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~El nuevo régimen de interceptacion de las comunicaciones telefonicas
y telematicas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal tras su reforma
por la Ley Organica 13/2015: principios rectores y presupuestos.
Referencias a la solicitud de intervencién y a la resolucion judicial
habilitante~

I.  INTRODUCCION

Tanto las comunicaciones telefonicas como las que se sirven de un formato telematico
presentan un elemento en comdn de naturaleza constitucional: el derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones reconocido en el art. 18.3 de la Constitucion Espafiola (CE).

Dicho caracter secreto ya fue interpretado por la STC 114/1984, de 29 de noviembre, como

un instrumento al servicio de la libertad: la Constitucion garantiza el secreto de las
comunicaciones precisamente para que éstas puedan realizarse con libertad, sin importar el
medio a través del cual se produzcan'. Ademés, también comparten los mismos principios
rectores y garantias procesales cuando se trata de su interceptacion. Sobre esta base, la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) operada por la Ley Organica
13/2015, de 5 de octubre, ha introducido un cambio de primera magnitud al diferenciar
expresamente y por primera vez en el texto legal entre comunicaciones telefonicas y
telematicas, como se desprende de la rubrica del Capitulo V del Titulo VIII, Libro 1I. A
partir de ahora, cada una de estas formas de intercomunicacion goza de sustantividad propia
y merece un tratamiento diferenciado, por lo que el correo electronico, los mensajes
multimedia y cualquier otra modalidad de mensajeria instantanea dejan de considerarse
meros datos electronicos asociados a las comunicaciones telefonicas, y ello sin perjuicio de
la necesidad de contar con una resolucion judicial que constituya el presupuesto habilitante

del acto de injerencia, cualificada por un reforzado deber de motivacion.

En el &mbito de una investigacion penal, la necesidad de invadir el espacio
comunicativo ha de aparecer debidamente justificada por el Ministerio Fiscal o por la Policia
Judicial, y después validada por el érgano jurisdiccional, a quien corresponde efectuar un

juicio de ponderacion entre el interés publico, referido a la persecucion del hecho punible, y
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el interés particular del investigado en preservar su derecho al secreto de las
comunicaciones. Por eso hay que tomar en cuenta que tras la mencionada reforma de la ley
procesal no cabe seguir considerando que otras formas de comunicacién posibles, ademas de
la telefonica, sean elementos secundarios o accesorios de esta Ultima, implicitamente
sacrificables y sin necesidad de motivacion alguna; mantener esta posicion supondria

defender una idea especialmente estrecha acerca de los derechos fundamentales®.

El texto actual viene a paliar la inseguridad juridica que generaba la redaccidn anterior
del art. 579 LECrim, cuyas insuficiencias tenian que ser reducidas mediante declaraciones
jurisprudenciales del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo®. Precisamente la STS

999/2004, de 19 de septiembre, que resume la jurisprudencia del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos®, indica que “las interceptaciones de las comunicaciones deben siempre
fundarse en una ley de singular precision, clara y detallada, han de someterse a la
jurisdiccion y perseguir un objeto legitimo y suficiente y ser realmente necesarias para
alcanzar éste, dentro de los métodos propios de una sociedad democrética, debiendo ademas
posibilitarse al propio interesado el control de su licitud y regularidad, siquiera fuere ex post

a la préctica de la interceptacion”.
Il.  PRINCIPIOS RECTORES DE LA MEDIDA DE INJERENCIA

La legitimidad del acto jurisdiccional de injerencia en el secreto de las comunicaciones
descansa en los principios que expresamente contempla el art. 588 bis.a LECrim. Tales
principios ya han sido objeto de analisis por el Tribunal Constitucional con anterioridad a la

reforma, como a titulo ilustrativo acontece en la STC 253/2006, de 11 de septiembre: “... en

el momento de adoptar su decision, el Juez ha de atender, en primer lugar, a la
proporcionalidad, en el sentido de que ha de tratarse de la investigacion de un delito grave.
Para valorar la gravedad no sélo debe atenderse a la prevision de una pena privativa de
libertad grave, sino ademas debe valorarse la trascendencia social del delito que se trata de
investigar. En segundo lugar, a la especialidad, en tanto que la intervencion ha de estar
relacionada con la investigacion de un delito concreto, sin que sean licitas las observaciones
encaminadas a una prospeccion sobre la conducta de una persona en general. En este aspecto

debe delimitarse objetivamente la medida a través de la precision del hecho que se trata de
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investigar y subjetivamente mediante la suficiente identificacion del sospechoso, vinculando
con él las lineas telefonicas que se pretende intervenir. Y, en tercer lugar, a la
excepcionalidad o idoneidad de la medida, ya que s6lo debe acordarse cuando no estén a
disposicion de la investigacion, en atencion a sus caracteristicas otras medidas menos
gravosas para los derechos fundamentales del investigado e igualmente Utiles para la
investigacion”.

También el Tribunal Supremo, por su parte, ha desarrollado en diversidad de
sentencias los requisitos de legitimidad y validez de las intervenciones, exigiendo:
exclusividad jurisdiccional y finalidad exclusivamente probatoria (STS 12 de septiembre
1994); excepcionalidad de la medida y proporcionalidad (STS 20 de mayo 1994); limitacion
temporal (STS 9 de mayo 1994); identificacion de los sujetos implicados, sean titulares o
meros usuarios (STS 25 de junio 1993); indicios delictivos y no meras conjeturas o
sospechas (STS 18 de abril 1994); un procedimiento penal abierto (STS 25 de marzo 1994);
resolucion judicial motivada (SSTS 18 de abril, 20 de mayo y 12 de septiembre 1994); y
control judicial de la intervencion (STS 18 de abril 1994)°.

