y del TC en la
materia, tomando en consideracion que ésta puede llenar las lagunas de la Ley en
sentido formal. Concretamente, en este supuesto no se tuvo en cuenta dicha
jurisprudencia pues el caso enjuiciado tuvo lugar antes de que fueran dictadas las
resoluciones mas significativas en la materia, como es el caso del ATS de 18 de

%% Todo ello se deduce de la finalidad del articulo estudiado y queda confirmado por la propia
jurisprudencia del TEDH. Véase en este caso como ejemplo, aparte de las citadas en las
anteriores notas, los casos siguientes: Caso Halford contra Reino Unido, sentencia 25 de junio
1997 [TEDH 1997/37], ap. 49; Caso Lambert contra Francia, sentencia de 24 de agosto 1998
[TEDH 1998/40], ap. 23; Caso Kopp contra Suiza, sentencia de 25 de marzo 1998 [TEDH
1998/9], ap. 55; y Caso Copland contra Reino Unido, sentencia de 3 de abril 2007 [TEDH
2007/23], ap. 45.

397 Sobre esta cuestion se pronuncian, entre otros: Caso Kruslin conra Francia, sentencia de 24
de abril 1990 [TEDH 1990/1], ap. 29; Caso Huvig contra Francia, sentencia de 24 de abril 1990
[TEDH 1990/2], ap. 28; Caso Kopp contra Suiza, sentencia de 25 de marzo 1998 [TEDH
1998/9], ap. 60; y Caso Lambert contra Francia, sentencia de 24 de agosto 1998 [TEDH
1998/40], ap. 23.

% Sentencia de 24 de abril 1990 [TEDH 1990/1], ap. 29; y sentencia de 24 de abril 1990
[TEDH 1990/2], ap. 28, respectivamente.

3% Sentencia de 18 de febrero 2003 [TEDH 2003/6].
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junio de 1992°°. No sucede lo mismo en las resoluciones del TEDH contra
Espafa posteriores, como son los casos Abdulkabir Coban (2006) y Fernandez
Saavedra (2010)**, en los cuales no se sanciona al Estado Espafiol por vulnerar
el art. 8 del Convenio e incluso se reconoce que la ley, conjuntamente con la
jurisprudencia, cumple con todos y cada uno de los requisitos que se precisan
por el CEDH. En nuestra opinion, la finalidad del TEDH en estas dos
resoluciones contra Espafia es reconocer la labor realizada por los tribunales
espafioles en materia de intervenciones telefénicas pero, al mismo tiempo, hacer
un mandato al legislador espafiol para que, tomando en consideracion toda la
evolucion jurisprudencial, desarrolle una normativa capaz de regular la
problematica que suscita la practica de una intervencion telefonica en el seno de
un proceso penal y evitar asi cualquier vulneracion del art. 8 CEDH.

b. Calidad de la ley: accesibilidad y previsibilidad

El segundo de los requisitos sefialados es el referente a la calidad de la ley
del derecho interno que prevea la intervencion de las comunicaciones. Como
establece gran parte de la jurisprudencia del TEDH, la expresion “prevista por
ley” establecida por el art. 8 CEDH no se limita a la obligacion de los estados
contratantes a regular dicha materia en su ordenamiento juridico interno, sino

que ademas se refiere también a la calidad de dicha norma*®.

En concreto, el requisito de calidad de la norma que regule las
intervenciones telefonicas en el derecho interno exige, en primer lugar, que la

%90 [RJ 1992/6102], conocido como caso Naseiro.

1 Decision de 26 septiembre 2006 [TEDH 2006\51]; y decision de 7 septiembre 2010 [TEDH
2010\92], respectivamente. En la misma linea se pronuncia el mas reciente Caso Alony Kate
contra Espafia. Sentencia de 17 enero 2012 [TEDH 2012\5], ap. 76.

%92 Sobre la calidad de la ley véase, desde los mas antiguos, los siguientes asuntos: Caso
Malone contra Reino Unido, sentencia de 2 de agosto 1984 [TEDH 1984/1], ap. 67; Caso
Kruslin conra Francia, sentencia de 24 de abril 1990 [TEDH 1990/1], ap. 27; Caso Huvig
contra Francia, sentencia de 24 de abril 1990 [TEDH 1990/2], ap. 26; Caso Kopp contra Suiza,
sentencia de 25 de marzo 1998 [TEDH 1998/9], ap. 55; Caso Valenzuela Contreras contra
Espafia, sentencia de 30 de julio 1998 [TEDH 1998/31], ap. 46; Caso Lambert contra Francia,
sentencia de 24 de agosto 1998 [TEDH 1998/40], ap. 23; Caso Amman contra Suiza, sentencia
de 16 febrero 2000 [TEDH 2000\87], ap. 50, 55 y 56; Caso Khan contra Reino Unido,
sentencia de 12 de mayo 2000 [TEDH 2000\132], ap. 26; Caso P. G. y J. H. contra Reino
Unido, sentencia de 25 septiembre 2001 [TEDH 2001\552], ap. 42-44; Caso Taylor-Sabori
contra Reino Unido, sentencia de 22 de octubre 2002 [JUR 2003\47813], ap. 18; Caso Doerga
contra Holanda, sentencia de 27 de abril 2004 [TEDH 2004\33], ap. 45 y 49; Caso Abdulkadir
Coban contra Espafia. Decision de 26 septiembre 2006 [TEDH 2006\51]; Caso Copland contra
Reino Unido, sentencia de 3 de abril 2007 [TEDH 2007/23], ap. 46; Caso Matheron contra
Francia, sentencia de 29 de marzo 2005 [JUR 2005/102244], ap. 29; Caso Liberty y otros
contra Reino Unido, sentencia de 1 de julio 2008 [TEDH 2008/45], ap. 59; Caso lordachi y
otros contra Moldavia, sentencia de 10 de febrero 2009 [JUR 2009\56684], ap. 37; Caso
Kvasnica contra Eslovaquia, sentencia de 9 de junio 2009 [JUR 2009\265551], ap. 78; Caso
Georgi Yordanov contra Bulgaria, sentencia de 24 de septiembre 2009 [JUR 2009\397644], ap.
31; Caso Fernandez Saavedra contra Espafia. Decision de 7 septiembre 2010 [TEDH 2010\92],
ap. 39; y Caso Alony Kate contra Espafia. Sentencia de 17 enero 2012 [TEDH 2012\5], ap. 75.
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ley sea accesible, y en segundo lugar que la ley sea previsible. En cuanto a la
accesibilidad, el TEDH ya desde sus primeras resoluciones, como en el caso
Malone contra Reino Unido®®, sefiala que el ciudadano debe poder disponer de
suficiente informacion, segun las circunstancias, sobre las normas juridicas
aplicables a un determinado caso. Y, en referencia a la previsibilidad*®, el
TEDH destaca que una norma es previsible si esta formulada con suficiente
precision como para permitir a la persona afectada, si es necesario con el consejo
adecuado, regular su conducta. Ademas, debe valorarse que para que la ley sea
previsible en cuanto al sentido y a la naturaleza de las medidas aplicables debe
ser compatible con la preeminencia del derecho, y ofrecer cierta proteccion
contra los ataques arbitrarios del poder pablico a los derechos garantizados por
el aparato 1 del art. 8 CEDH. Concretamente, de la exigencia de la previsibilidad
de la ley se desprenden, en el contexto de la intervencion de las comunicaciones
telefonicas, que las garantias que son necesarias para la extension y las
modalidades del poder de apreciacion de las autoridades deben figurar de forma
detallada en la norma correspondiente en derecho interno, teniendo de esta
manera una fuerza inexcusable que circunscribe el poder discrecional del Juez en
la aplicacion de dichas medidas.

En cuanto a la preeminencia del derecho de la ley reguladora de las
intervenciones telefénicas en derecho interno, el TEDH se pronuncia en su caso
Liberty y otros contra el Reino Unido*®, estableciendo que “cuando se trata de
medidas secretas de vigilancia o de interceptacion de comunicaciones por las
autoridades publicas, la ausencia de control publico y el riesgo de abuso de
poder implican que el derecho interno debe ofrecer al individuo una cierta
proteccion contra las injerencias arbitrarias en los derechos garantizados por el
articulo 8”.

Por todo, resulta evidente que no es suficiente con la existencia de una
regulacion en derecho interno sobre intervenciones telefonicas sino que ademas
se precisa, por parte del TEDH, de una cierta calidad de la normativa para evitar
cualquier vulneracion del art. 8 CEDH. Entendemos que dicha calidad es
imprescindible ya que como sucede con nuestro art. 579 LECrim, hallamos la
existencia de un precepto relativo a la intervencion de las comunicaciones, pero

%% Sentencia de 2 de agosto 1984 [TEDH 1984/1], ap. 66.

4% Sobre este tema véase los siguientes casos: Caso Kruslin conra Francia, sentencia de 24 de
abril 1990 [TEDH 1990/1], ap. 30; Caso Huvig contra Francia, sentencia de 24 de abril 1990
[TEDH 1990/2], ap. 29; Caso Valenzuela Contreras contra Espafia, sentencia de 30 de julio
1998 [TEDH 1998/31], ap. 60; Caso Lambert contra Francia, sentencia de 24 de agosto 1998
[TEDH 1998/40], ap. 23; Caso Amman contra Suiza, sentencia de 16 febrero 2000 [TEDH
2000\87], ap. 56; Caso Doerga contra Holanda, sentencia de 27 abril 2004 [TEDH 2004\33],
ap. 50; Caso Vetter contra Francia, sentencia de 31 de mayo 2005 [TEDH 2005\59], ap. 26;
Caso Abdulkadir Coban contra Espafia. Decisién de 26 septiembre 2006 [TEDH 2006\51];
Caso lordachi y otros contra Moldavia, sentencia de 10 de febrero 2009 [JUR 2009\56684], ap.
39; y Caso Kvasnica contra Eslovaquia, sentencia de 9 de junio 2009 [JUR 2009\265551], ap.
79.

40> Caso Liberty y otros contra Reino Unido, sentencia de 1 de julio 2008 [TEDH 2008/45], ap.
62.
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sin cumplir el requisito de la calidad de la ley, ya que regula de manera
deficiente dicha materia. Por esta razon, el TEDH ha sancionado en reiteradas
ocasiones al estado espafiol por quebrantar el art. 8 del Convenio.

c. Claridad y precision de la ley

Una vez analizadas las exigencias de prevision legal de la medida en
derecho interno y la calidad de dicha norma vamos a centrarnos en el de su
claridad y precision, exigida por el TEDH para que la ley encargada de regular la
intervencion de las comunicaciones. Son varias sus resoluciones que asi lo
establecen, entre las que podemos destacar el trascendental caso Malone contra
Reino Unido*®. En la citada sentencia se sefialé expresamente que: “[...] la ley
debe emplear términos lo suficientemente claros para que puedan conocer todos
en qué circunstancias y mediante qué requisitos permite el Poder publico hacer
uso de esta medida secreta y posiblemente peligrosa, que afecta al derecho a la
vida privada y a la correspondencia”. Es por esta razon que la propia norma tiene
el deber de indicar el alcance y las modalidades de ejercicio de dicha facultad
con bastante claridad, teniendo en cuenta, como es evidente, la finalidad legitima
que persigue, para asi facilitar al individuo la adecuada proteccion contra las
injerencias arbitrarias de los poderes publicos.

Al ser las intervenciones telefonicas un ataque al contenido del art. 8
CEDH, su regulacion debe fundarse en una ley de singular precision. Sobre esta
cuestion es indispensable que las normas que las regulan sean claras y detalladas,
sobretodo en cuanto a los procedimientos técnicos ya que estos continuamente se

van perfeccionando®®’.

4.1.1.2. Tribunal Constitucional

Centrandonos en la doctrina del TC en esta materia, es preciso sefialar la
importancia de la STC 49/1999, de 5 de abril*®®. En ella se pone de manifiesto

%% Sentencia de 2 de agosto 1984 [TEDH 1984/1], ap. 67. Sobre la claridad de la norma que
regula las intervenciones telefonicas véanse también: Caso Halford contra Reino Unido,
sentencia 25 de junio 1997 [TEDH 1997/37], ap. 49; Caso Kopp contra Suiza, sentencia de 25
de marzo 1998 [TEDH 1998/9], ap. 64; Caso Valenzuela Contreras contra Espaiia, sentencia de
30 de julio 1998 [TEDH 1988/31], ap. 46; Caso Amman contra Suiza, sentencia de 16 febrero
2000 [TEDH 2000\87], ap. 56; Caso Taylor-Sabori contra Reino Unido, sentencia de 22 de
octubre 2002 [JUR 2003\47813], ap. 18; Caso Vetter contra Francia, sentencia de 31 de mayo
2005 [TEDH 2005\59], ap. 26; Caso Copland contra Reino Unido, sentencia de 3 de abril 2007
[TEDH 2007/23], ap. 46; y Caso Liberty y otros contra Reino Unido, sentencia de 1 de julio
2008 [TEDH 2008/45], ap. 62.

47 En esta linea se pronuncian, entre otros, los casos siguientes: Caso Kruslin conra Francia,
sentencia de 24 de abril 1990 [TEDH 1990/1], ap. 33; Caso Huvig contra Francia, sentencia de
24 de abril 1990 [TEDH 1990/2], ap. 32; y Caso Kopp contra Suiza, sentencia de 25 de marzo
1998 [TEDH 1998/9], ap. 72.

%8 ponente D. Tomés S. Vives Antdn, f.j. 4°. Esta resolucion ha sido objeto de analisis por una
parte de la doctrina, asi, cfr., NARVAEZ RODRIGUEZ, A., “Intervenciones telefonicas
[Comentarios a la STC 49/1999 (RTC 1999, 49), de 5 de abril]”, en Repertorio Aranzadi del
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que esa reserva de ley desempefia una doble funcidn: de una parte, asegura que
los derechos que la Constitucién atribuye a los ciudadanos no se vean afectados
por ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representantes; y, de otra, en
un ordenamiento juridico como el nuestro en el que los Jueces y Magistrados se
hallan sometidos Unicamente al imperio de la Ley y donde no existe, de forma
clara, la vinculacién al precedente, la reserva de ley constituye el unico modo
efectivo de garantizar las exigencias de seguridad juridica en el ambito de los
derechos fundamentales y las libertades pablicas.

Siguiendo esta doctrina constitucional, en el &mbito del derecho al secreto
de las comunicaciones telefonicas, se establece que la doble funcion de la
reserva de ley comporta una doble perspectiva de analisis*®. En primer lugar,
segun el TC, desde la exigencia de que una norma legal habilite la injerencia,
parece dificil negar que la propia Constitucion contenga tal habilitacion; y en
segundo lugar, desde las exigencias de certeza que han de presidir en un derecho
fundamental, es patente que el art. 18.3 CE, al no hacer referencia alguna a los
requisitos de la intervencion telefénica, resulta insuficiente para determinar si la
necesidad de una decision judicial es o no el resultado previsible de la razonable
aplicacién de lo decidido por el constituyente. Por ello, se precisa de una ley que
establezca todos y cada uno de los presupuestos necesarios para poder adoptar
una medida de intervencion telefénica sin vulnerar el derecho al secreto de las
comunicaciones.

Por esta razon, la reserva de ley, segin ha manifestado el TC en diversas
ocasiones™®, no es un presupuesto meramente formal, sino que implica
exigencias respecto al contenido de la Ley*", las cuales variaran en virtud del
ambito material de las mismas. En el fundamento juridico quinto de la analizada
STC 49/1999, de 5 de abril*2, se hace eco de la jurisprudencia del TEDH*, que
concreta las exigencias minimas que debe cumplir el contenido de esta ley, a
saber: “la definicion de las categorias de personas susceptibles de ser sometidas
a escucha judicial; la naturaleza de las infracciones susceptibles de poder dar
lugar a ella; la fijacion de un limite a la duracion de la ejecucion de la medida; el
procedimiento de transcripcion de las conversaciones interceptadas; las

Tribunal Constitucional, Vol. IlI, Parte Estudio, Edit. Aranzadi, Pamplona, 1999 [BIB
1999/1261]; MEDRANO MOLINA, J. M., “Intervencion y observacion de comunicaciones
telefonicas”, en EIl proceso penal en la doctrina del Tribunal Constitucional (1981-2004),
ORTELLS RAMOS, M. y TAPIA FERNANDEZ, I., (Dir. y Coord.), Edit. Thomson Aranzadi,
Navarra, 2005, pp. 346-347; DE URBANO CASTRILLO, E., El derecho al secreto de las...,
ob. cit., p. 159; y SANCHEZ GARRIDO, J. A., “Ambito procesal para la adopcion de la
medida”, en Diario La Ley nim. 7573, [La Ley 1786/2011], 21 de febrero de 2011, p. 10.

499 \/¢anse, por todas, las SSTC 112/2006, de 5 abril, ponente D. Pablo Pérez Tremps f.j. 3%y
49/1999, de 5 abril, ponente D. Tomas S. Vives Antén, f.j. 4°.

0 E| TC se ha pronunciado en este sentido, también, en la STC 184/2003, de 23 octubre,
ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 2°; y el ATC 35/2010, de 9 marzo, f.j. 3°.

411 \éase, en este sentido, NARVAEZ RODRIGUEZ, A., “Intervenciones telefonicas...”, ob.
cit., p. 3°

12 ponente D. Tomas S. Vives Anton, f.j. 4°.

13 Caso Kruslin, nim. 35, y Caso Klass, nim. 50 [TEDH 1978\1].
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precauciones a observar, para comunicar, intactas y completas, las grabaciones
realizadas a los fines de control eventual por el Juez y por la defensa; las
circunstancias en las cuales puede o debe procederse a borrar o destruir las
cintas, especialmente en caso de sobreseimiento o puesta en libertad. Se trata, en
definitiva, de que la regulacion legal ofrezca la proteccion adecuada contra los
posibles abusos”.

En todo caso, el TC ha establecido, en el fundamento juridico 5° de la
citada STC 49/1999, de 5 de abril, que el mero hecho de la insuficiencia de la
ley, por si misma, no determina la vulneracion por parte de los drganos
jurisdiccionales del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
siempre y cuando dichos 6rganos al autorizar la medida hayan procedido con las
garantias necesarias y respeten del principio de proporcionalidad. A pesar de
esto, esta misma resolucion del TC, acoge un voto particular de Don Cruz
Villalon, quien considera que una vez denunciada la vulneracion del derecho
fundamental por la insuficiencia de la ley, la vulneracién no puede ser subsanada
por el juez, ya que como establece literalmente “las carencias de previsibilidad
no son susceptibles de una subsanacion ex post facto™**.

