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I. El derecho al secreto de las comunicaciones y su virtualidad
expansiva

La expansion de las redes de telecomunicaciones y, en especial, de Internet
como vehiculo de comunicacion, transmisiéon e intercambio de todo tipo de
informacién a gran velocidad, ha originado una auténtica “revolucién tecno-
logica digital”, de forma semejante a lo que sucedié en la Revolucién Industrial
del siglo XIX.

Los profundos cambios y transformaciones sociales que se han producido
han dado paso a la denominada “sociedad de la informacion™! en la que los
modelos de negocio, de ocio e, incluso, la estrategia militar se disefian con base en
la red?. Hoy, el factor tecno-comunicativo constituye una herramienta esencial.

Hasta hace pocas décadas el teléfono fijo era la unica via de telecomu-
nicaciéon al alcance real de la ciudadania. Hoy se puede afirmar que las
comunicaciones telefénicas clasicas han quedado superadas o, mejor dicho
absorbidas, por las telematicas o electronicas. Existen hoy centrales digitales de
conmutacion automatica, totalmente electrénicas y controladas por ordenador,
permiten ademas multitud de servicios complementarios al propio estableci-
miento de la comunicacién como por ejemplo los denominados servicios de
valor afiadido.

Aunque el derecho al secreto de las comunicaciones se reconoce como
garantia en todas las Constituciones, as{ como en las normas internacionales, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha puesto de manifiesto que la vida
privada es un término abierto no susceptible de una definiciéon exhaustiva, que

1 CORRIPIO GIL-DELGADO y MARROIG POL, E/ fratamiento de los datos de cardcter personal y la
proteccion de la intimidad en el sector de las telecomunicaciones, Agencia de Protecciéon de Datos, Madrid,
2001, pag. 55.

2 Vid. Exposicién de Motivos de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio
Electrénico 34/2002; SALOM CLONET, “Incidencia de la nueva regulacion en la investigacion de
los delitos cometidos a través de medios informaticos”, en AAVV, La proteccion de datos en la
cooperacion policial y judicial, Thomson-Aranzadi, 2008, pag.152.
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deber ser interpretado a la luz de las condiciones actuales de vida propias de la
Sociedad de la informacién en la que estamos inmersos para proteger al
individuo de forma real y efectiva en aquellos ambitos a los que se refiere3.

Como ha sefalado nuestro Tribunal Constitucional, los avances tecnolo-
gicos que en los ultimos tiempos se han producido en el ambito de las teleco-
municaciones, especialmente en conexion con el uso de la informatica, hacen
necesario un nuevo entendimiento del concepto de comunicacién y del objeto
del derecho fundamental, que extienda la protecciéon a esos nuevos ambitos,
como se deriva necesariamente del tenor literal del art. 18.3 CE*.

La doctrina® ha destacado la enorme virtualidad expansiva del derecho a la
vida privada y al secreto de las comunicaciones en un contexto en el que existe
una gran capacidad tecnologica de control social en manos del Estado.
Podemos afirmar que la garantia del derecho a la esfera privada es uno de los
grandes desafios de los ordenamientos juridicos en la actualidad toda vez que
los ciudadanos se sienten cada vez mas amenazados en su ambito de libertad
personal.

II. El derecho a la asistencia de abogado como instrumento del
derecho de defensa

La asistencia letrada dentro del proceso judicial forma parte inescindible del
mas amplio derecho de defensa, que ha sido calificado como el mas elemental
de los derechos del imputado®. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 establece que toda persona acusada de un delito, durante el
proceso tendra derecho a unas garantias minimas, entre las cuales, se encuentra
la de disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su
defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion (art. 14).

Con objeto de salvaguardar mejor el mencionado derecho de defensa,
nuestro legislador ademas de reconocer el derecho del imputado a ser asistido
por un Abogado, dispone que la defensa técnica es obligatoria en el proceso
por delitos’”. De conformidad con lo dispuesto por el art. 767 de la LECrim, en
su redaccién dada por la Ley 38/2002, obligatoriamente ha de designatse
Abogado defensor desde que en las diligencias practicadas por cualquiera de los
6rganos publicos encargados de la persecucion penal resulte una imputacion

3 Caso Raninen c. Finlandia, Sentencia de 16 de diciembre de 1997; Caso Burghartz c. Suiza,
Sentencia de 22 de febrero de 1994.

4STC 70/2002.

5 AROZ SANTISTEBAN, “Derecho al respeto de la vida privada y familiar” en Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Comentario sistematico, Thomson-Civitas, 2004, pag. 260.

¢ Vid. STEDH de 20 de junio de 1988 -asunto Schénenberger y Durmaz-.

7 Vid. GIMENO SENDRA, [os Procesos Penales. Comentarios a la 1 ey de Enjuicianiento Criminal, 2000, Bosch,
pag. 171.
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contra persona determinada. La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la auto-
ridad judicial recabaran de inmediato del Colegio de Abogados la designacién
de un abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado. Este
derecho es exigible, pues, desde la misma puesta en marcha del procedimiento
penal®, desde el instante en que exista una imputacién contra una persona
determinada.

