INTERNACIONAL

Jueces y micréfonos.

I. INTRODUCCION

El Estado al mismo tiempo que pone obstdculos
para que se conozean sus secretos, tiende a querer
saber cada vez mds de los ciudadanos, intervinien-
do su correspondencia y especialmente sus can-
versaciones telefdnicas, incluso pudiendo controlar
lo que hablan en sus casas, y para ello se argu-
menta que la seguridad del Estado estd en peligro o
que hay que luchar contra los delincuentes.

A los jueces que también son Estado, les corres-
ponde la funcion de garantizar los secretos de los
ciudadanos, ponderando cuando deben ceder ante
otros intereses legitimos. En Alemania se ha apro-
bado recientemente una reforma constitucional que
permite en determinados supuestos y con autoriza-
cion judicial, colocar micréfonos u otros instrumen-
tos semejantes en los domicilios. De ello nos ocu-
pamos a continuacion haciendo alguna referencia a
Estados Unidos vy una reflexién sobre la situacidén
espanocla.

ll. EL DEBATE SOBRE LAS ESCUCHAS

Para poder situar convenientemente los problemas
que se analizan en estas paginas, hay que tener pre-
sente que en Alemania en los afos posteriores a la
derrota en la Segunda Guerra Mundial' se impusa un
modelo de separacién entre la policia v los servicios
secretos, en el sentido de que éstos no podian ejer-
cer prerrogativas policiales {(detenciones, coaccion
fisica, registros...)

En materia de obtencion de informacidn, los
servicios secretos ejercerian basicamente funcio-
nes preventivas, mientras que la actuacién de la
policia tendria un caracter sustancialmente repre-
sive vinculado a la persecucién de los delitos
(Strafverfalgung) y bajo control de los Grganos ju-
diciales.

Este modelo de separacidn de funciones, que en

' En abril de 1949 los ahados permitieron gue el Gobierno
aleman creara servicios secretos bajo tales premisas y como
reaccién frente a la experiencia del nacicnalsocialismo.

Ello explica también sl que sean varios los servicios secretos,
o de informacidn a nivel federal:

— La Oficina Federal para la Defensa de la Constitucion
(Bundesamt fir Verfassungsschulz), cuya funcién basica es
reunir informacion en el interior del territoric para la proteccién
del orden constitucional liberal y democratico y ds la existencia
rseguridad de la Federacion o de un Land, y que actia en co-
aboracién con los correspondientes servicios de los LAndar.

— El Senvicio Federal de Informacién {Bundesnachrichtendienst)
orientado hacia la inforrmacion detl extenor

— &l SBervicio de Proteccién Militar (Mihtdrischer Abschir-
mdienst) también con una crientacién hacia la informacién inte-
rior.

La experiencia alemana

German GOMEZ ORFANEL

los Uitimos tiempos se ha ido difuminando v se ha
visto en gran medida desplazado, inspiré sin em-
bargo la refarma constitucional de 1968 en relacion
con las intervenciones en la correspondencia y so-
bre todo en las comunicaciones telefdnicas (art. 10
de la Ley Fundamental, asi como la Ley de 13 de
agosto de 1968, desarrollando tal articulo®).

En otro lugar’, he tenido ocasion de explicar tal
reforma constitucional que daba cobertura al esta-
blecimiento de escuchas telefénicas a iniciativa de
los servicios secretos y con independencia de la
camisién de delitos y respecto a las cuales el con-
trol de los tribunales era sustituido por el de érganos
nombrados por el Parlamenio

Junio a este tipo de escuchas, la ley de desarrolla
citada modificaba a su vez la Ley de Procedimiento
Penal (StrafprozeBordnung) en la que se regulaban
escuchas realizadas con autorizacién judicial y en
supuestos en que existia fundada sospecha de que
se habian cometido o iniciado determinados delitos
(art. 100 a y, 100 b).

La situacion se hara mucho mas problematica,
cuando se discuta sobre la existencia o no de co-
bertura juridica, no ya para efectuar escuchas tele-
fonicas sino para instalar instrumentos de escucha
en los domicilios para acceder a las conversaciones
privadas que se produzcan en ellos, llegandose in-
cluso a realizar allanamientos para instalar micréfo-
nos 0 empleando instrumentos (microfonas direc-
cionales por ejemplo), gue sin entrar en &l domicilio
permiten captar lo que alli se diga, quedando afec-
tada la inviolabilidad del domicilio con una intensi-
dad mayar que la correspondiente a las escuchas
telefdnicas.