En nuestra opinion, siguiendo con este voto particular, entendemos que no
pueden los jueces, sin la existencia de una norma, matizar los requisitos que
realmente deberia contemplar una ley. Es por ello, que en la esfera de las
comunicaciones telefonicas, el legislador debe hacer el maximo esfuerzo posible
para garantizar la seguridad juridica, estableciendo las bases para determinar la
licitud de las intervenciones telefénicas. Por el momento no es asi, de manera
que esta en manos del legislador espafiol, a partir de la labor realizada por la
jurisprudencia, mejorar la legislacion vigente en esta materia.

4.1.1.3. Tribunal Supremo

Por ultimo, el TS también insiste en la necesidad de prevision legal de la
diligencia de investigacion de intervencion telefonica, reconociendo en todo
momento la gravedad de la ingerencia en el derecho al secreto de las
comunicaciones de las personas que se ven afectadas por una medida de estas
caracteristicas. En concreto, su jurisprudencia viene exigiendo desde hace
tiempo que se mejore la precariedad normativa con la que nuestro legislador ha

abordado esta materia, aunque sin éxito*".

4 STC 49/1999, de 5 de abril, Voto Particular D. Pedro Cruz Villalon (Presidente), ap. 3°. En
esta linea encontramos, entre otros autores, MEDRANO MOLINA, J. M., “Intervencion y
observacion..., ob. cit., p. 347.

4% 3STS 668/2012 de 23 julio [JUR 2012\262625], ponente Excmo. Sr. José Manuel Maza
Martin, f.j. 5° y 942/2000 de 2 junio [RJ 2000\6099], ponente Excmo. Sr. Juan Saavedra Ruiz,
fj. 1°.
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Como bien indica la reciente STS 393/2012, de 29 de mayo*'®, ante la
notoria insuficiencia del art. 579 LECrim, la jurisprudencia del TS ha tenido que
configurar los contornos que marcan las lineas infranqueables que garantizan la
constitucionalidad de una medida que incide gravemente sobre derechos tan
sustanciales como la intimidad personal y el derecho al secreto de las
comunicaciones telefonicas. Ante esta situacion, son los jueces y tribunales los
que deben velar por el respeto de las garantias esenciales de la persona
investigada, procurando que la invasion a la esfera privada esté orientada Unica y
exclusivamente a la investigacion de delitos que por su gravedad y naturaleza
precisen de la medida de investigacion telefonica.

4.1.2. Jurisdiccion 'y competencia: exclusividad jurisdiccional vy
procedimiento legalmente establecido

La medida de intervencion telefonica necesariamente debe acordarse por
una autoridad judicial, tal y como establece el propio art. 18.3 CE. Este precepto
debe relacionarse con el art. 117.3 del mismo texto constitucional, relativo al
poder judicial, segun el cual en cualquier procedimiento el ejercicio de la
potestad jurisdiccional corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales

determinados por ley*"'.

Ademas como ya hemos visto, esta medida debe adoptarse en el seno de
un proceso penal*®, por lo que s6lo podra decretarse en el orden jurisdiccional
penal. Respecto a la competencia, la objetiva corresponde a los Juzgados de
Instruccion o los Juzgados Centrales de Instruccion, y la funcional, al concreto

Juzgado que esté conociendo la causa*™®.

418 5TS 393/2012, 29 de mayo [JUR 2012\201892], ponente Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos
Gancedo, f.j. 2°.

417 \/éase, en este sentido, MONTERO AROCA, J., La intervencion de las comunicaciones...,
ob. cit., pp. 91-92: “Lo verdaderamente trascendente de esa exclusividad se descubre cuando la
resolucion judicial, a la que se refiere el art. 18.3, se pone en relacién con el art. 117.3, los dos
de la CE, pues del juego combinado de estos dos articulos se desprende que la limitacion por
resolucién judicial no opera como autorizacién, sino que sélo puede actuar en un proceso penal
abierto y del que ya esta conociendo el juez competente”.

418 En esta linea, destacamos que, como sefiala RIFA SOLER, J. M. “sélo pueden considerarse
actos de instruccion penal aquellos que se realizan por el juez en la fase de instruccién y que
tienen por objeto el esclarecimiento de hechos de relevancia penal [..]. Los actos de
investigacion judicial se acordardn en el marco procesal de unas diligencias de instruccion
acordadas al amparo de cualquiera de los procedimientos previstos en la ley”, en “Actos de
investigacion, actos de instruccién y actos de prueba”, en Estudios sobre Prueba Penal. Vol. I.
Actos de investigacion y medios de prueba en el proceso penal: competencia, objeto y limites
(Dir. Xavier Abel Lluch y Manuel Richard Gonzélez), Madrid, 2010, La Ley, pp. 133.

419 \/éase los arts. 8 y ss LECrim. En la misma linea se pronuncian, entre otros, CLIMENT
DURAN, C., La prueba..., ob. cit., p. 957; y MONTERO AROCA, J., La intervencion de las
comunicaciones..., ob. cit., p. 113.
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En este sentido se ha pronunciado el TC en varias de sus resoluciones. Su
sentencia 49/1999, de 5 de abril*®, indica sobre esta materia lo siguiente: en
primer lugar, que debido a la configuracion de nuestro ordenamiento, el Juez que
ha de otorgar la autorizacion para la practica de la intervencion de las
comunicaciones telefonicas, en el ambito de la investigacion criminal, es el Juez
de Instruccién al que diversos preceptos de la LECrim configuran como titular
de la investigacion; y, en segundo lugar, que la garantia jurisdiccional del secreto
de las comunicaciones no se colma con su concurrencia formal sino que ésta ha
de ser dictada en un proceso, Unico cauce que permite hacer controlable, y con
ello juridicamente eficaz, la propia actuacion judicial*?!. Asi pues, entendemos
que las intervenciones telefonicas deben practicarse dentro del proceso penal,
por orden del Juzgado de Instruccion que conozca la causa.

Con referencia a la competencia territorial, deben correlacionarse los
articulos 14 y 579 LECrim para determinar que serd competente el Juez
Instructor del partido judicial del lugar donde se haya cometido el delito

perseguido*?.

En nuestro ordenamiento juridico la principal garantia para la validez
constitucional de una intervencion telefonica es, por disposicion expresa de la
CE, la exclusividad jurisdiccional de su autorizacion, lo que acentua el papel del
Juez Instructor como Juez de garantias de los derechos fundamentales*?. Del
mismo modo que apuntdbamos con anterioridad, se pronuncia el TS,
estableciendo que solo la autoridad judicial competente puede autorizar el
sacrificio del derecho al secreto de las comunicaciones*®. Por un lado, en su
sentencia 584/2012 de 10 de julio*®, establece textualmente en relacién con una

20 ponente D. Tomés S. Vives Anton, f.j. 4°.

21 En esta linea se han pronunciado, entre las méas importantes, las SSTC 5/2010 de 7 abril,
ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 2°; 197/2009, de 28 septiembre, ponente D.
Javier Delgado Barrio, f.j. 7°; 136/2006, de 8 mayo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 5°;
165/2005, de 20 junio, ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 7°; y 126/2000, de 16
mayo, ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 5°.

%22 Con la excepcion de que por razones de urgencia pudiera justificarse la actuacion de un
juzgado de guardia (STS 1984/1994, de 4 noviembre [RJ 1994/8395], ponente Excmo. Sr.
Joaquin Delgado Garcia, f.j. 5°).

Véase en este sentido a RODRIGUEZ LAINZ, J. L., La intervencion de las comunicaciones...,
ob. cit., pp. 50 y ss.

428 3TS 855/2013, de 11 noviembre [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-
Pumpido Tourdn, f.j. 5°.

424 SSTS 823/2013 de 5 noviembre [JUR 2013\353892], ponente Excmo. Sr. Francisco
Monterde Ferrer, f.j. 4° 735/2013 de 10 octubre [RJ 2013\6932], ponente Excmo. Sr. Francisco
Monterde Ferrer, f.j. 1°; 695/2013 de 22 julio [JUR 2013\302650], ponente Excmo. Sr. Julidn
Sanchez Melgar, f.j. 29, 427/2013 de 10 mayo [JUR 2013\186806], ponente Excmo. Sr. Joaquin
Giménez Garcia, f.j. 5% y 269/2013 de 27 marzo [RJ 2013\4389], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 2°.

25 [JUR 2012\255472], ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 2° del recurso de
Ofelia. En la misma linea, véase las SSTS 165/2013, de 26 marzo [JUR 2013\123682], ponente
Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2° y 105/2011, de 23 de febrero [RJ 2011/1975],
ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°.
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medida de intervencion telefonica que: “La adopcion de la injerencia esta
afectada por el principio de exclusividad de la jurisdiccion. En su virtud, sélo
puede ser establecida por el 6rgano jurisdiccional competente”. Y por el otro, al
igual que lo exige el TC, el TS también hace referencia a la necesidad de que la
medida de intervencion de las comunicaciones telefonicas sea adoptada dentro
de los cauces del proceso penal. Para concretarlo, ponemos como ejemplo la
STS 431/2013, de 15 de mayo*®, que de forma escueta y clara establece que: “la
garantia jurisdiccional del secreto de las comunicaciones no se colma con la
concurrencia formal de una autorizacién procedente de un érgano jurisdiccional
[...], sino que ésta ha de ser dictada en un proceso, Unico cauce que permite
hacer controlable, y con ello juridicamente eficaz, la propia actuacion judicial”.

Asi, la decision sobre la restriccion del derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones esta en manos exclusivamente del poder judicial, en concreto
del juez de instruccién, a quien corresponde la ponderacion de los intereses en

juego®?’.

Llegados a este punto, y una vez determinado que es preciso un
procedimiento penal para llevar a cabo una intervencion telefonica, debemos
perfilar en qué momentos procesales sera susceptible de ser acordada. Pues bien,
la 16gica nos hace afirmar que normalmente se decretard en el sumario®®, si
estamos en un procedimiento ordinario, o en las diligencias previas*®’, en el seno
de un procedimiento abreviado™. La duda se plantea con las denominadas
“diligencias indeterminadas”, es decir, en aquéllas que se inician cuando las
fuerzas policiales solicitan medidas de investigacion no previstas por ley al juez,
antes de la apertura de la instruccion penal. Respecto de la validez de tales
medidas, hay posiciones muy diversas en el sentido de aceptarlas o no como via
procesal valida para adoptar las intervenciones telefénicas.

La jurisprudencia inicialmente no se mostrd en contra de esta practica,
aunque se reconocia que las diligencias indeterminadas se hallasen fuera de un
verdadero proceso penal®. En este sentido, se pronuncié la STS 1239/1998, de

426 [JUR 2013\227859], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°. En este sentido se
pronuncia también, entre otras, la STS 676/2012 de 26 julio [JUR 2012\318658], ponente
Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 29°.

21 STS 740/2012, de 10 octubre [JUR 2012\329882], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo
y Gomez de la Torre, f.j. 2°. Del mismo modo se pronuncian las SSTS 855/2013 de 11
noviembre [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 5%
639/2012 de 18 julio [JUR 2012\311016], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j.
18°; y 646/2012 de 13 julio [JUR 2012\262611], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j.
1°,

28 \/id. Arts. 306y ss LECrim.

*29\/id. Arts. 774 y ss LECrim.

%0 Sin olvidarnos del procedimiento ante el Tribunal del Jurado en su fase inicial de
investigacion, como apunta RODRIGUEZ LAINZ, J. L., La intervencion de las
comunicaciones..., ob. cit., p. 65.

! En este sentido, véanse, como ejemplo, las SSTS 1239/1998, de 23 octubre [RJ 1998\8718],
ponente Excmo. Sr. Roberto Garcia-Calvo y Montiel, f.j. 5% 273/1997, de 24 febrero [RJ
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23 de octubre*®, que apuntaba que “si bien hubiera resultado mas correcto y
ortodoxo haber dictado el auto cuestionado en diligencias previas, al no estar
previstas especificamente en nuestra legislacion las indeterminadas, ello no
supone en modo alguno defecto invalidante ya que cualquier infraccion procesal
no implica «per se» la vulneracion del articulo 24 de la Constitucion Espafiola,
porque el requisito habilitante, segun el referido Texto Fundamental se
encuentra, no en el procedimiento donde se dicta, sino en la resolucion judicial
que restringe un derecho fundamental. 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”. De ello se
deduce que el simple hecho que las intervenciones telefonicas estén autorizadas
en diligencias indeterminadas no significa que sean nulas, ya que lo
verdaderamente importante es que sean autorizadas mediante resolucion judicial

motivada*®,

Sin embargo, en la actualidad tanto el TS como el TC, reconocen que se
trata de una practica poco recomendable. Cada vez méas el TS se muestra mas
reticente a la practica de tales diligencias por estar fuera de un auténtico proceso
penal. En este sentido, la reciente STS 328/2013, de 17 de abril**, expone que

1997\1372], ponente Excmo. Sr. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, f.j. 3°; y 20/1996, de
28 marzo [RJ 1996\2464], ponente Excmo. Sr. Luis Roman Puerta Luis, f.j. 1°.

2 [RJ 1998\8718], ponente Excmo. Sr. Roberto Garcia-Calvo y Montiel, f.j. 5°.

8 De igual modo, la STC 49/1999, de 5 de abril (Ponente D. Tomés S. Vives Anton, f.j. 6°), el
tribunal recuerda que en la préactica, las intervenciones telefénicas se realizan sin el
conocimiento del afectado, lo que hace necesario que las mismas tengan lugar dentro de un
proceso penal, pues asi la falta de conocimiento queda suplido por el control del Ministerio
Fiscal. Concretamente, el TC destaca que “la naturaleza de la intervencion telefénica, su
finalidad y la misma légica de la investigacion exigen que la autorizacion y desarrollo de la
misma se lleve a cabo, inicialmente, sin conocimiento del interesado, que tampoco participa en
su control. Sin embargo, al desarrollarse la actuacion judicial en el curso de un proceso, esta
ausencia ha de suplirse por el control que en él ejerce el Ministerio Fiscal, garante de la
legalidad y de los derechos de los ciudadanos «ex» art. 124.1 CE, y posteriormente, cuando la
medida se alza, el propio interesado ha de tener la posibilidad [...] de conocer e impugnar la
medida”. Pese a ello, el tribunal establece que el hecho de que la autorizacion judicial de
intervencién tenga lugar en las denominadas diligencias indeterminadas no implica, por esta
sola razon, la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones, si una vez adoptada la
medida en diligencias indeterminadas éstas son unidas a un proceso penal propiamente dicho,
ya que en ese momento quedan suplidas las exigencias de control judicial.

% [RJ 2013\4393], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°. Véase en la misma
linea, las SSTS 717/2013 de 1 de octubre [RJ 2013\7096], ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez
Aurrieta, f.j. 1°; 514/2013 de 12 junio [RJ 2013\5948], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez
Garcia, f.j. 2°; 427/2013 de 10 mayo [JUR 2013\186806], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez
Garcia, f,j. 5% 301/2013 de 18 abril [RJ 2013\5014], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-
Pumpido Tourdn, fj. 17° 269/2013 de 27 marzo [RJ 2013\4389], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 2°; 165/2013, de 26 marzo [JUR 2013\123682], ponente Excmo.
Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2%, 69/2013 de 31 enero [RJ 2013\6409], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 33/2013 de 24 enero [JUR 2013\69797], ponente Excmao. Sr.
Joaquin Giménez Garcia, f.j. 3° 88/2013 de 17 enero [RJ 2013\4338], ponente Excmo. Sr.
Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2° 726/2012 de 2 octubre [RJ 2012\11350], ponente Excmo. Sr.
Francisco Monterde Ferrer, f.j. 2°, 639/2012, de 18 julio [JUR 2012\311016], ponente Excmo.
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“la intervencidén debe efectuarse en el marco de un proceso penal abierto,
rechazandose la técnica de las Diligencias Indeterminadas, si bien el alcance del
quebrantamiento de esta prevencion no tiene alcance invalidante para la
intervencion al tratarse de una cuestion meramente procedimental”. Sin
embargo, el tratarse de un aspecto procedimental no evita que si no se cumplen
con las garantias constitucionales se proceda a la nulidad de la medida. En este
sentido se pronuncia la STS 301/2013, de 18 de abril*®, sefialando de forma
expresa que: “La ejecucion, desarrollo y cese de la intervencion en diligencias
indeterminadas, con absoluto secreto incluso para el Fiscal, determina en todo
caso la nulidad de la prueba”. Igualmente el TC, en su sentencia 72/2010, de 18
de octubre®®, reconoce que las intervenciones telefénicas deberian practicarse
dentro de un auténtico proceso penal, pero al mismo tiempo no denuncia el
hecho que se lleven a cabo en diligencias indeterminadas, siempre y cuando
exista un control judicial suficiente. En concreto, en esta resolucién mantiene
que “en referencia a supuestos en los que los autos de intervencién y prorroga se
dictan en el seno de unas «diligencias indeterminadas» no constituyen en rigor
un proceso legalmente existente”, sin embargo sefiala que si se llevan a cabo las
medidas de control necesarias, estas seran validas. De igual forma se pronuncia
la STC 197/2009, de 28 de septiembre®’, estableciendo que en los casos en que
las intervenciones telefonicas hayan sido ordenadas en “diligencias
indeterminadas” éstas son validas si se unen al verdadero proceso judicial.

La doctrina procesal, por su parte, se muestra dividida en cuanto al
analisis de esta cuestion: a) en las posiciones a favor de adoptar las

Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 18° 621/2012 de 26 junio [RJ 2013\2296], ponente Excmo.
Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 4° 1057/2010, de 29 octubre [RJ 2010\8841], ponente Excmo.
Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 1°; 895/2010, de 14 octubre [RJ 2010\8150], ponente Excmo.
Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 4% y 30/2005, de 19 enero [RJ 2005\1504], ponente Excmo.
Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°.

% [RJ 2013\5014], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 18°.

% ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 5°.

