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La doctrina y la jurisprudencia espariola como antecedente de la regulacion de las medidas

de intervencion de las comunicaciones en la ley 13/2015, de 5 de octubre ™
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1. Consideraciones previas

La interceptacion de las comunicaciones personales privadas es una medida de
investigacion' restrictiva del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones®, que
puede acordar la autoridad judicial® en la fase de instruccion del proceso penal. Consiste en

la instalaciéon de aparatos de escucha, grabacion y reproduccion del sonido, para captar el

* Profesora Titular de Derecho Procesal de la Universidad de Santiago.

** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del double blind peer-review.

1'V. en este sentido, G. CASCINI, Intercettazioni e riservatezga (a proposito di una recente proposta di legge), en Questione
giustizia, nam. 4, 1995, pag. 953; T. LOPEZ FRAGOSO, Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, Madrid, 1991,
pag. 12; V. MORENO CATENA., Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal, Poder [udicial, nimero
especial 11, 1987, pag. 156; C. TAORMINA, Diritto processuale penale, vol. 1, Torino, 1995, pag. 303, entre otros.

2 G. Lozzl, Lezioni di procedura penale, Torino, 1994, pag. 139; E. FORTUNA, S. DRAGONE, E. FASSONE, R.
G1USTOZZ1, A. PIGNATELLL, Manuale pratico del nuovo processo penale, Padova, 1993, pag. 410.

3 En nuestro ordenamiento juridico vigente su adopcién le corresponde al juez de instruccion o el juez central
de instruccién o, en su caso, el miembro de la Sala de lo Penal designado instructor cuando la competencia
corresponde al Tribunal Supremo o al Tribunal Superior de Justicia.

Annali della Facolta Ginridica dell Universita di Camerino — Studi — n. 9/ 2020 — ISSN online: 2281-3063



M=, LOURDES NOYA FERREIRO

contenido de la conversacion desarrollada de forma oral entre dos o mas personas®, con la
finalidad de obtener datos que hagan posible la averiguacién de los sujetos responsables del
hecho delictivo, de las circunstancias de comision del mismo, y de la obtencién de material
incriminatortio suficiente que pueda hacerse valer en la fase de juicio oral’.

La prevision constitucional que permite la intervencion de las comunicaciones con
autorizacién judicial, no es en si misma suficiente para su adopcion, resultando
imprescindible para la injerencia en el derecho fundamental, la concurrencia de los principios
y requisitos fijados expresamente en una ley de desarrollo, que junto con la absoluta
necesidad de la medida y su proporcionalidad hagan posible su utilizacién procesal’.

Asf lo han puesto de relieve en numerosas ocasiones doctrina y jurisprudencia, que a
lo largo de los ultimos afios han defendido la necesaria regulacion legislativa que disefiara el
régimen juridico de las medidas de intervencién de las comunicaciones. De esta forma, se
recogerfan tanto los presupuestos constitucionales y legales, como las garantias
procedimentales, estableciéndose el marco de referencia que permitirfa otorgatle eficacia
probatoria en el proceso penal.

En este trabajo se pretende poner de relieve una muestra sobre las principales
aportaciones jurisprudenciales y doctrinales, en las que se han sentado las bases sobre los
principios generales y el régimen juridico de las medidas de intervencion de las
comunicaciones privadas, proporcionandole al legislador los mimbres necesarios para
abordar la regulacién que se ha llevado a cabo con la LO 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para el fortalecimiento de las garantfas
procesales y la regulacién de las medidas de investigacién tecnoldgica. Como podremos
comprobar el articulado derivado de esta Ley sigue las directrices marcadas por doctrina y

jurisprudencia, haciéndose eco de las aportaciones derivadas de tantos afos de estudio y

4 Cfr. G. Fumu, Commento al nnovo Codice di Procedura Penale, Torino, 1990, p g. 779.

5> Sobre el concepto de la medida de intervencién de las comunicaciones orales directas puede consultarse
ademis de las obras citadas en las notas precedentes, A. NAPPI, Guida al nuovo Codice di procedura penale, Milano,
1992, pag. 183; G. FUMU, Commento al nuovo Codice..., op. cit., pag. 774.

¢ A. MONTON REDONDO, Las intervenciones telefonicas constitucionalmente correctas, en Revista Juridica La ey, nim.
3915, 1995, pag.1; V. también, J. MONTERO AROCA, La intervencion de las comunicaciones en el proceso penal. Estudio
Jurisprudencial, Valencia, 1999, pag. 75; M.A. MONTANES PARDO, La intervencion de las comunicaciones. Doctrina
Jurisprudencial, Pamplona, 1999, pag. 31. V. también las SSTS de 29 de junio de 1993; 15 de julio de 1993; 18 de
abril de 1994; 17 de octubre de 1994, y la STEDH de 30 de julio de 1998, Caso Valenzuela Contreras, entre otras.
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controles jurisdiccionales sobre la realizacién de este tipo de medidas.

Hasta su entrada en vigor, la regulaciéon de las medidas de intervencion de las
comunicaciones era practicamente inexistente. La Ley de Enjuiciamiento Criminal se limitaba
a recoger las medidas de intervencion postal, telegrafica y telefénica, trasladando la exigencia
de autorizacién judicial prevista constitucionalmente, y fijando un plazo, excesivamente
amplio, durante el cual se podia mantener la interceptacion.

Esta deficiente prevision fue puesta de manifiesto en varias ocasiones por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que tomando como referencia el art. 8.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, exige que la ley que desarrolle estas medidas resulte
“asequible” para el ciudadano y proporcione la informaciéon necesaria sobre las normas
aplicables al caso concreto’.

En el mismo sentido se pronuncian tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal
Supremo, afirmando que la limitacién de un derecho fundamental ha de tener su base en una
resolucion judicial motivada y fundamentada en una inexcusable prevision legislativa®.

También doctrinalmente se defendia la necesaria regulacion legislativa, afirmando que
cuando el articulo 18.3 CE, prevé la limitacion del derecho al secreto de las comunicaciones
esta creando un fragmento de norma que necesitara posterior desarrollo, puesto que en otro
caso la protecciéon constitucional serfa ilusoria. Lo que determina el tercer apartado del
precepto es qué autoridad podra proceder a la limitacién, qué poder del Estado esta facultado
constitucionalmente para acordar medidas de este tipo. Sin embargo, para que no resulte
afectada la seguridad juridica y se evite la arbitrariedad y los abusos de poder, ha de ser una
ley la que desarrolle el precepto, fijando en qué situaciones procede dicha limitaciéon y con
qué garantfas. El valor normativo de la Constitucion resulta evidente en materia de derechos

fundamentales cuando los reconoce y consagra. Sin embargo no se puede decir lo mismo

7Elart. 8.2 CEDH exige el cumplimiento de determinados requisitos para la adopcion de cualquier medida que
implique la restriccion del derecho al secreto de las comunicaciones. Concretamente, dispone que no
podra haber injerencia alguna 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 econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas. V. SSTEDH
de 6 de septiembre de 1978, caso Klass y otros; de 25 de marzo de 1983; caso Silver y otros; de 27 de octubre de
1983, caso Malone; de 18 febrero de 2003, Caso Prado Bugallo; de 31 mayo 2005, Caso Vetter; de 1 julio 2008, caso
Liberty y otros.

8V.STC 37/1989 de 15 de febrero.
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respecto de las posibles restricciones, al no recoger el Texto constitucional ni los casos ni el

procedimiento que permititian y regularfan dichas restricciones’.

2. La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como precedente a la regulacion
de las medidas de intervencion de las comunicaciones en el ordenamiento juridico espariol

Como punto de partido de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, puede acudirse a la célebre sentencia de 6 de septiembre de 1978, caso
Klass y otros, que tuvo su origen en una reclamacion dirigida contra la Republica Federal de
Alemania por cinco subditos alemanes, que cuestionaban la validez, conforme al Convenio
Europeo de Derechos Humanos, de cierta legislacion relativa a la restriccion del secreto de
las comunicaciones, que no prevefa una notificacién posterior a los sujetos cuyas
comunicaciones fueron intervenidas, excluyendo asi todo posible recurso y control sobre los
motivos y el procedimiento.

En esta sentencia el TEDH ya sefialaba que “para no infringir el articulo 8, la «injerencia»
referida anteriormente debe primeramente, segin el parrafo 2, haber sido «prevista por la ley». Ademas,
subraya el Tribunal, al ignal que el Gobierno y la Comision, que toda medida individual de vigilancia debe
ser conforme a las condiciones y procedimientos rigurosos fijados por la misma legislacion” .

Un amplio desarrollo de esta posicion del Tribunal, la encontramos en su sentencia de
30 de julio de 1998, Caso 1V alenzuela Contreras, que tiene su origen en una demanda contra
Espana interpuesta por el sefior Valenzuela Contreras, ante la Comision. En su reclamacion

alegaba la vulneracién del derecho a la vida privada como consecuencia de la intervencion

% En este sentido se han pronunciado autores como J.M* ASENCIO MELLADO, Prueba prohibida y prueba
preconstitnida, Editorial Trivium, Madrid, 1989, pag. 105; N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y
derechos fundamentales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1990, pag. 92; J. JIMENEZ CAMPO, La garantia constitucional
del secreto de las comunicaciones, en REDC, numero 20, 1987, pag. 37; J. LOPEZ-BARJA DE QUIROGA, Escuchas
telefonicas y prueba ilegalmente obtenida, Akal, Madrid, 1989, pag. 163 a 165; T. LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Las
intervenciones telefonicas en el proceso penal, Madrid, Colex, 1991, pag. 32; R. MARTIN MORALES, E/ régimen constitucional
del secreto de las comunicaciones, Civitas, Madrid, 1995, pag. 102; J. MONTERO AROCA, La intervencion de las
comunicaciones en el proceso penal. Estudio jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 75; A. MONTON
REDONDO, Las intervenciones telefonicas constitucionalmente correctas, en Revista Juridica La 1.ey, nimero 3915, 1995,
pag. 1; V. MORENO CATENA., Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal, Poder Judicial, ndimero
especial 11, 1987, pag. 157; L. RODRIGUEZ RAMOS, Intervenciones telefinicas, en La prueba en el proceso penal. Cunadernos
de Derecho Judicial, CGP], Madrid, 1992, pag. 453, entre otros muchos.
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telefonica practicada en la investigacion de un delito, afirmando que las escuchas telefonicas
habifan sido el tnico fundamento de su condena y que, sin ellas, no se habria podido
demostrar su culpabilidad.

Es necesario precisar, que el caso llevado al Tribunal tiene como precedente las
diligencias previas abiertas como consecuencia de una denuncia por injurias y amenazas
telefénicas y escritas, ante el Juzgado de Instrucciéon nimero 31 de Madrid. En febrero de
1985, el juez de instruccion, al amparo del articulo 18.3 CE, ordena la intervencion telefénica
de las lineas de la denunciante durante un mes. A rafz de los datos obtenidos con esta
intervencion, en noviembre de 1985, el juez de instrucciéon ordena la intervencion telefonica
de las lineas de dos investigados, uno de ellos el sefior Valenzuela Contreras. La citada medida
se acuerda al amparo del articulo 18.3 CE, y de la regulacién de las intervenciones postales y
telegraficas de la ley procesal penal, que en este momento no prevefa la intervencion
telefonica, introducida como consecuencia de la reforma llevada a cabo por la Ley 4/1988,
de 25 de mayo.