Ha sefialado el Tribunal Constitucional que en los supuestos en que la
intervencion del Letrado sea preceptiva, esta garantfa constitucional se
convierte en una exigencia estructural del proceso tendente a asegurar su
correcto desenvolvimiento, cuyo sentido es satisfacer el fin comun a toda asis-
tencia letrada que es el de lograr el adecuado desarrollo del proceso como
mecanismo instrumental introducido por el legislador con miras a una dialéctica
procesal efectiva que facilita al 6rgano judicial la busqueda de una sentencia
ajustada a Derecho. La conexién existente entre el derecho a la asistencia
letrada y la institucién misma del proceso determina, incluso, que la pasividad
del titular del derecho deba ser suplida por el 6rgano judicial para cuya propia
actuacion, y no solo para el mejor servicio de los derechos e intereses del
defendido, es necesaria la asistencia del Letrado (STC 174/20009).

De lo expuesto se deduce que el derecho de defensa formal en el proceso
penal no es un derecho que lo pueda o no ejercitar el imputado sino que
constituye un requisito legal en el juicio oral por lo que debera ejercitarse
incluso con oposiciéon del propio imputado. Dado que el acusador puiblico —el
Ministerio Fiscal— es un técnico en Derecho, el principio de igualdad de armas
exige que el acusado sea defendido también por un técnico, el Letrado. Por esta
razon se ha establecido la obligatoriedad de la defensa técnica del acusado (STC

29/1995).

La doctrina constitucional también ha proclamado la extension del derecho
a la asistencia de Abogado incluso en los procedimientos en que no resulta
obligatoria, considerando que “el hecho de que la intervencién de Letrado no
sea preceptiva en un proceso determinado, con arreglo a las normas procesales,
no priva al justiciable del derecho a la defensa y asistencia letrada que le
reconoce el art. 24.2 CE, pues el caracter no preceptivo o necesario de la
intervencion del Abogado en ciertos procedimientos no obliga a las partes a
actuar personalmente, sino que les faculta para elegir entre la autodefensa o la
defensa técnica, pero permaneciendo, en consecuencia, el derecho de asistencia
letrada incélume en tales casos, cuyo ejercicio queda a la disponibilidad de las
partes, lo cual conlleva, en principio, el derecho del litigante que carece de
recursos econémicos para sufragar un Letrado de su eleccién a que se le provea
de Abogado de oficio, si asi lo considera conveniente a la mejor defensa de sus

8 RAMOS MENDEZ, Enjuiciamiento Criminal. Novena Lectura Constitucional, Atelier, 2010, pag. 280.
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derechos, siendo procedente el nombramiento de oficio cuando se solicite y

resulte necesario” (SSTC 212/1998, 152/2000).

Pero el nombramiento de un Abogado no asegura, por si mismo, la
efectividad de la asistencia que puede proporcionar al acusado (STEDH de 24
de noviembre de 1993 -caso Imbrioscia-). La presencia obligada de los letrados
no puede considerarse defensa, siendo en este sentido muy significativa la
expresion del art. 6.3 c) del Convenio de Roma que habla de ““asistencia letrada”
y no de presencia letrada’. Por ello, las autoridades estatales han de adoptar las

medidas necesarias para que esta asistencia sea concreta y efectiva (STEDH de
21 de abril de 1998 -caso Daud-).

También, el Tribunal Constitucional ha establecido que la asistencia de
Abogado no se puede reducir a una mera designaciéon formal sino que es
preciso extremar las cautelas para que la defensa sea real y efectiva. Los 6rganos
judiciales han de velar por evitar la indefensién del justiciable en el proceso
penal, especialmente en los casos en que la direcciéon y representacion se realiza
mediante la designacion de oficio (STC 47/2003).

III. La confidencialidad de las comunicaciones con el abogado
defensor

De conformidad con lo expuesto, la efectividad del derecho de defensa no
s6lo depende del reconocimiento del derecho a recibir los servicios de un
abogado, sino también de que este profesional goce de los medios y prerroga-
tivas necesarias para el libre ejercicio de su funcion!?.

Entre las obligaciones de los Abogados figura el de secreto profesionalll
—lo que legitima la intervencién del Decano en las diligencias de registro de los
despachos profesionales—, de celo y de diligencia en la defensa que le sea
encomendadal'?. Asimismo, les asiste el derecho a ejercer la defensa con libertad
e independencia y con pleno respeto a su funciéon!®, lo cual implica el
reconocimiento de una serie de garantias entre las que figura necesariamente la
confidencialidad de las comunicaciones entre Abogado y cliente.

9 STS de 21 de noviembre de 2008.

10 Vid. JIMENEZ CAMPO, “La garantfa constitucional del secreto de las comunicaciones”, en
Comentarios a la legislacion penal, Madrid, 1986, vid.VI1I, pag.18.

