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¥STE EXEMPLAR PERTENCE A BIBLIOTECA
INSTITUTO BRASILEIRO CE CIENCIAS CRIMINAIS

VALOR DE LAS ESCUCHAS TELEFONICAS COMO

PRUEBA EN EL SISTEMA ESPA

NOL. NULIDAD DE LA

PRUEBA OBTENIDA ILEGALMENTE*

ALFONSO SERRANO MAI{LLO

Sumdrio: 1. Requisitos
mediante intervencione:
otras pruebas y no sélo
obtenidas ilicitamente
motivacidn del auto que las auto
intervencién policial; 4.3 Nulidad
delito distinto al autorizado
Consideracion  final.

El control judicial de escuchas
telefonicas en Espafia como medio de
prueba se encuentra recogido en el art.
579 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. Se incorpora este control a partir
de la Lay Organica 4/1988, de 25 de
Mayo que da nueva redaccion al refe-
rido art. 579, y dispone:

“2. El Juez podrd acordar, en
resolucion motivada, la intervencién de
las comunicaciones telefonicas del
procesado, si hubiere indicios de obtener
por estos medios el descubrimiento o la
comprobacion de algun hecho o
circunstancia importante en la causa.

3. De igual forma, el Juez podra
acordar, en resolucion motivada, por um
plazo de hasta tres meses, prorrogable
por iguales periodos, la observacién

) Ponencia presentada en The First World

" Conference on New Trends in Criminal
Investigation and Evidence, celebrado en
La Haya los dias 30 de noviembre a 5 de
diciembre de 1995.

que exigc la Ley — 2. Valor real de la prueba obtenida
s telefonicas — 3. Los Tribunales condenam en base a
por las escuchas telefonicas — 4. Nulidad de las pruebas
mediante escuchas telefonicas; 4.1 Nulidad por falta de

riza; 4.2 Nulidad por irregularidades en la
de pruebas conseguidas por investigacién de
por el Juez Instructor — 5. Conclusién — 6.

de las comunicaciones postales, telegré-
fices o telefonicas de las personas sobre
las que existan indicios de respon-
sabilidad criminal, asi como de las
comnuniciones de las que se sirvan para
la realizacion de sus fines delictivos”.

Se hace referencia en el texto anterior
a “intervencion” y “observacion”. A los
efectos que aqui nos interesan entiendo
que los dos términos tienem el mismo
valor.!

Con anterioridad a la reforma de 1998
los Jueces habian autorizado en alguma
ocasion control de escuchas telefonicas,
lo que era legal, por lo que como prueba
eran nulas. Cuando se denunciaba
nulidad por este motivo los Jueces o
Tribunales no solian entrar en el tema,’

® En el mismo sentido Gonziles-Cuellar
Serrano, N., Proporcionalidad y derechos
Sfundamentales en el proceso penal, Madrid,
1990, 94. Lopez-Fragoso Alvarez, T., Las
intervenciones telefonicas en el proceso
penal, Madrid, 1991, p. 46 y s.

@ La sent. de 23.11.1994 declara nulas las
prucbas obtenidas mediante control
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resolviendo em base a otras pruebas.
Con posterioridad hay disparidad de
criterios en los Tribunales, viniendo a
poner orden un Auto de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 18 de Junio de
1992.

La reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal de 1988 vien¢ a cumplir
el mandato de la Constitucién espafiola
de 1978 que en su art. 18.3 dice que:

“Se garantiza el secreto de las
comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegraficas y telefdnicas, sal-
vo resolucién judicial”.

1. Requisitos que exige la Ley

a) Indicios. — Tanto en el n.° 2 como
en el 3 del art. 579 se exige para
acordar el Juez la intervencion de
comunicaciones telefonicas que existan
“indicios de obtner por estos medios el
descubrimiento o la comprobacion de
algiin hecho o circunstancia importante
en la causa”, o “indicios de responsa-
bilidad criminal”.

El Auto de 18.06.1992 dice que: “la
palabra indicio... supone existencia de

una primera plataforma en la investi-

gacion criminal...”.’ La doctrina se

telefénico autorizado con anterioridad a la
Ley de 25.05.1988.