En la citada resolucion, el Tribunal haciéndose eco de otras sentencias antetriores,
afirma que “con las palabras «prevista por la ley» se pretende, en primer lugar, que la medida impugnada
tenga una base en el Derecho interno. Ahora bien, esta expresion no se limita a remitir al Derecho interno,
sino que también hace referencia a la calidad de la «ley», exigiendo que la medida sea compatible con la
preeminencia del derecho, implicando, por tanto, que el Derecho interno debe ofrecer una cierta proteccion
contra los atentados arbitrarios de los poderes priblicos a los derechos garantizados en el parrafo 1 (Sentencia
Malone antes citada, pag. 32, §67). De esta exigencia deriva la necesidad de la accesibilidad de la ley para
la persona afectada, quien, ademis, debe poder prever las consecuencias para ella de dicha ley (Sentencias
Kruslin antes citada, pag. 20, §27, y Kopp antes citada, pag. 540, §55)”. Concluye el Tribunal que
en el momento de la intervenciéon de las comunicaciones del sefior Valenzuela Contreras
(enero y febrero de 1985), el Derecho espafiol, escrito y no escrito, no indicaba con suficiente
claridad el alcance y las modalidades del ejercicio de las facultades discrecionales de las
autoridades en el ambito considerado. Asi pues, el sefior Valenzuela Contreras no gozo6 del
grado de proteccién minimo exigido por la preeminencia del derecho en una sociedad
democratica.

También se ocupa el Tribunal de recoger en su resolucion las garantias minimas que
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deben figurar en la ley para evitar arbitrariedades, garantias que ya se habfan puesto de relieve
en otras resoluciones anteriores'’:
1. La definicién de las categorfas de personas susceptibles de ser sometidas a

vigilancia telefénica judicial;

2. La naturaleza de las infracciones que puedan dar lugar a una medida de
intervencion;

3. La fijaciéon de un limite a la duracién de la ejecucion de la medida;

4. Las condiciones de establecimiento de los atestados que consignen las

conversaciones interceptadas;

5. Las precauciones que se deben tomar para comunicar, intactas y completas,
las grabaciones realizadas, con el fin de ser controladas eventualmente por el Juez y la
defensa;

6. Las circunstancias en las que se puede o se debe realizar el borrado o la
destruccién de dichas cintas, sobre todo tras un sobreseimiento o una absolucion.

Las sentencias de referencia no sélo establecian la necesaria prevision legislativa para
la valida adopcién de las medidas de intervencion de las comunicaciones, mas concretamente
de la intervencion telefénica, sino que ademas, precisaban una exigencia mayor como es la
calidad de la ley que las regula'’. De esta forma, no era suficiente con la regulacién legal de la
medida, al especificar que la ley debia ser accesible para el ciudadano, para que éste pudiera
prever las consecuencias'®.

Lo que indicaba claramente el Tribunal Europeo, es que la norma espanola no cumplia
con los requisitos minimos exigidos respecto de la calidad de la Ley y su facil conocimiento
para los ciudadanos, ya que no se recogia, ni aun después de la reforma del art. 579 LECrim
por la Ley 4/1988, ni los requisitos ni las condiciones en las que se podia autorizar las

medidas de intervencién®.

10 SSTEDH de 2 de agosto de 1984, Caso Malone contra el Reino Unido; 24 de abril de 1990, Caso Kruslin ¢. Francia,
o en la misma fecha Caso Huvig contra Francia; 25 de marzo de 1998, caso Kopp contra Suiza, entre otras.

11 R. CASANOVA MARTI, Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, Bosch, 2014, pag. 405-406.

12 M*]. RIDAURA MARTINEZ, E/ legisiador ansente del articnlo 18.3 de la constitucion (la construccion pretoriana del Derecho
al secreto de las comunicaciones), en Revista de Derecho Politico, nimero 100, 2017, pag., 383.

13V, SSTEDH 24 de agosto de 1998, caso Lambert contra Francia; 16 de febrero de 2000, caso Amman contra Suiza;
29 de marzo de 2005, caso Matheron contra Francia; 3 de abril de 2007, caso Copland contra Reino Unido; 1 de julio de
2008, caso Liberty y otros contra el Reino Unido, entre muchos otras.
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Es mas, la citada reforma también ha sido objeto de criticas por el Tribunal de
Estrasburgo, considerando de nuevo insuficiente la regulaciéon sobre las medidas de
intervencién de las comunicaciones. Asf lo expresa en la sentencia Prado Bugallo, recogiendo
expresamente que ... /as garantias introducidas por la Ley de 1988 no responden a todas las condiciones
exigidas por la jurisprudencia del Tribunal, especialmente en las sentencias Kruslin contra Francia y Huvig
contra Francia, para evitar abusos. Lo mismo ocurre con la naturaleza de las infracciones que pueden dar
Ingar a las escuchas, con la fijacion de un limite a la duracidn de la ejecucion de la medida, y con las condiciones
de establecimiento de las actas de sintesis que consignan las conversaciones intervenidas, tarea que se deja a la
competencia exclusiva del Secretario Judicial. Estas insuficiencias se refieren igualmente a las precauciones
que hay que tomar para comunicar intactas y completas las grabaciones realizadas, para su control eventual
por el Jue y por la defensa. Ia 1ey no contiene ninguna disposicion a este respecto”.

Sin embargo, el Tribunal elogia la labor jurisprudencial del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo para completar la insuficiencia legislativa a través de sus resoluciones.
En este contexto, cabe sefialar que el pronunciamiento del TEDH no se centra en la
aplicacion jurisdiccional de la norma, que considera acertada y garantista, sino en la propia
prevision legislativa. Asi lo recoge expresamente al afirmar que tanto el Tribunal Supremo
como el Tribunal Constitucional “.. consideraron necesario definir toda una serie de garantias
complementarias que precisaran el alcance y las modalidades del poder de apreciacidn de los jueces, asi como
las condiciones de establecimiento de las actas que consignan las conversaciones interceptadas y su uso por el

(13

Juez Instructor”. Senalando también que “... si la Ley de 1988 supuso un progreso innegable, todavia
persistian importantes lagunas en el momento en que fueron realizadas las intervenciones telefonicas. Es cierto
que estas insuficiencias han sido paliadas en gran parte por la jurisprudencia, principalmente la del Tribunal
Supremo...”".

Como puede comprobarse las garantias recogidas por el Tribunal de Estrasburgo en
sus resoluciones, se trasladan a la Ley procesal penal por el legislador de la Ley 13/2015, que
regula por vez primera las diferentes medidas de intervencién de las comunicaciones en el

seno del proceso penal.

No obstante, tomando como referencia las fechas de las citadas resoluciones europeas,

14STEDH de 18 de febrero de 2003, caso Prado Bugallo contra Esparia.
15> STEDH de 18 de febrero de 2003, caso Prado Bugallo contra Esparia.
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es obvio que transcurre mucho tiempo desde las recomendaciones del Tribunal, hasta su
incorporacion a la Ley procesal penal. Resulta por tanto imprescindible estudiar su evolucion
durante todos estos afios, y como los tribunales espafoles han enfocado la adopcion de estas
medidas en el proceso dotandolas de las garantias minimas que han impedido la ilicitud de

las pruebas.

3. La jurisprudencia y la doctrina como antecedente necesario de las garantias legales para la
proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones en Esparia

La proteccion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, y la
determinacién de su contenido esencial, se concreta en una célebre sentencia de 1984, del
Tribunal Constitucional, antetiot, por tanto, a la reforma operada por la Ley 4/1988. En su

«

resoluciéon el Tribunal subraya que el derecho fundamental consagra la libertad de las
comunicaciones, implicitamente, Yy, de modo expreso, su secreto, estableciendo en este siltimo sentido la
interdiccion de la interceptacion o del conocimiento antijuridicos de las comunicaciones ajenas. Bl bien
constitucionalmente protegido es asi -a través de la imposicion a todos del «secretor- la libertad de las
comunicaciones, siendo cierto que el derecho puede conculcarse tanto por la interceptacion en sentido estricto
(que suponga aprebension fisica del soporte del mensaje -con conocimiento o no del mismo- o captacion, de otra
Jforma, del proceso de comunicacion) como por el simple conocimiento antijuridico de lo comunicado (apertura
de la correspondencia ajena gnardada por su destinatario, por ejemplo). .. Sea cual sea el dmbito objetivo del
concepto de  «comunicacion», la norma constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su
impenetrabilidad por terceros (priblicos o privados: el derecho posee eficacia erga ommes) ajenos a la
comunicacion misma. La presencia de un elemento ajeno a aqguéllos entre los que media el proceso de
comunicacion, es indispensable para confignrar el ilicito constitucional aqui perfilado” .

Como ya se ha senalado, la incompleta regulacién de las medidas de intervencién postal

y telegrafica, y la total falta de prevision de la medida de intervencion telefénica en nuestro

ordenamiento juridico anterior a la reforma de 1988, chocaba directamente con las exigencias

16 STC 114/1984, de 29 de noviembre. Se deja asi clato que la grabacién de la conversacién propia no constituye
un ataque al derecho al secreto de las comunicaciones, aunque si puede serlo al derecho a la intimidad que se
regula en el articulo 18.1 CE. “... Quien graba una conversacion de otros atenta, independientemente de toda otra
consideracion, al derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constitucidn; por el contrario, quien graba una conversacion con otro no
incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado”.
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de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. Asi se habia pronunciado, considerando
justificada la injerencia en el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, cuando
resulte necesaria en una sociedad democratica, pero exigiendo la prevision legal de la medida'’
y la concurrencia de un fin legitimo que justifique el sacrificio del derecho'®, precisando
incluso los requisitos minimos que debia recoger la Ley habilitante de una intervencién
telefonica.

Una primera aproximacion en el desarrollo legal del articulo 18.3 CE, tiene lugar con
la Ley 4/1988, de 25 de mayo, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que da
nueva redaccién al articulo 579, introduciendo la regulaciéon de la medida de intervencion
telefonica. Sin embargo, es poco decir que el legislador se quedd corto con esta prevision
normativa, en la que no se recogen los presupuestos y requisitos de adopcion de una medida
de tanta gravedad, y tampoco se especifica el procedimiento y los efectos de su adopcioén. Lo
unico que hace el precepto es requerir la autorizacion judicial, que ya exigfa la Constitucion,
recoger una referencia general a los sujetos pasivos, y establecer un plazo para la ejecucion
de la medida, permitiendo su ampliacion ilimitada mediante prorrogas sucesivas.

Resulta obvio que este desarrollo legal no cubre las expectativas, ni cumple con las
exigencias del Tribunal Europeo, al no regularse un régimen legal completo de las medidas
de intervencion previstas en el precepto (postales, telegraficas y telefénicas), y al no dejar una
puerta abierta a futuras medidas que con toda seguridad podrian desarrollarse con los avances
tecnologicos que se estaban produciendo.

La necesaria prevision legislativa ya es puesta de relieve por el Tribunal Constitucional
en 1989, cuando afirmaba en relacién a la proteccién del derecho a la intimidad que la

¢

decision judicial ha de estar motivada “..en una inexcusable prevision legislativa (fundamento juridico
7). Con ello, afirmdbamos, no sélo que la existencia de una prevision legal es inexcusable; sino que la
resolucion judicial que antorice la injerencia en la intimidad ha de hallarse fundamentada en la ley, de lo cual
se infiere que la ley ha de expresar todos y cada uno de los presupuestos y condiciones de la intervencion. Y en

trminos semejantes nos expresamos en el dmbito especifico del derecho al secreto de las comunicaciones,

7STEDH de 25 de marzo de 1983, caso Liver y otros. En este sentido ya se habia pronunciado en su sentencia
de 6 de septiembre de 1978, caso Klass y otros.

