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1138  Sala Segunda. Sentencia 299/2000, de 11
de diciembre de 2000. Recurso de amparo
3290/97. Promovido por don Miguel Murioz
Mondéjar y don Rafael José Moreno Serrano
frente a la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Cordoba que, en grado de apelacion,
los condendé por un delito de contrabando.
Supuesta vulneracion del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias, y vulneracion
de los derechos al secreto de las comunica-
ciones y a la presuncion de inocencia: inter-
vencion telefdonica proporcionada, pero caren-
te de motivacion y sin control judicial de la
ejecucion de la medida; condena fundada en
pruebas ilicitas.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Carles Viver Pi-Sunyer, Presidente, don
Rafael de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez
Campos, don Tomas S. Vives Anton, don Vicente Conde
Martin de Hijas y don Guillermo Jiménez Sdnchez, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 3290/97, promovido
por don Miguel Mufioz Mondéjar y don Rafael José More-
no Serrano, representados por el Procurador de los Tri-
bunales don Antonio de Palma Villaléon y asistidos por
el Letrado don Manuel Montalvo Soriano, contra la Sen-
tencia de la Seccidon Tercera de la Audiencia Provincial
de Cordoba, de 4 de julio de 1997, recaida en el rollo
de apelacion num. 93/97 contra la dictada por el Juz-
gado de lo Penal num. 4 de Cérdoba, de 2 de abril
de 1997, en autos de procedimiento penal abreviado
num. 135/96 por delito de contrabando. Han compa-
recido y formulado alegaciones el Abogado del Estado
y el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado
don Vicente Conde Martin de Hijas, quien expresa el
parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro Gene-
ral del Tribunal Constitucional el dia 23 de julio de 1997,
don Antonio de Palma Villalon, Procurador de los Tri-
bunales, en nombre y representacién de don Miguel
Munoz Mondéjar y de don Rafael José Moreno Serrano,
interpuso recurso de amparo contra la Sentencia de la
Seccidén Tercera de la Audiencia Provincial de Cérdoba,
de 4 de julio de 1997, a la que se ha hecho mencion
en el encabezamiento de esta Sentencia.

2. En la demanda de amparo se expone la relacion
de antecedentes facticos y la fundamentacién juridica
que a continuacidn se extracta:

a) La Sentencia de la Seccién Tercera de la Audien-
cia Provincial de Cérdoba de 4 de julio de 1997 estimd
en parte el recurso de apelacién interpuesto por el Minis-
terio Fiscal y por el Abogado del Estado contra la Sen-
tencia del Juzgado de lo Penal nim. 4 de Cérdoba de
2 de abril de 1997, que habia absuelto a los deman-
dantes de amparo -don Miguel Muihoz Mondéjar y don
Rafael José Moreno Serrano-y a otras personas del delito
de contrabando del que habian sido acusados, y, en con-
secuencia, condené a don Roberto Elcano Vizcay, don
Miguel Muinoz Mondéjar y don Rafael José Moreno Serra-

no, como autores penalmente responsables de un delito
de contrabando previsto en los arts. 1, 1.3, 2.1 y 3 de
la Ley Organica 7/1982, de 13 de julio, concurriendo
en el primero de los condenados la agravante de rein-
cidencia, a las penas de seis afios de prision menor y
multa de 356.983.400 pesetas, con arresto sustitutorio
de 30 dias en caso de impago, a don Roberto Elcano
Vizcay, y a las de cuatro anos de prision menor e igual
multa a don Miguel Mufoz Mondéjar y a don Rafael
José Moreno Serrano, asi como al pago de las tres sép-
timas partes de las costas procesales, absolviendo al
resto de los acusados.

b) En la demanda de amparo se relata el contenido
de las siguientes diligencias que dieron lugar al proce-
dimiento penal abreviado:

En fecha 29 de septiembre de 1995 el Servicio de
Vigilancia Aduanera (SVA) remitid oficio al Juzgado de
Instruccién num. 3 de Cérdoba, solicitando la interven-
cion de los numeros de teléfono 27 45 26, cuyo titular
es don Salvador Huertas Pina, y 27 85 76, cuya titular
es dofia Dolores Uceda Jiménez, pues, segun el SVA,
forman parte de una organizacion que se dedica a la
introduccién y venta de tabaco de contrabando (folios
2 y 3). El Juzgado de Instruccion nim. 3 de Cdrdoba,
por Auto de 29 de septiembre de 1995, acordd la inter-
vencion de los numeros de teléfono resenados en el
oficio del SVA (folio b).

En fecha 18 de octubre de 1995 el SVA libré oficio
al Juzgado de Instruccién nam. 3 de Cérdoba, solicitando
la intervencion del namero de teléfono 25 06 65, con
el objeto de investigar a don Miguel Muioz Mondéjar,
al ser posible que estuviera esperando una partida de
tabaco (folio 79). El Juzgado de Instruccién nim. 3 de
Cérdoba dictd Auto de fecha 18 de octubre de 1995,
accediendo a la intervenciéon solicitada, en el que se
da por reproducida la fundamentacién juridica del Auto
de 29 de septiembre de 1995 (folios 80y 81).

Sin embargo, el nUmero de teléfono cuya intervencion
se autorizé en este segundo Auto —25 06 65— no fue
objeto de intervencion alguna, sino que lo fue el nimero
de teléfono 25 06 62 (folios 136 y siguientes), por lo
que este numero ha estado intervenido careciendo de
autorizacion judicial, habiendo sido obtenidas ilicitamen-
te las transcripciones de las llamadas intervenidas en
ese numero de teléfono.

Consta en las actuaciones la transcripcion de la lla-
mada que da origen a la detencién de los demandantes
de amparo y de don Roberto Elcano Vizcay el dia 20
de octubre de 1995, estando intervenido el numero de
teléfono 25 06 62 (folio 137).

Con esa misma fecha el SVA levant6 atestado, en
el cual se hace constar por una informaciéon confidencial
que el dia 20 de octubre de 1995 don Miguel Mufioz
Mondéjar iba a introducir una partida de tabaco rubio,
procediéndose a montar el correspondiente servicio de
vigilancia, que da lugar a la detencidon antes referida
(folios 85 y siguientes).

c) La representacion procesal de los demandantes
de amparo afirma que los Autos del Juzgado de Ins-
truccion num. 3 de Coérdoba de 29 de septiembre y
de 18 de octubre de 1995 no cumplen los requisitos
que la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucio-
nal y del Tribunal Supremo exige para que una resolucion
judicial sea vaélida y no vulnere los derechos constitu-
cionales, cuando a través de la misma se permite la
injerencia de las autoridades publicas en los derechos
fundamentales de los ciudadanos, limitando éstos. Tales
requisitos son los de proporcionalidad de la medida, moti-
vaciéon de la resolucién jurisdiccional y control judicial
en el desarrollo de aquélla.
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Por lo que se refiere al primero de dichos requisitos,
para que una medida de tal alcance respete el principio
de proporcionalidad, debe adoptarse al objeto de inves-
tigar un delito penolégicamente muy grave y que al mis-
mo tiempo cause alarma o reproche social grave, debien-
do concurrir ambas circunstancias. Pues bien, bajo nin-
gun concepto se puede adoptar una intervencion tele-
fénica por un delito como el que dio lugar en este caso
al juicio oral, ya que el contrabando es un delito peno-
I6gicamente leve, como permite apreciar la pena de pri-
sion menor sefalada para el mismo en el art. 2 de la
Ley Organica 7/1982, de 13 de julio, concediéndose
al Tribunal la facultad de rebajar dicha pena en un grado.
Ademas, de acuerdo con la legislacidon actualmente en
vigor, la pena a imponer por el delito por el que fueron
acusados los demandantes de amparo es la de seis
meses a tres anos, pena considerada como menos grave
(art. 33.3 CP). Es indiscutible, pues, que se trata de un
delito menos grave. De otra parte, por lo que respecta
a su trascendencia social cuando su objeto es el tabaco,
diversas Sentencias del Tribunal Supremo, de las Audien-
cias Provinciales y de los Juzgados de lo Penal tienen
declarado que es un delito con una trascendencia o
reproche social muy escaso (Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de abril de 199 1; Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Oviedo de 13 de abril 1994; Sentencia
del Juzgado de lo Penal nuim. 4 de Bilbao, de 30 de
diciembre de 1996).

d) Asimismo ambos Autos carecen de motivacion
y, por tanto, son nulos y ningun efecto puede tener,
en consecuencia, la prueba obtenida de las interven-
ciones telefénicas, de acuerdo con una consolidada doc-
trina del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

El Auto de 29 de septiembre de 1995 carece de
la mas minima motivacién y no explicita los indicios,
entendidos éstos como senas o datos reales y concretos,
que el Juez tuvo en cuenta para apoyar su decision,
limitdndose a remitirse al oficio del SVA y a manifestar
que dicho Servicio tiene sospechas de que unos indi-
viduos se dedican al contrabando. No se trata, pues,
de una resolucién motivada, de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Constitucional. El propio informe del SVA
no es fundado, ni detallado, ni preciso, ni, en fin, contiene
indicios, aludiendo sélo a sospechas, hasta tal punto que
en el mismo se menciona a dos personas, que ni siquiera
tuvieron la condicién de imputadas en el proceso.

