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I. Prlncipios comunes a toda resrnccion 
de derechos fundamentales 

Las limitaciones de los derechos fundamentales 
de la persona en materia de investigacion criminal 
cOTI'esponden al juez instructor. La investigacion 
judicial en un Estado de Derecho en 1a averigua­
cion de hechos aparentemente delictivos, al con­
trario de 10 que pudiera parecer, no tiene apenas 
limites, v cuando las actuaciones encami­
nadas a la averiguacion delictiva se Heven a cabo 
con estricto cumplimiento del respeto a los dere­
chos fundamentales, Estos derechos ra1'3 vez son 
abso1utos, permitiendo al juez, siendo al mismo 
tiempo su garante, limitar su contenido en benefi­
cio de un fin superior como es 1a investigacion de 
un hecho delictivo que haga neligrar la conviven­
cia social. 

E1 articulo 8 del Convenio Europeo 
tecci6n de los Derechos Humanos v 

,ublicas (C.E.P.D,H.L.P.), hecho en Roma el 4 de 
. noviem bre de 1950, despues de afinnar el respeto 
a la vida privada y 1a correspondencia, sin que 
pueda interferirse en ellos desarrolla, especial­
mente, los supuestos en los que resulta permitida 
la injerencia de los poderes publicos en estos de­
rechos y libertades, requiriendo una previa habili­
taci6n legal que permita evitar la arbitrariedad, 
requiriendose, ademas, que 1a citada 
acordada en el cumplimiento de la mas estricta le­
galidad, constituya una medida necesaria en una 
sociedad democratica para la protecci6n de los 
derechos y libertades de los demas. Estas exigen­
cias vienen dadas, tambien, porIa Declaracion 
Universal de los Derechos del Hombre (D.U,D.H.) 

pOl' el Pacto Internacional de los Derechos Civi­
_:li y Politicos de Nueva York de 1966 (P.LD,C.P,). 

Estos Convenios y Tratados internaciona1es, sus­
critos y ratificados pOI' Espana, forman parte de 

"'·""1 nuestro ordenamiento juridico interno, segun e1 
",cia artkulo 10.2 C.E, A mayor abundamiento, y pOI' 10 

que respecta al derecho ala intimidad, la Consti­
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tuci6n ha consagrado este plincipio en el articulo 
18, al garantizar el secreto de las comunicaciones, 
especialmente las telef6nicas, «... salvo resoluci6n 
judicial». 

Derechos como la 1ibertad, 1a intimidad, 1a in­
violabilidad domiciliaria y de las comunicaciones 
en general, amparados constitucionalmente, pue­
den, como afirma el profesor MONT6N REDONDO 
(1995, 1042), sin embargo, ser objeto de 
cias por parte de la «autoridad publica». ca­
racter no es, de por sf, de injerencias en 
los derechos fundamentales, sino que han de ha­
cerse en funcion necesaria de unos principios y re­
quisitos cuya concurrencia conjunta sera la llnica 
legitimacion posible: la existencia de normas ex­
presamente permisivas, la absoluta necesidad de 
esas injerencias, su proporcionalidad a las cir­
cunstancias y el estricto cumplimiento de las for­
malidades y requisitos para su desarro­
llo habran de considerarse escrupulosamente par 
el juez -unica autoridad publica que, en nuestro 
pais, puede limitar derechos fundamentales- para 
que pueda estimarse su constitucionalidad. 

Tanto la doctrina como la jurisprudencia, par­
tiendo de este sistema de protecci6n suprana­
cional de los derechos fundamentales, han senala­
do los principios generales en que ha de basarse 
cualquier injerencia en estos derechos para que 
sea constitucionalmente valida: 

a) Legalidad 
Cualquier injerencia en un derecho fundamen­

tal debeni estar avalada pOl' una norma constitu­
cional 0 legal, El Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos (TE,D.H.) exige simplemente que se 
trate de una ley en sentido material y no formal, 
llegando a admitir como fuente a los reglamentos, 
rechazandose, en cambio, las circulares adminis­
trativas. En nuestro Derecho, mas garantista, pOl' 
imperativo de los articulos 53.1 y 81.1 C.E., se exi­

que esta habilitaci6n 10 sea pOI' ley 
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b) Motivacwn 
La resoluci6n por virtud de la cual se realice una 

injerencia en un derecho fundamental debeni es­
tar expresamente motivada. Se trata de una ver­
dadera exigencia constitucional segun constante 
doctrina del T.C. 

Por 10 que respecta a las intervenciones telef6­
nicas, es preciso cHar el renombrado A.T.C. de 18 
de junio de 1992 (caso "Naseiro)}); en esta resolu­
ci6n se concebfa la motivaci6n como Ia necesaria 
explicitaci6n por el juzgador de las razones que 
abonan la adopci6n de la medida restrictiva de un 
derecho fundamental, aclarando que esta explici­
taci6n no era una exigencia meramente formal, 
sino una consecuencia logica de Ia razonabilidad 
exigible a una resoluci6n de tan graves conse­
cuencias. No se precisa, en cambio, en Ia citada 
resoluci6n, cmU es el quantum de esa exigencia, 
debiendose estar al caso concreto; as! el propio 
T.S. 2." ha admitido la Iundamentacion por remi­
si6n, esto es, Ia asuncion implfcita por Ia resolu­
ci6n judicial de los indicios aportados por los fun­
cionarios policiales en el oficio solicitando el 
mandamiento 0 autorizaci6n (vid., entre otras, 
SS. 25 oct. y 20 Y 26 nov. 1995, 19 Y 30 abr. y 18 
ju!. 1996 y 31 ene. 1997). 

