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I. INTRODUCCION

En Alemania, desde el 6 de febrero de 1998 se pueden instalar micréfo-
nos en los domicilios y escuchar y grabar las conversaciones si existen sospe-
chas fundadas de que uno es un delincuente de cierta relevancia o se rela-
ciona con personas de tal indole y los jueces lo autorizan. Para luchar contra
la criminalidad organizada se ha reformado la Constitucién y en la actuali-
dad no nos hallamos tanto ante supuestos de intervencién de las comunica-
ciones, sino que es la inviolabilidad del domicilio lo que esté en juego.

En 1968 también se reformé la Ley Fundamental para permitir las in-
tervenciones telefénicas realizadas por los servicios secretos con cardcter
preventivo y sin control judicial con el objetivo de defender el orden cons-
titucional y la seguridad del Estado, y ello con independencia de las escu-
chas telefénicas autorizadas por los jueces en el 4mbito de los procedi-
mientos penales. El Tribunal Constitucional Federal y el Tribunal de
Derechos Humanos de Estrasburgo dieron su aséntimiento a las modifi-
caciones juridicas efectuadas. ‘
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Controlar teléfonos y poner micréfonos son operaciones mucho mds
vinculadas entre si de lo que pueda pensarse. Por ello hemos considerado
que las experiencias de aquel tiempo suponen un valioso precedente para
reflexionar sobre la situacién actual (I1).

Afios después, en 1977, las revelaciones sobre el «caso Traube», en una
Alemania hipersensibilizada ante la disidencia politica radical y el terroris-
mo, pusieron en evidencia de modo escandaloso el contraste entre deter-
minadas actuaciones de los poderes ptblicos y la ausencia de una cobertu-
ra juridica que las legitimara (1II).

Desde entonces, pero sobre todo a partir del comienzo de los noventa,
ha tenido lugar en Alemania un debate a todos los niveles sobre las escu-
chas para perseguir actividades delictivas, usando para ello un arsenal de
medios técnicos que reflejan cémo una vez més el Derecho se ve obligado
a dar respuesta a las innovaciones tecnolégicas, y con ello me refiero al lla-
mado Lauschangriff Durante los dltimos afios, leyes de diferente naturale-
za lo han ido imponiendo gradualmente, pero faltaba superar un obstécu-
lo, el articulo 13 de la Ley Fundamental.

Los grandes partidos (CDU-CSU, FDP y SPD) se pusieron de acuer-
do para la reforma constitucional. Una vez realizada, la polémica se ha
desplazado en gran medida al 4mbito del Derecho procesal penal, al espa-
cio de la policia y de los jueces y de la obtencién de pruebas y, sobre todo,
en relacién con quienes pueden por razones de secreto profesional quedar

“excluidos de las escuchas (IV).

La complejidad del tema y su notable densidad juridica requerirfan
que le dedicdramos un mayor espacio, y una estructuracién mds elabora-
da. Hemos optado por algo méds modesto, ofrecer una primera aproxima-
cién a los problemas planteados.

II. LA REFORMA CONSTITUCIONAL SOBRE LAS ESCUCHAS
TELEFONICAS: UN ANTECEDENTE A TENER
EN CUENTA

La Ley de reforma constitucional de 24 de junio de 1968, que incor-
poré a la Ley Fundamental la regulacién de las situaciones de excepcién
(Notstandsverfassung)‘ modificarfa ademis el articulo 10 de dicho texto

! Para situar el problema del control de las telecomunicaciones en el marco de la evolucién poli-
tica y juridica alemana, hay que tener presente su vinculacién con la legislacién de excepcién, aunque
su prdctica (y sus abusos) haya sido cotidiana e independiente de la declaracién de estados de excep-
cién, En este sentido conviene recordar que, después del final de la Segunda Guerra Mundial, las
fuerzas de ocupacién se encargaron de la vigilancia de la correspondencia y de las relecomunicaciones,
y tal situacién persistia incluso después del cese en 1955 del régimen de ocupacién.

Segtin el Convenio de 26 de mayo de 1952 (art. 5.£2), enmendado el 23 de octubre de 1954, los
derechos de las tres fuerzas de ocupacién en lo concerniente a la proteccién de la seguridad de las fuer-
zas armadas establecidas en el territorio (y aqui estarfa incluido el control de las comunicaciones) de-
saparecerfan «cuando las autoridades alemanas competentes hubieran obtenido poderes similares en
virtud de la legislacién alemana, permitiéndoles tomar medidas efectivas para proteger la seguridad de
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constitucional, afiadiendo un segundo pérrafo en el que se prevefa que las
limitaciones al derecho fundamental al secreto de la correspondencia y de
las comunicaciones que tuviesen como finalidad la proteccién del orden
fundamental liberal democrdtico serfan controladas por érganos parla-
mentarios o dependientes de éstos y no por los tribunales, no teniendo
que informarse a los afectados de tal intervencién. El articulo 19.4 de la
Ley Fundamental, que contempla el acceso a los tribunales frente a la vio-
lacién de derechos, quedaria también afectado en cuanto reflejaria el 4m-
bito de inmunidad jurisdiccional reconocido en el articulo 10, apartado
segundo (ver Anexo).

La Ley de 13 de agosto de 1968, sobre limitacién del secreto de la co-
rrespondencia y de las comunicaciones?, desarrollaria el articulo 10, esta-
bleciendo que los servicios de defensa de la Constitucién (Verfassungss-
chutzbehirden), de la Federacién y de los Linder, y los servicios de infor-
macién, podrdn abrir la correspondencia y escuchar y grabar
conversaciones (art. 1,£1)*, cuando existieran fundamentos objetivos para °
la sospecha de que alguien planee cometer o cometa delitos de traicidn, de
puesta en peligro del Estado democrdtico de Derecho, contra la defensa
de la Nacién o contra la seguridad de las tropas de la OTAN estacionadas
en Alemania (art. 1.£2).