En un articulo publicado en 1994, sus autores
consideran que la cuestidn de si en el marco de la
persecucian penal de la criminalidad organizada en
Alemania, deberian utilizarse también micréfonos
en domicilios, oficinas, e incluso coches, se habia
convertido en 1993, en uno de los problemas cen-
trales de politica criminal méas debatidos en la Re-
publica Federal.® Para contribuir al citado debate
estudiaron la experiencia norteamericana analizan-
do el contenida de los Wiretap Reports®, correspon-

? Ley sobre limitacién del secreto de correspondencia, postal,
de las telecomunicacionss. {Geselz zur Beschrinkung des
rief-Post- und Fernmeldegeheimnisses).

' Germén Gémez Orfanal "Domicilios y escuchas La reforma
constitucional alemana de 1998” en Cuadernos de Deracho Fu-
blico, n? 3, enerc-abril 1998; pags. 97-112.

‘Andreas Bottger y Christian Preiffer: “Der Lauschangnff in
den USA und in Deutschland: en ZAP, 1994, 1, pags. 7-17

* Administrative Office of the U.S Courts: “Report on applica-
tions for orders authorizing or approving the interception of wire,
oral or electronic communications {wiretap report) 1987-1992"

Todo juez norteamencano que autorice una medida de escu-
cha, esld obligado por ley a enviar a diche organo un informe
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dientes a los afios 1987-1992, y estableciendo una
comparacién con los datos disponibles sobre Ale-
mania

En relacidn con las autorizaciones telefdnicas
realizadas en dicho periodo, éstas alcanzarian la
cifra de 4.457 en Estados Unidos y 14.993 en Ale-
mapnia. Atendiendo a la poblacidn se puede afirmar
que la proporcién de escuchas fue en Alemania 13
veces superior a la norteamericana.®

La citada documentacién norteamericana, incluye
datos sobre escuchas telefénicas, con micréfonos,
asi comg en relacidon con medios electronicos
{ordenadores, correo electrénico, telefax...} y actua-
ciones combinadas, gue recogemos en la tabla 1.

El andlisis exhaustivo que Bdttger y Pfeiffer efec-
tuaron de los citados informes, se refleja en el cd-
mulo de datos que recoge su articulo y que aqui no
podemos comentar, sin embargo me parece opor-
tuno aludir a la refacion entre los medios de vigilan-
cia utiizados y la proporcién de ingresas en prision
y condenas.

Situandonos en una posicidon comparatista, de la
lectura del trabajo que comentamos se pueden
desprender las siguientes conclusiones:

— El juez norteamericano actia con una notable
transparencia frente a los afectados y respecto a la
opinién pulblica, asumiendo personal y nominativa-
mente la responsabilidad por las autorizaciones
concedidas. Por el contrario el juez aleman, en o
tocante a las escuchas telefdnicas, con la firma que
autoriza la intervencién acaba su actuacion, pu-
diendo olvidarse del asunto y no recibiendo infor-
macién posterior sobre la eficacia que haya tenido
ia mencionada intervencién.

— Aungue la criminalidad organizada en Alerna-
nia sea menor que en Estados Unidos, se autarizan
un numero casi cuatro veces mayor de escuchas
telefdnicas que en dicho pais.

En relacién con la instalacién de micréfonos, las
autorizaciones judiciales en Estados Unidas suelen
ser escasas v para supuestos muy justificados,
por considerar gque suponen la intervencién mas
intensa en la vida privada de los ciudadanos y por
afectar también a terceros que no tienen nada que
ver con actividades delictivas

— En relacién con la posible introduccion en Ale-
mania de las escuchas mediante micrdfonos, ung
de los dos autores, Bottger se opone basandose en
contenidos constitucionales como la intimidad de la

detallado cuyos datos serdn procesados y que permita conocer
las razones de la autorizacidn, el alcance y éxito de la escucha
y los efectos de la misma.