® Continta diciendo el Auto en el Segundo
de sus Fundamentos de Derecho: “Los
indicios racionales de criminalidad, y a
ello equivale la palabra ‘indicio’ del art.
579, son indicaciones o sefias, o sea, datos
externos que, apreciados judicialmente,
conforme a las normas de recta razon,
permiten descubrir o atisbar, como dice la
doctrina cientifica, sin la seguridad de la
plenitud probatoria pero con la firmeza
que proporciona una sospecha fundada, es
decir, razonable, ldgica, conforme a las
reglas de la experiencia, la responsabilidad
criminal de la persona en relacién con el
hecho posible objeto de investigacion
a través de la intercepcion telefonica. Y el
Juez, dentro por supuesto del secreto, debe
exteriorizar cual es el indicio o los indicios,

mantiene en esta linea. Hurtado Adrian
dice que “el término indicio ha  de
entenderse en el sentido mas vulgar de
sospecha, con mayor o menor funda-
mento, a la que se infiera racionalmen-
te la posibilidad de que una o mas
personas sean autoras de un delito
determinado, con soporte en algin dato
objetivo conocido, que debe valorar el
instructor a la hora de emitir su
decisién”.* Velasco Nifiez escribe: “es
necesario que el Juez las funde sobre
indicios, es decir, sobre algo que va mas
alla de la simple corazonada, sospecha
o conjetura’. No obstante insiste en que
no es facil distinguir a veces un indicio
serio de una simple intuiciéon o
suposicion.®

La jurisprudencia se mantiene en la
linea de exigir al existencia de “indicios”
para que el Juez pueda decretar el
control telefonico. Es frecuente que las
sentencias de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo hagan referencia al Auto
de la misma Sala de 18.06.1992, que

porque, se no lo hace, si aquéllos perma-
necen en el arcano de su intimidad, de
nada valdria la exigencia legal de su
existencia, que ha de producirse antes de
la decision — es causa de la misma —
y no después. Ello quiere decir que sélo
el Juez, pero no a su libre albedrio, sino
siempre de acuerdo con la Ley y conforme
a sus principios, es el unico que puede
acordar una intervencion telefénica. No es
ni puede, por consiguiente, un indicio la
simple manifestacion policial si no va
acompaiiada de algun otro o de algunos
que permitan al Juez valorar la racionalidad
de su decisién en funcion del criterio de
proporcionalidad.”

® Hurtado Adrian, A. L., El teléfono como
medio de investigacion en .el proceso
penal, en Actualidad penal, n° 9, 1994,
p. 168.

® Velas Nunez, E., Presencias y ausencias
(aspectos aclarados y discutidos) en
materia de intervenciones telefonicas, en
espera de una regulacion parlamentaria
del tema, en Actualidad penal, n.° 18, p.
253.
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tuvo en cuenta no sélo el derecho
espafiol sino también el derecho de
aplicacion internacional,® asi como la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.’

Para autorizar una intervenciéon
telefénica es necesario que exista una
investigacion penal en marcha o que la
misma se abra como consecuencia de
los indicios.®

b) Resolucién “motivada”. — El
Auto del Tribunal Supremo dice que:
“La motivacién significa la exterioriza-
cién razonada de los criterios en los que
se apoya la decision judicial. Es decir,
la exigencia de motivacioén se satisface
cuando, implicita o explicitamente, se
puede conocer el razonamiento, esto es,
el conjunto de reflexiones que condu-
jeron al Juez a tomar la decision que
tomoé, incluidos los supuestos de
conceptos juridicos indeterminados”.

La falta de motivacion llevard con-
sigo la nulidad de la prueba obtenida.

© En el Auto se tiene en cuenta: “2) El
Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos del Hombre y Libertades
Funbdamentales, de 04.11.1950, especial-
mente el art. 8, ratificado por Espaiia en
Instrumento de 29.09.1979; 3) La
Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, de 10.12.1948, especialmente el art.
12; 4) Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Nueva York, de
16.12.1966”.

