Sentencia 11801/85
CASO KRUSLIN CONTRA FRANCIA

Articulo 8 (Derecho al respeto de la vida privada y familiar. Intervencion de las
comunicaciones teleféonicas) Sentencia de 24 de abril de 1990

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos constituido, conforme al articulo 43 del Convenio
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales («el
Convenio») y a los preceptos pertinentes de su Reglamento, en una Sala compuesta por los
Jueces siguientes:

Sefiores R. Ryssdal, Presidente; Sefiora D. Bindschelder-Robert, Sefiores F. Golcilkli, F.
Matscher, L.-E. Pettiti, B. Walsh,

y por los sefiores M.-A. Eissen, Secretario, y H. Petzold, Secretario adjunto.

Después de deliberar en privado los dias 26 de octubre de 1989 y 29 de marzo de 1990,
Dicta la siguiente Sentencia, aprobada en la ultima fecha:

PROCEDIMIENTO

1. La Comisidn Europea de Derechos Humanos («la Comisién») sometié este asunto al
Tribunal el 16 de marzo de 1989, dentro del plazo de tres meses que establecen los articulos
32.1y 47 del Convenio. Empezd en su dia con la demanda nimero 11801/85, deducida contra
la Republica francesa y presentada a la Comision por un ciudadano de este Estado, el sefior
Jean Kruslin, el 16 de octubre de 1985 con arreglo al articulo 25.

El escrito de la Comision se remite a los articulos 44 y 48 y a la declaracion francesa
reconociendo la jurisdiccién obligatoria del Tribunal (art. 46). Se pretende que se resuelva si
los hechos de autos ponen de manifiesto que el Estado demandado incumplid las obligaciones
gue impone el articulo 8.

2. El demandante, en contestacion al ofrecimiento previsto en el articulo 33.3. d) del
Reglamento del Tribunal , anuncié su propdsito de participar en el procedimiento y nombré
abogado a estos efectos (art. 30).

3. El 30 de marzo de 1989, el Presidente del Tribunal resolvid que una misma Sala, de
acuerdo con el articulo 21.6 del Reglamento y en interés de la Justicia, debia conocer de esta
causa y del caso Huvig.

La Sala que debia constituirse a este respecto comprendia como miembros natos o de oficio
a los sefiores L.-E. Pettiti, Juez elegido por su nacionalidad francesa (art. 43 del Convenio), y
R. Ryssdal, Presidente del Tribunal [ art. 21.3. b) del Reglamento]. El mismo dia 30 de marzo
de 1989, el Presidente designd por sorteo celebrado ante el Secretario a los cinco miembros
restantes: la sefiora D. Bindschedler-Robert, los sefiores F. Golc Ukli, F. Matscher, B. Walsh y
Sir Vincent Evans (arts. 43 in fine del Convenio y 21.4 del Reglamento).

4. El sefior Ryssdal, después de hacerse cargo de la Presidencia de la Sala (art. 21.5 del
Reglamento), consultd por medio del Secretario al Agente del Gobierno francés («el
Gobierno»), al Delegado de la Comision y al abogado del demandante sobre la necesidad del
procedimiento escrito (art. 37.1). De acuerdo con las providencias e instrucciones del



Presidente, el 10 de julio de 1989 recibid el Secretario las reclamaciones del sefior Kruslin al
amparo del articulo 50 del Convenio, y el 17 de agosto la Memoria del Gobierno. El 19 de
octubre, el Secretario de la Comision informé al del Tribunal que el Delegado formularia sus
comentarios en la audiencia del litigio.

Los dias 10 y 16 de octubre del mismo afio 1989, la Comision facilitdé al Secretario algunos
documentos recabados por orden del Presidente.

5. El 21 de junio, el Presidente, después de consultar por medio del Secretario a los
comparecientes, sefiald el 24 de octubre de 1989 como fecha de apertura del procedimiento
oral (art. 38 del Reglamento).

El 29 de septiembre concedié al demandante el beneficio de la ayuda judicial (art. 4 del
Addendum al Reglamento).

6. La audiencia publica se celebrd el dia sefialado, en el Palacio de Derechos Humanos en
Estrasburgo. El Tribunal se reunié antes en sesién preparatoria.

Han comparecido:
a) Por el Gobierno:

el sefior J.-P. Puissochet, director de Asuntos Juridicos en el Ministerio de Asuntos Exteriores,
agente;

la sefiora I. Chaussade, Magistrado agregado a la Direccién de Asuntos Juridicos del Ministerio
de Asuntos Exteriores, asesor juridico;

la sefiora M. Picard, Magistrado agregado a la Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio de
Asuntos Exteriores, asesor juridico;

el sefior M. Dolkine, Magistrado de la Direccién de Asuntos penales e indultos del Ministerio de
Justicia, asesor juridico;

el sefior F. Le Gunehec, Magistrado de la Direccion de Asuntos penales e indultos del
Ministerio de Justicia, asesor juridico.

b) Por la Comision:
el sefior Trechsel, delegado.
c) Por el demandante:

el Licenciado C. Waquet, abogado ante el Consejo de Estado y el Tribunal de casacidn, asesor
juridico

El Tribunal oyd las declaraciones y las contestaciones a sus preguntas de los sefiores
Puissochet, en nombre del Gobierno, y Trechsel, en el de la Comisién, y del Letrado Waquet,
asesor del demandante.

7. En distintas fechas entre el 24 de octubre y el 7 de diciembre de 1989, el Gobierno y el
representante del sefor Kruslin aportaron varios documentos, bien por su propia iniciativa,
bien a requerimiento del Tribunal durante la celebracion de la audiencia. El Letrado Waquet



acompaiid a uno de estos documentos un breve comentario, consintiéndolo el Presidente; y
ademas, completo la peticion de una indemnizacion equitativa formulada por su cliente con un
escrito que entro en la Secretaria de 24 de noviembre.

HECHOS
I. Las circunstancias del caso

8. El sefior Jean Kruslin, sin profesion ni domicilio fijo, esta actualmente en prisidon en Fresnes
(Val-de-Marne).

9. Los dias 8 y 14 de junio de 1982, un Juez de instruccién de Saint-Gaudens (Alto Garona),
que dirigia la investigacion por el asesinato de un banquero, el sefior Jean Baron, ocurrido la
noche del 7 al 8 de junio en Montréjean («causa Baron»), envid dos mandamientos al jefe de
la seccién de investigaciones de la gendarmeria de Toulouse. En el segundo, le ordenaba que
interviniera el teléfono de un sospechoso, el sefior Dominique Terrieux, que residia en
Toulouse.

Desde el 15 hasta el 17 de junio, los gendarmes interceptaron un total de diecisiete
comunicaciones telefénicas. El (ahora) demandante, que se alojaba a la sazén en la vivienda
del sefnor Terrieux y que utilizaba a veces su teléfono, habld en algunas de estas ocasiones, y
en especial el 17 de junio, entre las nueve y las once de la noche, sostuvo una conversacion
con una persona que le llamaba desde una cabina publica, en Perpignan (Pirineos orientales).

Durante su breve conversacion, los dos hombres habian hablado con palabras encubiertas de
un asunto distinto del Baron, relativo especialmente al asesinato, el 29 de mayo de 1982, del
sefior Enrique Pére, empleado de la joyeria «La Gerbe d'Or» («La gavilla o el haz de oro»), en
Toulouse (el caso de La Gerbe d’Or ). Los gendarmes se lo comunicaron al dia siguiente a sus
companeros de la policia judicial. El 11 de junio de 1982, un Juez de instruccion de Toulouse
habia expedido un mandamiento para que investigaran éstos el caso; inmediatamente oyeron
la conversacién registrada, la transcribieron e incorporaron el texto a una acta levantada el 18
de junio a medianoche; la cinta original quedd, debidamente sellada, en poder de los
gendarmes.

10. Al amanecer del dia 18, los gendarmes detuvieron al senor Kruslin en el domicilio del
sefior Terrieux y lo mantuvieron en esta situacion en relacion con el caso Baron.

Aguella misma tarde fue interrogado -esta vez en el caso «La Gerbe d'Or»- por la policia
judicial -que ya lo habia hecho el 15 de junio, dejandole en libertad después de unas cuatro
horas- y acusado al parecer, el dia siguiente, con el sefior Terrieux y el llamado Patrick
Antoine, de homicidio intencionado, robos y tentativa de robo con agravantes. El 25 de octubre
de 1982, por orden del Juez de instruccion de Toulouse, se efectud un careo entre los tres
individuos durante el cual -después de romperse los sellos en su presencia- se oy6 en su
totalidad la cinta magnética citada antes, incluida la conversacién del anochecer del 17 de
junio.

El sefior Kruslin adoptd la misma actitud que ante la policia el 18 de junio: se declard inocente
y negd que en esta conversacion -no asi en otras- se tratara de su voz. Por su parte, el senor
Terrieux dijo que no la reconocia, mientras que si lo habia hecho en ocasién anterior.

La cinta fue precintada de nuevo, también en presencia de los inculpados. El (ahora)



demandante se negé a firmar tanto el acta como la diligencia de precinto.

Posteriormente, pidid una prueba pericial. El Juez instructor la ordend el 10 de febrero de
1983; pero los tres peritos nombrados, en su informe de 8 de junio de 1983, llegaron a la
conclusion, «con una probabilidad del 80 por 100», de que la voz examinada era
verdaderamente la del sefior Kruslin.

11. El demandante, ante la Sala de acusacion del Tribunal de apelacién de Toulouse,
competente después de la conclusion de la instruccién, pidié que se anulara el registro de la
conversacion litigiosa porque se habia efectuado en un procedimiento que, segun él, no le
concernia: el caso Baron. El 16 de abril de 1985 la Sala de acusacion desestimé la pretension
diciendo lo siguiente:

«... aunque estas escuchas telefénicas fueron ordenadas por el Juez de instruccion del
Tribunal de instancia de Saint-Gaudens en otro procedimiento, no es menos cierto que ni el
articulo 11 -que reconoce el principio del caracter secreto del sumario- ni los articulos R.155 y
R.156 del Cddigo de Procedimiento Penal prohiben a los Jueces disponer que se incorporen a
unas actuaciones las pruebas de otras cuya aportacion puede esclarecerlas y ayudar a la
manifestacion de la verdad, con la Unica condiciéon -cumplida en este caso- de que esta
incorporaciéon se haga en forma contradictoria, sometiéndose las diligencias en cuestion a la
discusion de las partes...»