Asl a titulo de gjemplo, en relacidn con el caso 229 de 1391,
se ofrece la siguiente informacidén: el juez Lasker (Nueva York) a
instancias del fiscal Saltzburg, autorizé sl 13 de abril de 1989 en
un caso de chantaje, con pagos por proteccion, la instalacion de
micréfonos en un Club Social por un plazo de 30 dias, que seria
prerrogedo diez veces. Los instrumentas de escucha estuvieron
an actividad durante 233 dias, siendo escuchadas B.978 con-
varsaciones. De ellas 417 {(un 4,6 %) fueron consideradas ing¢ri-
minatorias. 32 personas fueron afectadas por las escuchas, 11
serfan encarceladas y condenadas. La operacién supuso un
coste de 299,329 délares.

® Los dalos correspondientes a Alemania son mucho menos
completos y se tomaron de docurmnentos parlamentarios {BT- Dr
12/5269) y de los ofrecidos por Licking, en su texto, Dis stra-
lprozessuale Uberwachung des Fernmeldeverkehrs, Eine
rechisvergieichende Untersuchung, 1932, pag. 42.
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persona, su dignidad y la indefensidn de los afecta-
dos. La posicién de Pieiffer serfa la de aceptarlo pe-
ro con una serie de condiciones, algunas de las
cuales han sido tenidas en cuenta en la regulacian
de las escuchas aprobada en 1998

Entre las aludidas condiciones destacariamos las
siguientes:

— La decision de autonzar, correspeonderia a un
grgano judiciat colegiado, integrado por miembros
con experiencia y que asuman la responsabilidad
perscnal por sus decisiones.

— La elaboracién de un catdlogo claro de delitos
que justifiquen la intervencion

— La publicacién anual de informes, que incluyan
datos concretos sobre cada autorizacidon, sus moti-
vos, duracién, personas afectadas y resultados
gcondenatorios en sit caso.

— La existencia de normas que prohiban la utili-
zacion de informaciones procedentes de personas
que tengan el derecho reconocidc a no declarar
como testigos.

— La incorporacion de este tipo de escuchas al
ordenamiento juridico aleman debera hacerse por
medio de una ley de maodificacién del Strafproze-
Bordnung y que sea aprobada por una mayoria de
dos tercios .

En los afios anteriores a la aprobacién de la re-
ciente reforma constitucional de 1998 y sobre todo
a partir de finales de los ochenta, se fue introdu-
ciendo paulatinamente tanto a nivel federal como de
los Lander, el Lauschangriff © aprovechando las po-
sibilidades que el articulo 13.3. de la Ley Funda-
mental ofrecia para limitar la inviolabilidad del domi-
cilio “para hacer frente a riesgos de orden general o
situaciones que pongan an peligro la vida de una
persona” o “para prevenir situacicnes de riesgo ur-
gentss de la seguridad y el orden publicos”

Asi, en el ambito de los servicios de defensa de
la Constitucién, la ley federal y las de la mayoria de
los Lander ofrecen cobertura para la instalacion de
medios técnicos para obtener informacién en el Aam-
bito protegido por el articulo 13, cuando se presente
un riesgo de orden general o de peligro para la vida
de una persona. La ley bavara de defensa de la
Constitucicn va todavia mas lejos al permitir en su-
puestos relacionados con la sospecha de comisién
de determinados delitos, la obtencién de informa-
cién en los domicilios o procedente de éstos.’ Ade-
mas encomienda a los servicios de informacion co-
rrespondientes  la lucha contra la criminalidad
organizada, alterando el modelo de separacién en-
tre policia y servicios secretos vigente sobre todo a
nivel federal.

" A. Bittgery Ch Pfaiffer. op cit., pags. 16-17.

* El Lauschangnff, < intervencién mediante escuchas
{especiaimente microfonos) empieza a utilizarse en relacidgn con
ol "caso Traube"en 18977

E! Dr. Traube gra un fisico nuclear que sufrié un allanamiento
de su domicilic por parte de los servicios sacretos con la inten-
cion de colocar microfonos, por resultar sospecheso de contac-
los con grupos terroristas. Bl descubrimiento por Der Spie?e!,
de tales escuchas generd un escandalo publico. Desde aquelias
circunstancias, no ha dejado de emplearse tal palabra en muy
diferentes sectores de la opinién publica. (Vedse G. Gémez Or-
fanel. op. cit., pags 102-107).

* Ley de reforma de la Ley de Baviera de Delensa de la Cons-
titucitin, de 8 de julio de 1994 (art. 6. IV).



Seguro exclusivo para Seguros de Hogar

los miembros de la Groupama

Carrera Judicial

. @
‘\.*:) jﬂf
Cuéntenos como es su casa
y le ofreceremos un seguro a su medida.