18STEDH de 24 de marzo de 1988 caso Olson.

19V. STEDH de 2 de agosto de 1984 caso Malone contra el Reino Unido.
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afirmando que la injerencia estatal en dicho secreto ha de estar presidida por el principio de legalidad ™.

En esta misma linea el Tribunal Supremo afirmaba que aunque el legislador ha
mejorado el texto de la Ley procesal penal con la modificacion del articulo 579 LECrim, lo
cierto es que en esta tarea no le ha acompanado el éxito, obligando a los tribunales a disefiar
“... un solido cuerpo de doctrina jurisprudencial que a modo de protocolo de actuacion viene a determinar el
cumplimiento de los requisitos cuya observancia en el presupuesto de la validez de las intervenciones
telefonicas™".

Pocos afios después, el alto Tribunal se ve obligado a colmar la laguna legislativa
existente en la regulacion de la medida de intervencion telefonica, a través de una resolucion
judicial que supone el primer régimen juridico de dicha medida, al recoger los presupuestos,
requisitos y efectos de su adopcion.

En el Auto de 18 de junio de 1992, el Tribunal Supremo ya pone de manifiesto la
deficiente prevision legislativa, considerando que “La excesiva indeterminacion y amplitud de la
normativa acabada de citar han sido puestas de relieve con antoridad y argumentos mny poderosos por una
parte importante de la doctrina cientifica. También ha sido destacada su tardia regulacion, puesto que la
Constitucion Esparola habia entrado en vigor casi dieg arios antes de la reforma del art. 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, senaldndose igualmente graves defectos en el contenido”. Contintia sefialando
que “Sin llegar a mantener la carencia de cobertura, en sede de legalidad ordinaria, atendida la insuficiencia
del art. 579 de la ey de Enjuiciamiento Criminal, a la que luego se hard una mds extensa referencia,
respecto de las autorizaciones judiciales para la interceptacion de las conversaciones telefonicas, hay que
manifestar que dada la citada y grave insuficiencia de la regulacion actualmente vigente, es obligado llevar a
cabo una especie de construccion por via jurisprudencial de la forma correcta de realizacion de tal medida”. Y
ello es precisamente lo que hace la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional en los afios siguientes.

La deficiente prevision legislativa sigue siendo objeto de nuevas resoluciones en las que
se reconoce que el art. 579 LECrim resulta insuficiente “por e/ considerable nimero de espacios en

blanco que contiene en materias tales como los supuestos que justifican la intervencion, el objeto y procedinmiento

20STC 37/1989, de 15 de febrero; 150/1989, de 25 de septiembre; 85/1994, de 14 de matzo; 34/1996, de 17
de abril; 49/1996, de 26 de matzo; 54/1996, de 27 de abril; 123/1997, de 1 de julio; 49/1999, de 5 de abril,
entre muchas otras.

21STS 579/88, de 22 de abril; V. también la STS 533/1999, de 29 de marzo.
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de ejecucion de la medida, asi como de la transcripcion en acta del contenido de los soportes magnéticos, la
custodia y destruccion de las cintas, ete.". Pero también afirma que “/a jurisprudencia de esta Sala,
inspirada en la del Tribunal Constitucional, ha sostenido reiterada y pacificamente gue esta sitnacion de
prdctica ‘anomia’ legislativa ha sido suficientemente colmada por la doctrina jurisprudencial de nuestros
Tribunales, que han interpretado el art. 18.3 CE, de conformidad con el art. 8 del Convenio y de su drgano
de aplicacion que es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, subrayandose la necesidad de una 'cuidada
interpretacion constitucional' del art. 579, respetuosa con el principio de proporcionalidad y las restantes
garantias que protegen los derechos fundamentales y libertades bdsicas™.

En este contexto, resulta adecuado hacer referencia a la postura que durante esos afios
mantiene el Tribunal Constitucional. Dando respuesta a un recurso de amparo en el que se
cuestionaba la legalidad de la medida de intervencién telefénica, recoge el Tribunal que la
vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones fundamento del amparo, se sostiene
en dos motivos. Uno, la falta de habilitacion legal suficiente desde la perspectiva de la calidad
de la ley, al no cumplir el articulo 579 LECrim los requisitos minimos exigidos por el TEDH;
y dos, en las irregularidades judiciales cometidas en la autorizacién de la medida. Se llega
incluso a solicitar en esta demanda de amparo que se platee la cuestion de
inconstitucionalidad del citado precepto.

En respuesta a esta peticion, el Tribunal Constitucional considera que la declaracion
de inconstitucionalidad del precepto sélo agravaria la situacion, al general una mayor laguna
legal y una ausencia total de prevision legislativa. Es tarea del legislador solucionar la
regulacion insuficiente, y es tarea de los tribunales, fundamentalmente de este Tribunal, suplir
las deficiencias detectadas, lo que ya viene haciendo en sus resoluciones, principalmente a
pattir de la STC 49/1999. “Conforme seiiala el art. 5.1 LLOP], las resoluciones de este Tribunal en todo
tipo de procesos vinculan a todos los Jueces y Tribunales, quienes han de interpretar y aplicar las leyes y
reglamentos segiin los preceptos y principios constitucionales interpretados por este Tribunal™ .

A partir de estas resoluciones iniciales, tanto el Tribunal Constitucional como el
Tribunal Supremo, contindan con su labor de complementacién del ordenamiento juridico

a través de esa importante construccion jurisprudencial del régimen juridico de estas medidas,

22 STS 1335/2001, de 19 de julio. V. también, 269/2013, de 27 de marzo; 155/2007 de 28 de febtrero; 297/2006
de 6 de marzo, entre muchas otras.
23 STC 184/2003, de 23 de octubre. V. también STC 26/2006, de 30 de enero.
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elogiada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Dicha construccion se ve apoyada
por las aportaciones doctrinales que contribuyen a establecer un marco de garantias, cuyo

respeto resulta imprescindible en el marco de una investigaciéon penal.

4. Proceso penal en curso y presupuestos constitucionales. La auntorizacion judicial y el
principio de proporcionalidad

4.1. Proceso penal en curso

Lo primero que dejan claro nuestros tribunales es que las medida de intervencion de
las comunicaciones solo pueden adoptarse por la autoridad judicial, excepcion hecha de los
supuestos de urgencia®, en el curso de una investigacién penal, esto es con un proceso penal
en cufrso.

También la doctrina se ha mostrado unanime con esta exigencia. Asi lo expresa
Moreno Catena, incluso antes de la reforma operada por la Ley 4/1988, por la que se
introduce en el articulo 579 LECrim, la medida de intervencion telefénica. Sefiala el autor
que “... s6lo pueden decretarse en el curso de un proceso penal por delito (aungue no por falta), lo que supone,
de un lado, gue la antoridad gubernativa no puede proceder a la intervencion y, por otro lado, gue la antoridad
Judicial sélo podrd ordenarla o antorizarla una veg que haya procedido a la apertura de diligencias penales
en alguno de los modos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal o en leyes complementarias, pero
siempre con una rigurosa ponderacion de los intereses en conflicto, y teniendo en cuenta que la investigacion no
es, ni con mucho, un valor supremo”™.

De igual forma, y también con anterioridad a la reforma de la Ley 4/1988, se pronuncia
De Llera Suarez-Barcena, cuando califica de viciosa e ilegal la practica frecuente en aquel
momento, por la que algunos juzgados acordaban las medidas de intervencién de
comunicaciones sin encontrarse abierto un verdadero procedimiento, dentro de las llamadas

diligencias indeterminadas, que pretendian legitimarse violentando el sentido y finalidad del

24 Permitia el legislador de la Ley 4/1988 y sigue permitiendo el de la Ley 13/2015, que en caso de urgencia y
en investigaciones relacionadas con la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes, la
adopcién de la medida de intervencion telefénica podra acordarse por el Ministro de Justicia o el Secretario de
Estado de Seguridad. En estos casos se comunicara inmediatamente el juez por escrito motivado, debiendo el
juez confirmar o revocar la media también motivadamente.

25 V. MORENO CATENA, Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal, en Poder [udicial, nimero
especial II, pag. 158.
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art. 269 LECrim™.

Producida la reforma, y ante la deficiente regulaciéon normativa en la que no se hace
mencion alguna a la incoacién del proceso penal, como antecedente necesario para la
adopcion de las medidas de intervencién de las comunicaciones, son numerosos los autores
que se posicionan en este sentido.

Asi lo hace Lopez-Barja al considerar que “e/ fin legalmente fijado exige explicitamente que
exista una cansa —en el sentido de asunto, diligencia o sumario- y que de su lectura se deriva la necesidad,
conveniencia y utilidad de la escucha. De tal manera que no serd la escucha la que dé lugar a la formacion de
la cansa, sino que por el contrario serd la cansa debe existir, estar en tramitacion, y apreciarse de la misma
que con la escucha es posible obtener el descubrimiento o la comprobacion de algiin hecho relevante para la
cansa”” . 1a exigencia de la previa incoacién del proceso penal también se pone de relieve por
Lopez-Fragoso, cuando afirma que la propia naturaleza de la medida restrictiva de un
derecho fundamental, y el principio de proporcionalidad impiden decretar la intervencion de
las comunicaciones con el fin de prevenir la comisiéon de posibles delitos, o emplearla a
efectos explorativos, o de meros sondeos™.

Pero como ya se ha apuntado con anterioridad, el Tribunal Supremo trata de colmar
la deficiente regulacion a través de “una especie de construccion por via jurisprudencial de la forma
corvecta de realizacion de tal medida”, tarea que arranca con el Auto de 18 de junio de 1992, en el
que el Tribunal ya pone de relieve la necesaria incoaciéon del proceso penal para la valida
adopcion de la medida, considerando que “INo es 7z puede ser, por consigniente, un indicio la simple
manifestacion policial si no va acompanada de algiin otro dato o de algunos que permitan al Jnez valorar la
racionalidad de su decision en funcion del criterio de proporcionalidad. Y, de alguna manera, ha de existir
una investigacion penal en curso, incluido el supuesto de que esta se abra, sobre la existencia de tales indicios,
precisamente con la intervencion telefonica, inmediatamente después de la incoacion. Sdlo cabe la
intervencion/ observacion telefonica abierto un proceso penal y dentro de él’.

Esta posicion se mantiene posteriormente afirmando que “... E/ legislador, al redactar e/

apartado 2 del articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se refiere a los medios encaminados a

26 E. DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E/ régimen juridico ordinario de las observaciones telefonicas en el proceso penal, Poder
Judicial, nimero 3, 1986, pag. 18.

27 ]. LOPEZ-BARJA DE QUIROGA, Escuchas telefonicas. . ., op. cit., pag. 193.

28 T. LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Las intervenciones felefonicas. . ., op. cit., pag. 54.
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descubrir o comprobar algiin hecho o circunstancia importante en la cansa. La expresion utilizada no quiere
decir que en todos los supuestos de interceptacion de las comunicaciones telefonicas debe excistir un procedimiento
penal ya en marcha y suficientemente avanzado, ya que la resolucion judicial que acuerde la intervencion
telefonica puede ser la que dé origen a la iniciacion o incoacidn de un procedimiento penal. Exn ningiin caso se
pueden antorizar intervenciones telefonicas con cardcter previo a la puesta en tmarcha y anotacion respectiva
de un determinado procedimiento de investigacion penal. .. Fuera de la posibilidad de obligar a comparecer a
determinadas personas todas las medidas restrictivas de derechos fundamentales deben solicitarse de la
antoridad judicial gue no podra acordarlas si no pone en marcha, previamente, unas diligencias judiciales de
investigacion criminal’® .

