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CONSEJO GENERAL REGISTRO SALIDA
DE LA
ABOGACIA ESPANOLA

Madrid, 12 de diciembre de 2011

EXCMO. SR. CONSEJERO
CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA

CIRCULAR N°: 103/2011

Asunto: COMISION JURIDICA ASESORA

Querido Consejero:

Adjunto te acompano el informe emitido por la Comision Juridica Asesora sobre la
intervencion judicial de las comunicaciones entre abogado y cliente y sus consecuencias sobre
el derecho a la defensa en el proceso penal.

Como sabes, la Comision Juridica Asesora del Consejo General de la Abogacia es un
6rgano asesor que cuenta con destacados juristas, Catedraticos, Abogados del Estado,
Letrados del Consejo de Estado, Magistrados, y que presta un servicio al Consejo de
asesoramiento en cuestiones puntuales de especial relevancia juridica.

Con el apoyo de nuestros Servicios Juridicos, esta Comision elabora informes en temas
de trascendencia para nuestra profesién, que nos estan siendo de gran utilidad en nuestra
labor institucional.

Dado el caracter de estos informes y lo relevante de las cuestiones que en ellos se
tratan, hemos considerado la conveniencia de darles difusion entre los Consejeros, para que,
en vuestros ambitos de competencia, puedan servir de soporte doctrinal y podais hacer uso de
ellos en la forma que os resulte mas adecuada.

Recibe un cordial saludo,

Paseo de Recoletos 13, 28004 Madrid
Telf: (34) 91 523 25 93 Fax: (34) 91 532 78 36
Informacion@cgae.es
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LA INTERVENCION JUDICIAL DE LAS COMUNICACIONES ABOGADO-CLIENTE Y SUS
CONSECUENCIAS SOBRE EL DERECHO A LA DEFENSA EN EL PROCESO PENAL

I Antecedentes

1. Dentro de la investigacién de determinadas actividades de una red de pirateria
informatica (el llamado “Caso Anonymous”) la juez titular del Juzgado de Instrucciéon
numero 4 de Gijon ordend la realizacién de escuchas telefénicas a una persona

considerada sospechosa de liderar la supuesta red delictiva.

2. Como consecuencia de la intervencién ordenada por la juez, resultaron grabadas una
serie de conversaciones en las que el acusado y su abogado discutian las implicaciones
penales del caso, asi como posibles estrategias de defensa. Dichas grabaciones han

quedado incorporadas al sumario.

3. En esta situacidn, se ha planteado si la grabacién de las conversaciones entre la persona
investigada y su abogado puede constituir una prueba valida en el correspondiente

proceso penal.

IL. Objeto

4. El objeto del presente Dictamen es analizar la problematica de la afectacién al derecho

de defensa como resultado de la intervencién de las comunicaciones telefénicas, la cual
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III.

se encuentra regulada por el articulo 579 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882,

que aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (“LECrim”).

De esta forma, se analizard si la grabacidn de las conversaciones entre abogado y cliente
puede constituir una prueba licita en el proceso penal y, concretamente, atendiendo a la
descripcion factica proporcionada, si puede ser admitida en el caso concreto que se ha

planteado.

Para ello, el presente Dictamen fijara el alcance de la intervencién prevista en el
articulo 579 LECrim, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo, asi como los limites que para dicha intervenciéon determinan el
derecho al secreto de las comunicaciones y el derecho a la tutela judicial efectiva, en su
especial manifestacién del derecho de defensa, recogido en el articulo 24.2 de la

Constitucién Espafiola (CE).

El supuesto planteado y la norma habilitante de la intervencién de las comunicaciones:

el articulo 579 LECrim

De acuerdo con la descripcién proporcionada, en el supuesto de hecho analizado la
titular del Juzgado de Instruccién acordé intervenir las comunicaciones telefénicas de

uno de los investigados, con el fin de reunir posibles pruebas incriminatorias.

Asimismo, segun la descripcién del supuesto de hecho, la persona cuyas comunicaciones
telefénicas fueron intervenidas se encontraba en libertad en el momento en que

tuvieron lugar las conversaciones.
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0. Esta ultima circunstancia resulta especialmente relevante para el analisis efectuado en el

10.

Iv.

11.

presente Dictamen, en tanto que la situacién de libertad determina la no aplicacién de
normas especificas que regulan la intervencién de las comunicaciones de los reclusos en
establecimientos penitenciarios y, concretamente, del articulo 51, apartado 2 de la Ley
Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (“LGP”), si bien este
precepto sera objeto de estudio en el presente Dictamen a efectos de llevar a cabo el

correspondiente andlisis sistematico.

De esta forma, al no encontrarse el sujeto cuyas comunicaciones fueron intervenidas en
la situacién de especial sujeciéon que establece la legislaciéon penitenciaria, nuestro
andlisis se centrard en la norma que, con cardcter general, regula la intervencion de las

comunicaciones dentro del proceso penal: el articulo 579 LECrim.

El derecho de defensa y las comunicaciones entre abogado y cliente

Como punto de partida, para analizar las cuestiones juridicas que plantea el supuesto de
hecho expuesto en los apartados precedentes entendemos que resulta necesario realizar,
a nuestro juicio, una serie de presiones conceptuales. Dentro de la regulacion del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, el apartado 2 del articulo 24 CE recoge

una serie de garantias especificas de caracter procesal, en los siguientes términos:

“Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a
la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada

contra ellos, a un proceso piblico sin dilaciones indebidas y con todas las
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garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar contra si mismo, a no confesarse culpables y a la presuncion de

inocencia.

La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto

profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente

delictivos. ”[El subrayado y la negrita son nuestros.]

12. A este respecto, la legislacién espafiola ha introducido, como un elemento configurador
del derecho de defensa, la necesidad de que la informacién intercambiada entre abogado

y cliente tenga caricter confidencial.

