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1. Introduccion

La promulgacién de la Constitucién de 27 de diciembre de 1978 supone
el restablecimiento del Estado de Derecho en nuestro pais, lo que conlleva
dentro del ambito del proceso penal un cambio esencial tanto en su finalidad
como en los principios que lo inspiran (1). Precisamente, partiendo de los
referidos principios constitucionales, el proceso penal deja de identificarse con
la finalidad represora que tradicionalmente se le venia asignando, donde la
condicion de delincuente y culpable era atribuida al sujeto antes de haberse
producido su condena, configurdndose como el cauce adecuado para el enjui-
ciamiento de una persona que “mientras no se demuestre lo contrario es
inocente del delito del que se le acusa. El proceso penal aparece asi como
el mecanismo més drastico para la tutela de la convivencia en libertad en
las diversas esferas de la vida” (2). Sus funciones son perfectamente reflejadas

(*) La segunda parte de este trabajo sera publicada en el préximo numero de Dereito.

**  Profa. Titular Interina de Derecho Procesal.

(1) Art. 1.1. CE: “Espana se constituye en un Estado social y democratico de Derecho. que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”.

(2) RAMOS MENDEZ, F., El proceso penal. Lectura constitucional, Barcelona, 1993, pag. 4.
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por GIMENO SENDRA, para quien el “ius puniendi” no representa ya la tinica
funcion del proceso penal. Junto a ella, es preciso destacar dos finalidades
tan esenciales como la declaracién de libertad del inocente y la proteccién
de la victima, esta Gltima como consecuencia de la acumulacion en el proceso
penal de la accién de responsabilidad civil (3).

Ahora bien, dentro del Estado democrético, la defensa del interés de
la sociedad a través del castigo del culpable, ha de realizarse atendiendo a
una serie de garantias que impidan lograr esta finalidad a cualquier precio,
debiendo respetarse en la mayor medida posible los derechos de los individuos
afectados, incluidos los del presunto culpable (4); dichas garantias han sido
elevadas a rango constitucional fundamentalmente, aunque no de modo
unico, a través del art. 24 CE (5).

(3) GIMENO SENDRA, V., (con Cortés Dominguez y Moreno Catena) Derecho Procesal Penal,
Madrid, 1996, pag. 25. También sefala este autor entre las funciones propias del proceso
penal, la rehabilitacién del imputado, que si bien en un principio ha de ser considerada
como una finalidad a cumplir por la pena (la reinsercion del delincuente en la sociedad),
lo cierto es que en algunos hechos delictivos calificados como leves, y en aquellos a los que
corresponden penas cortas de prisién, ha de tenderse a evitar el ingreso del imputado en
los centros penitenciarios, puesto que es necesario admitir que en estos supuestos la reha-
bilitacion se hace dificil, por no decir imposible. En este sentido, han de arbitrarse medidas
alternativas a la prisién provisional bajo el control judicial, que impidan las influencias
negativas que aquella pueda realizar en el delincuente no reincidente. En la misma linea
anterior RUIZ VADILLO, E., Algunas consideraciones sobre la Constitucion y el Derecho Penal,
en “Baletin del Ilustre Colegio de Abogados del Seforio de Vizcaya”, num 13, 1983, pag.
42, senala que “la proteccion de las victimas debe alcanzar un rango verdaderamente
prioritario. Los perjudicados por el delito se encuentran hoy, en general, y de hecho,
abandonados”.

(4) Asi lo senalaba ya la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuando
constataba que uno de los fines que se pretendian conseguir con la celeridad de los juicios
era que al ciudadano no se le causaran “mas vejaciones que las absolutamente indispen-
sables para la averiguacién del ‘delito y el descubrimiento del verdadero delincuente”.

V. en este sentido, PASTOR LOPEZ, M., EIl proceso de persecucion. Andlisis del concepto,
naturaleza y especificas funciones de la instruccion criminal, Valencia, 1979, pags. 140-141;
RUIZ VADILLO, E., Algunas consideraciones..., op. cit., pag. 41.

(5) Asi, en nuestra Carta Constitucional y en el resto del ordenamiento juridico se establecen
una serie de normas dedicadas a su constatacién, concretandose en una garantia “penal”,
recogida en el art. 25.1 CE y derivada del principio “nulla poena sine lege” y en una garantia
“procesal”, prevista en el art. 1 LECrim y contenida en el principio “nulla poena sine iudicio”.
Esta garantia procesal es puesta de relieve igualmente por el Tribunal Constitucional en
su STC de 18 de mayo de 1981 que la encuadra en el art. 24.2 CE, considerando que este
precepto “reconoce el viejo principio que prohibe imponer una pena sin un juicio previo con
todas las garantias. Este principio que se suele expresar con el aforismo “nulla poena sine
iudicio” o “sine previo legali iudicio”, junto con los bien conocidos que proclaman “nullum
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Caracteristica del proceso penal es, como se sabe, que el juicio oral va
siempre precedido de una fase preparatoria o preliminar denominada por la
doctrina “fase de instruccion”, que se inicia con la toma o puesta en cono-
cimiento por parte del 6rgano jurisdiccional de la existencia de un hecho delic-
tivo, y cuyo objetivo principal es la averiguacion de las circunstancias de comi-
sion del mismo y de la persona responsable, proporcionando los elementos
necesarios para decidir sobre la apertura o no del juicio contra una persona
determinada (6). Su existencia se justifica ademas porque la practica de esta
investigacion previa va a permitir realizar la acusacion con un minimo de
seguridad, evitaindose que los perjuicios personales y sociales que ésta con-
lleva se produzcan en personas sobre las que no existan indicios de comision
del hecho delictivo (7).

Dentro de esta fase, encomendada en nuestro ordenamiento juridico
a los organos jurisdiccionales (8), y atendiendo a su finalidad investigadora,

crimen sine lege”, “nulla poena sine lege”, constituyen el triple fundamento de la legalidad
penal en todo Estado de Derecho”.

(6) STC 137/1988, de 7 de julio. En el mismo sentido, se pronuncia el Tribunal Supremo en
su sentencia de 14 de julio de 1986 (RA 4324), cuando considera que “el sumario, como
se infiere del texto del articulo 299 de la referida Ley, tiene una finalidad doble, preparatoria
y cautelar, siendo presidida, dicha fase de instruccién por principios propios del sistema
inquisitivo, por lo cual, las diligencias practicadas para la averiguacion del delito y de sus
circunstancias, no tienen el caracter y rango de verdaderas pruebas...”. Igualmente, pueden
consultarse las SSTS de 1 de octubre de 1986 (RA 5473); 10 de julio de 1986 (RA 4066}
y 6 de febrero de 1987 (RA 1206). Este caracter preparatorio de la fase de instruccion lo
corrobora también CORTES DOMiINGUEZ, V., (con Gimeno Sendra y Moreno Catena),
Derecho Procesal. Proceso Penal..., op. cit., pag. 235, cuando estima que la primera fase.
la de instruccién, “esta dirigida a determinar hasta qué punto la notitia criminis puede dar
lugar a un juicio, es decir a la fase del juicio oral”, para afirmar a continuacién que se trata
de la realizacién de las “actuaciones necesarias para decidir si se debe o no abrir el juicio
contra una determinada persona”.