La Sala al pronunciarse asi se inspiraba, ampliandola por analogia al ambito de las
intervenciones telefénicas, en la reiterada jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal de
casacion, sentada con motivo de otras medidas de la instruccién (véanse, por ejemplo, 11 de
marzo de 1964, Boletin nUm. 86; 13 de enero de 1970, Boletin nim. 21; 19 de diciembre de
1973, Boletin nim. 480; 26 de mayo y 30 de noviembre de 1976, Boletines nims. 186 y 345;
16 de marzo y 2 de octubre de 1981, Boletines nims. 91 y 256).

En la misma sentencia, la Sala de acusaciéon puso al sefior Kruslin -con otros cuatro
individuos, incluidos los sefiores Terreux y Antoine- a disposicién de la Courd’Assises del Alto
Garona para que respondiera, en cuanto a él, como complice de los delitos de homicidio doloso
y de robos y tentativa de robo con agravante.

12. El demandante recurrié en casacion. El segundo de los cinco motivos del recurso se
fundaba en el articulo 8 del Convenio, censurando a la Sala de acusacién de Toulouse por lo
siguiente:

«Por no haber anulado las escuchas telefonicas procedentes de otras actuaciones;

porque la injerencia de las autoridades publicas en la vida privada y familiar y en la
correspondencia de una persona sélo serd necesaria, en una sociedad democratica, para la
prevencién de los delitos si esta prevista por una ley que retna las dos condiciones siguientes:
la de usar términos claros para que todos puedan conocer la circunstancias y los requisitos que
permitan a los Poderes publicos una injerencia asi, secreta y en principio peligrosa, en el
derecho al respeto de la vida privada y de la correspondencia; y la de definir la extension y las
formas del ejercicio de esta facultad con la claridad suficiente para proporcionar a la persona
una proteccion adecuada contra la arbitrariedad. Ahora bien, ninguna disposicidon de la
legislacion francesa -ni, en especial, el articulo 81 del Codigo de Procedimiento Penal - cumple
estas exigencias.»

El asesor juridico del sefior Kruslin, en sus alegaciones complementarias del 11 de junio de
1985 (pags. 5 a 8), citd la jurisprudencia del Tribunal europeo de Derechos Humanos, tanto en



materia de intervenciones telefénicas (Sentencias Klass y otros, de 6 de septiembre de 1978
, Y Malone, de 2 de agosto de 1984 , serie A, nims. 28 y 82) como en otras (Sentencias Golder,
de 21 de febrero de 1975; Sunday Times, de 26 de abril de 1979, y Silver y otros, de 25 de
marzo de 1983, serie A, num. 18, 30, 61). La Sala de lo penal del Tribunal de casacién rechazé
el recurso el 23 de julio de 1985, diciendo en cuanto a esta cuestion lo siguiente:

«... Considerando que el examen de las pruebas del procedimiento pone de manifiesto que la
transcripcion de la cinta de las conversaciones sostenidas a través del teléfono del sefnor
Terrieux se incorpord a los autos de la instruccidon por asesinato, dirigida por el Juez de
Toulouse, por la muerte de Enrique Pére causada por un desconocido; que esta intervencion se
hizo en cumplimiento de un mandamiento librado por el Juez de instruccién de Saint-Gaudens
en unas diligencias seguidas contra una persona, también desconocida, por un asesinato; y
que, por su importancia para las actuaciones por la muerte de Pére se efectud esta
transcripcidon por los funcionarios de la policia judicial, en virtud del mandamiento del Juez
instructor de Toulouse;

Que los términos de las conversaciones interceptadas se han dado a conocer a las distintas
personas interesadas, especialmente a Kruslin, quien tuvo que explicarlos tanto durante la
investigacion, en virtud de la orden del Juez, como después de la acusacion; y que, ademas, se
efectué un examen pericial de la cinta registrada, unida a continuacién a los autos, también
como consecuencia de la resolucion con arreglo a Derecho del Juez de instruccién;

Considerando que, dada esta situacion, la sala de acusacién, al denegar la anulacién de las
escuchas telefénicas procedentes de otras actuaciones penales, no ha incurrido en el defecto
alegado en el recurso;

Que, en primer lugar, ningun precepto legal prohibe incorporar a un procedimiento penal las
pruebas procedentes de otro que puedan, por su naturaleza, ilustrar a los Jueces y ayudar a la
manifestacion de la verdad; y que la uUnica condicion exigida es que se haga en forma
contradictoria, como asi sucedié en este caso en el que los documentos se sometieron a la
discusion de las partes; Que, en segundo lugar, se deduce de los articulos 81 y 151 del Cédigo
de Procedimiento Penal y de los principios generales en esta materia que un Juez instructor
sOlo puede ordenar una intervencion telefénica cuando se presuma la existencia de un
determinado delito que haya causado la apertura por él de la correspondiente investigacién, y
cuando esta medida no se refiera en general a otras posibles infracciones; y que por otra parte,
las interferencias ordenadas deben ejecutarse bajo la fiscalizacion de dicho érgano judicial, sin
utilizar ningun ardid o engafio y sin que puedan poner en peligro el ejercicio de los derechos de
la defensa;

Que estas disposiciones que regulan el uso por el Juez instructor de las intervenciones
telefonicas, y que no consta que se hayan infringido en este caso cumplen los requisitos del
articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales...» (Boletin num. 275, pags. 713 a 715).

13. Resulta de los autos que el registro de la conversacion telefonica del 17 de junio de 1982
fue una prueba decisiva en las actuaciones contra el (ahora) demandante que terminaron, el
28 de noviembre de 1986, con una Sentencia de la Sala de lo Penal del Alto Garona. El sefior
Kruslin, absuelto de la acusacién de homicidio, pero condenado a quince anos de reclusion por
robo y tentativa de robo a mano armada, interpuso un recurso rechazado por el Tribunal de
casacion el 28 de octubre de 1987; y, segun parece, no ha dejado de protestar de su inocencia.

14. Por otra parte, en la causa Baron, la sala de acusacion del Tribunal de apelacion de
Toulouse también puso al demandante, el 2 de junio de 1987, a disposicion de la Sala de lo



Penal del Alto Garona, junto con el sefor Antoine y un tal Charles Croce. En el juicio alegé
también la nulidad de las intervenciones telefénicas entre el 15 y el 17 de junio de 1982; vy el
4 de noviembre de 1987, la Sala de lo Penal del Tribunal de casacion desestimo lo alegado por
idénticos fundamentos, mutatis mutandis, que los de su Sentencia antes citada de 23 de julio
de 1985 [véase el apartado 12, anterior recopilacién Dalloz Sirey (D. S.) 1988, resimenes,
pag. 195]. El 2 de diciembre de 1988, la Sala de lo Penal competente condend al (ahora)
demandante a reclusidn perpetua por asesinato. El condenado interpuso un recurso que fue
rechazado por la Sala de lo Penal del Tribunal de casacion el 6 de noviembre de 1989.

Sin embargo, la reclamacion interpuesta ante la Comisidn se refiere Unicamente a las
escuchas telefénicas en la causa La Gerbe dOr.

II1. La legislacion y la jurisprudencia aplicables

15. El Derecho penal francés sigue el principio de la libertad de pruebas: «salvo que la ley
disponga otra cosa, los delitos pueden probarse por cualquier medio...» ( art. 427 del Codigo
de Procedimiento Penal ).

No existe ningun precepto de rango legal que permita expresamente a los Jueces de
instruccién efectuar u ordenar las intervenciones telefénicas, como lo mismo sucede con otras
medidas que, sin embargo, se usan frecuentemente, por ejemplo, la toma de fotografias o de
huellas dactilares, los seguimientos, las vigilancias, las requisitorias, los careos de testigos y la
reconstruccion de los delitos. En cambio, el Cédigo de Procedimiento Penal les concede
expresamente facultades para tomar otras medidas que regula con detalle, como la prision
provisional, los embargos y los registros.

16. Durante la vigencia del antiguo Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, el Tribunal de casacion
habia condenado el uso de las escuchas telefonicas judiciales, por lo menos en circunstancias
gue pusieran de manifiesto, a su entender, por parte de un Juez instructor o de la policia una
falta de «lealtad» incompatible con «las reglas de procedimiento penal» y «las garantias
esenciales de los derechos de la defensa» (Salas reunidas, 31 de enero de 1888, Ministerio
Fiscal contra Vigneau, Dalloz 1888, Jurisprudencia, pags. 73 y 74; Sala de lo Penal, 12 de junio
de 1952; Imbert, Boletin nim. 153, pags. 258 a 260; Sala de lo Civil, Seccidon segunda, 18 de
marzo de 1955, matrimonio Jolivot contra matrimonio Lubrano y otros, D. S., 1955,
Jurisprudencia, pags. 573 y 574, y Gaceta del Palacio, 1955, Jurisprudencia, pag. 249). Sin
embargo, varios tribunales de instancia y de apelacién, que tuvieron ocasién de pronunciarse
a este respecto, mas bien se inclinaron a reconoce la legalidad de tales escuchas siempre que
no existiera «asechanza» ni «provocacion», fundandose en el articulo 90 de dicho Cddigo
(Tribunal Penal del Sena, Sala décima, 13 de febrero de 1957, Ministerio Fiscal contra X, G. P.,
1957, Jurisprudencia, pags. 309 a 310).

17. Desde que entrd en vigor el Cdédigo de Procedimiento Penal de 1958 la jurisprudencia ha
tenido en cuenta a este respecto, entre otros, los articulos 81 , 151 y 152, que disponen lo
siguiente:

Articulo 81

(Parrafos primero, cuarto y quinto)

«El Juez instructor efectuara, con arreglo a la ley, todas las diligencias de investigacion que
considere convenientes para el descubrimiento de la verdad.



Cuando no pueda ejecutar personalmente todas las medidas, dirigira los correspondientes
mandamientos a los miembros de la policia judicial para que realicen todos los actos
necesarios en las condiciones y con las salvedades previstas en los articulos 151 y 152,

El Juez instructor comprobara los datos recogidos de esta manera.