En este contexto, resulta obligado hacer referencia a la STC 49/1999, de 5 abril en la
que el Tribunal Constitucional, después de hacer referencia a la ausencia de una prevision
legislativa conforme con las exigencias de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, fija los criterios de referencia para la adopciéon de las medidas de
intervencion telefénica. Para el Tribunal “La garantia jurisdiccional del secreto de las comunicaciones
10 se colma con su concurrencia formal -antorizacion procedente de un drgano jurisdiccional- sino que ésta ha
de ser dictada en un proceso, sinico cance que permite hacer controlable, y con ello juridicamente eficaz, la
propia actuacion judicial™.

LLa exigencia de una causa penal abierta en el momento de adopciéon de las medidas de
intervencién de las comunicaciones, se refleja finalmente en la regulacion llevada a cabo por
la Ley 13/2015, en la que se hace expresa referencia a este requisito. Asi el articulo 588 bis

a), que recoge los principios rectores de este tipo de medidas’, sefiala expresamente que

29 STS de 25 de junio de 1993. En el mismo sentido se dictaron las SSTS de 25 de matzo de 1994 y de 4 de
noviembre de 1994, si bien es preciso seflalar que esta practica, hoy desterrada, se ha defendido en alguna
resolucion judicial hasta el afio 1998, aunque se exigfa el respeto a las garantfas constitucionales y legales. V.
SSTS de 28 de marzo de 1996, 24 de junio de 1996, 6 de mayo de 1997, 30 de mayo de 1997, 24 de noviembre
de 1997, 22 de enero de 1998, 16 de febrero de 1998, 7 de marzo de 1998, 3 de abril de 1998, 11 de mayo de
1998, 23 de septiembre de 1998 y 28 de septiembre de 1998.

30 En el mismo sentido se pronuncian las SSTC 202/2001, de 15 de octubte; 184/2003, de 23 de octubre;
26/2006, de 30 de enero, entre otras muchas.

31 El precepto se enmarca en la regulacion de las “Disposiciones comunes a la interceptacion de las
comunicaciones telefénicas y telematicas, la captaciéon y grabacion de comunicaciones orales mediante la
utilizacién de dispositivos electronicos, la utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento, localizaciéon y
captacion de la imagen, el registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion y los registros
remotos sobre equipos informaticos”, prevista en el nuevo Capitulo IV, Titulo VIII, Libro II de la Ley procesal
penal.
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“durante la instruccion de las causas se podrd acordar algunas de las medidas de investigacion reguladas en
el presente capitulo. ..”, haciendo por tanto referencia expresa a la previa apertura de la fase de

instruccién del proceso penal.

4.2. La autorizacion judicial

Partiendo del mandato constitucional respecto de la autorizacion judicial habilitante de
la intervencion de las comunicaciones, conforme a lo previsto en el articulo 18.3, coinciden
doctrina®™ y jurisprudencia en la necesaria motivaciéon de dicha resolucion. Esta postura
unanime, parte obviamente del fundamento de la motivacién como vehiculo de control de
los poderes publicos, y como garantia del derecho defensa. El conocimiento de la
justificacion judicial es imprescindible para preservar el derecho a la tutela judicial efectiva,
proporcionando ademas seguridad juridica y un mecanismo de proteccién contra la
arbitrariedad™.

Asi lo pone de manifiesto el Tribunal Constitucional en muchas de sus resoluciones,
considerando, ya en 1982, que los jueces y tribunales no pueden rechazar alguna pretension
si no es razonadamente. La motivacion es un requisito indispensable para la formalizacion
con éxito de los recursos, constituyendo un presupuesto necesario del derecho a recurrir y
una garantia del derecho de defensa™.

En este contexto, la exigencia de motivaciéon consagrada constitucionalmente en el
articulo 120 CE, no puede limitarse unicamente a las sentencias, sino que ha de considerarse
extensible a todo tipo de resoluciones judiciales que no sean de mera tramitacién. Asi lo

refleja la doctrina y la jurisprudencia anterior a la regulaciéon de las medidas de investigacion

32 J. M*. ASENCIO MELLADO, Prueba probibida.. ., op. cit., pag. 98; E. DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E/ régimen
Juridico. . ., op. cit., pag. 18; N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales. . ., op.cit.,
pags. 139-147; ]. JIMENEZ CAMPO, La garantia constitucional..., op. cit., pag. 65-66; T. LOPEZ-FRAGOSO
ALVAREZ, Las intervenciones telefénicas. .., op. cit., pag. 26; J. MONTERO AROCA, Las intervenciones telefonicas. ..., op.
cit., pag. 82; V. MORENO CATENA, Garantia de los derechos fundamentales. . ., op. cit., pag. 158, entre otros muchos.
3 F. GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, V. MORENO CATENA, Comentarios a las leyes politicas. Constitucion espaiola
(dirigidos por Alzaga Villamil), T. IX, Madrid, 1987, pag. 424.

3 SSTC 37/1982, de 16 de junio; 9/1983, de 21 de febrero; 138/1985, de 18 de octubre; 100/1987, de 12 de
junio; 196/1988, de 24 de octubre; 244/1988, de 19 de diciembre; 36/1989, de 14 de febrero; 70/1990, de 5 de
abril; 109/1992, de 14 de septiembre; 143/1992, de 13 de octubre; 144/1992, de 13 de octubre; 165/1992, de
26 de octubre, entre muchas otras. Se ha querido reflejar la doctrina jurisprudencial anterior e inmediatamente
postetior a la Ley 4/1988. Las postetiotes sentencias del Tribunal Constitucional siguen la misma doctrina que
la establecida en estas resoluciones.
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tecnoldgica por la Ley 13/2015, e incluso antetior a la reforma de la Ley procesal penal por
la Ley 4/1988, por la que se regula la medida de intervencién telefonica.

Ya se afirmaba por el Tribunal Constitucional, la falta de coherencia al restringir la
exigencia constitucional de la motivaciéon unicamente a las sentencias, defendiendo su
aplicacion también a otro tipo de resoluciones jurisdiccionales, y afirmando que sélo las
providencias quedarfan excluidas del deber de motivacién™. Asi lo recoge expresamente en
alguna de sus primeras resoluciones, como la sentencia de 17 de julio de 1981, al considerar
que cuando se coarta el “... Jibre ¢jercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion, el acto es tan
grave que necesita encontrar una especial cansalizacion y el hecho o el conjunto de hechos que lo justifican
deben explicitarse con el fin de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrifico
) los intereses a los que se sacrificd. De este modo, la motivacion es no sélo una elemental cortesia, sino un

riguroso requisito del acto de sacrificio de los derechos™®

. En el mismo sentido sefiala que “... #oda
resolucion que limite o restrinja el ejercicio de un derecho fundamental ha de estar motivada, de forma tal que
la razon determinante de la decision pueda ser conocida por el afectado. De otro modo, se restringe el derecho
a la tutela judicial efectiva. . . dificultando con ello gravemente las posibilidades de defensa en la via ordinaria,
en su caso, y en tiltimo extremo por la via del recurso de amparo™'.

A la motivacién también hace referencia el célebre auto del Tribunal Supremo de 18
de junio de 1992, resolucién de referencia respecto del régimen juridico de la medida de
intervencioén telefonica. Consideraba ya en ese momento el Tribunal, que la legitimidad de la
medida estaba condicionada a la autorizacién judicial motivada, sefialando expresamente,
respecto de este ultimo requisito, que reflejaba “...de manera suficiente el proceso de reflexcion interna
que le lleva a tomar, en correspondencia con el principio de proporcionalidad, tan excepcional y grave
medida’™.

Para Lopez-Fragoso, la motivaciéon de las resoluciones jurisdiccionales conlleva el

respeto al ejercicio del derecho de defensa, pero también asegura que el juzgador ha realizado

una previa labor de valoracién a través de la ponderacion de los intereses en juego”. En el

3 F. GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, V. MORENO CATENA, Comentarios a las leyes politicas. .., op. cit., pag. 422.
36V, también la STC 5671987, de 14 de mayo.

37STC 62/1982, de 15 de octubre. V. también las SSTC 13/1985, de 31 de enero y 37/1989, de 15 de febrero.
38 V. también las SSTS 336/2005 de 15 de marzo; 223/2010, de marzo; 1313/2009 de 16 de diciembre;
446/2012, de 5 de junio; 345/2014; 122/2015, de 29 de eneto; 27/2015, de 15 de enero; entre otras muchas
39T, LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Las intervenciones telefonicas. .., op. cit., pags. 28-29.
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mismo sentido, Gonzalez-Cuellar considera que la falta de motivaciéon de la resolucién
judicial restrictiva de un derecho fundamental, puede incidir a pensar que el juez no ha
valorado suficientemente los intereses en juego®’.

Las aportaciones doctrinales y jurisprudenciales han tenido su reflejo en la regulacion
de la Ley 13/2015, que ademas de exigir la resolucién judicial habilitante para la adopcion de
las medidas de investigacion tecnoldgica, siguiendo el mandato constitucional, se preocupa
de fijar su contenido minimo, proporcionando asi los elementos imprescindibles para que
pueda considerarse una resolucién con motivacion suficiente.

Pero es mas, de la simple lectura del articulo 588 bis c), cabe colegir que el legislador
ha tenido en cuenta las posturas doctrinales y jurisprudenciales en las que se recogian los
requisitos que deberfan reunir las resoluciones judiciales habilitantes de la intervencion, con
la finalidad de garantizar el ejercicio del derecho de defensa y facilitar el control jurisdiccional
de la medida.

Asi, el Tribunal Supremo ya considerd, respecto de la intervencion telefénica, la

>
posibilidad de fijar el contenido de la resolucion autorizante, sefialando al respecto que en el
auto deberan figurar necesariamente, el hecho delictivo objeto de investigacion, el nimero o
numeros que han de intervenirse, las personas cuyas conversaciones vayan a ser intervenidas,
los sujetos que realizaran la intervencién y en qué forma, los periodos de tiempo en que
debera darse cuenta al juez del resultado obtenido. Ademas, también se ordenara la entrega
de los soportes originales de las grabaciones*.

En la misma linea se posicionaba la doctrina, llegando a explicitar detalladamente el
contenido de la resolucién autorizante: hecho delictivo que se persiguen en la causa; finalidad
de la medida; justificaciéon de su necesidad e idoneidad; indicios que la justifican; identidad
de los sujetos sobre los que recae la intervencién; conversaciones que han de intervenirse, ya

sea una determinada o por un periodo de tiempo; duraciéon de la medida; funcionarios que la

ejecutaran; periodos de control; entrega de los soportes originales; entrega de un acta con las

40 N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos. . ., op. cit., pag. 140.
4 ATS de 18 de junio de 1992, V. también las SSTS de 7 de febrero de 1997; 18 de abril de 1997, 24 de
septiembre de 1997, 3 de febrero de 1998.
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incidencias de la ejecucion®.

El citado articulo 588 bis c) determina el contenido que al menos debe figurar en la
resolucion autorizante, recogiendo elementos que coinciden puntualmente con los que afios
antes habian apuntado doctrina y jurisprudencia:

Articulo 588 bic c. 3: “La resolucion judicial que antorice la medida concretard al menos los siguientes
exctrentos:

. a) E hecho punible objeto de investigacion y su calificacion juridica, con expresion de los indicios
racionales en los que funde la medida.