13.  Esta necesaria confidencialidad se encuentra reflejada en numerosos preceptos de
nuestro ordenamiento juridico, como es el caso del articulo 437.2 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial' (“LOPJ”) y de los articulos 32.1 y 42.1 del
Estatuto General de la Abogacia Espafiola, aprobado por Real Decreto 658/2001% La
misma idea del mantenimiento confidencial de la informacién conocida por causa del

ejercicio profesional de la abogacia sirve de fundamento al articulo 199.2 del Cédigo

! Articulo 437.2 LOPJ: “Los Abogados deberdn guardar secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan por
razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los
mismos’.

2 Articulo 32.1 EGA: “De conformidad con lo establecido por el articulo 437.2 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, los abogados deberdn guardar secreto de todos los hechos o noticias que conozcan por razon de cualquiera
de las modalidades de su actuacion profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos’.

Articulo 42.1 EGA: “Son obligaciones del abogado para con la parte por él defendida, ademads de las que se deriven
de sus relaciones contractuales, el cumplimiento de la mision de defensa que le sea encomendada con el mdximo
celo y diligencia y guardando el secreto profesional.
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14.

15.

Penal® y se encuentra también en el articulo 371.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil®. Y directamente en conexién con la problematica que nos ocupa

en el presente dictamen, por el articulo 416.2 LECrim’.

A este respecto, debemos poner de manifiesto que el propdsito de las normas anteriores
no es tutelar el deber de fidelidad de los profesionales del Derecho hacia sus clientes
(que corresponde a las normas deontolodgicas), sino que esta llamado a proteger la “esfera
de confidencialidad’ inherente al ejercicio de la Abogacia. Se pretende asi evitar que
una autoridad pueda exigir al abogado la revelacién de datos relacionados con el objeto

de su asesoramiento juridico.

Sentado lo anterior, ficilmente se comprende, entonces, que el adecuado ejercicio del
derecho de defensa comprende de forma inescindible el establecimiento de una
comunicacién sin interferencias entre el abogado y su cliente. Si para garantizar el
citado derecho de defensa el ordenamiento juridico protege el contenido de la
informacién entre el cliente y su abogado, estableciendo a éste ademas el deber de
secreto, resultaria incoherente que ese mismo ordenamiento juridico amparase la

interceptacion por terceros de esa misma comunicacion.

8 Articulo 199.2 CP: “El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva, divulgue los
secretos de otra persona serd castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para dicha profesion por tiempo de dos a seis afios’.

4 Articulo 371.1 LEC: “Cuando, por su estado o profesion, el testigo tenga el deber de guardar secreto respecto de

hechos por los que se le interrogue, lo maniféstard razonadamente y el tribunal, considerando el fundamento de Ia
negativa a declarar, resolverd, mediante providencia, lo que proceda en Derecho. Si el testigo quedare liberado de
responder, se hard constar asi en el acta’.

> En virtud del articulo 416 LECrim, estd dispensado de la obligacién de declarar en el proceso penal “e/ Abogado
del procesado respecto a los hechos que éste hubiese confiado en su calidad de defensor’.
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16.  La proteccién de las comunicaciones entre el abogado y su cliente también ha sido

17.

18.

considerada como parte del contenido esencial del derecho a la defensa y asistencia
letrada, el cual se encuentra positivizado en el articulo 6.3 c) del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. A este respecto, entre otras muchas, pueden citarse las siguientes
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“TEDH”): 5 de octubre de
2006, “Caso Marcello Viola contra Italia”; de 13 de marzo de 2007, “Caso Castravet

contra Moldavia” y de 27 de noviembre de 2007, “Caso Zagaria contra Italia”.

La necesidad de garantizar la inviolabilidad absoluta del secreto de las comunicaciones
entre abogado y cliente se aprecia con toda claridad si se analizan las posibles
consecuencias que tendria una vulneracién de dicho secreto por medio de la realizaciéon
de escuchas telefonicas o cualquier otro medio de intervencién conforme al articulo 579

LECrim.

La informacién que intercambian un abogado y su cliente no se corresponde con
simples manifestaciones sobre hechos que luego deban ser interpretadas o analizadas
por parte de los 6rganos encargados de la instruccién. Al contrario: la informacién
intercambiada entre abogado y cliente normalmente contendra posibles estrategias de
defensa, la determinaciéon de los hechos juridicamente mads relevantes y su posible
conexién con otros desconocidos por la instruccidén, entre otros aspectos. Estas
caracteristicas ya dejan claro que la informacién intercambiada entre abogado y cliente,
en el caso de ser aportada como prueba al sumario, afectaria gravemente al ejercicio del

derecho de defensa.



(CONSEJO GENERAL DE LA ABOGAcCIAa ESPAITTOLA\
N° Registro: RS-12280
Of .Registro:Recoletos Conli.gién ]Uﬁd:ica ﬂsesofa
12/12/2011 14:02:57
Pagina: 8 de 29

CONSEJO GENERAL REGISTRO SALIDA
DE LA
ABOGACIA ESPANOLA
19.  Pero auin mads relevante es el hecho de que el cliente, entre otras posibilidades, llegue a

20.

21.

confesar a su abogado la comisiéon del delito. En este supuesto la aportaciéon de la
conversacion al proceso no supondria la anulacién del derecho de defensa, sino algo

mucho mas grave, como la propia autoinculpacién del procesado.

Estos razonamientos nos permiten ficilmente afirmar que el ejercicio adecuado del
derecho de defensa determina, ineludiblemente, la confidencialidad de las
conversaciones entre abogado y cliente. De esta forma, podemos concluir que las
comunicaciones entre letrado defensor y cliente constituyen una manifestacién
especifica del derecho a la tutela judicial efectiva, respecto de la cual debe existir una
proteccién mas reforzada que aquélla que resulte aplicable a las comunicaciones
personales con caracter general, la cual se encontraria protegida por el secreto de las

comunicaciones del articulo 18.3 CE.