>

Articulo 151
(Segun la redaccién vigente cuando ocurrieron los hechos de autos)

«El Juez instructor podra requerir mediante exhorto o mandamiento, segun los casos, a otro
Juez de su Tribunal, a cualquier Juez de instancia que dependa de dicho 6rgano, a un miembro
de la policia judicial con competencia en el territorio o a cualquier Juez de instruccion, para que
efectue las diligencias de investigacion necesarias en el sitio en que desempene sus funciones.

En el exhorto o mandamiento se indicara la naturaleza del delito a que se refiera la
instruccién, fechandose y firmandose por el Juez que lo libre, y estampandose su sello.

Sélo se podran ordenar en él diligencias que se relacionen directamente con el
esclarecimiento del delito objeto del procedimiento.

D

Articulo 152

«Los Jueces y los funcionarios de la policia judicial encargados del cumplimiento del exhorto
o mandamiento tendran, dentro de los limites que en él se establezcan, todas las facultades
del Juez de instruccion.»

18. La Ley de 17 de julio de 1970 afiadid al Cédigo Civil un nuevo articulo 9 que garantiza a
todos el «derecho al respeto de su vida privada». Ademas, modificé el Cédigo Penal con el
siguiente articulo 368 :

«El que intencionadamente vulnere la intimidad de la vida privada de otra persona:

Escuchando, registrando o transmitiendo por medio de cualquier aparato las palabras
pronunciadas en un sitio privado por una persona, sin su consentimiento, sera castigado con la
pena de prisidon de dos meses a un afio, y con una multa, o sélo con una de estas dos penas...»

Durante los trabajos preparatorios, uno de los Vicepresidentes de la Comision de Leyes de la
Asamblea Nacional, el sefior Zimmermann, pidié «algunas seguridades o aclaraciones» de que
el texto en cuestién «no impediria al Juez de instruccién librar, por supuesto correctamente,
sin incitacion alguna, y cumpliendo todas las formalidades legales, los exhortos y
mandamientos para intervenir determinadas conversaciones telefénicas» ( Diario Oficial,
Asamblea Nacional, sesiones de 1970, pag. 2074). El «Garde des Sceaux» (Ministro de
Justicia), sefior René Pleven, le contestd: «... no se trata en absoluto de alterar las facultades
de los Jueces de instruccidon que pueden, por supuesto, en las condiciones legales, ordenar
determinadas escuchas telefénicas»; y afadié poco después: «Cuando un funcionario
interviene un teléfono, solo puede hacerlo legalmente si esta autorizado por un mandamiento
judicial o por una disposicion ministerial» ( ibidem, pag. 2075). Después de esto, las dos



Camaras del Parlamento aprobaron el proyecto de ley sin ninguna modificacién en este punto.

19. El articulo 41 del Cddigo de Correos y Telecomunicaciones sanciona a «cualquier
funcionario publico» o a «cualquier persona que intervenga en la ejecucion del servicio» que
«viole el secreto de la correspondencia confiada a las telecomunicaciones», «con las penas
previstas en el articulo 187 del Cédigo Penal », multa, prisién y suspension temporal de cargo
o empleo publico. Por su parte, el articulo 42 prevé la imposicién «de las penas que establece
el articulo 378 del mismo Cddigo », sobre el secreto profesional -prision y multa- a «cualquier
persona que, sin autorizacion del remitente o del destinatario divulgue, publique o utilice el
contenido de la correspondencia transmitida por via radioeléctrica (o sea, por las ondas o por
teléfono)».

La Instruccion general nimero 500-578 sobre el servicio telefonico, dirigida a los funcionarios
de Correos y Telecomunicaciones, contiene, sin embargo, las disposiciones siguientes,
reproducidas aqui segun la versiéon modificada en 1964 (art. 24 de la parte III):

«Los Jefes de centro y adjuntos estan obligados a cumplir cualquier requerimiento para la
escucha, por la autoridad interesada, de las comunicaciones procedentes de un determinado
teléfono o destinadas a él, que se les dirija:

1. Por un Juez de instruccion ( arts. 81 , 92 y 94 del Cddigo de Procedimiento Penal ) o por
cualquier autoridad judicial o funcionario de la policia judicial que haya recibido el
correspondiente exhorto o mandamiento (art. 152);

D

Dicha Instruccién, publicada en el Boletin Oficial del Ministerio de Correos vy
Telecomunicaciones es, segun el Gobierno, «el texto reglamentario aplicable».

20. El impresionante desarrollo de algunas formas de delincuencia -robos a mano armada,
terrorismo, trafico de drogas, etc.- ha llevado en Francia, segun parece, a un aumento de las
intervenciones telefdonicas por orden judicial. Como consecuencia, la jurisprudencia a este
respecto también se ha incrementado; no las condena en si mismas, pero se pone de
manifiesto en ocasiones cierta prevencion hacia ellas (Tribunal de apelacién de Paris, Sala 9.a
de lo Penal, 28 de marzo de 1960, Cany y Rozenbaum, G. P., 1960, Jurisprudencia, pags. 253
y 254).

Las resoluciones que han citado el Gobierno y la Comisién o que ha conocido el Tribunal por
sus propios medios, son en su mayor parte posteriores a los hechos de autos (junio 1982) y
han aclarado poco a poco algunos puntos. Estas aclaraciones no se deducen todas de las
sentencias del Tribunal de casacién y no forman por el momento un corpus jurisprudencial
homogéneo, debido al caracter aislado de determinadas resoluciones o de algunos
fundamentos de Derecho. Se pueden resumir asi:

a) Los articulos 81 y 151 del Cdédigo de Procedimiento Penal (apartado 17, precedente)
autorizan a los Jueces de instruccion - y sélo a ellos en el marco de una investigacién judicial-
a interceptar un teléfono o, como es mas frecuente en la practica, a expedir un mandamiento
para que asi lo haga un miembro de la policia judicial, a tenor del articulo 16 (véanse,
especialmente, Tribunal de casacion, Sala de lo Penal, 9 de octubre de 1980, Tournet, Boletin
ndam. 255, pags. 662 a 664; 24 de abril de 1984, Peureux, Huvig y otro, D. S., 1986,
Jurisprudencia, pags. 125 a 128; 23 de julio de 1985, apartado 12 anterior; 4 de noviembre de
1987, apartado 14, anterior;



15 de febrero de 1988, Schroeder, y 15 de marzo de 1988, Arfi, Boletin nim. 128, pags. 327
a 335). Se trata de una «medida de investigacion» que a veces puede ser «Util para la
comprobacién de la verdad». Es comparable a la intervencion de cartas o telegramas (véanse,
especialmente, Tribunal de apelacidon de Poitiers, Sala de lo penal, 7 de enero de 1960,
Manchet, «Juris- Classeur périodique» (J. C. P.) 1960, Jurisprudencia, nim. 11599, y Tribunal
de apelacion de Paris, Sala de acusacién, 27 de junio de 1984, F. y otro, D. S. 1985,
Jurisprudencia, pags. 93 a 96), y como ella no se opone a las disposiciones del articulo 368 del
Codigo Penal , teniendo en cuenta los trabajos preparatorios y el principio de la libertad de
pruebas (apartados 15y 18, precedentes; y Tribunal de «grande instance» de Estrasburgo, 15
de febrero de 1983, S. y otros, no publicada; Tribunal de apelacién de Colmar, 9 de marzo de
1984. Chalvignac y otro, también inédita, pero citada por el Gobierno en la audiencia ante la
Comisiéon de 6 de mayo de 1988; Tribunal de apelacidén de Paris, Sala de acusacién, Sentencia
antes citada de 27 de junio de 1984 y Sentencia de 31 de octubre de 1984, Li Siu Lung y otros,
G. P. 1985, resumenes, pags. 94 y 95).

b) El Juez instructor sdlo puede librar un mandamiento de esta naturaleza «cuando se
presuma que se ha cometido un determinado delito y se haya abierto la consiguiente
instruccién», cuya direccidon le corresponda; no asi cuando se trate de «cualquier clase de
delitos» ajenos a las actuaciones; asi resulta no sélo de los articulos 81 y 151 (parrafos
segundo y tercero) del Cddigo de Procedimiento , sino también «de los principios generales del
proceso penal» (véanse, especialmente, Tribunal de casacidn, Sala de lo penal, Sentencias ya
citadas de 23 de julio de 1985, 4 de noviembre de 1987 y 15 de marzo de 1988).

Hasta el momento, la jurisprudencia francesa no ha condicionado nunca la validez de las
escuchas telefonicas a la gravedad de los hechos que hay que esclarecer, ni a la determinacion
por el Juez instructor de la duracion maxima de la medida.

c) El funcionario de la policia judicial, «dentro de los limites del mandamiento» que se le ha
dirigido -en su caso, por fax- (Tribunal de apelacién de Limoges, Sala de lo penal, 18 de
noviembre de 1988, Lecesne y otros, D. S. 1989, resimenes, pag. 394), ejercita «todas las
facultades del Juez de instruccion» ( art. 152 del Cédigo de Procedimiento Penal ), sometido a
su fiscalizacion. El quinto parrafo del articulo 81 impone al Juez la obligacién de «comprobar
todas las informaciones reunidas» (véanse, entre otras, Tribunal de casacion, Sala de lo penal,
Sentencias ya citadas de 9 de octubre de 1980, 24 de abril de 1984, 23 de julio de 1985, 4 de
noviembre de 1987 y 15 de marzo de 1988). Sucede a veces que el mandamiento reviste la
forma de una delegacién general de facultades en la que se entiende incluida, aunque sin
mencionarse expresamente, la posibilidad de las intervenciones telefénicas (Tribunal de
casacion, Sala de lo civil, seccion 2.a, Sentencias antes citada de 18 de marzo de 1955, vy
Tribunal de apelacion de Paris, Sentencia también citada de 28 de marzo de 1960).

d) Un funcionario de la policia judicial no puede en ninguln caso interceptar un teléfono sin el
correspondiente mandamiento judicial, por ejemplo, durante las investigaciones previas a la
apertura de las diligencias penales (véanse, especialmente, Tribunal de casacion, Sala de lo
Penal, 13 de junio de 1989, Derrien, y 19 de junio de 1989, Grayo, Boletin nim. 254, pags.
635a 637, y num. 261, pags. 648 a 651; Tribunal en pleno, 24 de noviembre de 1989, Derrien,
D. S., 1990, pag. 34, y J. C. P. 1990, Jurisprudencia, nUm. 21418, con las conclusiones del
Abogado general sefior Emilio Robert).