En sintesis, los principios que han de inspirar la medida de injerencia son los

siguientes:
1. Principio de especialidad.

La especialidad prohibe las denominadas “intervenciones prospectivas”, que se
inmiscuyen en la intimidad del sospechoso con la sola finalidad de indagar lo que pueda
hallarse. Esta finalidad de prospeccion queda neutralizada por el requerimiento de que se
acuerde la medida de injerencia para la investigacion de un delito concreto cuyos indicios ya
constan en un estado incipiente del proceso (art. 588 bis.a.2). En palabras de la STS

393/2012, de 29 de mayo: “... no cabe decretar la intervencion telefonica para propiciar el

descubrimiento genérico de posibles infracciones penales, lo que supondria conceder

autorizaciones en blanco...”.
2. Principio de idoneidad.

Sirve para definir el ambito objetivo y subjetivo y la duracion de la medida en virtud

de su utilidad (art. 588 bis.a.3). Es decir, que la resolucion habilitante de la injerencia ha de
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llevar a cabo un juicio de idoneidad sobre su ambito y el fin que la justifica, especificando

entre otros aspectos su duracion.
3. Principios de excepcionalidad y necesidad.

Responden a la idea de ausencia de alternativa investigadora, por cuanto segin
dispone el art. 588 bis.a.4 solamente podrd acordarse la medida de injerencia en dos

supuestos:

a) Cuando en la investigacion que se estd desarrollando no existen otras medidas
menos gravosas para los derechos fundamentales del investigado e igualmente utiles para el
esclarecimiento del hecho.

b) Cuando el desenvolvimiento de la actividad instructora se vea gravemente

dificultado sin el recurso a esta medida.

Consecuencia de este principio es que la medida de injerencia en las comunicaciones
no constituye un medio ordinario o normal de investigacion, sino precisamente excepcional
por ser limitador de un derecho fundamental, por lo que el recurso al mismo habra de ser
restringido: se requiere su solicitud durante una actividad inicial instructora, precedida de
una suficiente investigacion policial cuyo avance necesita, por su dificultad, de una
intervencion de las comunicaciones. De este modo, la excepcionalidad se complementa con
otros principios como los de idoneidad, necesidad y subsidiariedad, formando en conjunto

un todo inseparable®.
4. Principio de proporcionalidad.

Como ya se ha indicado anteriormente, corresponde al 6rgano jurisdiccional efectuar
un juicio de ponderacion entre el interés publico, referido a la persecucion del hecho
punible, y el interés particular del investigado en preservar su derecho al secreto de las
comunicaciones. Asi se deprende del art. 588 bis.a.5, segun el cual la valoracion del interés
publico, en su ponderacion con otros intereses en conflicto, se somete a determinados
parametros como la gravedad del hecho, su trascendencia social, el &mbito tecnolégico de su
produccién, la intensidad de los indicios existentes y la relevancia del resultado perseguido

con la restriccién del derecho.
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En tema de proporcionalidad, la STC 96/2012, de 7 de mayo, con cita de otras, declara

que “para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de
proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o
condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida méas
moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad); v,
finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios para otros bienes o valores en conflicto (juicio

de proporcionalidad en sentido estricto)”.

Sobre esta base, la proporcionalidad exige que la investigacion recaiga sobre algun
delito grave, con el fin de que exista una ponderada adecuacion entre el mismo y la

vulneracion del derecho fundamental para facilitar su descubrimiento’.
I1l. PRESUPUESTOS DE LA MEDIDA DE INJERENCIA

La aplicacion combinada de los arts. 588 ter.a y 579.1 LECrim ofrece el repertorio de
delitos cuya presunta comision puede desembocar en una resolucién por la que se acuerde la
medida de injerencia en las comunicaciones: delitos dolosos castigados con pena de prision
cuyo limite méximo sea de al menos tres afios; delitos cometidos en el &mbito de una
organizacion o grupo criminal; delitos de terrorismo; y delitos cometidos a través de medios

informaticos.

1. Delitos dolosos castigados con pena de prision cuyo limite maximo sea de al

menos tres anos.

El legislador ha optado por seguir un criterio cuantitativo a la hora de ponderar la
gravedad del delito investigado, atendiendo exclusivamente a la gravedad en abstracto de la
pena que aquél lleva asociada. Sin embargo, tanto la jurisprudencia constitucional como la
del Tribunal Supremo han ido mas all4d de este criterio y lo complementan con la
trascendencia propia de la alarma social generada por el delito y con el potencial lesivo del

bien juridico protegido que puede derivarse de las nuevas tecnologias (asi, la STC 194/2006,

de 3 de abril). Por otra parte, hay que tener en cuenta que el limite de tres afios juega como
limite méximo de referencia, lo que no impide que pueda acordarse la intervencion de las
comunicaciones cuando se trate de delitos castigados con pena de entre 1 y 3 afios de prision

(delitos menos graves del art. 33.3 del Cddigo Penal), en cuyo caso la autorizacion judicial
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ha de contar con una motivacién reforzada®. Nétese que la gravedad delictiva a que se
refiere el art. 588 bis.a.5 (“gravedad del hecho”) para la adopcion de la medida de injerencia
no se equipara con la clasificacion de las penas que se efectla en el art. 33 CP (en relacién
con el art. 13.1), donde los delitos graves tienen asociada, entre otras, una pena de prision

superior a cinco afios’.
2. Delitos cometidos en el &mbito de una organizacién o grupo criminal.