™M El Auto de 18.06.1992 en su Fundamento
de Derecho Cuarto cita los casos Golder,
Silver, Capbell, Fell, Boyle y Rice,
Schonenberger y Durmaz, Huvig, Kruslin,
Klass y Malone

@ El Auto de 18.06.1992 en el Segundo de
sus Fundamentos de Derecho recoge: “y,
de alguna manera, ha de existir una
investigacién penal en curso, incluido el
supuesto de que ésta se abra, sobre la
existencia de tales indicios, precisamente
con la intervencion telefénica, inme-
diatamente después de la incoacién. Sélo
cabe la intervencién/observacion telefonica
abierto un proceso penal y dentro de él;”
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La doctrina se pronuncia en el mismo
sentido.’

La jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo absuelve en los supuestos en que
revisa una sentencia condenatoria del
Tribunal inferior si no hubo motivacion
suficiente en el Auto. del Juez que
autoriz6 las escuchas telefonicas.'® La
Sentencia de 12.12.1994 absolvié a la
persona que fue condenada por un
delito contra la salud publica como
consecuencia de falta de motivacién en
el Auto que autorizé las escuchas.

Proporcionalidad. Dentro de la
motivacion hay que valorar la proporcio-
nalidad de la medida en funcion del
delito que se pretende perseguir, pues
seria absurdo la ingerencia en la
intimidad de una persona por infrac-
ciones penales de escasa trascendencia.
En este sentido el referido Auto de
16.06.1992 recoge respecto a la
proporcionalidad: “que exista un
correlato entre la medida, su duracién
y su extensioén y las circunstancias del
caso, especialmente la naturaleza del
delito, su gravedad y su propia
trascendencia social (...). A mayor
trascendencia de la decision, mayor
exigencia, si cabe, respecto de la
motivacion”.

En la misma linea se pronuncia la
doctrina y la jurisprudencia. Rodriguez

©® Cobo del Rosal, M., Un supuesto de
intervenciones telefonicas como prueba
ilicitamente obtenida, en Politica Criminal
y reforma pena, libro Homenaje al Profesor
Juan del Rosal, Madrid, 1993, p. 260 y
s. Hurtado Adrian, op. cit., p. 168 y s.
Rodriguez  Ramos, L., Intervenciones
Telefonicas, en La prueba en el proceso
penal, Madrid, 1992, p. 455.

% Ta Ley Orgénica del Poder Judicial de
1985 en su art. 248.2 en todo caso exige
que “los autos seran siempre fundados y
contendrin en parrafos separados y nume-
rados los hechos y los razonamientos
juridicos y, por altimo, la parte dispositiva.
Serdn firmados por el Juez, Magistrado o
Magistrados que los dicten (...)".
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Ramos dice que el principio de
proporcionalidad no debe utilizarse
“para investigar hechos que constituyan
infracciones de escasa entidad, debiendo
reservase la intervencion telefonica para
los delitos muy graves’."

En Espafia casi todas las interven-
_ciones autorizadas por el Juez de
Instruccion son referentes relativos a
estupefacientes, que tienen penas graves
en casi todos los casos, por lo que no
se viola el principio de proporcio-
nalidad.'?

Control judicial. Se exige un control
judicial de todo el proceso con las
correspondientes garantias. El Juez ha
de dirigir la intervencion u observacion
telefonica, con fijacion de plazos breves
— si es posible —, ordenar la entrega
de los soportes originales € integros, no
de copias parciales en los que consten
las conversaciones intervenidas. Ha de
ser ¢l receptor de las transcripciones
mecanograficas, no siendo validas co-
pias ni parte de las transcripciones. El