Anailisis de 1a norma procesal de cobertura: el articulo 579 LECrim

Hasta este punto, hemos analizado el contenido del secreto aplicable a la informacién
intercambiada entre abogado y cliente, el cual es una manifestacién especifica del
derecho de defensa que recoge el articulo 24.2 CE, constituyendo por lo tanto un
derecho con sustantividad propia, el cual esta diferenciado con toda claridad respecto

del secreto de las telecomunicaciones que, con caricter general, protege el articulo 18.3

CE.
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22.  Tras esta primera precisiéon, debemos analizar la norma procesal penal especifica que

23.

regula el ejercicio de las facultades de intervencién de comunicaciones por parte del
juez instructor: el articulo 579 LECrim. En relacidon con el mismo, analizaremos las
lineas principales de su regulacién, asi como la aplicacién practica que el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional han efectuado de las disposiciones contenidas en
el mismo, trasladando finalmente el resultado de este andlisis a la posible aplicacién del

articulo 579 LECrim respecto a la informacién intercambiada entre abogado y cliente.

A. Primer anilisis del articulo 579 LECrim. Generalidad e insuficiencia de la norma.

El actual articulo 579 fue introducido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la
reforma operada por medio del articulo 2 de la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo
(“Ley Orgdnica 4/1988”). La redaccién vigente del precepto tiene el siguiente tenor

literal:

“l. Podrd el Juez acordar la detencion de la correspondencia privada, postal y
telegrdfica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, SI
hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o Ila

comprobacion de algiin hecho o circunstancia importante de la causa.

2. Asimismo, el Juez podrd acordar, en resolucion motivada, la intervencion de
las comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por
estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o

circunstancia importante de la causa.
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24.

25.

26.

3. De igual forma, el Juez podrd acordar, en resolucion motivada, por un plazo de
hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de las
comunicaciones postales, telegrdficas o telefonicas de las personas sobre las que
existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de

las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos.”

El articulo 579 LECrim tenia el propdsito de equilibrar las necesidades derivadas del
desarrollo de la investigacion en el proceso penal con el respeto al derecho al secreto de

las comunicaciones, recogido en el articulo 18.3 CE:

‘Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,

telegrdficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.”

En una primera lectura, el contenido del articulo 579 LECrim apenas desarrolla
minimamente las condiciones que debe reunir la resolucién judicial a la que hace
referencia el articulo 18.3 CE. En el 4mbito concreto de las comunicaciones telefénicas,
el apartado 2 del articulo 579 LECrim faculta al juez que instruye la causa para autorizar
la intervencién de las mismas, por medio de una decisién motivada y siempre que la

intervencion resulte necesaria para llevar a cabo la investigacién criminal.

Facilmente se comprende que el articulo 579 LECrim tiene una redaccion
excesivamente genérica, en tanto que no efectia ninguna referencia que permita
regular la casuistica de las posibles vulneraciones de los derechos fundamentales en el

curso de la investigacion.
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27. A este respecto, algunas de las principales carencias que se identifican en el precepto

28.

son la falta de fijaciéon de un ambito temporal para la intervencién (el apartado 3, en
principio, deja abierta la posibilidad de acordar prérrogas de forma indefinida) y, muy
especialmente, que el articulo 579 no aborde en absoluto las consecuencias de la
intervencion de las comunicaciones de personas a las que el ordenamiento penal ha
reconocido un derecho o deber de confidencialidad. De esta forma, el articulo 579
LECrim no contiene ninguna referencia a la intervencién de comunicaciones con
parientes del investigado, ministros de culto, médicos y, en lo que a nuestro caso

respecta, abogados.

El tratamiento que pueda darse a estos sujetos resulta especialmente sensible, en tanto
que el ejercicio de su actividad profesional se encuentra directamente relacionado con el
ejercicio del derecho de defensa, como recoge expresamente el articulo 24.2 CE, el cual
constituye un derecho auténomo y diferenciado respecto del derecho al secreto de las
comunicaciones del articulo 18.3 CE, como ha tenido ocasién de sefialar la doctrina
penalista. A este respecto, podemos citar a LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ®, quien se

pronunciaba en los siguientes términos:

6 LOPEZ FRAGOSO ALVAREZ, T. “Las intervenciones telefonicas en el proceso penal’ Madrid 1991.

En el mismo sentido JIMENEZ CAMPO, ]. en “La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones’ RDC
1987, num. 20.

‘el secreto profesional de los abogados y las comunicaciones con éstos de sus clientes no podrd resultar afectado
por obra de Ia resolucion judicial prevista en el precepto constitucional que se considera (el articulo 18.3 CE) pues
este tipo de secreto profesional estd al servicio del derecho de defénsa, que resulta intangible.”