El fin de este principio no es otro que la posibi­
lidad de que el destinatario de la medida, el suje­
to afectado, pueda conocer en su dia las razones 
por las que sus dt;rechos fueron sacrificados y en 
virtud de que ottos intereses -que no puede ser 
otro que el interes general, de Ia colectividad-, 10 
cual tiene su importancia a efectos de recurso. 

c) Proporcionalidad 
La motivaci6n, citada ut supra, pone en evi­

dencia, sefiala ESTRELLA RUIZ (1996, 356) si la 
adopci6n de tal medida restrictiva de derechos 
funclamentales guarda proporcionalidad con el fin 
perseguido: se trata de un simple juicio de pro­
porciones entre el sacrificio del derecho y el fin in­
vestigador que se pretende con su adopci6n. Debe 
el juez ponderar la adopci6n -0 no- de la medida: 
s6Io en el caso de que no existan otros medios al­
ternativos podra adoptarla (necesidad) y descar­
tada cuando sea previsible su escaso exito (utili­
dad e idoneidad). 

En Derecho Comparado (sistemas norteameri­
cano -Omnibus Crimen Control Act, de 1968-, in­
gles -Interception of Communication Act 1985-, 
portugues -C6digo de Proceso Penal, decreto ley 
7811987, de 17 de febrero, art. 187-, Italiano -C6­
digo de Procedimiento Penal de 1988, art. 266- y 
aleman -Ley de 13 de agosto de 1968, sobre limi­
tacion del secreta postaL epistolar y telef6nico-) 
se especifica en la norma los delitos por los que se 
pueden adoptar medidas que afecten a los dere­

chos fundamentales; sistemas mas completos que 
el nuestro, en el que, por el contrario, no existe tal 
referencia, por lo que debe ser el propio juez ins­
tructor el obligado a realizar Ia ponderaci6n caso 
por caso, teniendo en cuenta la jurisprudencia, la 
cual, como se vera, con caracter general y ambi­
guo, sefiala las pautas que se deben seguir. 

Una de estas, que debe ser tenida en cuenta por 
el juez a la hora de adoptar la medida, es la rele­
vancia social de los bienes que se tratan de prote­
ger con la persecucion del delito, normalmente 
asociados con la gravedad de las penas que en su 
dia se pudieran imponer. No obstante, esto no es 
el criteria unico, par cuanto el propio T.E.D.H. 
(caso «Funke») rechazo la posibilidad de llevar a 
cabo un registro domiciliario en averiguacion de 
una evasi6n de capitales; por el contrario, el ·[C. 
(SS. 6611989 Y 8511989) consider6 proporcionada 
la medida en Ia investigaci6n de delitos relaciona­
dos con el control de cambios -penados unica­
mente con sanciones pecuniarias-, justificandola 
en que se trataba de delitos que causaban grave 
perjuicio ala economfa nacional. Gtros criterios a 
tener en cuenta son la trascendencia de la activi­
dad presuntamente delictiva investigada y la alar­
rna social de los hechos. Estos criterios 0 pautas, 
suponen, a nuestro juicio, dejar un excesivo mar­
gen al criterio judicial. 

Dentro del secreto de las comunicaciones, de 
forma casuistica, se ha estimado la proporcionali­
dad de la medida de interceptaci6n telef6nica en 
delitos de falsificaci6n de pasaportes y contra la li­
bertad en el trabajo, actividades terroristas y de 
colaboraci6n con banda armada, cohecho, maqui­
naciones para alterar el precio de las cosas y deli­
tos contra la salud publica. 

El T.E.D.H. (SS. de 6 sep. 1978 -caso «Klas»-, 2 
de ago 1984 -caso «Malone»-, 24 de abr. 1990 -ca­
sos «Krtislin» y «Huvig»-, y 24 de mar. 1988 -caso 
"Olsson»-), en sfntesis, considera como requisitos 
necesarios para justificar Ia injerencia en el 
cicio del derecho al secreto de las comunicaciones 
los siguientes: 

a) que la injerencia ha de estar prevista legalmente; 
b) que tal injerencia ha de constituir una medida 
que en una sociedad democratica sea necesaria 
para proteger convenientemente: r 

1. La seguridad nacional. ' 
2. La seguridad publica. 
3. EI bienestar econ6mico del pais. 
4. La salud. 
5. La moral. 
6. Y en definitiva, los derechos y libertades de 

los demas (art. 8.2 del C.E.P.D.H.L.F.). 
c) y que exista necesidad y proporcionalidad de la 
injerencia en una sociedad democratica. 
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d) Necesidad, idoneidad y utilidad 
Es doctrina constitucional (vid., entre otras, 

S.TC. 143/1994) que la medida restrictiva de dere­
chos fundamentales s610 seran aptas como fuente 
de prueba en el casu de que hubiera imposibilidad 
material de su obtenci6n pOI' otros medios menos 
lesivos. La intromisi6n en cualquiera de los dere­
chos fundamentales no puede hacerse como un 
recurso ordinario para la obtenci6n de fuentes de 
prueba, sino como algo excepcional. 

II. La intervencion telefonica 

A) AKTECEDENTES Y REGULAcr6.K LEGAL 

La C.E. consagra en su articulo 18.3 el secreto 
de las comunicaciones y en especial de las posta­
les, telegrafkas y telef6nicas, salvo intervenci6n 
judicial. Se trata de un derecho fundamental tam­
bien consagrado en el articulo 12 de la D.U.D.H., 
en el articulo 17.1 del P.I.D.C.P. y en el articulo 8 
del C.E.P.D.H.L.F. . 