En Groupama sabemos que cada hogar es diferente, por eso hemos disefiado una amplia
gama de productos, para que sea cual sea su casa no se tenga que preocupar de esos
accidentes y averias tan comunes en la vida diaria.

Para atenderle como usted espera tendrd a su disposicién un servicio de asistencia 24 horas.

Ademds, como miembre de la Carrera Judicial, dispondra de unas condiciones
econdémicas excepcionales.

Contacte con su mediador y cuéntele cudles son sus necesidades, segure que obtiene una
respuesta satisfactoria,

GROUPAMA

SEGUROS




TABLA |

USO DE LOS DIFERENTES SISTEMAS DE VIGILANCIA DURANTE LOS ANOS 1987 A 1992
(FRECUENCIAS Y PORCENTAJES)

1987 1988 1989 1890 1991 1992

Sdlo teléfono 567 615 613 693 651 760
86,7% 82,1% 80,3% 77,3% 73,9% 76,7%

Sélo micréfono 48 65 59 73 64 4
7.3% 8,7% 7.7% 8,1% 7.3% 4.1%

S6lo medios electrénices 0 28 30 44 o1 120
0% 3,7% 3,9% 4,9% 10,3% 12,1%

Teléfono/micrdfono 37 21 25 45 27 17
5,7% 2.8% 3,3% 5.0% 3,1% 1,7%

Teléfono/medios electrénicos 0 17 28 36 36 39
0% 2,3% 3,7% 4,0% 4,1% 3,9%

Micréfono/medios electrdnicos 2 1 4 3 6 9
0,3% 01% 0,5% 0,3% 0,7% 0,9%

Teléfono/micréfono/medios 0 2 4 3 6 5
electronicos 0% 0,3% 0.5% 0,3% 0,7% 0,5%

TABLA I

COLOCACION DE INSTRUMENTQS DE VIGILANCIA'Y CASOS CON COMUNICACIONES
INCRIMINATORIAS, INGRESOS EN PRISIONY CONDENAS
{(NUMERQ DE CASOS Y PORCENTAJES)

Numero de Casos con comunicacion Casos con ingreso Casos con
actuaciongs incriminatoria ern prisien condena
Sdélo teléfono 1.654 1.577 722 547
95,3% 46,7% 33,1%
Solo micréfono 152 123 45 31
80,9% 29,6% 20,4%
Sdlo madios electrdnicos 50 29 13 12
58% 26% 24%
Teléfono/micréfonc 79 77 46 38
97,5% 58,2% 48,1%
Teléfono/medios electrénicos 42 41 26 10
97,6% 61,9% 23,8%
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Las leyes de Policia de los Lénder contienen tam-
bién normas que permiten la obtencion de datos
personales procedentes de domicilios y mediante
métodos ocultos, en supuestos como “el peligro pa-
ra la vida o el cuerpc de una persana” (Berlin,
Brandenburgo, Hamburge, Sajonia...) o “la libertad
de una persona” (Baja Sajonia), o “peligro para la
existencia ¢ seguridad de la Federacién o de un
Land * (Baden-Wirtemberg)

Una ley federal de 1992, dirigida a la lucha contra
el narcotrafico”, posee especial relevancia, ya que
modificar(a a su vez las normas del Procedimienta
Penal (StrafprozeBordnung), incluyende, entre
otros, un nuevo articulo, el 100 ¢, que legitima in-
vestigaciones secretas (Geheime Ermittlungen),
autorizande sin conocimiento del afectado, la insta-
lacidn de camaras y videos y el empleo de medios
tecnicos de observacion que permitan la investiga-
cion de los hechos o del lugar donde permanezca el
autor, y ello en supuestos de delitos de especial
relevancia [100 (1), 1]. También se dispone que
las conversaciones no publicas podrén ser escu-
chadas y grabadas con medios técnicos cuando
actuaciones determinadas fundamenten la sospe-
cha de haber cometido un delito de los recogidos
en el articulo 100 a, y la investigacion de [os he-
chos o del lugar de estancia del autor no tuviera
éxito de otro modo, o resultara sustancialmente
dificultada [100 c (1) 2]. Tales medidas sélo po-
dran ser autorizadas por el juez, ¢ en caso de ur-
gencia, por el Ministerio Fiscal y sus auxiliares
(articulo 100 d}.