. b) La identidad de los investigados y de cualquier otro afectado por la medida, de ser conocido.

. ¢) La extension de la medida de injerencia, especificando su alcance asi como la motivacion
relativa al cumplimiento de los principios rectores establecidos en el articnlo 588 bis a.

. d) La unidad investigadora de Policia Judicial que se hard cargo de la intervencion.

. ¢) La duracion de la medida.

o /) La forma y la periodicidad con la que el solicitante informara al juez; sobre los resultados de
la medida.

o g) Lafinalidad perseguida con la medida.

. h) E/ sujeto obligado que llevard a cabo la medida, en caso de conocerse, con expresa mencion
del deber de colaboracion y de guardar secreto, cuando proceda, bajo apercibimiento de incurrir en un delito de

desobediencia.

4.3. E/ principio de proporcionalidad

Aunque la Constitucién espafola no regula expresamente el principio de
proporcionalidad, su rango constitucional se deduce de varios de sus preceptos. El sistema
de valores recogidos constitucionalmente, consagra la libertad y seguridad como pilares

fundamentales del Estado de Derecho, y como fundamento del orden politico y de la paz

42 Cfr. M*. L. NOYA FERREIRO, La intervencion de las comunicaciones orales directas en el proceso penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pags., 254-255. En el mismo sentido, J. M*. ASENCIO MELLADO, Prueba probibida. .., op. cit.,
pag. 107; E. DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E/ régimen juridico. .., op. cit., pag. 18; N. GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales. .., op. cit., pags. 139-147; J. JIMENEZ CAMPO, La garantia
constitucional. . ., op. cit., pag. 65-66; T. LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Las intervenciones telefonicas. . ., op. cit., pag. 80;
J. MONTERO AROCA, Las intervenciones telefonicas. . ., op. cit., pag. 82; V. MORENO CATENA, Garantia de los derechos
Sfundamentales. . ., op. cit., pag. 158, entre otros muchos.
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social. En este sentido, la libertad dota de contenido al principio de proporcionalidad,
favoreciendo la efectividad de los derechos fundamentales®. También el articulo 9 CE
fundamenta su engarce constitucional, al prohibir la arbitrariedad de los poderes publicos en
sus actuaciones. Finalmente, el articulo 10 CE proporciona dos referencias importantes, de
un lado al regular constitucionalmente la dignidad humana, y de otro al residenciar en los
tratados y convenios internacionales la interpretacién de las normas relativas a los derechos
fundamentales.

El principio de proporcionalidad ha sido objeto de desarrollo doctrinal, realizando
Gonzalez-Cuellar un amplio estudio en el que analiza su naturaleza y régimen juridico. Sefiala
este autor que la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto forman
parte de su contenido esencial, y por tanto su observancia es de estricto cumplimiento en la
adopcion de medidas limitativas de derechos fundamentales, y en este caso de la intervencion
de comunicaciones™.

La idoneidad supone que el examen previo de la instruccién determina que la medida
de intervencion es la mas adecuada para conseguir el fin perseguido. Tal y como se ha
recogido doctrinalmente, la medida debe ser por su naturaleza la mas apta para la
consecucion del fin previsto, y su duracion ha de estar en estrecha relacién con su finalidad,
estando dirigida ademas para la investigaciéon de un sujeto individualizado.

La necesidad conlleva, que de todas la medidas idéneas o aptas para la finalidad
perseguida, se debe elegir aquella que cause una menor lesion al sujeto afectado. Si el
resultado puede obtenerse a través de otra medida que implique una restriccion menor de los
derechos fundamentales, no estarfa constitucionalmente justificada la adopcién de la medida
de intervenciéon de comunicaciones. Debe valorarse que la intromisiéon sea esencial para
conseguir el fin perseguido, frustrandose dicha finalidad de no adoptarse la medida.

También la jurisprudencia se ha pronunciado sobre la aplicaciéon del principio de

V. en este sentido N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales . .., op. cit., pag.
54; G. PECES BARBA MARTINEZ, Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986, pag. 13. V. también STC 65/1986,
de 22 de mayo.

4 N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales ..., op. cit., pag. 69 y 153; T.
LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Las intervenciones telefonicas. . ., op. cit., pag. 40; E. PEDRAZ PENALVA, E/ principio de
proporcionalidad y su configuracion en la_jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemana, Poder
Judicial, ndmero 17, 1990, pag. 343.
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proporcionalidad en relacién a la necesidad de las medidas limitativas de derechos
fundamentales. El Tribunal Supremo ha afirmado en este sentido que ““/z resolucion antorizando
la escucha de las conversaciones telefonicas de una persona tiene que concederse con cardcter excepcional y
siempre que no exista otro medio de investigacion menor incisivo que permita el desenvolvimiento de la
actividad judicial sin interferir y daiar derechos y libertades fundamentales. ..” *.

Finalmente, conforme a la proporcionalidad en sentido estricto, el organo
jurisdiccional ha de valorar, ponderando los intereses en conflicto, si se justifica el sacrifico
del derecho fundamental al secteto de las comunicaciones de un individuo, en telaciéon con
la importancia del interés estatal que se trata de proteger. Si el juez llega a la conclusion de
que, partiendo de ese interés estatal, el sacrificio resulta excesivo habra de denegar la medida,
aunque se hayan cumplido los otros dos presupuestos. Por tanto, el peso o la ponderacion
de los intereses enfrentados resulta decisivo para su adopcion. En dicha ponderacion es
importante valorar también la incidencia de la medida en otros derechos fundamentales del
sujeto investigado, o de otras personas que se pueden ver indirectamente afectadas®.

La importancia de esta operacion, adquiere mayor relevancia si cabe en aquellos casos,
como era el de nuestro ordenamiento juridico antetior a la reforma de la Ley 13/2015, en
que los presupuestos y requisitos de la limitacién no estaban establecidos en una norma legal,
resultando por tanto imprescindible realizar la citada ponderacion en cada supuesto concreto
con un analisis claro y preciso de los intereses en juego. Para Gonzalez-Cuellar, podrian
establecerse ciertos criterios de referencia para la defensa del interés estatal, como son las
consecuencias juridicas del hecho delictivo, la importancia de la causa en relaciéon con el bien
juridico protegido, y el grado de imputacién del sujeto, cuestiones éstas que han de medirse
atendiendo a la existencia de indicios claros y suficientes®’.

Es importante destacar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en este sentido, y

mucho mas al ser anterior a toda regulacion de las medidas de intervencién de las

45 STS de 25 de junio de 1993. V. también SSTC 62/1982, de 15 de octubte. SSTS de 18 de junio de 1993, 25
de junio de 1993, 18 de abril de 1994, 27 de septiembre de 1994, 4 de noviembre de 1994, 12 de enero de 1995,
20 de enero de 1995, 22 de enero de 1996, 11 de marzo de 1996, 15 de marzo de 1996, 12 de abril de 1996, 24
de junio de 1996, 18 de julio de 1996, 29 de julio de 1996, 8 de julio de 1997, 14 de febrero de 1998 y 23 de
febrero de 1998.

4V, STC 37/1989, de 15 de febrero.

47 N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales ..., op. cit., pag. 252 y ss.
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comunicaciones telefénicas. Afirma el Tribunal, que para la correcta aplicacion del principio
de proporcionalidad el juez ha de tener en cuenta todos los datos que concurren en el
supuesto de que se trate, tanto los intereses estatales como los individuales, considerando a
este respecto que “/a apreciacion de la necesidad de limitacion de un derecho fundamental y el cdlenlo
consiguiente de la proporcionalidad de la medida adoptada no pudieron ser enunciados en la mente del juez a
Jalta de un examen, ni siquiera minimo, del objeto sobre el que recayd su prohibicion, gue constituye asi
una ablacion del derecho a comunicar y a recibir informacion del articulo 20.1.d) de la Constitucion, asi como
un acto contrario al principio general de interdiccion de la arbitrariedad (art.9.3)".

La importancia del principio de proporcionalidad, como garante de la adopcion de las
medidas de intervenciéon de las comunicaciones, se reconoce por el legislador de la Ley
13/2015, al regulatlo en las disposiciones comunes a las medidas de interceptacién de
comunicaciones, considerandolo ademas como principio rector de su régimen juridico. Asi,
en el articulo 588 bis a) LECrim, condiciona su adopcién a la existencia de una previa
instruccién de la causa, a la autorizacion judicial y a la sujecion a los principios de especialidad,
idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de la medida. Como vemos una
vez mas el legislador recoge las aportaciones doctrinales y jurisprudenciales realizadas

durante tantos afios.

5. Ambito de aplicacion

La prevision legislativa de las categorias de hechos delictivos respecto de los que serfa
posible acordar una medida de intervencién de las comunicaciones, ya se habia reclamado
por algin sector doctrinal con anterioridad a su actual regulacion por el articulo 579 de la
Ley procesal penal, precepto al que remiten los articulos 588 ter a) y 588 quarter b) de la
citada norma, cuando regulan los presupuestos para la adopcién de las medidas de
intervencion de las comunicaciones telefonicas y vzs a vis.

Asi, se consideraba que la adopcién de este tipo de medidas, que incidfan de forma tan
grave en el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, exigfa la incoacién de un
proceso penal por delitos graves, aunque también se matizaba que la concurrencia de

circunstancias excepcionales apreciadas por el juzgador permitirfa su adopcién respecto de

48 STC 13/1985, de 31 de enero.
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delitos menos graves.

En este contexto, y al no disponer de un catalogo delictivo al que remitirse, se tomaba
como referencia el articulo 8.2 CEDH, que ademas de la necesaria prevision legislativa, exigia
la trascendencia social y el interés colectivo enmarcado en las garantias de un Estado de
Derecho. Lépez-Fragoso ya propuso en su momento, la reforma del articulo 579 LECrim,
para introducir un catalogo de delitos o criterios que sirvieran de referencia para adoptar las
medidas de intervencion telefénica®. En la misma linea, Lopez-Barja sefialaba que las
referencias del Convenio a las circunstancias que harfan posible la adopcién de las medidas
de intervencion en la esfera privada de las personas, podrian reconducirse a la proteccion del
interés social. “Sdlo en ragin de intereses generales puede interferirse en la esfera privada de la persona™.

También la jurisprudencia defendié una regulaciéon mas precisa, con la finalidad de
garantizar la seguridad juridica, y de proporcionar al juzgador una guia de referencia para la
adopcién de medidas tan restrictivas del ambito privado de las personas.

En este sentido, el Tribunal Supremo recogié en alguna de sus resoluciones una serie
de tipos delictivos sobre los que no habria duda a la hora de adoptar este tipo de medidas,
sefialando que “Ciertamente la ley procesal vigente no ennmera -como otras leyes europeas- los delitos que
permiten para su descubrimiento recurrir a la intervencion telefonica. La jurisprudencia ha aceptado -por
regla- que la exigencia de proporcionalidad no ofrece dudas en los delitos de trdfico de drogas y en delitos
cometidos por bandas armadas. No obstante, los delitos violentos, entre ellos el robo con violencia en las
personas tienen una gravedad que no ha sido puesta en duda en ningiin momento. Prueba de ello es que en el
derecho enropeo este delito aparece, por ejemplo, en la enumeracion contenida en el paragrf. 100 a 2. de la
Ordenanza Procesal Alemana. Se trata, como es claro, de hechos que tienen riesgo para bienes juridicos

personales de singular importancia y que, por ello, justifican una medida como la intervencion telefénica™".