Por su parte el Auto de 18 de octubre de 1995,
por el que se intervino el teléfono que permitié grabar
la conversacion que dio lugar a la aprehensién del tabaco
y a la detencién de los demandantes de amparo, al igual
que el anterior, carece de la mas minima motivacion,
pues se limita a fundar la decisién de intervenir el nUmero
de teléfono 25 06 65 en el oficio del SVA y en el estado
de las actuaciones, remitiéndose a la fundamentacién
juridica del Auto de 29 de septiembre de 1995. Ademas,
en dicho Auto se autoriza la intervencion del indicado
numero de teléfono, siendo sin embargo intervenido el
numero de teléfono 25 06 62, respecto al que, por lo
tanto, no existia autorizacién judicial para su interven-
cion. En definitiva, el mencionado Auto de 18 de octubre
de 1995 es nulo, ya que se remite a una motivaciéon
anterior, es decir, la contenida en el Auto de 29 de sep-
tiembre de 1995, resolucién a su vez que no esta moti-
vada, asi como al oficio del SVA, que carece de toda
clase de fundamentacion y no explicita indicios, vy, lo
que resulta aln mas grave, del contenido de las actua-
ciones se desprende que el Juez no procedié nunca a
la audiciéon de las cintas ya grabadas cuando se solicité
esa nueva intervencioén telefénica, por lo cual no pudo
ponderar la situacion.

e) Por ultimo, tanto la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional como la del Tribunal Supremo establecen

que es necesario e imprescindible un control judicial de
la practica de la intervencion telefénica que se acuerde,
lo que requiere el examen de las conversaciones gra-
badas en periodos razonables, para comprobar la pro-
gresion de la intervencién, a fin de decidir o no sobre
la necesidad de su continuacién mediante prérrogas o
la intervencién de nuevos teléfonos. El Juez debe de
proceder siempre al examen de las cintas en las que
se graben las conversaciones en presencia del Secre-
tario, quien habrd de efectuar la transcripcién de las
mismas.

En el presente supuesto el control judicial de la medi-
da no existié. El titular del Juzgado de Instruccién num. 3
de Cordoba, que fue quien acordd la intervencion de
los tres teléfonos, no procedié nunca a la audicién de
las cintas grabadas durante la vigencia de la medida.
Figura en las actuaciones una diligencia, en la que se
hace constar que el SVA remitié determinadas cintas
al Juzgado, asi como la transcripcion de las mismas (folio
12) y otra diligencia del Secretario, en la que se tienen
por remitidas aquéllas y quedan afectas como piezas
de conviccion (folio 10). No consta que el Juez ni el
Secretario hubieran procedido a su audicién, para cons-
tatar si su contenido concordaba con las transcripciones
remitidas por el SVA. Asimismo figura un oficio del SVA
por el que se acuerda remitir al Juzgado de Instruccion
num. 6 de Cdérdoba 14 cintas con grabaciones de las
conversaciones realizadas a través de los tres teléfonos
intervenidos (folio 132). No se notifica por el SVA al
Juzgado de Instruccion nim. 3 la aprehensién ni las
detenciones llevadas a cabo. Figura también una dili-
gencia del Secretario del Juzgado de Instruccidn num.
6, en la que se hace constar que en fecha 6 de noviembre
de 1996, es decir, tras haber sido detenidos los acusados
y haber prestado ya declaraciéon, por él mismo se pro-
cedié a la audicién de las cintas y a corregir determinados
errores en las transcripciones remitidas por el SVA, erro-
res que se refieren a las transcripciones de las cintas
en su dia remitidas al Juzgado de Instruccién nam. 3,
lo que refuerza la manifestacion de que ni por el Juez
ni por el Secretario del Juzgado de Instruccién num.
3 se procedid a la audicién de las mismas.

Asi pues, el control judicial de la medida no ha exis-
tido, hasta el punto de que ni tan siquiera por el SVA
se le dio cuenta al Juzgado, que ordend la intervencién
de los teléfonos, de la mayoria de las cintas en las que
se grabaron las conversaciones. En este sentido el Tri-
bunal Supremo ha declarado en su Sentencia de 25
de junio de 1993 que, «Acordada la intervencién judicial
de un numero de teléfono, el control de la forma en
que se lleva a cabo corresponde Unicamente al Juez
que la ha ordenado ... del examen de las actuaciones
se llega a la conclusién de que no se dio cuenta al Juz-
gado que ordend las intervenciones del resultado de las
grabaciones, por lo que se pone de relieve que el sistema
que atribuye a un Juzgado la Autorizacién habilitante
y a otro la tramitacién de las diligencias de investigacion,
es contrario a las exigencias de las normas de com-
petencia vy al principio del Juez ordinario predeterminado
por la Ley».

f) No concurre, por lo tanto, ninguno de los tres
requisitos esenciales para la validez de una resolucion
judicial que limite el ejercicio de los derechos funda-
mentales. Se ha vulnerado en este caso el principio de
proporcionalidad, puesto que no es la intervencién tele-
fénica medida que se pueda adoptar en la investigacion
de un delito de contrabando, dado su escaso o nulo
reproche social y tratarse de un delito menos grave para
el que estd prevista una pena menos grave. No se
encuentran motivadas ninguna de las dos resoluciones
en las que se acordaron las intervenciones telefénicas,
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siendo en la segunda intervenciéon, cuando se graba la
conversacion que da lugar a la aprehensién, de modo
que, aunque fuera acorde a Derecho el Auto de 29 de
septiembre de 1995, el resultado seria el mismo, puesto
que es nulo el Auto de 18 de octubre de 1995, en
el que, ademas, se autorizo la intervencion de un nimero
que no fue intervenido y se intervino otro, para el que
no existia autorizacion judicial. Finalmente el Juez Ins-
tructor no supo del contenido de las cintas en ningun
momento y ese desconocimiento llega hasta el punto
de que, habiendo sido él quien ordend las intervenciones
telefénicas, ni tan siquiera se le da cuenta de su
resultado.

Ademas del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, se vulnerd con la actuacidon del SVA
el derecho a un proceso con todas las garantias, debido
a que a los demandantes de amparo y al resto de los
acusados se les tomd declaracién, una vez detenidos,
sin informarles para nada de las intervenciones telefo-
nicas y del contenido de las cintas, pese a no haber
sido declaradas secretas por ninguno de los dos Juz-
gados de Instruccién, que, al igual que los oficios del
SVA dirigidos al Juzgado, debian haber sido puestos en
conocimiento de los acusados en su dia imputados de
acuerdo con los arts. 118 y 302 LECrim, lo que ha de
determinar la nulidad de todo lo actuado con pos-
terioridad.

Como consecuencia de la nulidad de los Autos acor-
dando las intervenciones telefénicas, las pruebas obte-
nidas directa o indirectamente a partir de las mismas
son nulas de pleno Derecho y no pueden ser conside-
radas como pruebas de cargo (art. 11.1 LOPJ). En este
sentido, frente a lo afirmado en la Sentencia de la Audien-
cia Provincial (FJ 9), se sostiene en la demanda de ampa-
ro que todas las pruebas que las acusaciones mencionan
han sido obtenidas de manera directa o indirecta por
las conversaciones telefénicas grabadas. Asi se resefia
en las actuaciones la transcripcion de una conversacion
(folio 137) que permite comprobar que la detencion de
los demandantes de amparo se efectué por el SVA debi-
do al conocimiento de la misma, no existiendo ni una
sola prueba totalmente auténoma de dicha grabacion,
de modo que sin el contenido de ésta nunca hubieran
procedido los miembros del SVA a realizar la actuacion
que llevaron a cabo.

3. Bajo la rubrica «<Fundamentos de Derecho», en
la demanda de amparo se hace referencia a la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre las garantias para que
la intervencién de las comunicaciones telefénicas pueda
entenderse constitucionalmente legitima y sobre la pro-
hibiciéon de valorar pruebas obtenidas mediando lesiéon
de un derecho fundamental para enervar la presuncién
de inocencia, transcribiendo parcialmente algunas de sus
resoluciones (SSTC 111/1984, 64/19986, 80/1991,
85/1994, 86/1995, 107/1995, 128/1995,
181/1995,54/1996; ATC 344/1990).