e) Las escuchas telefénicas no deben efectuarse «con ninglun ardid o engafio» (véanse,
especialmente, Tribunal de casacion, Sala de lo Penal, Sentencias antes citadas de 9 de
octubre de 1980, 24 de abril de 1984, 23 de julio de 1985, 4 de noviembre de 1987, 15 de
febrero y 15 de marzo de 1988), pues en otro caso deberan eliminarse de los autos penales los
datos conseguidos de este modo (véanse, sobre todo, Tribunal de casacion, Sala de lo Penal,



Sentencias ya citadas del 13 y del 19 de junio de 1989).

f) Las intervenciones tampoco «pueden afectar al ejercicio de los derechos de la defensa»
(véanse Tribunal de casacién, Sala de lo penal, Sentencias citadas de los dias 9 de octubre de
1980, 24 de abril de 1984, 23 de julio de 1985, 4 de noviembre de 1987, 15 de febreroy 15 de
marzo de 1988 y 19 de junio de 1989), ni especialmente desconocer la naturaleza reservada
de las relaciones del sospechoso o del inculpado con su abogado y, en general, el secreto
profesional de éste, por lo menos cuando no actle con otro caracter (Tribunal de apelacién de
Aix-en-Provence, Sala de acusacion, 16 de junio de 1982 y 2 de febrero de 1983, Sadji Hamou
y otros, G. P.

1982, Jurisprudencia, pags. 645 a 649, y 1983, Jurispru dencia, pags. 313 a 315; Tribunal de
apelacion de Paris, Sala de acusacion, Sentencia ya citada de 27 de junio de 1984).

g) Con esta salvedad, las escuchas pueden tener por objeto las comunicaciones telefonicas
procedentes de un inculpado y las dirigidas a él (Tribunal de casacion, Sala de lo penal,
Sentencias citadas de los dias 9 de octubre de 1980 y 24 de abril de 1984), como también las
de un mero sospechoso, en este caso el sefior Terrieux (apartado 9, anterior; véanse también
los fallos y sentencias antes citados, dictados por el Tribunal de «grande instance» de
Estrasburgo el 15 de febrero de 1983, por el Tribunal de apelacion de Colmar el 9 de marzo de
1984 y por la Sala de acusacion del Tribunal de apelacion de Paris el 27 de junio de 1984) o
incluso las de un tercero, por ejemplo, un testigo cuando hay motivos para creer que conoce
datos sobre los autores y las circunstancias de un delito (véase, especialmente, Tribunal de
Apelacion de Aix-en-Provence, Sentencia citada del 16 de junio de 1982).

h) Se puede intervenir el teléfono de una cabina publica (Tribunal penal del Sena, Sala 10.a,
30 de octubre de 1964, Hacienda Publica y Sociedad de carreras contra I., y otros, D. S. 1965,
Jurisprudencia, pags. 423 y 424) lo mismo que una linea privada, tenga o no derivacién a un
puesto de escucha (Tribunal de casacion, Sala de lo penal, 13 de junio de 1989, y Tribunal en
pleno, 24 de noviembre de 1989, Sentencias citadas antes).

i) El funcionario de la policia judicial vigilard el registro de las conversaciones en cinta
magnética -o en «cassette»- y después su transcripcion, cuando no la haga él mismo; y «al
elegir» los extractos que han de «someterse al examen por el tribunal», determinara «las
palabras que pueden suponer la incoacién de diligencias penales». Realiza estos trabajos
«bajo su responsabilidad y fiscalizado por el Juez instructor» (Tribunal de «grande instance»
de Estrasburgo, fallo ya citado de 15 de febrero de 1983, confirmado por el Tribunal de
apelacion de Colmar el 9 de marzo de 1984; Tribunal de apelacion de Paris, Sentencia también
citada de 27 de junio de 1984).

j) Las cintas magnéticas originales -que en el caso de autos se sellaron (apartados 8 y 9)-
«son documentos de conviccidon», no meramente informativos; pero «sélo tienen el caracter
de un principio de prueba»; su «transcripcidon en las actas los materializa para permitir
consultarlos» (Tribunal de casacion, Sala de lo penal, 28 de abril de 1987, Allieis, Boletin nam.
173, pags. 462 a 467).

k) Cuando la transcripcion requiera su traduccién al francés, los articulos 156 y siguientes del
Codigo de Procedimiento penal sobre los informes periciales no se aplican a la designacion vy al
trabajo del traductor [Tribunal de casacion, Sala de lo penal, 6 de septiembre de 1988, Fekari,
Boletin nim. 317, pags. 861 y 862 (extractos) y 18 de diciembre de 1989, M. y otros, aln no
publicada].

/) «No hay ningun precepto legal que prohiba» incorporar a los autos de un proceso penal «las



pruebas que obren en otros», por ejemplo, las cintas magnéticas y las actas en que se recojan
las transcripciones, si pueden «ayudar a los Jueces y contribuir a que se ponga de manifiesto
la verdad», con tal que la incorporacion se haga «en forma contradictoria» (Tribunal de
apelacién de Toulouse, Sala de acusacidn) 16 de abril de 1985, apartado 11 precedente; y
Tribunal de casacion, Sala de lo penal, 23 de julio de 1985, apartado 12, y 6 de septiembre de
1988, ya citadas).

m) Se exige que la defensa pueda conocer las actas con las transcripciones, escuchar las
grabaciones originales, discutir su autenticidad durante el periodo de instruccién y el juicio y
pedir «cualquier diligencia de investigacion necesaria» -por ejemplo, un informe pericial, como
en este caso (apartado 10 in fine )- «sobre su contenido y las circunstancias en que se
efectuaron» (véanse, especialmente, Tribunal de casacion, Sala de lo penal, 23 de julio de
1985, apartado 12 anterior, 16 de julio de 1986, Illouz, inédita, y 28 de abril de 1987, citada
anteriormente).

n) De la misma manera que el Juez de instruccion fiscaliza al funcionario de la policia judicial,
esta sujeto a su vez a la Sala de acusacion, a la que puede acudir -asi como el Ministerio Fiscal-
con arreglo al articulo 171 del Cédigo de Procedimiento Penal .

Por su parte, los Tribunales de instancia y de apelacion y de casacidon podran conocer, segin
los casos, de las excepciones y fundamentos opuestos, especialmente por el acusado, pero
también por el Fiscal (Tribunal de casacidon, Sentencias ya citadas del 19 de junio y 24 de
noviembre de 1989) por incumplimiento de los requisitos que se han resumido o de
cualesquiera reglas aplicables en la materia segun los interesados. No se trata, sin embargo,
de nulidades del orden publico que el tribunal de apelacion deba declarar de oficio «sdlo se
refieren a los derechos de la defensa» (Tribunal de casacién, Sala de lo penal, 11 de diciembre
de 1989, Takrouni, todavia sin publicar).

21. Desde 1981, las partes procesales han invocado cada vez mas el articulo 8 del Convenio
y, con menor frecuencia, el articulo 6 (Tribunal de casacidn, Sala de lo penal, 23 de abril de
1981, Pellegrin y otros, Boletin nUm. 117, pags. 328 a 335, y 21 de noviembre de 1988, S. y
otros, inédita), para apoyar sus reclamaciones contra las intervenciones telefénicas; y han
citado a veces, como en este caso (apartado 12), la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Hasta el momento, los tribunales franceses sélo han considerado contrarias al articulo 8.2
(«prevista por la ley») o al Derecho interno strictu sensu, las escuchas telefénicas efectuadas
sin mandamiento judicial, en la fase de la investigacidn por la policia (véanse, especialmente,
el Tribunal de casacidn, Sentencias ya citadas de 13 de junio y 24 de noviembre de 1989), o en
circunstancias no aclaradas (Tribunal de casacidon, Sentencia también citada del 19 de junio de
1989), o incluso con quebranto de los derechos de la defensa (Tribunal de apelacion de Paris,
Sala de acusacion, Sentencia asimismo citada de 31 de octubre de 1984). En los demas casos,
unas veces han declarado que no existia violacion (Tribunal de casacion, Sala de lo penal,
Sentencias ya mencionadas de 24 de abril de 1984, 23 de julio de 1985, 16 de julio de 1986,
28 de abril y 4 de noviembre de 1987, 15 de febrero, 15 de marzo y 5 de septiembre de 1988
y 18 de diciembre de 1989, asi como 16 de noviembre de 1988, S. y otros, no publicada, y los
fallos y Sentencias citadas de 15 de febrero de 1983 (Estrasburgo), 9 de marzo de 1984
(Colmar) y 27 de junio de 1984 (Paris), otras que las alegaciones eran inadmisibles por
distintos motivos (Tribunal de casacién, Sala de lo penal, Sentencias ya mencionadas de 23 de
abril de 1981, 21 de noviembre de 1988 y 11 de diciembre de 1989, asi como las no publicadas
de 24 de mayo de 1983, S. y otros, 23 de mayo de 1985, Y. H. W., 17 de febrero de 1986, H.,
4 de noviembre de 1986, J., y 5 de febrero de 1990, B. y otros).



22. Mientras que la doctrina esta dividida sobre la compatibilidad de las intervenciones
telefonicas -judiciales o de otra naturaleza-, tal como se efectlan en Francia, con las normas
legales nacionales e internacionales vigentes en el pais, coincide en cambio en considerar
deseable, e incluso necesario, que el Parlamento intente resolver el problema siguiendo el
ejemplo de muchos Estados (véanse en particular Gaéten di Marino, comentarios a la
Sentencia Tournet de 9 de octubre de 1980, Tribunal de casacién, J. C. P., 1981,
Jurisprudencia, num. 19578; Albert Chavanne, «Les résultats de I'audiosurveillance comme
preuve pénale» (Los resultados de la «audiovigilancia» como prueba penal), Revue
internationale de droit comparé (Revista internacional de Derecho comparado), 1986, pags.
752, 953 y 755; Gérard CohenJonathan, «Les écoutes téléphoniques» (Las escuchas
telefénicas) Mélanges en I'honneur de Gérard J. Wiarda (Estudios en honor de Gérard J.
Wiarda), 1988, pag. 104; Jean Pradel, «Ecoutes téléphoniques et Convention Européenne des
Droits de I'Homme>» (Las escuchas telefénicas y el Convenio Europeo de Derechos Humanos),
D. S., 1990, Chronique ( Crénica o anales, pags. 17 a 20). En julio de 1981, el Gobierno cred
una Comisiéon de estudios, presidida por el sefior Rober Schmelck, a la sazén Presidente del
Tribunal de casacién, y compuesta por senadores y diputados de las distintas tendencias
politicas, magistrados, profesores, altos funcionarios y un abogado. La Comision presentd un
informe el 25 de junio de 1982, que no se dio a conocer ni se ha traducido hasta la fecha en
ningun proyecto de ley.