10
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‘el secreto profesional se presente como Ilimite de las posibles medidas de
Intervencion telefonica, pero no por efecto directo del secreto formal del articulo

18.3 CE, sino derivado del articulo 24.2 CE y de sus normas de desarrollo.”

29. A este respecto, la insuficiente regulaciéon de la intervencién de las comunicaciones que
lleva a cabo el articulo 579 LECrim ha sido puesta de manifiesto en numerosas ocasiones
por la jurisprudencia del TEDH. Con caracter especifico, la sentencia de 18 de febrero
de 2003, Caso “Prado Bugallo c. Espafia” (TEDH\2003\6) efectuaba la siguiente

exposicion de las carencias del articulo 579 LECrim, con el siguiente tenor literal:

“El Tribunal considera que las garantias introducidas por la Ley de 1988 no
responden a todas las condiciones exigidas por la jurisprudencia del Tribunal,
especialmente en las sentencias Kruslin contra Francia y Huvig contra Francia,
para evitar abusos. Lo mismo ocurre con la naturaleza de las infracciones que
pueden dar lugar a las escuchas, con la fijacion de un Ilimite a la duracion de la
ejecucion de la medida, y con las condiciones de establecimiento de las actas de
sintesis que consignan las conversaciones intervenias, tarea que se deja a la
competencia exclusiva del Secretario Judicial. Estas insuficiencias se refieren
igualmente a las precauciones que hay que tomar para comunicar intactas y
completas las grabaciones realizadas, para su control eventual por un juez y por

la defensa. La ley no contiene ninguna disposicion a este respecto. "

30. Y en relacién con esta misma problematica pueden citarse numerosos pronunciamientos

del Tribunal Constitucional. En este punto, la resolucién mds significativa en esta

11
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materia es la sentencia del Pleno de 23 de octubre de 2003 (RTC\2003\184)

(Fundamento Juridico 5°), la cual abordé la cuestion en los siguientes términos:

“Pues bien, nuestro pronunciamiento, acogiendo la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y de nuestros organos judiciales, debe poner de
manifiesto que el art. 579 LECrim (LEG 1882, 16) adolece de vaguedad e
indeterminacion en aspectos esenciales, por lo que no satisface los requisitos
necesarios exigidos por el art. 18.3 CE (RCL 1978, 2836) para la proteccion del
derecho al secreto de las comunicaciones, interpretado, como establece el art.
10.2 CE, de acuerdo con el art. 8.1 y 2 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572). En Ia STC
49/1999, de 5 de abril (RTC 1999, 49), F. 5, en la que proyectamos a partir de
nuestra Constitucion dichas exigencias, dijimos que se concretan en: «la

definicion de las categorias de personas susceptibles de ser sometidas a escucha

judicial; ]a naturaleza de las infracciones susceptibles de poder dar lugar a ella; la

fijacién de un Iimite a la duracidn de la ejecucidn de Ia medida; el procedimiento

de transcripcion de las conversaciones interceptadas; las precauciones a observar,

para comunicar, intactas y completas, las grabaciones realizadas a los fines de

control eventual por el Juez y por la defensa; las circunstancias en las cuales

puede o debe procederse a borrar o destruir las cintas, especialmente en caso de

sobreseimiento o puesta en libertad». [El subrayado y la negrita son nuestros. ]

31.  Llegados a este punto, una vez llevado a cabo el primer analisis del articulo 579 LECrim,

nuestra primera conclusiéon debe ser que, lejos de contar con un marco preciso para la

aplicacién de la norma, el precepto no aborda la problemadtica concreta que se ha

12
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32.

33.

planteado en nuestro caso: la intervencién de las comunicaciones entre abogado y

cliente.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de octubre de 2003 continuaba
seflalando que el articulo 579 LECrim constituye una norma habilitante de la
intervencion, desde la perspectiva del secreto de las telecomunicaciones. Sin embargo,
la sentencia destacaba las carencias en su regulacion en lo relativo a la afectacién a otros

derechos fundamentales, dotados de sustantividad propia:

‘A _estos efectos resulta conveniente sefalar que al legislador corresponde

z

ponderar la proporcionalidad de la exclusidn, o inclusidn, y en su caso bajo qué

requisitos, de circulos determinados de personas en atencidn a la eventual

afectacion de otros derechos fundamentales o bienes constitucionales

concurrentes al intervenirse sus comunicaciones, o las de otros con quienes se

comunican, como en el caso de abogados o profesionales de la informacidn el

derecho al secreto profesional (arts. 24.2 pdrrafo 2 y 20.1.d CE) o en el caso de

Diputados o Senadores el derecho al ejercicio de su cargo de representacion
politica (art.23.2 CE) su inmunidad parlamentaria y la prohibicion de ser
inculpados o procesados sin previa autorizacion de la Cdmara respectiva (art. 71.2

CE)”[El subrayado y la negrita son nuestros. |

Esta situacion de vacio normativo nos obligara a analizar la aplicacién practica del
articulo 579 LECrim por parte de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo, desde la perspectiva de la concreta afectacién que la intervencion

judicial puede llegar a producir sobre las comunicaciones entre un abogado y su cliente.

13
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34.

35.

36.

B. El articulo 579 LECrim y el derecho de defensa. La construccién jurisprudencial

en la aplicacién del precepto

Como se ha expuesto en el apartado anterior, el articulo 579 LECrim viene marcado por
dos notas: su generalidad y por su imprecisién. El precepto no aclara el procedimiento
para acordar y ejecutar la medida judicial de intervencién, ni tampoco ha abordado de

forma especifica la posible afectaciéon a las comunicaciones entre abogado y cliente.

El resultado practico de esta imprecisién en la norma es que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha venido a complementar las importantes carencias identificadas en
la regulacién del articulo 579 LECrim, estableciendo una serie de garantias elementales

que debe reunir la decision judicial que acuerde la intervencion de las comunicaciones.