A la luz de la mencionada doctrina constitucional los
demandantes de amparo afirman que el Auto por el que
se acorddé la prérroga de la intervencién telefénica no
respetd las indicadas garantias, al carecer de la mas
minima motivacion, constituyendo la intervencién tele-
fénica llevada a cabo a partir de ese momento una inje-
rencia ilegitima en el derecho al secreto de las comu-
nicaciones, lo que ha de provocar la inconstitucionalidad
de dicha medida. Asimismo sostienen que, segun se des-
prende de la Sentencia de la Audiencia Provincial, la
Unica prueba que se tomé en consideracion para deducir
su participacion en los hechos fueron precisamente las
conversaciones telefénicas interceptadas tras la prérroga
judicial, en una de las cuales —19 de abril— uno de los

condenados hablé con la esposa de don Miguel Mufioz
Mondéjar y en otra —22 de abril de 1988 (sic)— aquél
llamé a éste «citandole al lugar donde se encontraba
la furgoneta que ... a fin de trasladarla a determinado
local». Aparte de la referida grabacién telefénica, no ha
existido en el proceso una actividad probatoria que pue-
da estimarse suficiente para desvirtuar la presuncion
constitucional de inocencia.

Han resultado vulnerados, en consecuencia, el dere-
cho de los demandantes de amparo al secreto de la
comunicaciones (art. 18.3 CE), al no cumplir los Autos
que autorizaron las intervenciones telefénicas los requi-
sitos esenciales para la validez de una resolucién judicial
que limite el ejercicio de los derechos fundamentales,
y, por consiguiente, también su derecho a la presuncion
de inocencia (art. 24.2 CE), dado que su condena se
ha fundado en la interceptaciéon de dichas interven-
ciones.

Concluye el escrito de demanda suplicando del Tri-
bunal Constitucional que, tras los tramites oportunos,
dicte Sentencia en la que se otorgue en amparo soli-
citado y se declare la nulidad de la Sentencia de la Sec-
cion Tercera de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de
4 de julio de 1997. Mediante otrosi, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 56.1 de la LOTC, se interes6
la suspension de la ejecucién de la resolucién judicial
recurrida.

4. La Secciéon Cuarta de este Tribunal por providen-
cia de 18 de marzo de 1998, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 50.3 LOTC, acordd conceder a los
demandantes de amparo y al Ministerio Fiscal un plazo
comun de diez dias para que formulasen alegaciones,
con las aportaciones documentales que tuvieran por con-
venientes, en relacién con la posible carencia manifiesta
de contenido constitucional de la demanda de amparo
[art. 50.1.c) LOTC].

Evacuado el tramite de alegaciones conferido, la Sec-
cién, por nuevo proveido de 26 de octubre de 1998,
acorddé admitir a trdmite la demanda de amparo vy, en
aplicacion de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, dirigir
atenta comunicacién a la Seccién Tercera de la Audien-
cia Provincial de Cérdoba y al Juzgado de lo Penal nim.
4 de dicha ciudad, a fin de que, en plazo que no excediera
diez dias, remitiesen, respectivamente, certificaciéon o
fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes
al rollo de apelacion nim. 93/97 vy al juicio oral nim.
421/96, debiendo previamente el Juzgado de lo Penal
emplazar a quienes hubieran sido parte en el procedi-
miento, a excepcion de los demandantes de amparo,
para que en el término de diez dias pudieran comparecer
si lo deseasen en el presente proceso.

5. La Secciéon Cuarta de este Tribunal por providen-
cia de 26 de octubre de 1998 acordd formar la oportuna
pieza para la tramitacion del incidente de suspension
y, de conformidad con lo dispuesto en el art. 56 LOTC,
otorgar un plazo comun de tres dias a la parte recurrente,
al Abogado del Estado y al Ministerio Fiscal, para que
alegasen lo que estimaren procedente sobre la suspen-
sién solicitada.

Evacuado el trdmite de alegaciones conferido, la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional, por ATC
271/1998, de 1 de diciembre, acordd suspender la eje-
cucion de las penas privativas de libertad impuestas a
los recurrentes en amparo por la Sentencia de la Seccion
Tercera de la Audiencia Provincial de Coérdoba, de 4 de
julio de 1997, asi como las de arresto sustitutorio en
caso de impago de las multas impuestas y denegar la
suspensién de la ejecucién en cuanto al pago de las
multas, costas procesales y al comiso de los efectos
relacionados con el delito cometido.
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6. La Secciéon Tercera de este Tribunal, por provi-
dencia de 18 de marzo de 1999, acordd dar vista de
las actuaciones recibidas a la parte recurrente, al Abo-
gado del Estado y al Ministerio Fiscal, por plazo comun
de veinte dias, para que formulasen las alegaciones que
tuvieran por conveniente.

7. El Abogado del Estado evacué el tramite de ale-
gaciones conferido mediante escrito presentado en el
Registro General del Tribunal Constitucional el dia 15
de abril de 1999, que a continuacién, en lo sustancial,
se extracta:

a) Tras resaltar la evidente conexion de este recurso
de amparo con el registrado con el num. 3286/97, con-
sidera, en primer lugar, que carece de toda consistencia
la denunciada lesién del derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE), cuya infraccidon se pretende
basar en la circunstancia de que al ser detenidos y tomar-
seles declaraciéon no se les informdé a los demandantes
de amparo de que se habian intervenido ciertos teléfonos
y registrado determinadas conversaciones. No existe nor-
ma constitucional u ordinaria que imponga ese deber
como garantia del imputado, habiendo tenido las defen-
sas pleno acceso a la cintas y sus transcripciones sobre
cuya validez o invalidez han podido alegar cuanto han
querido.

b) A continuacién, el Abogado del Estado analiza
la supuesta infraccion del derecho al secreto de las comu-
nicaciones (art. 18.3 CE), no compartiendo las razones
que se esgrimen en la demanda de amparo para atacar
la validez de las intervenciones telefénicas.

En su opinién, para medir la gravedad del delito, a
efectos del empleo de medidas de intervencién telefé-
nica, no puede Unicamente estarse a la calificacién de
una pena como grave o menos grave. Este es un factor
que indudablemente debe de ser ponderado, pero igual-
mente deben de tenerse en cuenta otros datos, como
son, muy principalmente, los bienes juridicos protegidos
por la norma penal y si nos hallamos o no ante delin-
cuencia organizada, como sucede en el caso que nos
ocupa. En relacién con los bienes juridicos tutelados
mediante la legislacion penal especial de contrabando
no se comprende muy bien en qué basa la demanda
de amparo la carencia del reproche social de estos deli-
tos. Podria admitirse la debilidad del reproche social res-
pecto a quienes trafican con tabaco de contrabando a
pequena escala, pero este es un elemento ya conside-
rado por el legislador al establecer en tres millones de
pesetas (art. 2.1 de la Ley Orgénica 12/1995, de 12
de diciembre) la linea que separa la infraccion admi-
nistrativa del delito. Los delitos contra la Hacienda mere-
cen cada vez mas reproche social, como se sefiala en
la Sentencia de la Audiencia Provincial (fundamento juri-
dico 6), y no parece sostenible entender que la defrau-
dacion del impuesto sobre la renta engendra reproche
social, pero no defraudar mediante contrabando el aran-
cel de aduanas, el impuesto especial sobre las labores
de tabaco o el IVA en una operacion de alrededor de
200 millones de pesetas.

Por otro lado, las labores de tabaco son productos
perjudiciales para la salud. En la exposicion de motivos
de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos
Especiales se justifica el doble gravamen por IVA y por
impuesto especial sobre el consumo de, entre otros pro-
ductos, las labores del tabaco, porque se trata de con-
sumos que generan unos costes sociales «no tenidos
en cuenta al fijar sus precios privados, que deben ser
sufragados por los consumidores ... cumpliendo, ademas
de su funcién recaudadora, una finalidad extrafiscal
como instrumento de las politicas sanitarias, energéticas,
de transporte, de medio ambiente, etc.».

De modo que el contrabando de tabaco, especial-
mente el organizado, no sélo lesiona el interés de la
Hacienda, lo que equivale a decir las finalidades cons-
titucionales del sistema fiscal (art. 31.1 CE), sino que
frustra la finalidad extrafiscal (sanitaria en el caso de
las labores de tabaco) que es inherente a la imposicion
especifica sobre consumos, amén de constituir un com-
portamiento competitivo gravemente desleal (cf. art. 15
Ley 3/1991, de 10 de enero). La represion penal del
contrabando de tabaco, especialmente el organizado,
resulta asi de la mayor importancia para la consecucion
de las finalidades fiscales y extrafiscales que persigue
el régimen fiscal sobre las labores de tabaco.

