EL COSTE DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
UN COMENTARIO DE LA STC 49/1999,
DE 5 DE ABRIL

BLANCA RODRIGUEZ RUIZ
Universidad de Sevilla

1. INTRODUCCION

La proteccion de todo derecho fundamental tiene un coste. Y lo tiene no solo
en los términos estrictamente econdmicos recientemente analizados por Stephen
Holmes y Cass Sunstein!, en el sentido, esto es, de que la realizacién efectiva de
cada derecho requiere un minimo de inversién econdmica por parte del Estado
que corresponde a todos sufragar mediante el pago de impuestos. Por encima de
esta circunstancia, proteger un derecho fundamental implica, necesaria y concep-
tualmente, algan tipo de sacrificio social. Baste recordar su papel como instru-
mentos de proteccion del individuo frente a la voluntad de la mayoria expresada
democriticamente, como limites o elementos correctores de.esa voluntad. De ahi
la tensién entre democracia y constitucion, entre democracia y derechos funda-
mentales, que preside el debate clasico entre republicanos y liberales, en que los
primeros otorgan primacia a la voluntad de la mayoria y los segundos a la pro-
teccién del individuo por encima de los dictados de aquélla. Ciertamente, desde
la perspectiva de un modelo de democracia participativa esta tension se disuelve?,
Los derechos fundamentales se conciben aqui como garantia individual de parti-
cipacién en los procesos deliberativos conducentes a la formacion de opiniones y

1. The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, W.W. Norton & Company, New York, 1999.
2. En este sentido, y en el contexto de la teoria del discurso, Jirgen Hatrmas, ¢Human Rights
and Popular Sovereignty: The Liberal and Republican Versions», Ratio Juris, vol. 7 (1994), pags. 1 y ss.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 3, 1. semestre 1999, pp. 315-340
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toma de decisiones, a nivel politico pero también en el terreno social, donde los
debates sirven de fuente de inspiracién y de Gltima fuente de control de los que se
desarrollan en el primero. Su funcién es garantizar la participacién de todos en
dichos procesos en condiciones de igual autonomia, por encima de los intereses y
de la voluntad de la mayoria. Desde esta perspectiva, democracia y derechos fun-
damentales constituyen requisitos complementarios y reciprocamente dependientes
al servicio de un fin comin ulterior, a saber la libre e igual participacién de todos
en la toma de decisiones politicas. Pues ni cabe participacion politica libre e igual
sin el reconocimiento de derechos fundamentales de libertad individual, que garan-
ticen a su vez las condiciones de participacion en deliberaciones sociales, ni existe
garantia del reconocimiento y respeto de estos derechos sin la libre e igual partici-
pacién de todos los individuos en procesos politicos®. Todo lo cual, sin embargo,
no resta valor a la observacion de que la proteccién de un derecho fundamental
tiene un coste inmediato en estrictos términos de democracia y de proteccién de
intereses mayoritarios. Ello se traduce en casos extremos en conflictos entre dere-
chos fundamentales y bienes constitucionales de dimension social, cuya solucién
debe orientarse a maximizar la igual autonomia participativa de los individuos.

Uno de los terrenos donde el coste social de los derechos fundamentales se
deja sentir con mayor crudeza es en la prohibicion de utilizar en juicio la prueba
obtenida como resultado de su violacion, tipicamente de la violaciéon del derecho
a la intimidad o de algln otro garante de un dmbito especifico de ésta, como la
inviolabilidad del domicilio o el secreto de las comunicaciones. No por casualidad
se trata de una cuestidn especialmente controvertida en el tratamiento de los dere-
chos afectados. Pues si bien no se pone en duda la importancia de éstos y la nece-
sidad de protegerlos, si suscita reticencias el que ello haya de traducirse en la pric-
tica en la tutela de intereses ilegitimos e incluso criminales, por encima del interés
social general en su persecucién. En la medida en que esto es asi la vision indi-
vidualista liberal de la intimidad suele imponerse frente a su alternativa concep-
cién participativa, frente a su concepciéon como condicién de participacién del
individuo en procesos deliberativos.

La primera de las dos visiones recién mencionadas contempla la intimidad
como una esfera de retiro y de secreto que los individuos gustan tener bajo su
control para poder desarrollar en ella su personalidad al resguardo de miradas
indeseadas, una esfera de «etiro informativo» (informational seclusion)* en que
los individuos rechazan toda intromisioén externa y cuya proteccion responde a
intereses puramente individuales. Mas atn, desde esta perspectiva, la proteccion
de la intimidad responde, en buena légica liberal, a intereses que se oponen fron-
talmente a los de la mayoria en una sociedad democritica, la cual descansa mis

3. Hauke BrunkHORsT (:Menschenrechte und Souverinitit —ein Dilemma?», Vortrag, Forum fiir
Philosophie, Frankfurt am Main, 4.12.1997) ha destacado la relacién de complementariedad que dichos
elementos presentan ya en la obra de autores cldsicos de los siglos XVIII y XIX, especialmente de Rous-
seau y Kant.

4. Paul M. Scawartz, Privacy and Participation: Personal Information and Public Sector Regula-
- tion in the United States», Jowa Law Review (1995), pag. 553, 555.
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bien en la nocién de publicidad y en el sometimiento del mayor nimero de temas
posibles a discusién publica, intereses éstos Gltimos que se acaban imponiendo a
los primeros. La concepcién participativa de la intimidad la convierte, por el con-
trario, en presupuesto de la libre participacién del individuo en los procesos deli-
berativos que constituyen la base de toda sociedad democritica. Y ello en un
doble sentido. En primer lugar, s6lo cabe deliberacién libre donde ésta ha sido
libremente elegida. De ahi la necesidad de proteger la opcién individual por el
retiro v el secreto. En segundo lugar, una vez que se ha optado por tomar parte
en una deliberacién concreta, ésta sélo puede desarrollarse libremente en la medi-
da en que todos sus participantes controlen la existencia de zonas de retiro y de
secreto en que poder desarrollar su personalidad libremente, sin contar con intro-
misiones indeseadas. Pues la participacién de quien carezca de control sobre tales
zonas estard siempre condicionada por el temor de que alguna informacién sobre
su personé se encuentre en el poder de terceros y pueda ser utilizada en su per-
juicio. Se trata de la nocién, no de retiro informativo, sino de «autodeterminacién
informativa» (informationelles Selbstbestimmung)®. Mientras la primera contempla
la intimidad desde el exterior, desde el punto de vista del espacio que su protec-
cién priva al conocimiento y valoracion del piblico, la segunda se concentra no
tanto en la intimidad como en la libertad de actuacién que ella confiere y en la
importancia que dicha libertad tiene en términos de participacion y democracia.
Pues bien, no parece casual que alli donde la proteccién de la intimidad se
sitda al servicio de intereses que se estiman dignos de proteccién la libertad que
de ella se deriva se convierte en centro de atencién y su proteccion se defiende
en términos participativos. Por otro lado, donde esos intereses no parecen mere-
cer tutela lo que pasa a ocupar el primer plano es la intimidad en si misma como
espacio privado al publico en aras de intereses individuales y en tltima instancia
antidemocraticos, 1o que lleva a minimizar la importancia de su proteccion. Asi,
en Europa, donde predomina la visién participativa de la intimidad, la necesidad
de protegerla se pone a menudo en cuestién cuando parece servir este Gltimo tipo
de intereses, sobre todo de intereses que en Ultima instancia y en el caso concre-
to encierran un elemento de ilegalidad’. En Estados Unidos, donde prevalece por
el contrario una vision individualista de la intimidad, la Corte Suprema ha enfati-
zado con todo su dimensién participativa en la medida en que la intimidad apa-
rece al servicio de derechos de libertad que representan precisamente dicha
dimension. Asi la Corte ha destacado la importancia de la intimidad donde con
ella se protege la autonomia individual para tomar decisiones intimas®. Asimismo

5. BVerfGE 65, 1 esp. 43 v ss.

6. En este tetreno ha sido crucial el papel del Tribunal Constitucional Federal alemdn, sobre
todo el de su decision de 1983 sobre el Censo (BVerfGE 65, 1), donde la intimidad fue definida como
un aspecto del derecho a la autodeterminacién reconocido en el articulo 2.I de la Ley Fundamental,
en concreto como derecho a la autodeterminacién informativa.

7 Sobre este punto Spiros Simrtis, «Daten- oder Tatenschutz - ein Streit ohne Ende?» NJW 1997,
pag. 1902,

8. Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965), en que la Corte declaré la inconstitucionalidad
de una ley de Connecticut que prohibifa el uso de contraceptivos incluso por parejas casadas, alegando
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ha puesto en conexion la tutela de la intimidad con la de las libertades reconoci-
das en la. Primera Enmienda, a saber las libertades religiosa, de expresion y de
peticién, asi como la libertad de asociacién, implicitamente reconocida en la
Enmienda, segn la Corte Suprema, como libertad periférica de las anteriores. Lo
cual significa que dichas libertades reconocen consigo el derecho a ejercerlas en
secreto®, que «a Primera Enmienda posee una penumbra en que la intimidad se
protege frente a intromisiones gubernamentales»'®, y donde la importancia parti-
cipativa de la intimidad pasa a ocupar el primer plano en virtud de la importan-
cia participativa de la libertad que con ella se protege. Por otro lado, la visi6n indi-
vidualista de la intimidad preponderante en los Estados Unidos se ha desarrollado
en el contexto de la garantia de la Cuarta Enmienda frente a registros y embargos
irrazonables!!, una garantia cuya tutela suele reclamarse por los autores de hechos
delictivos, normalmente de cara a obtener la exclusién en juicio de prueba incri-
minatoria obtenida con intrusion irrazonable en su intimidad. De ahi la tendencia
a minimizar la importancia de la intimidad en este contexto, incluso a reducir en
lo posible sus dimensiones conceptuales, para evitar precisamente que su protec-
ciébn desemboque en la exclusion de prueba incriminatoria relevante. De ahi tam-
bién la controversia que la figura de la exclusién en si misma suscita, y la ten-
dencia a romper el nexo causal que la une a la proteccion de la intimidad. Sobre
ello se habrd de volver mas adelante. .

De las dudas que circundan la figura de la exclusién de la prueba inconstitu-
cional dan buena fe las miés recientes decisiones de nuestro Tribunal Constitucio-
nal sobre el tema, emitidas en el contexto del derecho al secreto de las comunica-
ciones, especialmente las SSTC 81/1998, de 2 de abril, y 49/1999, de 5 de abril, asi
como el voto particular del Presidente del Tribunal, el Magistrado don Pedro Cruz
Villalén, a ésta Gltima. Pues bien, el objetivo principal de este articulo es realizar
un comentario critico de la doctrina constitucional sobre la exclusion de la prueba
inconstitucionalmente obtenida, tomando como punto de referencia concreto la
segunda de las sentencias arriba mencionadas. Y decia que es éste su objetivo prin-
cipal porque esta sentencia incide sobre una serie de cuestiones adicionales igual-
mente merecedoras de comentario. Se trata, como enseguida veremos, y al igual

la violacién de un derecho general a la intimidad implicitamente reconocido en la Constitucion. Tal
derecho se ha puesto en conexion posteriormente con la libertad en el uso de contraceptivos de las
parejas no casadas (Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438 (1972); Carey v. Population Services International,
431 U.S. 678 (1977)), con la libertad de abortar (Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1972)), o con la libertad de
obtener drogas legales con prescripcion facultativa (Whalen v. Roe, 429 U.S. 589 (1976)).