Los érganos directivos de los servicios aludidos serfan los encargados
de solicirtar la autorizacién para la intervencién, correspondiendo otorgar-
la a la mdxima autoridad del Land o a un ministro de la Federacién (Inte-
rior o Defensa) por encargo del Canciller Federal (art. 1.£4), y por un pe-
rfodo no superior a tres meses. La intervencidn se realizarfa bajo la inspec-
cién de un funcionario que redna las condiciones para ser juez (Die
Befiihigung zum Richteramt hat).

Por su parte, el Ministro que concedid la autorizacién debe informar
al menos cada seis meses a un comité integrado por cinco miembros del
Bundestag, quienes a su vez nombrardn para el periodo correspondiente de
la legislatura a otra comisién integrada por un Presidente que retina las
condiciones para ser juez y por dos vocales, y que decide sobre la conve-
niencia de las medidas de intervencién. Explicitamente se hace constar
que se excluye del control de los Tribunales tanto la autorizacién de las
medidas de intervencién como su ejecucién (art. 1.£9.5) y que no se in-

formard al afectado de tales medidas (art. 1.£5.5)°.

estas fuerzas, comprendida la posibilidad de hacer frente a un atentado grave contra la seguridad y el
orden publicos».

El 27 de mayo de 1968, las fuerzas occidentales de ocupacién estimaron que la Ley de reforma
constitucional y la Ley de desarrollo del articulo 10 de la Ley Fundamental, promulgadas, respectiva-
mente, el 24 de junio y el 13 de agosto de 1968, cumplian con los requisitos del Convenio de 1952.

2 Gesetz zur Beschrinkung des Brief-Post- und Fernmeldegeheimnisses (Geserz zu Artikel 10 Grund-
gesetz), conocida como G 10.

3 Hemos hecho mencién al contenido de la Ley en su versién de 1968. En afios sucesivos ha sido
objeto de diferentes reformas.

* feste signo no se corresponde con la letra «f» (efe) sino que hace referencia a una subdivisién
dentro de un articulo en ¢l seno de una ley o disposicién normativa.
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Estas tltimas referencias a la exclusién de la via judicial y a la no co-
municacién a los afectados, que figuran tanto en la ley de desarrollo como
en el propio texto constitucional, tal como hemos sefialado, cobrarian
gran relevancia, pues servirfan como fundamento de los recursos que se,
presentaron ante el Tribunal Constitucional Federal.

Por otro lado, el articulo 2 de la G 10 modificaria el Cédigo de Proce-
dimiento Penal (Strafprozeflordnung) en lo referente a la intervencién y gra-
bacién de comunicaciones en relacién con los procedimientos penales.
Aqui lo m4s digno de destacar es que tales actuaciones sélo pueden ser au-
torizadas por el juez o, en caso de urgencia, por el Ministerio Fiscal, si bien
con la necesaria confirmacién judicial en un plazo no superior a tres dfas.

El Gobierno del Estado de Hesse y diversos particulares acudirfan al
Tribunal Constitucional Federal, a través de diferentes vias, para atacar
tanto la ley de reforma constitucional como la de desarrollo.

Entre las alegaciones presentadas por el Estado de Hesse destacarfamos
la consistente en afirmar que la ley de reforma constitucional vulnerarfa el
articulo 79.3 de la Ley Fundamental (limites materiales a la reforma) en
conexién con los articulos 1 y 2. En concreto, la exclusién de la actuacién
del juez respecto a las intervenciones en las comunicaciones lesionaria la
dignidad de la persona humana, en el sentido de convertirla en objeto de

'medidas del poder politico, no controladas por un juez, y resultando ade-
mis afectado el nicleo bésico de la esfera privada del individuo®. Por otro
lado, la prohibicién de acudir a los jueces o de poder obtener tutela judi-
cial efectiva, si utilizamos nuestro lenguaje constitucional, afectarfa a los
principios del Estado de Derecho y de la divisién de poderes, que ten-
drian la consideracién de principios supraconstitucionales o, si se quiere
precisar mds, a prueba de reformas constitucionales.

Los recursos presentados por diversos ciudadanos que, ademds, eran
jueces o abogados insistirian en argumentos semejantes, afiadiendo tam-
bién que con la legislacién aprobada quedaria afectado el contenido esen-
cial del derecho al secreto de las comunicaciones.

Por otra parte, la exclusién de la nortificacién con caricter generaliza-
do, impediria acudir en ningin caso a los tribunales y ejercitar el derecho
a ser oido ante ellos (art. 103 LF).

El Tribunal Constitucional Federal emitirfa su sentencia el 15 de di-
ciembre de 19703, la célebre «sentencia de las escuchas» (Abhorurteil).

Respecto a la compatibilidad de la Ley de reforma constitucional con
el articulo'79.3 LE, el Tribunal Constitucional se pronuncié en un sentido
positivo a través de una discutible interpretacién de la reforma constitu-

4 Ver BverfGE 34, 238 y ss. (245): «El mandato de respetar este niicleo bisico, la esfera (ntima
de! individuo, tiene su fundamento en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, garantizado
por el artfculo 2,1 de la Ley Fundamental».

Como es sahldo, la Ley Fundamental no reconoce expresamente un derecho a la intimidad, que
ha tenido que ser construido jurisprudencialmente a partir del contenido del derecho al libre desarro-
llo de la personalidad.

> BVerfGE 30, n.° 1, pégs. 1 y ss.
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cional conforme a la Constitucién, destacando que una de las decisiones
bésicas de la Ley Fundamental es su opcién por una democracia militante .
(en el sentido del articulo 18 LF), que no acepta el abuso de los derechos
fundamentales contra el orden constitucional, y que la proteccién de un
bien juridico como el mantenimiento del Estado y del orden constitucio-
nal puede justificar, desde una perspectiva de proporcionalidad, el que se
sometan a vigilancia las comunicaciones de determinadas personas sospe-
chosas de una conducta de enemistad con la Constitucién (Verfassungs-
feindlich) y que no se les informe de tal vigilancia y no se permita en de-
terminados supuestos el control jurisdiccional.