La delincuencia organizada intensifica los efectos negativos del delito sobre los
valores de la convivencia. Por ello, al acordar la intervencion de las comunicaciones no
bastara con realizar una mera referencia a la posibilidad de que exista una organizacion o un
grupo criminal, sino que el juez habra de explicitar las razones que legitiman el sacrificio del

derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones en tales supuestos.

Un aspecto procesal interesante a mencionar acerca de estas modalidades delictivas, en
relacion con la medida de injerencia, es la invocada nulidad de las escuchas acordadas por la
existencia prima facie de razones para creer que se esta en presencia de una organizacion o
grupo criminal cuya realidad, sin embargo, no queda acreditada posteriormente durante la
instruccion. A este respecto concluye la jurisprudencia que la no aplicacién del tipo penal
que sanciona la pertenencia a una organizacion o grupo no determina, de plano, la nulidad
de la diligencia de interceptacion telefonica en su caso acordada antes en fase sumarial, por
cuanto “... el objeto del proceso no responde a una imagen fija. Antes al contrario, se trata
de un hecho de cristalizacion progresiva, con una delimitacién objetiva y subjetiva que se

verifica de forma paulatina, en funcion del resultado de las diligencias” (STS 412/2011, de

11 de mayo). Otro tanto sucede cuando, como consecuencia de la previa actuacion de un
agente encubierto, debidamente autorizado, se acaba patentizando la falta de sostén
probatorio de la existencia de una organizacién criminal, lo que luego determind la no
aplicacion del correspondiente tipo agravado (asi, en SSTS 575/2013, de 28 de junio, y
767/2007, de 3 de octubre).

En definitiva, las serias sospechas o indicios, al comienzo de la investigacion, sobre la
existencia de una organizacion o grupo delictivos ha de contar con suficientes puntos de

apoyo, aunque sea con el caracter necesariamente provisional propio de la fase incipiente de
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la investigacién, sin que ello impida que posteriormente lo que se insinuaba como tal grupo

u organizacion resulte degradado a un mero caso de codelincuencia o de autoria plural®.

3. Delitos de terrorismo.

El art. 55.2 CE establece un régimen especifico de suspension individual de los
derechos que reconoce en sus arts. 17.2 y 18.2 y 3 cuando se trata de investigaciones
relacionadas con bandas armadas o elementos terroristas. Esta es la base constitucional sobre
que se asienta el art. 588 ter.d.3 LECrim, que en dichos supuestos contempla la posibilidad
de que en caso de urgencia la medida de intervencién de las comunicaciones pueda ser
acordada por el Ministro del Interior o por el Secretario de Estado de Seguridad, siempre que
en el plazo maximo de 24 horas se comunique dicha actuacion al juez competente, quien a
su vez, y en el plazo méximo de 72 horas, debera revocarla o confirmarla. Se produce asi
una asimilacion constitucional de las comunicaciones telematicas junto a las excepciones

tradicionales referidas a las comunicaciones postales, telegraficas y telefonicas.
4. Delitos de cometidos a través de medios informaticos.

El art. 588 ter.a LECrim extiende la medida de interceptacion a los delitos cometidos
mediante instrumentos informéaticos u otra tecnologia de la informacién o de la

comunicacion. Sobre ello ya se habia pronunciado la STC 194/2006, de 3 de abril, en estos

términos: “... la trascendencia social y la relevancia juridico-penal de los hechos, a efectos
de legitimar el recurso a la limitacion del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, deriva en el caso de la potencialidad lesiva del uso de instrumentos
informaticos para la comision del delito (...). En la ponderacién de la proporcionalidad de la
medida, en el caso concreto, ha de afadirse otro elemento consistente en las dificultades en

la persecucion del delito por otras vias”.

Y precisamente en tema de proporcionalidad conviene notar que cuando se trate de
delitos cuya pena no supere el limite minimo de gravedad de los tres afios exigido con
caracter general, el juez podria autorizar tan solo un acceso reducido a datos de
identificacion del terminal, identidad o dominio, puesto que no todo delito cometido a través

de la Red justifica la medida investigadora de interceptacién de las comunicaciones, siendo
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posibles intervenciones menos radicales que se avengan con los juicios de necesidad y

proporcionalidad para su legitimidad constitucional*.

IV. LASOLICITUD DE INTERCEPTACION

El régimen de la solicitud de interceptacion dirigida al 6rgano judicial se especifica en
los arts. 588.ter.d y 588 bis.b LECrim, que ofrecen el siguiente contenido:

1. Los sujetos solicitantes.

Ademas de la adopcion de la medida de oficio por el juez, éste también puede
acordarla a solicitud del Ministerio Fiscal o de la Policia Judicial, respecto de los cuales no
hay que entender que la norma exija una obligada “instancia de parte”. Tampoco habria
obstaculo a que la peticion se formulase por las acusaciones particular o popular, aunque
ello careceria de dimension practica por cuanto la adopcién de la medida conllevaria el
inmediato secreto de las actuaciones, que permanecerian desconocidas en su contenido para

las acusaciones no oficiales hasta el momento en que se restableciera la publicidad™.

La mencion del precepto a la Policia Judicial ha de entenderse hecha tanto a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado como a los agentes del Servicio de Vigilancia

Aduanera, el cual, a virtud de Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de la Sala Sequnda TS, de

14 de noviembre de 2003, tiene atribuido el caracter de Policia Judicial en el sentido

genérico del art. 283.1° LECrim, ejerciendo entonces sus funciones en coordinaciéon con
otros cuerpos policiales y bajo la dependencia de los Jueces de Instruccién y del Ministerio

Fiscal, resultando asi sus actuaciones procesalmente validas.