11 Art. 5 Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola -CDAE—.

12 Art. 32.1 y 42 del RD 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la
Abogacia Espafiola -EGAE—.

13 Arts. 2y 3 CDAE y art. 33 EGAE.
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1. Reconocimiento y bienes juridicos protegidos

La Ley de Enjuiciamiento Criminal reconoce a los imputados en una causa
criminal, el derecho a mantener comunicaciones y entrevistas reservadas con los
Letrados encargados de su defensa. En concreto, el articulo 263 establece que la
obligacién de presentar denuncia no comprendera a los Abogados ni a los
Procuradores respecto de las instrucciones o explicaciones que recibieron de
sus clientes. Asimismo, los articulos 416 y 707 de la LECrim, dispensan al
Abogado del deber general de declarar, tanto en el sumario como en el juicio
oral, sobre los hechos que el procesado le hubiere confiado en su calidad de
defensor. En la misma linea, el art. 542.3 LOP]J dispone que los Abogados
deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan por
razon de cualquiera de las modalidades de su actuacién profesional, no
pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos!4.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ha reconocido sin
reservas el derecho al secreto de la correspondencia profesional, en especial,
aquéllas entre Abogados y sus clientes!>. También el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se ha preocupado de garantizar la confidencialidad de las
relaciones profesionales de un Abogado y sus clientes configurandola como una
manifestacion basica del derecho de defensal®. En su sentencia de 2 noviembre
1991 -asunto S contra Suiza-, establece que el derecho del acusado de comuni-
carse con su Abogado fuera del alcance del oido de un tercero, figura entre las
exigencias elementales de un proceso equitativo en una sociedad democratica y
deriva del articulo 6.3 c¢) del Convenio. El acusado tiene, como minimo,
derecho a disponer de las facilidades necesarias para la preparacion de su
defensa y, a estos efectos, a ser asistido por un abogado de libre eleccion!’.
Ahora bien, dificilmente puede el inculpado recibir asistencia de su Abogado
sin un previo y reservado contacto entre ambos (STEDH de 28 de junio de
1984 -asunto Campbell y Fell-).

La STEDH de 25 de marzo de 1998 -caso Koop-, entiende que la
confidencialidad de las relaciones entre un Abogado y sus clientes afecta
directamente a los derechos de la defensa y también declara protegidas por el
art. 8 del Convenio las llamadas telefénicas al Despacho de Abogados. Este
ultimo articulo dispone que toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. Mas recientemente, la
STEDH de 1 de octubre de 2009 -Caso Tsonyo Tsonev contra Bulgaria- recuet-

14 Una disposicién idéntica se recoge en el art. 42.1 del Estatuto General de la Abogacia
Espafiola.

15 STJCE de 18 de mayo de 1982.

16 STEDH 15 de noviembre de 1996 -caso Domenichini- afirma que el derecho a entrevistarse
libremente con el abogado constituye una esencial manifestaciéon del derecho de defensa.

17 Art. 6.3 b) del CEDH.
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da que la correspondencia con un Abogado, cualquiera que sea su finalidad, goza
de un estatus privilegiado al amparo del articulo 8 del Convenio!s.

La confidencialidad de estas comunicaciones también resulta esencial para
garantizar la efectividad real del derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, reconocido constitucionalmente (art. 24.2 CE). No cabe
duda que el contenido de la conversacién mantenida entre el Abogado y su
cliente es susceptible de abarcar, incluso, en algunos casos el reconocimiento de
su culpa por el imputado o la aportacién a su defensor de datos sustanciales
sobre la comisién del delito con cuyo conocimiento el letrado puede articular su
defensa.

De lo hasta aqui expuesto se deduce que, en el caso de las comunicaciones
con el Abogado defensor, como pone de relieve la doctrinal®; junto al secreto
formal de las comunicaciones reconocido en el art. 18.3 CE, concurre otro
secreto de naturaleza material, el secreto profesional, por lo que no es licito
intervenir el teléfono del Abogado del sospechoso, salvo en los supuestos en
los que este profesional deba ser considerado también imputado como autor
principal o participe. En este caso, ya no se tratarfa de una relaciéon profesional
Abogado-cliente, sino de amparar una actividad delictiva?.

De esta manera, junto al deber formal de secreto de las comunicaciones
coexiste un deber de reserva del contenido material, en razén de lo que efecti-
vamente se comunica dada la especial relacién que une a los interlocutores. En
congruencia con lo expuesto, la doctrina?! ha considerado temas prohibidos de
investigacion las conversaciones entre esposos, familiares, médicos, sacerdotes,
abogados etc., ante las cuales, una vez identificado el comunicante, deberfa
interrumpirse la captacién y no ser aprehendida.

La legitimidad de la intervencién de las comunicaciones del Abogado con
su cliente, no debe analizarse desde la exclusiva 6rbita del art.18.3 de la CE,
sino también a la luz del derecho de defensa que reconoce el art. 24 CE vy, desde
esa perspectiva, ponderar la constitucionalidad de esta medida restrictiva?2.