Hasta la reforma operada porIa L.O. 4/1988 de 
25 de mayo en el articulo 579 de la L.E.Cl~, se tra­
taba de la tmica regulacion legal de la materia (ex­
cepci6n hecha de 10 previsto para los estados de 
excepci6:q, alarma y sitio, regulados porIa L.O. 
4/1981, de 1 de junio). 

Dispone el actual articulo 579 cl.e la L.E.Cr. que 
« ..• 2. Asimismo, el Juez podni a"cordar, en reso­
lucion motivada, la intervenci6n de las comuni­
caciones telefonicas del procesado, si hubiere in­
dicios de obtener por estos medios el descubri­
miento 0 la comprobacion de algtm hecho 0 

circunstancia importante de la causa. 
3. De igual forma, el juez podni acordar, en re­

solucion motivada, pOl' un plazo de hasta tres 
meses, prorrogable por iguales perfodos, la ob­
servacion de las comunicaciones postales, tele­
graficas 0 telef6nicas de las personas sobre las 
que existan indicios de responsabilidad crimi­
nal, as! como de las comunicaciones de las que 
se sirvan para la realizacion de sus fines delicti­
vos. 

4. En casu de urgencia, cuando las investigacio­
nes se realicen para la averiguacion de delitos re­
lacionados con la actuacion de bandas armadas 0 

elementos terroristas 0 rebeldes, Ia medida previs­
ta en el mimero 3 de este articulo podni ordenar­
la el Ministerio del Interior 0, en su defecto, el Di­
rector de la Seguridad del Estado, comunicandolo 
inmediatamente por escrito motivado al Juez 
competente quien, tambien de forma motivada, 
revocara 0 confinnara tal resoluci6n en un plazo 
maximo de setenta y dos horas desde que fue or­
denada la observacion». 

Debe reconocerse, sin duda, la insuficiencia de 
la regulaci6n legal, maxime teniendo en cuenta 
que, como ya se dijo, en nuestro Derecho no exis­
te, a diferencia de las legislaciones de los paises 
comunitarios anteriormente citados, un catalogo 
de delitos, mas 0 menos pormenorizado, en los 
que expresamente se autorice la intervenci6n. La 
jurisprudencia ha venido a llenar este vacfo nor­
mativo aplicando y desarrollando los principios 
constitucionales, acudiendose tambien a criterios 
de analogfa (art. 4 CC). En la adopcion de esta me­
dida, descartandose por supuesto su aplicaci6n en 
la investigaci6n de las faltas, debe el juez instruc­
tor, especialmente, tener en cuenta los principios 
generales senalados, ademas de los requisitos es­
pecfficos citados a continuaci6n. 

SenalaI~ igualmente, que la divulgaci6n del con­
tenido de una conversacion telefonica realizada 
pOl' uno de los interlocutores no supone, en modo 
alguno, violaci6n del derecho al secreto de las co­
municaciones. 

B) REQUISITOS 

Los requisitos que han de concurrir para la legi­
timidad y validez de las intervenciones telefonicas 
que det';rminan una injerencia de las comunica­
ciones personales y suprimen el secreto de las 
mismas son: 

1.0 La exclusividad jurisdiccional de las inter­
venciones en el sentido de que unicamente porIa 
autoridad judicial se pueden establecer restriccio­
nes y derogaciones al derecho al secreto de las co­
municaciones telef6nicas. Efectivamente, la exis­
tencia de un mandamiento judicial autorizando la 
intervencion constituye una exigencia constitucio­
nalmente inexcusable que afecta al nucleo esen­
cial del derecho al secreta de las comunicaciones, 
de tal modo que la ausencia de autorizaci6n judi­
cial determina, irremediablemente, la lesi6n del 
derecho constitucional y, pOl' tanto, la prohibicion 
de valoracion de cualquier elemento probatOlio 
que pretenda deducirse del contenido de las con­
versaciones intervenidas, no s610 del resultado 
mismo de la intervencion, sino de cualquier otra 
prueba derivada de la observacion telefonica, 
siempre que exista una conexi6n causal entre am­
bos resultados probatorios. Vid., en tal sentido, 
S.TC. 86/1995. 

2.° La finalidad exclusivamente probatoria de 
las interceptaciones para establecer existencia de 
delito y descubrimiento de las personas responsa­
bles del mismo (TS. 2." S. 12 sep. 1994). Se exclu­
ye, pOl' tanto, la adopcion de la medida en la in­
vestigacion de simples faltas. 
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3.° La excepcionalidad de la medida, que s610 
habra de adaptarse cuando no exista otro medio 
de investigaci6n del deHto -que sea de menor inci­
dencia y causaci6n de danos sobre los derechos y 
libertades fundamentales del individuo que los 
que ineiden sobre la intimidad de las personas y el 
secreto de las comunicaciones- (T.S. 2.a A. 18 jun. 
1992). 

4.° La proporcionalidad de la medida que s610 
habra de adaptarse en el easo de delitos graves en 
los que las circunstancias que concurren y la im­
portancia de la trascendeneia social del hecho de­
lictivo aconsejen la adopcion de la misma, de tal 
manera que la derogacion en el caso concreto del 
principio garantizador sea proporcionada a la fi­
nalidad legitima perseguida (TS. 2: S. 20 may. 
1994). ' 

5.° La limitacion temporal de la utilizaci6n de 
la medida interceptadora de las comunicaciones 
telef6nicas. La L.E.Cr. autoriza (art. 579.3) perio­
dos trimestrales prorrogables para la observaci6n 
de las comunicaciones individuales, pero no po­
dra prorrogarse la intervenci6n de manera indefi­
nida 0 exeesiva porque ello la convertina en des­
proporcionado e ilegal (S. 9 may. 1994). 