9. Asi la libertad de asociacién implica el derecho a no revelar nuestra pertenencia a aso-
ciaciones (NAACP v. Alabama, 357 U.S. 449 (1858); Gibson v. Florida Legislative Investigative Commit-
tee, 372 U.S. 539.(1963)); la libertad de expresion incluye el derecho a distribuir notas y panfletos an6-
nimos (Talley v. California, 362 U.S. 60 (1960); McIntyre v. Obio Elections Commission, 514 U.S. 334
(1995)); véase también la reciente Buckley v. American Constitutional Law Foundation, Inc. et al., 119 '
S.Ct. 636 (1999), en relacién con el derecho de iniciativa legislativa popular como aspecto de la liber-
tad de expresion politica.

10.  Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 483 (1965).
11. Sobre este tema, Blanca RODRiGUEZ Ruiz, El secreto de las comunicaciones: tecnologia e inti-
midad, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pags. 34 y ss.
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que en el caso de la exclusion de la prueba, de cuestiones cuyo alcance trascien-
de el dmbito del derecho al secreto de las comunicaciones, cuestiones en las que
la problemitica relativa a este derecho aparece simplemente como la punta de un
iceberg que en ultima instancia concierne de forma genérica a la concepcién de los
derechos fundamentales. A continuacién, y antes de abordar la cuestién relativa a
la exclusion de la prueba inconstitucional, comenzaré comentando esos otros pun-
tos relevantes de la STC 49/1999.

2. La STC 49/1999, DE 5 DE ABRIL

Las circunstancias del caso, que se desarrollan entre finales de 1986 y los pri-
meros meses de 1987, son resumidamente las siguientes. El Grupo de Investiga-
cion Fiscal y Antidroga de la Guardia Civil de Malaga habia recibido informacién
confidencial que apuntaba a la introduccion ilegal en Espafia de drogas toxicas
desde Marruecos. Tales confidencias le condujeron a solicitar autorizacion judicial
para intervenir los teléfonos de quienes parecian responsables u organizadores de
tales hechos. El juzgado de instruccién nimero 1 de Ceuta respondi6 a dicha soli-
citud con la incoacién de diligencias indeterminadas en las que autoriz6 median-
te los correspondientes autos las intervenciones requeridas, autorizacién cuya
renovacion se fue solicitando y concediendo periddicamente. A esa primera soli-
citud sigui6 otra de intervencion de otra linea telefbnica, autorizada mediante auto
por el juzgado de instruccién niimero 6 de Milaga igualmente en el seno de dili-
gencias indeterminadas, y cuya prorroga se solicité y autoriz6 con posterioridad
mediante providencia. La informacién recabada de dichas intervenciones llevo a
conocer la fecha de entrega de un cargamento de hachis en las proximidades de
un restaurante de Torremolinos, de modo que los agentes policiales, tras contro-
lar los movimientos de los sospechosos, finalmente interceptaron la introduccién
de la droga en nuestro pais, incautindola y deteniendo a quienes habian realiza-
do la operacion de desembarco. Asimismo detuvieron a quienes consideraban res-
ponsables de la. operacion sin haber participado fisicamente en ella. Todos ellos
fueron acusados y condenados como autores de un delito contra la salud puablica
y otro de contrabando. Los Gltimos lo fueron con base en la transcripcion del con-
tenido de las grabaciones de las conversaciones telefonicas intervenidas y en la
declaracion testifical de los agentes policiales que las practicaron. La condena de
los primeros se apoy6, ademis, en su captura como participes en el desembarco
de la droga y en la declaracién testifical de los agentes que realizaron el segui-
miento de dicha operacién. Las condenas fueron confirmadas en casacién por el
Tribunal Supremo.

Los condenados presentaron respectivos recursos de amparo ante el Tribunal
Constitucional, avocados al Pleno, los cuales se basan esencialmente en una serie
de alegaciones comunes que se refieren a la violacion del derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE), del derecho a un proceso con todas las garan-
tias (art. 24.2) y, en conexién con éste Gltimo, a la presuncién de inocencia. En
primer lugar, la autorizacion judicial de intervencion de comunicaciones tuvo lugar
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en el contexto de las llamadas diligencias indeterminadas, como medida explora-
toria previa a la apertura de un proceso, en contradiccion pues con los dictados
del articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim). El cual requiere
que la intervenciéon de comunicaciones sea ordenada en el seno de un proceso
penal y contra la parte pasiva en €l, es decir, contra la persona del acusado®. Se
alega en segundo lugar la falta de motivacion de los autos judiciales de interven-
cion de conversaciones telefénicas y de sus sucesivas prorrogas y, en tercer lugar,
que no se realiz6 control judicial alguno de las intervenciones practicadas, siendo
las prorrogas ordenadas sin previa inspeccién judicial de los resultados de las
intervenciones anteriores. En cuarto lugar, no se entregaron al juez instructor las
grabaciones originales, sino meras transcripciones resumidas y extractadas por la
autoridad gubernativa; la traduccion del drabe y del italiano al castellano de parte
de dichas conversaciones se produjo, ademds, sin intervencion de traductor debi-
damente habilitado. Dichas grabaciones originales, por dltimo, no fueron introdu-
cidas en el juicio oral, lo que imposibilitd su contradiccion. Algln recurrente alega
también la falta de cobertura legal suficiente de las intervenciones telefonicas que
se discuten, con violacién por tanto del articulo 18.3 en conexion con el 53.1 de
la Constitucion. Pues el articulo 579 de la LECrim vigente al tiempo de ordenarse
tales intervenciones solo contenia el actual apartado primero, en el que exclusi-
vamente se autoriza la intervenciéon de comunicaciones escritas. S6lo en virtud de
su reforma por la L.O. 4/1988, de 25 de mayo, pasé este articulo a autorizar tam-
bién la de conversaciones telefonicas.

Es esta Gltima cuestion la primera cuya solucién aborda el Tribunal Consti-
tucional. Su solucién es, en efecto, preliminar a la de las demds. Pues si toda
orden judicial de intervencion de comunicaciones debe tener respaldo legal en
virtud del articulo 53.1 de la Constitucién, en concreto el respaldo de una ley
organica (articulo 81.1 CE), las que se realizaron en el presente caso han de con-
siderarse ya por este simple motivo inconstitucionales. Lo primero que ha de
decidirse es por tanto el papel que el articulo 53.1 juega en relacion con las res-
tricciones de derechos fundamentales, en general, y del derecho al secreto de las
comunicaciones, en concreto. Recientemente he tenido ocasion de analizar dicho
papel en el contexto, precisamente, del derecho al secreto de las comunicacio-
nes'. El punto de partida de dicho anlisis era la concepcion de nuestros dere-
chos fundamentales, abiertamente defendida desde fecha temprana por nuestro
Tribunal Constitucional™ como derechos ilimitables por el legislador, como dere-
chos cuyo 4mbito de proteccion se encuentra definido exclusivamente por los
limites que se desprenden del reconocimiento de otros derechos o principios de
rango constitucional. Consecuencia de esta concepcion es que el legislador no

12. Sobre ello, y sobre la confusion que en este punto suscita el tenor literal del articulo 579,
véase Blanca RODRIGUEZ Rutz, El secreto de las comunicaciones..., cit. pag. 91.

13. «El caso Valenzuela Contreras y nuestro sistema de derechos fundamentales», REDC nam.
56 (1999), pags. 223 y ss.

14. STC 11/1981, FJ 7.°; cifr. Manuel MEDINA GUERRERO, La vinculacion negativa del legislador a
los derechos fundamentales, McGraw-Hill, 1996, pig. 72.
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puede imponer restricciones llamémosles externas al ejercicio de los derechos fun-
damentales, restricciones que no se desprenden de la propia Constitucion. Posi-
bles son sblo, por el contrario, las contenidas en lo que la doctrina alemana ha
dado en llamar dJimites inmanentes» de los derechos fundamentales, limites impli-
citos en el texto constitucional y que al legislador corresponde simplemente con-
“cretar®, Concrecién que suele articularse como el resultado de una ponderaciéon
de los distintos principios constitucionales en juego’. Es mds, ese caricter inma-
nente de los limites de los derechos fundamentales los convierte en concretables
no-solo por el legislador, sino por cualquier operador juridico. En nuestro marco
constitucional, y para ser mds precisos, el articulo 53.1 otorga en exclusiva al legis-
Jador la labor de concretar el ambito de proteccién de estos derechos en el con-
texto de la regulacién de las condiciones de su ejercicio. Su concrecion en cada
supuesto especifico de aplicacion de los derechos fundamentales queda en prin-
cipio abierta a todo operador juridico, eventualmente sometida al control del
poder judicial y en Gltima instancia del Tribunal Constitucional”. Todos esos ope-
radores deberdn, claro estd, respetar la regulacion legislativa del derecho de
haberse ésta producido. Pero de no haber sido asi, la Constitucién servird, como
norma juridica directamente aplicable, de inmediato punto de referencia en la pro-
teccién o restriccion de los derechos fundamentales en casos concretos. Hay por
lo demis supuestos en que la Constitucién exige que la restriccion en casos espe-
cificos del ejercicio de algin derecho determinado sea llevada a cabo exclusiva-
mente por el poder judicial. Entre ellos se encuentra precisamente el derecho al
secreto de las comunicaciones reconocido en el articulo 18.3. -

Sobre la base de la concepcion recién descrita de los derechos fundamenta-
les, nuestro Tribunal Constitucional ha venido reconociendo, de forma mas o
menos explicita, pero en todo caso como una obviedad, la constitucionalidad de
las 6rdenes judiciales de restriccion del derecho al secreto de las comunicaciones
dictadas sin cobertura legal, en ausencia pues de regulacion legislativa de las con-
diciones generales del ejercicio de dicho derecho®. Todo ello, por supuesto, siem-
pre que dichas 6rdenes reuniesen una serie de requisitos materiales, siempre que
pudieran considerarse en si mismas conformes a la Constitucion. Ello supone una
superacién de la vision liberal tradicional de los derechos fundamentales, que los
concibe como derechos naturales cuya positivacion los somete en Gltima instancia
a los dictados del legislador. Tal vision de los derechos se identifica, en puridad,
con su funcién como principios puramente programiticos predominante durante
el constitucionalismo decimonénico, y aun ya en el contexto del constitucionalis-
mo normativo imperante desde la segunda postguerra los sigue concibiendo como

15. Sobre la nocién de concretar, véase mis abajo la nota 40 y su texto correspondiente.

16. La cual, con todo, deberfa articularse més bien como el resultado de identificar la norma
cuya aplicacion al caso mejor respeta la coherencia del ordenamiento juridico: véase la nota 42 y su
texto correspondiente. '

17. La relacién entre la regulacién v la aplicacién de los derechos fundamentales serd aclarada
en el apartado 4.

18. SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3.% 85/1994, de 14 de marzo, FJ 3.°
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derechos esencialmente sujetos a restricciones legales. En ella se encuadran los
que la doctrina alemana conoce como derechos sujetos a reserva de ley (Gesetz-
vorbebalf), por oposicion a los que no lo estin (gesetzvorbebaltlose Grundrechte),
a los que estdn simplemente sujetos a limites inmanentes. El 4mbito de proteccion
de los primeros resulta de la imposicién de limites a la capacidad limitativa del
legislador, limites de los que en ultima instancia depende la vigencia efectiva de
estos derechos. De ahi la figura del contenido esencial, y de ahi sobre todo el prin-
cipio de proporcionalidad, segtin el cual los limites legislativos de los derechos
fundamentales deben ser adecuados, indispensables y proporcionales a la conse-
cucién de un fin que basta que sea legitimo, que no debe pues necesariamente
tener rango constitucional, un fin cuya importancia relativa no se pondera con la
del derecho que en aras de su consecucién se pretende limitar®.