(M Rodriguez Ramos, op. cit, p. 455

2 La sent. dc 27.10.1993 absuelve a los
condcnados por la Audiencia Provincial y
con respecto de la proporcionalidad recoge:
“Si el Jucz ha dc¢ autorizar, es claro que
s6lo podrad hacerlo cuando sc tratc de
investigacion de un delito importante. No
existe en Derecho Espafiol una lista de
dclitos para cuya investigacion se permita
esta medida, tan grave en cuanto a su
incidcncia en la intimidad dc las personas,
pero cvidentcmente ello no permite que
cualquier delito pueda servir para justifi-
car una actuacion tal lesiva para un derecho
fundamental. El Juez debe pondcrar la
clasc de infraccién que se persigue para
autorizar csta clase de investigacién sdlo
cuando la gravedad del delito asi lo
aconseje. Entcndemos que en estos casos
de trafico dc drogas, por la evidente
gravedad de estos hechos dclictivos, cabe
adoptar esta medida quc tan gravemente
incide cn el dmbito reservado a la vida
privada de las personas”. Sobre este tema
se pronuncia la scnt. del Tribunal Cons-
titucional de 14.03.1994,

cotejo y comprobacion de las cintas
transcritas ha de hacerse en presencia
del Secretrario Judicial.

Desarrolllo de la prueba durante el

Juicio oral. En la vista del juicio es

donde la prueba adquiere especial
relevancia, pues las cintas que contienen
las grabaciones operan como prueba
documental.”

2. Valor real de la prueba obtenida
mediante intervenciones telefénicas

Las cintas que sirven de soporte a las
escuchas telefonicas no suelen recoger
con mucha fidelidad la voz de los
presuntos inculpados. Por esta razon es
practicamente imposible determinar
cientificamente que la voz de la persona
investigada corresponde a la que apa-
rece en la cinto grabada.'* Las pruebas
periciales técnicas que en algunos casos
se han realizado confirman lo anterior.
Ante este escaso éxito'* con demasiada
frecuencia los tribunales optan por no
hacer las pruebas técnicas, utilizando el
contenido de las cintas como una prueba
mas, que serd vélida si el investigado

M Recoge la sent. de 23.12.1994: “Siendo el
juicio oral el acto donde la prueba alcanza
su vcrdadero significado porque es el
ccntro nuclear del proceso mismo y donde
el sistema de garantias cobra especial
relevancia, teniendo en cuenta que nada
Ilega probado a dicho acto, en dicho
momento se debe llevar a cabo la

reproducién — bajo el juego de los
principios (entre otros) de inmediacién,
contradiccion y dcfensa — de las

grabaciones correspondientes”.

49 Vid. sent. 30.12.1993 sobrc falta de
medios adecuados.

19 La Sentcncia de 07.12.1993 de la Audiencia
Provincial de La Corufia recoge un supuesto
de peritaje que ratifica en el Juicio oral
que la prueba pericial realizada determina
que las voces recogidas en las cintas
corresponden a la dc los procesados. Sin
embargo, no parece fiable el perito que
realizd las pruebas.
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reconoce su voz y el contenido de las
conversaciones'® o reconoce parte del
contenido aunque no reconozca la voz.

3. Los Tribunales condenam en base
a otras pruebas y no sélo por las
escuchas telefénicas

Aunque se de validez al contenido de
las intervenciones telefonicas, los Jueces
o Tribunales no condenan si no hay
otras pruebas. En la Sentencia de
17.11.1994 pese a existir un informe
favorable emitido por el perito respecto
del contenido de las escuchas telefo-
nicas'’ la Sentencia dice: “con indepen-
dencia de los datos suministrados por
medio de la intervencion telefonica
discutida, el Tribunal de instancia ha
dispuesto de otros medios probatorios
para formar su conviccion sobre el
relato de hechos que declara expresa-
mente probados”."

0 La Sentencia de 21.02.1994 da validez al
contenido de las cintas como consccuencia
de que los procesados reconocieron su voz
en prcsencia del Juez Instructor asistidos
de su abogado.

(7 En el informe pericial se dice: “Los peritos
estiman que se da un alto nivel de
probabilidad de que ambas voccs (la
auténtica y las dubitadas) hayan sido
producidas por la misma persona”. El
peritaje se llevd a cabo en el Centro de
Investigacion y Criminologia de la Guardia
Civil.