(7) A nuestro juicio, y de acuerdo con lo manifestado por ORTELLS RAMOS (con Gémez Colomer,
Montero Aroca y Montén Redondo), Derecho Jurisdiccional, IIl, Proceso Penal, Valencia, 1997,
pag. 113, es necesario determinar con la mayor seguridad posible si se procede o no a la
apertura del juicio oral, puesto que, dejando a un lado las repercusiones sociales que este
hecho pueda tener para el imputado, la presentacion de acusaciones insuficientemente
fundadas pueden provocar una resolucién absolutoria con fuerza de cosa juzgada,
provocando la impunidad del acusado. En el mismo sentido se manifiesta PASTOR LOPEZ,
M., El proceso de persecucion..., op. cit., pag. 131, cuando estima que la funcién procesal
esencial que cumple la fase de instruccion es la de “evitar la celebracion de juicios penales
innecesarios o improcedentes”, es decir, “permitir sélo la celebracion de aguellos juicios que
aparezcan justificados por los datos y pruebas obtenidos en la investigacion”.

(8) Enla actualidad existe una cierta “tentativa” de atribucion al Ministerio Fiscal de la direccion
de esta fase de instruccién, y a ella responde las atribuciones que la LO 7/1988, de 28
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se hace imprescindible en algunas ocasiones la adopcién de medidas que
implican la restriccion de derechos fundamentales de los individuos. Sin
embargo, en el cumplimiento de los objetivos de la instruccion resulta obligada
la busqueda de un equilibrio entre la necesidad de limitar los derechos de
los ciudadanos y el deber de respetar al maximo esos mismos derechos (9).
La actividad investigadora no justifica en si misma el desconocimiento de tales
derechos, sino tnicamente su limitacion temporal, rodeandose en todo
momento de las maximas garantias.

Es en este contexto donde tienen cabida las medidas de intervencion
de las comunicaciones personales privadas que como restriccion del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones permite al Estado la intro-
mision en las mismas (art. 18.3 CE).

La licitud de este tipo de medidas ha de examinarse partiendo de los
presupuestos constitucionales que el propio precepto exige, y de aquellos que
se derivan de su naturaleza juridica como medida instrumental restrictiva de
un derecho fundamental.

2. El principio de proporcionalidad
La primera formulacién del principio de proporcionalidad se encuentra

en el pensamiento de MONTESQUIEU, concretamente en su teoria de la divi-
sion de poderes al defender el ejercicio moderado del mismo, dando satisfac-

de diciembre, le otorga en relacion con el procedimiento abreviado. El art. 785 bis LECrim,
redactado por esta ley, establece que “Cuando el Ministerio Fiscal tenga noticia de un hecho
aparentemente delictivo, bien directamente o por serle presentada una denuncia o atestado
practicara él mismo u ordenard a la Policia Judicial que practique las diligencias que estime
pertinentes para la comprobacion del hecho o de la responsabilidad de los participes en el
mismo”. Finalizadas estas diligencias, el Ministerio Fiscal podra decretar el archivo de las
actuaciones o, instar al érgano jurisdiccional correspondiente la incoacion de diligencias
previas. En su investigacion, el Ministerio Fiscal podra ordenar todas las actuaciones que
no estén expresamente reservadas a la autorizacion judicial, excluyéndose por tanto el
acuerdo de medidas limitativas de derechos fundamentales. Respecto de la atribucién al
Ministerio Fiscal de la funcién instructora v. GIMENO SENDRA, V., El nuevo proceso penal,
Valencia, 1989, pag. 100: CORTES DOMINGUEZ, V., (con Gimeno Sendra y Moreno Catena)
Derecho procesal penal, op. cit., pags. 253-254.
(9) PASTOR LOPEZ, M., El proceso de persecucion..., op. cit., pag. 140.
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cién a los intereses generales reconocidos en la ley (10}, y en el de BECCARIA
que apunta la idea de la proporcionalidad en el orden punitivo (11). También
podemos encontrar referencias a dicho principio en la Declaracién de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789 cuyo art. 8 sefiala que “la ley no
debe establecer mas que penas estricta y evidentemente necesarias...”. No
obstante, su aplicacién efectiva en el campo del ordenamiento juridico se
produce en el Derecho administrativo y concretamente en el Derecho policial
(12) para instaurarse después en el campo del Derecho penal sustantivo (13).

(10) V. PEDRAZ PENALVA, E., Principio de proporcionalidad y principio de oportunidad, en
“Constitucién, jurisdiccion y proceso”, Madrid, 1990, pag. 343.

(11) PEDRAZ PENALVA, E./ORTEGA BENITO, V., El principio de proporcionalidad y su configu-
racién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializadas alemanas,
PJ, num. 17, 1990, pag. 72.

(12) La actuacién de las fuerzas policiales no debia ir mas alla de lo estrictamente necesario
a la finalidad perseguida, debiendo por tanto adaptar los medios empleados para la represion
a esa finalidad. Se enfrentaban asi dos posicionamientos en conflicto, de un lado, los medios
que los agentes de la policia tenian a su disposicion y, de otro, la alteracién de la seguridad
y del orden publico. En la actividad policial las dos puntas del iceberg estan constituidas
por la proteccion de los derechos humanos y, al mismo tiempo, porque resulta imprescindible
proporcionarle a la policia todos los medios posibles para que la lucha contra la criminalidad
resulte mas eficaz, puesto que dicha lucha se realiza también en defensa de la libertad de
los ciudadanos. Determinar cual de los dos valores debe resultar prioritario seria una tarea
sumamente complicada, y debe tenderse a que ambos constituyan una conjuncion perfecta.
V. BARBERO SANTOS, M., El respeto de los derechos humanos: grandeza y servidumbre de
la actividad policial. (La situacion en Espana), en “Estudios penales y criminolagicos 1984-
85", Santiago de Compostela, 1985, pags. 23 y 36; FORSTHOFF, E., La jurisprudencia, en
“El Estado de la sociedad industrial” (traduccién de Luis Lopez Guerra y Jaime Nicolds
Muniz), Madrid, 1975, pag. 232; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y
derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid, 1990, pags. 37 a 47; RACZ, G., La
defensa de los derechos del hombre en el marco de las actividades policiales, DP, nam. 11,
1980, pags. 583 y ss.