Un pronunciamiento especialmente relevante en este sentido es el Auto del Tribunal
Supremo de 18 de junio de 19927 (R] 1992\6102), el cual constataba que el articulo 579
LECrim no fijaba un procedimiento especifico para llevar a cabo la intervencién, con lo

que procedia a complementar su contenido por medio de la aplicacién analdgica del

7 Los términos concretos con los que el Tribunal Supremo describia la cuestion eran los siguientes:

‘Sin llegar a mantener la carencia de cobertura, en sede de legalidad ordinaria, atendida la insuficiencia
del art. 579 LECrim, a la que luego se hard una mds extensa referencia, respecto de las autorizaciones
Jjudiciales para la interceptacion de las conversaciones telefonicas, hay que maniféstar que dada la citada y
grave Insuficiencia de la regulacion actualmente vigente, es obligado llevar a cabo una especie de
construccion por via jurisprudencial de la forma correcta de realizacion de tal medida, utilizando Ia via
analdgica de la LECrim respecto a la detencion de la correspondencia privada y otros supuestos
semejantes, asi, por ejemplo, el art. 586 de la misma,_resultando, por tanto, imprescindible que la
resolucion gue acuerde Ia intervencidn/observacion se motive, se determine su objeto, niimero o niimeros
de teléfono rsonas cuyas conversaciones han de ser intervenidas/ observadas, quiénes hayan de
llevarlas a cabo y cdmo, perfodos en que haya de darse cuenta al Juez para controlar su ejecucion y,
especialmente, la determinacidn y concrecidn, hasta donde sea posible, de la accidn penal a la que se
refiere para aplicar rigurosamente el principio de proporcionalidad ” [El subrayado y la negrita son

nuestros.]

14
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37.

articulo 586 LECrim, estableciendo también unos requisitos minimos de motivacién de

la decisién judicial que acordara la intervencion.

Una sentencia especialmente ejemplificativa a este respecto es la dictada por el Tribunal

Supremo con fecha 28 de noviembre de 2001 (RJ\2001\10328), la cual, en el

Fundamento Juridico Preliminar, Punto Sexto, identifica de forma sistemdtica las

exigencias, ya consolidadas, que regulan el ejercicio de esta facultad de intervencién del

articulo 579. Los requisitos identificados son los siguientes:

(i)

(iii)

Habilitacién judicial: necesidad de que la medida de intervencion sea adoptada
por un juez de instruccién, bien en el curso de una investigacién criminal, bien

dando paso a un proceso que se inicia con la concesidn de la interceptacidn.

Motivacién de la resolucion: la adopcion de la medida concreta de intervencién
telefénica debe ser especificamente justificada por el juez, en relacién con las

circunstancias del caso concreto.

Excepcionalidad y subsidiariedad: la medida, que supone la afectacion directa a
la intimidad de las comunicaciones protegida por el articulo 18.3 CE, debe tener
un caracter subsidiario respecto de otros medios de intervencién menos lesivos

para los derechos fundamentales.

Imprescindibilidad y proporcionalidad: la adopciéon de la medida debe
encontrarse precedida de una valoracion de los intereses en conflicto en el caso

concreto. La importancia de los elementos de prueba que puedan obtenerse

15
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38.

(vi)

(vii)

gracias a la intervencién debe ser valorada de forma ponderada con la afectacién

al derecho fundamental de secreto de las comunicaciones.

Duracion razonable de la medida: la duracién en el tiempo de la medida también

se encuentra sujeta al cumplimiento del principio de proporcionalidad

Prérrogas: el juez instructor debe controlar de forma periddica el progreso de la
investigacién, revisando el contenido de las grabaciones realizadas. A la vista del
desarrollo de la investigacién, el juez deberd decidir si resulta necesario
continuar con la medida, asi como ponderar si la utilidad probatoria de la

intervencion resulta proporcionada a la extension en el tiempo de la misma.

Transcripcién bajo fe del Secretario Judicial: el Secretario deberd comprobar que
las transcripciones enviadas se corresponden con el contenido auténtico de las

grabaciones.

Légicamente, la pregunta que debemos plantearnos a continuacién es si el articulo 579

LECrim constituye un titulo suficiente para llevar a cabo la intervencién de las

comunicaciones, cuando el propio contenido de las mismas, por razén de los sujetos

intervinientes en ellas, se encuentra amparado por derechos fundamentales dotados de

sustantividad propia. En nuestro caso, si se produjera la intervencién de las

comunicaciones entre abogado y cliente, resulta evidente que los efectos de dicha

intervencion irfan mads alld del articulo 18.3 CE, incidiendo de forma directa en el

derecho a la defensa tutelado por el articulo 24.2.

16
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39. Como explicaremos a continuacion, las propias caracteristicas de la informacién que es

40.

41].

42.

intercambiada entre abogado y cliente (la cual, en el caso de ser puesta en conocimiento
de los funcionarios al cargo de la investigacion, produciria la anulacién o al menos la
reduccion del derecho de defensa), limitan en la practica de forma decisiva la facultad
de intervencion judicial cuando pueden verse afectadas las comunicaciones entre

abogado y cliente.

Dicha facultad de intervencién, como veremos mas adelante, ha quedado en la practica
limitada a un supuesto absolutamente excepcional: la presencia de indicios sdlidos de
que el propio letrado esta participando o colaborando en la supuesta actividad delictiva

de su cliente.

C. La posibilidad excepcional de intervenir las conversaciones entre abogado y

cliente

Las comunicaciones que la persona investigada pueda mantener con su abogado, al
encuadrarse en el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, gozan de una
sustantividad propia y de una proteccién excepcionalmente reforzada que impide
considerar que el articulo 579 LECrim permita autorizar la intervenciéon de

comunicaciones con caracter general.

Sin embargo, en algunos casos excepcionales si que se ha admitido la intervenciéon de las
comunicaciones entre abogado defensor y cliente al amparo del articulo 579 LECrim.
Dichos casos son aquéllos en los que existen sospechas fundadas y razonables de que el
propio abogado pueda constituir un colaborador, cémplice o coautor en las actividades

delictivas objeto de investigacion.

17
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43.  Una exposiciéon de esta problemadtica se encuentra en el reciente Auto del Tribunal

Supremo de fecha 19 de octubre de 2010 (causa especial 20716/2009)8, dictado en
relaciéon con la querella por prevaricacién contra el magistrado instructor del Caso
Giirtel, en el que precisamente era objeto de enjuiciamiento la decisién judicial de
intervenir las comunicaciones entre determinados reclusos sometidos a investigacién y

sus abogados defensores.