18 E1 TEDH ha interpretado la nocién de “domicilio” del articulo 8.1 del Convenio en un sentido
amplio, de tal manera que abarca no solamente el domicilio privado de una persona, sino también
su despacho profesional y, por tanto, un despacho de Abogados (Sentencia Petri Sallinen y otros
contra Finlandia de 27 de septiembre de 2005; Sentencia Chappell contra el Reino Unido de 30
marzo 1989; Sentencia Niemietz contra Alemania de 16 diciembre 1992).

19 RODRIGUEZ RAMOS, “Las intervenciones telefonicas”, en La prueba en el Proceso Penal, op.cit.,
pag. 450.

20 FERNANDEZ ESPINAR, “El levantamiento del secreto de las comunicaciones telefénicas en el
marco de las diligencias de investigacién y aseguramiento en el proceso penal”, Poder Judicial,
nam. 32, diciembre, 1993, pag. 27.

21 ASENCIO MELLADO, Prueba probhibida y prueba preconstituida, op. cit., pag. 133.

22 Vid. LOPEZ YAGUES, La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor, Tirant lo blanch,
Valencia, 2003, pag. 20.
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Asi, podriamos distinguir entre comunicaciones generales y especiales,
perteneciendo a esta ultima categoria las que se llevan a cabo entre los imputa-
dos y sus Abogados. Si la medida consistente en la intervencion de las comunica-
ciones debe tener siempre un caracter excepcional, en cuanto suspende el ejercicio
del derecho fundamental a mantenerlas en secreto, cuando ademas concutra otro
derecho fundamental como el derecho de defensa, parece claro que las garantias
que deben rodear la injerencia deben ser extremadas. Se exigitfa, por asi decitlo, una
“super-excepcionalidad”. A juicio del Auto del Tribunal Supremo de 19 octubre
2010, los supuestos en que se autorice la intervencion de las comunicaciones de un
interno con su letrado han de ser sumamente extraordinatios.

2. La dimension publica del secreto profesional del abogado

La colaboraciéon y la confianza son los factores fundamentales del eficaz
ejercicio de la defensa técnica, de modo tal que, como sefala la doctrina?}, en
ningun caso se puede hablar de defensa si entre el imputado y el defensor no
existe confianza y colaboracién. El deber de secreto profesional se funda en la
necesidad de salvaguardar la confianza del cliente en el Abogado como unica
forma de hacer posible que éste disponga de la informacién necesaria para
llevar a cabo su defensa con la eficacia que la Constitucion, en el ambito del
proceso, considera nota caracteristica del derecho a la tutela judicial (STS de 17

de febrero de 1998).

El deber de secreto profesional de los letrados adquiere, asi, una dimension
publica. No sélo tutela la intimidad de los clientes, sino que constituye un
instrumento para salvaguardar la confianza en la profesion de Abogado vy, en
consecuencia, encarna una garantfa del derecho de defensa de todos los
ciudadanos?*. El TEDH consideré una cuestiéon de interés publico el que la
persona que desea consultar a un abogado, pueda hacerlo en condiciones
propicias para una plena y libre discusiéon (STEDH 15 de noviembre de 1996 -
caso Domenichini-).

Nuestro Tribunal de Defensa de la Competencia, en su resolucioén de 22 de
julio de 2002, destaca también la trascendencia publica del secreto profesional
declarando que garantiza la justa y adecuada administracién de justicia, de manera
que sirve no solo a un interés privado sino que también atafie al interés general que
el proceso sea decidido rectamente. Por ello, las comunicaciones con el Abogado
deben protegerse frente a cualquier intento de revelacion, provenga de quien
provenga y cualquiera que sean las circunstancias que se produzcan.

23 MORENO CATENA, E/ secreto en la prueba de testigos en el proceso penal, 1980, pag. 209.
24 Declaracion del Consejo General de la Abogacia sobre el caso Giirtel.
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En este mismo principio se apoya la doctrina penal® para criticar la defi-
ciente cobertura que el Cédigo Penal vigente otorga al secreto profesional del
Abogado, que en la actualidad se regula dentro de los delitos contra la intimidad
cuando, a la vista del bien juridico protegido, se aproxima mas a los delitos con-
tra la Administracién de Justicia regulados en el Titulo XX de dicho texto legal.

3. Limites

Las consideraciones expuestas determinan que las comunicaciones con el
Abogado sélo puedan ser intervenidas en circunstancias muy excepcionales y
rodeandose de las mayores garantias.

Senala el Tribunal Constitucional que es competencia del legislador ponde-
rar la proporcionalidad de la exclusion o inclusién y, en su caso, bajo qué requi-
sitos, de circulos determinados de personas en atencion a la eventual afectacion
de otros derechos fundamentales o bienes constitucionales concurrentes al
intervenirse sus comunicaciones, o las de otros con quienes se comunica, citan-
do el caso de los Abogados o profesionales de la informacién, Diputados o

Senadores (STC 184/2003).