Ademis, el articulo 10.2 de la Constitucién exigiria que su ley de desa-
rrollo establezca un sistema de control que material y procedimentalmente
equivalga a un control jurisdiccional, aunque el afectado no tenga la opor-
tunidad de participacién en tal «procedimiento sustitutorio» (Directriz 4).

En relacién con los recursos planteados por los particulares, el Tribu-
nal explica las razones de su admisibilidad en cuanto irfan dirigidos no
s6lo contra una ley, sino incluso contra una ley de reforma de la Constitu-
cién (pdgs. 16-17). Al analizar la compatibilidad constitucional de la ley
de desarrollo, el Tribunal Constitucional afirma que la comisién que con-
trola en realidad las escuchas retine una serie de requisitos semejantes a los
de un érgano jurisdiccional; asi, su Presidente debe tener la capacitacién
exigida para ser juez, sus miembros no estdn sujetos a instrucciones y es-
tdn nombrados por un perfodo determinado y, lo mds importante, deci-
den sobre la necesidad de las medidas de intervencién. Por otro lado, no
hay que olvidar que se trata de érganos parlamentarios o nombrados por
miembros del Bundestag y por ello debe excluirse una composicién unila-
teral, la minorfa debe participar en las decisiones®.

Lo tdnico que el Tribunal considera incompatible con la Constitucién
serd la prohibicién, contenida en el articulo 1.£5, parrafo 5, de la G 10,
de informar en cualquier caso a los afectados por la medida de interven-
cién. El Tribunal dulcificard tan rotunda afirmacién sefialando que debe-
r4 informarse de dichas actuaciones en la medida en que la situacién que
justificaba la necesidad de secreto haya desaparecido, es decir, cuando no
corran peligro los objetivos de la intervencién.

Tres miembros del Tribunal suscribirdn un voto particular consideran-
do que la reforma efectuada sobre el articulo 10.2 LF era incompatible
con el articulo 79.3 LF y, por tanto, nula. Se oponfan a la interpretacién
de laley de reforma efectuada por la mayoria y consideraban bdsicamente
que los principios del Estado de Derecho y de la divisién de poderes que-

6 Aquf se manifiesta ya el dilema que afecta tano a las escuchas telefénicas como a las realizadas
mediante otros instrumentos técnicos como puede ser la instalacién de micréfonos. Si el afectado sabe
que sus comunicaciones estdn intervenidas, no hace falta ejercitar en exceso el sentido comin para
concluir que ello no sirve para nada, pero, desde la otra perspectiva, quien nunca llega a conocer que
se le somete a vigilancia no podré ejercitar medidas de defensa.

Lo que har4 el Tribunal Constitucional ser4 rechazar aquellos supuestos en que no esté justificada
ya la ausencia de notificacién.
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daban lesionados, pues los érganos a quienes se encomienda el control de
las escuchas son érganos politicos’. Se niega a los individuos una protec-
cién juridica que en el sistema de divisién de poderes corresponde al Po-
der Judicial, destinado a ofrecer proteccién frente a las intervenciones de
los otros dos poderes (pdg. 43). Las actuaciones previstas afectan no sélo a
enemigos de la Constitucién y a agentes, sino también a personas no sos-
pechosas y a terceros no participantes cuyo teléfono puede ser escuchado
y sus cartas abiertas sin que se enteren, ni puedan reaccionar acudiendo a
la via judicial.

Por todo ello, el articulo 79.3 es también una manifestacién de la de-
mocracia militante (streitbare Demokratie) y de la defensa de la Constitu-
cién, y serfa contradictorio para defender la Constitucién renunciar a
principios inviolables (pig. 46).

Varios de los particulares que habfan presentado recurso ante el Tribu-
nal Constitucional Federal alemdn, entre ellos Gerhard Klass, disconfor-
mes con la sentencia, acudieron al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de Estrasburgo alegando que la ley de reforma del articulo 10 de la
Ley Fundamental y la ley de desarrollo vulneraban los articulos 8 (derecho
al respeto a la vida privada, domicilio y correspondencia), 13 (derecho a
un recurso efectivo ante una instancia nacional) y 6 (derecho a ser oido
por un Tribunal independiente e imparcial) del Convenio de Roma. El ci-
tado Tribunal decidirfa por unanimidad, en su sentencia de 6 de septiem-
bre de 1978 (caso Klass y otros), que no se habia producido ninguna vio-
lacién de los mencionados articulos del Convenio, tras considerar a los re-
currentes como victimas en el sentido del articulo 25, debido a la simple
existencia de medidas concretas de control o de una legislacién que per-
mita tales medidas, aunque éstas no les hayan sido aplicadas.

III. EL CASO TRAUBE Y SUS CONSECUENCIAS

El 28 de febrero de 1977, el semanario Der Spiegel publicaria una am-
plia informacién acompafiada de documentos sobre la vigilancia a que ha-
bia sido sometido por los servicios secretos el cientifico nuclear Dr. Klaus
Traube, y que habia alcanzado su mdxima intensidad la noche del 1 al 2
de enero del afio anterior, en la que agentes del servicio de Defensa de la

7 En el voto particular se recoge la posicién del Presidente de la Comisién Juridica del Bundestag,
en la discusién parlamentaria del texto de reforma constitucional referido al articulo 10.2:

«Existen dos grupos. Uno es el de los casos de los procedimientos penales, el otro es de los
casos previos, respecto a los que no existe rodavia conducta punible, sino la sospecha de tal
conducta de una puesta en peligro de la Republica Federal. Este espacio previo, este umbral
anterior, supone lo que es politicamente interesante y esencial, y para ello precisamos la cober-
tura prevista en el articulo 10. Esto constituye el nicleo politico... de esta norma de excepcién.
Por ello no es imaginable informar posteriormente a los sometidos a tal control y permitirles
un procedimiento judicial ordinario...» [recogido en BVerfGE 30, pags. 1 y ss. (35-36)].
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Constitucién (Verfassungsschutz), disfrazados de pescadores, habfan pene-
trado en su domicilio, aprovechando su ausencia por vacaciones, y foto-
grafiado documentos personales e instalado micréfonos. Y esto no era
todo, pues desde hacia varios meses, en aplicacién de lo dispuesto en la G
10, su teléfono estaba intervenido y su correspondencia controlada®, ast
como investigados su actividad laboral, sus ingresos, su familia’ y sus
amistades, y ello, segin los servicios secretos, debido a sus relaciones con
personas consideradas como simpatizantes de nticleos terroristas, y mds en
concreto con uno de los integrantes del grupo que en 1975 habia asaltado
la sede de la OPEP en Viena. En el fondo, lo que preocupaba a los citados
servicios era la actividad profesional de Traube y sus conocimientos, y que
pudiera, en la hipStesis mds extrema, entregarles material nuclear, o inclu-
so una bomba atémica.