44.  Pues bien, dicho Auto concluye reafirmando la separacion entre (i) la simple afectacion
de las comunicaciones de terceros y (ii) la afectacién al ejercicio del derecho de defensa.

Los concretos términos empleados por la resolucién son los siguientes:

“Ahora bien, sentado lo anterior, sf debe quedar muy claro que los supuestos en

que se autorice la intervencion de las comunicaciones de un interno con su

8 E1 Auto efectiia una exposicién de los precedentes mds significativos de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. A este respecto, el Auto sefiala, con referencia a los antecedentes jurisprudenciales, que la
intervencién de las comunicaciones entre abogado y cliente si que podra ser acordada cuando existan indicios
fundados de colaboracién delictiva. Los concretos términos empleados son los siguientes:

“Sobre este particular, es importante resaltar que el Tribunal Europeo de Derechos humanos ha admitido

la intervencion de las comunicaciones entre el letrado y su cliente en los supuestos excepcionales en gue
se instrumentalice el ejercicio de la profesion de abogado para la comisidn de conductas delictivas.

Y asi, en la sentencia de 30 de septiembre de 1985 (Caso Can contra Austria), a pesar de que se estimo
Infringido el art. 6.3.c) del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de Libertades Fundamentales por
haberse impedido a un imputado en situacion de prision provisional comunicarse libremente con su
abogado durante un periodo de tres meses al inicio de la instruccion (se le impuso que las entrevistas con
su letrado fueran a presencia de personal judicial ante el peligro de ocultacion de pruebas), se matiza que
no quedo constatado en el caso concreto el peligro de colusion entre el imputado y el letrado con
incumplimiento de los deberes proféesionales de éste. Con lo cual, se deja abierta la posibilidad de que Ia

medida fiera legitima en el caso de que se acreditara una actuacidn delictiva del letrado en connivencia
con el imputado.” [El subrayado y la negrita son nuestros.]
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45.

46.

47.

letrado han de ser sumamente extraordinarios, de modo que el nivel de exigencia
indiciaria contra el abogado connivente ha de tener una enjundia y solidez sin
duda notablemente superior a los supuestos de intervencion habituales de las
comunicaciones de un imputado con terceras personas ajenas a su letrado. Y es
que los derechos fundamentales afectados son muy distintos en unos casos y en

otros, tanto desde una vision cuantitativa como cualitativa de los mismos.”

Por ello debemos concluir que la posibilidad de intervencién de las comunicaciones
entre abogado y cliente en los casos en los que existan indicios fundados de
colaboracién criminal por parte del letrado no altera las conclusiones expuestas en el
apartado anterior sobre la absoluta intangibilidad de las comunicaciones entre abogado

y cliente amparadas por el ejercicio del derecho de defensa.

En efecto, la intervencién de las comunicaciones, en estos supuestos, nunca vendra
determinada por la condicién de letrado de la persona investigada, sino por la existencia
de indicios graves de la participacién del abogado en el delito mismo. En tales casos, la
comunicacién no esta protegida por el articulo 24.2 CE por la sencilla razén de que el
contenido material de la comunicacién no es una sola manifestacién del derecho de
defensa, sino un elemento de la perpetracién misma del hecho delictivo y de la

responsabilidad de sus autores.

D. Anailisis sistemdtico. La intervencién de comunicaciones abogado — recluso del

articulo 51.2 de la Ley General Penitenciaria

En el apartado anterior hemos concluido que el articulo 579 LECrim constituye una

norma general que habilita la intervencién de las comunicaciones de particulares

19
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48.

49.

mediante autorizacién judicial. Sin embargo, no puede admitirse que la intervencion de
las comunicaciones pueda afectar a otros derechos dotados de sustantividad propia, y en
especial el derecho de defensa, salvo en los supuestos absolutamente excepcionales
como que el propio letrado estd participando o colaborando en la supuesta actividad

delictiva de su cliente.

Esta conclusion también se ve refrendada en un analisis sistematico cuando se tienen en
cuenta otras normas de derecho positivo, las cuales si que han regulado expresamente la
posible intervencién de las comunicaciones entre abogado y cliente. A este respecto,
debemos sefalar que dicha posibilidad de intervencién si que se encuentra prevista
expresamente por el articulo 51.2 LGP, el cual aborda la cuestién en los siguientes

términos:

“Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado
expresamente llamado en relacion con asuntos penales y con los Procuradores
que los representen, se celebrardn en departamentos apropiados y no podrdn ser

suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los

supuestos de terrorismo.”[El subrayado y la negrita son nuestros.]

La existencia en este punto de una habilitacién expresa de la LGP a la intervencién de
las comunicaciones entre abogado y cliente debe ser interpretada en sus términos mas
estrictos. Es decir, como una norma especial (aplicable tinicamente a los reclusos en
establecimientos penitenciarios) la cual permite la intervencién de las comunicaciones

del preso con su abogado defensor exclusivamente para los delitos de terrorismo.

20
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50. A este respecto, debe ponerse de manifiesto que el articulo 51.2 LGP limita

51.

VL

estrictamente la intervencion de las comunicaciones de los abogados para los supuestos
de terrorismo (intervencién para cual serd necesaria, ademds, la expresa autorizacién
judicial). La presencia de la conjuncién copulativa “y” ha sido interpretada
unanimemente en el sentido de que la misma determina la exigencia de los dos
requisitos de forma cumulativa, nunca alternativa. Asi lo ha sefialado claramente la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de junio de 1994 (RTC 1994\183), que
declara «la imposibilidad constitucional de interpretar este ultimo precepto en el
sentido de considerar alternativas las dos condiciones de "orden de la autoridad judicial"
y "supuestos de terrorismo que en el mismo se contienen". Y en el mismo sentido se ha

pronunciado la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de 1998 (RTC

1998\58).