Se entiende asi que en la exposicion de motivos de
la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de repre-
sidn del contrabando se sefiale que «el impacto social,
econdmico y recaudatorio del comercio ilegitimo de las
labores de tabaco obliga a intensificar la reaccién juridica
frente a este delito». En otras palabras, la valoraciéon
politico-criminal del legislador democratico es que nos
hallamos ante un delito cuya represién debe ser inten-
sificada, lo que sblo se conseguird si las investigaciones
sobre su comision pueden hacerse con medios adecua-
dos. En definitiva, no hay desproporcion en la medida
de intervencion por causa del tipo penal investigado,
que en el caso que nos ocupa era el contrabando orga-
nizado de tabaco, como revela el informe de la Jefa
del SVA (folio 3) en el que, al solicitar la intervencion
telefénica, se argumenta que con ella se pretende des-
mantelar una organizacién de contrabandistas capaces
de introducir en la ciudad de Cérdoba treinta mil cajetillas
de tabaco rubio al dia.

c) De otra parte, el Abogado del Estado califica de
constitucionalmente suficiente la motivacion de los
Autos de 29 de septiembre y de 18 de octubre de 1995.
Tras reproducir la doctrina constitucional establecida al
respecto en la STC 49/1996, de 26 de marzo (FJ 3),
que reitera la STC 54/1996, de 26 de marzo (FJ 8),
considera que, aun siendo aquellos Autos de fecha ante-
rior a dichas Sentencias, en ellos se determinan direc-
tamente o por remision al informe del SVA mediante
el que se solicita la intervencion el nUmero o nimeros
de teléfono respecto a los que se dispone la intervencion,
con un lapsus o errata salvable y salvada, carente de
toda trascendencia constitucional, en el segundo Auto
en el que se dice 25 06 65 en vez de 25 06 62, asi
como su ubicacién; los titulares de los teléfonos vy, en
su caso, las personas que los utilizan (caso de don Miguel
Munoz Mondéjar respecto al teléfono 25 06 62) y sobre
las cuales recaen sélidos indicios de su posible parti-
cipacion en la actividad delictiva de contrabando que
se investiga, expuestos tales indicios precisa y concre-
tamente en los informes del SVA a los que se remiten
los Autos en sus hechos y fundamentos («atendiendo
a los razonamientos alegados»); el tiempo de duracién
de la intervencion (treinta dias); quiénes deben llevarla
a cabo (delegado provincial de telefonica y oficina policial
en que se hallan los dispositivos de escucha y grabacion);
y. en fin, las prescripciones de control judicial (comu-
nicacién de fechas de conexidon y desconexién, entrega
de las cintas grabadas al Juzgado). Ninguno de los limites
impuestos por la resolucion judicial fue traspasado por
los agentes del SVA.

Frente a los argumentos expuestos en la demanda
de amparo, entiende que no puede darse importancia
alguna a la indicada errata o lapsus relativa al nUmero
de teléfono. El teléfono que se queria realmente inter-
venir y que se intervino era el que figuraba a nombre
de don Pedro Vacas Arroyo, cuyo nimero era el 250662.
La comisién de una clara equivocacion en la ultima cifra
del nimero (en el parrafo final del oficio del SVA y luego
en el Auto) no constituye defecto de motivacion, ni existe
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una especie de derecho fundamental a la inexistencia
de erratas o errores materiales. La intervencioén telefénica
carente de cobertura constitucional se habria producido
si, por absurdo literalismo, se hubieran practicado escu-
chas inutiles para la investigacion en marcha en el nime-
ro teléfono 250665. Todos quienes participaron en la
intervencion (SVA, Telefénica, Juzgado) no tuvieron duda
alguna, pese al error, respecto al teléfono cuya inter-
vencion habia quedado judicialmente autorizada. De otra
parte, no puede considerarse constitucionalmente pro-
hibida la motivacion de la resolucién judicial por remision
al informe policial previo, en el que constan con toda
concrecioén los indicios que llevan a pedir la intervencion
de ciertos teléfonos (folios 3 y 79), reproduciendo en
este sentido el Abogado del Estado la doctrina de la
STC 123/1997, de 1 de julio (FJ b).

d) En cuanto al control judicial de las intervenciones
telefénicas, consta en las actuaciones que la cinta y la
transcripcion concernientes a los demandantes de ampa-
ro fueron remitidas por el SVA al Juzgado el dia 2 de
noviembre de 1995 (folio 136), dando cumplimiento a
la medida de control judicial dispuesta en la resoluciéon
jurisdiccional de autorizacién, asi como que el Secretario
del Juzgado ante el que se seguian las diligencias pro-
cedié en fecha 6 de noviembre de 1995 a la escucha
de las cintas magnetofdénicas aportadas por el SVA para
comprobacién de voces y transcripciones, con levisimos
e intrascendentes cambios como resultado de tal dili-
gencia (folio 224). De manera que la intervencion tele-
fonica se habia cenido totalmente a los limites de la
autorizacion judicial.

En la demanda de amparo no se denuncia propia-
mente la inexistencia de control judicial durante la eje-
cucién de la medida de investigacion, control necesario
para velar por que la actuacion de los funcionarios del
SVA se mantuviera, como se mantuvo, dentro de los
limites de la autorizacion judicial, ni se acusa de irre-
gularidad a la actuacion del SVA por haber desbordado
los limites de la autorizacion judicial, sino que mas bien
se plantea un problema respecto al modo en que debe
incorporarse el resultado de las escuchas al sumario,
a fin de que puedan luego servir de prueba de cargo.
Problema al que se han referido las SSTC 121/1988,
de 15 de junio, y 151/1998, de 13 de julio, reprodu-
ciendo el Abogado del Estado la doctrina recogida en
el fundamento juridico 4 de la primera de las Sentencias
citadas y de conformidad con la cual entiende que en
el presente supuesto no cabe considerar irregularmente
incorporado al sumario el resultado de la intervencion,
toda vez que fue comprobada bajo fe del Secretario com-
petente. La exigencia de previa audicion por el Juez que
autorizé la medida responde al criterio personal del
defensor de los demandantes de amparo segun su pecu-
liar concepcion acerca de lo que deberia ser la actuacion
judicial cuando se decreta la observacién telefénica. Pero
aun si estuviera incorrectamente incorporado al proceso,
la consecuencia seria solamente, segun la referida doc-
trina constitucional, el nulo valor procesal de las inter-
venciones en si mismas, pero no privaria de valor a las
pruebas consistentes en la aprehensién del corpus delicti
(el <hermoso alijo de tabaco», en palabras de la Audiencia
Provincial) y en la declaracién que los agentes del SVA
prestaron en el acto del juicio oral, todas ellas mas que
suficientes para enervar la presuncién de inocencia de
los demandantes de amparo.

e) El Abogado del Estado tampoco considera que
se haya infringido el derecho a la presuncién de ino-
cencia, pues contra los demandantes de amparo habia
suficiente prueba de cargo, vélida y juridicamente inde-
pendiente de las escuchas telefénicas. Estas respetaron

el art. 18.3 CE y podian servir como prueba de cargo.
No obstante, aunque hubieran sido deficientemente
incorporadas a las actuaciones, no por ello impedirian
apreciar la declaracién de los agentes del SVA y la apre-
hension del cuerpo del delito como base mas que sufi-
ciente para condenar a los recurrentes.

AlUn mas, suponiendo inconstitucional la intervenciéon
telefdnica, no cabe considerar que respecto a los deman-
dantes de amparo la aprehension del alijo y las decla-
raciones testificales de los agentes del SVA sean pruebas
juridicamente dependientes de la intervencion telefénica,
de acuerdo con la doctrina establecida en la STC
81/1998, de 2 de abril (FJ 4), reiterada en la STC
151/1998, de 13 de julio (FJ 3). La conversacion tele-
fénica entre un hombre de identidad desconocida (don
Roberto Elcano Vizcay) y don Miguel Muinoz Mondéjar
es absolutamente inexpresiva. Ofrece simplemente el
dato neutro de que ambos se van a reunir a «tomar
un café» en una gasolinera enfrente de una fabrica muy
grande de aceite, y estos fueron los términos que repitid
don Miguel Murfioz Mondéjar en el juicio oral (folio 573).
Fueron el seguimiento del automovil Mercedes de don
Miguel Munoz Mondéjar y la rapida y decidida actuacion
de los funcionarios del SVA (atestado al folio 15) lo que
llevé a la aprehensiéon del alijo y a la identificacion vy
detencion de don Roberto Elcano Vizcay y de los deman-
dantes de amparo. Por otro lado, no puede decirse que
negar la conexién de antijuricidad entre la intervencion
telefonica y las posteriores pruebas (aprehension del ali-
jo, declaraciones de los agentes del SVA) favorezcan
las infracciones dolosas o gravemente culposas del dere-
cho al secreto de las comunicaciones.

Finalmente, los demandantes de amparo han sido
condenados en virtud de la «implicita confesién» de don
Rafael José Moreno Serrano prestada en el juicio oral
(folio 537), como expresamente sefnala la Audiencia Pro-
vincial en su Sentencia (FJ 9), extremo sobre el que
nada se aduce en la demanda de amparo. Tal declaracion
da, obviamente, base para su propia condena, pero asi-
mismo justifica la del otro demandante de amparo, pues,
segun una reiterada doctrina constitucional, la declara-
cion de un coimputado, minimamente corroborada por
otros datos (en ese caso, autoinculpacion del confesante,
noviazgo con la hija mayor de don Miguel Munoz Mon-
déjar, la propia declaracion de éste en el juicio oral —fo-
lios 5637 y 538—, la huida de uno y otro cuando se
percataron de la intervencion del SVA), basta para ener-
var la presuncidon de inocencia y justificar la condena
(SSTC 153/1997, FJ 6; 48/1998, FJ b; 115/1998, FJ
5), sin que corresponda a esta jurisdiccién pronunciarse
sobre la mayor o menor credibilidad de aquella decla-
racion. Es manifiesta la independencia de la confesion,
en el juicio oral, del coacusado don Rafael José Moreno
Serrano respecto a la intervencidn telefénica, resultando
asi demostrada la correccién constitucional de la con-
dena de ambos demandantes.