6.° La especiaJidad del hecho delictivo que se 
investigue, pues no cabe decretal' una interven­
ci6n telef6nica para tratar de descubrir de mane-
1'a general e indiscriminada actos delictivos (A. 18 
jun. 1992 y S. 20 may. 1994). En efecto, " ... no 
cabe decretar la intervenci6n telef6nica para pro­
piciar el descubrimiento generico de posibles in­
fracciones penales, 10 que supondna conceder au­
torizaciones en blanco; antes al contrario, se pre­
cisa indicar el tipo delictivo que se esui 
investigando, que algunas veces puede incluso 
mortificarse posterionnente, no por novacion de 
dicho tipo sino por adieion 0 suma de otras pecu­
liaridades penales» (T.S. 2.a S. 18 jul. 1995). 

7.° La medida, ademas, recaera unicamente 50­
bre los tel6fonos de las personas indiciariamente 
implicadas, ya sean los titulares de los telefonos 0 

sus usuarios habituales (S. 25 jun. 1993). Debe te­
nerse en cuenta, igualmente, que, comoquiera que 
el secreto de las comunicaciones deriva del dere­
cho ala intimidad, tambien las personas jurfdicas 
10 ostentan, y por tanto es preceptivo la interven­
ci6n judicial para 1a interceptaci6n de sus comu­
nicaeiones (vid. art. 200 C.P.). 

8.0 La existencia previa de pmcedimiento de in­
vestigaci6n penal. Es factible que sea la interven­
cion de las telecomunicaciones las que pongan en 
l11archa un verdadero procedimiento criminal, 
pero sin que puedan autorizarse intervenciones 
telef6nicas de caracter previo a la iniciaci6n y co­
rrespondiente anotacion de ese procedimiento de 
investigaeion criminal (SS. 25 jun. 1993 y 25 mar. 

'.,., 


1994) Y procedimientos penales solo son aquellos 
que estan expresamente previstos en 1a L.E.Cr. La 
utilizaci6n del cauce de las «diligencias indeter­
minadas» para poner en marcha un procedimien­
to de interceptaci6n de conversaciones telef6nicas 
es una irregularidad en la que frecuentemente in­
curren los organos jurisdiccionales encargados de 
1a investigaci6n criminal; en efecto, las denomina­
das en el uso forense Diligencias Indeterminadas 
-que tambien podrfan denominarse de Asuntos 
Indeterminados 0 varios- puede constituir un 
apartado especifico de los libros registrales de un 
Juzgado de Instrucci6n, pero siempre que se utili­
cen para anotar aquellos asuntos que no tienen un 
encaje facil en los libros de asuntos ordinarios 0 
generales. La llevanza de un libro de Diligencias 
Indeterminadas responde a exigencias meramente 
administrativas 0 burocrMicas del organo que las 
practica, sin mas trascendencia que la constaneia 
fehaciente de una actuacion judicial que no esta 
encaminada a la investigaci6n de un hecho crimi­
nal. Ahora bien, existe una linea jurisprudeneial 
que ha venido relajando considerablemente esta 
in-egularidad inieia!, IIegando a justificar la incoa­
ci6n de unas Diligencias Indeterminadas para la 
intervenci6n telefonica, cuando existen razones 
apremiantes que fuerzan su utilizaeion, ya que 10 
esencial y decisivo es que haya una motivacion su­
ficiente que justifique la medida, siempre que el 
que definitivamente decida la cuesti6n sea el Juez 
competente para conocer del proceso (vid., en tal 
sentido, TS. 2." S. 26 sep. 1995). 

9.° La existencia previa imprescindible de indi­
eios de la C0l11isi6n de delito -no de meras sospe­
chas 0 conjeturas-, de tal modo que se cuente con 
noticia raeional del hecho delictivo que se quiera 
comprobar y de la probabilidad de su existeneia, 
asi como de IIegar por l11edio de las intervenciones 
al conocimiento de los autores del ilfeito, pudien­
do ser esos indicios los que facilite la policia, con 
la pertinente ampliacion de los mismos que el 
Juez estimase conveniente. (En tal sentido, TS. 2." 
S. 18abr. 1994). 

10.0 La exigencia de control judicial en la orde­
naei6n, desaD"ollo y cese de la l11edida de inter­
vencion, control que, como el afecto por ella des­
conocera, por razones obvias, su adopeion, ha de 
ser rigurosa en grado sumo (T.S. 2.a S. 18 abr. 
1994). Ello il11plica que la recepcion de las cintas 
ha de ser fntegra y original, sin perjuicio de su ul­
terior copia, siempre bajo fe del Secretario Judi­
cial, cuando razones tecnicas 10 hagan preciso. 
19ualmente la transcripei6n mecanogi'lifica ha de 
hacerse con compulsa y fe de Secretario. Y por ul­
timo, es al Juez y no ala Policia a quien compete 
detenninar y seleccionar los pasajes que se en­
tiendan utiles para la instruccion de la causa, ex­
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cluyendo los que carezcan de relevancia para la 
investigaci6n y, sobre todo, aquellos que, por afec­
tar a la intimidad de terceros ajenos al proceso y 
cuyas conversaciones no sean de interes para la 
causa deben con mayor raz6n, ser excluidos de la 
publicidad. (Vid., en' tal sentido, TS. 2.a S. 2 abr. 
1996). 