Si leemos el texto de estos articulos, podemas
pensar que cabe incluso la irrupcidn en domicilios
para colocar micréfonos, sin embargo, la interpreta-
cidn predeminante, sobre todo si se tienen en
cuenta los debates parlamentarios saobre la ley,
considera que las grabaciones autorizadas son
“fuera de los domicilios™". En realidad el legisiador
pretendia resetvar la cuestion de la instalacion de
medios técnicos en domicilios a una posterior regu-
lacion, y al no hacerlo se produciria una laguna le-
gislativa.

En la reciente Ley de la Oficina Federal Criminal
(Bundeskriminalamtgesetz), se alude de modo cla-
ro a la instalacién de medios técnicos de escucha,
pero se emplea también la expresién “fuera de los
domicilios” (auBerhalb der Wohnungen) prohibién-
dose la instalacion en los domicilios (art. 23. I, Nr 2
BKAG). Frente a esta distincion cabe pensar que si
en virtud de los avances tecnalégicos se puede es-
piar todo lo que se hable en una vivienda, sin haber
penetrado en &lla, los afectados verian atacada su
intimidad y la inviolabilidad del domicilio, lesionada.
Por otro lado no deja de ser cierto que si ademds se
produce una irrupcion o entrada ilegitima en el do-
micilio para colocar micréfonos, por ejemple, la in-

17

Gesetz zur Bekampfung des il!??alen Rauschgifhandels
und anderer Erscheinungsformen dar Organisierten Kriminalilat
de 15 de julic de 1992,

" Kurt Schelter : “Verbrechensbekampfung mit elektronischen
Mitteln, ein Tabu?” en, ZRP 1994, 2, pags 52-57 (p. 53).

Horst Hung: Der Einsatz technischer Mittel in Wohnungen
Versuch einer verfassungskonformen Lasung”, en ZRP, 1985, 9,
pégs. 334-338 (p. 334)

tensidad de la intervencion, con independencia de
sus connctaciones penales, es todavia mas inso-
portable,

Muchas de las normas, sobre todo de los Lander,
gue hemos puesto como ejemplo, a pesar de buscar
su fundamento constitucional en el propio articulo
13.3," encontraran graves objeciones de inconstitu-
cionalidad, no solo por lesionar la garantia del conte-
nido esencial de la inviolabilidad del demicilio, sino
también por ser incompatibles con valores como la
dignidad de la persona {art. 1 LF), la privacidad aso-
ciada con el libre desarrollo del personalidad (art. 2.1,
LF), e incluso con la proteccién del matrimonio ydela
familia (art. 6. LF), al pretender controlar el pader pu-
blico las conversaciones pertenecientes al circulo
familiar mas intimo. Adem4s la obtencién de datos
personales a través de estas actuaciones podria
colisionar con la doctrina del Tribunal Constitucional
Federal sobre la proteccion de datos personales y
el derecho a la autodeterminacién informativa
(“informationelle Selbstbestimmung”) reconocido en
la sentencia de 15 de diciembre de 1983".

lll. LA REFORMA CONSTITUCIONAL
Y LEGISLATIVA

El 6 de febrero de 1998, el Bundesrat aprobaria
el texto de reforma constitucional ya aceptado por el
Bunsdestag el 16 de enero, legitimando a nivel
constitucional el Lauschangriff. Dicha reforma iria
acompafiada de una ley de desarrollo modificando
las normas del Procedimiento Penal™.

En Alemania, para realizar cambios en la ley Fun-
damental, se requiere la aprobacién de ambas Ca-
maras por una mayaria dos tercios (art. 79.2. LF), y
por ello ha sido necesario un acuerdo entre los par-
tidos de la coalicién de Gobierno (CDU-CSU y FDP)
y los socialdemdcratas (SPD), que se materiglizaria
el 28 de agosto de 1997, aunque el texto de reforma
constitucional fuera objeto de moadificaciones a lo
largo de un proceso posterior de negociacian, hasta
desembocar en su version definitiva.

El articulo 13 de la Ley Fundamental que recoge
la garantia de la inviolabilidad del domicilio quedaria
madificado por la incorporacidn de cuatro nuevos
parrafos, posibilitandose la instalacidon de medios
técnicos de vigilancia acustica de los domicilios en
que previsiblemente permanezcan los sospecho-
sos de haber cometido un delito especialmente gra-
ve previsto especificamente por la ley. Tal actua-

* No han faltaclo opiniones que han intentado buscar cobertu-
ra en el parrdfo 2 del articulo 13 {antes de la reforma), preten-
diendo asimilar instalacidn de micréfonos, con un “registro acus-
tico™. Pero tales afirmaciones no tienen demasiade fundamento,
vease Gunnar Cassardt "Zur Aufklirung mil techrischen Mittel in
Wohnungen, en, ZAP, 1997, 9, pags. 370-376 (p. 371).