Dada la incuestionable gravedad que supone de la injerencia en las comuni-
caciones con el Abogado, ésta tiene que ponderarse cuidadosamente por el
legislador y por el 6rgano jurisdiccional que la acuerda y, unicamente puede
fundarse en la necesidad de tutelar otros intereses fundamentales de orden
publico prevalentes.

Estos intereses no pueden consistir en la genérica obligacion de perseguir la
comision de un delito y de obtener datos relevantes en la investigacion de los
mismos. Probablemente, el Abogado conocera la verdad de lo acontecido y en
transcurso de sus comunicaciones con la persona a la que defiende ésta le
revelara datos de interés para el éxito de la investigacion. Ahora bien, hoy es un
principio comunmente admitido que la verdad no puede alcanzarse a cualquier
precio 0. El proceso penal se funda en los principios recogidos en la
Constitucioén, la cual reconoce, entre otros, el derecho a la prueba obtenida y
practicada de acuerdo con las normas de garantia legalmente establecidas?’.

Conviene recordar que el Tribunal Constitucional en su sentencia 114/1984
proclamo, por primera vez, la prohibicion de utlizar pruebas cuando en el
momento de su obtencién se hubieran infringido los mencionados derechos.

25 CORTES BECHIARELLI, “Secreto profesional del abogado y ejercicio del derecho de defensa a la
luz de la Directiva 2001/97/CE del Patlamento Europeo y del Consejo”, Anuario de la Facultad de
Derecho, vol. xx1, 2003.

26 Asf lo declar6 el Tribunal Supremo Federal aleman en su Sentencia de 14 de junio de 1960,
BGHSt, 14, 358, 365.

27Vid. SSTC 49/1999, 141/2.001, 167/2.002.
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Asi, recogiendo el sentir de una parte de la doctrina, se apart6 del criterio que
habfa mantenido la jurisprudencia anterior, segin la cual en el proceso penal
debia prevalecer el interés publico en la busqueda de la verdad.

Por imperativo constitucional, el derecho a un proceso con todas las garan-
tias y a la presuncioén de inocencia, es el marco dentro del cual pueden realizarse
los fines de averiguacién de la verdad en el proceso penal.

El acceso por parte del 6rgano jurisdiccional a las conversaciones con el
Abogado, puede permitir a éste conocer las estrategias de defensa del imputa-
do?, lo que afecta a uno de los principios basicos de la estructura del proceso:
el de igualdad de las partes. Asimismo, queda en cuestiéon la posicién “supra
partes” que debe ostentar el Juez dentro del proceso y, por tanto, en ultima
instancia, su independencia o imparcialidad. Sea suficiente recordar que la
independencia judicial constituye una nota esencial de la Jurisdiccién sin la cual
no podrian los Juzgados y Tribunales aplicar correctamente el Derecho a los
casos concretos, ya que la Ley, en tanto que manifestacion de la voluntad
general, precisa que la actividad judicial de individualizacién normativa no
pueda efectuarse tomando en consideraciéon situaciones hegemonicas de las
partes o privilegio material alguno®.

Por tanto, la intervenciéon de las comunicaciones con el Abogado debe
limitarse a aquellos supuestos en los que existe una constancia, suficientemente
contrastada, de que el Abogado ha podido extralimitarse en sus obligaciones y
responsabilidades profesionales integrandose en la actividad delictiva como uno
de sus elementos componentes (STS de 28 de noviembre de 2001). Cuando
haya razones objetivas para pensar que los Abogados defensores pueden
contribuir a ocultar pruebas o a colaborar en la comisién de delitos, el derecho
de defensa se estarfa utilizando como cauce abusivo para actividades que
exceden de la finalidad de esta garantfa procesal.

En este caso, la participacion directa e indiciaria que en la investigacion se
le atribuya es totalmente ajena a su condicion de Letrado, la cual no puede
servir en ningun caso de amparo, proteccion o favorecimiento de la comision
de delitos (ATS de 24 de enero de 2003). El Abogado ya no actia como
defensor, sino como un mero participe en el delito. Por tanto, no se trata de la
defensa de un imputado en prision, sino de la presunta actividad delictiva del
Abogado no amparada por el derecho de defensa.

La STEDH de 25 de marzo de 1998 (caso KOPP), reconoce como tnica
excepcion al secreto de las comunicaciones telefénicas con el Abogado la
existencia de razones bastantes para considerar como sospechoso de partici-
pacion en la actividad delictiva al propio defensor. Por su parte, la STEDH de 1
de octubre de 2009, declara que la lectura de la correspondencia de un interno

28 Asi lo subraya la STEDH de 28 de junio de 1985 -caso Campbell y Fell contra el Reino Unido-.
29 Cfr. GIMENO SENDRA, Introduccion al Derecho Procesal, Colex, Madrid, 2010.
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con su Letrado, s6lo puede autorizarse en casos excepcionales, si las
autoridades tienen razones para creer que existe un abuso de privilegio por
cuanto el contenido de la carta amenaza la seguridad del establecimiento o a
terceros o reviste un caracter delictivo.