(13) En el derecho penal sustantivo se hacia referencia a la idea de proporcionalidad, exigiéndose
una adecuaciéon entre la gravedad de las penas previstas y la gravedad de los hechos
delictivos realizados. Podria colegirse que se esta defendiendo con esta concepcion el caracter
retributivo de la pena, que se impone como venganza de la sociedad hacia los delincuentes.
Sin embargo, conformes con las postura de PEDRAZ PENALVA, E., Principio de propor-
cionalidad..., op. cit., pag. 319, la fundamentacion de la pena no debe realizarse iinicamente
en atencion a la gravedad del hecho delictivo cometido, sino que ha de partir en primer
lugar del bien juridico protegido y, en segundo lugar de la realizacién culposa o dolosa del
acto delictivo. V. también GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y
derechos..., op. cit., pags. 29 a 34, que analiza en profundidad los problemas concretos que
ha planteado la aplicacién del principio de proporcionalidad al proceso penal, criticando en
este sentido la funcién retributiva de la pena. Asimismo, es necesario precisar que las dificul-
tades de aplicacion del principio en este campo no operan en la fase de individualizacion
legal, puesto que en los cuerpos sustantivos penales se establece una pena para cada delito
sin que surja ningun problema, éste se produce cuando el juez tiene que senalar la pena
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La aplicacion del principio de proporcionalidad a las normas procesales,
y especialmente a aquellas que se ocupan de la regulacion del proceso penal,
no se produce hasta que, finalizada la Segunda Guerra Mundial, se empieza
a defender que las normas procesales penales debian encontrarse limitadas
en su regulacion por los principios generales y los valores constitucionales.
Este hecho obedece probablemente a una reaccion causada por los horrores
cometidos durante el conflicto armado, que indirectamente ocasionan una
mayor preocupacion por los derechos fundamentales de la persona, otorgan-
doseles mayor proteccion.

La expansion del citado principio esta pues en estrecha relacion con
la redefinicion de los derechos fundamentales, que pasan de ser simple letra
impresa en las Cartas Constitucionales con caracter programatico, a conver-
tirse en espacios minimos a respetar por todos los individuos y principalmente
por el Estado (14).

El fenémeno delictivo obliga al Estado a asumir la proteccion de la
sociedad en una doble vertiente, de un lado, la defensa de sus miembros,
especialmente de aquellos que pueden ser considerados como victimas de la
accion criminal y, de otro, que esa proteccion se realice con respeto a los
derechos de los individuos, incluso de aquellos que puedan resultar culpables
de esos hechos (15).

La prohibicion de exceso por parte de los poderes piiblicos, o lo que
es lo mismo el principio de proporcionalidad entendido en un sentido amplio

concreta que ha cumplir una persona determinada. Para ello ha de tenerse en cuenta
logicamente las circunstancias en las que se ha cometido el hecho delictivo, pero también
juega un importante papel la finalidad a cumplir por la pena que se impone, cuestién ésta
en la que no existe una posicién muy clara, influyendo esta inconcrecion en la aplicacion
del principio de proporcionalidad.

(14) PEDRAZ PENALVA, E., Principio de proporcionalidad..., op. cit., pag. 341. Asi, el principio
de proporcionalidad es inherente al Estado de Derecho y adquiere a partir de la instauracién
del mismo plena operatividad practica, puesto que su aplicacién se presenté como una de
las garantias basicas que han de observarse en toda hipotética lesién de derechos y libertades
fundamentales. V. también GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y
derechos..., op. cit., pags. 24 y ss.

(15) V. GIMENO SENDRA, V., La reforma del proceso penal en el actual sistema democrdtico
espariol, en “La prueba en el proceso penal”, CEJ, Madrid, 1993, pags. 145-146: PASTOR
LOPEZ, M., El proceso de persecucion..., op. cit., pag. 141; RUIZ VADILLO, E.. Estudios de
Derecho procesal penal, Madrid, 1995, pag. 37, entre otros.
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se configura como un principio general del Derecho, que en todos los ambitos
de la ciencia juridica impone al especialista juridico buscar el equilibrio pon-
derando los intereses en conflicto, esto es, el “ius puniendi” del Estado por
un lado, y el “ius libertatis” del ciudadano por el otro. Como medio de protec-
cion del “status civitatis” implica el establecimiento de limites a la intervencion
estatal en la consecucion de una armonia entre los intereses generales que
ha de perseguir y los derechos fundamentales de los individuos y grupos “que
solo justificada y extraordinariamente, pueden ser afectados sin lesionar su
esencia, y siempre que no sobrepase lo estrictamente necesario para la conse-
cucion del fin pretendido (16).

De esta manera, el juicio de la proporcionalidad en cuanto limite a la
intervencion estatal corresponde en primer lugar al legislador, es la ley la que
ha de fijar dichos limites, y s6lo posteriormente sera el juzgador el que haya
de realizar el juicio de la proporcionalidad pero respecto del caso concreto
(17). A juicio de RUIZ VADILLO seria incluso aconsejable que fuera el propio
legislador quien senalara las pautas o criterios que los juzgadores tendrian
que seguir en su juicio de la proporcionalidad, evitandose asi una excesiva
dispersion de los criterios judiciales (18).

La incidencia del principio de proporcionalidad en las medidas limi-
tativas de derechos fundamentales, y mas concretamente en aquellas que
suponen la restriccién del derecho al secreto de las comunicaciones, ha sido
abordada por nuestro Tribunal Constitucional en la importante sentencia 37/
1989, de 15 de febrero, sefialando que “...]a regla de la proporcionalidad de
los sacrificios es de observancia obligada al proceder a la limitaciéon de un

(16) PEDRAZ PENALVA, E., Principio de proporcionalidad..., op. cit., pag. 342; V. también
RAMAJOLI, S., La prova nel processo penale, Milan, 1995, pag. 283.

(17) Asi se pronuncia LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefénicas en el proceso
penal, Madrid, 1991, pag. 37, cuando estima que ‘no es solo que el juez a la hora de ejercitar
su potestad jurisdiccional tenga que interpretar la normativa sustancial y procesal de
acuerdo con una determinada ponderacion de los intereses en conflicto, también la
proporcionalidad alcanza al legislador a la hora de innovar el ordenamiento juridico, teniendo
que ajustarse, tanto en materia de derecho penal sustantivo (o, en general, de derecho
sancionador), cuando en lo relativo a las normas procesales que tengan por objeto la
limitacién de derechos fundamentales, a determinadas coordenadas y valores constitucionales”.
V. también RUIZ VADILLO E., Estudios de Derecho..., op. cit.. pag. 156.

(18) RUIZ VADILLO, E., Estudios de Derecho..., op. cit., pag. 156.
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derecho fundamental...” (19). Por tanto, ante la adopcién de una medida de
intervencion de las comunicaciones privadas ha de exigirsele siempre al
organo jurisdiccional que proceda a la ponderacion de los intereses en con-
flicto en cada supuesto concreto, funcion ésta que se enmarca dentro del
contenido del principio de proporcionalidad (20).

Sin embargo, no resultaria acertado reducir tan importante logro del
Estado de Derecho a una simple tarea de btisqueda del equilibrio entre posi-
ciones en conflicto, desde luego este es uno de los aspectos del principio de
proporcionalidad, pero no el tinico como a continuacion expondremos.

A) El principio de proporcionalidad en la Constitucién de 1978

En Espana, la proteccion de los derechos fundamentales por el Texto
Constitucional ha sido ampliamente reconocida, al igual que las garantias
establecidas para su restriccion.

Aunque la Constitucién de 1978 no regula expresamente el principio
de proporcionalidad, su rango constitucional se puede deducir de varios pre-
ceptos de la misma (21).