Concluye su escrito solicitando del Tribunal Consti-
tucional que dicte Sentencia denegando en amparo
solicitado.

8. La representacion procesal de los demandantes
de amparo evacud el tramite de alegaciones conferido
por escrito registrado en fecha 19 de abril de 1999,
en el que da por reproducidas las alegaciones efectuadas
en la demanda.

9. El Ministerio Fiscal evacud el trdmite de alega-
ciones conferido mediante escrito presentado en el
Registro General del Tribunal Constitucional el dia 28
de abril de 1999, en el que intereso se dictase Sentencia
desestimando la demanda de amparo.
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a) Comienza por referirse a los antecedentes del
recurso de amparo, para sefalar a continuacion que con
posterioridad a su interposicién ha sido revisada la con-
dena de los demandantes, imponiéndoles como nueva
pena la de 8 de meses de prisiéon a cada uno, asi como
que les han sido concedidos los beneficios de la condena
condicional, y poner de manifiesto la conexién de este
recurso de amparo con el registrado con el num.
3.286/97, adoptando el Ministerio Fiscal la misma pos-
tura en ambos.

b) Al analizar la cuestién de fondo suscitada, des-
taca algunos aspectos de la demanda de amparo que,
en su opinién, resultan contradichos por lo actuado. Asi,
el dato sumamente relevante atinente a la intervencién
de teléfonos no autorizados o a la no intervencion de
los autorizados entiende que obedece a errores o lapsus
mecanograficos. De errores hay que hablar y no de actua-
cion dolosa al mecanografiarse los teléfonos 27 85 86
y 27 85 26 (folios 24, 29 y 30), cuando en realidad
el teléfono intervenido de dofa Dolores Uceda es el
278576, lo que se confirma con la transcripcién de las
cintas (folios 17 a 65), que viene referida en su inicio
a dicho numero de teléfono, es decir, al 27 85 76. Asi-
mismo se detecta un error en el oficio policial en el
que se solicita la intervencion del teléfono de don Pedro
Vacas Arroyo, que es el 25 06 62, interesandose a con-
tinuacion en el mismo oficio que se acuerde intervenir
el nimero de teléfono 25 06 65 (folio 79). Se puede
comprobar que el correcto es el primero en la providencia
de 25 de octubre de 1995, en la que se ordena la des-
conexioén de los tres teléfonos intervenidos, refiriéndose
al de don Pedro Vacas Arroyo como el 25 06 62 (y
no 65), asi como en la remisidon de la transcripcién de
las cintas por el Servicio de Vigilancia Aduanera (folio
136) en la que también consta el 25 06 62 (y no 65).

c) La proporcionalidad en cuanto a la intervencién
telefénica no puede medirse Unicamente por la cuantia
de la pena senalada al tipo delictivo, si bien marca una
pauta para la adopcién de la medida, no pudiendo eri-
girse en criterio Unico. No hay ninguna norma que sefiale
la correspondencia entre pena asignada al delito e inter-
vencion telefénica. El criterio en supuestos no extrema-
damente graves, pero si trascendentes criminalmente
que pudieran ser castigados, como éste, con penas de
hasta seis anos, habra que referirlo no sélo a desvalores
generales de reprochabilidad, como puede ser el impacto
social, econdmico y recaudatorio del contrabando de
tabaco que destaca la exposicién de motivos de la Ley
12/1995, de 12 de diciembre, sino a las circunstancias
atinentes al caso concreto, como el que nos ocupa, en
el que ya desde el inicio de las actuaciones se destaca
el montante de la operaciéon que supone la introduccién
de 30.000 cajetillas de tabaco diarias en la ciudad de
Cérdoba vy el alijo decomisado que asciende a mas de
medio millén de paquetes con un coste superior a los
178 millones de pesetas (folio 3).

En suma, no es en absoluto desproporcionado el sacri-
ficio de la intimidad que supone la intervencion tele-
fénica, cuando el mismo se constrifie a un periodo limi-
tado de tiempo inferior a un mes y se hace para el des-
cubrimiento de un delito castigado con pena de prision
menor de hasta seis afos y con posible aprehension
de importantes cantidades de objetos de contrabando
lesivos de los intereses nacionales y comunitarios.

d) La motivacién judicial discutida es, a juicio del
Ministerio Fiscal, suficiente, pues ambos Autos van pre-
cedidos de un informe policial exhaustivo sobre las razo-
nes en que se apoyan las solicitudes de intervencion,
especifican los teléfonos y se da cuenta de por qué es
util conocer el contenido de las conversaciones. Por ello
dichos Autos, apoyados en la informacién de los corres-
pondientes oficios en cuanto al soporte factico y en el

precepto de la Constituciéon amparador de la interven-
cion, no pueden considerarse carentes de fundamento,
dictandose el segundo de ellos con base en lo ya cono-
cido por las intervenciones telefénicas transcritas en los
folios 17 y 18. Las garantias adicionales en revelacion
de la posible conducta delictiva del divulgador de infor-
maciones y las referentes, como en el primero, a la comu-
nicacién de fechas de conexidn y desconexién prestan
a los Autos la condicién global de racionalidad y expli-
cacion de la medida limitadora del derecho fundamental.

e) El control judicial no se puede combatir por el
hecho de la intervencion de dos Juzgados, cuando el
primero de ellos lo haga bajo la rubrica de «diligencias
indeterminadas». Si se atendiera a un criterio puramente
formalista y no garantista desde el punto de vista mate-
rial, se descalificarian sin mas las intervenciones acor-
dadas por un Juez y recibidas después por otro por el
mecanismo procesal de la inhibiciéon. Sin embargo, lo
trascendente debe ser a estos efectos, no el nomen iuris,
sino las garantias. En este sentido, descartado el sistema
de diligencias o intervenciones prospectivas tomadas al
margen de un procedimiento con el Unico fin de des-
cubrir un inespecificado delito no conocido, no existe
razén por la que, acordadas unas intervenciones tele-
fénicas con todas las garantias en el curso de la ave-
riguaciéon de un concreto hecho ilicito, respecto del cual
se ofrecen a la autoridad judicial en servicio de guardia
unos datos muy especificos sobre circunstancias de per-
sonas, tiempo y lugar, puedan quedar inutilizadas por
la circunstancia de que sean aprovechadas como mate-
rial instructorio por el Juez que a la postre resulta com-
petente. Asi pues, existiendo un control judicial en cuanto
al tiempo de intervencion, teléfonos intervenidos, recep-
cion de cintas originales, audicién de las mismas con
correccion de errores, desconexion, etc., una dualidad
provisional de 6rganos instructores no puede provocar
la inutilizacién del procedimiento y derivadamente la de
las pruebas.

f) Una vez depurada la constitucionalidad de las
intervenciones telefénicas por las que se descubre la
cita para la entrega del alijo de contrabando, el derecho
a la presuncion de inocencia ha de decaer, asi como
la aplicacion pretendida del art. 11.1 LOPJ. A aquéllas
hay que unir las pruebas véalidamente practicadas en
el acto del juicio oral, es decir, la testifical de los fun-
cionarios del Servicio de Vigilancia Aduanera, la propia
aprehension de la carga y la detencién de los recurrentes
in situ y en poder de la misma. La presuncion de ino-
cencia de los demandantes de amparo ha quedado ener-
vada, pues, por las antedichas pruebas.

10. Por providencia de 7 de diciembre de 2000,
se senald para la deliberacion y votacién de la presente
Sentencia el dia 11 de diciembre siguiente.

Il. Fundamentos juridicos

1. La presente demanda de amparo tiene por objeto
la impugnacién de la Sentencia de la Seccion Tercera
de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de 4 de julio
de 1997, que revocé la dictada por el Juzgado de lo
Penal nim. 4 de Cdérdoba de 2 de abril de 1997, la
cual habia absuelto, entre otros, a los demandantes de
amparo del delito de contrabando del que venian siendo
acusados. La Sentencia recurrida condend a éstos y a
don Roberto Elcano Vizcay como autores penalmente
responsables de un delito de contrabando previsto y
penadoenlosarts. 1,2.1y 3 de laLey Organica 7/1982,
de 13 de julio, consistente en la introduccién en el terri-
torio nacional de 594.979 cajetillas de tabaco rubio,
de procedencia extracomunitaria y desprovistas de los
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correspondientes precintos reglamentarios de venta en
Espafia, cuyo valor alcanza las 178.941.700 pesetas.