Esta concepcion liberal tradicional de los derechos fundamentales como natu-
rales, aparentemente superada por nuestra Constitucion, subyace atn al Convenio-
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), donde todos los derechos estdn someti-
dos a reserva de ley y su 4mbito de proteccion se define mediante la imposicion
de limites al legislador. Y son precisamente las diferencias que la separan de nues-
tra visién de los derechos fundamentales las que condujeron a la reciente conde-
na de Espafa por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso
Valenzuela Contreras c. Esparia®. El motivo de la condena fue la violacioén por los
tribunales espafioles del derecho al secreto de las comunicaciones reconocido en
el articulo 8 del Convenio. El apartado 2 de este articulo requiere que toda inje-
rencia piblica en el ejercicio del derecho esté prevista por la ley, entendida como
una norma con fuerza de ley, la cual puede con todo ser complementada por otras
de rango inferior! y por la jurisprudencia de jueces y tribunales®, y que debe reu-
nir una serie de requisitos materiales. En concreto, debe tratarse de una norma
accesible, sobre cuya base las injerencias permitidas sean previsibles por los titu-
lares del derecho. Pues wuna norma no puede considerarse ‘ley’ a menos que esté
formulada con precision suficiente para permitir al ciudadano regular su conduc-
ta: éste debe ser capaz ... de prever, en un grado razonable dadas las circunstan-
cias, las consecuencias que puedan derivarse de una determinada acci6n». Pues
bien, las 6rdenes judiciales de intervencién telefénicas denunciadas en el caso
Valenzuela se habian producido, al igual que las recurridas en la STC 49/1999,
antes de que la reforma de la LECrim por la L.O. 4/1988 hubiera introducido la
autorizacién de dichas 6rdenes, antes incluso del desarrollo por el Tribunal Cons-
titucional de su doctrina sobre la razonabilidad de las mismas, siendo pues el
articulo 18.3 de la Constitucion su Unico soporte normativo. Y aunque este articu-

19. En <El caso Valenzuela Conireras ..», cit. criticaba la relativamente reciente asuncién por
nuestro Tribunal Constitucional de este juicio de proporcionalidad. En cuanto al contenido esencial de
los derechos fundamentales, me remito también a una critica anterior y en términos. genéricos de esta
figura, esta vez en E/ secreto de las comunicaciones...., cit. pags. 107 y ss.

20. Sentencia de 30 de julio de 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-V.

21.  Silver y otros c. R.U, sentencia de 25 de marzo de 1983, Serie A, vol. 61, Par. 88, pig. 33.

22.  Kruslin ¢. Francia, sentencia de 24 de abril de 1990, Serie A, vol. 176, Par. 29, pags. 21-
22,
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lo ofrece base legal formal a las 6rdenes judiciales de intervencion telefénica y es
ademds, qué duda cabe, perfectamente accesible, no satisface por si solo el requi-
sito material de previsibilidad de la ley. De ahi la violacién del articulo 8.2 del
CEDH.

Pues bien, en la sentencia que aqui se comenta el Tribunal Constitucional se
encuentra ante el dilema de, o bien acatar la doctrina sentada por el TEDH, de
asumirla a pesar de su crasa oposicion con nuestra concepcién de los derechos
fundamentales, o bien seguir los dictados de dicha concepciéon por encima de la
sentencia del TEDH, ignorando pues la obligacién constitucional de interpretar los
derechos fundamentales-de conformidad con los tratados internacionales sobre la
materia ratificados por Espana (articulo 10.2 CE). Obviamente insatisfecho con una
y otra solucion, el Tribunal opta por una via de compromiso. Nominalmente alega
respetar el razonamiento y la conclusiéon del TEDH en el caso Valenzuela, inte-
grando incluso el requisito de la previsibilidad de las intervenciones telefénicas
legalmente autorizadas en nuestro derecho constitucional interno (FJ 4.°). A ren-
glon seguido, sin embargo, matiza que hay ocasiones en que una orden judicial
de intervencion telefénica dictada sin respaldo legal puede con todo considerarse
conforme a la Constitucion. Esto es asi si los drganos judiciales actuaron en el
marco de la investigacién de una infraccién grave, en la que de modo patente
fuera necesaria, adecuada y proporcionada la intervencion telefénica, si ésta fue
ordenada respecto de personas presuntamente implicadas en el mismo y si se res-
petaron las exigencias constitucionales del principio de proporcionalidad, propor-
cionalidad entendida ahora en términos de razonabilidad? (FJ 5.°). En definitiva,
aunque el Tribunal declara seguir los dictados del TEDH, parece resistirse en lti-
ma instancia a abandonar su vision del derecho al secreto de las comunicaciones.
La contradiccién implicita en este razonamiento, debidamente destacada en el
voto particular de Cruz Villalon, sélo tiene sentido si se la contempla con el dile-
ma arriba apuntado como telén de fondo. Un dilema que cuanto menos pone en
evidencia la superficialidad en este terreno de lo que en tono optimista se ha cali-
ficado de «cultura juridica europea»®. Y no es que el Tribunal quiera arriesgarse a
una nueva condena por el TEDH. No parece aventurado suponer que su tributo
a la concepcién de los derechos fundamentales en nuestro derecho interno es una
concesion que el Tribunal se permite a sabiendas de que el anilisis sustantivo del
caso conducira al otorgamiento del amparo a los recurrentes. Ni parece excesivo
especular que precisamente el afin por evitar condenas futuras condiciona el tono
general de cautela que preside el tratamiento del derecho al secreto de las comu-
nicaciones en la sentencia, un tono cuyas manifestaciones concretas constituyen,
en lineas generales, el legado positivo del caso Valenzuela.

~ El segundo motivo de inconstitucionalidad que el Tribunal Constitucional
resuelve es el relativo al contexto en que se dictan los autos judiciales de autori-

23, Silver y otros ¢. R.U, opinion de la Comision de 11 de octubre de 1980, Serie B, vol. 51, Par.

282, pig. 74.

24, Véase la nota 27. '
.25. Peter HABERLE, Europdische Rechiskultur, Nomos Verlaggesellschaft, Baden-Baden, 1994.
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zacion de las intervenciones telefonicas, las llamadas diligencias indeterminadas.
El problema surge de que, tanto antes como después de su reforma, el articulo
579 LECrim s6lo autoriza la intervencién de comunicaciones ordenada en el seno
de un proceso penal contra la persona del acusado, no como parte de las dili-
gencias indeterminadas, como medida de exploracién previa a la apertura de un
proceso. El Tribunal se enfrenta aqui 2 una cuestién de fondo que podriamos for-
mular en los siguientes términos: constituye la regulacion del articulo 579 LECrim
la Gnica concrecion posible del 4ambito de proteccion del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones? En linea de principio, parece claro que la regula-
cién legal del ejercicio de un derecho no es necesariamente su Gnica fuente de
concrecién, que el dmbito de proteccion de un derecho no tiene porqué identifi-
carse con el que es objeto de regulacion legal. Ello es asi primariamente €n rela-
cién con el Tribunal Constitucional. El cual, como intérprete supremo de la Cons-
titucién, asumird la concrecion legal del dmbito de proteccién de un derecho en
la medida en que sea conforme con aquélla, pero la corregird e incluso la com-
pletard en la medida en que la Constitucion requiera que sea corregida o com-
pletada. La interpretacion arriba asumida del papel del articulo 53.1 de las Cons-
titucién apunta a la misma solucion respecto de los demds operadores juridicos.
Los cuales, como hemos visto, pueden en la solucién de casos especificos con-
cretar el 4mbito de proteccion del derecho mas alla del 4mbito previsto por las
leyes que regulan su ejercicio. Cabe con todo la salvedad de que dichas leyes ten-
gan vocacion de exhaustividad, o bien excluyan ciertas instancias de concrecion
del derecho, supuestos uno y otro cuya confirmacién depende en Gltima instan-
cia del Tribunal Constitucional.

El articulo 579 LECrim parece tener la apuntada vocacion de exhaustividad. En
sus tres primeros apartados se autoriza al juez a acordar por resolucién motivada la
detencién de la correspondencia v la intervencion de las comunicaciones telef6ni-
cas del acusado en un proceso criminal si hubiere indicios de que por estos medios
se pueden descubrir o comprobar hechos o circunstancias importantes de la causa®;
y, parece deducirse, en ningln otro €aso. Corresponde ahora al Tribunal Constitu-
cional juzgar si dicha vocaci6n estd constitucionalmente justificada. Y, efectivamen-
te, en el FJ 6.° de la STC 49/1999, el Tribunal confirma que la autorizacion de inter-
vencion de comunicaciones debe ser dictada por un juez en el marco de un
proceso, con participacion pues del Ministerio Fiscal. La intervencién de comunica-
ciones, razona el Tribunal, se lleva necesariamente a cabo sin conocimiento del inte-
resado, que no puede por tanto controlar ni en su caso recurrir la restriccion de su
derecho al secreto de dichas comunicaciones. De ahi la importancia del control ejer-
cido por el Ministerio Fiscal. Ahora bien, prosigue el Tribunal, tal control se produ-
ce en Gltima instancia donde las diligencias indeterminadas se unen sin solucion de
continuidad a un proceso judicial de averiguacion del delito investigado, lo que en