En primer lugar dicho principio se encuentra estrechamente relacio-
nado con el Estado de Derecho y los pilares basicos del mismo (22), la justicia
y la libertad consagrados en el art. 1.1 CE (23). “El sistema de valores esta-
blecido por nuestra Constitucion sittia en primer lugar la libertad y seguridad

(19) V. también las SSTS de 3 de diciembre de 1993 (RA 9233); 27 de junio de 1994 (RA 5034);
17 de octubre de 1994 (RA 8322); 20 de febrero de 1995 (RA 1201); 14 de junio de 1995
(RA 5345): 19 de julio de 1995 (RA 5610), entre otras.

(20) V. STEDH de 22 de octubre de 1981, Caso Dudgeon.

(21) JAEN VALLEJO, M., Consideraciones generales sobre el principio de proporcionalidad penal
Yy su tratamiento constitucional, RGD, num. 507, 1986, pag. 4936.

(22) SOTO NIETO, F., La motivacion, la proporcionalidad y el control judicial en las intervenciones
telefénicas, en "Revista juridica La Ley”, t. II, 1995, pag. 338.

(23) Para PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores superiores, Madrid, 1986, pag. 13, este
precepto constitucional no tiene antecedentes historicos en nuestra legislacién ni en el
Derecho comparado, puesto que se ponen en relacién el poder, el Estado social y democratico
de Derecho, el ordenamiento juridico y los valores superiores, respondiendo el constituyente



M.?* Lourdes Noya Ferreiro Presupuestos constitucionales... 153

de los ciudadanos, erigiendo el respeto a su vigencia y plena efectividad en
el soporte y fundamento del orden politico y la paz social” (24). De esta manera
la “libertad” expresa la opcion valorativa realizada por la Constitucion y dota
de contenido el principio de proporcionalidad al inclinar la balanza en caso
de duda, en favor de la efectividad de los derechos fundamentales (25).

Otros de los preceptos de nuestra Carta Magna que pueden tomarse
como apoyo del reconocimiento constitucional del principio de proporciona-
lidad es el art. 9.3, regulador de los principios generales del Derecho, que
como expresion de los rasgos mas caracteristicos de un Estado social y demo-
cratico tienen a los poderes del Estado como destinatario principal, actuando
como criterios de interpretaciéon para los operadores juridicos. La prohibicion
de la arbitrariedad en la actuacién de los poderes ptiblicos les impone acudir
a criterios de razonabilidad, lo que implica el establecimiento de limites a la
intervenciéon estatal (26).

Asimismo, es obligada la referencia al art. 10 CE, que tanto en su primer
apartado, al elevar a rango constitucional la dignidad humana, como en el
segundo, otorgando validez de los tratados y acuerdos internacionales, abre
el camino por el cual ha de llegarse al reconocimiento de la proporcionalidad
en la aplicacion de las medidas de intervencién de las comunicaciones.

mas a una vision filoséfica del Derecho que a una vision constitucional. Estima ademas
este autor que el sentido de los valores superiores puede resumirse en las siguientes notas:
19 El articulo 1 de la Constitucién se configura como una verdadera norma juridica, y otros
muchos preceptos constitucionales no son mas que un desarrollo de este precepto. 29) Los
valores consagrados en el mencionado precepto representan los maximos ideales de una
comunidad y sus principales objetivos. 3%) Estos valores tienen un fundamento racional e
histérico y estan avalados por toda la sociedad que los ha aprobado. 4% Han de entenderse
como los elementos identificadores del sistema politico consagrado en la Constitucién de
1978. 59 Se convierten en fuente de interpretacion del ordenamiento juridico pero al mismo
tiempo en un limite. 62} El modelo constitucional que establece no puede ser sustituido sin
variarse al mismo tiempo la propia concepcion del Estado, sin embargo se trata de criterios
de amplio contenido y sujetos a una evolucién constante. 7°) Se configuran como el eje
central sobre el que han de girar los razonamientos del Tribunal Constitucional.

(24) STS de 25 de junio de 1993 (RA 5244).

(25) GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos..., op. cit., pag. 54. V.
también la STC 65/1996, de 22 de mayo.

(26) PEDRAZ PENALVA, E., Principio de proporcionalidad..., op. cit., pag. 342; V. también PECES-
BARBA MARTINEZ, G., Los valores superiores..., op. cit., pags. 30-40.
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La intervencion de las comunicaciones personales como medida limita-
tiva del derecho al secreto de las comunicaciones y, en algunos casos, del
derecho a la intimidad, incide directamente en la dignidad de la persona, base
fundamental de la teoria de los derechos fundamentales. Por tanto, los orga-
nos jurisdiccionales deben valorar si esta ofensa se encuentra amparada por
los fines que se persiguen con la intervencién, es decir, si la finalidad de la
medida justifica el sacrificio de la dignidad (27). Como afirma el Tribunal
Supremo, el respeto a la dignidad y a la intimidad de la persona obliga a la
exigencia de cierta proporcionalidad entre el reconocimiento de la plenitud
de estos derechos y las intromisiones en la vida privada de las personas que,
en principio, son ilegitimas (28).

Finalmente, el principio de proporcionalidad se encuentra implicita-
mente recogido en el art. 25 CE que “al consagrar el principio de “legalidad”,
no solo establece el de “tipicidad”, sino también el de “proporcionalidad” entre
la medida y la sancion” (29). La importancia del reconocimiento del principio

(27) Atendiendo precisamente a esos fines que legitimarian la adopcion de medidas limitativas

del derecho a la vida privada, y concretamente del derecho del secreto de las comunicaciones,
establece el art. 8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos los requisitos minimos
exigibles, senalando entre otros que se encuentre prevista en la ley, que sea adecuada para
alcanzar el fin que se persigue y que constituya una medida necesaria en una sociedad
democrética, haciéndose mencion expresa de que la injerencia se realice para garantizar
la defensa del orden y la prevencién del delito, requisitos que son igualmente observados
por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos determina en su sentencia de 25 de marzo de
1983, “Caso Silver y otros”, lo que debe entenderse por la expresion “necesaria en una socie-
dad democratica” sefialando al respecto las siguientes cuestiones: “a) el adjetivo “necesaria”
no es sinénimo de “indispensable”; tampoco tiene la flexibilidad de términos como
“admisible”, “normal”, “atil”, “razonable” u “oportuno”; b) los Estados contratantes disfrutan
de cierto margen de apreciacién -no ilimitado- en materia de restricciones, pero la resolucién
final sobre la compatibilidad de éstas con el Convenio corresponde al Tribunal; ¢) “necesaria
en una sociedad democratica” significa que, para estar de acuerdo con el Convenio, la
intervencion debe corresponder especialmente a “una necesidad social imperiosa” y ser
“proporcionada con la finalidad legitima perseguida™ d) los articulos del Convenio que
establecen una excepcién a un derecho garantizado deber ser interpretados restrictivamente”.
V. también las SSTH de 6 de septiembre de 1978, “Caso Klass y otros”; de 17 de octubre
de 1983, “Caso Malone™; de 26 de octubre de 1988, “Caso Norris”; de 30 de marzo de 1989,
“Caso Chappell”.

(28) ATS de 18 de junio de 1992 (RA 6102). Sobre la interpretacién del sentido que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos da al contenido de vida privada y correspondencia pueden
consultarse las sentencias de 6 de septiembre de 1978, Caso Klass y otros: 27 de octubre
de 1983, “Caso Malone”; 24 de abril de 1990, "Caso Kruslin y Huving”, entre otras.