49 T, LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Las intervenciones telefdnicas. . ., op. cit., pags., 70 a 72.

50 J. LOPEZ-BARJA DE QUIROGA, Las escuchas telefonicas. . ., op. cit., pag. 33. V. también R. MARTIN MORALES,
E/ régimen constitucional..., op. cit., pags. 122-123, quien ante la falta de previsién normativa sobre los tipos
delictivos que permitirfan la adopcién de medidas limitativas del derecho al secreto de las comunicaciones,
considera que unicamente serfan legitimas y proporcionales frente a hechos delictivos graves, instando a una
reforma legal en este sentido. Mas recientemente, V. GIMENO SENDRA, La intervencion de comunicaciones telefonicas
y electrinicas, en Revista El Notario, nimero 39, 2011, ha considerado que desde un punto de vista juridico
sustantivo la adopcion de una intervencion telefénica exige que el objeto de la instruccion lo constituya un
delito grave. “En un Estado democrdtico, las intervenciones telefonicas no debieran estar arbitradas para descubrir la comision
de delitos en general, sino para preconstituir la prueba tan solo de aquellos hechos punibles, de singular gravedad o relevancia social,
Y que, habiendo sido previamente denunciados, constituyan el objeto de una instruccion judicial en curso.

51 STS 1426/1998, de 23 de noviembre. V. también STS 122/2015, de 29 de enero.
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Mas genéricamente, pero de forma similar afirmé que “sdlo cabe la intervencion para
descubrir delitos graves, no en general, sino en funcion de las circunstancias concretas concurrentes, es decir,
excluyéndose los delitos que no lo son y, obviamente, las faltas’™. Si bien esta afirmacién se matiza
luego por el propio Tribunal, considerando posible extender su ambito de aplicacion a
aquellos ilicitos penales en los que las circunstancias concurrentes, o la trascendencia social
de la infraccion, hagan aconsejable la utilizacion de medidas tan excepcionales™.

Son asf constantes las referencias jurisprudenciales a la gravedad del hecho investigado
y a su relevancia social™.

Haciéndose eco de estas consideraciones el legislador de la Ley 13/2015, establece en
el articulo 579 LECrim los tipos delictivos que permiten la adopcion de las medidas de
intervencién de las comunicaciones, incluyendo en el caso de las intervenciones telefénicas
los delitos cometidos a través de instrumentos informaticos, o de cualquier otra tecnologia
de la informacion o la comunicacion, o servicio de comunicacién™. De esta forma, regula las
siguientes de categorias delictivas:

1.° Delitos dolosos castigados con pena con limite maximo de, al menos, tres afios de
prision.

2.° Delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.

3.° Delitos de terrorismo.

52 ATS de 18 de junio de 1992.

53V, SSTS de 25 de junio de 1993; 18 de junio de 1993, 5 de julio de 1993, 27 de junio de 1994, 12 de enero de
1995, entre otras muchas.

> V. en este sentido las SSTC 166/1999 de 27 de septiembre; V. también las SSTC 171/1999, de 27 de
septiembre; 126/2000, de 16 de mayo; 299/2000 de 11 de diciembre; 14/2001, de 29 de enero; 138/2001, de
18 de junio; 202/2001 de 15 octubre.

%5 No se considera oportuno, fundamentalmente porque excederfamos con mucho la finalidad de este trabajo,
entrar en las numerosas criticas que ha merecido esta regulacion, al poner en entredicho la excepcionalidad de
la medida, permitiendo su adopcién en delitos con pena de hasta tres afios, lo que amplia excesivamente su
ambito de aplicacion. Tanto es asi que el Consejo General del Poder Judicial, en su Informe al Anteproyecto
de Ley Organica de modificacién de La ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de la justicia penal,
el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de integracion tecnoldgica, ya lo
consideraba un error de redaccién, sefialando que la mencién a los delitos dolosos castigados con pena con
limite maximo de, al menos, tres aflos de prision, “...parece ser un error del prelegislador, debiendo entenderse
que el precepto se refiere a los delitos dolosos castigados con pena con limite minimo de tres aiios de prision, y no con limite
midximo de al menos tres aios, tal y como establece. ..”.
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0. Sujetos investigados por la medida y terceros afectados

La intervenciéon de las comunicaciones personales con fines investigadores o
probatorios, aparece como medida post-delictual que la autoridad judicial puede acordar una
vez recibida la notitia criminis, e incoadas las diligencias correspondientes. El articulo 18.3 CE,
no ampara las limitaciones al derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
realizadas con finalidades preventivas.

Con anterioridad a la reforma operada por la Ley 13/2015, la doctrina era unanime al
considerar que la adopciéon de estas medidas exigifa, como ya se ha sefialado, la previa
incoacién de un proceso penal, y la existencia de indicios racionales de criminalidad sobre
una persona concreta y determinada, que sera objeto de investigacion. Consideraban en este
sentido, que la originaria redaccion del articulo 579 LECrim, haciendo referencia al término
de “procesado”, no obedecia en realidad a la exigencia del auto de procesamiento como
requisito previo para la adopcion de la medida, sino a la inercia derivada de regulaciones
anteriores. Asf lo sefial6 Lopez-Fragoso al afirmar que “... parece que el legislador por fuerza de
la costumbre ha seguido manteniendo la original redaccion del art. 579 1.ECrim, la cual corresponde a un
momento bistdrico en que el anto de procesamiento era medida comiin para todo tipo de delito, sitnacion ésta
que se vio modificada en 1967 y reiterada en mayor profundidad en 1988°*°. Ademis, la exigibilidad
del auto de procesamiento impediria la adopcion de la medida para aquellos hechos delictivos
cuyo enjuiciamiento siguiera los tramites del procedimiento abreviado, proceso en el que no
se requiere el auto de procesamiento, pero por el que se tramitan en la actualidad el mayor
numero de causas criminales.

6«

En la misma linea el Tribunal Supremo consideré que . el precepto citado se refiere

indebidamente a la intervencion de las comunicaciones telefonicas del procesado, cuando lo normal es que la
medida se adopte en el inicio de una investigacion, momento en el que es prematuro adoptar una resolucion
Judicial procesando o incluso inculpando a la persona objeto de las pesquisas judiciales™’.

Sobre la calidad de los indicios y su significado, ya se pronuncié el Tribunal

13

Constitucional en 1984, relacionandolos con los ... datos y circunstancias de valor fdctico, que

representando mdis que una mera probabilidad, y menos que una certeza, supongan por si mismos la

56 T, LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Las intervenciones telefonicas. . ., op. cit., pag. 56.
57 STS 960/1999, de 15 de junio.
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probabilidad de comisin de un delito. ... También sefialaba que ““...s/ ¢/ secreto pudiera alzarse sobre
la base de meras hipotesis subjetivas, el derecho al secreto de las comunicaciones, tal y como la C.E. lo
configura, quedaria materialmente vacio de contenido”™”.

Para el Tribunal Supremo, en el momento de ... tomar una decision de esta naturaleza es
necesario que el juez actie en funcion de una serie de datos que revelen de manera suficiente la existencia de
indicios fundamentados y contrastados que, a primera vista, justifican la adopcion de medidas excepcionales
que invaden la intimidad de la persona, tanto en su dmbito espacial, el domicilio, como en la faceta
estrictamente personal, la interceptacion de las comunicaciones telefonicas™.

Partiendo de estas consideraciones, resulta evidente que la determinacién del sujeto
pasivo de la medida y su relacién con el hecho delictivo investigado, debera integrarse en la
resolucion judicial autorizante. Asi lo recogia ya el Tribunal Supremo cuando precisaba que
“la medida se proyectard tinicamente sobre los teléfonos de las personas que aparecen indiciariamente
implicados en la noticia del hecho delictivo, bien se trate del titular del niimero interceptado, o bien, nno de
sus usuarios habituales, sin que pueda extenderse a otros abonados que de manera indirecta e indeterminada
pudieran estar remotamente relacionados con los hechos que son objeto de investigacion”™'.

No obstante, tal y como también afirma el Tribunal, no parece imprescindible la previa
identificacion de los titulares o usuarios de las lineas telefénicas, resultando legitimas aquellas
que recayendo sobre algunos sospechosos, se orientan a la identificacion de otros patticipes®.

Al hilo de estas consideraciones es preciso abordar dos cuestiones de singular
importancia, la primera, relativa a la posibilidad de acordar la intervencion telefénica respecto
de terceras personas contra las que no existe un proceso penal en curso, pero en las que

concurre la circunstancia de actuar como intermediarios involuntarios del investigado; y la

segunda, referida a hasta qué punto la intervencion telefénica puede afectar a terceros

58 STC 289/1984, de 16 de mayo

% STC 49/1999, de 5 de abril. V, también las 171/1999 de 27 de septiembre; 299/2000, de 11 de diciembre;
14/, de 29 de enero; 138/2001, de 18 de junio; 202/2001, de 15 de octubre; 167/2002, de 18 de septiembre;
184/2003, de 23 de octubre; 261/2005, de 24 de octubre; 220/2006 de 3 de julio, entre muchas otras.

60 STS de 25 de junio de 1993. Asi, en el Auto de 18 de junio de 1992 afirma que “Los indicios racionales de
criminalidad, y a ello equivale la palabra «indicio» del art. 579, son indicaciones o seas, o sea, datos externos que, apreciados
Judicialmente, conforme a normas de recta razon, permiten descubrir o atisbar, como dice la doctrina cientifica, sin la seguridad de
la plenitud probatoria pero con la firmeza que proporciona una sospecha fundada, es decir, razonable, ligica, conforme a las reglas
de la excperiencia, la responsabilidad criminal de la persona en relacion con el hecho posible objeto de investigacion a través de la
interceptacion telefonica’.

61 STS 25 de julio de 1993.

62STC 150/2006, de 22 de mayo.
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totalmente ajenos a la investigacion, pero cuyas conversaciones resultan escuchadas de forma
casual por utilizar el mismo aparato telefénico que el sujeto pasivo.

Resulta obvio que la intervencion telefénica respecto de terceros intermediarios exige
del juez un uso restrictivo de la medida y limitado a supuestos excepcionales, no siendo
posible decretar la intervencién de las comunicaciones de cualquier tercero que guarde
relacién con el imputado. Para que la extension de la intervencion a una tercera persona sea
licita, el juez debe tener constancia, ademas de la relacién que une a ese tercero con el
imputado, de que aquél esta siendo utilizado para la comision del hecho delictivo; constancia
que, al igual que la sospecha que se exige para acordar la intervencién de las comunicaciones
del imputado, ha de ser cierta y no basada en simples conjeturas o deducciones.

La doctrina se ha pronunciado en su momento sobre esta cuestion, sefialando que sélo
cabe una interpretacion subjetiva de la expresion utilizada por el articulo 579 LECrim en su
redaccion originaria, “de las comunicaciones de las que se sirven™; esto es, no como relativa al modo
de comunicacién, sino como la viabilidad de utilizar la medida respecto de todas las
comunicaciones, incluyendo las de terceros, cuando, como recoge la Ley procesal alemana,
estas personas reciben comunicaciones para el investigado, o que provienen de él, o que las
pasan ,0 que el inculpado usa su enlace®.

También la jurisprudencia avalé la adopcion de estas medidas respecto de terceros
intermediarios, afirmando que la resolucién judicial autorizante deberé identificar los datos
objetivos que permitan colegir que dicha linea era utilizada por las personas sospechosas de
su comision, o de quienes con ella se relacionaban®.