U8 Ta Sentencia de la Audiencia Provincial
de La Coruila de 07.12.1993 pese a tener
un informe pericial que identificaba las
voces de los presuntos culpables recoge:
“Aunque no se tuviercn en cuenta las
intervenciones judiciales de referencia, la
responsabilidad del E.P.C., no ofreceria
duda — en este caso las mismas refucrzan,
sin embargo los restantes medios —, ya
que, no solo fue sorprendido por la Guardia
Civil, portando en el automévil que
conducia, la cocaina, escondida en el
muiieco; sino que reconocid en todo
momento — ante la Guardia Civil, el Ins-
tructor y en el acto dcl juicio oral —, que

En diversas Sentencias los Tribunales
basan su resolucion en pruebas ajenas
a las obtenidas mediante escuchas
telefonicas. En este sentido cabe citar
entre otras las de 16.09.1993,"° 04,
05,2 'y 29.04.1994,2 12.09,2 y
25.10.1994 2

4. Nulidad de Las Pruebas obtenidas
ilicitamente mediante Escuchas
Telefénicas

El art. 11.1 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial dispone que: “No surtiran

la habia comprado, en Cam, en el precio
de 1.400 000 pesetas, y que pensaba
venderla en C. Real”.

9 La sent. de 16.09.1993 recoge: “Existe,
pues, prueba incriminatoria distinta de la
consistente en las grabaciones de las
conversaciones telefonicas interceptadas,
que es la que sirve de fundamento al fallo
condenatorio”.

2% Dice la sent. de 04.04.1994: “Lo que sucede
es que, prescindiendo de la prueba de
escuchas telefonicas (...) existen otras
prucbas autébnomas, no contaminadas, que
han sido valorados por el juzgador de
instancia y que son suficientes para destruir
la presuncién provisional de inocencia”.

@) La sent. 05.04.1994 recoge: “Se hace
preciso examinar si, fuera de los datos de
cargo contenidos en tales conversaciones
o inmediatamente derivados de las mismas,
hubo en el proceso otras pruebas vilidas
sobre la participacion del recurrente en el
hecho por el que ha sido condenado;
respuesta que ha de ser positiva”,

2 Segin la sent. 29.04.1994: “Fuera de los
elementos de prueba contenidos en dichas
conversaciones telefénicas o inmediata-
mente derivadas de las mismas, hubo en
el proceso otras pruebas vilidas de su
participacion en los hechos por los que
han sido condenados”.

@ Se dice en la sent. de 12.09.1994; “Resulta
que no se ha condenado a nadie por el
contenido de esas cintas sino por otras
pruebas”,

29 Se recoge en la sent. de 25.10.1994: “Se
hace preciso ademas examinar si fuera de
los elementos de prueba contenidos en
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efecto las pruebas obtenidas directa o
indirectamente, violentando los derechos
o libertades fundamentales”.* El secreto
de la comunicaciones, garantizado en el
art. 18.3 de la Constitucion espafiola se
encuentra dentro de la seccidn que se
ocupa de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas.

El sistema de control de escuchas
telefonicas autorizadas por el Juez de
Instrucciéon competente es objeto de
frecuentes irregularidades en el proce-
dimiento procesal penal espaiiol, lo que
lleva consigo que con frecuencia se
declaren nulas en el proceso las pruebas
obtenidas mediante escuchas telefonicas.

4.1. Nulidad por falta de motivacion
del auto que las autoriza

La Sentencia del Tribunal Supremo
de 12.12.1994 absolvid por um delito
contra la salud publica a quien habia
sido condenado por el Tribunal inferior
(Audiencia Provincial). La razén fue
que el Auto del Juez se hizo mediante
um impreso existente para estos casos

dichas conversaciones telefonicas hubo en
el proceso otras pruebas vilidas de su
participacién en los hechos por los que ha
sido condenado. En este caso la Sala
fundamenta su conviccidn inculpatoria en
prueba testifical y el hecho material y
objetivo de la ocupacién, en diligencia de
registro judicialmente autorizada y cuya
validez no impugna el recurrente, del
paquete a él dirigido y contenido e juego
de domind en el interior de cuyas fichas
se escondia la droga intervenida, abierto
también previa autorizacién judicial, lo
que estd debidamente documentado en
autos, incluso con un prolijo y expresivo
reportaje fotografico en orden a tal
contenido”.