7 ponente D. Javier Delgado Barrio, f.j. 7°. En idéntico sentido, véase, la SSTC 72/2010, de 18
octubre, ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 5% 197/2009, de 28 septiembre, ponente D.
Javier Delgado Barrio, f.j. 7°; 219/2009, de 21 diciembre, ponente Dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, f.j. 6° 136/2006, de 8 mayo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 5% 165/2005, de
20 junio, ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 7°; 126/2000, de 16 mayo, ponente D.
Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 5° y 49/1999, de 5 de abril, ponente D. Toméas S. Vives
Anton, f.j. 6°. Estas resoluciones constitucionales, establecen especificamente que “el Juez que
ha de otorgar la autorizacion para la practica de la intervencion de las comunicaciones
telefdnicas, en el ambito de la investigacion criminal, es el Juez de Instruccion al que diversos
preceptos de la Ley de enjuiciamiento criminal configuran como titular de la investigacion
oficial, y que la garantia jurisdiccional del secreto de las comunicaciones no se colma con su
concurrencia formal —autorizacién procedente de un drgano jurisdiccional- sino que ésta ha de
ser dictada en un proceso, Unico cauce que permite hacer controlable, y con ello juridicamente
eficaz, la propia actuacion judicial. Y aun cuando admitimos la posibilidad de que la medida se
pudiera adoptar en «diligencias indeterminadas», la condicionamos, en garantia del interesado,
a su unidn «sin solucion de continuidad, al proceso judicial incoado en averiguacion del delito,
satisfaciendo asi las exigencias de control del cese de la medida que, en otro supuesto, se
mantendria en un permanente, y por ello constitucionalmente inaceptable, secreto»”.
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intervenciones telefénicas en “diligencias indeterminadas” encontramos, entre
otros, a ARAGON REYES™®. Segin esta posicién doctrinal, no existe
vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones por el mero hecho de
que la autorizacion judicial de intervencion de las comunicaciones telefonicas no
se decrete dentro de alguno de los procedimientos legalmente establecidos, sino
en las denominadas diligencias indeterminadas, pues lo relevante a estos efectos
es la posibilidad de control del Juez y del Ministerio Fiscal; b) sin embargo, hay
otros autores, entre los que nos incluimos, que se muestran totalmente contrarios
a esta practica®™’. Asi, cuando la Policia judicial o el Ministerio Fiscal solicitan
la intervencion de las comunicaciones telefonicas al Juez de Instruccion deben
tener los indicios suficientes de que una determinada persona ha cometido un
delito, ya que sélo esto justifica la limitacién de un derecho fundamental, y por
ello es necesaria la apertura de un proceso penal. Por ello, “no tiene sentido que
un Juez, atendidas las razones expuestas por el Fiscal o la policia, decrete la
limitacion de un derecho fundamental y, al mismo tiempo, que no abra un
proceso penal, reduciéndose a incoar unas diligencias penales indeterminadas,
carentes de razon legal en cuanto existe noticia de un delito™. Asi, la
imposibilidad de establecer una intervencion telefonica en diligencias
indeterminadas se desprende directamente del texto constitucional, y esta
intimamente ligado en la exclusividad jurisdiccional que se deduce de la lectura
conjunta de los art. 18.3 y 117.3 CE, anteriormente analizados.

Por todo lo expuesto, nos mostramos contrarios a la jurisprudencia del TS
y TC en relacion con las diligencias indeterminadas. En nuestra opinion, es
imprescindible que la autorizacion de una medida de intervencién telefénica sea
dictada dentro de un proceso penal, dado que no puede olvidarse que estamos
limitando el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Por ello,
rechazamos la practica de las intervenciones telefonicas en diligencias
indeterminadas.

4.1.3. Resolucion judicial

La necesidad de la resolucion judicial para adoptar una medida de
intervencién telefonica no sélo se desprende de la exclusividad jurisdiccional
analizada en el punto anterior, sino que resulta del tenor literal del art. 18.3 CE,
que reconoce el derecho al secreto de las comunicaciones “salvo resolucion
judicial™*!. De manera que nuestro texto constitucional sélo permite limitar el
derecho al secreto de las comunicaciones al poder judicial**.

% ARAGON REYES, M., “Intervenciones telefonicas...”, ob. cit., pp. 484-485. De igual modo,
se pronuncia DE URBANO CASTRILLO, E., El derecho al secreto de las..., ob. cit., p. 184.

%9 En esta posicion, encontramos entre otros, a LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las
intervenciones telefonicas..., ob. cit., p. 83; MONTERO AROCA, J., La intervencion de las
comunicaciones..., ob. cit., p. 105; y GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal..., ob. cit., p.
480.

“9 MONTERO AROCA, J., La intervencion de las comunicaciones..., ob. cit., p. 105.

1 Ademés del propio texto constitucional lo recuerda la jurisprudencia. Véase como ejemplo
las recientes resoluciones: STS 855/2013 de 11 noviembre [JUR 2013\363580], ponente
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Antes de centrarnos en este requisito, debemos sefialar que nuestra
LECrim prevé una “particularidad” a tal obligacion en el apartado 4° de su art.
579, segun el cual en los casos de urgencia, siempre y cuando las investigaciones
se realicen para la averiguacion de delitos relacionados con la actuacion de
bandas armadas o0 elementos terroristas y si se precisa de intervencion telefonica,
podra ordenarla el Ministro del Interior o, en defecto de éste, el Director de la
Seguridad del Estado; eso si, comunicandoselo de forma inmediata y mediante
escrito motivado al juez competente. Ante tal solicitud, dicho juez debera
revocar o confirmar la resolucion motivadamente en un plazo maximo de 72
horas desde que fue ordenada la intervencion de las comunicaciones.

La regla general, sin embargo, es que siempre que se precise de una
intervencion telefonica sea absolutamente necesaria una resolucion judicial. Por
ello, el TC ha declarado que la intervencién de las comunicaciones sin la
pertinente resolucion judicial vulnera directamente el derecho al secreto de las
comunicaciones. Asi, establece que “el derecho al secreto de las comunicaciones
solo puede ser limitado mediante una resolucion judicial suficientemente
motivada™*. Y argumenta que la existencia de este mandamiento judicial
constituye una exigencia constitucionalmente inexcusable que afecta al nicleo
esencial del derecho al secreto de las comunicaciones, de tal modo que su
ausencia o la falta de motivacion determinan, irremediablemente, la lesion del
derecho fundamental. Conforme a esta doctrina constitucional, llegamos a la

Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tour6n, f.j. 4% y la STC 142/2012, de 2 julio, ponente
Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 2°

2 En este sentido, véase como ejemplo de la exclusividad jurisdiccional de la medida, por un
lado, la Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, relativa al Control Judicial Previo del Centro
Nacional de Inteligencia, complementaria de la Ley 11/2002, de 7 de mayo, reguladora del
Centro Nacional de Inteligencia, que en su articulo Unico apartado primero establece que “el
Secretario de Estado Director del Centro Nacional de Inteligencia debera solicitar al Magistrado
del Tribunal Supremo competente, conforme a la Ley Orgénica del Poder Judicial, autorizacién
para la adopcion de medidas que afecten a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las
comunicaciones [...]”. BOE nim. 109, de 7 de mayo de 2002, paginas 16439 a 16440 [BOE-A-
2002-8627]. Y por otro lado, véase también la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de Conservacion
de datos relativos a las comunicaciones electronicas y redes publicas de comunicaciones, que
en su art. 6.1. establece que para la cesion de los datos conservados por lo dispuesto a esta ley
sera necesaria una autorizacion judicial. BOE nim. 251, de 19 de octubre de 2007, paginas
42517 a 42523 [BOE-A-2007-18243].

3 STC 86/1995, de 6 de junio, ponente Don Vicente Gimeno Sendra, f.j. 3°. Véase en la
misma linea las SSTC 142/2012, de 2 julio, ponente Don Pablo Pérez Tremps, f.j. 2°; 25/2011,
de 14 marzo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 2°; 72/2010, de 18 octubre, ponente D. Eugeni
Gay Montalvo, f.j. 2° y 3% 26/2010, de 27 abril, ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 29
5/2010, de 7 abril, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 2°. Por el TS, véase SSTS
165/2013 de 26 marzo [JUR 2013\123682], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j.
2% 862/2012 de 31 octubre [JUR 2012\366978], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gémez,
f.j. 2° 730/2012 de 26 septiembre [JUR 2012\329860], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon
Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 1° 701/2012, de 20 septiembre [RJ 2012\9075], ponente D.
Vicente Gimeno Sendra, f.j. 3% y 643/2012, de 19 julio [RJ 2012\8402], ponente Excmo. Sr.
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, f.j. 1°.
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conclusion de la necesidad de contar siempre con una resolucion judicial
motivada para realizar validamente una intervencion telefénica.

En la misma linea se pronuncia la mas reciente doctrina del TS, sefialando
que la medida de intervencion telefonica debe tener lugar por resolucion judicial
fundada en un doble sentido. Para ello, destacamos la reciente STS 823/2013, de
5 de noviembre***, que establece que la resolucion judicial que autoriza una
medida de intervencion telefonica debe adoptar, por un lado, la forma de auto vy,
por el otro, tener suficiente motivacion. Asi pues, a continuacion, pasaremos a
examinar cada uno de estos requerimientos.

4.1.3.1. Forma de la resolucion judicial

La necesaria resolucion judicial que adopte la medida de intervencién
telefonica debe estar suficientemente motivada en virtud de lo establecido en los
apartados 2 y 3 del art. 579 LECrim. Por esta razon, y aunque la ley no lo regule
expresamente, se llega a la conclusion que la forma de dicha resolucion debe ser
la de un auto judicial*®.

Entendemos que es aplicable la forma de auto y no la de providencia por
que entre ambos tipos de resoluciones judiciales existe la diferencia basica de la
motivacion, pues en la providencia el art. 208.1 LEC sélo pide una sucinta
motivacion cuando se considere conveniente por ley o por quien la dicte, y en
cambio, el apartado segundo del mismo articulo pone de manifiesto que si se
trata de un auto la motivacion debe hacerse de forma obligatoria. Asi, en el caso
de incoar unas diligencias de investigacion de intervencién telefonica, el juez
debera resolver mediante auto debidamente motivado. En este sentido, de forma
uniforme, se pronuncia la jurisprudencia del TCy TS.

44 STS 823/2013, de 5 de noviembre [JUR 2013\353892], ponente Excmo. Sr. Francisco
Monterde Ferrer, f.j. 4°. Véase, en el mismo sentido, las SSTS 440/2013 de 20 mayo [JUR
2013\196725], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 5°;, 427/2013 de 10 mayo [JUR
2013\186806], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 5° 328/2013, de 17 abril, [RJ
2013\4393], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°;, 269/2013 de 27 marzo [RJ
2013\4389], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 2°; 165/2013 de 26 marzo
[JUR 2013\123682], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2°; 33/2013 de 24 enero
[JUR 2013\69797], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 3% 69/2013 de 31 enero
[RJ 2013\6409], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 675/2012 de 24 julio
[JUR 2012\311015], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°; 639/2012 de 18 julio
[JUR 2012\311016], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 18°; y 646/2012 de 13
julio [JUR 2012\262611], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°.

> |os autos judiciales seran de aplicacion en los casos que establecen los art. 248.2 LOPJ y
art. 206.1.2 LEC, y la forma que deben adoptar es la regulada por los art. 245.1.b y 248.2 LOPJ
y art. 208 LEC. En este sentido, véase, RODRIGUEZ LAINZ, J. L., La intervencion de las
comunicaciones..., ob. cit., pp. 81 y ss; y MONTERO AROCA, J., La intervencion de las
comunicaciones..., ob. cit., p. 121.

Aqui debemos sefialar que en las Constituciones espafiolas de 1869 (art. 7), 1876 (art. 7) y 1931
(art. 32), a diferencia de la vigente, se reconoce expresamente que la forma de resolucion
judicial para limitar el derecho al secreto de las comunicaciones es la de auto.

132



UNIVERSITAT ROVIRA I
PROBLEMATICA DE LAS
Roser Casanova Marti
Diposit Legal: T 822

VIRGILI
INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA

~Problematica de las intervenciones telefénicas en el proceso penal: una propuesta normativa

En este punto es trascendente destacar un supuesto en que la diligencia de
investigacion de intervencion telefonica fue acordada mediante providencia. El
caso llego al TS, siendo resuelto con la sentencia de 16 de enero de 1992*®. En
ella se defendia que con la providencia no se habia producido vulneracion del
derecho fundamental porque al tiempo de solicitarse y otorgarse la autorizacion
no se habia modificado el art. 579 LECrim por la LO 4/1988, de 25 de mayo, y
que por lo tanto no habia mas regulacién positiva que la que se desprendia del
tenor literal del art. 18.3 CE. Por esta razén, el TS llegd a la conclusién que la
providencia que autorizaba las escuchas telefonicas era valida. Frente a dicha
sentencia se presentd recurso de amparo ante el TC por vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones. Ante lo afirmado por el TS, el TC en su
sentencia 85/1994, de 14 de marzo*”’, establecié que “No puede considerarse
ajustada a la Constitucion la argumentacion transcrita. Se omite en ella toda
referencia a la carencia de motivacion de la providencia que otorgd la
autorizacion limitativa o excluyente, diriamos mejor, del derecho fundamental
consagrado en el art. 18.3 CE”. Asi pues, desde sus primeras resoluciones el TC
ha declarado que “cuando se coarta el libre ejercicio de los derechos reconocidos
por la Constitucion el acto es tan grave que necesita encontrar una especial
causalizacion y el hecho o conjunto de hechos que lo justifican deben explicarse
con el fin de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho
se sacrificd y los intereses a los que se sacrifico. De este modo, la motivacion es
no s6lo una elemental cortesia, sino un riguroso requisito del acto de sacrificio
de los derechos™*. El TC llega a la conclusién que la intervencion telefénica
practicada sin la debida motivacion judicial debe considerarse como una

injerencia ilegitima del derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas™®.

Por su parte, el TS reconoce igualmente en su jurisprudencia que la
resolucion judicial de autorizacion de una medida como es la intervencion de las
comunicaciones telefénicas debe adoptar la forma de auto, como expresa

claramente en su reciente sentencia 88/2013, de 17 de enero®®.

8 [RJ 1994\10265], ponente Excmo. Sr. Joaquin Delgado Garcia, f.j. 3°.

*7 Ponente D. Fernando Garcia-Mon y Gonzélez Regueral, f.j. 3°.

#8 \Véase como ejemplo la STC 26/1981, de 17 julio, ponente Luis Diez-Picazo y Ponce de
Ledn, f.j. 14°,

*° No obstante, de entre la amplia doctrina constitucional en la materia, hemos encontrado
alguna resolucion en la que el propio TC admitia que una providencia cumplia con los
requisitos de motivacion necesarios para no infringir el derecho al secreto de las
comunicaciones. Este es el caso, por ejemplo, de su sentencia 123/2002, de 20 de mayo
(Ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 7°), en la que se adopta una diligencia de
intervencion telefonica mediante providencia integrada en la solicitud policial de la medida; sin
embargo, a pesar de que la resolucién tenia la forma de providencia reunia todos los requisitos
de motivacion necesarios para este tipo de medidas. Ahora bien, como hemos destacado, la
regla general seguida por la practica judicial es que se autorice mediante auto, ya que es la
forma més adecuada para no vulnerar el art. 18.3 CE.

%0 TRJ 2013\4338], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2°: “Al ser medida de
exclusiva concesion judicial, esta debe ser fundada en el doble sentido de adoptar la forma de
auto y tener suficiente motivacion o justificacion de la medida, ello exige de la Policia
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Por ualtimo, debemos destacar que en el Borrador de Cédigo Procesal
Penal se regula de forma expresa, en su art. 298, que la autorizacion de
intervencion telefonica debera hacerse mediante auto judicial.

4.1.3.2. Necesidad de motivacion
a. Motivacion de la resolucién judicial

Una vez sefialado que se precisa resolucion judicial para limitar el
ejercicio del derecho fundamental objeto de analisis, y que esta resolucion debe
tener forma de auto, pasamos al estudio de la necesidad de la motivacion. Asi,
encontramos que el propio art. 18.3 CE no menciona el término “motivacion” en
su redactado, a diferencia de otros preceptos constitucionales™*. Sin embargo, la
necesidad de motivacién judicial para acordar la intervencion telefonica si se
recoge en los apartados 2 y 3 del art. 579 LECrim. Ademas, el TC ha reiterado la
necesidad de que las resoluciones judiciales que limiten el derecho al secreto de
las comunicaciones deben ser motivadas, y sefiala que forman parte del
contenido esencial del art. 18.3 CE las exigencias de justificacion de las
resoluciones judiciales que autorizan la intervencién o su prérroga*. Asi, por

solicitante la expresion de la noticia racional del hecho delictivo a comprobar y la probabilidad
de su existencia, asi como de la implicacion posible de la persona cuyo teléfono es el objeto de
la intervencion”. Véase también las SSTS 35/2013 de 18 enero [RJ 2013\1286], ponente
Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 3% 701/2012 de 20 septiembre [JUR 2012\329910],
ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°; 675/2012 de 24 julio [JUR 2012\311015],
ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°; 639/2012 de 13 julio [JUR 2012\311016],
ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 18° y 646/2012 de 13 julio [JUR
2012\262611], ponente Excmao. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°.

1 \/gase, como ejemplo, el derecho de asociacion regulado en el art. 22 CE, que en su apartado
cuarto sefiala que las actividades de las asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas si
existe “resolucion judicial motivada”. En cambio, existen otros derechos fundamentales en que
no consta la motivacion, en este caso podemos destacar el art. 18.2 CE relativo a la
inviolabilidad del domicilio y el art. 20.5 CE relativo al secuestro de publicaciones, grabaciones
y otros medios de informacién. En este sentido, se pronuncian, MARTIN MORALES, R., El
régimen constitucional..., ob. cit., p. 108; y MONTERO AROCA, J., La intervencién de las
comunicaciones..., ob. cit., p. 121.