Der Spiegel publicaba, ademds, documentos oficiales con notas ma-
nuscritas del propio ministro federal del Interior, el también catedritico
de Filosofia del Derecho Werner Maihofer (FDP), de los que se despren-
dia la consideracién de que conocia e incluso habfa autorizado las opera-
ciones realizadas!®. Operaciones que, dada su naturaleza y con indepen-
dencia de su ilegalidad, hubiesen correspondido mds a la policia que a los
servicios secretos.

La cuestién fundamental era la de que no existia cobertura, ni consti-
tucional ni legal, para el tipo de intervencién efectuada, la irrupcién en el
domicilio de Traube y la colocacién de micréfonos, y que afectaba sobre
todo al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, garantizada
por el articulo 13 de la Ley Fundamental.

Ante las proporciones escandalosas que empezaban a tomar las revela-
ciones del semanario, Maihofer, en conferencia de prensa primero (1 de
marzo de 1977) y posteriormente a través de una declaracién del Gobier-
no (coalicién socialdemécrata-liberal, presidida por Helmut Schmidt), in-
tentd legitimar la actuacién de los servicios secretos aludiendo a un «esta-
do de necesidad supralegislativo» (iibergesetzliche Notstand), basado en el
articulo 34 del Cédigo penal alemdn, que justificaria la lesién de un bien
jurfdico de menor rango cuando fuese la tinica posibilidad de evitar que
otro bien juridico superior resultase lesionado. Tal argumentacién, que
encontraria apoyos en importantes sectores de opinién (el periédico
Frankfurter Allgemeine Zeitung, entre otros), seria sometida a critica por el

¥ Como ya hemos explicado en pdginas anteriores, la intervencién telefénica y de la correspon-
dencia estarfan contempladas por la G 10.

Y Segtin informaciones de los servicios secretos, entre ellos del britdnico, Paula Traube habia sido
integrante del Partido Comunista (KPD) entre 1946 y 1948, y ¢l propio Traube miembro de las Ju-
ventudes Comunistas al finalizar la Segunda Guerra Mundial.

19 En los propios documentos se calificaba la actuacién realizada como Lauschangriff (término
que no tiene fécil equivalente en castellano y que podriamos traducir como «intervencién o accién de
escuchas»).

La expresi6n alcanzé gran acepracién en Alemania y perdura en aquel pais hasta nuestros dias,
tanto en 4mbitos periodisticos como académicos, para referirse a las escuchas mediante medios técni-
cos, bdsicamente micréfonos pero excluyendo el teléfono, e instrumentos asimilables.
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profesor Martin KRIELE, sefialando que «tal categoria es propia del Dere-
cho Penal y no del Derecho Constitucional, pues en caso contrario, por
encima del Derecho positivo y del sistema constitucional se situarfa la ra-
zén de Estado, quedando ademds relativizada en su totalidad la legislacién
de emergencia»!!.

En el debate surgido entre los diversos medios de comunicacién, y en
el que intervinieron profesores de Derecho Publico, también fueron fre-
cuentes las alusiones a un «estado de necesidad supraconstitucional»
(Uberverfassungssgesetzliche Notstand)'?; en tal perspectiva se volvieron a
citar las esclarecedoras palabras de Adolf ARNDT, jurista cercano al partido
socialdemécrata (SPD), escritas en 1962:

«Toda especulacién con un estado de necesidad supraconstitucional,
en cuanto autorizacién para tomar medidas que no puedan justifi-
carse con el propio texto constitucional, no son otra cosa que una
rechazable disculpa para la ruptura constitucional, para la traicién a
la Constitucién. Quien utilice tales especulaciones se convierte en el
m4s maligno y peligroso de los enemigos de la Constitucién. Bajo la
apar1enc1a del amigo, es peor que cualquier otro enemigon!3.

Estas ideas inspirarian la intervencién en el Bundestag de Hugo Brand,
parlamentario del SPD y miembro de la Comisién de Intenor, en la que
ironizaba sobre la condicién académica del ministro Maihofer!4.

Desde otras posiciones, destacados juristas se manifestaron en contra
de la intervencién domiciliaria que el Dr. Traube habia sufrido, partiendo
del acatamiento critico del régimen juridico de control de las comunica-
ciones telefénicas y argumentando que las escuchas de las conversaciones
dentro del domicilio efectuadas mediante micréfonos o mecanismos se-
mejantes supondrian una intervencién en el 4mbito de la vida intima mds
fuerte que las escuchas telefénicas, que estaban previstas constitucional-
mente y sometidas a diversos controles parlamentarios que, como hemos
descrito, no tenfan cardcter jurisdiccional pero habfan sido homologados

' Martin KRIELE: «Staatsrechtler hat Bedenkens», Die Welt, 4.3.1977.

12 Un interesante resumen del impacto del caso Traube en la opinién piblica y en los sectores
politicos y juridicos puede encontrarse en el trabajo de Jiirgen SEIFERT: «Die Abh&r-Affire 1977 und
der Uberverfassungsgeseserzliche Notstand. Eine Dokumentation zum Versuch Unreche zu Recht zu
machen», en Kritische Justiz, n.° 77 (1977), pdgs. 105-125.

13 Adolf ARNDT: «Demokratie-Wertsystem des Rechts», en Adolf ARNDT y Michael FREUND:
Not:tamicgz:etze— aber wie?, Koln, 1963 (pég 13).