En cambio, diferente tratamiento recibe el personal del Centro Nacional de
Inteligencia, cuyas investigaciones de seguridad sobre personas o entidades no se acomodan
al ambito del proceso penal. Asi se desprende de su ley reguladora (Ley 11/2002, de 6 de
mayo) y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que interpreta en la STS 1094/2010, de

10 de diciembre, que “los actos generados por la actividad del servicio de inteligencia,

sometida al control previo del Magistrado autorizante, no son verdaderos actos de prueba.
No fueron concebidos como medios de prueba — ni siquiera como diligencias de

investigacion — en un proceso penal”.

Por otra parte, la solicitud también debe precisar la unidad investigadora de la Policia

Judicial que llevard a cabo la intervencion (art. 588 bis.b.2.5°), lo que permite ordenar la
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practica de la diligencia mediante la comunicacion entre el juez y las fuerzas policiales, a

efectos del control judicial de la interceptacion.
2. El hecho investigado.

La solicitud ha de describir el hecho objeto de investigacion (art. 588 bis.b.2.1°). Sobre
la base del principio de especialidad, es preciso poner a disposicion del instructor los datos
que definen el hecho delictivo, puesto que solamente pueden investigarse hechos concretos
ante la prohibicion de efectuar investigaciones prospectivas. La negacion de validez de las
mismas ha sido proclamada en varias ocasiones por el Tribunal Supremo, segun el cual “el
secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica
de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan en
los encargados de la investigacion, ya que de otro modo se desvaneceria la garantia

constitucional” (STS 550/2013, de 26 de junio). También considera la jurisprudencia

investigacion prospectiva el “vacio de datos concretos y la precariedad indiciaria” (STS

1005/2010, de 11 de noviembre), asi como las “meras conjeturas de la posible participacion

de los investigados en un delito, brillando por su ausencia las sospechas vehementes y
fundadas con una base empirica minimamente consistente y real (...). El juicio sobre la
legitimidad de la actuacion injerencial efectuado por el juez ha de contar con los
presupuestos objetivos desde una perspectiva ex ante sin que sea aceptable cualquier
justificacién ex post” (STS 567/2013, de 8 de mayo).

3. La necesidad de la injerencia.

El art. 588 bis.b.2.2° exige que la solicitud detalle las razones que justifiquen la
necesidad de la medida, junto con los indicios de criminalidad concurrentes con caracter
previo a la misma solicitud. Asi lo requiere también el criterio de la proporcionalidad, ya
que siempre resultara preferible cualquier otra diligencia de investigacion menos gravosa

para los derechos fundamentales y de similar utilidad.

Por tales “indicios de criminalidad” entiende la STS 884/2012, de 8 de noviembre

(siguiendo la STC 253/2006, de 11 de septiembre), algo mas que simples sospechas y algo
menos que los indicios racionales exigidos para el procesamiento; son sospechas fundadas

en algln dato objetivo.

En este punto es preciso que el juez instructor haga suya la verosimilitud de los
motivos que justifican el levantamiento del secreto de las comunicaciones, si bien no todo ha

de quedar en su mera aceptacion como respaldo para la resolucién habilitante. En cualquier



caso, el Tribunal Constitucional ha aceptado, aun no siendo el modelo ideal, la integracion
de dicha resolucién con los datos obrantes en la solicitud policial (asi, en SSTC 123/2002,
de 20 de mayo, y 299/2000, de 11 de diciembre).

Como se ha indicado, el art. 588 bis.b.2.2° se refiere a los indicios de criminalidad
concurrentes con caracter previo a la misma solicitud, refiriéndose a ello como “la
investigacion previa a la solicitud”. Esta investigacion abarca tanto el proceso jurisdiccional
como la investigacion policial que, en su caso, preceda a la incoacion del proceso, y su
finalidad es doble: subrayar que la solicitud se encuentre respaldada por los datos objetivos
que se ofrecen al juez instructor, y que la diligencia de interceptacién tenga la cobertura
formal de un proceso y no se adopte en el ambito de las denominadas “diligencias
indeterminadas” - que por su naturaleza quedan fuera del &mbito de control y de
conocimiento del Ministerio Fiscal -, incurriendo por tanto en una ilicitud que ha sido
declarada por el Tribunal Constitucional en numerosas ocasiones, con especial referencia a
la STC 259/2005, de 24 de octubre™.

4. La identificacion de los afectados.

El art. 588 bis.b.2.1° establece que en la solicitud conste “la identidad del investigado
y de cualquier otro afectado por la medida, siempre que tales datos resulten conocidos”. Por
tanto, la interceptacion de las comunicaciones puede abarcar al sujeto investigado o a un
tercero (aunque no tenga la condicion de parte pasiva del proceso), habiéndose declarado en
la jurisprudencia constitucional la validez del sacrificio del derecho al secreto cuando el
investigado utiliza a titulo de mero usuario el terminal perteneciente a otra persona, siendo
irrelevante que al comienzo de la investigacion se desconozcan los datos de identidad de los
afectados™. Por tanto, la expresion “terceras personas” recogida en los arts. 588 bis.h y 588
ter.c se refiere a sujetos ajenos al investigado, siempre que éste se sirva de aquéllos para
transmitir o recibir informacion o que dichos terceros colaboren con el investigado o se

beneficien de su actividad®.

En concreto, la individualizacion del afectado puede realizarse bien a través de sus
datos personales de abonado, bien mediante su identificacion técnica, como instrumentos
para especificar el medio de telecomunicacion del que se sirve el investigado. Acerca de este

aspecto conviene indicar que el art. 588 ter.I permite a la Policia Judicial utilizar las
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tecnologias adecuadas para la averiguacion de datos como el IMSI (para identificar al
abonado) o el IMEI (para identificar el terminal), sin necesidad de previa autorizacion
judicial, como también sucede con la obtencion de la direccion IP obtenida policialmente en
prevencion y descubrimiento de los delitos cometidos por Internet, siguiendo la
jurisprudencia ya elaborada al respecto (asi, SSTS 1078/2011, de 24 de octubre, y 680/2010,

de 14 de julio).