Frente a la decision del Juzgado de lo Penal de absol-
ver a los acusados, al estimar constitucionalmente ilicitas
las intervenciones telefdnicas acordadas por el Juzgado
de Instrucciéon, por vulnerar el derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE) y el derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y con-
siderar ineficaces el resto de las pruebas aportadas, por
haber sido obtenidas a partir de aquellas intervenciones,
la Audiencia Provincial en su Sentencia considera no
vulnerados los derechos fundamentales cuestionados,
considerando, por el contrario, como elementos de prue-
ba para fundar su conviccion la transcripcion del con-
tenido de las conversaciones telefénicas intervenidas,
las declaraciones testificales de los agentes del Servicio
de Vigilancia Aduanera que las practicaron y las de los
que procedieron a la interceptacion del tabaco y a la
detencion de los demandantes de amparo, asi como la
declaracion de uno de los coimputados, ahora recurrente
en amparo.

Segun los términos reflejados en los antecedentes,
los derechos fundamentales cuya vulneracién alegan los
recurrentes y respecto de la que solicitan nuestro amparo
son: el derecho al secreto de las comunicaciones (art.
18.3 CE), el derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE) y el derecho a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE).

La del primero (derecho al secreto de las comuni-
caciones) se habria producido, (esquematizando por aho-
ra al maximo las alegaciones de los recurrentes, a los
solos efectos de establecer el orden sistematico de nues-
tro ulterior analisis), por tres motivos: la inobservancia
del requisito de proporcionalidad, por la escasa entidad
del delito investigado, la falta de motivacién de los Autos
que autorizaron la intervencion de las comunicaciones
telefénicas y la falta de control ulterior de la medida
de intervencién. La del segundo (derecho a un proceso
con todas las garantias) se habria producido, segun los
recurrentes, al habérseles tomado declaraciéon tras su
detencion sin haberles informado de las intervenciones
telefénicas y del contenido de las cintas grabadas. Y
la del tercero (derecho a la presuncion de inocencia)
derivaria de la falta de pruebas, dada la nulidad de las
grabaciones de las conversaciones telefénicas interve-
nidas y de las demas pruebas de ellas derivadas, con-
forme a lo dispuesto en el art. 11.1 LOPJ.

El Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal sostienen
la plena validez de las intervenciones telefonicas, asi
como su correcta incorporacién al proceso, descartando,
en consecuencia, las vulneraciones aducidas en la
demanda de amparo. A lo que aquél anade que, aun
admitiendo a efectos dialécticos la inconstitucionalidad
de las intervenciones telefénicas, existen pruebas juri-
dicamente independientes de éstas para considerar ener-
vada la presuncién de inocencia de los demandantes
de amparo, cuales son las declaraciones testificales de
los agentes del Servicio de Vigilancia Aduanera que pro-
cedieron a la aprehension del alijo de tabaco y a la deten-
cién de aquéllos y la implicita confesion en el acto del
juicio de uno de los recurrentes en amparo.

2. Delimitado el objeto del proceso, hemos de seguir
en nuestro analisis el propio orden de las alegaciones
de los recurrentes, comenzando por las relativas a la
vulneraciéon del derecho al secreto de las comunicacio-
nes. En cuanto a ella, y segun ha quedado expuesto
[antecedente 2 c)], se cuestiona la proporcionalidad de
la medida por la escasa entidad del delito para cuya
investigacion se acordd la intervenciéon de las comuni-

caciones. En este sentido aducen que, para que una
medida de intervencion telefénica respete el principio
de proporcionalidad, debe adoptarse al objeto de inves-
tigar un delito muy grave y que al mismo tiempo cause
reproche o alarma social grave. Lo que, en su opinidn,
no acontece en el presente supuesto, ya que, de un
lado, el delito de contrabando es un delito penoldgica-
mente leve, como permite apreciar la pena de prisidon
menor sefalada para el mismo en el art. 2 de la Ley
Orgéanica 7/1982, de 13 de junio, que el Cédigo Penal
de 1995 considera como menos grave (art. 33.3 CP),
por lo que es indiscutible que se trata de un delito menos
grave; y, de otro lado, es un delito con una transcen-
dencia o reproche social muy escasos.

Tenemos dicho que uno de los presupuestos que habi-
litan legal y constitucionalmente la adopcién de la deci-
sién judicial de intervencion de las comunicaciones es
«la existencia de una investigacion en curso por un hecho
constitutivo de infraccion punible grave, en atencion al
bien juridico protegido y a la relevancia social del mismo»
[STC 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 3 a)], a lo
que hay que afadir que la comprobacién de la propor-
cionalidad de la medida, desde la perspectiva que ahora
nos ocupa, «ha de construirse ... analizando las circuns-
tancias concurrentes en el momento de su adopcién»
(STC 126/2000, de 16 de mayo, FJ 8). En el presente
caso, y segun consta de las actuaciones unidas al recur-
so, por el Servicio de Vigilancia Aduanera de la Agencia
Tributaria de Cdérdoba se solicitaron las intervenciones
telefénicas, primero, respecto a dos de los procesados
que resultaron absueltos, para continuar las investiga-
ciones que funcionarios de ese Servicio estaban llevando
a cabo sobre la introduccion en la ciudad de Cdérdoba
de treinta mil cajetillas de tabaco americano, presun-
tamente de procedencia ilicita a través de una organi-
zacion, y, después, respecto a uno de los demandantes
de amparo, porque «pudiera estar esperando una partida
de tabaco rubio americano presuntamente de contra-
bando», accediendo el Juzgado de Instruccién nim. 3
de Codrdoba a dichas solicitudes por sendos Autos de
29 de septiembre y 18 de octubre de 1995. Pues bien,
en el momento en el que el 6rgano judicial adopté la
medida, antes de que hubiera sido aprobada la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de diciembre, del Cédigo Penal,
no puede sostenerse, como lo hacen los demandantes
de amparo, que los hechos investigados fueran cons-
titutivos de un delito leve o menos grave en atencion
a la pena prevista, pues, de conformidad con el Cédigo
Penal entonces en vigor, la pena de prision menor, pre-
vista en el art. 2.1 de la Ley Orgénica 7/1982, de 13
de julio, junto con la de multa de tanto al duplo de
valor de los géneros o efectos aprehendidos, estaba cali-
ficada como pena grave (art. 27 Cdédigo Penal de 1973),
por lo que no existe motivo o razén para descartar, en
principio, en atencidn a la pena prevista, que los hechos
investigados no pudieran ser constitutivos de una infrac-
cién punible grave.

Pero ademas, como senalan el Abogado del Estado
y el Ministerio Fiscal, la gravedad de la infraccién punible
no puede estar determinada Unicamente por la califi-
cacion de la pena legalmente prevista, aunque induda-
blemente es un factor que debe de ser considerado,
sino que también deben tenerse en cuenta otros factores,
como los bienes juridicos protegidos y la relevancia social
de aquélla. En este sentido no cabe sostener que, cuando
el contrabando de tabaco se realiza a gran escala a través
de una organizacién, lo que constituia objeto de la inves-
tigacion policial en este caso, merece un reproche social
muy escaso, dada la incidencia de tal actividad, no sdlo
sobre los intereses recaudatorios de la Hacienda Publica,
sino también sobre la finalidad extrafiscal inherente a
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la imposicion especifica sobre consumos, justificada en
el caso del tabaco por los costes sociales, sanitarios en
concreto, que genera por tratarse de un producto per-
judicial para la salud (Ley 38/1992, de 28 de diciembre,
de Impuestos Especiales). El legislador democratico,
como apunta el Abogado del Estado, ha plasmado esa
relevancia social que presenta el contrabando de tabaco,
mayor que la que se dice en la demanda de amparo,
al proclamar que «el impacto social, econémico y recau-
datorio del comercio legitimo de labores de tabaco obliga
a intensificar la reaccion juridica frente a ese delito» (Ex-
posicion de Motivos Ley Orgénica 12/1995, de 12 de
diciembre, de represion del contrabando). Pero es que
a la hora de ponderar la relevancia social de los hechos
y su gravedad, el elemento de que sean organizaciones
complejas las que se dedican a su comisién es, sin duda,
un factor de suma importancia a atender, por la potencial
eficacia de dichas organizaciones en su embate contra
los intereses sociales y publicos garantizados por la lega-
lidad que atacan.

En consecuencia, no puede decirse que en este caso
el requisito de proporcionalidad ligado a la entidad de
la infracciéon, no haya sido observado.

3. La segunda de las fundamentaciones de la vul-
neracion del derecho al secreto de las comunicaciones,
consiste, segun ya quedd dicho [antecedente 2 d)], en
la falta de adecuada motivacién de los Autos del Juzgado
de Instrucciéon num. 3 de Cdérdoba que autorizaron la
intervencion de las comunicaciones teleféonicas cuestio-
nadas, que, por ello, a juicio de los recurrentes, son nulos,
por lo que ningun efecto puede tener, en consecuencia,
la prueba obtenida de dichas intervenciones.

Si bien bajo el referido marco conceptual de la falta
de motivacién se incluye una doble argumentacién de
diferente signo: la primera, atinente a la motivacién stric-
to sensu; y la segunda, alusiva a la identidad de uno
de los teléfonos intervenidos en relacidon con el nimero
indicado en la autorizacion, distinta del realmente
intervenido.