26. Sobre la confusa redaccién de estos tres apartados, y para una defensa de la interpretacion
conjunta de los mismos que aqui se ofrece, consultese Blanca RODRIGUEZ Rulz, El secreto de las comu-
nicaciones..., cit. pigs. 89 y ss.
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tales supuestos salva la constitucionalidad de las intervenciones ordenadas en el
contexto de las primeras. De este modo lo que esta ofreciendo el Tribunal es una
justificacién de la constitucionalidad de la intervencion pre-procesal de comunica-
ciones en funcién de su resultado: alli donde éste sea positivo y conduzca a la aper-
tura de un proceso su constitucionalidad estd salvada, mientras que no lo estard
donde su resultado sea negativo. Una justificacién que no es en absoluto convin-
cente. Mas bien la constitucionalidad de las mencionadas intervenciones debe ana-
lizarse en si misma y por sus propios méritos, con independencia de los resultados
que con ellas se obtengan en un caso determinado. El tono con que resuelve este
punto parece indicar que, de haber contemplado la cuestion en tales términos abs-
tractos, el Tribunal se habria inclinado, si no por descartar la conformidad constitu-
cional de las intervenciones controvertidas, si al menos por matizarla, previsible-
mente sobre la base de criterios que, como veremos, €l mismo introduce al conocer
de su constitucionalidad material. En otras palabras, no parece aventurado suponer
que un andlisis abstracto de la cuestion hubiera llevado al Tribunal a hacer depender
la constitucionalidad genérica de las intervenciones pre-procesales de criterios mate-
riales, de los mismos criterios en los que se apoya al analizar su constitucionalidad
material en este caso concreto.
, No hay que olvidar, con todo, que en el momento de producirse las 6rdenes
judiciales de intervencién telefénica controvertidas la regulacion de la LECrim s6lo
afectaba a la intervencion de comunicaciones escritas y no era por tanto de apli-
cacion al caso. Imponer entonces al juez la prohibicion de ordenar intervenciones
telefonicas en el marco de diligencias indeterminadas equivale a asumir que dicha
prohibicién constituye una concrecion necesaria, en el sentido de constitucional-
mente obligada, del 4mbito de proteccién del derecho al secreto de las comuni-
caciones, con independencia de su regulacién legal. Ello explica el interés del Tri-
bunal Constitucional por determinar la razén de ser Gltima de la restriccién de la
intervencion de comunicaciones a un proceso penal y a la persona del acusado,
y por analizar si la misma habfa sido respetada en el caso concreto, habida cuen-
ta de todas sus circunstancias. La tambaleante solucién a que llega el Tribunal
podria haber estado condicionada por esta situacion; la cual no puede, con todo,
servir para justificarla. ' '

Una vez resueltas estas dos cuestiones de tipo preliminar el Tribunal Constitu-
cional pasa a conocer del fondo del asunto, es decir de la constitucionalidad, en el
sentido de la razonabilidad o proporcionalidad?, de las injerencias en el derecho
al secreto de las comunicaciones en si mismas consideradas, con independencia de

27. Notese que desde fecha relativamente reciente, al realizar este tipo de anilisis el Tribunal
no se concentra ya, como tradicionalmente hacfa, en determinar la existencia de un interés de rango
constitucional que justifique la restriccién del derecho fundamental en juego, y en ponderar la rele-
vancia relativa en términos constitucionales de la proteccion de uno y de otro-en el caso concreto. Es
éste, en efecto, el anilisis que corresponde a derechos fundamentales no limitables por el legislador,
sino sometidos exclusivamente a limites constitucionales inmanentes. Pues bien, en un giro jurispru-
dencial que ya he tenido ocasién de criticar (véase la nota 19), el Tribunal ha sumado a este andlisis
el triple test de proporcionalidad con que en derecho alemén se determina la constitucionalidad de las
restricciones de los derechos fundamentales que el legislador si estd autorizado a limitar.
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su marco normativo y de su contexto procesal. Este dltimo, con todo, va a seguir
condicionando los términos del analisis. Pues de haberse producido las interven-
ciones telefonicas en el marco de un proceso y contra la persona del acusado, su
razonabilidad hubiera estado ya en buena medida justificada, en mayor medida al
menos que en el caso presente, en que debe demostrarse ante todo la relacion entre
la intervencion telefénica y la investigacion de un delito, entre la presunta autoria
de dicho delito y los usuarios de los teléfonos intervenidos. El Tribunal Constitu-
cional se enfrenta pues a la razonabilidad o proporcionalidad de las 6rdenes judi-
ciales desde esta perspectiva.

Lo primero que exige es que dicha relacién haya sido asumida en la moti-
vacion de las érdenes judiciales. Desde su mas temprana jurisprudencia, el Tri-
bunal Constitucional ha subrayado que la motivacion es, en efecto, requisito de

constitucionalidad imprescindible de toda limitacién de un derecho fundamen-

tal, orientado a que Jos destinatarios conozcan las razones por las cuales su
derecho se sacrifico y los intereses a los que se sacrificd. De este modo, la moti-
vaciéon no es s6lo una elemental cortesia, sino un riguroso requisito del acto de
sacrificio de los derechos»?. Ello significa, por un lado, que las 6rdenes judicia-
les de restricciéon de un derecho deben estar motivadas, no ya formalmente, sino
también desde el punto de vista material. Deben pues expresar las razones por
las que se limita un derecho y los intereses a los que se sacrifica su disfrute, .
argumentando ademds que las unas y los otros justifican en el caso concreto la
limitacion impuesta a ese derecho, que ésta es el resultado de una adecuada
ponderacién de los intereses en conflicto”. Significa igualmente, y por otro lado,
que las 6rdenes judiciales de restriccion de un derecho no sélo deben estar
materialmente justificadas sino que, a nivel formal, deben expresar suficiente-
mente las razones por las que lo estan, hasta el punto de que la falta de expre-
sion de dichas razones se equipara a su inexistencia, y que al Tribunal Consti-
tucional tan so6lo le corresponde supetvisar la expresién de una fundamentacion
que permita reconocer la concurrencia de todos los extremos que justifican la
restriccién del derecho. Esta ya temprana doctrina fue expresamente asumida en
el contexto del derecho al secreto de las comunicaciones con la STC 85/1994,
de 14 de marzo. Pues bien, en el caso presente, las 6rdenes judiciales debian
motivar suficientemente que la injerencia en el derecho al secreto de las comu-
nicaciones afectaba a quienes fundadamente podian ser provisionalmente teni-
dos como responsables del delito que estaba siendo investigado, o a quienes
estaban relacionados con ellos. Y debian hacerlo, no sobre la base de meras
creencias, hipétesis o conjeturas de que dicho delito pudiera estarse cometien-
do o llegar a cometerse, sino sobre la base de sospechas fundadas en datos obje-
tivos. Por tales entiende el Tribunal datos accesibles a terceros, y por tanto sus-
ceptibles de control, y que proporcionen ademds una base real de la que poder
inferir que las lineas cuya intervencion se ordenaba estaban siendo utilizadas por

28, STC 85/1994, de 14 de marzo, FJ 3.°, citando la STC 26 /1981, de 17 de julio.
29. STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ 6.°
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personas sospechosas de la comisién del delito investigado, o por quienes con
ellas se relacionaban (FJ 8.°). De este modo, y con la introduccién de estos cri-
terios de objetividad, se evita que la intervencién de comunicaciones pueda ser-
vir como medida de investigacién meramente prospectiva incluso en el contex-
to de las diligencias indeterminadas. Se trata pues de someter las érdenes
judiciales de intervencion de comunicaciones dictadas en este contexto a bare-
mos de constitucionalidad comparables a los que rigen en el contexto de un pro-
ceso penal, matizando asi los efectos del reconocimiento de su constitucionali-
dad. Pues bien, la aplicacién de dichos baremos conduce a la declaracién de
inconstitucionalidad de las injerencias en el derecho al secreto de las comuni-
caciones. Y es que las solicitudes policiales de 6rdenes judiciales de interven-
ciones telefonicas se habian basado en meras sospechas y conjeturas en relacion
con las cuales no se proporciona fundamento objetivo claro, sospechas que el
6rgano judicial autorizante se limita a asumir en su motivacioén sin requerir
mayor esclarecimiento de los hechos. Lo cual no quiere decir que dicho funda-
mento materialmente no existiera. Simplemente no se le da suficiente expresion
ni en la solicitud policial de la medida de intervencidn ni en la resolucién judi-
cial que la autoriza, lo que a efectos juridicos si lo convierte, efectivamente, en
- inexistente (FFJJ 9.°-10.°).

Y es interesante comparar la decidida posicién que el Tribunal Constitucional
sostiene en este punto, su insistencia en la objetividad de los motivos expresados
por el juez para justificar la intervencién como un requisito de razonabilidad de
ésta, posicidon que debe por lo demas compartirse, con la que adoptara en su STC
81/1998, de 2 de abril. En ella el Tribunal habia mostrado un alto grado de res-
peto a las apreciaciones subjetivas de la policia, a las que concede una relevancia
superior a la que su nivel de objetividad pareceria merecer, mostraindose abierto
a aceptar su asuncién por el 6rgano judicial que autorizé la intervencién de comu-
nicaciones como motivos suficientemente justificativos de ésta (FJ 5.°). La STC
49/1999 reconsidera tales cuestiones e introduce en el giro de un afio un ostensi-
ble cambio de posicién respecto a ellas, tanto en lo que concierne a la relacién
entre la motivacioén de la orden judicial y los motivos aducidos por la policia al
solicitarla, como a la objetividad de los argumentos utilizados por unas y otros. Se
trata, en definitiva, de un vuelco jurisprudencial, cuya ripida introduccion es tes-
timonio del clima de cautela que la condena de Espafia en el caso Valenzuela
parece haber introducido en el tratamiento del derecho al secreto de las comuni-
caciones, y que en todo caso retoma el tradicional tono protector de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional sobre la motivacién de las 6rdenes de inter-
vencién de comunicaciones, un tono interrumpido por la STC 81/1998.

De este modo, y aunque las 6rdenes judiciales examinadas estaban formal-
mente motivadas, su motivacién no reunia los requisitos de objetividad que el Tri-
bunal Constitucional considera ahora indispensables para que lo estuvieran tam-
bién materialmente. Lo mismo cabe decir de sus proérrogas. De las dictadas por el
juzgado de instruccién de Ceuta, so6lo la solicitud de la primera se razona sobre la
base de los resultados obtenidos con las intervenciones autorizadas en el periodo
anterior, mientras las demis se limitan simplemente a reproducir dichas razones.
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Por su parte, la prorroga de la orden dictada por el juzgado de Malaga se autorizo
por simple providencia. Ni tampoco se apoya el razonamiento de esa primera soli-
citud en el contenido concreto de las conversaciones intervenidas, de las que no
se entrega al juez transcripcion alguna que pudiera servir como fundamento obje-
tivo a la solicitud. En este caso como en los demds, las 6rdenes judiciales se limi-
tan a asumir las razones aducidas por la Guardia Civil en su solicitud correspon-
diente, sin examinar su objetividad ni exigir dato alguno para contrastarla (FFJJ 9.°
y 11.%). Todo lo anterior conduce al Tribunal a apreciar la violacion del derecho al
secreto de las comunicaciones de los recurrentes. Es mds, la insuficiencia del
seguimiento judicial de dichas intervenciones y las deficiencias de la introduccion
en el juicio de sus resultados constituyen, segin el Tribunal, una violacién adi-
cional de su derecho a un proceso con todas las garantias reconocido en el articu-
lo 24.2 CE. Pues el 6rgano judicial no s6lo no obtuvo ni solicito los resultados de
las grabaciones realizadas en perfodos anteriores antes de autorizar la prérroga de -
las intervenciones. Tampoco obtuvo ni solicitd las cintas originales de dichas gra-
baciones para su valoracion previa a la apertura del juicio oral y finalmente en el
desarrollo del propio juicio, sino que se content6 con una sintesis de las conver-
saciones controladas elaborada por la Guardia Civil, quien también realizé su
transcripcién. Como tampoco se encargb a un traductor jurado la traduccion de
los pasajes en italiano y arabe contenidos en esas cintas, ni se permitid en todo
caso a la persona interesada escuchar sus contenidos v ratificar la autenticidad de
su transcripcion (FJ 13.9)%.