5. Extension de la solicitud.

El juego de los arts. 588 bis.b.2.4° y 588 ter.d.2 determina los extremos a que ha de
referirse la solicitud de intervencién, que en sintesis son los relacionados con el contenido de
la comunicacion, su origen y destino, la localizacion geogréafica de la misma y otros datos de

trafico asociados o no asociados.

El deseo del legislador es que el juez, dotado de cobertura normativa y contando con
suficiente informacion indiciaria, pueda decidir hasta donde va a limitar la inviolabilidad de
las comunicaciones, sin que ahora baste con incorporar a la intervencion telefonica
tradicional el seguimiento de otros procesos comunicativos, puesto que es preciso que se
concrete judicialmente la necesidad de oir/interferir otros contenidos que discurren por via
telematica. Es decir: la ley ya no autoriza la cesion en cascada de datos electronicos
asociados a comunicaciones telefénicas, sino que el juez debe especificar en la resolucion
habilitante los datos que han de ser facilitados por las operadoras a los agentes encargados
de practicar la diligencia'®. Asi se desprende también del art. 39.8 de la vigente Ley General
de Telecomunicaciones (Ley 9/2014, de 9 de mayo), segun el cual los sujetos obligados
deberan facilitar a los agentes los datos incluidos en la orden de interceptacion legal.

La redaccion del art. 588 bis.b parece sugerir la exigencia de una investigacion previa,
por cuanto la solicitud he de mencionar en qué ha consistido la misma y su resultado, los
indicios de criminalidad que se hayan advertido, los datos de los investigados y las razones
que justifican la necesidad de la medida’.

6. Duracién de la medida.

Una solicitud que no contuviera el limite temporal de la medida interesada seria
inadmisible, por vulnerar los principios de necesidad y proporcionalidad que deben regir la

injerencia del Estado en las comunicaciones. Por eso el art. 588 bis.b.2.7° exige que en la
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solicitud se mencione la duracién de la medida, la cual puede extenderse inicialmente hasta
un plazo maximo de tres meses, prorrogables por periodos iguales hasta alcanzar un maximo
de 18 meses (arts. 588 bis.e y 588 ter.g). Ahora bien, esto no significa que el solicitante de la
interceptacion quede automaticamente autorizado para interesar siempre, de forma mecanica
y rutinaria, el plazo inicial de tres meses, sino que debe ajustar su solicitud al plazo que
realmente proceda en el caso concreto, por cuanto los referidos tres meses no han de operar

como plazo de referencia®.
7. Ejecucion de la medida.

En los apartados 6° y 8° del art. 588 bis.b.2 se dispone que la solicitud de intervencion
ha de contener la forma de ejecucidn de la medida y la identificacion del sujeto obligado a
llevarla a cabo, si fuera conocido. De esta exigencia legal deriva que el solicitante debe
explicar al juez, siquiera sea de forma elemental, el modo como se va a efectuar la
interferencia de las comunicaciones. Por otra parte, el “sujeto obligado” es el proveedor del
servicio que explota una red publica de comunicacion electrénica o que presta un servicio de
comunicacion electronica; sobre dicho proveedor recae un deber de colaboracion cuyo

incumplimiento puede suponer la comisién de un delito de desobediencia (art. 588 ter.e.3).
8. El secreto de la causa.

La eficacia de una medida de intervencion de las comunicaciones descansa en buena
medida en el hecho de que los sujetos investigados desconozcan que se esta efectuando el
seguimiento de las mismas, lo que se consigue mediante la declaracion del secreto de las
actuaciones, cuyo contenido permanece desconocido para las partes — salvo el Ministerio
Fiscal — hasta que se restablezca la publicidad de las mismas.

En la jurisprudencia anterior a la reforma de la LECrim se trato la queja consistente en
la declaracion de nulidad de las escuchas telefénicas que no iban acompafiadas de la

declaracién del secreto sumarial. Al respecto se pronuncio, entre otras, la STS 9/2004, de 19

de enero, en el sentido de no acoger tal pretension de nulidad “simplemente porque se trata
de un vicio de procedimiento sin relevancia constitucional, ya que no existio indefensién
material alguna para las personas afectadas (art. 24.1) que, cuando en calidad de imputados
tomaron contacto con las actuaciones judiciales practicadas, pudieron conocer la medida

adoptada en secreto contra ellos, su alcance y contenido, habiendo tenido oportunidad para

8 MARCHENA GOMEZ, M./GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La reforma de la Ley de Enjuiciamiento

(...), 2015, p. 246.



solicitar al respecto lo que hubieran considerado conveniente para la defensa de sus
intereses, no solo en las calificaciones provisionales (...), sino incluso durante las diligencias

previas y el sumario antes de su conclusion”. En la misma idea insistio 1a STS 358/2004, de

16 de marzo, que en la ausencia de declaracion del secreto de la causa no observd nulidad
alguna, siendo “una irregularidad que nada afecta a la constitucionalidad de la medida

porque después de la intervencion se pudo tomar en cuenta y solicitar nueva prueba”.