EL PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION

23. El sefior Kruslin acudié a la Comision el 16 de octubre de 1985 con su demanda nimero
11801/85, formulando sélo una reclamacidn: segun él, la interceptacion y el registro de su
conversacion telefonica de 17 de junio de 1982 habian violado el articulo 8 del Convenio.

La Comision admitio a tramite la demanda el 6 de mayo de 1988; vy, en su informe del 14 de
diciembre del mismo afio (art. 31), llegd a la conclusidn, por diez votos contra dos, de que se
habia infringido el precepto invocado. El texto integro de su opinién y del voto particular
disidente formulado se incluye en un anexo a esta sentencia.

CONCLUSIONES PRESENTADAS AL TRIBUNAL
24. En la audiencia del litigio, el agente del Gobierno pidié al Tribunal que declarara que no se
habia violado el articulo 8 del Convenio en el caso de autos; el Delegado de la Comisidn que si

se habia infringido; y el abogado del demandante que se condenara al Gobierno francés por la
infraccion en que habia incurrido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I. La violacion alegada del articulo 8

25. El sefior Kruslin alega que en el caso de autos se viold el articulo 8 del Convenio. El
precepto invocado establece lo siguiente:

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
su correspondencia.

2. La autoridad publica sélo podra injerirse en el ejercicio de este derecho en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y sea una medida necesaria en una sociedad
democratica para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,



la defensa del orden y la prevencidn de los delitos, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccidn de los derechos y libertades ajenos.»

El Gobierno rechaza esta opinién, mientras que la Comisién la comparte sustancialmente.

26. Aunque la linea intervenida fue la del sefior Terrieux, como consecuencia la policia judicial
interceptd varias conversaciones del demandante, y una de ellas llevd a la apertura de las
actuaciones penales contra él (véanse los anteriores apartados 9 y 10). Se trataba, pues, de
una injerencia de la autoridad publica en el ejercicio del derecho del interesado al respecto de
«su correspondencia» y de «su vida privada» ( Sentencias Klass y otros de 8 de septiembre de
1978, serie A, num. 28, pag. 21, apartado 41 ; y Malone de 2 de agosto de 1984 , serie A, num.
82, pag. 30, apartado 64). El Gobierno no lo discute.

Una injerencia asi infringira el articulo 8, salvo si esta «prevista por la ley», persigue uno o
mas fines legitimos, en relacién con su apartado 2, y es «necesaria en una sociedad
democratica» para alcanzarlos.

A. Prevista por la ley

27. Las palabras «prevista por la ley», en el sentido del articulo 8, exigen ante todo que la
medida impugnada tenga algun fundamento en el Derecho interno;

pero también se refieren a la calidad de la norma de que se trate: debe ser accesible a la
persona afectada, que ha de poder prever sus consecuencias para ella, y compatible con la
preeminencia del Derecho.

1. Su fundamento legal en el Derecho francés

28. Se ha discutido ante la Comisién y el Tribunal si se cumplié la primera condicion en el caso
de autos. El demandante contesta negativamente. Alega que el articulo 368 del Codigo Penal
prohibia en principio las escuchas telefénicas (véase el apartado 18, anterior). Debe
prevalecer sobre el articulo 81 del Cédigo de Procedimiento Penal que, propiamente, no las
autoriza en términos expresos y obliga al Juez de instruccion a proceder «con arreglo a la ley»
-y, por tanto, de acuerdo entre otros con el articulo 368 del Cddigo Penal - al decretar las
diligencias «convenientes para el descubrimiento de la verdad» (apartado 17). Los articulos
151y 152 ( ibidem ) no alteran esto: los Jueces instructores no pueden delegar mas facultades
en los funcionarios de la policia judicial que las que ellos ostenten. El Delegado de la Comision
esta de acuerdo en este Ultimo punto.

Segun el Gobierno, no hay ninguna contradiccion entre los articulos 368 del Cédigo Penal y 81
del Cddigo Procesal , por lo menos si se tienen en cuenta los trabajos preparatorios del primero
(véase el apartado 18). El Codigo de procedimiento no establece en absoluto una relacion
limitando los medios de investigacién de que dispone el Juez de instruccion; y no menciona
tampoco medidas tan corrientes como la toma de fotografias o de huellas dactilares, los
seguimientos, las vigilancias, las requisitorias, los careos entre testigos y la reconstruccion de
los hechos (apartado 15). Las precisiones que formulan sobre el articulo 81 los articulos 151 y
152 se completan con las que se deducen de la jurisprudencia francesa (apartados 17, 20y
21). Por «ley», en el sentido del articulo 8.2 del Convenio, se entiende el «Derecho en vigor en
un determinado régimen juridico», en este caso «el conjunto formado por el Derecho escrito»
-los arts. 81 , 151 y 152 del Cdédigo de Procedimiento Penal , sustancialmente- y «por la
jurisprudencia que lo interpreta».

Por su parte, el Delegado de la Comision entiende que en el caso de los «paises



continentales», como Francia, sélo se puede considerar como una «ley», a los efectos del
articulo 8.2 del Convenio, «una norma de aplicacidon general», aprobada o no por el
Parlamento. Es indudable que el Tribunal ha entendido que al decirse «prevista por la ley esta
palabra comprende a la vez el Derecho escrito y el que no lo esta» (Sentencias Sunday Times
de 26 de abril de 1979, serie A, nium. 30, pag. 30, apartado 47;

Dudgeon de 22 de octubre de 1981, serie A, nUm. 45, pag. 19, apartado 44; y Chappell de 30
de marzo de 1989, serie A, nUm. 152, pag. 22, apartado 52); pero solo tuvo en cuenta aqui
-segun el Delegado- el régimen del com mon law. Ahora bien, este régimen es muy distinto de
otros, en especial del francés, en el cual la jurisprudencia es una «fuente de Derecho», sin
duda «muy importante», pero «secundaria», mientras que el Convenio al referirse a la «ley»
lo hace a «una fuente primaria».

29. El Tribunal puntualiza primero, como el Gobierno y el Delegado, que «corresponde ante
todo a las autoridades nacionales» y singularmente «a los Jueces y tribunales, la
interpretacion y la aplicacion» del Derecho interno (véanse, entre otras muchas, las
Sentencias Malone, ya citada, serie A, nUum. 82, pag. 35, apartado 79; y Eriksson de 22 de
junio de 1989, serie A, niumero 156, pag. 25, apartado 62). No le incumbe, por tanto, expresar
una opinidn en contra de la suya sobre la compatibilidad de las intervenciones telefénicas
ordenadas por un Juez con el articulo 368 del Cédigo Penal . Ahora bien, desde hace ya muchos
afios, una serie de resoluciones y Sentencias, sobre todo del Tribunal de casacion, han
considerado los articulos 81 , 151 y 152 del Cdédigo de Procedimiento Penal como el
fundamento legal de las escuchas efectuadas por un miembro de la policia judicial como
consecuencia de un mandamiento de un Juez de instruccién.

No se puede prescindir de esta jurisprudencia. El Tribunal, en relacién con el apartado 2 del
articulo 8 del Convenio y con otros preceptos analogos, ha entendido siempre el término «ley»
en su sentido «de fondo» o «material» y no «formal», y ha incluido en él, al mismo tiempo, las
disposiciones de rango inferior al legislativo (véase, especialmente, la sentencia De Wilde,
Ooms y Versyp de 18 de junio de 1971, serie A, nUmero 12, pag. 45, apartado 93) y el
«Derecho no escrito». Ciertamente, las Sentencias en los casos Sunday Times, Dudgeon y
Chappel se referian al Reino Unido; pero, seria un error exagerar la diferencia entre paises de
common law y «continentales», como con razon lo subraya el Gobierno. La ley escrita ( statute
law ) tiene también su importancia en los primeros. Y a la inversa, la jurisprudencia
desempefia tradicionalmente un papel destacado en los segundos, hasta el punto de que todas
las ramas del Derecho positivo son resultado, en buena parte, de las resoluciones de los Jueces
y tribunales. Por lo demas, asi lo ha tenido en cuenta el Tribunal en mas de una ocasion para
estos paises (véanse, entre otras, las Sentencias Miller y otros de 24 de mayo de 1988, serie
A, num. 133, pag. 20, apartado 29; Salabiaku de 7 de octubre de 1988, serie A, num. 141,
pags. 16 y 17, apartado 29; y Markt Intern Verlag, GmbH y Klaus Beermann, de 20 de
noviembre de 1989, serie A, num. 165, pags. 18 y 19, apartado 30). Si el Tribunal hubiera
prescindido de la jurisprudencia habria socavado el régimen juridico de los Estados
«continentales» casi tanto como lo habria hecho su fallo en el caso Sunday Times de 26 de abril
de 1979 con el del Reino Unido si hubiera excluido el common law del concepto de «ley» (serie
A, nam. 30, pag. 30, apartado 47). En un ambito amparado por el Derecho escrito, la «ley» es
el texto en vigor tal como los tribunales competentes lo han interpretado teniendo en
cuenta,en su caso, la constante evolucion juridica.

En resumen, la injerencia litigiosa tenia un fundamento legal en el Derecho francés.
2. La calidad de la ley

30. La segunda exigencia que se deduce del inciso «prevista por la ley» -que sea accesible- no



suscita ningun problema en el caso de autos.

No sucede lo mismo con el tercer requisito: que la ley sea «previsible» en cuanto al sentido y
a la naturaleza de las medidas aplicables. Como lo puntualizé el Tribunal en su Sentencia
Malone de 2 de agosto de 1984, el articulo 82 del Convenio «no se limita a remitirse al Derecho
interno, sino que se refiere también a la calidad de la ley», exigiendo «que sea compatible con
la preeminencia del Derecho».