42 Desde las primeras resoluciones el TC, como es el caso de su sentencia 26/1981, de 17 de
julio, apunta que “cuando se coarta, como en este caso, el libre ejercicio de los derechos
reconocidos por la Constitucién, el acto es tan grave que necesita encontrar una especial
causalizacion y el hecho o el conjunto de hechos que los justifican deben explicitarse con el fin
de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrificé y los
intereses a los que se sacrificd. De este modo, la motivacién es no s6lo una elemental cortesia,
sino un riguroso requisito del acto de sacrificio de los derechos” (Ponente D. Luis Diez-Picazo
y Ponce de Leédn, f.j. 14° En la misma linea, encontramos la STC 123/1997, de 1 de julio,
ponente D. Ruiz Vadillo). De ahi podemos extraer, como ya es sabido, que la motivacién es
mucho mas que un requisito formal, para convertirse en un elemento esencial para la limitacién
de un derecho fundamental. De forma muy semejante se pronuncié la posterior STC 62/1982,
de 15 de octubre (Ponente D. Rafael Gémez-Ferrer Morant, f.j. 2°. Igualmente, se pronuncia, la
STC 181/1995, de 11 diciembre, ponente D. Pedro Cruz Villalon, f.j. 5°), que en relacién con la
motivacién manifestd que “toda resolucion que limite o restrinja el ejercicio de un derecho
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ejemplo, en la STC 25/2011, de 14 de marzo®®, el tribunal reitera que la
motivacidn judicial forma parte del contenido esencial del derecho protegido por
el art. 18.3 CE*™". Desgraciadamente el TC sigue pronunciandose sobre esta
materia debido a que en la préactica judicial todavia se acuerdan intervenciones

telefonicas sin la suficiente motivacion®>.

fundamental ha de estar motivada, de forma tal que la raz6n determinante de la decision pueda
ser conocida por el afectado. De otro modo se infringe el derecho a la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales en el ejercicio de los derechos (articulo 24.1 de la Constitucion), ya que se
afectaria al ejercicio del derecho a un proceso publico por una resolucion no fundada en
derecho, dificultando con ello gravemente las posibilidades de defensa en la via ordinaria, en su
caso, y en ultimo extremo por la via del recurso de amparo”. En esta resolucion, se pone de
manifiesto que el hecho de limitar un derecho fundamental debe ser conocido por el afectado ya
gue sino se pone en peligro la integridad del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en
el art. 24.1 CE pues de lo contrario se limitan las posibilidades de éste para defenderse. Con
relacion a esto, se pronuncia la STC 54/1996, de 26 de marzo (Ponente D. Vicente Gimeno
Sendra, f.j. 7°), que concretamente sefiala que “la necesidad de motivacion resulta necesaria
porque s6lo a través de ella se preserva el derecho de defensa y se puede hacer el necesario
juicio de proporcionalidad entre el sacrificio del derecho fundamental y la causa a la que
obedece. Pues corresponde al Juez llevar a cabo la ponderacion preventiva de los intereses en
juego y determinar si a la vista de las circunstancias concurrentes debe prevalecer el derecho
constitucionalmente protegido [...] ya que la motivacion es la Gnica via de comprobacion de
gue se ha llevado a cabo la ponderacién judicial que constituye la esencial garantia de la
excepcion a la inviolabilidad de las comunicaciones”.

Del anélisis de la m&s moderna doctrina constitucional, también se desprende que la motivacién
es un elemento clave para evitar la inconstitucionalidad de la medida acordada. Asi, como bien
sefiala el ATC 5/2007, de 15 de enero “al ser la intervencion de las comunicaciones telefénicas
una limitacién del derecho fundamental al secreto de las mismas, exigida por un interés
constitucionalmente legitimo, es inexcusable una adecuada motivacion de las resoluciones
judiciales por las que se acuerda, que tiene que ver con la necesidad de justificar el presupuesto
legal habilitante de la intervencion y la de hacer posible su control posterior en aras del respeto
del derecho de defensa del sujeto pasivo de la medida, habida cuenta de que, por la propia
finalidad de ésta, dicha defensa no puede tener lugar en el momento de la adopcién de la
medida” (F.j. 2°). En esta afirmacion el TC quiere resaltar, una vez mas, la importancia de que
las resoluciones judiciales que autorizan una medida de intervencion telefonica justifiquen cada
uno de los detalles que han llevado al juez disponer de tal diligencia, ya que se le esta limitando
al afectado un derecho fundamental sin que €l tenga constancia de eso hasta en un momento
posterior. En el mismo sentido, véase las SSTC 253/2006, de 11 de septiembre, ponente D.
Francisco Javier Delgado Barrio, f.j. 2° y 167/2002, de 18 de septiembre, ponente D. Vicente
Conde Martin de Hijas, f.j. 2°. Igualmente se pronuncia el TS, de sus sentencias destacamos
entre las mas recientes la STS 244/2013 de 22 marzo [RJ 2013\3509], ponente Excmo. Sr.
Julian Sénchez Melgar, f.j. 3°.

3 ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 2°.

% \/éase, entre otras, las SSTC 26/2010 de 27 abril, ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 2°;
197/2009, de 28 de setiembre, D. Javier Delgado Barrio, f.j. 4° 167/2002 de 18 septiembre,
ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 2°; y 49/1999, de 5 abril, ponente D. Tomas S.
Vives Anton, f.j. 7°.

%% Sobre este aspecto se han pronunciado varios autores, entre los cuales destacamos a LOPEZ-
FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefonicas..., ob. cit., pp. 79- 81; MARTIN
MORALES, R., El régimen constitucional..., ob. cit., pp. 106-111; MONTERO AROCA, J.,
Las intervencién de las comunicaciones..., ob. cit., pp.131-135; MEDRANO MOLINA, J. M.,
“Intervencion y observacion..., ob. cit., pp. 353-355; GIMENO SENDRA, V., Derecho
Procesal..., ob. cit.,, pp. 482-484; ARAGON REYES, M., “Intervenciones telefonicas y
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Del mismo modo el TS destaca la importancia de adoptar la medida de
intervencion telefonica con la suficiente motivacion para no vulnerar el derecho
al secreto de las comunicaciones. Asi, la méas reciente jurisprudencia del TS,
como es el caso de su reciente sentencia 773/2013, de 22 de octubre®®, reafirma
que las exigencias de motivacion de las resoluciones judiciales que autorizan la
intervencion telefonica o su prorroga forman parte del contenido esencial del art.
18.3 CE; e indica igualmente que, las resoluciones judiciales adoptando una
diligencia de intervencion de comunicaciones deben explicitar, en el momento
de la adopcion de la medida, todos los elementos indispensables para realizar el
juicio de proporcionalidad y para hacer posible su control posterior, con la
finalidad de garantizar el respeto del derecho de defensa del sujeto pasivo de la
medida, pues, por el propio fin de ésta, la defensa no puede tener lugar en el
momento de su adopcién. Del mismo modo, nos parece apropiado destacar la
STS 544/2013, de 20 de junio™’, que en nuestra opinion, acertadamente
recuerda, que “las resoluciones judiciales no son meras expresiones de voluntad
sino aplicacion razonable y razonada de las normas juridicas, por lo que
requieren una motivacion que, aun cuando Sea sucinta, proporcione una
respuesta adecuada en Derecho a la cuestion planteada y resuelta. Y que si bien
no existe, desde luego, un derecho fundamental del justiciable a una determinada
extension de la motivacion, si a que el razonamiento que contenga, constituya

postales...”, ob. cit., pp. 481-484; y SANCHEZ GARRIDO, J. A., “Motivacion de la
resolucion...”, ob. cit., pp. 11-13.

8 TJUR 2013\331197], ponente Excmo. Sr. Juan Ramdn Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 1°.
En la misma linea se pronuncian, entre otras, las SSTS 855/2013 de 11 noviembre [JUR
2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 8°; 695/2013 de 22
julio [JUR 2013\302650], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 2°; 503/2013, de 19
de junio [JUR 2013\214044] ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gémez de la Torre,
f.j. 3% 510/2013 de 14 junio [JUR 2013\213982], ponente Excmo. Sr. Julian Sénchez Melgar,
f.j.1° 431/2013 de 15 mayo [JUR 2013\227859], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro,
f.j. 1°, 567/2013 de 8 mayo [RJ 2013\7318], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.].
3% 385/2013 de 18 abril [JUR 2013\193171], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia,
f.j. 4° 301/2013 de 18 abril [RJ 2013\5014], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido
Tour6n, fj. 6° 165/2013 de 26 marzo [JUR 2013\123682], ponente Excmo. Sr. Joaquin
Giménez Garcia, f.j. 2°; 218/2013 de 2 marzo [JUR 2013\171104], ponente Excmo. Sr. Julian
Sanchez Melgar, f.j. 13°; 116/2013 de 21 febrero [JUR 2013\69819], ponente Excmo. Sr. Juan
Ramoén Berdugo y Goémez de la Torre, f.j. 1° 83/2013 de 13 febrero [JUR 2013\58755],
ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 2°; 187/2013 de 11 febrero
[RJ 2013\6410], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°; 5/2013 de 24 enero [JUR
2013\31220], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 3% 40/2013
de 22 enero [RJ 2013\972], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 4°; 730/2012, de 26
septiembre [JUR 2012\329860], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la
Torre, f.j. 1° 643/2012, de 19 julio [RJ 2012\8402], ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca, f.j. 1° 644/2012 de 18 julio [JUR 2012\255443], ponente Excmo. Sr.
Candido Conde-Pumpido Touron, f.j. 19° 635/2012 de 17 julio [JUR 2012\264514], ponente
Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Touron, f.j. 6% 621/2012 de 26 junio [JUR 2012\274750],
ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 4% 521/2012 de 21 junio [JUR 2012\238339],
ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2° y 446/2012, de 5 junio [JUR
2012\201960], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tour6n, f.j. 3°.

#7[RJ 2013\7085], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°.

136



UNIVERSITAT ROVIRA I
PROBLEMATICA DE LAS
Roser Casanova Marti
Diposit Legal: T 822

VIRGILI
INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA

~Problematica de las intervenciones telefénicas en el proceso penal: una propuesta normativa

logica y juridicamente, suficiente explicacion en cada caso concreto que permita
conocer los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision™®. La
misma resolucion también se pronuncia sobre la importancia de la extension de
la motivacion en una resolucion judicial de intervencion telefénica.
Concretamente, establece que “no se impone la necesidad de una determinada
extension, estilo o profundidad en la fundamentacion o la precision de razonar de
concreta manera, siendo suficiente, en general, con que puedan conocerse los
motivos de la decision, de modo que se permita comprender las razones del
sacrificio del derecho fundamental, y, en su caso, controlar la correccién de la
decision judicial por via de recurso. Es por ello que una motivacion escueta o
afiadida a un auto que en modelo formulario se cumplimente con extremos
esenciales, puede ser suficiente si permite el cumplimiento de estos fines™®. De
ello, podemos subrayar que lo que realmente importa es la calidad de la
motivacion y no tanto la extension de ésta. Y efectivamente asi de claro lo dice
la doctrina del TS, estableciendo que “[m]otivacion suficiente no es sinébnimo de

motivacion extensa”, como sefiala su sentencia 694/2013, de 10 de julio*®.

Por ualtimo, queremos destacar el hecho que en el nuevo Borrador de
Codigo Procesal Penal, en cuanto a la regulacién de las intervenciones
telefonicas, no aparece en la totalidad de su redactado la palabra “motivacion”.
Es cierto, sin embargo, que establece expresamente que la resolucion judicial de
intervencion telefonica adoptara la forma de auto, y nosotros mismos hemos
sefialado que dicho tipo de resolucion judicial lleva aparejada la motivacion. Sin
embargo, entendemos que seria deseable que en la futura redaccion de la
diligencia de investigacion objeto de analisis figurase la necesidad de

motivacion, y asi lo haremos en nuestra propia propuesta de reforma’®’.

b. Contenido de la motivacion

A pesar de que los apartados 2 y 3 del art. 579 LECrim no indican cual
debe ser el contenido de la motivacion, como apunta LOPEZ-FRAGOSO
ALVAREZ**? no es dificil determinar su contenido minimo, ya que la
motivacion se dirige a cumplir con dos requisitos esenciales, como son, por un
lado, garantizar al afectado el conocimiento de las razones que llevaron al juez a
adoptar la medida, y por otro, a efectuar un control de la misma.

De nuevo vuelve a ser la jurisprudencia la que viene a integrar el citado
vacio normativo. Asi, por un lado, el TC en su sentencia 26/2010, de 27 de

%58 \/éase en la misma linea la STC 8/2001 de 15 enero, ponente Don Manuel Jiménez de Parga
y Cabrera, f.j. 3% y la STS 97/2002 de 29 enero [RJ 2002\3248], ponente Excmo. Sr. José
Aparicio Calvo-Rubio, f.j. Unico.

59 Cfr. STS 544/2013, de 20 de junio [RJ 2013\7085], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde
Ferrer, f.j. 1°.

%80 [RJ 2013\6753], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 3°.

%81 \/gase el Capitulo IV de este trabajo de investigacion.

2 | OPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefénicas..., ob. cit., p. 79.
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abril*®®, entre otras, reitera que se debe justificar la existencia de los
presupuestos materiales habilitantes de la intervencion, esto es, los datos
objetivos que puedan considerarse indicios de la posible comision de un hecho
delictivo grave y de la conexion de las personas afectadas por la intervencion
con los hechos investigados. Igualmente, junto con estos datos objetivos, debe
determinarse con precision el nimero o numeros de teléfono que deben ser
intervenidos, el tiempo de duracion de la intervencion, quién ha de llevarla a
cabo, y los periodos en los que deba darse cuenta al Juez de sus resultados a los

efectos de que éste controle su ejecucion®®.

Por su lado, de la doctrina del TS puede deducirse que la resolucién
judicial de autorizacién de una intervencion telefonica debe contener, tomando
como ejemplo la STS 855/2013, de 11 de noviembre*®, lo siguiente:

1. Con carécter genérico los elementos indispensables para realizar el

juicio de proporcionalidad.

2. Los datos objetivos que pueden considerarse indicios de la posible

comision de un hecho delictivo grave.

3. Los datos objetivos que puedan considerarse indicios de la posible

conexion de las personas afectadas por la intervencion con los hechos

investigados.

4. Los datos concretos de la actuacion delictiva que permitan descartar

que se trata de una investigacion meramente prospectiva.

%83 ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 2°. En la misma linea las SSTC 25/2011, de 14 marzo,
ponente Dofla Elisa Pérez Vera, f.j. 2°; 259/2005 de 24 octubre, ponente D. Francisco Javier
Delgado Barrio, f.j. 2°y 4°;, 192/2002 de 28 octubre, ponente Don Eugeni Gay Montalvo, f.j. 5°;
14/2001 de 29 enero, ponente Julio Diego Gonzalez Campo, fj. 5% y 236/1999 de 20
diciembre, ponente D. Rafael de Mendizéabal Allende, f.j. 2°.

%4 En este sentido también se pronuncia el TS, véase como ejemplo las SSTS 116/2013 de 21
febrero [JUR 2013\69819], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gémez de la Torre, f.j.
1% y 187/2013 de 11 febrero [RJ 2013\6410], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j.
1°,

%% [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 14°. En esta
linea véase las mas recientes las SSTS 773/2013 de 22 octubre [JUR 2013\331197], ponente
Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 1° 695/2013 de 22 julio [JUR
2013\302650], ponente Excmo. Sr. Julidn Sénchez Melgar, f.j. 2°; 4/2013 de 10 julio [RJ
2013\6753], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.J. 3% 625/2013 de 9 julio [RJ
2013\7087], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 3° 558/2013 de 1 julio [RJ
2013\6734], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Touron, f.j. 7°; 435/2013 de 28
mayo [RJ 2013\6421], ponente Excmo. Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 2°; 431/2013 de 15 mayo
[JUR 2013\227859], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°; 328/2013 de 17 abril
[RJ 2013\4393], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 218/2013 de 2 marzo
[JUR 2013\171104], ponente Excmo. Sr. Julian Séanchez Melgar, f.j. 13°; 730/2012, de 27
septiembre [JUR 2012/329860], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la
Torre, f,j. 1° 675/2012, de 24 julio [JUR 2012/311015], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge
Barreiro, f.j. 1°, 644/2012, de 18 de julio [JUR 2012/255443], ponente Excmo. Sr. Céndido
Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 20° 635/2012, de 17 julio [JUR 2012/264514], ponente Excmo.
Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 7°; 646/2012, de 13 julio [JUR 2012/262611], ponente
Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1° y 584/2012 de 10 julio [RJ 2012\8396], ponente
Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 2°.
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5. La fuente de conocimiento del presunto delito, siendo insuficiente la
mera afirmacion de que la propia policia solicitante ha realizado una
investigacion previa, sin especificar minimamente cudl ha sido su
contenido, ni cual ha sido su resultado.

6. EI nUmero o numeros de teléfono que deben ser intervenidos, el tiempo
de duracion de la intervencion, quien ha de llevarla a cabo y los periodos
en que ha de darse cuenta al juez de sus resultados a los efectos de que
éste controle su ejecucion.

Insisten tanto el TC como el TS que, si el conocimiento de la existencia
del delito deriva de investigaciones policiales previas, resulta exigible que se
detalle en la solicitud policial en qué han consistido esas investigaciones y sus
resultados, por muy provisionales que puedan ser en ese momento*®. Dicha
informacion sera necesaria, a efectos de motivacion, para que el Juez instructor
competente pueda dictar su autorizacion judicial.

Con todo ello, se cumple con el contenido minimo de la exigencia de
motivacion, digna de una resolucion judicial limitativa de un derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones.

c. Motivacion por remision

Una de las cuestiones que debe tenerse en cuenta en el tema de la
motivacion es el de la validez de la motivacion judicial por remision a las
solicitudes policiales o del Ministerio Fiscal de adopcion de la medida. Es cierto,
que la motivacién por remision no es una técnica jurisdiccional modélica, pues la
autorizacion judicial deberia ser autosuficiente®®, sin embargo, tanto el TC
como el TS, como seguidamente analizaremos, han reconocido la admision a
esta técnica de motivacion.

%86 \/éase, como ejemplo, las SSTS 385/2013 de 18 abril [JUR 2013\193171], ponente Excmo.
Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 4° 218/2013 de 2 marzo [JUR 2013\171104], ponente
Excmo. Sr. Julian Sénchez Melgar, f.j. 13° 740/2012 de 10 octubre [JUR 2012\329882],
ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Goémez de la Torre, f.j. 2°, 730/2012 de 26
septiembre [JUR 2012\329860], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la
Torre, f.j. 1° 701/2012 de 20 septiembre [JUR 2012\329910], ponente Excmo. Sr. Alberto
Jorge Barreiro, f.j. 1°, 644/2012 de 18 julio [JUR 2012\255443], ponente Excmo. Sr. Candido
Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 199 y 635/2012 de 17 julio [JUR 2012\264514], ponente Excmo.
Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 6°. Del TC véase como ejemplo la STC 197/2009 de
28 septiembre, ponente Don Javier Delgado Barrio, f.j. 5°.