4 «El Ministro, con su referencia “al estado de necesidad supralegislativor en relacién con la
Constitucién, ha dejado abierto un resquicio en las moradas de la razén de Estado. No carece de iro-
nfa histérica el hecho de que el catedritico de Filosofia del Dereche, en tanto que Ministro del Inte-
rior, se haya atrevido a dar un paso mis all4 del puente entre poder y ética (cratos y ethos) tal como
Friedrich Meinecke caracterizaba a la razén de Estado. Serfa bueno contemplar la disposicién a desha-
cer tal paso, pues un Estado constitucional no tiene otra “razén” que su Constitucién...» (Deutscher
Bundestag, Sten. Ber., Sesién 17, correspondiente al 16.3.1977, pag. 967).

La cita de F. MEINECKE puede encontrarse en su libro La idea de la razén de Estado en la Edad
Moderna, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1959, p4g. 7.
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por sentencia del Tribunal Constitucional Federal. También se argumen-
taba que las escuchas mediante micréfonos afectarfan especialmente al de-
recho a la confidencialidad de la palabra, integrado en el derecho funda-
mental al libre desarrollo de la personalidad, recogido en el parrafo 1 del
articulo 2 de la Ley Fundamental’3, y vulnerarfan el niicleo esencial de tal
derecho, incidiendo ademés sobre la dignidad humana en cuanto valor
constitucional'®.

Una opinién semejante mantendria el profesor Erhard DENNINGER!7,
quien, ademds, afirmarfa rotundamente que la inviolabilidad del domici-
lio atacada por la irrupcién en el mismo, para efectuar un registro, tomar
fotografias e instalar micréfonos (Wanzen), estaria protegida penalmente
por el articulo 123 del Cédigo Penal (ruptura de la paz del domicilio),
desde la perspectiva de los derechos fundamentales por el articulo 13 de la
Ley Fundamental y a nivel de Derecho Internacional por el articulo 8 de
la Convencién Europea de Derechos Humanos. Ademds, las escuchas con
micréfonos ocultos y las grabaciones magnetofénicas no autorizadas vul-
nerarfan el articulo 201 del citado Cédigo.

A los interesados en justificar la actuacién de los servicios secretos les
quedaba la posibilidad de apoyarse en las limitaciones con base legislativa
a la inviolabilidad del domicilio previstas en el parrafo 3 del articulo 13 de
la Ley Fundamental «para hacer frente a riesgos de orden general o situa-
ciones que pongan en peligro la vida de una persona» o «situaciones de
riesgo urgente de la segurldad y el orden pubhcos» 8,

Sin embargo, segtin los diversos comentarios del texto constitucional,
la referencia a riesgos de orden general incluirfa supuestos de orden catas-
tréfico (inundaciones, incendios...) y el riesgo deberfa ser concreto. El mi-
nistro del Interior presentaria el caso Traube como un supuesto de «peli-
gro directo» debido a sus conocimientos nucleares, su acceso a determina-
das instalaciones de tal naturaleza y sus presuntos contactos con
terroristas, pero, en opinién de GRUNWALD, ni existfan pruebas para con-
siderarle miembro de un grupo terrorista ni sospechas suficientes para jus-
tificar una orden judicial de registro; ademds, si bien la Ley Fundamental
permite determinado tipo de intervenciones, no Justlﬁcarla una irrupcién
domiciliaria que permaneciese oculta para el afectado!®

Conviene también analizar otro 4dmbito de dlscuSIén juridica, en el

15 Recordemos que en la Ley Fundamental no aparece expresamente recogido un derecho a la
privacidad o la intimidad, que se entiende integrado dentro del derecho general al libre desarrollo de
la personalidad.

16 Gerald GRUNWALD: «Wanzen sollen zuliissig sein?», Der Spiegel, n.° 11 (1977), pigs. 22-23.

7 «La destruccién de la esfera privada, de la funcién de proteccién que ejerce el domicilio y al
mismo tiempo el ataque a la dignidad del hombre que supone la intervencién mediante escuchas
(Lauschangriff) a través de micréfonos ocultos en el domicilio constituyen una actuacién en la esfe-
ra de libertad y en la de la mds elemental humanidad, mucho mds grave que el control secreto del
correo y del teléfonon. Erhard DENNINGER, «Wo lag das extreme Risiko?», Der Spiegel, n.° 11
(1977), pdg. 29.

1% En la actualidad, tras la reforma de 1998, el antiguo pérrafo 3 es el nimero 7 (ver Anexo).

19 Gerald GRUNWALD, gp. cit.
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marco del amplio y complejo debate suscitado en la opinién piiblica ale-
mana por el caso Traube. El 7 de agosto de 1972 se habia modificado la
Ley federal de Defensa de la Constitucién (Verfassungsschutzinderungsge-
setz) en el sentido de autorizar a la Oficina federal de Defensa de la Cons-
titucién (Bundesamt fiir Verfassungsschutz) la utilizacién de medios pro-
pios de los servicios de informacién» para cumplir sus objetivos, es decir,
«la obtencién y valoracién de informaciones sobre actuaciones hostiles a la
Constitucién».

La cuestién serfa la siguiente: ;tendrian cobertura en tal ley las medi-
das utilizadas en el caso Traube?

Giinther NOLLAU??, antiguo jefe del servicio de Defensa de la Consti-
tucién, considerarfa como medios propios de los servicios de informacién,
entre otros, la observacién oculta de los sospechosos, la utilizacién de
agentes infiltrados, el uso de teleobjetivos o minicdmaras, las escuchas ra-
diofénicas y el uso de micréfonos fuera de los domicilios*!. Todos estos
medios no suponian la utilizacién de potestades de policia, que pertene-
cen a otro dmbito. Ademds, en su opinién, la entrada en un domicilio
para instalar micréfonos estarfa fuera de las competencias de los servicios
secretos y serfa contraria a la Constitucién y a las leyes.