Consideraba el Tribunal Supremo, en relacién con el viejo articulo 579 LECrim, que
“... La norma habla genéricamente de las comunicaciones telefonicas que pueda mantener el procesado o mis
bien sospechoso, por lo que no existe obstdaculo alguno para acordar la intervencion del teléfono de un tercero
cuando se sospecha fundadamente, que puede ser utilizado para enviar o captar mensajes o mantener
conversaciones, ciuyo contenido puede tener intereses para la investigacion en marcha. En este caso deberd

extremarse la motivacion, ya que se afecta, al mismo tiempo, al derecho a la intimidad y secreto de las

9 En este sentido v. J.M* ASENCIO MELLADO, Prueba probibida..., op. cit., pag..110; L. RODRIGUEZ RAMOS,

Las intervenciones telefonicas, op. cit., p. 456.
64V, SSTC 49/1999, de 5 de abril; 166/1999, de 27 de septiembre; 171/1999, de 27 de septiembre; 167/2002,
de 18 de septiembre; 259/2005, de 24 de octubre; 253/2006, de 11 de septiembre, entre otras.
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comunicaciones de personas que, en principio, no estin directamente implicadas en las investigaciones en
marcha™.

Pero la ejecucion practica de la medida de intervencion telefénica puede afectar
también a personas que, sin relacion alguna con el hecho investigado, mantienen, ocasional
o periddicamente, conversaciones con el investigado. La instalacién de un dispositivo en un
aparato telefénico conllevard en la practica la inevitable captacién de conversaciones ajenas
ala investigacion. En este caso (conversaciéon mantenida por personas ajenas completamente
al hecho investigado y que no tienen relacioén con el imputado), la medida deja de cumplir su
objetivo y la escucha debe interrumpirse inmediatamente. Mantener una escucha en tales
condiciones carece de cobertura legal, convirtiéndose la intromision en ilicita, pudiendo los
terceros afectados interponer los recursos pertinentes para exigir su resarcimiento®.

Para evitar interpretaciones contradictorias, y en respuesta a las indicaciones
doctrinales y jurisprudenciales, el legislador de la Ley 13/2015, delimita el 4mbito subjetivo
de este tipo de medidas en varios preceptos. Cuando se ocupa de la regulacion de la solicitud
de adopcioén de la medida de intervencién y del contenido de la resolucion autorizante (arts.
588 bis b) y ¢), recoge expresamente la mencion a la identidad del investigado y de “cualguier
otro afectado por la medida”, siempre que estos datos sean conocidos. También dedica un
precepto ala regulacion de la afectacion de las medidas a terceros (art. 588 bis h), permitiendo
su adopcion “... con las condiciones que se regulan en las disposiciones especificas de cada una de ellas”.
Finalmente, y con mas precision, se ocupa de ello en los preceptos dedicados a al
intervenciones telefénicas y telematicas, concretamente en el articulo 588 ter c), recogiendo
los requisitos de dichas intervenciones, que se corresponden con las condiciones previstas

anteriormente por doctrina y jurisprudencia.

7. Duracion de la medida y control judicial
7.1. Duracion y prorroga de la medida

Como ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la adopcion de una

05 STS 960/1999, de 15 de junio. V. también las SSTC 49/1999, de 15 de abril; SSTS de 18 de matrzo 1994; de
25 de junio de 1993; 18 de marzo de 1994; 22 de marzo de 1997; 4 de febrero de 1998; 22 de abril de 1998; 21
de septiembre de 1998; 15 de julio de 2004; 17 de octubre de 2005, entre otras.

% N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales. . ., op. cit., pag. 184.
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escucha telefénica por tiempo indefinido resulta intolerable en un sistema democratico,
incluso para la salvaguarda de las instituciones®’. De ahf la necesidad de determinar el plazo
maximo durante el cual pueda mantenerse legitimamente una intervencion telefénica. La
regulacion del viejo articulo 579.3 LECrim, sobre dicho plazo ha merecido la critica doctrinal
y jurisprudencial, por considerarlo excesivo al ponerlo en relacién con el nimero ilimitado
de prorrogas que también preveia el precepto.

Ademas, se habfa puesto también de relieve la falta de coordinacion entre el plazo
establecido para la ejecucion de la medida y el previsto para el secreto del sumario, resultando
obvio que su declaracion serd requisito imprescindible para el éxito de la medida®. Por tanto,
resultarfa il6gico acordar inicialmente una intervencién telefénica por tiempo superior a un
mes, en cuanto transcurrido ese tiempo, sino se ampliaba el plazo del secreto, la medida debia
notificarse al sujeto pasivo. No se comprendia entonces como la Ley procesal penal fijaba
un plazo mayor (tres meses) para la intervencion telefénica. Pero incluso en el supuesto
probable de que el plazo del secreto del sumario se prolongue por razones de eficacia de la
instruccion, tal y como se permitia por el Tribunal Constitucional”, no parece que esa
prorroga pueda alcanzar un periodo tan amplio (ilimitado), como el previsto en el art. 579.3°
LECrim, cuestién ésta que también habia sido puesta de relieve por la doctrina’.

Dando solucién a este problema, el legislador de la Ley 13/2015 regula en el articulo
588bis d), que el secreto de la medida se producira automaticamente desde el mismo
momento de su solicitud al sustanciarse una pieza separada de la causa. Sobre la necesaria
apertura de esta pieza separada ya se habia pronunciado Lépez-Fragoso, que defendia su
incoacién desde el momento del acuerdo de la medida, integrando en ella todas las
circunstancias y actuaciones relacionadas con la intervencion’.

En todo caso, el plazo previsto en el viejo art. 579.3° LECrim, debfa interpretarse como

plazo maximo de la medida, debiendo la autoridad judicial acordar la intervencion

67 STEDH de 6 de septiembre de 1978, Caso Klass y otros.

6 ATS 18 de junio de 1992

6 STC 176/1988, de 4 de octubre

70 J. M*. ASENCIO MELLADO, Prueba probibida..., op. cit., pag. 111; N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
Proporcionalidad y derechos. . ., op. cit., pag. 95; J.A. DIAZ CABIALE, La admision y prictica de la prueba en el proceso penal,
Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, nimero 20, 1991, pag. 152; V. MORENO CATENA, Garantia de los
derechos fundamentales. . ., op. cit., pag. 160.

VT, LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Las intervenciones telefonicas. . ., op. cit., pags. 86-87.
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unicamente por el tiempo estrictamente necesario para la obtencion de resultados efectivos
en la investigacion criminal (arts. 10 y 53.1° CE en relacién con la eficacia de los derechos
fundamentales y el respeto al contenido de los mismos, y de acuerdo con el principio de
lesion minima del art. 552 LECrim). Cumplida la finalidad de la medida, o desaparecidos los
presupuestos que motivaron su adopcion, debera acordarse su inmediato levantamiento,
aunque el plazo maximo de duracién no haya sido superado.

A esta conclusion llega el legislador de las medidas de investigacion tecnologica al
establecer en el articulo 558 bis €) LECrim, que este tipo de medidas “no podrin exceder del
tiempo imprescindible para el esclarecimiento de los hechos”. No obstante, en el precepto dedicado a
la duraciéon de la intervencion telefonica (articulo 588 ter g), prevé un plazo maximo inicial
de 3 meses.

La necesaria determinacion de un plazo de duracion de las medidas de intervencion de
comunicaciones, no debe impedir que en determinados supuestos y por razones de la
investigacion, pueda acordarse su ampliacion para garantizar el éxito de la instruccién. En la
regulacion anterior a la reforma de la Ley 13/2015, dicha ampliacién implicaba también la
prorroga del secreto sumarial.

La ampliaciéon del plazo inicial obliga a considerar dos aspectos importantes: la
necesidad de limitar el nimero maximo de prorrogas que el juez puede acordar (lo que no
contemplaba el viejo articulo 579.3° LECrim), y la exigencia de que la autoridad judicial
efectie una nueva valoracion de los presupuestos y circunstancias que indujeron a su
adopcion.

Esta ultima cuestion ya se habia puesto de relieve por el Tribunal Constitucional al

“

considerar que “... Ja justificacion exigida para limitar el derecho al secreto de las comunicaciones ha de
ser observada también "en todas aguellas resoluciones en las que se acuerde la continuacion o modificacion de
la limitacidn del ejercicio del derecho, expresindose en todo momento las razones que levan al drgano judicial
a estimar procedente lo acordade”, ya que "la motivacion ha de atender a las circunstancias concretas
concurrentes en cada momento que legitiman la restriccion del derecho, aun cuando solo sea para poner de
manifiesto la persistencia de las mismas razones que, en su dia, determinaron la decision, pues solo asi pueden

ser conocidas y supervisadas", sin que sea suficiente una remision tdcita o presunta integracion de la motivacion

de la prirroga por aquella que se ofrecid en el momento inicial. Ia necesidad de control judicial de la limitacion
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del derecho fundamental exige aqui, cuando menos, que el jue conogca los resultados de la intervencion
acordada para, a su vista, ratificar o alzar el medio de investigacion utilizado””.

En la misma linea se pronuncia el Tribunal Supremo al considerar que “... La prirroga
temporal de una intervencion telefonica que inicialmente ha sido autorizada por concurrir motivos justificados
solo tiene de especifico la prolongacion en el tiempo de esa intervencion ya ordenada legitimamente. Lo que es
necesario entonces justificar y lo que se exige en tal caso motivar en la nueva resolucion decisoria no se extiende
a lo que se justificd, ponderd y valord en el Auto originario habilitante, sino la ampliacion temporal de lo
mismo mds alld del periodo inicialmente concedido cuando -como aqui sucede- lo que apoya la nueva solicitnd
de prorroga no es un cimnlo de indicios nuevos o diferentes de los que fueron expresados y valorados en la
intervencion originaria sino estrictamente la subsistencia de aquéllos, es decir el mantenimiento, la mera
vigencia en el tiempo de la misma necesidad, y de la misma justificacion” .

El legislador lo regula ahora en el articulo 588 bis €).2 y 588 bis f) 2. LECrim,

recogiendo expresamente la exigencia de motivacion del auto que prorrogue la medida.

7.2 Control judicial

Una de las cuestiones mas debatidas doctrinal y jurisprudencialmente antes de la
regulacion de las medidas de investigacion tecnologica era el alcance del control judicial de
la medida. Resulta obvio que la ejecuciéon material de la medida sera encomendada a
funcionarios policiales o a técnicos especialistas. Para ello, y a efectos de que el juez pueda
determinar la continuidad o el cese de la medida, deberia constar en la resolucion autorizante
los extremos de la ejecucion, y el procedimiento a seguir tanto en la escucha y grabacion,
como en la entrega periddica de su resultado.

Como punto de partida para el analisis de este requisito, resulta imprescindible poner
de relieve los dos tipos de control judicial que se han de llevar a cabo durante la intervencion
de comunicaciones, diferenciando entre el denominado control de constitucionalidad y el

control de legalidad ordinaria. Ya el Tribunal Supremo lo pone de relieve afirmando

72 STC 181/1995, de 11 de diciembre; V, también las SSTC 49/1999, de 5 de abril; 171/1999, de 27 de
septiembre; 236/1999, de 20 de diciembre; 138/2001, de 18 de junio; 202/2001, de 15 de octubre; 82/2002, de
22 de abril; 261/2005, de 24 de octubre; 239/2006, de 17 de julio; 26/2010, de 27 de abril; 25/2011, de 14 de
marzo, entre otras.