%87 \/éase las SSTS 74/2014, de 8 enero [Id Cendoj: 28079120012014100005], ponente Excmo.
Sr. Céandido Conde-Pumpido Touron, f.j. 2°; 301/2013 de 18 abril [RJ 2013\5014], ponente
Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 6% y 636/2012 de 13 julio [RJ 2012\9064],
ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez, f.. 2°.
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En virtud de una consolidada doctrina del TC*®, se admite la autorizacion
por remision si, segln su sentencia 25/2011, de 14 de marzo*®, la peticion
policial “contiene los elementos necesarios para considerar satisfechas las
exigencias para poder llevar a cabo con posterioridad la ponderacién de la
restriccion de los derechos fundamentales que la proporcionalidad de la medida
conlleva”. Un ejemplo de la admision por remisién, lo encontramos en el ATC
234/2003, de 10 de julio®®, donde el auto de autorizacion de las escuchas
telefonicas viene precedido de la correspondiente solicitud policial, en la que se
indica la existencia de una investigacion respecto de un matrimonio condenado
en su dia por trafico de drogas, de la que resultan fundadas sospechas de que
estan preparando una operacion relacionada con la entrega de un kilo de cocaina,
aproximadamente, y que, sometida a vigilancia su vivienda, se ha visto que a ella
llegan personas relacionadas con el trafico de drogas. En este caso, en la
solicitud policial se indican los numeros de teléfono, cuya intervencion se
solicita y las personas, cuyas conversaciones han de ser intervenidas, asi como la
referencia de quiénes llevaran a cabo la intervencion y su duracion. Por ello, el
TC sefiala que “mediante la integracion de la solicitud con el Auto judicial se
obtienen todos los datos que, de conformidad con nuestra jurisprudencia [...],
resultan exigibles: el delito investigado; la investigacion previa y los datos
obtenidos a través de ella sobre las actividades de los sospechosos; los datos de
los nimeros de teléfonos y sus titulares; el tiempo de la duracion de la medida y
las personas encargadas de llevar a cabo la intervencion”. Como podemos
comprobar, en esta resolucion queda suficientemente claro que, a pesar de
remitirse a la solicitud policial, la autorizacion judicial de la medida de
intervencion telefonica cumple con todos los requisitos de contenido que hemos
apuntado con anterioridad.

Sin embargo, este modelo de motivacion no resulta aconsejable, y en todo
caso no es valido si en la peticion policial no constan todos y cada uno de los
contenidos minimos exigibles a toda autorizacion judicial. Asi, por ejemplo, la
STC 146/2006, de 8 de mayo**, establece que aunque la técnica de la

%88 \/gase, las SSTC 25/2011, de 14 marzo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 2°; 26/2010 de
27 abril, ponente Don Eugeni Gay Montalvo, f.j. 2°; 197/2009, de 28 septiembre, ponente D.
Javier Delgado Barrio, f.j. 4° 146/2006 de 8 mayo, ponente Don Francisco Javier Delgado
Barrio, f.j. 3% 261/2005, de 24 octubre, ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 2; 184/2003, de
23 octubre, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 9° y 11° 167/2002, de 18
septiembre, ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 2°; y 14/2001 de 29 enero, ponente
D. Julio Diego Gonzélez Campos, f.j. 5°. Igualmente lo recuerda el TS. Véase como ejemplo su
sentencia 160/2013 de 26 febrero [RJ 2013\3276], ponente Excmo. Sr. Carlos Granados Pérez,
fj. 1°

%% ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 2°.

0 TJUR 2003\198739], Magistrados Excmos. Srs. Garcia Manzano, Casas Baamonde y
Rodriguez-Zapata Pérez, f.j. 3°.

4! ponente Don Francisco Javier Delgado Barrio, f.j. 3°. En la misma linea véase la. la STC
299/2000, de 11 de diciembre (ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 5°), que
establece que “la solicitud referida se limita a afirmar el conocimiento de la existencia del
delito a investigar y de la participacion en él de las personas indicadas como sospechosas; pero
no se expresan, ni en la solicitud policial, ni en la resolucion judicial datos objetivos que
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motivacion por remision ha sido considerada como constitucionalmente
aceptable en diversas ocasiones, en este caso concreto faltan en la solicitud
policial “los datos objetivos indiciarios de que se podia haber cometido un delito
y de que por ello quedaba justificada una investigacion que comportara la
limitacion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. La
informacion que el oficio policial ofrece relativa al trafico de drogas no deja de
ser, en su abstraccion, una descripcion del delito que se pretendia investigar,
pero no una fuente de conocimiento de una actividad delictiva concreta”. La
misma resolucion recuerda que “el informe se limitaba a referir que los
investigados traficaban con cocaina en Anduajar y en Jaén. Y si bien es cierto que
se cita una sala de fiestas como «uno de los centros de distribucion», también lo
es que esta mencion, en su genericidad, sigue siendo mas una alusion a la
actividad perseguida que la consignacién de una concreta investigacion policial
que pudiera servir de fuente de prueba de la comision de un concreto delito”. Asi
pues, como ha sucedido en otros supuestos sometidos a juicio de amparo
constitucional, “no se constata en el Auto impugnado, siquiera por remisién al
oficio policial, en qué han consistido las investigaciones policiales y cuales son
sus resultados concretos, por muy provisionales que puedan ser”, por lo que
ampara al recurrente en su derecho al secreto de las comunicaciones*’?.

puedan considerarse indicios de la existencia del delito ni de la conexién con el mismo de las
personas relacionadas sobre las que pueda sustentarse el referido conocimiento”. De esta forma
el TC subraya que si se contara con todos los requisitos necesarios la remisién seria valida, si
bien se constat6 que al no haber suficientes datos objetivos en la peticion policial no fue vélida
la intervencidn telefonica judicialmente acordada. Igualmente insiste la STS 695/2013 de 22
julio [JUR 2013\302650], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 2°.

42 En la misma linea, la STC 138/2001, de 18 de junio (Ponente D. Julio Diego Gonzélez
Campos, f.j. 4°), considera insuficiente la remision al oficio policial, haciendo constar de forma
literal que “el hecho de que en el Auto se concreten con precision el delito que se investiga, las
personas a investigar, los teléfonos a intervenir y el plazo de la intervencién no basta para suplir
la carencia fundamental de la expresion de los elementos objetivos indiciarios que pudieran
servir de soporte a la investigacion, y la falta de esos indispensables datos no puede ser
justificada a posteriori por el éxito de la investigacién misma”.

De igual modo el TC admite, aunque no lo recomienda, la formula del impreso, considerandola
motivada si reine todos los requisitos necesarios que ya han sido analizados (STC 126/2000, de
16 de mayo, ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 7°; y el ATC 313/2001, de 19 de
diciembre, f.j. 2°). Asi, el ATC 313/2001, de 19 diciembre, en su fundamento juridico 2°
establece que: “la utilizacion de «modelos impresos o formularios estereotipados», aunque
obviamente sea desaconsejable «por ser potencialmente contraria al derecho a la tutela judicial
efectiva», no implica necesariamente una falta o insuficiencia de la motivacion”. Y en esta
misma linea, encontramos también la STC 261/2005 de 24 octubre (Ponente Don Eugeni Gay
Montalvo, f.j. 2°), donde pone de manifiesto que de acuerdo con la doctrina constitucional,
“aun utilizando la no recomendable forma del impreso, una resolucion puede entenderse
motivada si, integrada incluso con la solicitud policial a la que puede remitirse, contiene los
elementos necesarios a efectos de considerar satisfechas las exigencias para poder llevar a cabo
con posterioridad la ponderacion de la restriccion de derechos fundamentales que la
proporcionalidad de la medida conlleva”. Véanse también las SSTC 184/2003 de 23 octubre,
ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 9°y 11°; y 126/2000, de 16 mayo, ponente D.
Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 7°.
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Por su lado, la doctrina del TS, entre las cuales destacamos su reciente
sentencia 694/2013, de 10 de julio*”®, sefiala que, aunque lo deseable es que la
resolucion judicial contenga en si misma todos los datos que justifiquen la
intervencion, puede considerarse igual suficientemente motivada si, integrada
dentro de la solicitud policial a la que puede remitirse, contiene todos los
elementos necesarios para llevar a cabo el juicio de proporcionalidad. En
concreto, se establece que la motivacion en cuanto a los hechos que justifican la
adopcion de la medida de intervencion, debe contemplar la individualidad de
cada supuesto en particular y puede hacerlo remitiéndose a los aspectos facticos
contenidos en el oficio policial. A pesar de ello, y no obstante se realiza mas
frecuentemente de lo que seria habitual, no se trata de una practica
recomendable. En consecuencia, lo que la Constitucion exige al atribuir y confiar
al Juez de Instruccion la competencia exclusiva para adoptar estas resoluciones a
que la depuracion y analisis critico de los indicios aportados por la policia
judicial bajo su dependencia se realice por el Instructor exclusivamente desde la
perspectiva de su razonabilidad y subsiguiente proporcionalidad adecuada al

caso*’,

8 [RJ 2013\6753], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 3°. En la misma linea

véase la STS 446/2012 de 5 junio [JUR 2012\201960], f.j. 4° que sefiala expresamente que:
“Como sefialan las SSTS de 26 de junio de 2000, 11 de mayo de 2000, 27 de octubre de 2002 ,
248/2012, de 27 de marzo y 291/2012, de 26 de abril entre otras muchas, los autos de
autorizacién de intervenciones telefonicas pueden ser integrados con el contenido de los
respectivos oficios policiales en los que se solicitan las intervenciones, de forma que, aunque lo
deseable es que la expresion de los indicios objetivos que justifiquen la intervencion quede
exteriorizada directamente en la resolucion judicial, es licita la motivacién por referencia, ya
que el érgano jurisdiccional carece de la informacion pertinente por si mismo y no seria 1dgico
que abriese una investigacion paralela al objeto de comprobar los datos suministrados por la
Policia Judicial (SSTC. 197/2009 de 28 de septiembre, 5/2010 de 7 de abril y 72/2010 de 18 de
octubre)”.

4% STS 730/2012 de 26 septiembre [JUR 2012\329860], ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén
Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 1°. En similares términos se pronuncian las SSTS 74/2014 de
8 enero [Id Cendoj: 28079120012014100005], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido
Touron, f.j. 29 1035/2013, de 9 enero [JUR 2014\39719], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge
Barreiro, f.j. 2°;, 931/2013 de 14 noviembre [JUR 2013\383060], ponente Excmo. Sr. Alberto
Jorge Barreiro, f.j. 2°; 853/2013 de 31 octubre [JUR 2013\367205], ponente Excmo. Sr. Alberto
Jorge Barreiro, f.j. 1°; 809/2013 de 29 octubre [RJ 2013\7336], ponente Excmo. Sr. Andrés
Martinez Arrieta, f.j. 1°; 773/2013 de 22 octubre [JUR 2013\331197], ponente Excmo. Sr. Juan
Ramoén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 1° 752/2013, de 16 octubre [JUR 2013\331222],
ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, fj. 1°; 762/2013 de 14 octubre [JUR
2013\338277], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°; 694/2013 de 10 julio [RJ
2013\6753], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 3° 588/2013 de 24 junio [RJ
2013\7274], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°; 503/2013, de 19 de junio [JUR
2013\214044], ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 3%, 510/2013
de 14 junio [JUR 2013\213982], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j.1°; 514/2013 de
12 junio [RJ 2013\5948], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2°;, 435/2013 de 28
mayo [RJ 2013\6421], ponente Excmo. Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 2°; 431/2013 de 15 mayo
[JUR 2013\227859], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°;, 567/2013 de 8 mayo
[RJ 2013\7318], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 3°; 385/2013 de 18 abril
[JUR 2013\193171], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 4° 218/2013 de 2
marzo [JUR 2013\171104], ponente Excmo. Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 13°; 116/2013 de 21
febrero [JUR 2013\69819], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j.
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Por ultimo, debemos destacar que tanto la doctrina del TC como del TS
han considerado suficiente que la motivacion factica de las resoluciones
judiciales que autorizan una intervencion telefonica se fundamente en la
remision a los correspondientes antecedentes obrantes en las actuaciones o se
empleen modelos impresos o formularios estereotipados siempre que el juez
exteriorice los elementos minimos que deben integrar la motivacion judicial®’.
Es mas, la propia jurisprudencia reconoce, como es el caso de la STS 503/2013,
de 19 de junio™™®, los canones de suficiencia razonadora en autos con motivacion
“lacénica” e incluso cuando se extiende el auto sobre impresos estereotipados,
minimamente adecuados a las circunstancias del caso particular, siempre que
permitan reconocer unos minimos razonadores que den satisfaccion a la
exigencia constitucional, sosteniendo que esta exigencia de motivacion no es

1°; 187/2013 de 11 febrero [RJ 2013\6410], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°
85/2013 de 4 febrero [RJ 2013\3170], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 19
33/2013 de 24 enero [JUR 2013\69797], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 3°;
55/2013 de 22 enero [RJ 2013\4337], ponente Excmo. Sr. Carlos Granados Pérez, f.j. 2° del
recurso interpuesto por el acusado Abel; 40/2013 de 22 enero [RJ 2013\972], ponente Excmo.
Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 3%, 10/2013 de 18 enero [RJ 2013\3164], ponente Excmo. Sr.
Perfecto Andrés Ibafiez, f.j. recurso de Carlos Ramon; 88/2013 de 17 enero [RJ 2013\4338],
ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 3°; 1021/2012 de 18 diciembre [RJ
2013\466], ponente Excmo. Sr. Carlos Granados Pérez, f.j. 1° del recurso interpuesto por el
acusado Luis Francisco; 1064/2012 de 12 noviembre [RJ 2013\1638], ponente Excmo. Sr.
Antonio del Moral Garcia, f.j. 1°;, 832/2012 de 31 octubre [JUR 2012\366921], ponente Excmo.
Sr. Perfecto Andrés Ibafez, f.j. 1°; 870/2012 de 30 de octubre [RJ 2013\1444], ponente Excmo.
Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°; 675/2012 de 24 julio [JUR 2012\311015], ponente Excmo.
Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°; 644/2012 de 18 julio [JUR 2012\255443], ponente Excmo.
Sr. Céandido Conde-Pumpido Tourén, fj. 19° 639/2012 de 18 julio [JUR 2012\311016],
ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 18° 635/2012 de 17 julio [JUR
2012\264514], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 6°; 636/2012 de 13
julio [JUR 2012\298480], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gémez, f.j. 2°; 646/2012 de
13 julio [JUR 2012\262611], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°; 600/2012 de 12
julio [JUR 2012\260465], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gémez de la Torre, f.j.
6° 530/2012 de 26 junio [JUR 2012\246770], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y
Gbmez de la Torre, f.j. 1°, 521/2012, de 21 junio [JUR 2012/238339], ponente Excmo. Sr.
Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2°; 492/2012 de 14 junio [JUR 2012\211006], ponente Excmo. Sr.
Candido Conde-Pumpido Tour6n, f.j. 4° 446/2012, de 5 junio [JUR 2012\201960], ponente
Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 4°; 433/2012, de 1 junio [JUR 2012\202790],
ponente Excmo. Sr. Céndido Conde-Pumpido Touron, fj. 3° 248/2012, de 12 abril [JUR
2012\146211], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 8% 278/2012 de 3
abril [JUR 2012\165025], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2°; 230/2012 de 23
marzo [JUR 2012\130366], ponente Excmo. Sr. Carlos Granados Pérez, f.j. 2°; y 223/2012 de
20 marzo [RJ 2012\4072], ponente Excmao. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°.

47> STS 855/2013 de 11 noviembre [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-
Pumpido Tour6n, f.j. 9°.

4% TS 503/2013, de 19 de junio [JUR 2013\214044], ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén
Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 3°. En esta linea también se pronuncian las SSTS 773/2013
de 22 octubre [JUR 2013\331197], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gémez de la
Torre, f.j. 1° 116/2013 de 21 febrero [JUR 2013\69819], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon
Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 1°; y 5/2013 de 24 enero [JUR 2013\31220], ponente Excmo.
Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 3°.
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incompatible con una economia de razonamientos ni con una justificacion
concisa, escueta y sucinta, porque la suficiencia del razonamiento no conlleva
necesariamente una determinada extension, ni elegancia retorica. Ademas, la
recentisima STS 74/2014, de 8 de enero*’’, recuerda que resulta “redundante que
el Juzgado se dedique a copiar y reproducir literalmente la totalidad de lo
narrado extensamente en el oficio o dictamen policial que obra unido a las
mismas actuaciones, siendo mas coherente que extraiga del mismo los indicios
especialmente relevantes”.

Con todo ello, podemos concluir que si el razonamiento judicial por el
cual debe practicarse una intervencion telefonica esta suficientemente motivado,
independientemente del formato y de la extension, se cumplirdn con las
exigencias constitucionales de motivacion.

d. Motivacion de las prérrogas

La exigencia de motivacion analizada hasta ahora se extiende, también, a
las posteriores prorrogas*’®. Como ya indicé la trascendente STC 49/1999, de 5
de abril*”® “la justificacién exigida para limitar el derecho al secreto de las
comunicaciones ha de ser observada también «en todas aquellas resoluciones en
las que se acuerde la continuacién o modificacion de la limitacion del ejercicio
del derecho, expresdndose en todo momento las razones que llevan al 6rgano
judicial a estimar procedente lo acordado», ya que «la motivacion ha de atender
a las circunstancias concretas concurrentes en cada momento que legitiman la
restriccion del derecho, aun cuando sélo sea para poner de manifiesto la
persistencia de las mismas razones que, en su dia, determinaron la decisién, pues
solo asi pueden ser conocidas y supervisadas», sin que sea suficiente una
remision tacita o presunta integracion de la motivacion de la prérroga por
aquella que se ofrecid en el momento inicial. La necesidad de control judicial de
la limitacién del derecho fundamental exige aqui, cuando menos, que el Juez
conozca los resultados de la intervencion acordada para, a su vista, ratificar o
alzar el medio de investigacion utilizado”. Como se puede observar, cada una de
las resoluciones que acuerden la intervencion o la continuacion de ésta, deben
estar motivadas de forma individual y segln las circunstancias de cada

7 [1d Cendoj: 28079120012014100005], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido
Tourdn, f.j. 2° Igualmente encontramos en este sentido las SSTS 855/2013, de 11 de
noviembre [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Touron, f.j. 9%y
722/2012 de 2 octubre [RJ 2013\1432], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn,
fj. 3°

"8 En la doctrina constitucional en materia de intervenciones telefénicas encontramos una serie
de resoluciones que tratan este tema, entre las cuales destacamos, al margen de lo indicado en el
texto, las SSTC 26/2010 de 27 abril, ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 2°; 261/2005, de 24
de octubre, ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 4°; 202/2001, de 15 de octubre, ponente D.
Guillermo Jiménez Sanchez, f.j. 6% y 181/1995, de 11 diciembre, ponente D. Pedro Cruz
Villalén, f.j. 6° Véase también LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones
telefonicas..., ob. cit., pp. 79-80.

% ponente D. Tomés S. Vives Anton, f.j. 8°.

144



UNIVERSITAT ROVIRA I
PROBLEMATICA DE LAS
Roser Casanova Marti
Diposit Legal: T 822

VIRGILI
INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA

~Problematica de las intervenciones telefénicas en el proceso penal: una propuesta normativa

momento, sin ser posible la simple remision, pues cada una de ellas se da en un
tiempo distinto y con unas circunstancias diferentes.