Violacion, pues, de los derechos al secreto de las comunicaciones y a un pro-
ceso con todas las garantias, reconocidos en los articulos 18.3 y 24.2 de la Consti-
tucién. El Tribunal debe entrar ahora a analizar sus consecuencias. Debe resolver,
en concreto, si la admisién a juicio de la prueba obtenida como resultado de dicha
violacién constituye, tal y como lo entiende el Tribunal, una violacién ex novo del
derecho a un proceso con todas las garantias, y si &sta ha desembocado también
en una violacién de la presuncion de inocencia de los recurrentes por su condena
en ausencia de prueba legitima. En este punto parece aconsejable interrumpir el
hilo narrativo para introducir una serie de reflexiones de alcance mdés general, rela-
tivas tanto a la concepcion de la figura de la exclusion de la prueba como a su
asuncién en nuestro derecho por el Tribunal Constitucional.

3. LA EXCLUSION DE LA PRUEBA INCONSTITUCIONAL. NOTAS TEORICAS Y VALORACION
DE NUESTRA JURISPRUDENCIA

Ya en otro lugar he tenido ocasion de comentar con detalle los origenes en la
jurisprudencia estadounidense de lo que.se conoce como aegla de la exclusion»
(exclusionary rule), origenes que s€ remontan a finales del siglo pasado y al con-
texto de la proteccién del derecho de propiedad en el seno de la Cuarta Enmienda,

30. Sobre la obligacion judicial de seguimiento de las intervenciones ordenadas, consiltese B.
RoDRIGUEZ Ruiz, El secreto de las comumicaciones ..., Cit. pigs. 99y ss.
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asi como el sentido que dicha figura tiene hoy en el marco del derecho a la intimi-
dad?®. En aras de la concisién, me remito ahora a las aclaraciones que entonces pro-
porcionaba, limitindome a destacar a continuacion las notas mas relevantes de cara
a los propositos de este comentario. Quisiera comenzar insistiendo en la idea de que
la tutela de un derecho fundamental forma parte del contenido conceptual de dicho
derecho, que sin ella nos movemos en el terreno no de los derechos, sino de las
promesas o de los programas politicos, y que es funcién de jueces y tribunales
garantizar esa tutela en cada caso concreto. Funcién cuyo desempefio nuestra Cons-
tituciéon ha convertido, ademds, en objeto de un derecho fundamental indepen-
diente (articulo 24). Ello se traduce en el deber de jueces vy tribunales de intentar
que todo titular de un derecho se vea afectado en su disfrute en la menor medida
posible. Lo cual implica la obligacién tanto de prevenir en lo posible su violacién®?,
como de poner fin a violaciones ya iniciadas pero no terminadas, las llamadas vio-
laciones continuas, asi como en altimo extremo de minimizar las consecuencias de
las que pueden considerarse irremediablemente completas. Entre éstas Gltimas se
encuentran, por ejemplo, las del derecho a la intimidad, ya que toda injerencia en
- €l ocasiona una pérdida de intimidad inmediata y definitiva, imposible de restable-
cer. Las violaciones del derecho a la propiedad son, por el contrario, continuas, en
- el sentido de que se prolongan en el tiempo mientras el titular del derecho se vea
privado de lo que legitimamente le corresponde. Pues bien, en los Estados Unidos,
el derecho contra registros y embargos irrazonables reconocido en la Cuarta
Enmienda fue interpretado hasta mediados de este siglo como un derecho instru-
mental de la propiedad. Mientras asi era, la prohibicién de utilizar en juicio la prue-
ba obtenida como resultado de una violacién de dicha Enmienda se justificd con
relativa facilidad sobre la base de la obligacion judicial de poner fin a violaciones
continuas, en este caso de poner fin a la apropiacién ilegitima de propiedad priva-
da mediante su restitucién a su titular. Los problemas surgen cuando empieza a
entenderse que la Cuarta Enmienda esti al servicio del derecho a la intimidad, y ello
habida cuenta de la imposibilidad de restituir a los titulares de este derecho en su
gjercicio. De ahi las dificultades de la Corte Suprema para justificar la regla de la
exclusion en este nuevo contexto, y su tendencia a considerarla, no como un reme-
dio contra la violacién de la intimidad, sino como un modo de prevenir, desincen-
tivandolas, posibles violaciones futuras. Lo cual ha terminado por someter la regla
de la exclusién a consideraciones de oportunidad politico-juridica, las cuales suelen
conducir a una valoracién negativa de la conveniencia de aplicarla®.

Lo que los tribunales americanos no se han planteado es su obligacion de
minimizar los efectos de la violacion de la intimidad, de reponer a su titular en una
situacion lo mas cercana posible a la del pleno disfrute del derecho, impidiendo la
difusién de los datos obtenidos mediante la misma y, por tanto, su utilizacién en

31. Elsecreto de las comunicaciones..., cit. pags. 138 y ss.

32. Un ejemplo es la STC 37/1989, de 15 de febrero, en que el Tribunal Constitucional admitié
un recurso de amparo contra una providencia judicial que la demandante consideraba lesiva de su inti-
midad, aunque aiin no habia surtido efectos sobre ella.

33. Sobre todo ello, El secreto de las comunicaciones..., cit. pags. 142 y ss.
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juicio. Una carencia que €s por lo demis coherente con la vision del derecho a la
intimidad como un derecho de corte individualista y antidemocrético imperante en
Estados Unidos y desarrollado precisamente, y cOmo ya S€ menciond, en el con-
texto de la Cuarta Enmienda. Puede incluso argumentarse que, €n la medida en
que la intimidad se concibe en términos de autodeterminacién informativa, como
el control sobre la publicidad que en supuestos concretos haya de otorgarse a datos
que nos conciernen, toda difusion de dichos datos equivale a una violacion ex
" novo de la intimidad, en la medida en que los expone ante un publico nuevo por
encima de nuestra capacidad de control; que impedir por tanto su difusion equi-
vale a prevenir violaciones futuras del derecho a la intimidad®. Hablemos en ter-
minos de prevenir violaciones futuras o de minimizar los efectos de violaciones
pasadas, lo que esta claro es que la obligacion del poder judicial de tutelar el dere-
cho a la intimidad ha de conducirle a excluir en juicio la prueba obtenida median-
te su violacién. Obligacién ésta que esta implicita, ante todo, y como al principio
se argumentaba, en el reconocimiento de ese derecho, ademas de venir exigida por
el derecho a la tutela judicial efectiva en su disfrute donde éste sea objeto, como
en nuestra Constitucion, de reconocimiento independiente.

No ha seguido nuestro Tribunal Constitucional la légica argumental aqui pro-
puesta en su jurisprudencia sobre el tema. Antes bien, al enfrentarse ya por pri-
mera vez a la regla de la exclusion, en la STC 114/1984, de 29 de noviembre, el
Tribunal traza en este punto una linea divisoria insuperable entre la violacion
extraprocesal de los derechos y Ja actuacién en un proceso de jueces y tribuna-
les, negando que el objeto de los primeros llegue a abarcar Ja exigencia, con
alcance de derecho subjetivo, de no reconocer eficacia juridica a las consecuen-
cias de cualquier acto atentatorio de tales derechos» (F] 2.°). Descarta en concre-
to el Tribunal que la exclusion de la prueba obtenida con violacion del derecho
al secreto de las comunicaciones venga impuesta por el articulo 18.3, salvo quizds
en términos de oportunidad como medida disuasoria de violaciones futuras. Como
tampoco parece considerar que se derive del derecho a la tutela judicial efectiva
en el disfrute de aquel derecho. Si entiende que se desprende, por otro lado, del
derecho a un proceso con todas sus garantias (articulo 24) asi como del derecho
a la igualdad procesal de las partes (articulo 14). Lo cual en principio s€ justifica
también en términos de oportunidad, sobre la base de una ponderacion en cada
caso entre el interés en procurar la verdad en un procesoy el que existe en garan-
tizar a todos el disfrute de sus derechos. Cuando se trata de derechos fundamen-
tales, con todo, el Tribunal sostiene en términos aparentemente incondicionales
Jda exigencia prioritaria de atender a su plena efectividad, relegando a un segun-
do término los intereses publicos ligados a la fase probatoria del proceso» (FJ 4.°).
Exclusion pues de la prueba inconstitucional. Exclusién que por lo demas abarca
a toda prueba posterior que de ella se derive, aunque en si misma hubiera esta-
do legitimamente practicada, y siempre que exista una «conexion causal entre

34 William C. HEFFERMAN, «On Justifying Fourth Amendment Exclusions, (1989) Wis. L. Rev. pag.
1193, 1201-1202.
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ambos resultados probatorios»®. Es lo que en los Estados Unidos se conoce como
la «doctrina del fruto del arbol envenenador (fruit of the poisonous tree doctrine).
Dicha conexién causal puede, con todo, llegar a interrumpirse. Nuestro Tribunal
Constitucional ha entendido que este efecto se produce por la confesion del acu-
sado, aunque ésta estuviera en Gltima instancia condicionada por la prueba
inconstitucional®”’. Lo mismo debe entenderse que sucede si la misma prueba es
obtenida de forma independiente y legitima, asi como, segin admite el Tribunal,
ante la certeza de que, dadas las circunstancias, la prueba hubiera sido en cual-
quier caso obtenida de forma legitima e independiente®.