" BVerfGE. &5, 1: “las limitaciones a este derecho a la auto-
determinacién informativa, sélo son admisibles en virtud del Inte-
res general prevalente. Precisardn de un fundamento legislativo
conforme con la Constitucién, que se corresponda con el man-
dato de la claridad normativa propio del Estado de Derecho
Respecto a su regulacion el legislador debe observar el prncipio
de proporcionalidad.” “Volkszahlungsurieil” (sentsncia del censo)
Cirectriz. 2.

“Gesetz zur Verbesserung der Bekampfung der Organisierten
Kriminalitédt ({Ley para la mejora de la lucha contra la criminalidad
organizada).
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cién requiere autorizacion judicial (concedida por un
grgano colegiado de tres jueces o por un juez en
caso de urgencia), y se sitla en &l ambito de la per-
secucion de los delitos (Strafverfolgung).

La reforma constitucional ofrece ahora cobertura
a las normas legislativas de la Federacidn y de los
Lander, a las gue hemos hecho antericrmente refe-
rencia, y que eran dificimente compatibles con el
texto anterior del articulo 13, y con otros preceptos
constitucionales. Sin ambargo en Alemania cabe la
posibilidad de que el Tribunal Constitucional Federal
se pronuncie sobre la inconstitucionalidad de una
reforma constitucional, no sdlo por motivos forma-
les o procedimentales sino por vulnerar los limites
materiales contenidos en el articulo 79.3 L.F.

Por su parte, la ley de desarrollo al modificar el
StrafprozeBordnung, introducia una lista de deli-
tos,"” respecto a los que la sospecha fundada de
comision, legitima la instalacién de instrumentos de
escucha y grabacién en los domicilios de los auto-
res 0 de terceras personas cuando en ellos se en-
cuentre el sospechoso, o la intervencion en el do-
micilic de éste no hubiese permitido la investigacion
de los hechos o la averiguacién del lugar donde se
halle, siempre gue otro modo de actuacion resultase
desproporcionadamente dificulteso o sin posibilida-
des de éxito".

En otros preceptos se someten a plazo las escu-
chas, y se regulan las condiciones en que procede
informar de las escuchas realizadas a los afecta-
dos."”

Pero el aspecto mds importante y que alcanzaria
una notable relevancia politica seria el de las per-
sonas que por tener derecho a negarse a acluar
como testigos, podrian quedar a salvo de las escu-
chas. En tal sentido, el articulo 53 del texto regula-
dor del Procedimiento Penal (StrafprozeBordnung)
se refiere a quienes pueden negarse a declarar
como testigos por motivos profesionales, e incluye
entre otros a sacerdotes, abogados defensores,
abogados en general, asesores fiscales, médicos,
parlamentarios y periodistas.

* El TCF, se pronunclaria a favor de la constitucionalidad de
la reforma constitucional sobre las escuchas telefdnicas de
1968, salvo en un aspecto de mencr relevancia, en su sentencia
de 15 de diciembre de 1970,

* Entre atros, $6 mencionan los siguientes delitos (100c, 1, 3)-

— falsificacién de moneda o billetes y de tarnetas de crédito

— asesinato, homicidio ¢ genocidia

— delitos contra |a libertad personal

— hurto cometido por bandas

— robo con resultado de muerte

— chantaje

— diversas tipos da recaptacién

— blanqueo de dinerg

— corrupcidn de funcionarios o soboma

— delitos recogidos en la ley de armas o en la de economia
exterior

— tréfico de drogas

— traicion o puesta en peligro del Estado de Derecha demo-
crético o de la seguridad exierior

— delilos recogidos en las leyes de extranjeria o trafico de
personas.

" Se incrementa asi de modo desmesurada el nimero pasible
de terceros afectados por las escuchas, bien por permanecer en
el domicilio del sospechoso o por que éste tenga detemminadas
relacionas con el domicilio de los tarceros.