La jurisprudencia (vid., por todas, TS. 2.a S. 6 
feb. 1995), viene seflalando que ante la imposibili­
dad de que el juzgado con los medios materiales 
de que dispone pueda actuar directamente en las 
complejas operaciones tecnicas que toda interven­
ci6n telefonica conlleva, 10 que obliga a una im­
portante intervenci6n policial en la materia, se 

que el autorizante no se desentienda de 
la medida autorizada y la controle en 10 posible, 
particularmente cuando se extienda en el tiempo 
o afecte a un numero importante de telefonos. Di­
cho control en palabras de SOlO NIETO (1995,3), 
abarca un triple frente. En primer lugar, velar por 
la observanei.l;l de las prescripciones y pautas in­
corporadas al auto autOlizante, no admitiendose 
ningun tipo de discrecionalidades en su ejecucion. 
En segundo termino, la escrupulosidad en la re­
cepcion del material grabado, garantiz<'mdose su 
autenticidad e integridad. Y, por llltimo, la adop­
ci6n de las medidas necesarias para la advertencia 
escrita de las grabaciones obtenidas y selecci6n de 
cuanto pueda ser importante. El secretario habra 
de diligenciar las cintas que se entregan, su tra­
ducci6n escrita y las partes que sean de interes, 
evitando cualquier tipo de episodio ajeno a 10 in­
vestigado. 

Supone el control judicial de esta medida que se 
aporten al juzgado los soportes Oliginales fisicos 
en que consten las conversaciones intervenidas 0 

las observaciones hechas, en la forma que en cada 
caso se estime pertinente para adoptar las resolu­
ciones que procedan, y poder realizar de forma in­
mediata la selecci6n de conversaciones desechan­
do las que sean irrelevantes a los fines de la inves­
tigaci6n, siempre bajo la fe del Secretario. El 
control no s610 tiene pOI' fin determinar el desa­
rrollo de la investigacion y las decisiones que pro­
cedan en cuanto a su continuidad, sino que guar­
da igual importancia en relaci6n a su ulterior va­
lor probatorio, de ahi que tambien recalque la 
jurisprudencia (vid., entre otras, TS. 2. SS. 20 
feb. 1995 y 22 en. 1996) la importancia de la au­
tenticacion judicial de las transcripciones de las 
cintas grabadas, que debenin ser guardadas y 
autentificadas pOI' el Secretario con el fin de evitar 
cualquier tipo de manipulacion. Una vez salva­
guardadas las anteriores garantias, cuando se re­
produzcan en el plenario bajo los principios de in­
mediacion, publicidad y contradiccion alcanzaran 
todo su valor probatorio. 

11.° Motivacion. La resolucion judicial acor­
dando la intervenci6n telefonica se halle sufi­
cientemente motivada, riguroso requisito para el 
sacrificio y derogacion en casos concretos de de­
rechos fundamentales reeonocidos en la Constitu­
cion y cuya importancia exige del Juez una expli­
caci6n razonable razonada de acuerdo con la Lev 
y los principios constitucionales y en la eual eri"­
contraran lugar la explicitacion de los indicios so­
bre cuya base la medida se adopte (TS. 2.8 A. 18 
jun. 1992 y SS. 18 abr., 9 y 20 may. y 12 sep. 1994, 
12 en. y 20 feb. 1995). Se trata, pues, este requisi­
to, de una verdadera exigencia constitucional, no 
de una simple cortesia, con el fin de que el intere­
sado pueda en su momento conocer cuMes fueron 
los motivos que la originaron y con el fin igual­
mente de faeilitar su derecho al recurso. 

No se trata de que la motivacion sea mas 0 me­
nos extensa, sino que se exige que se reeojan en la 
resoluci6n los indicios -y no meras sospechas 0 

eonjeturas- 0 razones que permitieron su adop­
cion; es decir, <c .. que conforme a los principios de 
16gica y reglas de experiencia, abonan la idea de la 
implicaci6n participativa de una persona en el he­
cho criminal que se investiga y en funcion de 10 
cua] se decreta la intervencion telef6nica» (TS. 2.a 
S. 20 dic. 1996). Ko se proscribe la redaccion de 
autos en formularios expresos siempre que se ex­
pliciten las razones de la intervenci6n concreta y, 
a sensu con/rario, no es admisible que la funda­
mentacion se limite al relleno de espacios en blan­
co acompaflado de f6rmulas apodipticas (en tal 
sentido, T.S. 2.a A. 18 jun. 1992 y S. 31 oct. 1994). 

Se admite, pOI' ultimo, la validez de la funda­
mentacion pOl' remision a la solicitud policial, 
siempre que en esta se predsen plenamente los 
hechos (TS. 2. SS. 25 oct., 20 Y 26 nov. 1995,19 Y 
30 abr. 18 jul. 1996 y 31 en. 1997). Por el con­
trario, considerarse insuficiente el auto mo­
delo en el que simplemente se afiaden los datos de 
identificacion imprescindibles para la investiga­
cion, sin mas (TS. 2. S. 14 abr. 1994). 

Cuando todos los anteriores requisitos concu­
rran podra estimarse que la interceptacion e in­
tervenci6n de las telecomunicaciones no viola el 
fundamental dereeho al secreto de las mismas que 
la Constitucion garantiza. Por Ultimo, para la vali­
dez como prueba del contenido de las comunica­
dones intervenidas se precisa la entrega al organo 
jurisdiccional de los soportes originales donde 
consten las eonversaciones deteetadas, sin 
consentirse la previa manipulaci6n y seleccion de 
su contenido por la policfa, el conocimiento por el 
Juez de ese contenido, su conservacion y el respe­
to del mismo contenido, as! como la posibilidad 
de su audicion con audiencia de las partes intere­
sadas (TS. 2.a S. 12 en. 1995). 
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C) DESARROUO DE LA MEDIDA 