En la misma linea de lo que acabamos de sefialar, sobresalen entre la mas
reciente doctrina constitucional las SSTC 26/2010, de 27 de abril*® y 25/2011,
de 14 de marzo®™*, segtin las cuales la exigencia de motivacion en la intervencion
deben ser igualmente observada en las prorrogas y las nuevas intervenciones
acordadas a partir de datos obtenidos en una primera intervencién, aunque sea
para poner de relieve que persisten las razones anteriores. De manera que las
prérrogas deberan cumplir con todos los requisitos de motivacion para ser
validas.

En la medida en que la primera intervencion y las posteriores prorrogas
van intimamente ligadas, la STC 26/2010, de 27 de abril, destaca que “la
ilegitimidad inconstitucional de la primera intervencion afectara a las prorrogas
y a las posteriores intervenciones ordenadas sobre la base de los datos obtenidos
en la primera; esto es, el resultado de la intervencion precedente puede
proporcionar datos objetivos indiciarios de la existencia de un delito grave, pero
la ilegitimidad constitucional de la primera intervencion contaminard
irremediablemente las ulteriores de ella derivadas™®. Con ello, el TC quiere
subrayar la importancia de cumplir con las exigencias de motivacién ya desde la
primera resolucion judicial, pues de lo contrario, se afecta a las posteriores
prérrogas por muy motivadas que estén.

De igual modo, se posiciona el TS, estableciendo que es necesario el
cumplimiento del requisito de motivacion de la prorroga de una intervencion
telefénica®®. Como indica su sentencia 636/2012, de 13 de julio**, “la propia

*89 ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 2°.

*8! ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 2°.

82 En la misma linea, encontramos las SSTC 197/2009, de 28 septiembre, ponente D. Javier
Delgado Barrio, f.j. 4° 253/2006, de 11 septiembre, ponente D. Francisco Javier Delgado
Barrio, f.j. 5% 165/2005, de 20 junio, ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 6° y
184/2003, de 23 octubre, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 11°.

83 \/gase entre las mas recientes las SSTS 694/2013 de 10 julio [RJ 2013\6753], ponente
Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 3%, 544/2013 de 20 junio [RJ 2013\7085], ponente
Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1° 431/2013 de 15 mayo [JUR 2013\227859],
ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°; 328/2013, de 17 abril [RJ 2013\4393],
ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 269/2013 de 27 marzo [RJ 2013\4389],
ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 2°; 33/2013 de 24 enero [JUR 2013\69797],
ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 3% 40/2013, de 22 enero [RJ 2013\972],
ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 4° 866/2012 de 5 noviembre [JUR
2012\369003], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 6; 862/2012 de 31 octubre JUR
2012\366978], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gémez, f.j. 2°;, 621/2012 de 26 junio
[JUR 2012\274750], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 4°; 676/2012 de 26 julio
[JUR 2012\318658], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 22°; 639/2012 de 18 julio
[JUR 2012\311016], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 18 636/2012 de 13
julio [JUR 2012\298480], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gémez, f.j. 2°; 521/2012 de
21 junio [JUR 2012\238339], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2°; y 67/2012
de 9 febrero [RJ 2012\2356], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 2°.
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significacion gramatical del término prorrogar, evoca la idea de continuar,
extender algo por un tiempo determinado. De ahi que la exigencia de una
renovada motivacion factica en todas y cada una de las resoluciones que
acuerdan la prorroga, supone desconocer esta idea. En efecto, se prorroga
aquello que ya ha sido objeto de decisién previa. Es esa primera resolucién la
que exige, siempre y en todo caso, la concurrencia de razones y sospechas
debidamente razonadas. En las sucesivas resoluciones la legitimidad
constitucional de la medida exigira que el control judicial siga siendo efectivo,
pero no que se expresen renovados presupuestos facticos que, por definicion,
pueden ser los mismos que los que motivaron la inicial autorizacion de la
injerencia”. Siguiendo con esta linea, creemos oportuno destacar la reciente STS
74/2014, de 8 de enero®™®, en la que se reafirma que la ampliacién temporal o
instrumental de una intervencion —esto es la prorroga— que inicialmente ya ha
sido autorizada de forma motivada por concurrir motivos justificados, o su
extension a un nuevo teléfono del mismo titular, ya tiene una justificacion
material en la resolucién inicial, por lo que “la motivacion que se exige en estos
casos no necesita extenderse de forma redundante a lo que ya se justifico,
ponder6 y valordé en el Auto originario habilitante, sino que puede limitarse a
ponderar la vigencia en el tiempo de la misma necesidad o la informacion
proporcionada por la policia judicial acerca de la utilizacion por el sospechoso
de otros terminales telefonicos”.

Igualmente sucede con la ampliacién subjetiva de las escuchas telefonicas
—esto es, cuando se requieran intervenir lineas telefonicas de nuevas personas no
investigadas en la primera intervencion—. Sobre ello, el TS indica que en estos
casos “solo es necesario ponderar los indicios objetivos de la conexion de los
nuevos sujetos con dicho delito, partiendo de la base de que la necesidad y
proporcionalidad de la utilizacién de la medida para la investigacion de los
hechos48%elictivos de que se trate ya estd fundamentada en la resolucion
inicial”™>.

Ello no elude de la necesidad de autorizar de forma motivada la prorroga
de una intervencion telefénica. Destacamos la reciente STS 752/2013, de 16 de
octubre®®, que recuerda que “[e]l principio de fundamentacion de la medida,

% [JUR 2012\298480], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Goémez, f.j. 2°.

* [Id Cendoj: 28079120012014100005], ponente Excmo. Sr. Céandido Conde-Pumpido
Touron, fj. 3° Igualmente véanse las SSTS 635/2012 de 17 julio [RJ 2013\2305], ponente
Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 12°; y 446/2012 de 5 junio [RJ 2012\9841],
ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tour6n, f.j. 4°,

% \/éase de nuevo la reciente STS 74/2014, de 8 de enero [Id Cendoj:
28079120012014100005], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.,j. 3°, que
indica que “no es necesario en estas ampliaciones subjetivas que se justifique nuevamente la
concurrencia de indicios de que se estd realizando una actividad delictiva, y de la
proporcionalidad y necesidad de la medida, que ya estd acordada en el procedimiento, sino
exclusivamente de la conexién del titular de la nueva linea cuya intervencion se solicita, con el
delito que ya se esta investigando”.

7 STS 752/2013, de 16 de octubre [JUR 2013\331222], ponente Excmo. Sr. Francisco
Monterde Ferrer, f.j. 1° Igualmente se pronuncian las SSTS 717/2013 de 1 de octubre [RJ
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abarca no solo al acto inicial de la intervencion, sino también a las sucesivas
prérrogas, estando permitida en estos casos la fundamentacién por remision al
oficio policial que solicita la prorroga”. Pero, en este Gltimo sentido debe irse
con cautela ya que “una prérroga acordada de forma automatica, sin un efectivo
control jurisdiccional, puede menoscabar el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones recogido en el art. 18.3 de la CE™*.

Para prorrogar una medida de intervencion telefonica basta con que el
juez instructor haya podido valorar, a partir del examen del informe policial, los
resultados de las escuchas hasta ese momento practicadas*®, sin ser necesaria la
entrega de las cintas, CD’s 0 DVD’s con las correspondientes grabaciones y sus

transcripciones, ni la audicién de su contenido por el Juez de Instruccion®®.

En definitiva, de la jurisprudencia de los altos tribunales podemos
concluir que es imprescindible el cumplimiento de la motivacion de las
prérrogas para cumplir con el examen de constitucionalidad en la préctica de una
medida de intervencion telefonica.

2013\7096], ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°, 328/2013, de 17 abril [RJ
2013\4393], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 639/2012 de 18 julio [JUR
2012\311016], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 18° 521/2012 de 21 junio
[JUR 2012\238339], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2°; y 621/2012 de 26
junio [JUR 2012\274750], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 4°.

8 STS 636/2012 de 13 julio [JUR 2012\298480], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena
Gomez, f.j. 2°.

89 \/éanse en este sentido las SSTS 695/2013 de 22 julio [JUR 2013\302650], ponente Excmo.
Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 2°; 694/2013 de 10 julio [RJ 2013\6753], ponente Excmo. Sr.
Antonio del Moral Garcia, f.j. 3% 866/2012 de 5 noviembre [JUR 2012\369003], ponente
Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 6% 862/2012 de 31 octubre JUR 2012\366978], ponente
Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez, f.j. 2° y 676/2012 de 26 julio [JUR 2012\318658],
ponente Excmo. Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 22°

%0 SSTS 695/2013 de 22 julio [JUR 2013\302650], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar,
f.j. 2 694/2013 de 10 julio [RJ 2013\6753], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j.
3% 573/2013 de 18 junio [RJ 2013\7273], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 8°;
592/2013 de 11 junio [RJ 2013\7084], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 25
431/2013 de 15 mayo [JUR 2013\227859], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 15
300/2013 de 12 abril [JUR 2013\148655], ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca, f.j. 1%y 218/2013 de 2 marzo [JUR 2013\171104], ponente Excmo. Sr. Julidn Sénchez
Melgar, f.j. 13°.
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4.1.4. Estricta observancia al principio de proporcionalidad y subprincipios
que lo integran

4.1.4.1. Principio de proporcionalidad en sentido estricto

El principio de proporcionalidad*®, aunque no aparece de forma expresa
en nuestro texto constitucional, en numerosas ocasiones es utilizado por el TC
para verificar la correcta limitacion de un derecho fundamental y analizar si
resulta adecuado, necesario o racional con algin fin perseguido con la CE*%
Debe tratarse como un principio general que se deduce del texto constitucional, y

que se perfila como un limite a toda injerencia en los derechos fundamentales*®.

Concretamente, el principio de proporcionalidad en sentido estricto exige
que debe haber una racionalidad entre la restriccion del derecho fundamental y la
finalidad perseguida, de manera que haya una relacion que implique que cuanto
mas intensa sea la restriccion en el derecho fundamental méas proteccidn haya del

bien juridico protegido*®*.

Por ello, este principio es de aplicacion al derecho al secreto de las
comunicaciones, y en consecuencia a las intervenciones telefonicas, las cuales
seran legitimas si se incoan bajo el control de los limites de la proporcionalidad.
En este punto, es de importancia sefialar que la doctrina constitucional®®®, junto

1 Sobre el principio de proporcionalidad se han pronunciado numerosos autores, entre los
cuales destacamos a GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos
fundamentales, Edit. Colex, Madrid, 1990; PEDRAZ PENALVA, E. (con ORTEGA BENITO,
V.), “El principio de proporcionalidad y su configuracion en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y literatura especializada alemanas”, en P.J., nim. 17, marzo, 1990, pp. 19y ss;
y GAVARA DE CARA, J. C., “El principio de proporcionalidad como elemento de control de
la constitucionalidad de las restricciones de los Derechos fundamentales”, Thomson Aranzadi
[BIB 2003\1386], www.westlaw.es, 2003, p. 1.

%92 \/éase GAVARA DE CARA, J. C., “El principio de proporcionalidad...”, ob. cit., p. 1.

93 \/éase la STC 11/2006, de 16 enero, ponente D. Manuel Aragon Reyes, f.j. 6°, que sefiala
que: “[...] para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio
de proporcionalidad, es preciso constatar si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones:
si tal medida es adecuada para conseguir el objetivo perseguido (juicio de idoneidad); si,
ademas, es necesaria, en el sentido de no existir otra medida igualmente idénea para la
consecucién del propdsito pretendido que sea menos gravosa que la impugnada (juicio de
necesidad); y por ultimo, si se trata de una medida que resulta ponderada o equilibrada, por
derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”. En la misma
linea, MEDRANO MOLINA, J. M., “Intervencion y observacion..., ob. cit., p. 348.

% En este sentido, se pronuncia GAVARA DE CARA, J. C., “El principio de
proporcionalidad...”, ob. cit., p. 19.

4% SSTC 14/2001, de 29 de enero, ponente Julio Diego Gonzalez Campos, f.j. 20 y 3°
126/2000, de 16 mayo, ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 6°; 236/1999, de 20 de
diciembre, ponente D. Rafael de Mendizabal Allende, f.j. 3% 49/1999, de 5 de abril, ponente D.
Tomas S. Vives Anton, f.j. 7°y 8°; y 81/1998, de 2 de abril, ponente D. Tomas S. Vives Anton,
f.j. 5°.
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con la doctrina del TEDH*®®, mantienen que “una medida restrictiva del derecho
al secreto de las comunicaciones s6lo puede entenderse constitucionalmente
legitima, desde la perspectiva de este derecho fundamental, si se realiza con
estricta observancia del principio de proporcionalidad”, como ya apunto la
famosa STC 49/1999, de 5 de abril*”. Por otro lado, la STC 154/2002, de 18 de
julio*®, sefiala que “todo acto o resolucion que limite derechos fundamentales
[...] ha de atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la
situacion en la que se halla aquel a quien se le impone”. Por todo ello, el juicio
de proporcionalidad es imprescindible en cualquier acto o0 medida que se limite o
restringa un derecho fundamental, por lo que, la medida de intervencion
telefonica, para no entrar en el ambito de la vulneracién del derecho al secreto de
las comunicaciones, debe ser adoptada s6lo cuando sea necesaria para alcanzar
un fin constitucionalmente legitimo, y cuando sea idonea e imprescindible para

la investigacion de los hechos en cuestion®®®.

Ademas, el TC considera que el examen de la proporcionalidad debe
realizarse ex ante, esto es, colocandose en la situacion y con los conocimientos
que se tenian al tiempo de adoptar la medida; de manera que no procede un
examen ex post, una vez que se conoce el resultado de la investigacion. En este
sentido encontramos, entre otras, las SSTC 126/2000, de 16 de mayo®® vy
239/2006, de 17 de julio®, que exponen que la proporcionalidad o no de la
medida debe analizarse segun las circunstancias concurrentes en el momento de
su adopcion. La primera de las citadas sentencias™™, establece que “la
perspectiva desde la que se cuestiona con mas enfasis por el demandante de
amparo la proporcionalidad de la medida es la de la gravedad de la infraccion.
Segun el demandante, el hecho de tratarse de una investigacion de un delito de

4% E| TEDH hace referencia al principio de proporcionalidad en varias de sus resoluciones, en
el ambito de las intervenciones telefdnicas, entre las cuales, destacan los siguientes: casos
Klass, Sentencia de 6 septiembre de 1978 [TEDH 1978, 1]; Malone, Sentencia de 2 de agosto
de 1984 [TEDH 1984, 1]; Kruslin [TEDH 1990, 1] y Huvig [TEDH 1990, 2], Sentencias de 24
de abril de 1990; Halford, Sentencia de 25 de junio de 1997 [TEDH 1997, 37]; Kopp, Sentencia
de 25 de marzo de 1998 [TEDH 1998, 9]; y Valenzuela Contreras, Sentencia de 30 de julio de
1998 [TEDH 1998, 31]. La jurisprudencia europea en este &mbito sera objeto de estudio en un
trabajo posterior.

“7 ponente D. Tomés S. Vives Anton, f.j. 7°.

8 ponente D. Pablo Manuel Cachén Villar, f.j. 8°.

99 Asi, lo sefiala el ATC 344/1990, de 1 de octubre. En la misma linea, encontramos las SSTC
104/2006, de 3 abril, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 3°; 14/2001, de 29 de
enero, ponente Julio Diego Gonzalez Campos, f.j. 2°y 3°; 166/1999, de 27 septiembre, ponente
D. Pablo Garcia Manzano, f.j. 8°; 49/1999, de 5 de abril, ponente D. Tomas S. Vives Antén,
f.j. 8%y 123/1997, de 1 julio, ponente D. Enrique Ruiz Vadillo.

°% ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 8°.

%01 ponente D. Javier Delgado Barrio, f.j. 2°'y 6°. En el mismo sentido, se pronuncian las SSTC
14/2001, de 29 de enero, ponente Julio Diego Gonzélez Campos, f.j. 2° y 3°; 299/2000, de 11
diciembre, ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 2°; y 126/2000, de 16 mayo, ponente
D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 8°. Véase del TS sus sentencias 435/2013 de 28 mayo
[RJ 2013\6421], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 2°; y 244/2013 de 22 marzo
[RJ 2013\3509], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 3°.

*%2 STC 126/2000, de 16 de mayo, ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 8°.
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hurto no justifica, desde la idea de la proporcionalidad en sentido estricto, el
sacrificio del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. El
demandante [...] fue condenado por un delito de hurto, [...] lo que, a su juicio,
[...] no justificaba la injerencia en el derecho fundamental. Pero la
comprobacion de la proporcionalidad de la medida ha de construirse, como
dijimos, analizando las circunstancias concurrentes en el momento de su
adopcion”. Segln la propia sentencia, “desde ese punto de vista no se aprecia
que la medida acordada por el Juez fuera desproporcionada. En primer lugar,
porgue como reconoce el demandante se traté de una investigacion de un delito
de hurto, en cantidad de especial y cualificada gravedad [...] y continuado [...].
Se aprecia por tanto que, en el momento en que los érganos judiciales adoptaron
la medida, la infraccion podia no ser calificada como leve”. En funcion de todo
ello, el TC consideré que la limitacion del secreto de las comunicaciones fue
motivada y proporcionada, y por tanto, totalmente constitucional.

En nuestra opinidn, es légico pensar que el juicio de proporcionalidad
debe realizarse segun las circunstancias existentes en el momento de adoptar la
medida de intervencion telefénica, ya que de lo contrario, en las ocasiones que al
final del proceso se cambie la tipificacion del delito a favor de uno mas leve,
dichas medidas se declararian inconstitucionales y vulneradoras del derecho
fundamental, y en consecuencia no tendrian valor probatorio alguno. Sin
embargo, existen posiciones doctrinales contrarias, de los cuales destacamos a
LOPEZ BARJA DE QUIROJA, que establece que el examen ex ante no es el
correcto, puesto que éste sélo nos proporciona la racionalidad; pero, si queremos
saber si el derecho fundamental ha sido afectado se debe adoptar una postura ex
post, pues lo que importa no es lo se pensaba sino si realmente la afectacion del

derecho fundamental guarda la proporcionalidad debida™.