{29) GIMENO SENDRA, V., (con Cortés Dominguez y Moreno Catena), Derecho procesal penal,
op. cit., pag. 45.
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de proporcionalidad como principio constitucionalmente protegido estriba no
solo en este hechos, ya por si mismo destacable, sino también en su ubicacién
en sede de derechos fundamentales, lo que hace posible la interposicion del
recurso de amparo ante su violacion.

B) Presupuestos de la proporcionalidad

Partiendo del art. 8 CEDH, el principio de proporcionalidad se funda-
menta en dos presupuestos, uno de caracter formal, como es el principio de
legalidad y otro de caracter material, representado por el principio de justi-
ficacién teleoldgica (30).

En virtud del primero, las medidas de intervenciéon de las comunica-
ciones como limitadoras de un derecho fundamental han de estar previstas
legalmente. Los jueces y magistrados en el momento de su adopcion deben
ajustarse a aquellas medidas que tengan un apoyo legal, puesto que la defensa
del Estado no puede justificar cualquier actuacion, hasta tal punto que pueda
utilizarse como vehiculo para recortar las libertades y quebrar los sustentos
basicos del Estado de Derecho (31).

Atendiendo al segundo de los presupuestos, dichas medidas deberan
responder a un fin legitimo, fines que deberian contemplar las normas que
desarrollan el art. 18.3 CE, y necesariamente han de estar relacionados con
los principios que inspiran nuestra Constitucién y los bienes y valores que
en ella se protegen (32).

La legitimidad del fin no estd determinada tnicamente por su impor-
tancia abstractamente considerada, sino también por su relevancia social, y

(30) Tradicionalmente el principio de legalidad procesal penal se venia incluyendo dentro del
contenido del principio de legalidad penal, abarcando éste cuatro garantias: la criminal, la
penal, de ejecucion y la procesal. V. COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.S., Derecho
penal. Parte general, Valencia, 1996, pag. 61; MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general,
Barcelona, 1996, pag. 75. El sometimiento de las actuaciones procesales a la ley, se infiere
no solo del art. 1 LECrim, sino directamente del Texto Constitucional, y concretamente de
su art. 24 en el que se establecen las garantias del derecho a la tutela judicial efectiva.

(31) V. mas ampliamente, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos...,
op. cit., pags. 70-71.

(32) STC de 8 de abril de 1981.
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por ello las medidas deben ir destinadas a la consecucion de un fin imperio-
samente reclamado por la sociedad (33).

Asi se pronuncia el Tribunal Constitucional, cuando en respuesta al
Fiscal General del Estado defensor de la tesis de que el ejercicio de un derecho
fundamental no podia ser alegado para impedir un fin social, generalmente
de rango superior, precisaba que este tipo de afirmaciones realizada sin
ninguna matizacion “conduce indudablemente al entero sacrificio de todos los
derechos fundamentales de la persona y de todas las libertades publicas a
los fines sociales, lo que es inconciliable con los valores superiores del ordena-
miento juridico que nuestra Constitucién proclama. Existen, ciertamente,
fines sociales que deben considerarse de rango superior a algunos derechos
individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mis-
mos valores constitucionalmente reconocidos y la prioridad ha de resultar de
la propia Constitucién” (34).

Como seriala el Tribunal Supremo, el principio de proporcionalidad
exige que las medidas de intervencién de comunicaciones privadas solo se
utilicen respecto de aquellos hechos que provoque gran preocupaciéon en los
ciudadanos por las consecuencias producidas en la sociedad (35). De esta

(33) V. SSTS de 18 de junio de 1993 (RA 5191); 25 de junio de 1993 (RA 5244); 20 de febrero

de 1995 (RA 1201}); 28 de marzo de 1995 (RA 2246); 2 de abril de 1996 (RA 3215); 22 de
junio de 1996 (RA 6072): 24 de junio de 1996 (RA 4728): 18 de julio de 1996 (RA 6069);
8 de febrero de 1997 (RA 888); 6 de mayo de 1997 (RA 3632); 7 de junio de 1997 (RA 4898);
4 de febrero de 1998 (RA 939); 3 de abril de 1998 (RA 3282); 11 de mayo de 1998 (RA 4356);
23 de septiembre de 1998 (RA 7365), entre otras.
La relevancia social del fin es abordada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
su sentencia de 22 de octubre de 1991, “Caso Dudgeon”, estimando que la tipificacién como
conductas criminales de las relaciones homosexuales para la proteccion de la moral de una
sociedad, no puede estimarse como una necesidad social importante, justificando con ello
la limitacién de la vida privada y de la intimidad. Resulta més gravosa la criminalizacion
de este tipo de conductas para los individuos de orientacion homosexual que los beneficios
que pueda reportar para la moralidad publica. Si bien es cierto que existen determinados
sujetos, como por ejemplo los menores, que pueden verse afectados en su educacién y
formacién por este tipo de actos, este hecho no justifica por si solo la penalizacién de las
conductas homosexuales entre adultos que libremente han consentido.

(34) STC 22/1984. de 17 de febrero. V. igualmente, la STEDH de 26 de abril de 1979, Caso
“The Sunday Times”.

(35) V. NAPPI, A., Guida al nuovo Codice di procedura penale, Milan, 1992, pag. 185; CONSO,
S./GREVL, V., Profili del nuovo Codice di procedura penale, Padua, 1990, pag. 187; LOZZI,
G., Lezioni di procedura penale, Turin, 1994, pag. 140; FUMU, G., Commento al nuovo Codice
di procedura penale, Turin, 1990, pag. 785, entre otros.
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manera, no solo seran objeto de estas medidas los delitos castigados con
penas graves, sino también aquellos que por las circunstancias concurrentes
o por su trascendencia social hagan aconsejable la intervencion de las comu-
nicaciones de los sujetos investigados (36).

C) Contenido del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad entendido como la prohibicion de
exceso por parte de los poderes puiblicos, engloba a su vez otros tres
“subprincipios”™: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto o proporcionalidad del sacrificio. Por tanto, cuando el drgano
jurisdiccional pretenda la adopcién de una medida de intervencién de las
comunicaciones personales, debera partir necesariamente del contenido de
cada subprincipio (37)

a) Idoneidacd

La idoneidad supone que la adopcion de medidas limitativas de
derechos fundamentales debe ir precedida de un riguroso examen sobre su
aptitud para la obtencion del fin perseguido, de otra forma la gravedad de
la intromisién no resultaria justificada (38). En este sentido y siguiendo a
FORSTHOFF, antes de que el juez acuerde la intervencion de una
comunicacion personal es imprescindible que examine si esa es la medida
mas adecuada para conseguir el fin que se propone, esto es para averiguar
tanto la comision del delito como su autor, justificindose sélo en este caso
su adopcion (39). El grado de eficacia que debe exigirse a la medida debera
ser valorado en cada supuesto concreto, atendiendo para ello a estos tres
requisitos (40):

(36) STS de 25 de junio de 1993 (RA 5244).

(37) GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos..., op. cit., pags. 69y 153.