Aparte de 10 ya expuesto, que comparto con 
MONTON REDONDO (1995, 5), es conveniente indi­
car a los eneargados de la intereeptaci6n (normal­
mente funcionarios policiales) que se efectuara, al 
menos, bajo las condiciones siguientes: 

• debera. ponerse en conocimiento del juez au­
torizante el sistema tecnico que vaya a utilizarse 
para efectuar las grabaciones ordenadas; 

• debera mantenerse, de forma absoluta, la in­
tegridad de las cintas: debera entregarse siempre 
los soportes originales en los que consten las gra­
baciones efectuadas, no copias ni transcripciones 
mecanogrMicas de las conversaciones mantenidas 
sin el soporte original; 

• debera ser permanente durante todo el tiempo 
acordado en la resoluci6n; 

• debeni ser absoluta: recogerse la totalidad de 
las eonversaciones mantenidas en la linea ifecta­
da por la medida; 

• debera ponerse en conocimiento de la autori­
dad judicial habilitante, de forma fnmediata, la 
posible obtenci6n de datos relativos a otros pre­
suntos delitos, distintos de los investigados (y pOl' 
ella reeogidos en el auto autorizante). Vid. aparta­
do «hallazgos easuales». 

• debera haeerse la entrega, precisamente, en el 
mismo juzgado que orden6 las investigaciones; 
pOl' ultimo, 

• debera ordenarse a los funcionarios polieiales 
encargados de ejeeutar la interceptacion la adop­
ci6n de las medidas neeesarias que impidan la 
manipulaci6n de las cintas Oliginales donde se re­
cogiesen las grabaciones. 

D) DURACION DE LA MEDIDA. PRORROGAS 

Como elemento esencial debe hacerse constar 
en la resolucion habilitante de la intromision en el 
derecho fundamental analizado el tiempo durante 
el eual se va a aeordar la intervenci6n. POI' 10 que 
respecta a las prorrogas, ningun inconveniente 
creo que exista en mantener la medida durante un 
periodo dilatado de tiempo, siempre que este jus­
tifieada y no sea indefinida 0 excesiva porque la 
convertiria en desproporcionada 0 ilegal. La pr6­
rroga podra hacerse por sueesivos periodos de tres 
meses. Debera el Juez, a traves de los sucesivos y 
preeeptivos controles peri6dicos, valorar los resul­
tados y, en base a los mismos, determinar si es 
conveniente su continuaci6n, teniendo en cuenta 
el artIculo 552 L.E.Cr., que exige que se importu­
ne en 10 minimo imprescindible al interesado, res­
petandose sus secretos si no interesan a la ins­
troeci6n, levantandose esta medida si no resulta 

de interes para la instnlcci6n 0 resulta inneeesa­
ria; pOl' tanto, entiendo, que si a pesar de obtener­
se datos reveladores de las escuehas acordadas se 
dedujera de la investigaci6n la posibilidad de ob­
tener el mismo resultado pOl' otros medios menos 
lesivos al dereeho fundamental analizado, pOl' 
congroencia con los requisitos citados, deberfa 
dejarse sin efeeto la medida. Nunca se hace... es 
mas c6modo. 

La pr6rroga debera realizarse, igualmente, pOl' 
auto. Cuesti6n debatida ha sido la de si se admite 
la pr6rroga pOl' providencia. En principio, debe 
rechazarse la f6rmula escueta de las providencias, 
que, al earecer de motivaci6n, vulnerarian frontal­
mente el principio de proporcionalidad. As!, el 
T.C. (S. 1811995, de 11 die.) la considero nula, 10 
que conllevo la no validez de 10 grabado a partir 
de la feeha de la prorroga, rechazandose, incluso, 
la motivacion por integracion con el auto, sena­
landose que « ... no resulta admisible la justifiea­
cion ofrecida porIa Audiencia Provincial que 
otorgo validez a la prorroga asi aeordada, que se 
basa, en sfntesis, en que la medida cuestionada 
habfa sido autorizada con anterioridad mediante 
auto motivado referido al mismo sujeto pasivo. Se 
tratarla as! de una especie de integraci6n de la 
pro'videncia con el auto, entendiendose la motiva­
ci6n de este para autorizar la medida a la poste­
rior decision de pr6rroga, de manera que, al tra­
tarse del mismo sujeto pasivo, subsistirfan de ma­
nera implicita y pOI' remisi6n los mismos motivos 
que en su dfa se expusieron para adoptar tal me­
dida limitativa del derecho fundamental..." y que 
«... tal argumentaci6n no es respetuosa con las 
exigencias antes expuestas en la limitacion de un 
derecho fundamental que no pueden estimarse 
cumplidas con una motivaci6n ofrecida en el mo­
mento inieial de la adopci6n de la medida restrie­
tiva, sino que tales garantias deben ser observadas 
en todas aquellas resoluciones en las que se acuer­
de la eontinuaci6n 0 modificaci6n de la limitacion 
del ejercicio del derecho, expresandose en todo 
momenta las razones que llevan al 6rgano judicial 
a estimar procedente 10 acordado. Asi, la resolu­
cion que ahora se examina se limHa a acordar la 
prorroga sin ofrecer motivo 0 fundamento alguno 
acerea de las razones y circunstancias que aeon­
sejaban la continuidad de la medida ni la necesi­
dad de la misma)}. 

Como ha senalado el T.S. 2.a (vid., entre otras, '\ 
SS. 27 sep. y 15 die. 1994 y 16 abr. y 17 die. 1996), 
el defecto sustancial no radica tanto en la utiliza­
cion de la f6rmula de providencia, sino en la falta 
de fundamento en la resoluci6n que habilita la 
pr6rroga. Se trataria, por ultimo, de una cuesti6n 
de legalidad ordinaria, no afectando ala constitu­
cionalidad de la medida, pOl' cuanto se cuenta, 

70 



••• 

K~ 111 

como referente pr6ximo, con la motivaci6n de la 
resoluci6n central. 