El caricter absolutamente excepcional de esta intervencién impide su aplicaciéon
analdgica y constituye un argumento adicional que confirma nuestra conclusién del
apartado anterior: la imposibilidad de intervenir, con caricter general, las
comunicaciones entre abogado y cliente con base en la aplicacién del articulo 579

LECrim®.

La intervencién de las conversaciones abogado-cliente en el supuesto de hecho

planteado

9 A este respecto, una exposicién de la relacién entre el articulo 51.2 LGP y el articulo 579 LECrim puede
encontrarse en el trabajo de RAMON C. PELAYO “Intervencion de las comunicaciones entre abogado y cliente.
Intromision ilegitima en el derecho a la defensa.” Actualidad Juridica Aranzadi num. 795/2010.
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52.

53.

Llegados a este punto del Dictamen, nuestras conclusiones son claras: las conversaciones
entre abogado y cliente no pueden ser objeto de intervencién conforme al articulo 579
LECrim, con la excepcion de los casos en que existan indicios fundados de colaboracién
delictiva por parte del abogado. Lo cierto es que aceptar la posibilidad de intervenir y de
incorporar como prueba dichas conversaciones no sélo supondria la anulacién del
derecho de defensa, sino que en la practica convertiria el intercambio de informacién

del procesado con su abogado en un auténtico acto autoinculpatorio.

Ahora bien, en el caso concreto que se ha planteado, descrito en el apartado I, concurre
una circunstancia que obliga a matizar y a efectuar un andlisis mas detallado de la

respuesta proporcionada. En efecto:

(1) La intervencién telefénica llevada a cabo en nuestro caso no iba dirigida de
forma directa a interceptar las conversaciones entre la persona investigada y su
abogado (circunstancia que habria determinado sin lugar a dudas la nulidad de

todas las comunicaciones intervenidas).

(ii))  En el supuesto de hecho planteado entendemos que lo ocurrido es que, en el
curso de la intervencién de las comunicaciones, se ha producido la grabacién
casual de determinadas conversaciones de la persona investigada con su

abogado!.

(iii)  Sin embargo, de acuerdo con la relacién de hechos proporcionada, existe un

10 Aunque en el relato de hechos proporcionado no se ha llegado a especificar la situacién exacta que dio lugar a
las grabaciones, lo probable es que se hubiera ordenado la intervencién de determinados nimeros de teléfono
utilizados por la persona investigada, y que la misma realizara y recibiera llamadas de su abogado a través de

dichos nimeros.
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54.

55.

56.

elemento que indica que, intencionadamente, se mantuvo en el tiempo la

grabacion de las conversaciones de la persona investigada con su abogado.

En efecto, los agentes de Policia que realizaban las escuchas realizaron una
transcripciéon de su contenido. En las anotaciones que acompaiiaban a la
transcripcion de las conversaciones se identifica a los intervinientes, apareciendo
especificamente identificadas las conversaciones en las que interviene el

abogado.

Pues bien, teniendo en cuenta los hechos expuestos, consideramos que existen
argumentos de peso para defender que la grabacién de las conversaciones incurre en
vicio de ilegalidad. Ello, por motivos de indole procesal (la intencionalidad en la
intervencion y el posterior control judicial sobre la misma) y de indole sustantiva (el
propio contenido de las conversaciones, integrado en el nuicleo del derecho de defensa).
A continuacién analizaremos el supuesto de hecho desde cada una de dichas

perspectivas.
A. Mantenimiento de la intervencién y control judicial

De acuerdo con el supuesto de hecho descrito, no hay ningin elemento que permita
considerar que la orden judicial por medio de la cual se autorizaron las escuchas tenia el
proposito especifico de intervenir las conversaciones entre la persona investigada y su
abogado. Por ello, debemos asumir la legalidad de la orden judicial que autorizé la

intervencion.

Ahora bien, como hemos indicado, los agentes que realizaban las grabaciones, al enviar
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las transcripciones de las mismas a la juez, realizaron varias anotaciones en las cuales
identificaron al abogado de la persona investigada. Esta circunstancia resulta

especialmente relevante, en tanto que:

(i) Para identificar a una determinada persona como abogado del investigado, los
agentes tuvieron que escuchar una primera conversacion (la cual probablemente

tendria un contenido relevante para el derecho de defensa).

(ii)  Con posterioridad, al interceptar nuevas conversaciones, los agentes (ya
conocedores de la condicién de abogado del interviniente) continuaron

grabandolas y transcribiendo su contenido.

(iii) Facilmente se comprende que, si bien la primera grabacién pudo haber sido
intervenida de forma casual, las restantes intervenciones fueron, probablemente,
el resultado de una decisién deliberada de los agentes que supervisaban las

escuchas.

57. A este respecto, debemos sefialar que la jurisprudencia, dentro de la labor interpretativa
realizada para suplir las carencias en la regulacion del articulo 579 LECrim, ha afirmado
que la medida de intervencion de las comunicaciones debe estar sometida a un control
judicial continuado!!, el cual tiene el propdsito de garantizar que la afeccién al secreto

1 La sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 5 de abril de 1999 ( dictaminaba que el

control judicial es inseparable para el ejercicio legal de la medida de intervencion de las comunicaciones:

“En efecto, al analizar la garantia constitucional del secreto de las comunicaciones hemos indicado que, en
su realizacion, es preciso el respeto de «requisitos similares a los existentes en otro tipo de control de
comunicaciones» (STC 85/1994, fundamento juridico 39); la estricta observancia del principio de
proporcionalidad en la ejecucion de la diligencia de investigacion (STC 86/1995, fundamento juridico 39),

y que «el control judicial efectivo en el desarrollo y cese de la medida es indispensable para el
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58.

59.