Por su parte, la jurisprudencia del TS también se ha pronunciado sobre la
necesidad de cumplir con el principio de proporcionalidad en una diligencia de
intervencion telefonica. El principio de proporcionalidad se traduce, segun la
jurisprudencia, en el requisito imprescindible para resolver adecuadamente la
ponderacion entre el derecho afectado y el fin procurado®®. Asi, destacamos su
reciente sentencia 556/2013, de 25 de junio®®™, en la que reconoce que la
apreciacion de la legitimidad de la adopcion de una medida como la de
intervencidn telefénica, impone un primer juicio acerca de su proporcionalidad
dirigido a comprobar si con ella se persiguié un propdsito constitucionalmente
licito y capaz de justificar la medida de intervencion. Por ello, la intervencion
debe ser acordada judicialmente en una resolucion que explicite los elementos
indispensables para realizar el juicio de proporcionalidad y para hacer posible su

%03 | OPEZ BARJA DE QUIROJA, J., Tratado de derecho procesal..., ob. cit., p. 1584.

%04 \/gase como ejemplo la STS 431/2013 de 15 mayo [JUR 2013\227859], ponente Excmo. Sr.
Luciano Varela Castro, f.j. 1°.

%05 TRJ 2013\5565], ponente Excmo. Sr. Perfecto Andrés Ibafiez, f.j. Gnico. Véase también las
SSTS 695/2013 de 22 julio [JUR 2013\302650], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j.
2°;y 71/2013 de 7 febrero [RJ 2013\3713], ponente Excmo. Sr. Perfecto Andrés Ibafiez, f.j. 1°.

150



UNIVERSITAT ROVIRA I
PROBLEMATICA DE LAS
Roser Casanova Marti
Diposit Legal: T 822

VIRGILI
INTERVENCIONES TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL: UNA PROPUESTA NORMATIVA

~Problematica de las intervenciones telefénicas en el proceso penal: una propuesta normativa

control posterior, con el objetivo de respetar el derecho de defensa del sujeto
pasivo de la medida, ya que, por su propia finalidad, la defensa no puede tener
lugar en el momento de su adopcion®®. En efecto, la STS 40/2013, de 22 de
enero®”’, recuerda que los presupuestos del juicio de proporcionalidad vienen
constituidos por los hechos o datos objetivos que puedan considerarse indicios
sobre: 1.- la existencia de un delito; 2.- que éste sea grave y 3.- sobre la conexion
de los sujetos que puedan verse afectados por la medida con los hechos

investigados.

La relevancia de este requisito se evidencia en el Borrador de Codigo
Procesal Penal en el que se introduce, en el apartado relativo a las intervenciones
telefonicas, un articulo relativo al principio de proporcionalidad y sus

subprincipios™®.

4.1.4.2. Subprincipios que integran el juicio de proporcionalidad

Atendiendo a una consolidada doctrina constitucional, el principio de
proporcionalidad en materia de intervenciones telefonicas se proyecta en cinco
direcciones: en primer lugar, deben dirigirse a un fin constitucionalmente
legitimo; en segundo lugar, deben haber indicios suficientes que permitan
sostener el necesario juicio de proporcionalidad; en tercer lugar, deben afectar a
unos hechos y persona o personas determinados™; en cuarto lugar, se deben ser
imprescindibles; y, por ultimo, deben adecuarse a la finalidad perseguida. Vamos

seguidamente a analizar cada uno de estos elementos.
a. Finalidad constitucionalmente legitima
En virtud de este elemento del principio de proporcionalidad la limitacién

del derecho al secreto de las comunicaciones requiere de la existencia de un
delito grave, ya que se esta limitando el ejercicio de un derecho fundamental. En

% En este sentido se pronuncian las recientes SSTS 855/2013 de 11 noviembre [JUR
2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 15°; y 218/2013 de 2
marzo [JUR 2013\171104], ponente Excmo. Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 13°.

> [RJ 2013\972], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 4°. Igualmente se pronuncian
las SSTS 695/2013 de 22 julio [JUR 2013\302650], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar,
f.j. 2° 625/2013 de 9 julio [RJ 2013\7087], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 3%
597/2013 de 25 junio [RJ 2013\6727], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 25
510/2013 de 14 junio [JUR 2013\213982], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 3%
592/2013 de 11 junio [RJ 2013\7084], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 29
431/2013 de 15 mayo [JUR 2013\227859], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°
244/2013 de 22 marzo [RJ 2013\3509], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 4°
218/2013 de 2 marzo [JUR 2013\171104], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 139
y 187/2013 de 11 febrero [RJ 2013\6410], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°.
*% Art. 294 BCPP.

%09 STC 49/1999, de 5 de abril, ponente D. Tomas S. Vives Antén, f.j. 7°. En esta linea
encontramos, de manera similar a MEDRANO MOLINA, J. M., “Intervencion y
observacion..., ob. cit., p. 348.
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este sentido, ILLUMINATI®® indica que es irracional e inadecuado desde el
punto de vista de la debida garantia constitucional, que un medio de
investigacion tan gravemente limitativo de los derechos individuales pueda ser
dispuesto por cualquier delito, independientemente de su naturaleza y relevancia
social.

De igual modo asi lo destaca la jurisprudencia para la que es necesaria “la
existencia de una investigacion en curso por un hecho constitutivo de infraccion
punible grave, en atencion al bien juridico protegido y la relevancia social del
mismo”*™. Y la STC 122/2000, de 16 de mayo™", insiste en que “el principio de
proporcionalidad exige una relativa gravedad de la infraccion perseguida o
relevancia social del bien juridico protegido, pero también la ponderacion de los
intereses en juego para determinar si, a la vista de las circunstancias
concurrentes, debe prevalecer el derecho constitucionalmente protegido™2,

El problema lo encontramos, sin embargo, en determinar qué tipo de
delitos se consideran lo suficientemente graves para limitar el ejercicio del
derecho al secreto de las comunicaciones, puesto que, una vez mas, en el
desarrollo legal de dicho derecho fundamental, esto es el art. 579 LECrim, nada
se dice acerca de los delitos que son idoneos para llevar a cabo una intervencion
telefonica®®. A nuestro entender, hablaremos de delitos graves cuando las

10 ILLUMINATI, G., La disciplina processuale..., ob. cit., p. 74. Igualmente se pronuncia
LOPEZ BARJA DE QUIROJA, J., Tratado de derecho procesal..., ob. cit., p. 1578.

*11 TS 871/2013 de 22 noviembre [JUR 2013\367182], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez
Melgar, f.j. 2°. Véase igualmente las SSTS 435/2013 de 28 mayo [RJ 2013\6421], ponente
Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 29 y 244/2013 de 22 marzo [RJ 2013\3509], ponente
Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 3°. Asimismo las SSTC 167/2002 de 18 septiembre,
ponente Don Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 4% y 166/1999 de 27 septiembre, ponente Don
Pablo Garcia Manzano, f.j. 3°.

>12 ponente D. Rafael de Mendizabal Allende, f.j. 3°.

*13 En la misma linea, la reciente STS 823/2013, de 5 de noviembre ([JUR 2013\353892],
ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 4°), pone de relieve que para la practica de
este medio de investigacion se requiere “una gravedad acorde y proporcionada a los delitos a
investigar. Ciertamente que el interés del Estado y de la Sociedad en la persecucion y
descubrimiento de los hechos delictivos es directamente proporcional a la gravedad de estos,
por ello, solo en relacién con la investigacion de delitos graves, que son los que mayor interés
despiertan su persecucion y castigo, sera adecuado el sacrificio de la vulneracion de derechos
fundamentales para facilitar su descubrimiento, pues en otro caso, el juicio de ponderacion de
los intereses en conflicto desapareceria si por delitos menores, incluso faltas se generalizase
este medio excepcional de investigacion, que desembocaria en el generalizado quebranto de
derechos fundamentales de la persona sin justificacion posible”. También insisten sobre la
gravedad del delito en casos de intervenciones telefonicas las SSTS 735/2013 de 10 octubre [RJ
2013\6932], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 686/2013 de 29 julio [JUR
2013\269104], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 3% 427/2013 de 10 mayo [JUR
2013\186806], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 5% 269/2013 de 27 marzo [RJ
2013\4389], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 2°, 69/2013 de 31 enero [RJ
2013\6409], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1° y 33/2013 de 24 enero
[JUR 2013\69797], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 3°.

>4 En el derecho comparado existen sistemas juridicos que gozan de un listado de delitos sobre
los cuales podrd practicarse una intervencion de las comunicaciones. En este sentido
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consecuencias de los mismos son penas privativas de libertad o de cualquier otra
naturaleza de una cierta durada en el tiempo. Al haber un vacio legal en este
aspecto, ha sido el TC el encargado de matizar, en cada caso, qué tipo de delitos
son los que permiten ordenar una intervencion telefonica. Asi, son delitos

considerados suficientemente graves los siguientes: el de trafico de drogas™; el

de contrabando™®; el de cohecho®'; y el de detencién ilegal™®. Y, no han sido
considerados como tales los delitos de hurto™™ o los referentes a la propiedad

intelectual®®.

destacamos el ordenamiento juridico italiano, que en su art. 266.1 CPP establece cudles son los
delitos susceptibles de la medida. Véase el epigrafe 3.2.3 del capitulo Ill de este trabajo de
investigacion.

>15 ponemos, como ejemplo, la STC 239/2006, de 17 de julio, ponente D. Javier Delgado
Barrio, F.j. 6% que establece: “En el presente caso, en el momento en que se autoriza el registro,
y segun resulta de los datos que constan en el Auto de 15 de octubre y en el oficio policial del
dia 14 al que el mismo se remite, el delito que se estaba investigando era un delito grave
(trafico de drogas a gran escala y en el marco de banda organizada), habiéndose incautado la
misma noche en la que se solicita el registro mas de 1.000 kilos de hachis y resultando que
todas las personas cuyo domicilio se pretendia registrar, entre las que se encontraba el
demandante de amparo, estaban sometidas a investigacion desde hacia meses en las diligencias
previas abiertas, constando en las mismas multiples indicios de su implicacion en tal delito.” En
esta linea, véase, las SSTC 25/2011, de 14 marzo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera; 5/2010, de 7
abril, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde; 122/2000, de 16 mayo, ponente D. Rafael
de Mendizdbal Allende; 166/1999, de 27 septiembre, ponente Pablo Garcia Manzano; y
49/1999, de 5 de abril, ponente D. Tomas S. Vives Anton.

De igual modo, se pronuncia el TS. Destacamos su sentencia 2093/1994 de 28 de noviembre
[RJ 1994\9997], ponente Excmo. Sr. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, f.j. 7°: “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”. Y la recientisima sentencia 74/2014, de 8 de
enero [Id Cendoj: 28079120012014100005], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido
Touron, f.j. 4°, que reconoce que “la proporcionalidad de la intervencién es innegable en un
delito grave y de investigacién compleja, como el trafico de cocaina”.

516 \/éase, por todas, las SSTC 104/2006, de 3 abril, ponente Dofia Marfa Emilia Casas
Baamonde, f.j. 3° 82/2002, de 22 abril, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde; y
14/2001, de 29 enero, ponente D. Julio Diego Gonzalez Campos; y 299/2000, de 11 diciembre,
ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas.

>17 \/éase, como ejemplo, la STC 184/2003, de 23 de octubre, ponente Dofla Maria Emilia
Casas Baamonde. Y, del TS, destacamos su sentencia de 25 junio 1993 [RJ 1993\5244],
ponente Excmo. Sr. José Antonio Martin Pallin, f.j. 1°, que en relacion con un delito de
cohecho sefiala que “El principio de proporcionalidad exige que este medio de investigacion se
reduzca a casos muy representativos de la preocupacion de los ciudadanos por la criminalidad
producida en el ambito de la comunidad. No s6lo los delitos castigados con penas graves
pueden ser objetos de esta modalidad de investigacion, su aplicacion puede extenderse a todos
aquellos ilicitos penales en los que las circunstancias concurrentes o la trascendencia social de
la infraccion aconsejen la utilizacion y aplicacion de medidas tan excepcionales”.

518 \/éase como ejemplo la STC 9/2011, de 28 febrero, ponente D. Javier Delgado Barrio.

>19 Como ejemplo, véase, la STC 126/2000, de 16 mayo, ponente D. Vicente Conde Martin de
Hijas.

°20 pyede verse como ejemplo las SSTC 104/2006, de 3 abril, ponente Dofla Maria Emilia
Casas Baamonde, f.j. 3°; y 167/2002 de 18 septiembre, ponente Vicente Conde Martin de Hijas,
f.j. 4°.
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A pesar de ello, la jurisprudencia reconoce que no siempre dependera de
la pena prevista para el delito en cuestion. Este es el caso de la STC 202/2001,
de 15 de octubre®?!, donde se cuestiona la falta de proporcionalidad de la medida
de intervencidén de las comunicaciones telefonicas por la escasa entidad del
delito para cuya investigacion se acordd la misma. Asi que TC establecié que “la
gravedad de los hechos no ha de determinarse Gnicamente por la calificacion de
la pena legalmente prevista, sino que también han de tenerse en cuenta el bien
juridico protegido y la relevancia social de la actividad”. Igualmente destacamos
en este punto la reciente jurisprudencia del TS, en concreto su sentencia
503/2013, de 19 de junio®* que recuerda que “para valorar la gravedad no sélo
es preciso atender a la prevision legal de una pena privativa de libertad grave,
sino ademas debe valorarse la trascendencia social del delito que se trata de
investigar”.

Para disfrutar de una ley que cumpla con todas las exigencias requeridas
por el CEDH vy la doctrina del TEDH, es necesario que consten de forma clara
qué tipo de delitos pueden dar lugar a una diligencia de intervencion de las
comunicaciones, como se exigido en su momento en los Casos Valenzuela
Contreras y Prado Burgallo contra Espafia®. De forma especifica el Tribunal
establecié que entre las garantias minimas necesarias para evitar abusos, y que

%21 Ponente Don Guillermo Jiménez Séanchez, f.j. 3°. En la misma linea, se pronuncia una
reciente SAP Barcelona 9 febrero de 2012, ponente Don. Pablo Llanera Conde, f.j. 1° en
relacién con un delito de hurto: “[...] Igual desestimacion merece la pretension de nulidad del
seguimiento de las comunicaciones telefonicas, asentada en la ausencia de proporcionalidad de
la medida por la escasa entidad del delito de hurto por cuya investigacion fueron acordadas,
pues la gravedad de los hechos no ha de determinarse Unicamente por la calificacion de la pena
legalmente prevista, sino que también han de tenerse en cuenta el bien juridico protegido y la
relevancia social de la actividad (STC 202/2001, de 15 de octubre (RTC 2001, 202)); lo que
justificaba cumplidamente la adopcion de la medida en consideracion, no sélo a la existencia de
unos indicios de permanente reiteracion delictiva que justificaban su esclarecimiento y eventual
terminacion, sino atendiendo también a que se vislumbraba una cierta relacion entre esos
delitos y la actividad policial del investigado, lo que obligaba a esclarecer los términos de su
eventual participacion y la depuracion de una eventual corrupcion que subvertia los
instrumentos dispuestos por el Estado para la persecucién del delito.

°22 [JUR 2013\214044], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 2°.
En la misma linea se pronuncia la reciente STS 938/2013 de 10 diciembre [JUR 2014\14279],
ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1% “[...] ha de ser medida en funcion de la
gravedad de la infraccion objeto de la investigacion y esta no se mide, exclusivamente, por la
gravedad de la pena que a la conducta investigada anuda el Cédigo penal, por mas que es un
criterio relevante, incluso en muchos casos determinante para medir esa gravedad que autoriza
la injerencia en el derecho fundamental”.

523 \/ganse, entre otros, los siguientes casos del TEDH: Caso Kruslin conra Francia, sentencia
de 24 de abril 1990 [TEDH 1990/1], ap. 35; Caso Huvig contra Francia, sentencia de 24 de
abril 1990 [TEDH 1990/2], ap. 34; Caso Valenzuela Contreras contra Espafa, sentencia de 30
de julio 1998 [TEDH 1998/31], ap. 46; Caso Prado Burgallo contra Espafia, sentencia de 18 de
febrero 2003 [TEDH 2003/6], ap. 30; Caso Vetter contra Francia, sentencia de 31 de mayo
2005 [TEDH 2005\59], ap. 26; Caso Liberty y otros contra Reino Unido, sentencia de 1 de julio
2008 [TEDH 2008/45], ap. 62; y Caso lordachi y otros contra Moldavia, sentencia de 10 de
febrero 2009 [JUR 2009\56684], ap. 39.
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deben figurar en la ley, se encuentra la naturaleza de las infracciones que pueden
motivar a una orden de interceptacion.

En este sentido, cabe sefialar que sobre esta cuestion se han pronunciado
tanto el anteproyecto de LECrim de 2011 como el BCPP de 2013°**. Ambos han
introducido en sus textos un listado de grupos de delitos que serian susceptibles
de practicar una medida de intervencion telefénica. Regulacion que, en nuestra
opinidn, es fundamental para cumplir con el principio de proporcionalidad.

b. Existencia de indicios suficientes

El segundo de los elementos que conforma el juicio de proporcionalidad
en las intervenciones telefonicas es el de la existencia de indicios suficientes de
criminalidad.

Estas intervenciones telefonicas en ningun caso deben servir para
satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos pues, de ser asi,
se infringiria el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones®®. Es por
ello que en el momento de solicitar esta medida deben ponerse de manifiesto
ante el juez todas las sospechas fundadas y detalladas hasta dicho momento®%.
Concretamente se precisa para poder proceder a una intervencion telefénica, por

un lado, la existencia de indicios suficientes que determinen la existencia de un

%24 Art. 275 Anteproyecto de LECrim 2011 y art. 295 BCPP. Véase en este sentido el Capitulo
IV de este trabajo de investigacion.

%2 Véase las SSTS 855/2013, de 11 de noviembre [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr.
Candido Conde-Pumpido Tourén, fj. 13° 773/2013 de 22 octubre [JUR 2013\331197],
ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 1° 695/2013 de 22 julio
[JUR 2013\302650], ponente Excmo. Sr. Julidn Séanchez Melgar, f.j. 2°; 625/2013 de 9 julio [RJ
2013\7087], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 3°; 503/2013 de 19 de junio [JUR
2013\214044], ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 3°; 592/2013
de 11 junio [RJ 2013\7084], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 2°; 431/2013 de 15
mayo [JUR 2013\227859], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°; 385/2013 de 18
abril [JUR 2013\193171], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 4°; 218/2013 de 2
marzo [JUR 2013\171104], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 13° 160/2013 de 26
febrero [RJ 2013\3276], ponente Excmo. Sr. Carlos Granados Pérez, f.j. 1° 116/2013 de 21
febrero [JUR 2013\69819], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j.
1°; 187/2013 de 11 febrero [RJ 2013\6410], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°;
5/2013 de 24 enero [JUR 2013\31220], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gomez de
la Torre, f.j. 3% y 40/2013, de 22 enero [RJ 2013\972], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela
Castro, f.j. 4°. Y en la misma linea se pronuncia la doctrina constitucional, véase como ejemplo
las SSTC 261/2005, de 24 octubre, ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 2°; 184/2003 de 23
octubre, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 11°; y 49/1999, de 5 abril, ponente
D. Tomaés S. Vives Antdn, f.j. 8% “no se trata de satisfacer los intereses de una investigacion
meramente prospectiva, pues el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para
satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin
base objetiva que surjan de los encargados de la investigacion, por mas legitima que sea esta
aspiracion, pues de otro modo se desvaneceria la garantia constitucional”.