E) HALLAZGOS CASUALES 

Como prinClplO fundamental debe afirmarse 
que no puede renunciarse a investigar la notitia 
criminis incidentalmente descubierta en una in­
tervend6n telef6nica dirigida a otro fin. La mane­
ra de proceder, conforme al T.S. 2.a A. 18 jun. 1992 
(caso "Naseiro))) sera la siguiente: Debera darse 
cuenta inmediata por los funcionarios policiales 
al Juez instructor, con el fin de que este, a la vista 
de las circunstancias concurrentes, resuelva 10 
procedente, siendo ineficaz como prueba si no 
existe una habilitaci6n legal (auto motivado) para 
investigar el segundo delito 0 para la segunda per­
sona -como ocurri6 en el caso «Naseiro))-, ya que 
el Juez debe examinar su propia competencia (as!, 
en el caso citado, se trataba de una persona afora­
da y su investigaci6n excedia de las competencias 
del Juez instructor). Resumiendo la doctrina del 
caso "Naseiro», refrendada en posteriores resolu­
dones del T.S. 2.a (entre otras, SS. 18 jun., 15 jul. 
y 25 oct. 1993), se precis a una nueva autorizaci6n 
judicial especffica 0 una investigaci6n diferente de 
la que la primera sea mero punto de arranque: asi, 
si se trata de delitos conexos 0 de personas impli­
cadas en el mismo delito investigado, 10 proce­
dente es que el Juez instructor, mediante auto mo­
tivado, amplfe el ambito objetivo 0 subjetivo -0 

ambos- de la medida; por el contrario, si se trata 
de datos que revelan la existencia de un delito au­
t6nomo, previo examen de su propia competen­
cia, deduciendo testimonio, debera incoar un nue­
vo procedimiento en el que proseguira la investi­
gaci6n. 

F) MODO DE PROCEDER TERMIKADA LA 
INTERCEPTAcrON 

Finalizada la interceptaci6n es preceptivo po­
nerlo en conocimiento del afectado, quien debera 
tener acceso a la misma, pudiendo desarrollar ple­
namente su derecho de defensa, cuesti6n de suma 
importancia, teniendo en cuenta que no ha podi­
do ejercerlo -0 al menos, no plenamente- por 
unos plazos muy superiores a los genericos del se­
creto sumarial del articulo 302. La escucha de las 
grabaciones debeni ser total y en su integridad y 
llevarse a cabo a presencia judicial y asistido de le­
trado permitiendosele que niegue su autenticidad 
con respecto a la totalidad 0 a ciertos pasajes en 
cuyo caso se impondra la practica de una pericial 
fonografica. Igualmente podra hacer indicaci6n 

de aquellos pasajes 0 partes de las conversaciones 
grabadas que considere de interes para sus tesis 0 
planteamientos exculpatorios. 

Si se han cumplimentado los requisitos a que 
hemos hecho referencia, dicho actuar sera por si 
plenamente valido como medio de investigaci6n a 
los efectos instructorios del art. 299 L.E.Cr., pero 
como prueba capaz de desvirtuar la presunci6n de 
inocencia es preciso, ademas, como afirma MON­
TON REDONDO (1995, nota 24), acreditar la auten­
ticidad del contenido de las grabaciones, 10 que 
exigira, salvo que sean reconocidas por los intere­
sados, su audici6n por el 6rgano juzgador, con­
frontando 10 recogido en las grabaciones con las 
declaraciones del acusado y testigos, e inclusive 
en caso de negarse la autenticidad de las de las vo­
ces, con la pericial que se practique a dichos efec­
tos. La autenticidad, por tanto, no se presume, 
sino que es necesario demostrar, en cualquier for­
ma, la identidad de las personas cuyas voces han 
sido registradas y que 10 dicho no ha sido objeto 
de manipulaci6n 0 falsificaci6n. En el caso de que 
faltare prueba sobre estos extremos, el resultado 
de la medida de interceptaci6n no tendria virtua­
lidad suficiente para utilizarse por el Tribunal sen­
tenciador como prueba de cargo. 

En el plenario debe procederse a su integra re­
producci6n, ya que s610 de esa forma el Tribunal 
podra conocer no s610 su contenido sino tambien 
otros aspectos de la misma (tonos de voz, su infle­
xi6n, manera de hablar, etc. -10 que se califica por 
algun autor como inspeccion ocular-), si bien en 
la T.S. 2.a S. 31 oct. 1994, se admitio como valida 
la simple lectura por el secretario de las transcrip­
dones alegandose que no hubo indefensi6n al ad­
mitirse as! por las partes al no haberse opuesto a 
ello solidtandose su publica audici6n. 

F) EFECTOS PROBATORIOS 

Debe partirse de una idea fundamental: las sen­
tencias condenatorias sustentadas en escuchas te­
lef6nicas inconstitucionales no s6lo infringen el 
articulo 18.3 C.E., sino tambien la presuncion de 
inocencia del articulo 24.2, al Ser una de las ga­
rantfas de este derecho fundamental el no ser con­
denado mediante una prueba obtenida con viola­
cion de las normas tuteladoras de los derechos 
fundamentales. 