El texto reformado de la LECrim tiene en consideracion esta doctrina jurisprudencial
y, con el fin de evitar disfunciones al respecto, determina en su art. 588 bis.d que la solicitud
y las medidas posteriores se sustanciaran en pieza separada y secreta, sin necesidad de que
se efectle expresa declaracion del secreto de las actuaciones. Ahora bien, ha de observarse
que esa tramitacion en pieza separada y secreta se vincula no a la resolucién judicial
habilitante, sino a la solicitud encaminada a su obtencién. No obstante, la formula escogida
por el legislador al optar por una declaracién implicita de secreto puede tropezar con el
principio de contradiccion y con el derecho de defensa, ya de por si limitados por el hecho
del caracter secreto de la causa. Quiza, lege ferenda, habria sido conveniente incorporar el
texto legal la necesidad de que el juez instructor, una vez acordada la injerencia, dictara una
resolucion que justificase en términos constitucionales el sacrificio del derecho de las partes

a acceder al contenido de las diligencias en la fase de investigacion®.

El art. 588 bis.d otorga caracter secreto a la pieza separada que se abre cuando el
organo judicial acuerda la medida solicitada. Nada dice sobre el secreto respecto de la causa

principal, que por pura l6gica también habra de participar de dicho caracter®.
V. LA RESOLUCION JUDICIAL HABILITANTE

Una vez recibida la solicitud de intervencion de las comunicaciones, el juez instructor
dispone de un plazo de 24 horas para pronunciarse, mediante auto motivado, sobre su
autorizacion o denegacion (art. 588 bis.c.1). El legislador establece asi un tiempo répido de
respuesta judicial que, no obstante, puede ser interrumpido de conformidad con el art. 588
bis.c.2, que permite el 6rgano jurisdiccional interesar la ampliacion o la aclaracion de los
términos de la solicitud sin que ello suponga una demora significativa de alcance
constitucional. A efectos practicos, parece que el precepto resulta aplicable en aquellos casos
en que la solicitud adolezca de alguna deficiencia especifica (como no haber concretado la

unidad policial investigadora o existir algun error en la identificacion del investigado), toda
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vez que si se advierte insuficiencia en la investigacion previa, o incluso inexistencia de la
misma, o que los indicios de criminalidad alegados no son tales, entonces lo l6gico seria

dictar una resolucién denegando la medida solicitada?".

A partir de aqui se desenvuelven varios aspectos a tener en cuenta acerca de la

resolucion habilitante, como son los siguientes:
1. El informe del Ministerio Fiscal.

Como ya se ha indicado anteriormente, la medida de injerencia en las comunicaciones
puede ser o bien acordada de oficio por el juez, o bien previa solicitud del Ministerio Fiscal
o de la Policia Judicial. Para el caso de que la iniciativa parta del propio juez para acordar de
oficio la intervencion, o si la misma ha sido solicitada por la Policia Judicial, el art. 588

bis.c.1 requiere la previa audiencia del Ministerio Fiscal.

Con anterioridad a la reforma de la LECrim no existia un tramite especifico para
requerir informe al fiscal sobre la adopcion de una medida de injerencia en el ambito del art.
18 CE, si bien abundante jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo ponia
especial énfasis tanto en la evitacion de las llamadas “diligencias indeterminadas™ como en
el hecho de que el Ministerio Fiscal no necesita de un acto formal de invitacién al proceso,
como se desprende del articulado de la LECrim que regula su intervencion en el mismo. La
proscripcion de las diligencias indeterminadas se desarrolla especialmente en la STC

25/2011, de 14 de marzo, en el sentido de que la adopcidn en su &mbito de una diligencia de

intervencion de las comunicaciones queda sustraida al conocimiento y control por parte del
fiscal, a quien no se notifica ni la existencia de las mismas ni la diligencia acordada (salvo
que su resultado sea incorporado a unas diligencia previas ya existentes o que las
indeterminadas se transformen en diligencias previas, pues en ambos casos ya se trataria de
un proceso regularmente incoado y con vinculacion a la normativa procesal). Y, por otra
parte, el Tribunal Supremo ha relativizado la formalidad del acto de notificacion al fiscal de
la diligencia de intervencion, por cuanto la posicion procesal que tiene reconocida en
diversos preceptos de la LECrim facilita que siempre pueda tomar conocimiento del estado
de la causa, incluyendo la existencia de interceptacion de comunicaciones que, en su caso,

no se la hayan notificado expresamente (asi, en STS 694/2011, de 24 de junio).

Pues bien: cualquier posible polémica ha sido resuelta por el art. 588 bis.c.1 al

contemplar imperativamente la audiencia del Ministerio Fiscal al efecto de emitir un

2l GALLEGO MARTINEZ, V., loc. cit., p. 288.



dictamen — si bien no vinculante para el juez — sobre la justificacion de la medida de
injerencia. Al caracter imperativo de esta audiencia también coadyuvan las funciones que se
otorgan al Ministerio Fiscal en la Constitucion y en su Estatuto Organico (arts. 124.1y 3.3,
respectivamente: defensa de los derechos de los ciudadanos), y en la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional (art. 46: legitimacion para promover el recurso de amparo; también
enel art. 162.1.b CE).

Asi pues, el legislador huye de dejar en la indiferencia al Ministerio Fiscal y le sitla en
una posicion destinada a reforzar las cautelas necesarias en orden a la legitimidad de la
decision judicial (ahora bien, mas dificil resulta integrar conceptualmente el informe del
fiscal en el contenido material del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, hasta el
punto de considerar que su ausencia podria degradar la validez de la diligencia de

investigacion)?.
2. El hecho punible investigado.

El hecho que sirve de base para la adopcion de la medida de injerencia sugiere tres
aspectos a tomar en consideracion: su delimitacion inicial, la aparicion de un hecho delictivo

diferente y la calificacion juridica.
a) La delimitacion inicial del hecho.