En sintesis, el caso Traube generé una intensa divisién en la opinién
publica alemana, entre quienes estaban dispuestos a justificarlo con ar-
gumentos basados en la lucha contra el terrorismo y la defensa de la
Constitucién, y aquellos otros que lo consideraban como un atentado
contra la Constitucién y el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio y la intimidad personal, y expresién de un Estado de vigilan-
cia (Uberwachungsstaat) que para algunos se asemejaba al de la Repuibli-
ca Democritica Alemana, mientras que para otros serfa un encarnacién
de la imaginacién literaria de G. ORWELL, ya que 1977 no estaba lejos
de 1984%.

Sectores diferentes de opinién coincidirian en la consideracién de que

2 Giinther NoLLAU: «Darf man einbrechen oder gar entfithren?s, Der Spiegel, n.° 12 (1977),
pigs. 24-25

21 NOLLAU pone el ejemplo de dos terroristas que se citan en un café y su conversacién es capta-
da y grabada mediante los micréfonos que use un agente situado en una mesa vecina.

22 Como muestra de la capacidad de muchos alemanes para la sitira, no me resisto a reproducir
un extracto de un articulo publicado a mediados del mes de marzo de 1977 en el que, como conse-
cuencia del caso Traube, se ofrecen consejos para los amigos de la Constitucién:

«La vivienda del amigo de la Constitucién deberd ser luminosa, clara y bien ventilada. No
debers estar por lo general a mds de veinte metros de distancia de las casas vecinas para poder
ahorrar trabajo innecesario a los guardianes de la ley. En caso de ausencia prolongada deber4
enviarse la llave al BND (Servicio Federal de Informacién), evitdndose asi raspaduras en la
puerta...

El teléfono. Telefonear mucho es tan malo como hacerlo poco, se ha de buscar un término
medio. Contar chistes a terceros que escuchan es tan inapropiado como el uso de expresiones
inusualmente carifiosas... Efectuar pausas que faciliten la grabacién serd considerado como
conducta de cooperacién con la Constitucién» (Daniel DOPPLER: «Knigge fiir Verfassungs-
freunden, Der Spiegel, n.0 12, 1977. pig. 22). -
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tales actuaciones eran incompatibles con el orden constitucional vigente y
que para asumirlas era preciso una reforma de la Constitucién, tal como
se habia realizado con las escuchas telefénicas. Esta posicién acabaria im-
poniéndose, no sin muchas dudas y vacilaciones.

IV. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1998
a)  Andlisis del texto const_z'tucional

Se puede afirmar, sin duda, que la discusién sobre el Lauschangriff o
Grofler Lauschangriff®® ha sido, sobre todo a partir del comienzo de los
afos noventa, una cuestién fundamental de la politica interior alemana,
situada en el 4mbito de la lucha contra la criminalidad organizada, y que
ha obligado a los partidos politicos a tomar posiciones, generando tensio-
nes y divisiones internas, especialmente en el partido liberal (FDP), lle-
gando a provocar la dimisién de la anterior ministra de Justicia, Sabine
Leutheusser-Schnarrenberger.

La reforma constitucional, que precisaba para su aprobacién del voto
favorable de los dos tercios de cada Cdmara, ha sido légicamente conse-
cuencia del acuerdo entre los partidos de la coalicién y el partido socialde-
mécrata (SPD), que se convertirfa, el 28 de agosto de 1997, en un texto
de reforma del articulo 13 de la Constitucién y un proyecto de ley «para la
mejora de la lucha contra la criminalidad orgamzada» 24 que serfa aproba-
do por el Bundestag el 16 de enero de 1998, si bien entre ambas fechas
continuaron las negociaciones hasta llegar a unos textos definitivos.

En lo tocante a la nueva redaccién del articulo 13 (ver Anexo), lo mds
relevante es la cobertura que se ofrece para la «colocacién de medios técni-
cos para la vigilancia actstica de domicilios» (pérrafo 3), y ello debe en-
tenderse como un limite a la inviolabilidad del domicilio, existiendo base
suficiente para opinar que se legitima no sélo el empleo de instrumentos
para controlar las conversaciones, sino la entrada en un domicilio para co-
locar micréfonos, por ejemplo?.

Los avances de la tecnologfa permiten obtener actualmente resultados
dificilmente imaginables; por ello conviene reflexionar acerca de si el con-

2 La expresién Groffer Lauschangriff tiene un origen popular, pero ello no es obstdculo para que
se utilice no sélo a nivel periodistico sino también académico, y se aplica a la colocacién de medios
técnicos ocultos para la escucha de conversaciones en domicilios.

Si tuviéramos que trasladar su significado a nuestras coordenadas espafiolas actuales, me atreveria
incluso a traducirlo por una palabra carente totalmente de estética: «el escuchazon.

24 Gesetz zur Verbesserung der Bekimpfung der Organisierten Kriminalitit.

25 En una perspectiva comparada conviene tener presente el limitado alcance de nuestra Ley Or-
gdnica 4/1997, de 4 de agosto, por la que se regula la utilizacién de videocdmaras por las Fuerzas y
"Cuerpos de Seguridad en lugares piiblicos, que limita a rales 4mbitos el objeto de la ley (art. 1), y pro-
hibe el uso de dichos medios para tomar imdgenes o sonidos del interior de las viviendas... salvo con-
sentimiento del titular o autorizacién judicial (art. 6, n.° 5).
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tenido esencial del derecho a la inviolabilidad del domicilio no queda irre-
parablemente afectado.

Es cierto que a continuacién se establecen una serie de garantias como
son la autorizacién judicial, que debe valorar si se cumplen los requisitos
de sospecha de comisién de delitos graves, la utilizacién prioritaria de
otros medios de investigacién y el sometimiento a plazo.