@9 Vid. Lopez Barja de Quiroga, J. Las
escuchas telefonicas y la prueba ilegal-
mente obtenida, Madrid, 1989, p. 193.
Fernandez Entralgo, Prueba ilegitimamente
obtenida, en La Ley, 23.03.1990. Giménez
Pericas, A., Sobre la prueba ilicitamente
obtenida, en La prueba en el proceso
penal cit.,, p. 280 y s.

sin fundamentacién alguna y lo mismo
en las prorrogas sucesivas. Tampoco la
Policia observé sus obligaciones de
transcripcién y dar cuenta al Juez
instructor.?

Los Tribunales inferiores, bien las
Audiencias Provinciales (que dictan
sentencias por delitos con penas priva-
tivas de libertad superiores a seis afios),
o los Juzgados de lo Penal, (que dictan
sentencias entre un mes y un dia y seis
afios), también se pronuncian sobre
escuchas telefonicas autorizadas por los
Jueces de Instruccion. La Audiencia
Provincial de Almeria en Auto de
10.12.1992 declara nulas las escuchas
telefonicas autorizadas por el Juez por
falta de motivaciébn al Auto, recoge:
“No puede entenderse de ninguna

@9 Recoge la Sentencia absolutoria del Tri-
bunal Supremo de 12.12.1994: “El Juez
por medio de un auto impreso en el que
se rellenan los espacios en blanco autoriza
la interceptacion telefénica por el plazo de
treinta dias, prorrogables por otros perio-
dos iguales por causa justificada y, segin
el texto estampillado, advierte a la Policia
de la obligacion de dar cuenta del resul-
tado de la intervencién acordada, autori-
zando a los funcionarios policiales para
que realicen la transcripcién de las
conversaciones intervenidas para su union
a las diligencias junto con las cintas
grabadas (...). Transcurre un mes sin que
conste en las actuaciones la transcripcion
del resultado de la observacion telefénica
y los mismos funcionarios policiales
presentan una nueva peticion, esta vez
acompaiiada de un resumen de las
conversaciones obtenidas por la interven-
cion. El Juzgado por medio de una simple
providencia de cinco lineas y media, accede
a la prérroga solicitada, se supone que por
otro periodo de treinta dias ya que nada
se dice en esta nueva decision judicial. Al
cumplirse un nuevo mes, aproximadamen-
te, la Policia solicita una nueva prérroga
de treinta dias, esta vez sin acompaiiar ni
siquiera el resultado resumido de la
intervencidon, y el Juzgado por nueva
providencia, en este caso de dos lineas y
media (...)".
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manera que el auto autorizando la
intervencion, obrante al folio 30, cumpla
los requisitos minimos de motivacion y
detalle de datos recordados por el Tri-
bunal Supremo y exigibles por razon de
la gravedad de la medida que se adopta
(...). En definitiva, la motivacion se
reduce a la cita del precepto constitu-
cional, la apoyatura en esta legislacion
cuya inoperacion en las escuchas
judiciales ha sido puesta de manifiesto,
y el aserto abstracto de que se accede
a la intervencion ‘por ser necesario y
util’, lo cual resulta de todo punto
insuficiente.” ¥

4.2 Nulidad por irregularidades en la
intervencion policial

Se consideran igualmente ilicitas y
nulas las pruebas telefonicas obtenidas
cuando la Policia entrega copias de las
cintas grabadas, y no los originales, o