El hecho objeto de investigacion ha de aparecer suficientemente definido y dotado de
contornos nitidos, con el fin de excluir toda posibilidad de prospeccidn. Ahora bien, es cierto
que la configuracién del factum se realiza de forma progresiva, a medida que avanza la
actividad instructora, lo que no debe impedir que los hechos conserven en todo momento

una identidad sustancial. Asi se reconoce en la_ STS 841/2014, de 9 de diciembre, donde se

argumenta que “en el momento inicial del procedimiento (...) no resulta exigible una
justificacién factica exhaustiva, pues se trata de una medida adoptada, precisamente, para
profundizar en una investigacion no acabada, por lo que Gnicamente pueden conocerse unos

iniciales elementos indiciarios (...)”. En relacion con un caso concreto, la STS 7/2014, de 22

de enero, refiere que “en el inicio del proceso penal la delimitacion objetiva — también la
subjetiva — se presenta con una nitidez que no siempre es definitiva. Careceria de sentido
proclamar la vulneracion del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones porque lo

que se concebia inicialmente como el desembarco clandestino de cocaina, resultara luego ser
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hachis. La ofensa al bien juridico permanece incélume y ninguna consecuencia puede
derivarse de esa sobrevenida alteracion de lo que aparecia como previsible objeto del delito
(...). El bien juridico es el mismo y los hechos que han determinado su ofensa pueden ser
calificados, en ambos casos, como graves, justificando asi la legitimidad de la intromisién

jurisdiccional en las comunicaciones”.

b) La aparicién de un hecho delictivo diferente.

Puede suceder que durante el seguimiento de la interceptacion acerca de un hecho
delictivo determinado aparezcan indicios de la comision de otro diferente, lo que ha sido
resuelto por la jurisprudencia exigiendo que en tales casos se produzca una renovada
motivacién que justifique la investigacion del nuevo hecho. Se trata de los supuestos
englobados en la denominada “doctrina del hallazgo casual”, a cuya virtud “se legitiman
aquellas evidencias probatorias que inesperadamente aparecen en el curso de una
intervencion telefénica, eventualmente en un registro domiciliario, de forma totalmente
imprevista, aunque la doctrina de esta Sala Casacional ha exigido que, para continuar con la
investigacion de esos elementos nuevos y sorpresivos, se han de ampliar las escuchas, con
fundamento en el principio de especialidad, a través del dictado de una nueva resolucion
judicial que legitime tal aparicion y reconduzca la investigacion, con los razonamientos que

sean precisos, para continuar legalmente con la misma” (STS 616/2012, de 10 de julio).

En consonancia con esta linea jurisprudencial, el art. 579 bis.3 prevé el régimen a
sequir para el caso del delito casualmente descubierto, sobre el que ha de recaer la
correspondiente autorizacion judicial teniendo en cuenta tres parametros: la diligencia de la
actuacion en que se descubre, el marco en que se produce el hallazgo casual y la

imposibilidad de haber solicitado la medida con anterioridad.

En ultimo término, de lo que se trata es de otorgar legitimidad constitucional a los
supuestos en que tiene lugar la mutacion del objeto del proceso inicial para la investigacion

de un hecho distinto inesperadamente conocido.
c) La calificacion juridica.

A diferencia de lo que acontece con la solicitud de la medida de injerencia, la
resolucion habilitante debe efectuar, con la comprensible provisionalidad caracteristica de la
fase inicial del proceso, un juicio de tipicidad atendiendo a que la gravedad del hecho no

puede entenderse desvinculada, entre otros factores, de la gravedad de la pena que lleva



asociada. Se impone, pues, una traduccion juridico-penal del hecho investigado, no obstante

la naturaleza interina de dicha calificacion?®.
3. La identidad de los afectados.

El afectado, o sujeto pasivo de la medida de intervencion, es el titular del derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones, quien ha de estar identificado o al menos ser

identificable, siendo aqui aplicables las consideraciones realizadas en el anterior epigrafe

IV.4. Sirva de complemento a las mismas la argumentacion contenida en la STS 385/2011,
de 5 de mayo, segun la cual el objeto del proceso, antes que responder a una imagen fija, es
un hecho “de cristalizacion progresiva, con una delimitacion objetiva y subjetiva que se
verifica de forma paulatina, en funcion del resultado de las diligencias”, lo que explica segun
dicha sentencia que no haya inconveniente alguno en admitir que finalmente pueda no
dirigirse la accion penal contra personas que en fase instructora sufrieron algun tipo de
imputacion, material o formal, sin llegar después a tener la condicién de acusados. En
términos de la resolucion: “La idea de que toda imputacion — sea ésta material o formal —
convierte al imputado en obligado destinatario de la accion penal, no tiene cabida en nuestro

sistema”.
4. Alcance y extension de la medida.

El sistema normativo actual exige un mayor rigor que el hasta ahora vigente, en el
sentido de que el juez de instruccion ha de precisar con exactitud cual es el alcance de la
medida de injerencia, es decir, si se acuerda Unicamente para las comunicaciones telefénicas
o0 si también debe extenderse a las comunicaciones telematicas, identificando el equipo de
telecomunicacion a intervenir y cuales sean los datos electronicos asociados que igualmente
hayan de investigarse. A tal fin el art. 588 ter.d.2 determina el ambito a que debe extenderse
la solicitud de intervencion, aplicable también a la resolucién habilitante: el contenido de la
comunicacion, su origen y destino, la localizacion geogréfica de la misma y otros datos de
trafico asociados 0 no asociados. Y todo ello en consonancia con lo establecido en el art. 588
bis.c.3.c, cuando exige que la resolucion judicial especifique su alcance y haga descansar su

motivacion en los principios rectores enumerados en el art. 588 bis.a.
5. Identificacion de la unidad policial.