Fueron precisamente los términos incondicionales de la defensa de la regla
de la exclusion por el Tribunal Constitucional los que anteriormente me llevaron
a mitigar mi critica a su separacion en este punto entre lo extraprocesal y lo pro-
cesal, entre la violacién extraprocesal del articulo 18.3 y la exclusién en juicio de
la prueba obtenida mediante la misma, asi como a la justificaciéon de ésta Gltima
con base en argumentos de oportunidad y como resultado de una ponderacién®.
~En principio, la reduccién de la aplicacion de la regla de la exclusién a conside-
raciones de oportunidad se presenta como resultado de las reticencias a proteger
consecuentemente el derecho a la intimidad en contextos donde éste parece colo-
- carse ante todo al servicio de intereses ilegales. Parece pues derivar de la visién
individualista de la intimidad que suele imponerse en tales contextos, del olvido,
o al menos de una relegacién a segundo plano, del papel que a la misma corres-
ponde desempefiar en términos democriticos y de participacion. Con todo, la
contundencia con que el Tribunal Constitucional consider6 la proteccion del dere-
cho a la intimidad una «exigencia prioritaria» frente a intereses publicos, la exten-
sién incluso de la regla de la exclusion a la prueba derivada de la directamente
obtenida en violacién de dicho derecho, todo ello permitia contemplar la justifi-
cacién ofrecida por el Tribunal mis como una incoherencia tedrica que como una
toma de posicion consciente contra la funcién participativa de la intimidad y la
tutela consecuente de la misma. A la vista del desarrollo jurisprudencial posterior
del tema, sin embargo, y con independencia de que los fundamentos en que se
apoya el Tribunal puedan en ocasiones conducir a resultados idénticos a los que
mis arriba se razonaron, si me parece necesario insistir ahora en estos Gltimos.
Pues dicho desarrollo pone en evidencia la maleabilidad de los argumentos de
oportunidad del Tribunal y la facilidad con que sobre su base la incondicionali-
dad de la regla de la exclusién puede ser sometida a revision.

Tomemos la STC 81/1998, de 2 de abril, en que el Pleno del Tribunal Cons-
titucional se enfrenta a una demanda de amparo motivada por la condena en jui-
cio del demandante sobre la base de pruebas (ocupacion de droga v testifical de

35. STC 86/1995, de 6 de junio, FJ 3.°
36. Nardone v. US, 308 US 338, 341 (1939).
37. STC 86/1995, de 6 de junio, FJ 4.°
38. STC 81/1998, de 2 de aburil. Es lo que se la Corte Suprema de los Estados Unidos ha llama-
do la excepcion del descubrimiento inevitable (inevitable discovery exception) a la regla de la exclu-
sién: Williams v. Brewer, 430 US 387, 407 (1977); Nix v. Williams, 467 US 431 (1984).
" 39.  Elsecreto de las comunicaciones..., cit. pig. 150.
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los guardias civiles que la llevaron a cabo) obtenidas como consecuencia de otras
(intervenciones telefonicas) previamente declaradas inconstitucionales por el Tri-
bunal Supremo, y que el Tribunal Constitucional no ha de volver a examinar. El
Tribunal se apoya aqui en dos tipos de consideraciones para apreciar la constitu-
cionalidad de la utilizacion en juicio de la prueba derivada, de las cuales, y pese
a la confusa fraseologia empleada, s6lo una estd dedicada a determinar su consti-
tucionalidad, mientras que la otra determina mds bien las condiciones de su exclu-
sibn como una circunstancia independiente de la anterior. La primera considera-
cién es, en efecto, de tipo interno, y hace depender la constitucionalidad de la
prueba derivada de la inexistencia de un nexo causal entre ella y la originaria, o
de la ruptura de ese nexo. En relacion con éste el Tribunal Constitucional acepta
como razonable la argumentacién del Tribunal Supremo, que entiende dicho nexo
como interrumpido sobre la base de que, habida cuenta del estado de la investi-
gacién policial, la prueba controvertida hubiera sido obtenida en cualquier caso
de forma legitima e independiente (FJ 5.°). La segunda consideracién, de tipo
externo, condiciona la exclusion de la prueba derivada a Jas necesidades de tute-
la que la realidad y efectividad del derecho al secreto de las comunicaciones
exige» (F] 4.%). Y es aqui donde reside el problema. Pues con ella el Tribunal intro-
duce de nuevo argumentos de oportunidad politico-juridica donde se suponia que
éstos ya habfan determinado la exclusion incondicional de la prueba obtenida con
violacién de un derecho fundamental. Y lo hace, ademds, en términos preventi-
vos que recuerdan a los que predominan en Jos Estados Unidos y que atienden al
efecto disuasorio de la exclusion de la prueba respecto de violaciones futuras, por
encima pues de su papel como garante del disfrute de los derechos. En este sen-
tido el Tribunal valora la intencionalidad de la violacion originaria por parte del
juez, asi como la importancia objetiva de dicha violacion y su relacion con la gra-
vedad del delito que estaba siendo investigado. En el presente caso, la inconsti-
tucionalidad de la prueba originaria se debia a deficiencias en la expresion judi-
cial del presupuesto legitimador de la intervencién de comunicaciones, €n
concreto a la falta de expresién de datos objetivos que justificaran dicha inter-
vencién y que fueran més alla de las simples sospechas a que se refiere la solici-
tud policial. A la vista de ello, la violacion del derecho se atribuye mas a un error
en la actuacién judicial que a negligencia o intencionalidad. En tales circunstan-
cias, el Tribunal atribuye a la exclusion de la prueba un minimo efecto disuasorio
de violaciones futuras, efecto éste que se considera en todo caso satisfecho con la
declaracién de inconstitucionalidad y consiguiente exclusién de la prueba origi-
naria por el Tribunal Supremo, y no tiene porqué perseguirse pues ademds con la
exclusién de la prueba derivada (EJ 6.°).

Y es cierto que en la STC 81/1998 el Tribunal s6lo aprueba la utilizacion de
la prueba derivada si la misma aparece justificada tanto desde el punto de vista
interno como externo, con lo que las razones de oportunidad recién expuestas
deben en principio sumarse a la ausencia de nexo causal con la prueba inconsti-
tucional original, no pueden imponerse por encima de la existencia de éste. Una
vez articuladas, sin embargo, dichas razones corren el peligro de adquirir vida pro-
pia y desvincularse del marco analitico en el que fueron introducidas, sobre todo
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al ser aplicadas a la exclusién de prueba originaria. Buen testimonio de ello es el
voto particular de Cruz Villalon a la STC 49/1999, en que las «necesidades esen-
ciales de tutela del derecho» y el «efecto disuasorio» son llamados a ocupar un
papel central en el analisis de la exclusion de la prueba directamente inconstitu-
cional. La cual se hace depender de forma directa e independiente de ese tipo de
consideraciones de oportunidad, hasta el punto de afirmarse que da vulneracién
de un derecho sustantivo [no tiene por qué] exigir la consecuencia de la anulacién
de la condena, a partir de las necesidades esenciales de tutela del derecho fun-
damental al secreto de las comunicacioness.

Bien distinto es, con todo, el tono de la mayoria en la STC 49/1999 que pro-
voch precisamente el citado voto particular. En lo que a las pruebas originarias en
este caso se refiere, las cintas grabadas y sus transcripciones, la sentencia se atie-
ne estrictamente al anilisis de la regla de la exclusién introducido en la STC
114/1984 arriba comentada, que la defiende sobre la base del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias en términos aparentemente incondicionales. Declara
por tanto la inconstitucionalidad de la admisién como prueba en juicio del conte-
nido de las conversaciones intervenidas. De ello se deriva también la violacién de
la presuncién de inocencia de quienes fueron condenados exclusivamente sobre la
‘base de las mismas. En cuanto a las pruebas que de ella se derivan, la aprension
de los participantes en el desembarco de droga y el testimonio policial al respec-
to, el Tribunal si asume el planteamiento de la STC 81/1998, las consideraciones de
tipo interno y externo que alli se introdujeron como condicionantes de su utiliza-
cién en juicio. Sin embargo, y una vez establecidos éstos como criterios de valora-
ci6én de la constitucionalidad de la prueba derivada, el Tribunal afirma, citando la
STC 81/1998, que la aplicacién de los mismos corresponde en principio a los tri-
‘bunales ordinarios. Razén por la cual decide retrotraer las actuaciones al momen-
to anterior a la proposicién de prueba, para que excluidas las directamente incons-
titucionales puedan los tribunales ordinarios determinar si las demis traen o no
causa directa de ellas, si son pues licitas o estin también sujetas a exclusion.

Nos encontramos, en fin, tanto en el tratamiento de la exclusién de las prue-
bas originarias como de las derivadas, ante nuevas manifestaciones del tono de
precauciéon que domina la STC 49/1999. El cual ha conducido aqui a resultados
que deben ser parcialmente objeto de critica. Pues si bien la conclusion del Tri-
bunal en relacién con las pruebas originarias, a pesar de las carencias teéricas de
su razonamiento, merece valoracion positiva, los resultados a que llega en lo que
a las derivadas concierne se presentan en parte como insuficientes, en parte como
excesivos. Pues por un lado, la sentencia no se distancia de las consideraciones
realizadas en la STC 81/1998 en torno a las necesidades de tutela del derecho, sino
que las asume como argumentos de oportunidad juridico-politica de cara a la apli-
cacion de la regla de la exclusion. Por otro lado, y como sefialan los Magistrados
D. Julio Diego Gonzalez Campos y D. Pablo Garcia Manzano en su voto particu-
lar, el Tribunal bien pudo valorar la constitucionalidad de la prueba derivada sobre
la base de los criterios que él mismo proporciona y de los datos que del caso
posee. Y siendo su valoracion posible, en el caso presente era también aconseja-
ble, habida cuenta de las dificultades de una retroaccién de actuaciones tras el
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tiempo transcurrido, y del gravamen que para los recurrentes supone su someti-
miento como acusados a un NuUEVO proceso penal. Pareceria que el Tribunal
hubiera querido evitar tanto el repudio de su propia doctrina, por lo demas tan
reciente, sobre las condiciones de constitucionalidad de la prueba derivada, como
los riesgos de asumir su aplicacion, de decidir que sobre su base las pruebas deri-
vadas en el presente caso no estdn viciadas de inconstitucionalidad. En verdad
esta solucién podia haber parecido la de justificacion mas probable desde el punto
de vista externo, sobre la base de argumentos idénticos a los utilizados en la STC
81/1998, pero no. resultaba en absoluto tan inmediata desde el punto de vista
interno. Mas bien la conexién casual entre las pruebas originarias y las derivadas
se presenta como la linea de argumentacién més evidente. En favor de su ruptu-
ra s6lo cabe imaginar el nada convincente argumento de que la aprension in situ
de los participantes en el delito investigado es un hecho suficientemente signifi-
cativo como para romper dicho nexo. Y si la retroaccion de actuaciones es mere-
cedora de critica en relacion con la valoracion de la prueba derivada, mucho mas
criticable es que haya sido también ordenada en relacién con quienes fueron con-
denados exclusivamente sobre la base de pruebas originarias declaradas inconsti-
tucionales, donde el tono de cautela carece de justificacion alguna y parece asu-
mirse casi por inercia.