Por tanto, como afirma Velasco Nufez30, existen secretos funcionalmente
inviolables que han de quedar excluidos de toda injerencia, incluso judicial, a no
ser que el Letrado reuna al propio tiempo la condicion de sospechoso de
participacion en un hecho delictivo.

En este caso, debe dictarse por el 6rgano jurisdiccional una resolucion que
autorice expresamente la intervencion de las comunicaciones de dicho Abogado
como sujeto pasivo de la medida misma. Fsta es la manera de comprobar la
existencia de un efectivo control judicial donde concurra el necesario juicio de
excepcionalidad y de proporcionalidad, en los términos exigidos por Constitu-
cion Espafiola, que permita verificar la legalidad de las intervenciones practi-
cadas. Cuando en el marco de una investigacién criminal, se conozcan nuevos
hechos delictivos o nuevos sujetos implicados diferentes de los originariamente
investigados y que, por tanto, no estan comprendidos en el ambito de la
autorizacion judicial inicial, resulta obligado recabar la pertinente solicitud de la
autoridad judicial, sin cuya autorizacién no podra el Tribunal extender su
conocimiento a las conversaciones de tales sujetos o a los nuevos hechos. Se
debe dictar una autorizaciéon judicial expresa de ampliacién subjetiva del objeto
de la investigaciéon3'. Un Abogado sospechoso de un delito grave no puede ser
tratado de manera diferente a los otros sospechosos.

4. Excepciones: la proporcionalidad y legalidad de la excepcion

Si bien es cierto que los derechos a no padecer indefension y a ser
defendido por un Abogado pueden ceder ante la necesidad de preservar otros
derechos o bienes constitucionalmente protegidos, resulta necesario determinar
si la medida restrictiva de estos derechos fundamentales supera las exigencias
del juicio de proporcionalidad. Para ello, debe comprobarse si dicha medida
contribuye a conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si ademas es
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la
consecucion del tal propésito (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas ventajas o beneficios para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto, lo que
constituye el juicio de propotcionalidad en sentido estricto (STC 198/2003).

30 VELASCO NUNEZ, “Presencias y ausencias -aspectos aclarados y discutidos- en materia de
intervenciones telefénicas, en espera de una regulacién patlamentaria del tema”, en Actnalidad
Penal, num. 18, mayo de 1993.

31Vid. STS de 18 de julio de 2000.
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Nuestro legislador sélo ha previsto expresamente la intervencion de las
comunicaciones entre el Abogado y el cliente en el caso del delito de terro-
rismo. Ello no obstante, se ha suscitado un amplio debate sobre la interpre-
tacién que deba darse al art. 51 de la Ley Otrganica 1/1979 General Peniten-
ciaria (en adelante LOGP) que regula las comunicaciones con el exterior de
quienes se encuentran internados en establecimientos penitenciarios. El parrafo
segundo de dicho precepto dispone que “las comunicaciones de los internos
con el Abogado defensor o con el Abogado expresamente llamado en relacion
con asuntos penales y con los Procuradores que los representen, se celebraran
en departamentos apropiados y no podran ser suspendidas o intervenidas salvo
orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo”.

Segun la interpretacion que realiza el Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid 28/2010 de 25 marzo (que resuelve la escuchas del caso girzel)
cuando se trate de personas privadas de libertad, constrefiidas por tanto a
realizar las imprescindibles comunicaciones con su Letrado en un entorno
controlado por la Administraciéon Publica, el legislador dispuso que sélo podrian
intervenirse estas comunicaciones, necesarias para el ejercicio efectivo del
derecho de defensa, cuando concurrieran dos condiciones conjuntamente: que
se tratara de presos o penados por delitos de terrorismo y que esa restriccion
fuera ponderada adecuadamente en una resolucién judicial. Entiende que el
legislador fue consciente de que dejar abierta la posibilidad de restriccion de
esas comunicaciones en cualquier clase de delito podria dar a traste con el
derecho de defensa. Por eso, sélo la autorizdé en casos de terrorismo que
constituyen un ataque maximo a la convivencia social y, aun en estos casos, se
condicion6 dicha medida restrictiva a que una autoridad judicial evaluara su
conveniencia, utilidad y proporcionalidad, al objeto de preservar los derechos
individuales de los penados, imputados o acusados, aunque lo fueran por
terrorismo.