* “Cuando no se pongan en peligro 135 fines de la investiga-
cion, la seguridad publica, ¢ el cuerpo o 1a vida de una persona,
asi como la posible utilizacién posterior de un agente que inves-
figue con caracler secreta” [art. 101,1(1)].
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En las negociaciones entre los partidos de la coa-
licién y €l SPD, se acordd el 7 de enero de 1998 ex-
cluir de las escuchas a los sacerdotes respecto a
sus conversaciones de tipo espiritual, a los aboga-
dos defensores en lo referente a la comunicacion
con sus clientes imputados y a los parlamentarios.
De este modo influyentes grupos de presion como
los abogados en general, los médicos y de modo
especial los periodistas podrian ser objeto de escu-
chas.

El 6 de febrero de 1998 quedaria aprobada la re-
forma constitucional aungue en relacién con la ley
de desarrollo ya votada por el Bundestag la mayoria
socialdemdcrata de la Camara de representacion
de los Lander solicitaria la reunion de fa comision
mixta prevista en el articulo 77 de la Ley Funda-
mental. Dicha comisién recomendd que la exclusion
de las escuchas se extendiera a todos los grupos
profesionales que tuvieran reconocido el derecho a
no tener que declarar como testigos. Tal recomen-
dacion resultaria aprobada por el Bundestag el 5 de
marzo por 329 contra 322 votos. La alianza entre
socialdemocratas, verdes, comunistas y parte de
los diputados liberales, derrotaria a la coalicion de
Gobierno. La trascendencia politica de la ley que-
darfa en gran medida disminuida.

'V. REFLEXION FINAL PARA ESPANOLES

No me cabe duda de que aspectos importantes
de la experiencia alemana pueden ser muy Utiles
para reflexionar sobre la situacion espanola y mas
en concreto en relacion con el reciente descubri-
miento de las escuchas del CESID en la sede de
HB en Vitoria.

En nuestro pais, a diferencia con Alemania, las
escuchas telefonicas efectuadas por los servicios
secretos no estan exentas del control de 105 jueces,
quienes deberan autorizarlas (art. 18.3. CE). La Ley
de Enjuiciamiento Criminal desarrolla el precepto
constitucional, si bien vinculandolo a situaciones de
procesamiento, o indicios de responsabilidad crimi-
nal (art. 579, 2y 3).

Un tratamiento especial reciben los supuestos de
terrorismo y actuacion de bandas armadas (art. 55
CE}, respecto a fos que en caso de urgencia, el mi-
nistro de! Interior o el director de la Seguridad del
Estado pueden ordenar la observacidn telefonica,
que precisara posterior confirmacion del juez com-
petente (art, 579.4)

Fuera de este marco legal las escuchas telefoni-
cas son ilegales, delictivas y susceptibles de lesio-
nar derechos fundamentales.

Sin embargo, en el caso que comentamoes, parece
ser que la intervencién del CESID, no se limitd a las
escuchas teleidnicas, con lo cual cabria plantearse
el estatuto juridico de las escuchas con micréfonos
u ofros instrumentos semejantes. No existe una re-
gulacion de tales escuchas, salvo que se opine un
tanto forzadamente que las conversaciones priva-
das se consideren “comunicaciones” (art. 18.3 CE),
y en cualquier caso, la intimidad persanal y familiar
y la propia imagen asi como la inviolabilidad del



domicilio quedarian afectadas. Excluyendo tal inter-
pretacidn, es cierto que las escuchas mediante mi-
crofonc no aparecen previstas expresamente en el
texto constitucional, lo cual no seria un obstaculo
insuperable, si tenemos en cuenta la ley Orgdnica
4/1997, en la que se regula la utilizacién de video-
camaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
en lugares publicos, que tampoco tendria un fun-
damento explicito en el texto constitucional, aunque
tal ley se limita a lugares publicos (art. 12}, y “no se
podran utilzar videocdmaras para tomar imagenes
ni sonidos del interior de las viviendas salvo con-
sentimiento del titular o autorizacién judicial (art.
69.5). La ley recoge una serie de elementos garan-
tistas, alude al principio de proporcionalidad en su
doble versidn de idoneidad e intervencian minima
{art. 82 1), e incorpora una serie de novedades co-
mo la existericia de un érgano colegiado presidido
por un magistrado, y a quien se encomienda la au-
torizacién de las instalaciones fijas (art. 39).