4. REFLEXIONES SOBRE LA EVOLUCION DE LA CONSTITUCION Y LAS «CARENCIAS
PRETERITAS» DE CONSTITUCIONALIDAD

Hasta aqui las consideraciones relativas a la regla de la exclusion. Con ellas
se ha pretendido sentar los presupuestos tedricos de su aplicacion incondicional
en casos de violacién de derechos fundamentales, razonando en concreto en el
contexto del derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, al subra-
yar que su aplicacion es parte de la obligacion de jueces y tribunales de tutelar el
disfrute de dichos derechos. Ello convierte a la regla de la exclusién en inmune
frente a todo tipo de consideraciones én torno a las «necesidades de tutela» de los
derechos. Cuestion distinta, y que ain debe ser explorada, es hasta qué punto
dichas necesidades pueden llegar a condicionar la propia nocion de violacién de
un derecho, los supuestos en. que una injerencia en su ejercicio debe considerar-
se inconstitucional, y la prueba obtenida sobre su base ser excluida en juicio. Mas
concretamente, la cuestion que ain queda por resolver es si decisiones judiciales
pueden adolecer, como sefiala Cruz Villalén, de «carencias pretéritas» de constitu-
cionalidad, si los requisitos de constitucionalidad de las injerencias en un derecho
elaborados por el Tribunal Constitucional (en este caso la obligacion de mencio-
nar explicitamente las razones objetivas que justifican una intervencion telefonica)
deben imponerse 0 no con efectos retroactivos, a decisiones judiciales dictadas
con anterioridad a su elaboracién, la cual tuvo lugar en este caso en la propia sen-
tencia que exige su cumplimiento.

A primera vista, la cuestion de fondo parece reducirse a la siguiente alternati-
va: o bien dichos requisitos se encuentran implicitos en la Constitucién, abiertos
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tan sblo a interpretacion deductiva y de caricter meramente declaratorio, por lo
que tienen caricter original y se imponen con efectos retroactivos; o bien su impo-
sicion por el Tribunal Constitucional tiene caricter constitutivo. Pero esto ultimo
equivale a convertirlos en derecho creado por el propio Tribunal, lo cual, y por
encima de la dificil cabida que dicho derecho tiene en nuestro esquema de sepa-
racion de poderes, priva a los mencionados requisitos de su rango constitucional.
Tal disyuntiva se encuadra en una concepcién de la Constitucién y de los derechos
fundamentales de inspiracién iusnaturalista, como normas juridicas cuyo contenido
normativo se encuentra prefijado de forma intemporal y definitiva, un contenido
normativo que sélo cabe por tanto descubrir e interpretar. La cuestién anterior
encierra, sin embargo, matices mis complejos si se asume que mas que una estruc-
tura estdtica, la Constitucion y el ordenamiento juridico son una realidad dinamica.
Los cuales estan sujetos, mds que a interpretacion declarativa, por un lado, y suple-
mento constitutivo, por otro, a una labor de concrecién®. Para presentar esta ima-
gen de la Constitucién me apoyaré, como punto de partida, en la distincién ela-
borada por Klaus Giinther entre argumentos de justificacion y de aplicacion de
normas juridicas®, entre el argumento de que existen suficientes razones para
adoptar una norma, y el argumento de que esa norma es la mas adecuada para la
regulacién de un caso concreto. Una distincion que Giinther sitdia en el contexto
de la teoria del discurso. Estos dos momentos, la justificacién y la aplicacion, infor-
man la imparcialidad de las normas, y con ella su correccién en términos discursi-
vos. La cual dependerd de que todos los participantes en el discurso de su justifi-
cacion acepten las consecuencias de su adopcion en el marco de las circunstancias
previstas por ella (principio de universabilidad), y de que el discurso de aplicacion
seleccione la norma mas adecuada para la resolucién de un caso una vez consi-
deradas todas las circunstancias de éste. En concreto, los discursos de aplicacién
deben tener en cuenta todas las normas que integran un sistema normativo y con-
frontarlas con las caracteristicas del caso. La decision sobre qué norma es la mas
adecuada para su solucién seri el resultado de una labor de concrecién de las nor-
mas en juego, cuyo punto de referencia es la coherencia del sistema normativo: se
tratara de aquélla cuya aplicacién mejor respete la armonia entre todas las demis
que son en principio aplicables, teniendo en cuenta las posibilidades seménticas
de dichas normas y las distintas lecturas que el supuesto factico encierra®2,

Esta distincién entre discursos de justificacion y de aplicacién es la que sub-
yace a la separacion entre el poder legislativo y el judicial. Mientras el primero se

40. La noci6én de concrecion aqui utilizada se distancia pues de los usos habituales de dicho tér-
mino, los cuales responden mas bien a la alternativa recién descrita. La concrecién de una norma suele
entenderse, bien como sinénimo de su interpretacién, como un acto pues aclarativo y por tanto pura-
mente declarativo, bien como la eleccién entre las distintas soluciones que la norma deja abiertas, como
un acto que encierra un elemento creativo (cifr. Manuel MEDINA GUERRERO, «Escritos sobre Derechos Fun-
damentales’ de Bockenforder, REDC nam. 41 (1994), pags. 323, 328). La noci6én aqui propuesta se pre-
senta mds bien, como enseguida veremos, como una simbiosis de los polos de dicha alternativa.

41.  Der Sinn fiir Angemessenbeit. Anwendungsdiskurse in Moral und Recht. Suhrkamp, Frank-
furt am Main, 1988.

42, Klaus GUNTHER, Der Sinn fiir Angemessenbeit ..., cit., pags. 287 y ss.
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reserva la adopcion de normas sobre la base de discursos de justificacion, el
segundo asume la aplicacién de las ya existentes, O el juicio final sobre la ade-
cuacién de su aplicacién por otros operadores juridicos. También la labor del Tri-
bunal Constitucional refleja estos dos momentos. Asi el control de constituciona-
lidad de las leyes se apoya en discursos de justificacion que responden a los que
el legislativo desarroll6 para su elaboracion, desde la perspectiva esta vez de un
andlisis de su constitucionalidad. De ahi que el Tribunal Constitucional haya sido
concebido como el alter ego del legislador encargado de controlar sus discursos
de justificacién desde el punto de vista de sus limites constitucionales, y el con-
trol de constitucionalidad de las leyes como la «continuacion del proceso legisla-
tivo por otros medios y bajo circunstancias diferentes»3. Del mismo modo, la pro-
teccion de derechos fundamentales se basa en discursos que responden, desde el
punto de vista de su constitucionalidad, a los que se alega han provocado su vio-
Jacién, sean éstos discursos de aplicacion de normas o, en los supuestos de vio-
lacion de derechos por normas juridicas, discursos de justificacion.

Pues bien, como arriba indicaba, los discursos de aplicacién concretan el mar-
co normativo existente al aplicarlo a un supuesto especifico. Al hacerlo, con todo,
al proponer la solucién de un caso concreto, estos discursos deben también incor-
porar un elemento justificativo, en el sentido de que deben razonar la validez de
dicha solucién en el marco de las circunstancias del caso consideradas sobre la
base del principio de universabilidad. El cual requiere que dicha solucion sea jus-
tificada como aplicable a todos los supuestos en que concurran €sas mismas cir-
cunstancias®. Ello explica la figura del precedente, el que la solucién de un caso
constituya un ejemplo a seguir en la de otros posteriores, el que la misma se sume
pues al espectro normativo a tener en cuenta en futuros discursos de aplicacion.
Por su parte, los discursos de justificacion de las normas deben desarrollarse den-
tro del marco del principio de jerarquia normativa, en tltima instancia dentro del
marco constitucional. Asi, y ademds de justificar la normas elaboradas, también
concretan las posibilidades abiertas por marcos normativos superiores, en aten-
cién a las circunstancias mas o menos abstractas a que la norma que ahora se jus-
tifica tendrd a su vez que aplicarse. :

De todo lo anterior se deduce una imagen dindmica del ordenamiento juridi-
coy, en lo que aqui interesa, de la Constitucion, en el sentido de que ésta no con-
tiene una formulacién aprioristica del espectro normativo que puede desarrollarse
dentro de su marco. Antes bien, las posibilidades que dicho marco abre deben ser
concretadas, tanto a nivel legislativo como a nivel de la aplicacion judicial de la ley
y de la Constitucion, para adaptarlas a los supuestos facticos que son objeto tanto
de regulacién abstracta como de solucién en casos concretos. De ahi que nuevas
circunstancias en el mundo de los hechos, 0 una nueva apreciacion de dichas cir-
cunstancias, puedan imponer desde el punto de vista constitucional la necesidad

43. Jirgen HaBERMAS, Faktizitdt und Geltung, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1994, pig. 319;
Andras Sajo, «Constitucional Adjudication in Light of Discourse Theory», Cardozo Law Review vol. 17
(1996), pag. 1193, 1205, 1208.

44, Klaus GUNTHER, Der Sinn fiir Angemessenbeit..., cit. pags. 95, 267.
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de promulgar nuevas normas y/o de desarrollar nuevas lineas jurisprudenciales en
la aplicacion de las normas existentes, incluidas la propia Constitucién y los dere-
chos fundamentales. Y de ahi-también que una alteracién en la concrecion legis-
lativa o jurisprudencial de la Constitucién, motivada por las razones anteriores,
altere consigo los términos en que se concibe el contenido normativo de ésta, pro-
vocando en su caso la inconstitucionalidad de normas y de lineas jurisprudencia-
les cuya conformidad constitucional hasta entonces no se discutia.

Esta vision evolutiva de la Constitucion tiene su reflejo, por ejemplo, en la
figura de la inconstitucionalidad sobrevenida asumida por el Tribunal Constitucio-
nal Federal aleman. De ahi sus llamadas al legislador a reformar una ley, no s6lo
en supuestos en que ésta se considera inconstitucional en su origen, sino en otros
en que se estima que, con el tiempo, se ha convertido o es previsible que se con-
vierta en contraria a la Constitucion. Y ello tanto por contradecir los dictados cons-
titucionales segiin una nueva concepcion de los mismos®, como por no satisfacer
el nivel de desarrollo legislativo que éstos exigen, habida cuenta ante todo de una
evolucion de las circunstancias facticas que son objeto de atencién constitucional
o de una anterior apreciacién errénea de dichas circunstancias®. El Tribunal puede
incluso requerir del legislador una nueva ley que cubra nuevos supuestos de

“hecho, por considerar que es su inactividad la que esta viciada de inconstitucio-
nalidad sobrevenida. Asimismo el Tribunal Constitucional federal ha seguido con
frecuencia la prictica de anunciar los cambios en su propia linea doctrinal, nor-
malmente en forma de obiter dicta, antes de introducirlos de forma definitiva
como jurisprudencia vinculante?. En esta linea se sitda igualmente la figura ame-
ricana de la «derogacién prospectiva» (prospective overruling). Dicha figura, intro-
ducida en los Estados Unidos por jueces y tribunales ya a mediados de siglo pasa-
do®, rompe con la tradicional concepcion Blackstoniana del common law de que
el poder judicial sélo descubre derecho, que la derogacion de jurisprudencia ante-
rior equivale al descubrimiento de que, después de todo, es la nueva doctrina la
que refleja el verdadero derecho, y tiene como tal que aplicarse retroactivamen-
te®. La Corte Suprema ha elaborado desde entonces una rica casuistica en torno
a la derogacion de su propia jurisprudencia, distinguiendo entre situaciones en
que la misma ha de ser objeto de aplicacion estrictamente prospectiva, no afec-
tando siquiera al caso enjuiciado, otras en que ha de ser de aplicacion limitada-
mente retroactiva, afectando bien sélo al caso enjuiciado, bien a éste y a todos
los que estan ain pendientes de solucion definitiva, y por altimo otras en que su
aplicacion debe ser plenamente retroactiva, permitiendo la revision de casos ya

45. BVe;fGE43, 291, 321; 45, 187, 252; 65, 1, 55 y ss; 68, 287, 309; 71, 364, 393; cifr. Kiaus STERN,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band III/1, CH. Beck'sche Verlagsbuchhandlung,
Miinchen, 1988, Par. 73 IV 4, pag. 1313 y ss.