@) Continta el Auto diciendo lo que sigue:
“No puede entenderse de ninguna que el
auto autorizando la intervenci6n, obrante
al folio 30, cumpla los requisitos minimos
de motivacion y detalle los datos recor-
dados por el Tribunal Supremo y exigibles
por razon de la gravedad de la medida que
se adopta. Comenzando por esto ultimo,
es decir, el detalle de datos, no se expresa
la identidad de la persona o personas
cuyas conversaciones han de ser interve-
nidas, ni los periodos en que haya de darse
cuenta al Juez para controlar su ejecucion,
ni se indica correctamente quién ha de
practicar la escucha (en el auto se alude
a la Comisaria de la Capital, cuando lo
cierto es que la investigacion esta a cargo
de la Guardia Civil), ni tampoco se es-
pecifica en qué periodo concreto va a tener
lugar la escucha, ya que se establece
simplesmente que ésta se producira duran-
te el plazo de 30 dias ‘a contar del dia
de la conexidn’, fecha cuya concrecion se
deja asi a la voluntad de la fuerza inves-
tigadora, debiendo insistirse en que todos
esos requisitos son expresamente recorda-
dos por el Tribunal Supremo en el auto
citado y concretamente en el Fundamento
de Derecho 2.°”.
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presenta solo parte de las conversaciones
obtenidas o resumenes, o cuando no hay
previa audicion judicial o el contenido
de las cintas no se avalan por el Se-
cretario Judicial. La sentencia del Tri-
bunal Supremo de 16.03.1994 declaré
nulas ‘las pruebas obtenidas mediante
escuchas telefonicas por faltar la
intervencion del Secretario Judicial, y
recoge: “y en cuanto a practica de la
prueba en el juicio oral sélo la hubo a
través de las declaraciones de los agen-
tes policiales que la llevaron a cabo. Lo
cierto es que no hubo constancia directa
de la prueba para la Sala, lo que unido
a dicha ausencia de fedatario en fase de
instruccion, permite al a quo declarar
que no es posible dar a tales escuchas
valor probatorio autébnomo y todo lo
mas el complementario de otras”.?

4.3 Nulidad de pruebas conseguidas
por investigacion de delito distinto al
autorizado por el Juez Instructor

Las pruebas cuando a través de las
escuchas autorizadas se investiga un
delito o delitos concretos especificados
en el Auto del Juez Instructor. Son nulas
las pruebas que se consiguen cuando
durante las conversaciones se desprende
la comision de un delito distinto. En
estos casos habra que pedir al Juez
@ La Audiencia Provincial de Granada
(Seccién 1.*) en Sentencia 09.11.1993,
absolvié a los condenados por el Juzgado
de lo Penal correspondiente, declarando la
nulidad de las intervenciones telefonicas
en base a lo que sigue: “el hecho de que
parte, al menos, de las cintas grabadas
entregadas, sean copias obtenidas sin la
previa audicion judicial y sin la presencia
del Secretario, son claras vulneraciones
que inexorablemente conducen a la
conclusion de ser, las grabaciones
efectuadas, totalmente inoperantes en orden
a su virtualidad probatoria, ya que lo han
sido con infraccion de las previsiones
constitucionales y lagales que contempla
nuestro Ordinamiento Juridico”.
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autorizaciéon para investigar el nuevo
delito. El Auto varias veces citado de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 18.06.1992 declard nulas las pruebas
obtenidas respecto de um delito de
cohecho cuando la intervencion telefo-
nica s6lo se habia autorizado para un
presunto delito de narcotrifico. En este
sentido se ha pronunciado posterior-
mente la jurisprudencia en otras
resoluciones. La Sentencia de 18.06.1993
absolvio por un delito de violacion de
secretos y prevaricacion por el que
habia sido condenado el sujeto cuyo
teléfono fue intervenido por no dar
cuenta al Juez Instructor al observar que
en las conversaciones intervenidas
aparecen datos sobre un nuevo delito.”
La Audiencia Provincial de Granada en
Sentencia de 9.11.1993 declaré nulas
las pruebas obtenidas por escuchas
telefonicas, entre otras razones porque
en el trascurso del poeriodo de las
escuchas “aparecieron o surgieron
posibles hechos delictivos distintos de
aquel que motivo la interceptacion, sin
que ello se pusiese en conocimiento del
Juez Instructor.