Una posible ley de escuchas no telefdnicas ten-
dria que pronunciarse sobre cuestiones tales, como
si tales escuchas serian procedentes (nicamente
para la persecucién de delitos, y delitos especial-
mente graves o s en supuestos excepcionales
(prevencién de peligros, contra la vida de las perso-
nas, por ejemplo) la policia o los servicios secretos
podian realizar escuchas con autorizacion o con ra-
tificacién judicial inmediata.

Por ctro lado, jcabria pensar en la posibilidad de
que un juez autcrizase una entrada en un domicilio
para colocar un micréfono, al amparo de lo previsto
en el articulo 18.2 de la Constitucién?

La ausencia de un marco legislativo adecuado, la
falta de cobertura juridica, genera situaciones en
que la legalidad constitucional e infraconstitucional
se ven vulneradas, aunque se pretenda buscar jus-
tificacidon en referencias al estado de necesidad o
incluso nada menos que a la razon de Estado.
Ademas, la policia y sobre todo los servicios se-
cretos tienden habitualmente a buscar un trata-
miento juridico excepcional que les dispense del
Derecho comin y a que en base a la lucha contra la
criminalidad crganizada o a la defensa de la segu-
tidad del Estado, se alvide que éste no es otra cosa
que Estado de Derecho, democratico y social.

ANEXO. LEY FUNDAMENTAL

Articulo 13

{1) El domicilio es inviolable,

(2} Solo los jueces vy, en caso de que la demora
compertara un riesgo, también, les érganos que
prevean las leyes podran ordenar registros, que de-
beran realizarse siempre en la forma legalmente
establecida.

(3) Si determinados hechos fundasen la sospecha
de que alguién hubiese cometido un delito espe-
cialmente grave previsto especificamente por ia ley,
podran colocarse, para fa persecucion del delito y
con autonzacion judicial, medios técnicos de vig-
fancia actistica de los domicifios en que previsible-
mente permanezca el inculpado, cuando la invest-
gacion de los hechos resuftase de otro modo
desproporcionadamente dificufiosa o sin perspecti-
vas de éxifo. Tal medida habrd de someterse a un
plazo. Corresponderd conceder la autorizacion a un
tribunal integrado por tres jueces. En caso de que fa
demnara supusiera un riesgo podrd concederia un
tinico juez.

(4} Para hacer frente a situaciones urgenies de
peligro para fa seguridad pdblica, especialmente en
casos de riesgo de orden general o para fa vida de
las personas, podrdn colocarse medios técnicos de
vigifancia de domicilios mediante tnicamente auto-
rizacion judicial. En caso de gue la demora com-
poriase un riesgo, podrd autorizarse tafl medida por
otra drgano previsto legaimente, debiendo obtener-
se posteriormente un autorizacion judicial lo antes
que sea posible.

(5) Si los medios técnicos estuviesen dirigidos ex-
clusivamente a la proteccion de las personas que
participen en una intervencion domiciliaria, la medi-
da podra adoptarse por un Grgane legalmente pre-
visto. Cualquier otra utilizacidn de la informacion asi
obtenida sdlo serd admisible con vistas a fa perse-
cucidn del delifo o para enfrentarse a las situacio-
nes de peligro y siempre que previamente se haya
declarado judiciaimente la conformidad a Derecho
de taf medida; en caso de urgencia, la auforizacién
judicial habrd de obfenerse Jo antes que sea posi-
ble.

{6} E! Gobierno federal informard anualmente al
Bundestag sobre la colocacion de medios fécnicos
efectuada conforme a fo dispuesto en el pdrrafo 39
y en &l 45 en io referente al 4mbito competencial de
la Federacidn y en el 52 en fanto en cuanto se hu-
biese precisado intervencidn judicial. Una comision
elegida por el Bundestag efectuard el conirol paria-
mentario con base en fal informacién. Los Lander
garantizardn un control parlamentario semnejante.

{7) Las medidas que afecten o restrinjan este de-
recho sdlo se podran acordar con la finalidad de
hacer frente a riesgos de orden general o situacio-
nes que pongan en peligro la vida de una persona.
En virtud de una ley que asi lo permita, estas medi-
das también se podran acordar con la finalidad de
prevenir situaciones de riesgo urgente de la seguri-
dad y el orden plblicos y, en especial, para superar
necesidades de alojamiento, combatir riesgos de
epidemias o proteger a menares en situaciones de
riesgo.

{El texto en cursiva es el resultante de la reforma
canstitucional efectuada).
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