«Supone esto... que el Derecho interno debe ofrecer alguna proteccidén contra las injerencias
arbitrarias de los Poderes publicos en los derechos garantizados por el apartado 1... Ahora
bien, este peligro surge especialmente cuando una facultad del Poder ejecutivo se ejercita en
secreto... Es indudable que los requisitos del Convenio, sobre todo en este caracter previsible,
no pueden ser exactamente los mismos en el contexto de la intervencion de las
comunicaciones para los fines de las investigaciones de la policia» o de las diligencias judiciales
«que cuando la ley de que se trate se proponga restringir la conducta de las personas. En
particular, el requisito de que sea previsible no significa que el individuo pueda prever cuando
sus comunicaciones estan expuestas a ser interceptadas por las autoridades para que pueda
ajustar su proceder a este riesgo. No obstante, la ley debe ser lo suficientemente clara para
sefialar a todos las circunstancias y condiciones en que autoriza a los Poderes publicos a
recurrir a una injerencia asi, secreta y posiblemente peligrosa, en el derecho al respeto de la
vida privada y de la correspondencia.

...(En su Sentencia Silver y otros de 25 de marzo de 1983, el Tribunal) entendié que una ley
que confiera una facultad discrecional debe fijar su alcance, aunque no se requiera que se
incluyan en ella detalladamente los requisitos y procedimientos correspondientes (serie A,
ndam. 61, pags. 33 y 34, apartados 88 y 89). Hasta donde ha de llegar la precisién de la ley a
este respecto dependera de la materia de que se trate... Como la aplicacion de las medidas de
vigilancia secreta de las comunicaciones no estd sometida a la fiscalizacion de los interesados
ni del publico en general, la ley seria contraria a Derecho si la facultad de apreciacién
concedida al Poder ejecutivo» o al juez «no tuviera limites. En consecuencia, la ley debe definir
la extension y la manera de utilizar dicha facultad con la suficiente claridad... para
proporcionar al individuo la adecuada proteccion contra una injerencia arbitraria» (Serie A,
ndam. 82, pags. 32 y 33, apartados 67 y 68).

31. Segun el Gobierno, el Tribunal debe tener cuidado en no pronunciarse en abstracto sobre
la conformidad de la legislacion francesa con el Convenio y en no resolver de lege ferenda. Por
consiguiente -dice-, no le corresponde tratar de cuestiones ajenas al caso del sefior Kruslin,
por ejemplo, la posibilidad de escuchas por delitos de menor gravedad y la inexistencia de la
obligacién de informar, posteriormente, sobre la vigilancia de un individuo objeto de unas
actuaciones que no han seguido adelante. Estas cuestiones se refieren en realidad a la
condicién de la «necesidad en una sociedad democratica», cuyo cumplimiento se fiscaliza en
concreto a la vista de las circunstancias que concurren en cada caso.

32. El Tribunal no considera convincente este argumento. Para averiguar si la injerencia
impugnada estaba «prevista por la ley», tiene que apreciar, en relacion con las exigencias del
principio fundamental de la preeminencia del Derecho, la «ley» francesa en vigor a la sazén en
la materia de que se trata. Un estudio como éste supone inevitablemente alguna abstraccion,
y se refiere también a la «calidad» de los preceptos legales nacionales aplicables al senor
Kruslin en el caso de autos.

33. Las escuchas y los demas procedimientos para interceptar las conversaciones telefénicas
son un grave ataque a la vida privada y a la correspondencia. Por consiguiente, deben fundarse
en una «ley» de singular precision. Es indispensable que las normas que las regulan sean



claras y detalladas, tanto mads cuanto que los procedimientos técnicos utilizables se
perfeccionan continuamente.

El Gobierno, primero ante la Comision (alegaciones complementarias de 4 de julio de 1988,
pags. 4 a 7, resumidas en el apartado 37 del informe), después con ligeras diferencias de
forma, ante el Tribunal, ha formulado una relacidon de las diecisiete garantias que, en su
opinién, proporciona el Derecho francés. Se refieren, bien a la instalacidén de las escuchas, bien
al uso de su resultado, bien a los medios para corregir las posibles irregularidades; siempre
segun el Gobierno, no se privé al demandante de ninguna de ellas.

34. El Tribunal no quita importancia en absoluto a varias de las garantias, especialmente a la
necesidad de una resolucién de un Juez de instrucciéon, Magistrado independiente; a la
inspeccidn que ejercita sobre los miembros de la policia judicial y a la que puede sufrir, a su
vez, él mismo por parte de la Sala de acusacion, de los tribunales competentes para juzgary,
en su caso, del Tribunal de casacion; a la exclusion de cualquier «ardid», o «engano» que no
consista en la mera intervencién, sino en una «afiagaza efectiva», una «trampa» o una
«provocacion»; y a la obligacién de respetar el caracter reservado de las relaciones entre el
abogado y el sospechoso o acusado.

Hay que advertir, sin embargo, que sélo algunas de estas garantias se establecen
expresamente en los articulos 81 , 151 y 152 del Cddigo de Procedimiento Penal . Otras se
deducen de fragmentos de las Sentencias pronunciadas a lo largo de los afios, en su mayor
parte después de la intervencion que impugna el sefior Kruslin (junio de 1982). Algunas no se
han formulado expresamente hasta el momento por la jurisprudencia, por lo menos segun las
informaciones conseguidas por el Tribunal; el Gobierno parece ser que las deduce bien de
normas o principios generales, bien de la interpretacién por analogia de disposiciones legales,
o de resoluciones judiciales sobre medidas de investigacion distintas de las escuchas, en
especial de los registros y de los embargos. Una ampliacidn asi, aunque loable, no proporciona
en esta materia la suficiente seguridad juridica.

35. Sobre todo, el sistema no proporciona hasta el momento la proteccién adecuada contra
los posibles abusos. Por ejemplo, no se define a quiénes se puede someter a una intervencion
telefonica ni la naturaleza de los delitos que la justifiquen; el Juez no tiene obligaciéon de fijar
un limite a la duracion de la medida; no se puntualizan las condiciones para levantar las actas
en que se recojan las conversaciones interceptadas, ni las precauciones exigibles para
comunicar, intactos y completos, los correspondientes registros para su posible inspeccion por
el Juez -que dificilmente podra comprobar sobre el terreno el nimero y la extensién de las
cintas magnéticas originales- y por la defensa, ni las circunstancias en que se pueda o se deba
borrar o destruir dichas cintas, en particular cuando se retira la acusacién o se absuelve al
acusado. Las informaciones facilitadas por el Gobierno sobre estos extremos demuestran, en
el mejor de los casos, la existencia de una practica, no obligatoria por falta de regulacién legal
o de jurisprudencia.

36. En resumen, el Derecho francés, escrito o no escrito, no establece con suficiente claridad
el alcance y los procedimientos de ejercicio de la facultad discrecional de las autoridades
publicas en esta materia. Esto era ain mas grave cuando ocurrieron los hechos de autos, de
forma que el sefior Kruslin no disfruté del minimo de proteccién que exige la preeminencia del
Derecho en una sociedad democratica (Sentencia Malone, ya citada antes, serie A, nUm. 82,
pag. 36, apartado 79). Por consiguiente, se ha violado el articulo 8 del Convenio.

B. La finalidad y la necesidad de la injerencia

37. El Tribunal, como la Comision (apartado 77 de su informe), a la vista de la anterior



conclusidon no considera necesario examinar en este caso el cumplimiento de los demas
requisitos del apartado 2 del articulo 8.

II1. La aplicacion del articulo 50 del Convenio
38. El articulo 50 dispone lo siguiente:

«Si la resolucién del Tribunal declara que una resoluciéon tomada o una medida ordenada por
una autoridad judicial o cualquier otra autoridad de una parte contratante se opone, total o
parcialmente, a las obligaciones que se derivan del Convenio, y el Derecho interno de dicha
parte solo permite reparar de manera imperfecta las consecuencias de esta resolucion o
medida, la resolucién del Tribunal concedera, si procede, una satisfaccion equitativa a la parte
lesionada.»

El demandante reclama, en primer lugar, una indemnizacion de 1.000.000 de francos
franceses por su condena a quince afios de reclusion (apartado 13), alegando que fue
consecuencia directa de la violacion del articulo 8, ya que la intervencién del teléfono jugd un
papel decisivo en la apertura de las actuaciones penales contra él. Reclama ademas el
reembolso de los gastos y honorarios del abogado: 20.000 francos por la preparacion de su
recurso contra la sentencia de 16 de abril de 1985 en el asunto de «La Gerbe d'Or» (apartado
12), mas 50.000 por su defensa ante el Tribunal de lo penal del Alto Garona y el Tribunal de
casacion en la causa Baron (apartado 14). Como la Comision y el Tribunal le concedieron el
beneficio de la ayuda judicial gratuita, no reclama nada por los procedimientos seguidos en
Estrasburgo.

El Gobierno y el Delegado de la Comisidon no han opinado a este respecto.

39. La declaracién de infraccion del articulo 8, dadas las circunstancias, supone para el sefior
Kruslin una reparacion equitativa suficiente de los dafos y perjuicios que alega; no procede,
por tanto, concederle ninguna indemnizacion.

40. En cuanto a los gastos y a las costas pagadas por el interesado en el caso Baron, el
Tribunal no puede tenerlos en cuenta; sin duda las escuchas telefénicas, como alega, «se han
utilizado sucesivamente en las dos causas», pero la Comision y el Tribunal sélo han tenido que
examinar su compatibilidad con el Convenio en las actuaciones relativas a «La Gerbe d'Or»
(véase el apartado 14 in fine ).

En cambio, si debe tenerse en cuenta la cantidad de 20.000 francos que pide por estas
actuaciones y que no es excesiva; por tanto, procede concedérsela.

El Tribunal, por estos fundamentos y por unanimidad,
1. Falla que se ha violado el articulo 8;

2. Falla que esta Sentencia supone una reparacién equitativa suficiente por los dafios y
perjuicios alegados;

3. Falla que el Estado demandado debe pagar al demandante veinte mil francos franceses
(20.000), en concepto de gastos y costas;

4. Rechaza en cuanto al exceso la reclamacién formulada al amparo del articulo 50.



Hecha en francés y en inglés, y pronunciada en audiencia publica, en el Palacio de Derechos
Humanos, en Estrasburgo, el 24 de abril de 1990.