Conviene invertir en este punto el orden de anélisis,
comenzando por la segunda de las argumentaciones,
pues, de ser admisible, no nos hallariamos ante una moti-
vacién constitucionalmente cuestionable, sino ante una
falta de autorizacién, con lo que las consecuencias a
extraer de tal alegado defecto debieran ser incluso mas
radicales que las relacionadas con la motivacion.

Sobre el particular hemos de descartar que se hubiera
intervenido el teléfono del que es usuario el recurrente
en amparo don Miguel Munoz Mondéjar y titular don
Pedro Vacas Arroyo sin autorizaciéon judicial, como se
llega a afirmar en la demanda de amparo. Tal alegato
pretende en realidad convertir en falta de autorizacion
judicial el error en el que se incurrié en el Auto de 18
de octubre de 1995, al transcribir la ultima cifra del
numero de teléfono, cuya intervencién se habia solici-
tado por el Servicio de Vigilancia Aduanera, y que se
autorizé por la mencionada resolucion judicial. Tanto en
el oficio de solicitud del Servicio de Vigilancia Aduanera,
como en el Auto de 29 de septiembre de 1995, aparecen
perfectamente identificados el usuario y el titular, asi
como el domicilio al que correspondia la linea telefénica
que se solicité y autorizd intervenir, por lo que en modo
alguno cabe atribuir a aquel error de transcripcion, en
el que no incurre la providencia por la que se acordd
la desconexion, el significado que se le confiere en la
demanda de amparo, al resultar claramente identificada
la linea telefénica, cuya intervencién se pretendia y se
autorizo.

Volviendo a la argumentacién propiamente referida
a la motivacion, por lo que respecta al Auto de 29 de
septiembre de 1995, los recurrentes sefialan que no
explicita los indicios, entendidos éstos como sefas o

datos reales y concretos, que el Juez tuvo en cuenta
para adoptar su decision, limitdandose a remitirse al oficio
del Servicio de Vigilancia Aduanera, el cual ni esta fun-
dado, ni detallado, ni, en fin, contiene indicios, sino que
alude solo a sospechas. Por su parte, el Auto de 18
de octubre de 1995, por el que se autorizé la intervenciéon
telefénica que permitié gravar la conversacion que dio
lugar a la aprehensién del tabaco y a la detencién de
los demandantes de amparo, siempre en tesis de los
recurrentes, carece, al igual que el anterior, de la mas
minima motivacion, pues la decision judicial de inter-
venciéon se funda en el oficio de solicitud del Servicio
de Vigilancia Aduanera, que carece de toda clase de
fundamentacién y no explicita indicios, y en el estado
de las actuaciones, remitiéndose a la fundamentacién
juridica del Auto de 29 de septiembre de 1995.

4. Al ser laintervencion de las comunicaciones tele-
fénicas una limitaciéon del derecho fundamental del
secreto de las mismas, exigida por un interés consti-
tucionalmente legitimo, es inexcusable una adecuada
motivacion de las resoluciones judiciales por las que se
acuerda, que tiene que ver con la necesidad de justificar
la existencia del presupuesto legal habilitante de la inter-
venciéon y la de hacer posible su control posterior en
aras del respeto del derecho de defensa del sujeto pasivo
de la medida, habida cuenta que, por la propia finalidad
de ésta, dicha defensa no puede tener lugar en el momen-
to de la adopcion de la medida.

Sobre el particular tenemos dicho que la resolucion judi-
cial en la que se acuerda la medida de intervencién tele-
fonica o su prorroga debe expresar o exteriorizar las razones
facticas y juridicas que apoyan la necesidad de la inter-
vencion. Se deben exteriorizar en la resolucion judicial, entre
otras circunstancias, los datos o hechos objetivos que pue-
dan considerarse indicios de la existencia del delito y la
conexion de la persona o personas investigadas con el
mismo, indicios que son algo mas que simples sospechas;
pero también algo menos que los indicios racionales que
se exigen para el procesamiento. Esto es, sospechas fun-
dadas en alguna clase de dato objetivo (STC 171/1999,
de 27 de septiembre, FJ 8).

Tales precisiones son indispensables, habida cuenta que
el juicio sobre la legitimidad constitucional de la medida
exige verificar si la decision judicial aprecié razonadamente
la conexién entre el sujeto o sujetos que iban a verse
afectados por la medida y el delito investigado (existencia
del presupuesto habilitante), para analizar después si el
Juez tuvo en cuenta tanto la gravedad de la intromision
como su idoneidad e imprescindibilidad para asegurar la
defensa del interés publico, pues «la conexion entre la causa
justificativa de la limitacion pretendida —la averiguacién
de un delito— y el sujeto afectado por ésta —aquél de
quien se presume que pueda resultar autor o participe
del delito investigado o pueda hallarse relacionado con
él— es un prius légico del juicio de proporcionalidad» (STC
49/1999, de 5 de abril, FJ 8, doctrina que reiteran las
SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 8; 171/1999,
de 27 de septiembre, FJ 8).

La relacién entre la persona investigada y el delito
se manifiesta en las sospechas que, como tiene decla-
rado este Tribunal Constitucional, no son tan sélo cir-
cunstancias meramente animicas, sino que «precisan,
para que puedan entenderse fundadas, hallarse apoya-
das en datos objetivos que han de serlo en un doble
sentido. En primer lugar, en el de ser accesibles a ter-
ceros, sin lo que no serian susceptibles de control. Y,
en segundo lugar, en el de que han de proporcionar
una base real de la que pueda inferirse que se ha come-
tido o que se va a cometer el delito sin que puedan
consistir en valoraciones acerca de la persona. Esta mini-
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ma exigencia resulta indispensable desde la perspectiva
del derecho fundamental, pues si el secreto pudiera alzar-
se sobre la base de meras hipdtesis subjetivas, el derecho
al secreto de las comunicaciones, tal y como la CE lo
configura, quedaria materialmente vacio de contenido»
(STC 49/1999, FJ 8). Esas sospechas han de fundarse
en «datos facticos o indicios que permitan suponer que
alguien intenta cometer, estd cometiendo o ha cometido
una infraccion grave», o «en buenas razones o fuertes
presunciones de que las infracciones estadn a punto de
cometerse» (Sentencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 6 de septiembre de 1978 —caso Klass
y de 5 de junio de 1992 —caso Liidi) o, en los términos
en los que se expresa el actual art. 579 LECrim, en «in-
dicios de obtener por estos medios el descubrimiento
o la comprobacién de algin hecho o circunstancia impor-
tante de la causa» (art. 579.1 LECrim) o «indicios de
responsabilidad criminal» (art. 579.3 LECrim) (SSTC
49/1999, FJ 8; 166/1999, FJ 8; 171/1999, FJ 8).

En todo caso, y aunque lo deseable seria que la expre-
sién de los indicios objetivos que justifiquen la intervencion
quedase expresada directamente en la resolucién judicial,
esta «puede estar motivada si, integrada incluso con la
solicitud policial, a la que puede remitirse, contiene los
elementos necesarios para considerar satisfechas las exi-
gencias para poder llevar a cabo con posterioridad la pon-
deracion de la restriccion de los derechos fundamentales
que la proporcionalidad de la medida conlleva» (SSTC
200/1997, de 24 de noviembre, FJ 4; 166/1999, de
27 de septiembre, FJ 7; 171/1999, de 27 de septiembre,
FJ 6; 126/2000, de 16 de mayo, FJ 7).

5. Aplicando la doctrina expuesta al enjuiciamiento
de las concretas resoluciones cuestionadas, se trata de
determinar si en el momento de pedir y adoptar la medi-
da de intervencién se pusieron de manifiesto ante el
Juez, y se tomaron en consideracion por éste, elementos
de conviccidon que constituyesen algo mas que meras
suposiciones o conjeturas de la existencia del delito o
de su posible comisién, asi como datos objetivos que
permitieran precisar que las lineas de teléfono a inter-
venir eran utilizadas por personas sospechosas de su
comisién o por quienes con ella se relacionaban.

Para decidir tal cuestién, y dada su reducida exten-
sién, bueno es transcribir en su literalidad tanto la inicial
solicitud policial, como los hechos y fundamentos del
Auto del Juzgado del Instruccion num. 3 de Cérdoba
de 29 de septiembre de 1995, en el que se autorizaba
la intervencion.

La citada solicitud es del siguiente tenor literal:

«En Cérdoba siendo las diez horas del dia veintinueve
de septiembre de mil novecientos noventa y cinco, el
Jefe del Servicio de Vigilancia Aduanera por medio de
la presente hace constar:

Que por investigaciones propias de este Servicio se
tiene conocimiento de que en la ciudad de Cdérdoba se
estan introduciendo unas treinta mil cajetillas (30.000)
diarias de tabaco rubio americano de procedencia pre-
suntamente ilicita a través de una organizacién de la
localidad de Santaella (Cérdoba), liderada por José Meri-
no Munoz con D.N.I.: 80.127.305 con domicilio en calle
Villagallegos, 26 de Santaella, utilizando como interme-
diario para la distribucién del citado género a Salvador
Huertas Pina con D.N.l.: 30.030.513 con domicilio en
la calle Manuel de Falla, 2 de Cérdoba, asi como a Dolo-
res Uceda Jiménez con D.N.I.: 29.974.883 con domicilio
en Poeta Miguel Herndndez, 15 bajo esquina calle Anto-
nio Machado.