Dichas garantias disminuyen ante los supuestos mencionados en el
- pérrafo siguiente (parrafo 4), permaneciendo la necesidad de autorizacién
judicial, que puede ser sustituida provisionalmente por la de un 6rgano
que no tenga tal caricter. Debe destacarse la supresién en la redaccién de-
finitiva de este parrafo de una referencia existente en versiones anteriores a
la posibilidad de que, en relacién con medidas adoptadas por los érganos
de Defensa de la Constitucidn, la autorizacién judicial fuese sustituida
por la concedida por érganos nombrados por el Parlamento, es decir, algo
semejante a la regulacién de las escuchas telefénicas. Sin embargo, dicha
supresién justifica el pensar que estamos en el 4mbito de la persecucién de
los delitos, realizado bajo control judicial sobre todo en lo tocante a la
aportacién y empleo de las pruebas y no en lo que afecta a la obtencién de
informaciones con caricter preventivo, funcién tipica de los servicios se-
cretos. _

Todavia se avanza mis en la reduccién del control judicial cuando los
medios de vigilancia se usan exclusivamente para proteger a los agentes
que participen en una actuacién; en tal caso no hace falta autorizacién ju-
dicial, salvo que se pretenda emplear la informacién obtenida como me-
dio de prueba (pérrafo 5).

Finalmente, se establecen diversos mecanismos de control parlamenta-
rio sobre las actividades que el Gobierno efectiie en materia de escuchas,
tanto en el 4rea de la Federacién como de los Linder.

b) La relevancia de las normas del procedimiento penal

El desarrollo de la reforma constitucional se efectuard a través de la
mencionada Ley de mejora de la lucha contra la criminalidad organizada,
aprobada por el Bundestag el 16 de enero de 1998. Pues bien, el objetivo
fundamental de tal texto legislativo es el de introducir una serie de refor-
mas en las normas reguladoras del proceso penal (Strafprozeffordnung), en
relacién con las escuchas y cuestiones conexas.

Se establece una lista de delitos tipificados en el Cédigo penal o en le-
yes especiales?®. La sospecha de haber cometido alguno de estos delitos le-

26 Se incluyen, entre otros, los delitos de falsificacién de dinero o de tarjetas de crédito, asesinato,
genocidio, robo, receptacién, chantaje, cohecho, blanqueo de dinero, traicién, puesta en peligro del
Estado democritico o de la seguridad exterior... y delitos relacionados con el trifico de extranjeros,
drogas y armas.
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gitimarfa las escuchas y grabacién de las conversaciones mantenidas en un
domicilio (art. 100.c.1, n.° 3)

Es digno de mencién que en el articulo 100.4 se mcluya otra lista de
delitos que justificarfa el control de comunicaciones, bisicamente las te-
lefénicas. En 1992 la Ley de lucha contra el narcotrifico y la criminali-
dad organizada?’ reformarfa a su vez las normas de procedimiento penal
(art. 100.4) y estableceria que sin conocimiento del afectado podrfan
colocarse cdmaras fotograficas y de grabacién de imégenes, asi como ins-
trumentos de observacién y de escuchas en los supuestos del articulo
100.a.

El problema juridico que se plantearia es si tales medios técnicos pu-
diesen ser utilizados para captar imdgenes y conversaciones en el interior
de los domicilios, y si analizamos el texto y tenemos en cuenta la opinién
de algunos comentaristas puede haber fundamento para argumentar en
tal sentido. Sin embargo, pensamos que tal actuacién no serfa admisible y
lesionarfa la inviolabilidad del domicilio?® y por ello ha sido necesario re-
formar la Constitucién, con independencia de que tal reforma vy, sobre
todo, la ley de desarrollo pueden ser atacadas ante el Tribunal Constitu-
cional Federal.

Diversas leyes, tanto federales como de los Linder, sobre los érganos
de Defensa de la Constitucién y sobre las competencias de la policia per-
miten colocar medios ocultos de capracién de 1mégenes o de conversacio-
nes?.

Sin embargo, insistimos en que deben respetar el zimbito o, si se pre-
fiere, el contenido esencial del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio. _

El problema fundamental que se ha suscitado en relacién con la refor-
ma constitucional es el de si las personas que no estdn obligadas a declarar
como testigos pueden quedar a salvo de las escuchas. El articulo 53 de la .
Strafprozeffordnung (Ley de Procedimiento Penal) se refiere a quienes pue-
den negarse a declarar como testigos por motivos profesionales e incluye a
sacerdotes, abogados defensores, abogados en general, asesores fiscales,
médicos, parlamentarios y periodistas, entre otros.

En las negociaciones entre los partidos de la coalicién (democracia
cristiana y liberales) y el partido socialdemécrata se acordd, el 7 de enero
de 1998, excluir de las escuchas a los sacerdotes respecto de sus conversa-

27 Gesetz ziir Bekimpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Orga-
nisterten Kriminalitit (15.7.1992).

28 Vesse, en tal sentido, Horst HUND, «Der Einsatz tcchmscher Mittel in Wohnungen», en ZRP,
1995, pdgs. 334-338 (p4g. 334).

29 Las leyes de policfa de Schleswig-Holstein o de Mecklenburg-Vorpommern establecen la posi-
bilidad de utilizar medios ocultos de captacién en domicilios cuando ello sea indispensable «para
combatir un peligro actual para el cuerpo o la vida de una personan.

Las leyes de defensa de la Consticucién (Landesverfassungsschutzgesetze) de la mayorfa de los Lin-
der permiten la colocacién de medios téenicos de informacidn ante supuestos semejantes y acogiéndo-
se al arc. 13.3 de la Constitucién (antes de la reforma de 1998), es decir, en cuanto limitaciones legis-
lativas a la inviolabilidad del domicilio.
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ciones de tipo espiritual, a los abogados defensores respecto a la comuni-
cacién con sus clientes imputados y a los parlamentarios.

Los grupos restantes podian ser escuchados y las conversaciones utili-
zadas como medio de prueba, salvo que concurrieran determinadas cir-
cunstancias valoradas por los correspondientes Tribunales. Es decir, que
influyentes grupos de presién, como los abogados en general, los médicos
y de modo especial los periodistas, quedaban sometidos a las escuchas.

Hay que tener en cuenta que el problema de las escuchas afecta tam-
bién a terceros, no sélo respecto a sus conversaciones con los sospechosos,
sino debido a que sus propios domicilios pueden someterse a escuchas,
bien cuando se encontraran en ellos los sospechosos citados o cuando las
escuchas en el domicilio de éstos no bastasen para la investigacién de los
hechos o ésta resultase desproporcionadamente dificultada por otros me-
dios (art. 100.¢.3.56).