Firmado: Rolv Ryssdal, PRESIDENTE

Firmado: Marc-André Eissen, SECRETARIO

ANEXO

OPINION DE LA COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS
(Formulada en su informe de 24 de diciembre de 1988)

La cuestion litigiosa

45. La Comisidn tiene que resolver si la interceptacion y el registro de la conversacion
telefénica del demandante por los funcionarios de la policia judicial, en cumplimiento de una
orden del Juez de instruccidn, han infringido el articulo 8 del Convenio.

A) La injerencia en el ejercicio del derecho del demandante al respeto de su vida privada y de
su correspondencia

46, El articulo 8 del Convenio dice asi:

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar de su domicilio y de
su correspondencia.

2. La autoridad publica sélo podra injerirse en el ejercicio de este derecho en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y sea una medida necesaria en una sociedad
democratica para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencion de los delitos, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccidn de los derechos y libertades ajenos.»

47. Segun la jurisprudencia del Tribunal, aunque el apartado 1 del articulo 8 no las nombra
expresamente, las conversaciones telefénicas estdan comprendidas en los conceptos «vida
privada» y «correspondencia» a que se refiere el texto ( Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Sentencia Klass del 6 de septiembre de 1978, serie A, nim. 28, pag. 21, apartado
41; y Sentencia Malone de 2 de agosto de 1984 , serie A, num. 82, pag. 30, apartado 64). La
interceptacion de las conversaciones telefénicas puede considerarse una injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de un derecho garantizado por el apartado 1 del articulo 8.

48. En el caso de autos no se ha discutido en absoluto que la conversacién por teléfono que
sostuvo el demandante utilizando la linea intervenida de T. fue interceptada y registrada por
funcionarios de la policia judicial que actuaron por orden del Juez de instruccion de Saint
Gaudens.

49. Verdad es que el mandamiento judicial expedido no se referia a las conversaciones
telefénicas del demandante, sino a las de T., cuya linea estaba intervenida. Sucedid, sin
embargo, que el demandante, alojado temporalmente en el domicilio de T., utilizé su teléfono,
con lo cual se interceptd y registré lo que decia.



50. La Comisidn entiende, por tanto, que existid una injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio del derecho del demandante al respeto de su vida privada o de su correspondencia,
cosa que por lo demas el Gobierno demandado no discute.

B) La justificacién de la interceptacion y del registro de la conversacion telefénica del
demandante en relacion con el articulo 8.2

51. Reitera la Comisidn que cualquier injerencia en el ejercicio de los derechos garantizados
por el articulo 8.1 del Convenio, para cumplir los requisitos que establece el apartado 2, debe

a) Estar prevista por la ley;

b) Perseguir alguno de los legitimos fines que enumera el citado apartado 2; y c) Ser
necesaria en una sociedad democratica.

52. La Comision sefiala que la cuestion principal que han discutido las partes es si la injerencia
en el ejercicio de los derechos del demandante garantizados por el articulo 8 del Convenio,
debida a la intervencién y al registro de su conversacién telefénica, estaba «prevista por la
ley» en el sentido del apartado 2 del citado precepto.

53. El Tribunal, en su Sentencia Sunday Times, entendié que la palabra «ley» comprende a la
vez el Derecho escrito y el que no lo estd (26 de abril de 1979, serie A, num. 30, pag. 30,
apartado 47) y que los requisitos que se deducen de la expresion «prevista por la ley» van mas
alld de la mera conformidad con el ordenamiento legal interno. Dijo especialmente lo
siguiente:

«Se requiere ante todo que la ley sea suficientemente accesible: el ciudadano ha de contar
con las informaciones necesarias, dadas las circunstancias, sobre las normas legales aplicables
a un determinado caso. En segundo lugar, sélo se puede considerar como una ley a una norma
formulada con bastante precisidon para permitir al ciudadano que ajuste a ella su conducta; y
gue, asesorandose en su caso debidamente, prevea razonablemente en su situacion las
posibles consecuencias de un acto concreto» (Sentencia Sunday Times, ya citada antes, pag.
31, apartado 49).

54. Estos principios, deducidos en relacion con la libertad de expresion, se han aplicado en si
mismos en el ambito de las injerencias en el ejercicio de los derechos garantizados por el
articulo 8 del Convenio, especialmente en las Sentencias Silver de 25 de marzo de 1983 (serie
A, num. 61, pag. 33, apartados 87 y 88) sobre los obstaculos a la correspondencia de los
presos, y Malone (ya citada anteriormente, pags. 31 y 32, apartados 66 a 68) sobre las
escuchas telefdnicas.

55. En el caso que nos ocupa ahora, sostiene el demandante que las intervenciones del
teléfono de que se trata no tenian fundamento legal en Derecho francés, y se apoya para
entenderlo asi en dos circunstancias: de una parte, los articulos 81 y 151 del Cdédigo de
Procedimiento Penal no hablan en absoluto de las escuchas telefénicas y, de otra, el articulo
368 del Codigo Penal las prohibe.

56. El Gobierno demandado discute esta opinidn. Segun él, los articulos 81 y 151 del Cédigo
Procesal , interpretados a la vista de la jurisprudencia del Tribunal de casacién, son un
fundamento legal suficiente y apropiado.

57. La Comisién puntualiza de entrada que soélo el primer parrafo del articulo 81 puede



tenerse en cuenta como fundamento legal de la medida controvertida. Los demas parrafos del
mismo articulo y las disposiciones del 151 y siguientes se refieren a algunos detalles de la
ejecucion de los actos de la instruccidn y a la delegacion de las facultades del Juez instructor
por medio de exhortos y mandamientos.

58. Se advierte también que el parrafo primero del articulo 81, a la vez lacénico y general, no
menciona las intervenciones telefonicas. Examinado por si solo, no relne los requisitos de
claridad y precision exigidos por la jurisprudencia antes citada del Tribunal (véase el apartado
53 de este informe).

59. En apoyo de su opinidn, se refiere el Gobierno a la jurisprudencia de la Sala de lo penal del
Tribunal de casacién establecida en la Sentencia Tournet. En ella, como en la dictada en el
presente caso, se exponen y aplican algunos principios sobre las intervenciones telefénicas
efectuadas por orden judicial.

60. Para resolver si estos principios rednen los requisitos que establece el Convenio en
relacion a la frase «prevista por la ley», es necesario apreciar el alcance que suponen en esta
materia la precisidén y el caracter accesible que exige la jurisprudencia del Tribunal y de la
Comision.

61. El requisito de prevista por la ley «quiere decir que tiene que establecer las condiciones y
los procedimientos de las injerencias» (comparese Sentencia Klass y otros, informe de la
Comision de 9 de marzo de 1977, serie B, nim. 26, pag. 37, apartado 63). En particular, en
materia de intervenciones telefdnicas, la ley de que se trate debe formular y delimitar el marco
en que pueden actuar las autoridades y, en consecuencia, se dirigird en primer lugar a las
competentes para ejecutar la medida. No ha de olvidarse que en el caso de autos la ordené la
autoridad judicial, y que el caracter accesible y la precision de las normas aplicables han de
apreciarse teniendo en cuenta esta circunstancia.

62. A este respecto, es indudable que la jurisprudencia del Tribunal de casacion es accesible

a los Jueces, quienes, segun el articulo 81 del Cdédigo de Procedimiento Penal , son las
autoridades competentes para tomar cualquier medida que consideren Util para el
esclarecimiento de lo sucedido.

63. En cuanto al requisito de la precision, entiende la Comisién que tratdndose de una
injerencia en las conversaciones privadas de dos personas -la que es objeto de la medida y la
que habla con ella- el caracter secreto exige que el Derecho interno proporcione suficiente
proteccidn contra las infracciones arbitrarias de los derechos garantizados por el articulo 8 del
Convenio. Ha de reiterarse a este respecto que «la frase prevista por la ley... se refiere
también a su calidad, y exige que sea compatible con la preeminencia del Derecho,
mencionada en el preambulo del Convenio» (Sentencia Malone, ya citada, pag. 32, apartado
67; Sentencia Silver y otros, también citada antes, pag. 34, apartado 90).

64. La Comision sefiala ademas que el Tribunal, en su Sentencia tan citada en el caso Malone
(pag. 32, apartado 67), dijo lo siguiente:

«La verdad es que... los requisitos del Convenio, especialmente el del caracter previsible, no
pueden ser exactamente los mismos en el contexto especial de la interceptacién de las
comunicaciones en las investigaciones de la policia que cuando la ley de que se trate pretenda
restringir la conducta de las personas. En particular, la condicién de previsible no significa que
permite prever la interceptacion por las autoridades de las comunicaciones de una persona
para que pueda adaptar su conducta en consecuencia. No obstante, la ley debe emplear
términos lo suficientemente claros para dar a conocer a todos en forma adecuada las



circunstancias y condiciones en que la autoridad publica podra recurrir a una injerencia de esta
naturaleza, secreta y posiblemente peligrosa, en el derecho al respeto de la vida privada y de
la correspondencia.»

65. En el caso de autos, las reglas que se deducen de la jurisprudencia del Tribunal de
casacion se limitan a establecer que la intervencién de la linea telefénica de una persona es
legal en el Derecho francés si se cumplen las siguientes condiciones:

a) Que se haya efectuado por orden y bajo la fiscalizacion del Juez instructor;

b) Sin utilizar ningln engafio ni artimafia; y ¢) Sin que se pueda demostrar que ponga en
peligro el ejercicio de los derechos de la defensa.

66. En opinién de la Comision, estas reglas no proporcionan en materia de escuchas
telefénicas una garantia suficiente contra las actuaciones arbitrarias.

67. Por lo pronto, aunque sefalan la autoridad que puede ordenar o ejecutar la medida
impugnada, no se determina en absoluto el alcance de la facultad que se le confiere. Ahora
bien, el Tribunal tiene establecido que «la ley que otorgue una facultad debe fijar su alcance»
(Sentencia Silver, ya citada, pags. 33 y 34, apartados 88 y 89), y que si no se senalaran sus
limites, en especial cuando se trata de medidas de vigilancia secreta de las comunicaciones
que ni los interesados ni el publico deben fiscalizar, se quebrantaria el principio de la
preeminencia del Derecho (Sentencia, ya citada, en el caso Malone, pag. 33, apartado 68).