@ Dice la Sentencia de 18.06.1993: “El
propio auto de esta Sala ya aludido resalta,
en hipdtesis semejante a la analizada, que
tan pronto aparecen en las conversaciones
expresiones que hacen pensar en un delito
distinto al que motivé la intervencion,
debid ponerse inmediatamente tal dato en
conocimiento del Juez porque con tal
‘novacion’ del objeto de la autorizacion
hubiera tenido que considerar su decision,
cualqueira que hubiera sido su signo.
Insistiéndose en referido deber de la policia
de dar cuenta inmediata, sin solucion de
continuidad, al Juez de Instrucccion de la
aparicion de un posible o posibles nuevos
delitos, a los efectos conseguientes, entre
ellos el de examinar su propia competencia
y la exigencia de proporcionalidad, pues
.en otro caso la autorizacién, de hecho, se
transforma en una especie de prospeccion
del comportamiento genérico de una o
varias personas a través de las conversa-
ciones telefdnicas, lo que no es aceptable”.

5. Conclusion

De lo expuesto se desprende que
todas las pruebas conseguidas ilegal-
mente directa o indirectamente, sobre el
delito autorizado en investigacion u
otro, son nulas,® en base a ellas no
puede fundamentar-se ninguma conde-
na. Las cintas declaradas nulas han de
ser destruidas.’* Como tltima garantia
hay que comunicar la intervencion
telefénica a la persona controlada.’

69 Recoge la sent del Tribunal Constitucional
de 06.06.1995 en el Tercero de sus Fun-
damentos Juridicos: “En consecuencia, no
existe duda de que en el caso de autos la
prohibicion probatoria se extiende no solo
al resultado de la observacion telefonica,
sino también a la ocupacion de la droga
y, consiguientemente, ninguno de los
indicios debid ser considerado para esta-
blecer la culpabilidad de los recurrentes”.

6D Dispone el Auto de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 18.06.1992 en su
Fundamento de Derecho noveno con
respecto de la conversaciones declaradas
nulas: “Otros de los efectos de esta
declaracion serd la destrucidn inmediata
de todas las cintas y de sus transcripciones
mecanograficas, en presencia si lo desean,
de las parte y con intervencidn, por
supuesto, del Secretario Judicial que dard
fe de su destruccion, quedando mientras
tanto bajo su custodia”.

62 Recoge la sent. del tribunal Supremo de
03.06.1991: “El auto por el que se acordd
la intervenciéon y observacion de las
comunicaciones telefonicas, como cualquier
resolucion judicial (mdxime como cuando
en el supuesto, acto del poder publico
afecta a derechos subjetivos y constitucio-
nales del ciudadano) debe comunicarse al
interesado, deparandosele de la contrario,
indefension. Sin embrago, el sentido mismo
de la medida puede, requerir el que tal
notificacion al afectado no sea inmediata,
no pena de frustrar su finalidad propia,
llevandose a cabo una vez lavantada la
interceptacion de la comunicacion, depen-
diendo de la misma la posibilidad para el
interesado de alzaerse, mediante los opor-
tunos recursos, frente a las irregularidades
en que se haya podido incurrir. Notifi-
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6. Consideracion final

Del debate abierto tras la exposicion
del trabajo cabe hacer dos observaciones:
que el sistema espaiiol se encuentra

cacion, por otra parte, superflua cuando el
interesado y afectado por la intervencion
se encuentre personado en la causa y tome
conocimiento de las diligencias relativas
al extremo”.

Las Memorias de la Fiscalia General del
Estado de 1994 p. 1.198 y s.) y la de 1995
(p. 1.263 y s.) se ocupan ampliamente del
tema de las intervenciones telefonicas.
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entre los mas garantistas, mientras que
otros paises prefieren dar mas facilidad
a su sistema policial en cuanto al control
telefonico, siendo los drganos judiciales
los que finalmente decidiran el valor
que dan a la prueba obtenida. De otra
parte se criticO nuestro sistema en cuanto
plantea serias dificultades para el control
telefonico en supuestos de urgencia,
pues la lentitud del procedimiento para
conseguir la autorizacion judicial impe-
dird en no pocas ocasiones conseguir
pruebas que permitan condenar a
delincuentes o evitar la comision de
delitos.
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