73 STS 645/2010, de 24 de mayo; V. también las SSTS 25 de junio de 1993; 25 de marzo de 1994; 27 de
septiembre de 1994; 2 de abril de 1996; 18 de abril de 1997; 7 de febrero de 1998; 11 de mayo de 1998.
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expresamente que e/ control judicial de la ejecucion de la medida se integra en el contenido esencial del
derecho cuando es preciso para garantizar su correccion y proporcionalidad. Pero no existe lesion del derecho
Sfundamental cnando las irregularidades denunciadas, por ansencia o insuficiencia del control judicial, no se
realizan en la ejecucion del acto limitativo sino al incorporar a las actuaciones sumariales su resultado —
entrega y seleccion de cintas, custodia de originales o transcripcion de su contenido— pues en tales casos la
restriccion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones levada a cabo por los funcionarios
policiales en los que se delegd su practica se ha mantenido dentro de los limites de la antorizacion. .. Cuestion
distinta es que la defectuosa incorporacion a las actuaciones de su resultado no resina las garantias de control
Judicial y contradiccion suficientes como para convertir la grabacion de las escuchas en una prueba vilida para
desvirtuar la presuncion de inocencia. Mas al ser tales irvegularidades procesales posteriores a la adquisicion
del conocimiento cuya prueba funda la condena, lo conocido gracias a las escuchas puede ser introducido en el
Juicio oral como elemento de conviccion a través de otros medios de prueba que acrediten su contenido, por
¢jemplo, mediante las declaraciones testificales de los funcionarios policiales que escucharon las conversaciones
intervenidas. .. Todo lo que respecta a la entrega y seleccion de las cintas grabadas, a las custodia de las
originales y a la transcripcion de su contenido no forma parte de las garantias derivadas del art. 18.3 CE™.
De esta forma, el control judicial de la medida durante la fase de ejecucion forma parte
del contenido esencial del derecho al secreto de las comunicaciones, y asi lo ha sefialado
doctrina y jurisprudencia”™. Sélo a través de dicho control puede supervisarse su desarrollo
garantizando el juicio de proporcionalidad. Asilo continta afirmando en sentencias recientes
el Tribunal Supremo, cuando sefala que “forma parte del contenido esencial del articnlo 18.3 CE la
exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales que autorizan la intervencion o su prorroga, y que en el
momento de la adopeion de la medida las resoluciones deben explicitar todos los elementos indispensables para
realizar el juicio de proporcionalidad y para hacer posible su control posterior, pues por la propia naturaleza
del mecanismo de investigacion, la defensa no puede tener lugar en el momento de su adopcion’.

Para el Tribunal Constitucional ... .e/ control judicial efectivo, en el desarrollo y cese de la medida,

7STC 121/1998, de 15 de junio. V. también las SSTC 49/1999, de 5 de abril; 166/1999, de 27 de septiembre;
236/1999, de 20 de diciembre; 237/1999, de 20 de diciembre; 75/2000, de 27 de marzo; 92/2000, de 10 de
abril; 126/2000, de 16 de mayo; 202/2001, de 15 de octubre; 82/2002, de 22 de abril; 167/2002, de 18 de
septiembre; 184/2003, de 23 de octubre; 165/2005, de 20 de junio; 150/2006 de 22 de mayo; 9/2011, de 28 de
febrero entre otras.

75 SSTS. 56/2009 de 3 de febrero; 924/2009 de 7 de abril.

76 STS 491/2019, de 16 de octubre. V. también las SSTC 197/2009, de 28 de septiembre. Y las SSTS 116/2013,
de 21 de febrero; 821/2012, de 31 de octubre, 629/2011, de 23 de junio, 628/2010, de 1 de julio.
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es indispensable para el mantenimiento de la restriccion del derecho fundamental, dentro de los limites
constitucionales. EI Juez que la autorice debe, en primer término, conocer los resultados obtenidos con la
intervencion, y en el supuesto de que se produzca una divergencia entre el delito objeto de investigacion y el que
de hecho se investiga, debe adoptar la resolucion que proceda, puesto que en otro caso (Sentencia T.E.D.H.,
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), las intervenciones constituirian una injerencia de la antoridad priblica en el ejercicio del derecho del
afectado al respeto de su correspondencia y de su vida privada’ .

En este contexto, una de las cuestiones mas debatidas antes de le reforma, se centraba
en decidir si el control deberia hacerse directamente por el juzgador, o incluso por el letrado
de la administracion de justicia, o era suficiente que la unidad policial o técnica de ejecucion
procediera a la entrega del resultado con el control posterior del juez.

No se puede decir que en esta ocasion la jurisprudencia haya sido unanime. El Tribunal
Constitucional en algunas de sus resoluciones consider6 suficiente que la unidad policial
procediera a la entrega peridédica del resultado obtenido con la intervencion, aportando
transcripciones de las conversaciones mas relevantes. Asi seflalaba que «... respecto al
conocimiento y consideracion de su resultado por el drgano judicial resulta suficiente con constatar —como
deriva de las actuaciones y ha quedado constancia en los antecedentes— que la policia aportd al Juzgado
dichos resultados a través de las transcripciones y las copias de la grabaciones de las conversaciones relevantes
y mediante los informes efectuados mientras se llevaban a cabo, siendo suficiente a los efectos de considerar que
el Juez ha tenido puntual informacién de los resultados de la intervencion”™.

En el mismo sentido se pronunciaba también el Tribunal Supremo cuando consideraba
que “.. ¢l control efectivo judicial del contenido de la intervencion, se puede efectuar, y asi se hace de ordinario,
bien a través de los propios informes policiales en los que se va dando cuenta de los datos relevantes de la

investigacion, complementados con las transcripciones mads relevantes, con independencia de que, ademas se

envien las cintas integras para su introduccion, si se solicitase en el Plenario, por lo que no es preciso la

77STC 49/1996, de 26 de marzo. V. también las SSTC166/1999, de 27 de septiembre; 299/2000, de 11 de
diciembre ; 138/2001, de 18 de junio; 202/2001, de 15 de octubte ; 167/2002, de 18 de septiembre.

8STC 184/2003, de 23 de octubre; V. también STC 82/2002, de 22 de abril; 205/2005, de 18 de julio; 26/2006,
de 30 de enero; 239/20006, de 17 de julio; 197/2009, de 28 de septiembre; 26/2010, de 27 de abril; 72/2010, de
18 octubre, entre otras.
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audicion directa de las cintas por el Sr. Juez Instructor™™.

No obstante, también se encontraban posturas mas garantistas, como la defendida por
el Tribunal Supremo en otras resoluciones, en la que incluso precisaba las indicaciones que
deben figurar en el auto autorizante, haciendo mencioén expresa a que sefiale “..e/ tempo por
el que se autoriza la intervencion. d) Que se designen los funcionarios de la policia judicial a los que se
encomienda la prictica de las escuchas. ¢) Que se senale un plazo en el cual se deba dar cuenta de la marcha
de las investigaciones realizadas a través de la linea telefonica. f) Que las cintas originales, empleadas para la
transcripeion, se entreguen en el juzgado. g) Que por el fedatario priblico se realice la transcripcion literal, para
lo que deberd convocar a las partes personadas por si quieren asistir la transcripeion y hacer las observaciones
pertinentes. h) Que las cintas originales se conserven a disposicion de la Sala sentenciadora por si se requiere
su audicion en las sesiones del juicio oral”™.

Asi, el control directo de la ejecucion correspondera al juez que ordend la medida,
debiendo indicarse en el auto que la autoriza la periodicidad con que se efectuara dicho
control (81). La unidad policial ejecutante ha de entregar al juez los soportes originales de las
grabaciones, sin que se les autorice a realizar copias o transcripciones®.

En esta segunda linea el Tribunal Constitucional, sefiala que “es también indispensable
que el control judicial efectivo, que «se integra en el contenido esencial del derechoy, se
mantenga vivo durante «el desarrollo y cese de la misma». De manera que, de no ser asi,
«queda afectada la constitucionalidad de la medida. Mas en concreto, cuando instaurada ésta,
se aduzca un conocimiento obtenido mediante la misma para extenderla a otros sujetos «el
minimo indispensable del control» demanda «la constataciéon por el 6rgano jurisdiccional de
la coincidencia entre las cintas grabadas y sus transcripciones» con el consiguiente reflejo «en
las actuaciones en la correspondiente diligencia». De tal manera que la ausencia de esta

constatacion «pone de manifiesto que el preceptivo control no se ejercio, sino que se dio por

7 STS 165/2013, de 25 de marzo. En este sentido se habia pronunciado ya el Tribunal en sus SSTS de 22 de
enero de 1996; de 12 de diciembre 2000.

80 STS 12 de abril de 1997.V. también SSTS de 11 de octubre de 1994; 8 de febrero de 1997; 19 de octubre de
1996; 4 de febrero de 1997, 12 de diciembre de 2000.

81 (SSTS 25 de junio de 1993, 29 de junio de 1993, 15 de julio de 1993, 25 de marzo de 1994, 18 de abril de
1994, 4 de noviembre de 1994, 12 de enero de 1995, 24 de febrero de 1995, 8 de febrero de 1997, 7 de febrero
de 1997, 18 de abril de 1997, 26 de mayo de 1997, 24 de junio de 1997, 20 de enero de 1998).

82S8STS 22 de enero de 1997, 7 de abril de 1997, 24 de junio de 1997, 4 de febrero de 1998, 14 de febrero de
1998, 16 de febrero de 1998, 4 de abril de 1998, 23 de septiembre de 1998; 18 de febrero de 1999.

33

Annali della Facolta Ginridica dell’ Universita di Camerino — Studi — n. 9/2020



M=, LOURDES NOYA FERREIRO

bueno sin constatacion alguna lo que era una deduccion policial del contenido de las escuchas
precedentes®’.

Incluso se ha defendido la ausencia de control cuando no se ha fijado en la resolucion
autorizante la duracién de la medida, los periodos en que ha de darse cuenta al juez de los
resultados obtenidos, o cuando el 6rgano jurisdiccional no realiza un seguimiento del
desarrollo de la medida™.

Este debate jurisprudencial se mantiene hasta la entrada en vigor de la Ley 13/2015,
que opta por una combinacién de las posturas defendidas hasta ese momento. Asi, en su
articulo 588 ter f) determina la puesta a disposicion judicial de las grabaciones integras, pero

permitiendo también que se adjunte una transcripcion de los pasajes de interés.

Abstract

Intervention measures for private communications have been for many years or-
phaned by regulation in the Spanish legal system. Despite the attempts of Law 4/1988, of
May 25, which introduces the measure of telephone intervention in the Criminal Procedure
Law, to give legislative coverage to the restriction of the fundamental right to secrecy of
communications, it is evident that the legislator's attempt does not meet the minimum ex-
pectations. This situation, which despite the calls of attention of the ECHR continues until
2015, obliges the Constitutional Court and the Supreme Court to carry out a jurisprudential
construction of the legal regime of this type of measures, providing the necessary guarantees
so that they can be used effectively in the criminal process. This paper aims to highlight this
construction of the spanish courts, and how they represent the antecedent of the regulation
addressed by Law 13/2015, of April 5, amending the Criminal Procedure Law, to strengthen

of procedural guarantees and regulation of technological investigation measures.

Santiago, novembre 2020.

83 STC 299/2000. V. también la STC 252/2003 de 19 febrero.
84 SSTC 49/1996, de 27 de marzo; 49/1999, de 5 de abril; 166/1999, de 27 de septiembre; 299/2000, de 11 de
diciembre; 138/2001, de 18 de junio; 202/2001, de 15 de octubte; 167/2002, de 18 de septiembre.
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