(38) FUMU, G.. Commento al nuovo Codice..., op. cit., pag. 785.

(39) FORSTHOFF, E., La jurisprudencia..., op. cit., pag. 231.

(40) A ellos alude GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos..., op. cit.,
pag. 180 a 184, cuando sefiala respecto del primero, que “en el caso concreto sea previsible
la aptitud de la medida para la consecucién del fin"; en relacion con el segundo que “una
medida procesal restrictiva de derechos fundamentales, cualitativamente adecuada con el
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19) La medida debe ser por su naturaleza la mas apta para la conse-
cucion del fin previsto;

2% Su duracion debe estar en estrecha relacion con su finalidad;

3% El sujeto al que se dirija la medida ha de estar debidamente indivi-
dualizado (41).

b) Necesidacd

La necesidad supone que de todas aquellas medidas que se han repu-

tado como aptas para conseguir el fin perseguido en la investigacién, debe
elegirse aquella que cause menor lesién en los derechos del sujeto afectado
(42). Si el resultado perseguido puede obtenerse con otra medida que implique
una restriccion menor de los derechos fundamentales, la necesidad de la
intervencion de comunicaciones no estaria justificada (43). El juez ha de
valorar por tanto que la intromisién en el derecho al secreto de las comunica-
ciones sea imprescindible para la obtencion de la finalidad de la investigacion

del

hecho delictivo, frustrandose dicha finalidad si adopta una medida dife-

rente (44).

(41)

(42)

(43)

(44)

fin perseguido, puede ser intolerable en un Estado de Derecho si su duracion e intensidad
no son exigidas por la propia finalidad que pretenda alcanzar, cualquiera que sea el caracter
del proceso y el fin de la medida... En el marco del proceso penal toda injerencia debe resultar
también adecuada cuantitativamente, como se desprende no sélo del rango constitucional
del principio de idoneidad, sino del propio tenor de ciertas normas de la L.E.Cr. relativas
a medidas cautelares y de investigacién”; finalmente, y en referencia al tercer requisito,
seftala que “en un Estado democratico de Derecho las medidas limitativas de derechos
fundamentales deben ser aplicadas previa la individualizacién de los particulares cuyos
derechos sea preciso restringir con objeto de alcanzar los fines previstos por las normas
que habilitan a los poderes publicos para practicar las injerencias”.

En este mismo sentido se pronuncian LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones
telefonicas..., op. cit., pag. 40; PEDRAZ PENALVA, E., Principio de proporcionalidad..., op.
cit., pag. 343.

STC 62/1982, de 15 de octubre. V. también las SSTS de 18 de junio de 1993 (RA 5191);
25 de junio de 1993 (RA 5244); 18 de abril de 1994 (RA 3340); 27 de septiembre de 1994
(RA 1415); 4 de noviembre de 1994 (RA 8395): 12 de enero de 1995 (RA 130); 20 de enero
de 1995 (RA 139); 8 de julio de 1997 (RA 5588); 14 de febrero de 1998 (RA 1174); 23 de
septiembre de 1998 (RA 7365), entre otras.

PEDRAZ PENALVA, E., Principio de proporcionalidad y principio..., op. cit., pag. 346. V.
también las SSTS de 25 de marzo de 1994 (RA 2591); 18 de abril de 1994 (RA 3340): 3
de junio de 1995 (RA 4533), entre otras.

En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M2., Prueba prohibida y prueba preconstituida,
Madrid, 1989, pag. 98; FORTUNA, E./DRAGONE, S./FASSONE, E./GIUSTOZZI, R./
PIGNATELLI, A., Manuale prattico del nuovo processo penale, Padova, 1993, pag. 413;
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A este respecto senala el Tribunal Supremo, con ocasion de un analisis
sobre la licitud de una intervencién telefénica, que “la resolucion autorizando
la escucha de las conversaciones telefénicas de una persona tiene que conce-
derse con caricter excepcional y siempre que no exista un medio de investi-
gacidon menos incisivo que permita el desenvolvimiento de la actividad judicial
sin interferirse y danar derechos y libertades fundamentales de caracter tras-
cendental para el libre desarrollo de la libertad y seguridad del individuo como
el derecho al respeto de la intimidad personal y al secreto de las comunica-
ciones telefonicas... El principio de proporcionalidad que ha de regir toda la
actuacion judicial determinara en cada caso la justificacién de la medida limi-
tativa de los derechos fundamentales” (45). Consiguientemente la exigencia
de proporcionalidad entre la medida y la finalidad, como principio inherente
a la justicia, supone el deber de graduar “la posibilidad o no de su descubri-
miento por otros medios menos traumaticos social e individualmente conside-
rados y valorar, por ultimo, las demas circunstancias concurrentes (46).

En la misma linea argumental el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos considera que “el concepto de necesidad implica una exigencia social
imperiosa: y, sobre todo, la medida tomada debe ser proporcionada a la legi-
tima finalidad perseguida. Ademas, el alcance del margen discrecional que
tienen las autoridades no depende solamente de la finalidad de la restriccion,
sino también de la naturaleza del derecho de los demandantes... Para determi-
nar la amplitud del margen discrecional concedido al Estado, hay que tener
en cuenta la importancia del mencionado derecho para la persona indivi-
dual” (47).

LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefénicas..., op. cit., pag. 40; LOZZI,
G., Lezioni di procedura..., op. cit., pag. 140; NAPPI, A., Guida al nuovo codice..., op. cit.,
pag. 185; RAMAJOLI, S., La prova nel processo..., op. cit., pag. 292.

(45) STS de 25 de junio de 1993 (RA 5244). V. igualmente, las SSTS de 18 de junio de 1993
(RA 5191); 5 de julio de 1993 (RA 5875); 18 de abril de 1994 (RA 3340); 27 de septiembre
de 1994 (RA 1415); 4 de noviembre de 1994 (RA 8395); 12 de enero de 1995 (RA 130); 20
de enero de 1995 (RA 139); 22 de enero de 1996 (RA 49); 11 de marzo de 1996 (RA 1913);
15 de marzo de 1996 (RA 1953); 12 de abril de 1996 (RA 2902); 24 de junio de 1996 (RA
4798); 18 de julio de 1996 (RA 6069); 29 de julio de 1996 (RA 6072); 20 de enero de 1998
(RA 75); 3 de abril de 1998 (RA 3282); 11 de mayo de 1998 (RA 4356), entre otras.

(46) ATS de 18 de junio de 1992 (RA 6102).

(47) STEDH de 22 de noviembre de 1986, “Caso Gillow". V. igualmente las SSTEDH de 26 de
octubre de 1988, “Caso Norris”; 20 de junio de 1988, “Caso Schénenberger y Durmaz’.
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¢) Proporcionalidad en sentido estricto

Examinados los principios de idoneidad y de necesidad hemos de refe-
rirnos al principio de proporcionalidad en sentido estricto, poniendo de relieve
que es después de haberse determinado la concurrencia de los otros dos sub-
principios cuando el érgano jurisdiccional debe proceder a la valoracion de
los intereses en conflicto, para determinar si se justifica el sacrificio del dere-
cho al secreto de las comunicaciones en funcion del interés estatal que se
trata de proteger (48).