Se hace necesario, pues, distinguir dos supues­
tos: 

• la existencia de vulneraci6n de derecho funda­
mental, y 

• la existenda de vulneraci6n, unicamente, de 
requisitos procesales. 
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En el primer caso se trataria de una prueba ili­
cita y debeni acordarse la nulidad absoluta de la 
inte~ceptacion acordada. siendo normal 
que tal medida afecte no solo a vulneracion del 
articulo 18.3 C.E. sino tambien, como se,ha di­
cho, a la presuncion de inocencia del articulo 
24.2, se hace necesario determinar los limites de 
la valoracion de las pruebas derivadas de aquella 
interceptacion inconstitucional. En este sentidoJ 

sefiala el articulo 11.1 L.O.P.J. que «no surtiran 
efecto las pruebas obtenidas directa 0 indirecta­
mente, violentando los derechos 0 libertades fun­
damentales)). Es un caso de nulldad absoluta que 
se comunica ((contamina))) a pruebas derivadas y 
no puede convalidarse por diligencias posterio­
res, salvo que sean autenticas pnlebas indepen­
dientes. 

Consagra este precepto 10 que se denomina 
«teona refleja)) 0 la doctrina norteamencana del 
«fluto del arbol envenenado» (iniciada en la S. 
de la Corte Suprema de los EE.UU. Nardone v. 
United States, 60 S. Ct. 266 y seguida en otras 
posteriores -por ej., Goldstein, 62 S. Ct. 1000, 
Giordiano, 94 S. Ct. 1820 y Aldermann 89 S. Ct. 
961-). 

El T.c., en su celebre S. 8511994, recogio por 
mera vez en nuestro Derecho esta teorfa de la 
cacia refleja de la prueba prohibida. A partir de 
esta resoluci6n, afirma el profesor GIMENO SENDRA 
(1996, el debera examinar con aten­
ci6n la causalidad existente entre el re­
sultado probatorio de la intervencion telefonica 
constitucionalmente obtenida y el de los demas 
medios de prueba, de tal suerte que, para extender 
su conocimiento a esos otros medios de 
debera comprobarse la ausencia de dicha 
de causalidad 0, dicho en otras palabras, tendra 
que acreditarse que el hecho punible se habrfa 
probado en cualquier otro caso con independen­
cia de la ilicita pOI' infraccion de la Cons­
titucion. el mismo sentido, VIVES ANTON (1992, 
158). 

En el intervenciones en las que no 
existe inconstitucionalidad por mediar un auto 
habilitante suficientemente motivado, en la 
que se han cometido irregularidades indole 
procesal en relacion a los requisitos citados por la 
doctrina jurisprudencial analizada; se tratarfa de 
un supuesto de prueba irregular y, en se 
puede afirmar (vid., en este sentido, 2.a S. 25 
oct. 1994) que 1a ausencia del control judicial en la 
forma que previene la doctrina jurisprudencial so­
bre la materia determina su ineficacia probatoria, 
10 que no implica que no se puedan acreditar los 
hechos por otros medios probatorios, incluida la 

los agentes policiales que materializa­
ron las escuchas. no siendo aplicable, par tanto, la 
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teoria de los frutos del arbol envenenado. Es un 
caso de nulidad relativa 0 anulabilidad, que con­
llevada a declarar nula la prueba irregular, pero 
su efecto no se extiende (no {(contamina») las 
pruebas derivadas de esta misma fuente, pudien­
dose convalidar con diligencias posteriores. 

III. Reflexiones {"males 

No todo esta permitido en la lucha contra el de­
lito. Deben respetarse al maximo los derechos fun­
damentales recogidos en nuestro. Carta Magna. Ya 
se ha visto como la violacion del derecho ala inti­
midad por la autoridad judicial (en el caso estu­
diado, del secreto de las comunicaciones) debe es­
tar rodeado de una selie de garantias y requisitos 
absolutamente necesarios para su validez en jui­
cio como prueba suficiente para desvirtuar uno de 
los derechos basicos en el penal, como es 
la presuncion de inocencia. considero, debe, 
ademas, establecerse, al que en los paises ci­
tados. un catalogo de -mas 0 menos extep­
so, mas 0 menos concreto, pero en todo casD, 
siempre de especial gravedad y teniendo en cuen­
ta los parametros sentados por 10. jurisprudencia 
del T.E.D.H.- en los que este permitida tal inje­
rencia. Se trata de la aplicacion de los principios 
de seguridad jurfdica y de proporcionalidad. i Que 
mayor garantia para un ciudadano saber que, si 
comete ciertos delitos supuesto deben ser de 
naturaleza grave-, ser sometido a una in­
terceptacion L"""""L'HU.""," 

La medida estudiada es una de las mas graves 
en la injerencia en los derechos fundamentales de 
la persona (piensese, pOl' ejemplo, en una entrada 
y registro: puede estar presente el interesado, fa­
miliar 0 persona pOl' el designada; por el contra­
rio, carecerfa de sentido la intervencion telef6nica 
si el interesado 10 supiera). Su deficiente regula­
ci6n en la L.E.Cr., obliga a exigir un verdadero 
cambio normative; se han de regular, claramente, 
los presupuestos y lfmites de admision de esta 
grave medida, sus efectos y el procedimiento de 
ejecucion. 

POI' ultimo, compartir la doctrina, recientemen­
te admitida por la jurisprudencia constitucional, 
de la eficacia de la prueba prohibida en la 
valoracion de las escuchas telefonicas, al ser en un 
sistema democratico uno de los medios mas efica­
ces de control -junto con los principios de 
dad y exclusividad jurisdiccional- frente a las ~a 
veces, arbitrarias- actuaciones policiales 
aras de mantener el orden publico 0 de eUi,;aCla 

contra la climinalidad, no es infrecuente que se 
cometan verdaderas violaciones de los derechos 
fundamentales de la persona. 
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