68. Ademas, los principios que se deducen de la jurisprudencia del Tribunal de casacién no
determinan los modos y procedimientos de ejecucidn de la medida. Ahora bien, la Comisién ya
ha declarado que este punto debe regularse con precisidon (véase el caso Klass y otros, informe
de la Comision ya citado, pag. 37, apartado 63; demandas numeros 10439-10441, 10452,
10512 y 10513/83 contra Luxemburgo, resolucion de 10 de mayo de 1985, Resoluciones e
Informes, num. 43, pag. 34).

69. Por ultimo, observa la Comision que los principios sentados por la jurisprudencia del
Tribunal de casacion demuestran su preocupacion por la proteccion de las personas acusadas
en la via penal como consecuencia de las intervenciones telefénicas contra injerencias que
pueden poner en peligro los derechos de la defensa. De nuevo se advierte aqui la falta de
precision de los medios puestos a disposicion de los interesados para defenderse de las
intervenciones arbitrarias y de los modos de utilizarlas. Ademas, nada se dice sobre el derecho
de las personas cuyas lineas telefonicas hayan sido interceptadas, sin que posteriormente
sean objeto de actuaciones penales, a que se les informe de la medida tomada contra ellas o
de los posibles limites de dicho derecho.

70. Aunque se supongan que la jurisprudencia del Tribunal de casacion pueda considerarse
como la «ley no escrita» a que se refiere el Tribunal Europeo en su citada Sentencia Silver
(véase el apartado 53 del presente informe), opina la Comisidon que no es suficiente para
entender cumplidas las exigencias de la frase «prevista por la ley» tal como se deducen del
articulo 8.2 del Convenio, puesto que no permite determinar el alcance de las garantias que
ofrece contra el empleo abusivo y arbitrario de la medida de que se trata.

71. Se plantea también la cuestidn de si las lagunas apreciadas se pueden colmar por la
remisiéon general a la legalidad que hace el articulo 81, primer parrafo, del Cédigo de
Procedimiento Penal al puntualizar que las medidas del Juez de instruccién se tomaran «con
arreglo a la ley».



72. El Gobierno demandado ha presentado una relacion de 17 puntos con las reglas aplicables
a la intervencion de la linea telefénica de una persona. Se trata de algunas disposiciones del
citado Codigo procesal y de la correspondiente jurisprudencia del Tribunal de casacion.

73. La Comisidon conoce, por supuesto, la existencia de algunas garantias en las
intervenciones telefénicas objeto de su estudio, y no ignora que las autoridades judiciales
estan obligadas a actuar de acuerdo con la ley.

74. Sin embargo, a su entender, una infraccidon secreta de los derechos de la persona al
respeto de su vida privada y de su correspondencia sélo se ajustara al Convenio si se autoriza
dentro de un sistema que ofrezca garantias suficientes de la fiscalizacién de su necesidad
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia ya citada dictada en el caso Klass y otros,
pag. 21, apartado 42).

75. Admite que las escuchas telefénicas por orden judicial se efectian en Francia segun una
practica fundada en las reglas del Cddigo de Procedimiento Penal que regulan otras
actuaciones que pueden decretarse durante la instruccién de una causa. Sefnala, sin embargo,
qgue dichas reglas no se refieren a las intervenciones telefénicas. Por otra parte, se aprecian
varias lagunas importantes, incluso teniendo en cuenta en su conjunto las disposiciones que el
Gobierno demandado considera aplicables a la interceptacion de una comunicacién telefdonica.
La Comisidn sefiala, en particular, la falta de una delimitacion precisa y expresa de las
situaciones que permiten recurrir a una medida de esta naturaleza, y de cualquier referencia a
la gravedad de los delitos que se investigan. En estas condiciones, cree que el Juez competente
no puede apreciar hasta donde llega la necesidad de utilizar una medida secreta de vigilancia
como ésta. Por tanto, la facultad judicial a este respecto se convierte en ilimitada cuando
deberia ser excepcional.

76. De lo dicho se deduce que la medida impugnada en el caso de autos no estaba «prevista
por la ley» a tenor del articulo 8.2 del Convenio.

77. Después de llegar a esta conclusion, la Comisidon no considera necesario resolver si la
medida era «necesaria en una sociedad democratica para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de los delitos, la
proteccién de la salud o de la moral o la proteccion de los derechos y libertades ajenos».

Conclusion

78. La Comisidn sienta la conclusidn por diez votos contra dos de que se ha violado el articulo
8 del Convenio.

Firmado: C. A. Ngrgaard, PRESIDENTE
Firmado: H. C. Kriiger, SECRETARIO

VOTO PARTICULAR DISIDENTE DEL SENOR MARTINEZ, AL QUE SE HA UNIDO EL SENOR
SOYER

Siento mucho no compartir el razonamiento de la mayoria de la Comisién.

Segun dice, la injerencia sufrida por el demandante -o sea la intervencién telefénica- no esta
prevista por la ley en el sentido del apartado 2 del articulo 8 del Convenio.

Se funda para ello a la vez en que la medida litigiosa no se preveia en un precepto legal escrito



y en que los requisitos que exige la jurisprudencia del Tribunal de casacién francés no
proporcionan una proteccion suficiente contra actuaciones arbitrarias.

No puedo estar de acuerdo con esta interpretacion.

El Convenio no prohibe a los Estados miembros que conserven su peculiar régimen juridico.
Corresponde a cada pais determinar el papel que desempenan en él la ley, la costumbre y la
jurisprudencia. Los Estados establecen y regulan las fuentes de su Derecho. Sélo ellos definen
la fuerza de obligar y la funcién de la jurisprudencia en su sistema legal. El Convenio respeta
las tradiciones de los distintos Estados, exige resultados, pero deja la eleccion de los medios a
cada uno.

Aunque el régimen juridico francés se funda principalmente en los distintos Codigos, tiene
también reglas no escritas y atribuye una misién muy importante a la jurisprudencia para
interpretar y aplicar las leyes escritas y precisar su alcance. Se trata de un papel parecido al
que el articulo 45 del Convenio confiere al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
interpretacion y aplicacion de su texto.

La jurisprudencia francesa, resumida en la Sentencia del Tribunal de casacién en el caso
Tournet, interpreta el articulo 81 del Cédigo de Procedimiento en el sentido de que autoriza al
Juez instructor a ordenar las intervenciones telefdnicas.

Sucede asi como si existiera un precepto escrito que dijera lo siguiente: «El Juez de
instruccion decretara, con arreglo a la ley, todas las medidas de investigacion que considere
convenientes para esclarecer los hechos, con inclusion de las intervenciones telefénicas». El
Derecho francés permite, por tanto, al Juez competente para la incoaciéon de una causa
ordenar que se intercepten las lineas telefénicas.

Ahora bien, la mayoria de la Comisién llega a la siguiente conclusién: como el articulo 81 del
Codigo de Procedimiento Penal no se refiere expresamente a estas escuchas, la medida no
esta prevista por la ley a los efectos del articulo 8.2 del Convenio.

Esto supone desconocer la organizacion tradicional del régimen juridico francés y negar a la
jurisprudencia el papel que desempeiia desde la codificacion napolednica a principios del siglo
XIX.

Los autores de los codigos reconocieron la fuerza creadora de la jurisprudencia. Portalis, en su
discurso preliminar, después de poner de manifiesto que sus textos tenian inevitablemente
lagunas, anadia: «La funcién de la ley es formular en términos amplios las reglas generales del
Derecho; y establecer en consecuencia principios fecundos, sin descender a las cuestiones de
detalle que pueden surgir en cualquier materia. Corresponde a los jueces y a los juristas,
impregnados del espiritu general de las leyes, cuidar de su aplicacién. Sin duda, el ideal seria
que todas las materias estuvieran reguladas por las leyes; pero a falta de textos precisos sobre
cualquier cuestion, una costumbre antigua y arraigada, una serie reiterada de resoluciones
analogas, o una opinién o maxima recibida, desempefian la mision de la ley».

El articulo 81 del Cédigo de Procedimiento Penal fue concebido en términos muy generales, y
permite al Juez de instruccién utilizar cualquier medio para descubrir la verdad de los que el
continuo progreso de la técnica pone a su disposicion. Una de las facultades de la
jurisprudencia es precisamente la de fijar las condiciones para el empleo de un procedimiento
técnico nuevo.

La propia jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos admite, al interpretar el



articulo 8.2 del Convenio, que la ley que prevé la injerencia no sea escrita, con tal que relna
los requisitos de accesible y precisa (Sentencia Sunday Times ). El Tribunal deja a la
jurisprudencia francesa el cuidado de interpretar el articulo 81 de su Cddigo Procesal Penal y
de declarar, en consecuencia, que permite al Juez de instruccién decretar una intervencién
telefonica, como medida conveniente para el descubrimiento de la verdad.

Discrepo también de la mayoria de la Comisién cuando entiende que las reglas que resultan
de la jurisprudencia del Tribunal de casacién no proporcionan la suficiente proteccion contra
actuaciones arbitrarias.

Recordaré a este respecto que no se pueden considerar las reglas deducidas de la citada
jurisprudencia en una perspectiva abstracta y general. Me limito a examinar si el demandante,
en las circunstancias concretas y particulares de su caso, ha sufrido verdaderamente una
injerencia prohibida por el articulo 8 del Convenio.

A mi entender -y en la linea de la Sentencia Schenk del Tribunal- el demandante fue objeto de
unas actuaciones penales, y sélo se le condend después de un juicio en el que contd con todas
las garantias exigibles y se le permitio, en especial, discutir la legalidad de la intervencion del
teléfono y el respeto de los derechos de la defensa en la ejecucién de esta medida.

Por consiguiente, el demandante dispuso de las garantias suficientes contra cualquier
arbitrariedad. La proteccidn consistié principalmente en la actuacion de un Juez independiente,
al que por lo demads el sistema del Convenio atribuye un papel preeminente en el respeto de los
derechos fundamentales de la persona.

Llegd asi a la conclusidén de que, en este caso, no se ha violado el articulo 8.