60.

de las comunicaciones resulte proporcional a la utilidad de la informacién obtenida.

Dicha supervisidn judicial consiste en que, una vez comenzada la investigacion, el juez
debe valorar las pruebas obtenidas hasta un momento determinado y decidir, a la luz de
la relevancia de dichas pruebas, si la intervencion de las comunicaciones efectivamente
constituye un medio efectivo y necesario para la investigacién o si, por el contrario, el
dafio causado a los derechos fundamentales resulta desproporcionado respecto a la

relevancia del material probatorio.

Desconocemos si en este caso la juez de instruccidn tuvo ocasién de efectuar una
revision del desarrollo de la medida de intervencién. No obstante, la exigencia de
supervision judicial pone de manifiesto que la autorizacién para la intervencién de las
comunicaciones nunca podrd ser considerada como una “delegacién” del juez en los

agentes de la Policia.

Si tenemos en cuenta lo anterior, los agentes, en el curso de la investigacidn, al advertir
la grabacién de las conversaciones de la persona investigada con su abogado, debieron
ponerlo en conocimiento del juez instructor para que el mismo valorara la procedencia
de continuar con la intervencién. La conducta que en ningin caso puede admitirse es la
simple continuaciéon de las escuchas cuando ya se habia identificado una posible lesién
al derecho de defensa, con el agravante de que expresamente se identificara al abogado

en la transcripcion de las conversaciones.

mantenimiento de la restriccion del derecho fundamental dentro de los Iimites constitucionales» (STC
49/1996, fundamento juridico 32). Por tanto, el control judicial de la ejecucidn de la medida se integra en
el contenido esencial del derecho cuando es preciso para garantizar su correccidn y proporcionalidad” [El

subrayado y la negrita son nuestros.]
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B. Inviolabilidad del contenido de las conversaciones

61.  De todas formas, para el caso de que hipotéticamente se considerase que la intervencién
de las comunicaciones entre el abogado y cliente se hubiera producido de una forma
absolutamente casual, sin intervencién o direccién por parte de los agentes encargados
del caso, debemos sefialar que dichas conversaciones en ningin caso podrian constituir

una prueba valida en el proceso penal.

62.  La causa o motivo de esta exclusién se encuentra en la especial naturaleza que revisten
las conversaciones entre abogado y cliente, cuya confidencialidad y secreto, como
hemos visto, forman parte del ntcleo del derecho de defensa. Es este contenido
material, consustancial al ejercicio del derecho del articulo 24.2 CE, lo que determina la
inviolabilidad de las comunicaciones, como hemos tenido ocasién de explicar en detalle
en el apartado IV del presente Dictamen. La doctrina especializada, a este respecto, ha
insistido en la imposibilidad de la admisién como prueba de estas grabaciones. A este

respecto, BACHMAIER WINTER!? ha puesto de manifiesto lo siguiente:

“Puede suceder, sin embargo, que esa comunicacion confidencial entre el cliente
y su abogado sea interceptada casualmente, al realizar la llamada el imputado
desde un teléfono intervenido. En estos casos, la grabacion debe ser destruida, y
en ningun caso el contenido de la misma podria acceder al proceso penal, sin
perjuicio de que la destruccion de la cinta y la valoracion de la irrelevancia de su

contenido se sometan al control judicial que ha de existir en el desarrollo de toda

12 BACHMAIER WINTER L. “Intervenciones telefonicas y derechos de terceros en el proceso penal. La necesidad de
una regulacion legal del secreto profesional y de otras relaciones de confianza” En Revista de Derecho Procesal.
Numeros 1 - 3. Afio 2004- P 41-82.
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diligencia de escucha.”

63.  Por ello, aun asumiendo que la intervencién de las comunicaciones hubiera resultado

absolutamente casual, el especifico contenido de dicha comunicacién deberia

determinar la imposibilidad de su aportacién como prueba en el procedimiento, en

tanto que dicha aportacién determinaria, en la practica, la anulacién del derecho de

defensa.

Primera.

Segunda.

Tercera.

CONCLUSIONES

La confidencialidad y el secreto de las comunicaciones entre un abogado y su
cliente forman parte del nicleo del derecho de defensa consagrado en el articulo
24.2 CE. Sin embargo, el articulo 579 LECrim constituye el titulo habilitante
genérico para la interceptacién de las comunicaciones dentro del curso de la

investigacién penal, con caracter general.

Por ello, la doctrina y la jurisprudencia consideran de forma undnime que las
comunicaciones entre el cliente y su abogado se encuentran protegidas con
caracter especifico por el derecho de defensa del articulo 24.2 CE, sin que el
articulo 579 LECrim constituya un titulo que permita la intervencion de dichas

comunicaciones, en tanto que dicha intervencidén anularia el derecho de defensa.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, la intervencién de las comunicaciones entre abogado y

cliente solamente podra ser acordada con caracter excepcional, cuando se altera
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Cuarta.

Quinta.

la naturaleza de la comunicacién por existir indicios fundados de que el letrado

esté colaborando con su cliente en la comisién del delito.

En relacién con el concreto supuesto de hecho planteado, y de acuerdo con la
descripcion facilitada, existen indicios de que la intervenciéon de las
comunicaciones entre abogado y cliente fue mantenida de forma voluntaria, a
sabiendas de que estaba interviniendo informacién protegida, en los términos del
apartado VI del presente Dictamen. Esta circunstancia deberia determinar la

imposibilidad de considerar como prueba el contenido de dichas grabaciones.

En todo caso, las comunicaciones entre abogado y cliente no pueden constituir
una prueba valida, en tanto que la aportacién de las mismas, por su contenido,
determinaria un dafio irreparable al derecho de defensa de la persona cuyas

comunicaciones resulten intervenidas.

En Madrid, a 30 de noviembre de 2011
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