El art. 588 bis refiere que la autorizacion judicial habra de identificar la unidad policial

encargada de materializar la interceptacion, como exigencia derivada de la necesidad de
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someter la medida al control del juez. Ahora bien, la ausencia de dicha identificacion o el
hecho de que intervengan agentes inicialmente no designados no constituye necesariamente
una infraccién de relevancia constitucional, si bien aquel control judicial puede verse

resentido si no se conoce el qué y el quién de la ejecucion de la medida®.
6. Duracion, cese y prorroga de la medida.

Conforme al art. 588 ter.g, la interceptacion de las comunicaciones tendrd una
duracion maxima inicial de tres meses, prorrogables por periodos de igual duracién hasta
completar un méaximo de 18 meses. El dies a quo para el comienzo del computo viene fijado
por la fecha del auto habilitante, no siendo admisible que se tome como referencia a tal fin el
momento en que la intervencion efectivamente se realiza, porque ello equivaldria a una
suspension individualizada del derecho al secreto de las comunicaciones durante el tiempo
que mediase entre la resolucién judicial y la materializacion de la injerencia. Asi se declara

en la STC 205/2005, de 18 de julio, que efectuando una lectura garantista concluye que “el

plazo de intervencion posible en el mentado derecho fundamental comienza a correr desde el

momento en que la misma ha sido autorizada”. Igualmente, la STS 7/2014, de 22 de enero,

razona que “en ausencia de una fecha de inicio de la medida de injerencia, el dia en que se

dicta la resolucion habilitante constituye una referencia mas que valida”.

La medida cesa en el momento en que desaparezca la causa que la motivo y, por tanto,
sea prescindible para la investigacion; también cesara cuando haya transcurrido el tiempo
para el que fue concedida, sin necesidad de que se dicte una resolucién que formalmente asi
lo acuerde (art. 588 bis.e). Sin embargo, este criterio legal de cese automaético resulta
contrastado por el que recoge el art. 588 bis.j, que establece con caracter imperativo que el
juez acordaréa el cese de la medida, en todo caso, por el transcurso del plazo por el que la

autorizo>.

Como se ha expresado, la intervencion de las comunicaciones puede ser objeto de
prorroga, lo que habra de verificarse mediante auto motivado que se dictara bien de oficio,
bien a solicitud del Ministerio Fiscal o de la Policia Judicial (arts. 588 bis.e.2 y 588 bis.f).
Acerca de las prérrogas conviene resaltar, por su interés, dos aspectos que han sido objeto de
pronunciamientos jurisprudenciales: su control judicial y el alcance de la motivacion del

auto correspondiente. Sobre la primera cuestion, la STC 205/2005, de 18 de julio, expone

que “una prorroga acordada de forma automatica, sin un efectivo control jurisdiccional,
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puede menoscabar el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones (...). Ello acontecera
siempre que el juez no efectle un seguimiento de las vicisitudes del desarrollo y del cese de
la intervencion o no conozca los resultados de la investigacion. Sin embargo, esa exigencia
puede quedar cumplida por dos distintas vias. La primera, cuando el juez tenga
conocimiento de los resultados de la medida a través de los informes que le ofrece la Policia;

la segunda, mediante la transcripcion parcial de las cintas”.

En cuanto a la motivacion del auto que acuerda la prérroga, la STS 598/2008, de 3 de

octubre, explica que “se prorroga aquello que ya ha sido objeto de decision previa. Es esa
primera resolucion la que exige, siempre y en todo caso, la concurrencia de razones y
sospechas debidamente razonadas. En las sucesivas resoluciones, la legitimidad
constitucional de la medida exigira que el control judicial siga siendo efectivo, pero no que
se expresen renovados presupuestos facticos que, por definicién, pueden ser los mismos que

los que motivaron la inicial autorizacion de la injerencia”.
7. Forma del control judicial de la medida.

La resolucién judicial debe establecer la forma y la periodicidad con que el solicitante
habra de informar al juez sobre los resultados de la medida (art. 588 bis.c.3.f). Se trata de
una dacion de cuenta de su desarrollo para garantizar la regularidad de su ejecucion. Méas
especificamente, el art. 588 ter.f relaciona aquellos elementos que han de ser puestos a
disposicion de la autoridad judicial en materia de control de la injerencia: dos soportes
digitales diferentes en los que consten, respectivamente, las grabaciones integras realizadas
y la transcripcion de los pasajes que se consideren de mayor interés para la causa,
asegurandose todo ello mediante un sistema de sellado o de firma electronica para garantizar
la autenticidad e integridad de la informacion aportada. Esta regulacion legal es acorde con
los precedentes jurisprudenciales que constan al respecto, como por ejemplo la STS

544/2011, de 7 de junio, que prevé la existencia de mecanismos de seguridad como los

mencionados en relacion con el volcado de los datos obtenidos a través del sistema SITEL.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha distinguido entre las
irregularidades que afectan al contenido material de la inviolabilidad de las comunicaciones
y las que afectan al valor probatorio de los resultados obtenidos sin un adecuado control

judicial. Asi, acerca de la queja sobre la falta de control judicial en el seguimiento de las

intervenciones la STC 26/2010, de 27 de abril, expone que “para dicho control no es
necesario que la Policia remita las transcripciones integras y las cintas originales, y que el

juez proceda a la audicion de las mismas, antes de acordar prorrogas 0 nuevas



intervenciones, sino que resulta suficiente el conocimiento de los resultados obtenidos a
través de las transcripciones de las conversaciones mas relevantes, y de los informes

policiales”.
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