Nuestro maximo garante de la Constitucion también se ha pronunciado
sobre el alcance del art. 51 de la LOGP (aunque referido a un supuesto
distinto), declarando que los dos requisitos que recoge deben concurrir de
forma acumulativa y no como requisitos alternativos. La STC 183/1994, al
analizar este precepto, distingue entre las comunicaciones, que califica de
generales, entre el interno con determinada clase de personas -art. 51.1 - y las
comunicaciones especificas, que aquél tenga con su Abogado defensor o con el
Abogado expresamente llamado en relacién con asuntos penales (art. 51.2). La
primera clase de comunicaciones viene sometida al régimen general del art.
51.5, que autoriza al Director del Centro a suspenderlas o intervenirlas “por
razones de seguridad, de interés del tratamiento y del buen orden del
establecimiento”, segun precisa el art. 51.1, mientras que las segundas son
sometidas al régimen especial del art. 51.2, cuya justificacién es necesario
encontrar en las exigencias y necesidades de la instruccién penal, a las cuales es
totalmente ajena la Administraciéon Penitenciaria que no tiene posibilidad alguna
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de ponderar circunstancias procesales que se producen al margen del ambito
penitenciario. Culmina el razonamiento esta sentencia diciendo que esta
diferenciacion esencial que existe entre el art. 51.5 -régimen general cuya tnica
remision valida es al art. 51.1- y el art. 51.2, pone de manifiesto la imposibilidad
constitucional de interpretar este dltimo precepto en el sentido de considerar
alternativas las dos condiciones de “orden de la autoridad judicial” y “supuestos
de terrorismo”, que en el mismo se contienen, asi como derivar de ello la
legitimidad constitucional de una intervenciéon administrativa que es totalmente
incompatible con el mas intenso grado de proteccién que la norma legal
confiere al derecho de defensa en los procesos penales. Dichas condiciones
habilitantes deben, por tanto, considerarse acumulativas. Esta doctrina se reitera

en la STC 58/1998.

Ahora bien, una parte de la doctrina ha entendido que el caracter
acumulativo de las condiciones habilitantes del art.51.2 LOGP defendido por la
referida jurisprudencia del Tribunal Constitucional no implica que los dos
requisitos deban concurrir en todo caso, sino que lo que este Tribunal pretendia
destacar en los supuestos concretos analizados es que ain en los casos de
terrorismo, resulta necesaria también la orden judicial, siendo precisamente en
este punto en lo que las SSTC 183/1994 y 58/1998 corrigieron la doctrina
primeramente establecida en la STC 73/1983. Por ello, concluye este sector
doctrinal que los fundamentos del Tribunal Constitucional al interpretar el
mencionado articulo no iban encaminados a limitar la posibilidad de que la
autoridad judicial acuerde la intervenciéon de las comunicaciones de un interno
con su Abogado, sino a impedir que pudiera hacerlo la administracion
penitenciaria.

Sin embargo, la sentencia del Ttribunal Supremo 538/1997 de 23 de abril
llega a conclusiones diferentes. Entiende que las razones de seguridad, de
interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento, que pueden
justificar estas limitaciones, no son aplicables a las comunicaciones incardinadas
en el ejercicio del derecho de defensa del interno (art. 24 CE), derecho que no
se ve legalmente limitado por su privacion de libertad, y que debe ser
especialmente tutelado, garantizando la igualdad real y efectiva de posibilidades
de defensa de los acusados en un proceso penal, tanto a quienes la ejercitan
desde la libertad como a quienes tienen que ejercitarla desde la prision (art. 9.2
de la Constitucion Espafola). Mas adelante anade que la regla general debe ser
la de garantizar, en todo caso, la confidencialidad de las comunicaciones de los
internos enmarcadas dentro del ejercicio de su derecho de defensa en un
procedimiento penal, sin posibilidad de intervencion ni administrativa ni judi-
cial. Ello no obstante, la maxima tutela de los derechos individuales en un
Estado de Derecho Social y Democratico no es incompatible con la admisién

32 JIMENEZ VILLAREJO, “Intervencién de comunicaciones entre internos y sus letrados”, en E/
Cronista, lustel, nim. 14, junio, 2010, pags. 70 y 71.
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de reacciones proporcionadas frente a la constatada posibilidad de abusos en
supuestos muy especificos y excepcionales. Concretamente, en el ambito de las
actividades de delincuencia organizada en grupos permanentes y estables, de
caracter armado, cuya finalidad o efecto es producir el terror en la colectividad,
se ha constatado la utilizacién de las garantias que el sistema democratico
proporciona al derecho de defensa como cauce abusivo para actividades que
exceden de la finalidad de defensa e inciden en la colaboracién con las activi-
dades terroristas. Es por ello por lo que, excepcionalmente y sin que dicha
excepcion pueda contagiarse al resto del sistema, en el ambito personal exclu-
sivo de los supuestos de terrorismo, y en todo caso con la especial garantia de la
orden judicial previa, naturalmente ponderadora de la necesidad, proporcio-
nalidad y razonabilidad de la medida en cada caso concreto, el art. 51.2 LOGP
faculta para la intervencion de este tipo de comunicaciones singulares.