Como senala el propio Tribunal Constitucional respecto de la restriccion
de la libertad de expresion, una finalidad meramente preventiva o de asegu-
ramiento no puede justificar constitucionalmente una restriccién tan radical
de estas libertades, existiendo medios adecuados en el ordenamiento para
asegurar medidas cautelares que no supongan esa limitacién de las libertades
de expresion e informacion (49).

Si el juez llega a la conclusion que partiendo de ese interés estatal el
sacrificio resulta excesivo habra de denegar la medida, aunque se hayan cum-
plido el resto de los presupuestos. Por tanto, resulta decisivo “el criterio de
la ponderacion del peso de los intereses enfrentados”. Sin embargo, como
seniala GONZALEZ CUELLAR no puede defenderse la plena equiparacién entre
proporcionalidad y contrapeso, puesto que aunque realizada la funcién de
ponderar valores en conflicto se observe que el interés individual debe ceder
ante el interés estatal, por la importancia de este Giltimo, si la medida es legal-

(48) Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con ocasién de examinar lo que debe
entenderse por plazo “plazo razonable” en la detencion preventiva, considera en la sentencia
de 27 de junio de 1968, "Caso Wemhoff", que el art. 5 CEDH no se limita a consagrar el
derecho de toda persona a la libertad y seguridad, sino que senala también los casos y las
condiciones en que este derecho puede verse limitado en funcién de un interés estatal
superior como es el mantenimiento del orden publico. Producida ya la derogacién del derecho
a la libertad por medio de la detencién de una persona, es en funcién de ese estado de
detencién cuando los tribunales nacionales y, en todo caso el Tribunal Europeo, han de
examinar si el tiempo transcurrido antes del juicio del encausado supera los limites
razonables, es decir si en las circunstancias de ese caso concreto puede imponérsele a una
persona que se presume inocente, el sacrificio del derecho. V. también las SSTEDH de 27
de junio de 1968, “Caso Neumeister”; 10 de noviembre de 1969, “Caso Stogmiiller”; 10 de
noviembre de 1969, “Caso Matznetter”; 3 de junio de 1985, “Caso Vallon”.

(49) STC 199/1987, de 16 de diciembre.
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mente inadmisible no puede acordarse su adopcion. El principio de proporcio-
nalidad se aplicaria en el proceso penal para acomodar la ley al caso concreto,
realizandose su formulacién de forma negativa, es decir, no buscando la
medida proporcional, sino evitando la desproporcion, asegurando ademas el
cumplimiento de las previsiones legales, utilizandose el contrapeso en funcion
de intereses legales iguales o de rango similar (50).

Se puede colegir por tanto, que la legitimacion de las intromisiones en
los derechos fundamentales exige entre otros requisitos, que “ha de ponde-
rarse razonadamente, de una parte, la gravedad de la intromision que la
actuacion prevista comporta, y de otra, la defensa del interés publico que se
pretende defender mediante el ejercicio del “ius puniendi”; estamos pues como
el propio Tribunal indica, ante la aplicacion de la doctrina de la proporciona-
lidad de los sacrificios, de constante aplicacion por la jurisprudencia constitu-
cional cuando de la ponderacion de derechos fundamentales se trata” (51).

La importancia de esta operacion adquiere mayor trascendencia si cabe
en aquellos casos en que los presupuestos y requisitos de la limitacién no
se encuentran establecidos en una norma legal, resultando por tanto impres-
cindible que la ponderacion de los interesese en conflicto se realice en cada
caso concreto, sin que puedan establecerse pautas o reglas que hayan de ser
observadas a la hora de realizar esta valoracién (52).

El problema fundamental conque se va a encontrar la autoridad judicial
a la hora de realizar la valoracién serd determinar los criterios que ha de tomar
como referencia para calcular la importancia de la persecucion penal. GON-
ZALEZ-CUELLAR SERRANO sefiala los criterios a los que podria acudir para
la defensa del interés estatal o publico (53):

1. Las consecuencias juridicas del hecho delictivo. Es necesario precisar
que nuestra ley procesal penal no tiene en cuenta la gravedad de la pena en

(50) GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos..., op. cit., pag. 229.

(51) PARDO FALCON, J., Los derechos del articulo 18 de la Constitucion espafola en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, REDC, nam. 34, 1992, pag. 165.

(52) V. las SSTEDH de 27 de junio de 1968, "Caso Wemhoff” v de 22 de octubre de 1981, “Caso
Dudgeon”.

(53) GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos..., op. cit., pags. 252 y ss.
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su regulacion de las medidas de intervencion de las comunicaciones privadas.
Pese a ello se trata sin duda de un dato que la autoridad judicial debe tener
presente al acordar la restriccion del derecho al secreto de las comunicaciones.
Su apreciacion debe realizarse partiendo del caso concreto, determinando en
la medida de lo posible la pena que le corresponderia cumplir al sujeto
afectado de llegar a demostrarse su culpabilidad, valorando la concurrencia
de las circunstancias atenuantes que en ese momento se encuentren suficien-
temente acreditadas.

2. La importancia de la causa. Criterio éste estrechamente relacionado
con el anterior, pero de contenido més amplio, puesto que entrarian en juego
otros factores como el tipo de delito que se ha cometido, si es perseguible
de oficio 0 no, el bien juridico que se protege en cada tipo delictivo, etc. (54).

3. Grado de la imputacién. Dada la gravedad de las medidas de inter-
vencién de comunicaciones han de existir sobre el sujeto pasivo sospechas
claras y determinantes de su relacion con la comision del delito.

Pero también sera necesario que la autoridad fije qué tipo de intereses
individuales seran merecedores de ser tenidos en cuenta a la hora de adoptar
tales medidas de intervencién, colocandose éstos en el plato de la balanza
que defiende los intereses o derechos del individuo, puesto que en caso con-
trario, tal y como sefiala la STC 13/1985, de 31 de enero, la medida supondria
una violacion al derecho fundamental (55).

Parece obvio que el principal interés de los ciudadanos sera mantener
el pleno disfrute de su derecho al secreto de las comunicaciones, sin que los
organos estatales puedan realizar injerencias que impliquen limitaciones al
mismo. Sin embargo, no es éste el unico derecho o interés que puede verse
afectado por la intervencién, puesto que con este tipo de medidas pueden

(54) V. ATS de 18 de junio de 1992.

(55) Senala la citada sentencia que ‘la apreciaciéon de la necesidad de la limitacion de un derecho
fundamental y el calculo consiguiente de la proporcionalidad de la medida adoptada no
pudieron ser enunciados en la mente del Juez a falta de un examen, ni siquiera minimo,
del objeto sobre el que recayé su prohibicién, que constituye asi una ablacién del derecho
a comunicar y a recibir informacion del articulo 20.1.d) de la Constitucién, asi como también
un acto contrario al principio general de interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3)".
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producirse injerencias en otros derechos fundamentales, ya pertenezcan al
mismo individuo sobre el que se ha adoptado la medida, o a otros estrecha-
mente relacionados con él. Por este motivo la autoridad judicial debera tener
en cuenta todas estas cuestiones a la hora de adoptar una medida de interven-
cion de comunicaciones, valorando “los perjuicios ocasionados a los afectados,
incluyendo en la ponderacién de los intereses enfrentados las consecuencias
gravosas que las medidas procesales penales pueden acarrear en su salud,
fisica y psiquica, y en su vida familiar, social y profesional” (56).