Todo ello genera un efecto expansivo y contagioso de la escuchas® y el
rechazo a las mismas, de modo especial por los periodistas, que vefan en
peligro sus fuentes de informacién, y que también temian verse controla-
dos no sélo en sus oficinas sino incluso en sus propios domicilios. Por
ello, argumentarfan que también otro derecho fundamental, la libertad de
prensa y de informacidn (art. 5 LF), corria grave peligro. Sectores de pro-
fesionales liberales como abogados y médicos (en gran medida vinculados
con el FDP) expresarian también su protesta.

El 6 de febrero de 1998, el Bundesrat aprobé la reforma constitucional
propuesta, pero en relacién con la ley de desarrollo, aprobada ya por el
Bundestag, la mayoria socialdemécrata de la Cdmara de representacién de
los Léinder solicitaria la reunién de la comisién mixta formada por miem-
bros de ambas Cdmaras para la deliberacién conjunta de proyectos (art.
77 LF). o

Dicha comisién recomend$ ciertas modificaciones al texto aprobado
por el Bundestag, en concreto que la exclusién de las escuchas se extendie-
ra a todos los grupos profesionales que tuvieran reconocido el derecho a
no tener que declarar como testigos (Zeugnisverweigerungsrecht).

El 5 de marzo se votaron en el Bundestag las recomendaciones de la
comisién mixta, que resultaron aprobadas por 329 votos contra 322. La
alianza entre socialdemécratas, verdes y comunistas (PDS), con el apoyo
de varios diputados liberales, gener6 una derrota de la coalicién de Go-
bierno, calificada por muchos como un adelanto de un posible cambio de
mayorfa parlamentaria como consecuencia de las préximas elecciones de
septiembre.

30 En relacién con la intervencién de teléfonos, que es un problema distinto, en 1990 se conce-
dieron 2.494 autorizaciones judiciales y, en 1996, 6.428. Estas tltimas se calcula que afectarfan a al-
rededor de un millén de usuarios telefénicos (Der Spiegel, n.° 6, 1998, pég. 25).
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ANEXO

LEY FUNDAMENTAL

Articulo 10
(antes de la reforma de 1968)

El secreto de la correspondencia
y de las comunicaciones es inviola-
ble. Las limitaciones a este derecho
s6lo podrin establecerse en virtud
de una ley.

(después de la reforma de 1968)
(1) El secreto de la corres-
pondencia y de las comunicaciones
es inviolable.
(2) Las limitaciones a este
derecho sélo podrin establecerse
en virtud de una ley. En el caso de

que la limitacién tenga como fina-
lidad la proteccién del orden fun-
damental liberal democritico o la
garantia de la existencia de la Fe-
deracién o de un Land, la ley po-
dré establecer que no se informe a
los afectados y que el control por
los tribunales sea reemplazado por
el efectuado por érganos creados
al efecto por la representacién po-
pular.

Articulo 13

(1) El domicilio es inviolable

(2) Sélo los jueces y, en caso de que la demora comportara un riesgo,
también los érganos que prevean las leyes podrdn ordenar registros, que
deberdn realizarse siempre en la forma legalmente establecida.

(3)  Si determinados hechos fundasen la sospecha de que alguien hubiese
cometido un delito especialmente grave previsto especificamente por la ley, po-
drdn colocarse, para la persecucidn del delito y con autorizacién judicial, me-
dios técnicos para la vigilancia acistica de los domicilios en que previsible-
mente permanezca el inculpado, cuando la investigacion de los hechos resulta-
se de otro modo desproporcionadamente dificultosa o sin perspectivas de éxito.
Tal medida habrd de someterse a un plazo. Corresponderd conceder la autori-
zacién a un tribunal integrado por tres Jueces. En caso de que la demora supu-
siera un riesgo podrd concederla un dnico juez.

(4) Para hacer frente a situaciones urgentes de peligro pam la seguridad
phblica, especialmente en casos de riesgo de orden general o para la vida de las
personas, podrdn colocarse medios técnicos de vigilancia de domicilios me-
diante dnicamente autorizacién judicial. En caso de que la demora comporia-
se un riesgo, podrd autorizarse tal medida por otro érgano previsto legalmente,
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debiendo obtenerse posteriormente una autorizacién judicial lo antes que sea
posible.

(5) Si los medios técnicos estuviesen dirigidos exclusivamente a la prote-
cién de las personas que participen en una intervencidn domiciliaria, la meds-
da podrd adoptarse por un érgano legalmente previsto. Cualquier otra utiliza-
cidn de la informacidn asi obtenida sélo serd admisible con vistas a la persecu-
cidn del delito o para enfrentarse a las situaciones de peligro y siempre que
previamente se haya declarado judicialmente la conformidad a Derecho de tal
medida; en caso de urgencia, la autorizacién judicial habrd de obtenerse lo
antes que sea posible.

(6) El Gobierno federal informard anualmente al Bundestag sobre la co-
locacion de medios técnicos efectuada conforme a lo dispuesto en el pdrrafo 3.°,
en el 4.° en lo referente al dmbito competencial de la Federacién y en el 5.° en
tanto en cuanto se hubiese precisado intervencion judicial. Una comisidn elegi-
da por el Bundestag efectuard el control parlamentario con base en tal infor-
macidn. Los Linder garantizardn un control parlamentario semejante.

(7) Las medidas que afecten o restrinjan este derecho sélo se podrdn
acordar con la finalidad de hacer frente a riesgos de orden general o situa-
ciones que pongan en peligro la vida de una persona. En virtud de una ley
que asf lo permita, estas medidas también se podrdn acordar con la finali-
dad de prevenir situaciones de riesgo urgente de la seguridad y el orden
publicos y, en especial, para superar necesidades de alojamiento, combatir
riesgos de epidemias o proteger a menores en situaciones de riesgo.

(El texto en cursiva es el resultante de la reforma constitucional efec-
tuada.)
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