526 \/éase, como ejemplo la STS 440/2013 de 20 mayo [JUR 2013\196725], ponente Excmo. Sr.
Alberto Jorge Barreiro, f.j. 5°.
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delito grave y, por el otro, que haya una conexidén con una o varias de las

personas objeto de la investigacion®?’.

En cuanto a la exigencia de indicios suficientes en una medida de
intervencién de las comunicaciones telefonicas hace referencia el propio
apartado 2° del art. 579 LECrim seran necesarios “indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o circunstancia
importante de la causa”. Igualmente hace referencia el apartado 3° de dicho
articulo, del cual se desprende la necesidad de la existencia de indicios de
responsabilidad criminal sobre las personas contra quien se practican las
intervenciones telefonicas.

En la determinacion de lo que debe entenderse por indicio, la
jurisprudencia ha sefialado que “la sospecha acerca de la comision del delito o de
la participacion del sospechoso no puede ser considerada un indicio, por mas
contundente que sea su expresion, ni tampoco, consecuentemente, puede serlo la
afirmacion de la existencia del delito y de la participacion; o de su posibilidad o
probabilidad®®. Por ello, es necesario que la policia encargada de la
investigacion aporte al juez instructor los elementos objetivos que apoyan ese
juicio de probabilidad®®, esto es, son datos o elementos distintos de la mera
conviccion subjetiva, que justifiquen la sospecha, como desarrollaremos a
continuacion. Asf, como indicia la trascendente STC 49/1999, de 5 de abril®®,
con cita de varias resoluciones del TEDH>*!, se requiere que “existan datos
facticos o indicios que permitan suponer que alguien intenta cometer, esta

>27 Al margen de las sentencias anteriormente apuntadas, vid. la STC 26/2010, de 27 abril,
ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 2% y las STS 588/2013 de 24 junio [RJ 2013\7274],
ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1° y 730/2012, de 27 septiembre [JUR
2012/329860], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 1°.

°28 Cfr. STS 720/2013 de 8 octubre [RJ 2013\7101], ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca, f.j. 1°.

529 Cfr. STS 567/2013 de 8 mayo [RJ 2013\7318], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral
Garcia, f.j. 3°.

>3 ponente D. Tomas S. Vives Anton, f.j. 8°. Véase en la misma linea las SSTC 26/2010, de 27
abril, ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 2°; 167/2002, de 18 septiembre, ponente Don
Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 2° y 299/2000, de 11 diciembre, ponente Don Vicente
Conde Martin de Hijas, f.j. 4°. Y del TS sus recientes sentencias 7/2014 de 22 enero [JUR
2014\45232], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez, f.j. 2°; 1035/2013 de 9 enero
[JUR 2014\39719], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 2°; 762/2013 de 14 octubre
[JUR 2013\338277], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°; 735/2013 de 10 octubre
[RJ 2013\6932], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 588/2013 de 24 junio
[RJ 2013\7274], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°;, 218/2013 de 2 marzo [JUR
2013\171104], ponente Excmo. Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 13°; 160/2013 de 26 febrero [RJ
2013\3276], ponente Excmo. Sr. Carlos Granados Pérez, f.j. 1°; 116/2013 de 21 febrero [JUR
2013\69819], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 1°; 85/2013
de 4 febrero [RJ 2013\3170], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°; 69/2013 de 31
enero [RJ 2013\6409], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; y 33/2013 de 24
enero [JUR 2013\69797], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 3°.

%31 SSTEDH de 15 junio 1992, caso Lidi contra Suiza [TEDH 1992\51], ap. 39.; y de 6 de
septiembre 1978, caso Klass y otros contra Alemania, [TEDH 1978/1], ap. 51.
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cometiendo o ha cometido una infraccién grave o donde existan buenas razones
o fuertes presunciones de que las infracciones estan a punto de cometerse, 0 en
otros términos, algo mas que meras sospechas, pero también algo menos que los
indicios racionales que se exigen por el art. 384 LECrim para el procesamiento”.
Igualmente se pronuncia la reciente jurisprudencia del TS>*?; asi, podemos
destacar la STS 10/2013, de 18 de enero®®, que establece que no es necesario
que se alcance el nivel de los indicios racionales de criminalidad propios de la
adopcion del procesamiento. Precisamente en el momento inicial del
procedimiento en el que ordinariamente se acuerda la intervencion telefonica no
resulta exigible una justificacion factica exhaustiva, pues se trata de una medida
adoptada, justamente, para profundizar en una investigacién en curso aun no
acabada, por lo que Unicamente pueden conocerse unos iniciales elementos
indiciarios, como recuerda la recentisima STS 74/2014, de 8 de enero®*. Pero,

°32 SSTS 492/2014, de 11 febrero [Id Cendoj: 28079120012014100082], ponente Excmo. Sr.
Manuel Marchena Gomez, f.j. 2°; 1035/2013, de 9 enero [JUR 2014\39719], ponente Excmo.
Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 2°; 931/2013 de 14 noviembre [JUR 2013\383060], ponente
Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 2°; 853/2013 de 31 octubre [JUR 2013\367205], ponente
Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°; 809/2013 de 29 octubre [RJ 2013\7336], ponente
Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1° 774/2013 de 24 octubre [JUR 2013\346484],
ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, f.j. 3° 744/2013 de 14 octubre
[JUR 2013\332755], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez, f.j. 3% 719/2013 de 9
octubre [JUR 2013\326894], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 10°;
738/2013 de 4 octubre [JUR 2013\336633], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 1°;
695/2013 de 22 julio [JUR 2013\302650], ponente Excmo. Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 2°;
588/2013 de 24 junio [RJ 2013\7274], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 19
503/2013, de 19 junio, ponente Sr. Juan Ramdn Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 3%, 510/2013
de 14 junio [JUR 2013\213982], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j.1°; 435/2013 de
28 mayo [RJ 2013\6421], ponente Excmo. Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 2°; 440/2013 de 20
mayo [JUR 2013\196725], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 5° 427/2013 de 10
mayo [JUR 2013\186806], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 5°; 359/2013 de 22
abril [RJ 2013\3299], ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Aurrieta, f.j. 2°; 385/2013 de 18 abril
[JUR 2013\193171], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 5°, 6° y 7°; 301/2013 de
18 abril [RJ 2013\5014], ponente Excmo. Sr. Céandido Conde-Pumpido Touron, f.j. 99
244/2013 de 22 marzo [RJ 2013\3509], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 39
187/2013 de 11 febrero [RJ 2013\6410], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°
974/2012 de 5 diciembre [RJ 2013\217], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gomez de
la Torre, f.j. 2°y 3° 862/2012 de 31 octubre [JUR 2012\366978], ponente Excmo. Sr. Manuel
Marchena Gomez, f.j. 2° 644/2012 de 18 julio [JUR 2012\255443], ponente Excmo. Sr.
Candido Conde-Pumpido Touron, f.j. 19°; 635/2012 de 17 julio [JUR 2012\264514], ponente
Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, fj. 6° y 600/2012 de 12 julio [JUR
2012\260465], ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 6°.

>3 [RJ 2013\3164], ponente Excmo. Sr. Perfecto Andrés Ibafiez, recurso de Carlos Ramén. En
la misma linea se pronuncia la STS 510/2013 de 14 junio [JUR 2013\213982], ponente Excmo.
Sr. Julidn Sanchez Melgar, f.j. 3°, que insiste en que “No es razonable confundir estos indicios,
necesarios para incidir en el secreto de las comunicaciones, con los que pueden servir de base a
un auto de procesamiento o a una inculpacién formal. Los que legitiman la autorizacion judicial
de intervencion telefonica han de representar algo mas que simples conjeturas o suposiciones
méas 0 menos aventuradas. Pero no puede exigirse de ellos la solidez de una provisional cuasi
certeza”.

% Tld Cendoj: 28079120012014100005], ponente Excmo. Sr. Céandido Conde-Pumpido
Tourdn, fj. 2°. Véase también, entre otras, las SSTS 773/2013 de 22 octubre [JUR
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sin necesidad de exigir los indicios racionales de criminalidad tipicos del auto de
procesamiento, deben superarse las meras hipotesis subjetivas o la simple
plasmacion de la suposicion de la existencia de un delito o de la intervencion en
él de una determinada persona. Por esta razon, es necesaria la exigencia de
indicios referentes a datos susceptibles de verificacién posterior, que permitan
concebir sospechas que puedan considerarse razonablemente fundadas acerca de
la existencia minima del hecho que se pretende investigar y de la relacion que
tiene con el mismo la persona que va a resultar directamente afectada por la

medida, como recuerda la reciente STS 719/2013, de 9 de octubre>®.

Cabe destacar en este punto que la doctrina jurisprudencial del TS
“excluye la utilizacion de informaciones procedentes de fuentes andnimas como
indicio directo y Udnico para adoptar medidas restrictivas de derechos
fundamentales”®®. Para que las informaciones anénimas puedan servir de base
para una medida de intervencion telefonica no es necesario que se exteriorice la
identidad de la fuente o fuentes, sino que sera bastante con facilitar un minimo
de elementos que permitan apreciar su fiabilidad y verosimilitud,
proporcionando al Juez competente datos objetivos que le permitan discriminar
entre rumores y vagas sospechas, insuficientes para una injerencia en el secreto
de las comunicaciones®®’. Es mas, es preciso que trasladen al juez competente de
la investigacion las razones de tal afirmacion, o el contenido completo de la
investigacion, identificando las diligencias practicadas y los datos objetivos
relevantes alcanzados como su resultado, pues precisamente esos elementos son
los que deben ser valorados por el Juez para decidir acerca de la consistencia de

2013\331197], ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 1°; 558/2013
de 1 julio [RJ 2013\6734], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, fj. 7°;
510/2013 de 14 junio [JUR 2013\213982], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 2°;
514/2013 de 12 junio [RJ 2013\5948], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 29
427/2013 de 10 mayo [JUR 2013\186806], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 5
33/2013 de 24 enero [JUR 2013\69797], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 3%
5/2013 de 24 enero [JUR 2013\31220], ponente Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gémez de
la Torre, f.j. 3% 248/2012 de 12 abril [RJ 2012\8195], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-
Pumpido Touron, f.j. 8% 1060/2003 de 21 julio [RJ 2003\6349], ponente Excmo. Sr. Candido
Conde-Pumpido Tourén, f.j. 5% 1748/2002 de 25 octubre de 2002 [RJ 2002, 9713], ponente
Excmo. Sr. Céndido Conde-Pumpido Tourén, fj. 9° 1018/1999 de 30 septiembre [RJ
1999\7593], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourdn, f.j. 24°; y 1240/1998 de 27
noviembre [RJ 1998\8990], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, f.j. 1°.

% [JUR 2013\326894], ponente Excmo. Sr. Céandido Conde-Pumpido Tourén, fj. 10°.
Igualmente se pronuncian la recientes SSTS 301/2013, de 18 de abril [RJ 2013\5014] ponente
Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, fj. 7° y 10/2013 de 18 enero [RJ 2013\3164],
ponente Excmo. Sr. Perfecto Andrés Ibafiez, f.j. recurso de Carlos Ramon.

>3 STS 855/2013 de 11 noviembre [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-
Pumpido Tour6n, f.j. 17°.

537 En este sentido, véase las SSTS 855/2013 de 11 noviembre [JUR 2013\363580], ponente
Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén, fj. 17° 431/2013 de 15 mayo [JUR
2013\227859], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1° 567/2013 de 8 mayo [RJ
2013\7318], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 5° 210/2012 de 15 marzo [RJ
2012\9835], ponente Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 8%y 121/2010
de 12 febrero [RJ 2010\3925], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez, f.j. 2°.
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los indicios y, en consecuencia, de la necesidad y proporcionalidad de la
restriccion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones®®. Por
ello, el juez, en el cumplimiento de su funcion de proteccion del derecho
fundamental, no puede operar Unicamente sobre la confianza que le proporcione
solo la sospecha policial, sino sobre los datos objetivos que se le aportan,
valorados como indicios, obtenidos por la policia en el intento inicial de
verificacion de la consistencia de sus sospechas, como se desprende de la STS
720/2013, de 8 de octubre®®.

Por esta razon, la relacion entre la persona investigada y el delito se
manifiesta en las sospechas fundadas en datos objetivos, en un doble sentido. En
primer lugar, deben ser accesibles a terceros —esto es, que estos datos estén al
alcance de cualquier persona, sin lo que no serian susceptibles de control; y en
segundo lugar, han de proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se
ha cometido o0 que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir en
valoraciones subjetivas acerca de la persona. Esta minima exigencia resulta
indispensable desde la perspectiva del derecho fundamental, pues si el secreto
pudiera adoptarse sobre la base de meras hipotesis subjetivas, el derecho al
secreto de las comunicaciones, tal y como la CE lo configura, quedaria
materialmente vacio de contenido®. Asf, es necesario tener una base real y

*% STS 720/2013 de 8 octubre [RJ 2013\7101], ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca, f.j. 1°.

>%[RJ 2013\7101], ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, f.j. 1°.

>0 SSTS 7/2014 de 22 enero [JUR 2014\45232], ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena
Gbmez, f.j. 2°; 855/2013 de 11 noviembre [JUR 2013\363580], ponente Excmo. Sr. Candido
Conde-Pumpido Tour6n, f.j.10°; 809/2013 de 29 octubre [RJ 2013\7336], ponente Excmo. Sr.
Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°; 773/2013 de 22 octubre [JUR 2013\331197], ponente Excmo.
Sr. Juan Ramo6n Berdugo y GoOmez de la Torre, fj. 1° 19/2013 de 9 octubre [JUR
2013\326894], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tour6n, f.j. 10° 717/2013 de 1
octubre [RJ 2013\7096], ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°;, 503/2013, de 19
junio, ponente Sr. Juan Ramon Berdugo y GOmez de la Torre, f.j. 3% 514/2013 de 12 junio [RJ
2013\5948], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 2° 592/2013 de 11 junio [RJ
2013\7084], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 2°; 435/2013 de 28 mayo [RJ
2013\6421], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 2°; 440/2013 de 20 mayo [JUR
2013\196725], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 5°;, 431/2013 de 15 mayo [JUR
2013\227859], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°;, 427/2013 de 10 mayo [JUR
2013\186806], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 5° 567/2013 de 8 mayo [RJ
2013\7318], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 3°; 385/2013 de 18 abril [JUR
2013\193171], ponente Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia, f.j. 4°; 328/2013, de 17 abril [RJ
2013\4393], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°; 269/2013 de 27 marzo [RJ
2013\4389], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 2°; 244/2013 de 22 marzo [RJ
2013\3509], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 3% 218/2013 de 2 marzo [JUR
2013\171104], ponente Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar, f.j. 13° 116/2013 de 21 febrero
[JUR 2013\69819], ponente Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 1°
187/2013 de 11 febrero [RJ 2013\6410], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 1°
85/2013 de 4 febrero [RJ 2013\3170], ponente Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, f.j. 19
69/2013 de 31 enero [RJ 2013\6409], ponente Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°;
33/2013 de 24 enero [JUR 2013\69797], ponente Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, f.j. 3°;
40/2013 de 22 enero [RJ 2013\972], ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, f.j. 4°;, 10/2013
de 18 enero [RJ 2013\3164], ponente Excmo. Sr. Perfecto Andrés Ibafiez, f.j. recurso de Carlos
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concreta a la hora de pedir una medida como la intervencion telefénica, y la
sospecha razonable de que existe una persona, a la cual se le quiere intervenir el
teléfono que ha cometido, 0 que va a cometer, un delito. De lo contrario, en
aquellos casos en que no exista una referencia a los indicios, se estara
infringiendo el derecho al secreto de las comunicaciones por falta de uno de los
elementos esenciales de motivacion de la autorizacion judicial que permite la

intervencion telefénica®:.

En relacién con la identificacion de los interlocutores que seran objeto de
la intervencion de sus comunicaciones es frecuente encontrar resoluciones que
destacan la necesidad de concretar la identidad de los sujetos usuarios de los
teléfonos objeto de intervencion>?. Asi, por ejemplo, la STC 150/2006, de 22 de
mayo>®, indica que “lo esencial es que se aporten los elementos objetivos
indiciarios en que se apoya la investigacion y que permiten establecer un enlace
entre las personas a las que afectara la medida y el delito investigado”. No
obstante, alguna resolucién del TC ha establecido que no se les puede dar
relevancia constitucional a un error en la identidad de los titulares de las lineas

objeto de intervencion®*.

Ramon; 644/2012 de 18 julio [JUR 2012\255443], ponente Excmo. Sr. Candido Conde-
Pumpido Tourdn, f.j. 199 635/2012 de 17 julio [JUR 2012\264514], ponente Excmo. Sr.
Céandido Conde-Pumpido Touron, f.j. 6% y 600/2012 de 12 julio [JUR 2012\260465], ponente
Excmo. Sr. Juan Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre, f.j. 6°.

En el mismo sentido, las SSTC 220/2006, de 3 julio, ponente D. Francisco Javier Delgado
Barrio, f.j. 3% 261/2005, de 24 octubre, ponente D. Eugeni Gay Montalvo, f.j. 2° 184/2003 de
23 octubre, ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 11°; 167/2002 de 18 septiembre,
ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 2°; 14/2001 de 29 enero, ponente D. Julio Diego
Gonzélez Campos, f.j. 5% 49/1999, de 5 abril, ponente D. Tomas S. Vives Anton, f.j. 8% y el
ATC 5/2007, de 15 enero, f.j. 2°.

1 \gase como ejemplo, sobre la necesidad de que la autorizacién contenga los indicios
suficientes la STC 26/2006, de 30 enero, ponente D. Guillermo Jiménez Sénchez, f.j. 6°. De
igual modo, la STC 253/2006, de 11 de septiembre, ponente D. Francisco Javier Delgado
Barrio, f.j. 4° indica que existe una lesion del derecho fundame