46. BVerfGE 16, 174, 181y ss, 187 y ss; 18, 315, 332y s5; 25, 1, 12y ss; 33, 171, 189; 37, 104,
115; 43, 291, 321; 49, 89, 130; cifr. Klaus STErN, ibidem.

47. BVerfGE 40, 296, 328; 69, 1, 77; 69, 315, 367; 73, 40, 101; cifr. K. Sterw, ibidem.

48. Bingham v. Miller, 17 Ohio 445 (1848); Gelpcke v. Dubuque, 1 Wall 175, 17 L ed 520 (1863);
cifr. Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618, 624 (1965).

49, Cifr. Linkletter v. Walker, cit. en 623.
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juzgados®. La Corte ha puntualizado, con todo, que la aplicacién retroactiva o
prospectiva de nuevas doctrinas judiciales no deriva en ningn caso de mandato
constitucional alguno, que se trata de una cuestién abierta a consideraciones de
oportunidad que deben ser valoradas por los propios jueces y que se concentran
principalmente en las consecuencias de la retroactividad de la nueva doctrina’'.
Asi, el nivel de retroactividad de ésta se decide sobre la base de criterios que tie-
nen en cuenta, sobre todo, la finalidad de su introduccién y el grado en que la
misma venia ya o no satisfecha en el pasado por otros medios, los efectos de su
retroactividad en el desarrollo ordinario de la administracién de justicia, y el grado
en que los tribunales se han adherido de buena fe a la doctrina antigua en el caso
concreto®. Desde la perspectiva de la vision evolutiva de la Constitucién arriba
postulada, sin embargo, pareceria mis adecuado enjuiciar la retroactividad de una
nueva doctrina en atencidn a sus raices constitucionales, a si su introduccién es el
resultado de una nueva linea de comprension de la Constitucién, o si se trata mas
bien de un requisito constitucional irrenunciable, cuya falta de observancia en el
pasado debe entenderse como un error de interpretacion.

Ahora bien, dentro de esta Gltima posibilidad entran también algunos supues-
tos de evolucién jurisprudencial, supuestos mds sutiles y mas comunes que los
arriba referidos y que reflejan el caricter progresivo con que se desarrollan las
lineas de concrecién de la Constitucién. Se trata, en definitiva, de momentos pre-
cisos dentro de los procesos de perfeccionamiento o matizacion de la jurispru-
dencia relativa a la interpretacién de un precepto constitucional determinado.
Matizacién de su interpretacién que ciertamente enriquece la concrecion de la
Constitucién al sentar un precedente para la soluciéon de casos futuros, pero que
a diferencia de la derogaciéon de doctrina anterior, no es resultado de un cambio
en su comprensién. Mas bien puede y suele tratarse de puntualizaciones introdu-
cidas al hilo de lo que requieren las circunstancias ficticas de los casos concretos
que deben ser objeto de decision. En este sentido se ha hablado de dncrementa-
lismo» judicial, de una técnica mediante la cual los 6rganos judiciales enriquecen

50. Para una revisién de dicha jurisprudencia, consiltese GEORGE K. CHAMBERLIN, J.D., «United
States Supreme Court's Views as to Retroactive Effect of its own Decisions Announcing New Rules»
Annotation, Supreme Court Decisions, 65 L Ed 2d 1219 (1980), actualizada en 1996.

51. Linkletter v. Walker, cit. en 629.

52.  Stovall v. Denno, 388 U.S. 293, 297 (1967). Ademis, la concesién de efectos retroactivos s6lo
al caso enjuiciado se apoya en el interés en «premiar» a las partes que han provocado el cambio de
jurisprudencia, en no desincentivar tales iniciativas. Las partes, con todo, siempre pueden argumentar
en favor de la retroactividad de la nueva doctrina en términos més generales, o en el sentido de que
la nueva doctrina se encontraba ya implicita en alguna anterior (cifr. G. K. CHAMBERLIN, J.D., «United
States Supreme Court’s Views...,, cit., pag. 1226). Por lo demis, la aplicacién retroactiva de una nueva
doctrina exclusivamente al caso juzgado ha sido criticada por algunos magistrados de la Corte Supre-
ma quienes, creo que acertadamente, consideran una cuestion elemental de justicia que la misma se
aplique por igual a todos los casos pendientes de solucién, y por tanto bien en términos retroactivos
miés amplios o bien en términos exclusivamente prospectivos (cifr. ibidem, pag. 1246). Recientemente
la Corte parece haber asumido también esta postura, indicando que si una nueva doctrina se aplica al
caso en el que fue introducida, dicha doctrina debe considerarse de aplicacién retroactiva a todos los
casos atn pendientes de solucién (Harper v. Virginia Department of Taxation, 509 U.S. 86 (1993); Rey-
noldsville Carket Co. V. Hyde, 514 U.S. 749 (1995)).
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puntualizan la jurisprudencia anterior sin llegar a romper con ella ni a introdu-
cir en ella elementos especialmente novedosos, sin dejar pues de respetar en prin-
cipio su adhesion al precedente judicial®®. Técnica ésta del incrementalismo que
parece especialmente ajustada para definir el tratamiento judicial del requisito de
Ja motivacion. Pues segiin se ha observado en el contexto de las decisiones admi-
nistrativas, la valoracién que jueces y tribunales suelen hacer del requisito de la
motivacion tiende a endurecerse con el tiempo. Asi, y aunque en un principio exi-
jan su cumplimiento en términos formales, acaban siempre insistiendo también en
su contenido material, un contenido que con el tiempo especifican cada vez mis
y con cuyo respeto se muestran pues cada vez mas exigentes™.

Pues bien, a la vista de todas las consideraciones anteriores, y partiendo de
la indisolubilidad del vinculo que aqui se ha defendido entre la violacién del dere-
cho al secreto de las comunicaciones y la exclusién de la prueba obtenida como
resultado de la misma, el caso examinado por la STC 49/1999 suscita las cuestio-
nes siguientes. ;Son las carencias constitucionales de las érdenes judiciales exa-
minadas el resultado de una jurisprudencia «ncrementalista» en torno al articulo
18.3, a la vista de las circunstancias de hecho que en cada caso son motivo de
examen; 0 Nos encontramos mas bien ante la introduccién de nuevas exigencias
constitucionales que responden a una alteracién en el universo factico al que se
aplica dicho articulo, e inducida en tltima instancia a nivel normativo por la sen-
tencia del TEDH en el caso Valenzuel@ ;Deben pues los requisitos de constitu-
cionalidad que en dicha sentencia se exigen aplicarse con efectos retroactivos o
tan sblo en términos prospectivos? Aunque argumentando en el contexto de las
necesidades de tutela» y de la aplicacion de la regla de la exclusion, y no en el
de la existencia de violacion del derecho, el voto particular de Cruz Villalén a la
STC 49/1999 defiende esta segunda solucién. En opinién del Presidente del Tri-
bunal, @0 es sino el momento en que diversas Sentencias han ido perfilando el
contenido del derecho fundamental ... cuando la consideracién de las necesida-
des de tutela del derecho deben imponer, ex articulo 18.3 CE, la prohibicion de
admisién o valoracién de las pruebas». El Tribunal en su mayoria se inclina, por
el contrario, por la solucién opuesta. En este sentido, ya habfa defendido el carac-
ter irrenunciable, desde el punto de vista constitucional, de la exigencia de que
toda motivacién judicial de la intervencién de comunicaciones tenga contenido
sustantivo®. Y lo mismo se afirma ahora en la STC 49/1999 en relacién con la exi-
gencia de objetividad de los motivos alegados; pues afirmar lo contrario «supon-
dria dejar el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones de todos los
ciudadanos al arbitrio de los poderes piblicos» (FJ 8.°).

Es esta Gltima posicién la que parece mds adecuada a las circunstancias del caso.
Pues a pesar de las simpatias que pueda despertar el que la actuacion judicial fuera

53, Martin SHAPIRO, dncrementalism or Stare-Decisis®, (1965) Law in Transition Quarterly, pags.
134 y ss.
54, Martin SHAPIRO, «The Giving Reasons Requirement, (1992) The University of Chicago Legal
Forum, pag. 179.
"55. STC 85/1994, de 14 de marzo, FJ 3.°
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anterior a la expresion por el Tribunal Constitucional de las carencias de constitu-
cionalidad que se le imputan, éstas no estin sino implicitas en el requisito de que
toda intervencion de comunicaciones debe apoyarse en una orden judicial. Y es que
al igual que no cabe hablar de orden judicial si ésta no esta motivada, tampoco hay
motivacion sin expresion de elementos objetivos que justifiquen la intervencion, jus-
tificacion que implica necesariamente una ponderacion de los intereses en conflicto.
No nos encontramos, en definitiva, ante un cambio de jurisprudencia, ante un
supuesto en que los tribunales de justicia hubieran seguido una determinada linea
doctrinal ahora declarada inconstitucional y sustituida por otra, en atencion a cir-
cunstancias ficticas o normativas novedosas. Tal habria sido el caso, por ejemplo, si
los 6rganos judiciales hubieran seguido las indicaciones de la STC 81/1998 relativas
a la constitucionalidad de 6rdenes judiciales de intervencién de comunicaciones cuya
motivacién simplemente asuma las razones subjetivas aducidas por la policia al soli-
citarlas. Pues en relacion con dicha sentencia si que puede hablarse de un cambio
de linea doctrinal. Las intervenciones telefénicas examinadas son, sin embargo, ante-
riores a la STC 81/1998. Es mds, los criterios de constitucionalidad a que el Tribunal
Constitucional las somete se encuentran en perfecta consonancia con su doctrina
anterior sobre el derecho al secreto de las comunicaciones, y sobre el requisito de la
motivacién de las limitaciones de derechos fundamentales en términos mds genera-
les. Una doctrina respecto de la que, como ya antes se sefialaba, la STC 81/1998 habia
supuesto una ruptura, y que la STC 49/1999 ahora restablece, enriqueciéndola o
incrementandola a la vista de las circunstancias del caso. No hay que olvidar, por alti-
mo, que de lo que en definitiva se trata en un recurso de amparo es de proteger un
derecho fundamental tal y como la Constitucion lo define y el Tribunal Constitucio-
nal lo interpreta, y no, o no en primera linea, de premiar o castigar al poder judicial
por la labor realizada al protegerlo.