De conformidad con lo expuesto, el terrorismo constituye una excepcion al
principio de confidencialidad de las comunicaciones personales con el Abogado
siempre que concurra la correspondiente autorizacion judicial previa donde se
pondere la necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la medida restrictiva
en cada caso concreto (STS 23 de abril 1997). Pero no sélo constituye una
excepcion sino la unica excepceidn prevista en nuestro Derecho positivo vigente.
Nuestra LECrim no establece ninguna otra excepcion expresa al respecto.

Ahora bien, si se considera que el terrorismo no es el tnico delito del que
debe defenderse la sociedad con medios extraordinarios es al legislador al que le
corresponde prever las demas excepciones pues tal y como se indicd mas arriba,
la actuacion del Juez se refiere al caso concreto, lo que implica la necesidad de
que, con caracter previo, el poder legislativo haya establecido, en abstracto, la
procedencia de la intervenciéon de acuerdo con el principio de legalidad que
inspira la actuacion jurisdiccional. No podemos olvidar que el principio de
proporcionalidad debe inspirar tanto la actuaciéon del legislador al prever la
posible limitacién en abstracto, como la actuacién del Juez en el caso concreto.

Por mandato expreso de la Constitucidon, toda injerencia estatal en el
ambito de los derechos fundamentales y las libertades publicas que incida
directamente sobre su desarrollo o limite o condicione su ejercicio, precisa una
habilitacién legal (STC 49/1999). Por ello, es competencia del legislador
autorizar a los 6rganos jurisdiccionales para poder disponer de tales medios de
investigacion. La Constitucion Espafiola exige una triple condiciéon sobre la
prevision legal de las medidas limitativas de los derechos fundamentales. En
primer lugar, la existencia de una disposicién juridica que habilite a la autoridad
judicial para la imposicién de la medida en el caso concreto. En segundo lugar,
el rango legal que ha de tener dicha disposicion. Finalmente, la calidad de la Ley
como garantia de seguridad (STC 169/2001).

De esta manera, no sélo se exige que la injerencia estatal en dicho secreto
esté presidida por el principio de legalidad, sino que se especifica que el respeto
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a dicho principio requiere, en este caso, “una ley de singular precision”3? .
Segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entre las exigencias inte-
grantes de la “calidad de la Ley” se encuentran la accesibilidad y la previsibili-
dad. El Derecho interno debe usar términos suficientemente claros para indicar
en qué circunstancias y bajo qué condiciones se habilita a los poderes publicos a
autorizar medidas consistentes en la interceptacion de las comunicaciones. En
la Sentencia de 30 de julio de 1998 -caso Valenzuela Contreras c. Espania-, el
Tribunal de Estrasburgo hizo una enumeraciéon minuciosa de los requisitos
imprescindibles que deben figurar en la Ley, extrayéndolos directamente de
casos significativos. Asi, como garantfas minimas, las Sentencias Kruslin y
Huvig, de 24 y 26 de Abril de 1990, mencionaron, entre otras, la definicién de
las categorias de personas susceptibles de interceptacion judicial. La célebre
STC 49/1999, también enumerd de forma concreta cada una de las exigencias
derivadas de nuestra Constitucion.

Por ello, el art. 579 LECrim no puede considerase un marco legal suficiente
que habilite la intervencion de este tipo especial de comunicaciones, pues como
nuestro Tribunal Constitucional ha declarado, de forma reiterada, adolece de
vaguedad e indeterminaciéon en estos aspectos esenciales (SSTC 26/2000,
184/2000). De hecho, ningtin autor que haya abordado el estudio de esta
medida restrictiva ha dejado de denunciar la falta de concrecién e inseguridad
de nuestra normativa vigente3, calificindola de norma en blanco.

Resulta urgente una regulacion especifica y detallada de la intervencion de
las comunicaciones electrénicas que, garantizando los derechos constitucio-
nales, y sobre todo la intimidad y el derecho de defensa, proporcione unas
pautas legales a las que deba ajustarse esta diligencia, fuera de las escasas
disposiciones que establece el mencionado art. 579 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal’®.

3 SSTC 49/1999, 123/1997, 54/1996, 49/1996, 85/1994.

3 TLa STC 49/1999 se refitié a la necesidad de definir en la Ley “las categorias de personas
susceptibles de ser sometidas a escucha judicial; la naturaleza de las infracciones susceptibles de
poder dar lugar a ella; la fijacion de un limite a la duracién de la ejecuciéon de la medida; el
procedimiento de trascripcion de las conversaciones interceptadas; las precauciones a observar,
para comunicar, intactas y completas, las grabaciones realizadas a los fines de control eventual
por el Juez y por la defensa; las circunstancias en las cuales puede o debe procederse a borrar o
destruir las cintas, especialmente en caso de sobreseimiento o puesta en libertad”.

35 Vid. Diaz CABIALE, La admision y prictica de la prueba en el proceso penal, Consejo General del
Poder Judicial, 1991.

36 STC 34/2003 de 22 de enero.