En este sentido, el Tribunal Constitucional al hilo de analizar las
restricciones del derecho a la intimidad senala que “lo que la proteccion de
la intimidad reclama no es solo la regularidad formal de la decision judicial
que motivadamente y con fundamento en una inexcusable prevision legisla-
tiva, la delimite, sino también, ya en el orden sustantivo, la razonable aprecia-
cion, por la autoridad actuante, de la situacién en que se halle el sujeto que
pueda resultar afectado, apreciacion que se ha de hacer en relacion con las
exigencias de la actuacion judicial en curso, pues no se acomodaria, cierta-
mente, al derecho fundamental la resolucién que constrifiese el ambito de la
intimidad de quienes no se hallan en posicién o situacién especifica de aquella
actuacion, como tampoco respetaria la garantia que consideramos la medida
desatenta a toda estimacién de proporcionalidad entre el sacrificio del derecho
y la situacion en que se halla aquel a quien se le impone” (57)

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera
respecto de la detencion provisional alguna de las circunstancias que deben
ser objeto de valoracion para determinar la adecuaciéon de la medida al caso
concreto, apreciando que el peligro de fuga no puede relacionarse tinicamente
con la gravedad de las penas, sino que “hay otras circunstancias, referentes
especialmente al caracter del interesado, a su moralidad, a su domicilio, profe-
sion, recursos, lazos familiares y de cualquier naturaleza con el pais en que
esta procesado, que pueden confirmar que existe peligro de fuga o bien que
no se justifica la detencion provisional. Se debe tener también en cuenta que
el peligro de fuga disminuye a medida que transcurre el tiempo de la deten-
cion, porque el ahorro probable de la duracién de la prisién preventiva para

(56) GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos..., op. cit., pag. 274.
(57) STC 37/1989, de 15 de febrero.
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el cumplimiento de la pena de privacién de libertad que el interesado presume
que se le imponga le presentara esta hipotesis como menos temible y atenuara
la tentacion de huir” (58).

D) Proporcionalidad, igualdad y seguridad juridica

Si bien resulta obvio que la adopcién de una medida de intervencion
de las comunicaciones privadas lleva consigo irremediablemente la limitacion
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, y en algunos casos
de los derechos a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio, no podemos
dejar de plantearnos si en la estricta aplicacion del principio de proporcio-
nalidad podrian resultar igualmente lesionados dos principios fundamentales
del Estado de Derecho, la igualdad y la seguridad juridica (59).

El primero de ellos porque cabe entender que la medida no se aplicaria
por igual en todos los supuestos, en cuanto que el principio de proporcio-
nalidad impone la necesidad de tener en cuenta las diferentes situaciones.
No obstante ningan trato discriminatorio puede apreciarse en esta forma de
proceder, porque siendo las caracteristicas de cada hecho diferentes, y distin-
tos también los individuos que los cometen, lo desigual seria la aplicacion
de la medida por igual a todos ellos. Y ademas, aun en el caso de supuestos
iguales puede producirse una decision diferente del organo jurisdiccional sin
que ello implique trato discriminatorio.

Como pone de manifiesto el Tribunal Constitucional en su sentencia
63/1984, de 21 de mayo, el art. 14 CE no recoge “un mandato de igualdad
absoluta que obligue en todo caso al tratamiento igual de los supuestos igua-
les pues ello seria contrario a la propia dindmica juridica que se manifiesta
no sdlo en una modificacion normativa, sino también en una razonable evolu-
cién en la interpretacion y aplicacion de la legalidad concretada en un cambio
de criterio que legitima las diferencias de tratamiento... El principio de igual-
dad en la aplicacion de la Ley lo que impone es la prohibicion de diferencias

(58) STEDH de 27 de junio de 1968, “Caso Neumeister”.
(59) V. FORSTHOFF, E., La Jurisprudencia..., op. cit., pag. 235.
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de tratamiento arbitrarias por no justificadas en un cambio de criterio que
pueda reconocerse como tal” (60).

De la misma forma, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
considera respecto del principio de igualdad recogido en el art. 14 CEDH, que
unicamente se violaria cuando la diferencia de trato en casos iguales no
tuviera justificacién objetiva y razonable (61). La concurrencia de esta justi-
ficacion se mediria atendiendo a la finalidad y efectos que las medidas de
intervencion de las comunicaciones pretenden, y a los principios que preva-
lecen en las sociedades democraticas, debiendo producirse siempre una pro-
porcionalidad entre los medios empleados y el objetivo pretendido (62).

Por su parte, la vulneracion del principio del seguridad juridica encon-
traria su fundamentacion en que los criterios a tener en cuenta por el érgano
jurisdiccional a la hora de proceder a la valoracion de los intereses enfrentados
para adoptar la medida de intervencion de las comunicaciones no se encuen-
tran recogidos en ninguna norma. Este hecho no significa que el juez pueda
adoptar la medida de forma arbitraria, puesto que las pautas a las que debe
acudir a la hora de realizar la citada valoracion se desprenden tanto de la
regulacion legal de las medidas restrictivas de los derechos fundamentales,
como de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Sin embargo, no estaria de mas que la regulacion legal

(60) De forma similar se expresa el Tribunal en la sentencia 85/1989, de 10 de mayo, cuando
estima que “tal principio no impide en modo alguno que los érganos de la jurisdiccién penal
puedan adoptar las medidas cautelares de aseguramiento, personales o reales, previstas en
el ordenamiento juridico con entera libertad respecto de cada uno de los distintos
encausados de un mismo proceso, habida cuenta que la finalidad perseguida con la adopcién
de dichas medidas no es otra que la de garantizar que la persona contra la que se dirige
el proceso no intente sustraerse a la accion de la justicia y que la adopcién o no de medidas
cautelares, la eleccion de las mismas, e incluso su cuantificacién, ha de hacerse en atencion
al mayor o menor ntimero de probabilidades de que el evento se produzca, siempre y cuando
el 6rgano judicial justifique el distinto tratamiento dispensado a los imputados”.

(61) Art. 14 CEDH: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente convenio
ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”.

(62) STEDH de 23 de julio de 1968, “Caso relativo a ciertos aspectos del régimen lingilistico en
Bélgica’. V. igualmente, STEDH de 21 de febrero de 1975, “Caso Golder".
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de este tipo de medidas fuese mas estricta y los criterios de valoracion fueran
fijados en la medida de lo posible en una norma legal.

En definitiva, toda medida de intervencion de las comunicaciones,
requiere para su licitud no sélo la prevision constitucional del art. 18.3 CE,
sino que los presupuestos, requisitos y limites que constituyen su régimen
juridico se vean reflejados en una norma legal, respetandose en todo caso €l
principio de proporcionalidad, que dentro del proceso penal de los paises
democraticos desempena un evidente papel garantista, adquiriendo en las
actuaciones que impliquen limitacién del derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones relevancia constitucional.