Utilizan como medio de contacto para la distribucion
del género los teléfonos n.° 957.27.45.26 cuyo titular

es Salvador Huertas Pina, y n. °957.27.85.76 cuyo titular
es Dolores Uceda Jiménez (viuda de Miguel Diez Justo,
con numerosos antecedentes por contrabando de tabaco
en este Servicio).

Los individuos arriba citados tienen antecedentes por
contrabando de tabaco en el S.V.A.

Con el fin de poder continuar las investigaciones que
esta llevando a cabo funcionarios de este Servicio ads-
critos a la Jefatura Provincial de Cérdoba, tendentes a
desmantelar la organizacién arriba sefialada, se solicita,
si su Seforia lo estima oportuno la observacion telefénica
de los teléfonos 27.45.26y 27.85.76.»

Y los hechos y fundamentos del Auto referido del
siguiente tenor:

«| Hechos. Primero.—Se ha recibido oficio de la Uni-
dad de Vigilancia Aduanera de esta capital, oficio en
el que se interesa la intervencién de los teléfonos 27
45 26 y 27 85 76 de los que son titulares Salvador
Huertas Pina y Dolores Uceda Jiménez, con domicilio
en calle Manuel de Falla nim. 2 y Poeta Miguel Her-
nandez 15-bajo de Coérdoba respectivamente por tener
fundadas sospechas de que pudieran estar traficando
con tabaco rubio de contrabando, por lo que se solicita
la intervencion de dicho teléfono a fin de realizar las
escuchas pertinentes.»

«ll Fundamentos juridicos. Primero.—Garantizado
por el articulo 18, nim. 3 de la Constitucion Espanola
el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegraficas y telefdénicas, salvo resolucién judi-
cial, procede atendiendo a los razonamientos alegados,
y con el fin de investigar el posible delito a que se alude,
decretar la intervencién del teléfono 27 45 26 y 27
85 76 del que es titular Salvador Huerta Pina y Dolores
Uceda Jiménez a fin de que desde los dispositivos exis-
tentes en la Unidad de Vigilancia Aduanera de esta capi-
tal se realicen las escuchas necesarias, durante el plazo
que se determinard.»

Basta la lectura de dichos solicitud y Auto, en su
unidad integrada, para advertir que faltan elementos
imprescindibles para poder aceptar la legitimidad cons-
titucional de la intervencién acordada. En efecto, la soli-
citud referida se limita a afirmar el conocimiento de la
existencia del delito a investigar y de la participacion
en él de las personas indicadas como sospechosas; pero
no se expresan, ni en la solicitud policial, ni en la reso-
lucién judicial datos objetivos que puedan considerarse
indicios de la existencia del delito ni de la conexiéon con
el mismo de las personas relacionadas sobre las que
pueda sustentarse el referido conocimiento.

En la idea de datos objetivos indiciarios de la exis-
tencia del delito es apreciable una diversidad conceptual
entre el dato objetivo y el delito del que aquél es indicio
de su existencia. En otros términos, la idea de dato obje-
tivo indiciario tiene que ver con la fuente de conoci-
miento del presunto delito, cuya existencia puede ser
conocida a través de ella. De ahi que el hecho en que
el presunto delito puede consistir no pueda servir como
fuente de conocimiento de su existencia. La fuente del
conocimiento y el hecho conocido no pueden ser la mis-
ma cosa. En el caso actual, si, como se dice en la solicitud
judicial de la intervencién, el conocimiento del delito
se habia obtenido por «investigaciones propias de este
Servicion, lo légico es exigir que al menos se detallen
en dicha solicitud en qué han consistido esas investi-
gaciones y su resultado, por muy provisionales que pudie-
ran ser en ese momento, precision que légicamente
debié exigir el Juzgado antes de conceder la autorizacién.
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El hecho de que en el Auto se concreten con precisiéon
el delito que se investiga, las personas a investigar, los
teléfonos a intervenir y el plazo de la intervencidon no
basta para suplir la carencia fundamental de la expresion
de los elementos objetivos indiciarios que pudieran servir
de soporte a la investigacion, y la falta de esos indis-
pensables datos no puede ser justificada a posteriori
por el éxito de la investigacion misma. Si, segin nuestra
doctrina, sintetizada en el fundamento juridico anterior,
una de las condiciones de los «datos objetivos» de expre-
sién necesaria en la motivaciéon de los Autos por los
que se autorizan las intervenciones telefénicas es la de
que dichos datos sean «accesibles a terceros», se echa
en falta, no ya en el Auto, sino en la solicitud policial
que le sirve de referencia, la concrecion de ningin hecho
que cumpla con esa condicién. El que «en la ciudad
de Cérdoba se estan introduciendo unas treinta mil caje-
tillas (30.000) de tabaco rubio americano de procedencia
presuntamente ilicita», no es en si mismo un hecho acce-
sible a terceros en el sentido de nuestra jurisprudencia,
ni una fuente de conocimiento del presunto delito, sino
el delito mismo a investigar.

6. Por lo que se refiere al segundo de los Autos
cuestionados, el de 18 de octubre de 1995, por el que
se amplian las intervenciones telefénicas, es consecuen-
te a solicitud policial de 18 de octubre de 1995, que
es del siguiente tenor literal:

«A raiz de las escuchas que se vienen efectuando
en esta Jefatura al teléfono 27.85.76 titular Dolores Uce-
da Jiménez, se tiene conocimiento que el titular del mis-
mo pudiera estar esperando una partida de tabaco rubio
americano presuntamente de contrabando, en unién con
Miguel Munoz Mondéjar D.N.l.: 30.022.143. Con el cita-
do individuo ha contactado en diversas ocasiones en
el teléfono 25.06.62 cuyo titular es Pedro Vacas Arroyo
con domicilio en calle Joaquin Benjumea, 53 de esta
capital.

Por lo anteriormente expuesto es por lo que se solicita
la observacidn telefénica del n.° 25.06.65 titular Pedro
Vacas Arroyo y con domicilio en calle Joaquin Benjumea,
53 de Cdordoba, si Vd. lo estima oportuno.»

El Auto por su parte, tras remitirse en sus hechos
a dicha solicitud, razona la autorizaciéon en su funda-
mento juridico primero en los siguientes términos:

«Primero.—Dando aqui por reproducida la fundamen-
tacion juridica del auto de fecha veintinueve de sep-
tiembre dictado en la presente causa y cumpliendo el
deber constitucional de obtencién regular de las pruebas,
con todas las garantias que comporta la activa presencia
judicial en ellas, procede acceder en el presente caso
a la ampliacion interesada, pues la experiencia revela
que el presunto delincuente sabedor de una posible
observacion de las comunicaciones telefénicas respecto
al numero del que se acordd la intervencion acude a
valerse de otros teléfonos.»

En ese caso el conjunto integrado de solicitud y Auto
pudiera decirse que tiene un soporte factico discernible,
constituido por el resultado de la precedente interven-
cion telefénica; mas habida cuenta de la ilegitimidad
constitucional de esa intervencion, segin lo razonado,
el reproche del presupuesto inconstitucional vicia irre-
mediablemente al Auto y a la ulterior intervencion de
él derivada, situaciéon contemplada en el similar caso
de la STC 171/1999, FJ 8.c in fine. En todo caso, para
que el resultado de la precedente intervencién pudiera
tomarse como base factica de la motivacién de la ulterior

intervencion, ese resultado debiera venir avalado por el
previo y adecuado ejercicio del control del Juzgado auto-
rizante, elemento este que, como ha quedado expuesto
antes, es uno de los puntos de la impugnacién de los
recurrentes, y que deberemos analizar después.

No podemos compartir la valoraciéon de los Autos
y de las intervenciones a que dieron lugar, proclamada
en la Sentencia recurrida, en la que coinciden las tesis
del Abogado del Estado y del Ministerio Fiscal, cuando
dice sobre el particular (fundamento de Derecho cuarto)
que «en ambas resoluciones se identifica a las personas
cuyas conversaciones se quiere intervenir, se precisa los
titulares de los teléfonos objeto de intervencion, el delito
de contrabando de tabaco que se pretende investigar,
a personas que supuestamente aparecen como parti-
cipes en la realizacion del indicado delito y los preceptos
legales y constitucionales que facultan a adoptar la medi-
da solicitada. En verdad [continta la Sentencia] que no
se desmenuza en los autos los informes previos de los
funcionarios en base a los cuales se solicita la inter-
vencion, pero es indudable que los autos se remiten
a ellos o implicitamente los recogen, y ello ya cumple
las exigencias de la motivacidn, como con reiteracion
tiene dicho expresamente el Tribunal Supremo (por
todas, Sentencia de 4 de Junio de 1996) e implicita-
mente el Tribunal Constitucional (Sentencia
181/1995)».

Las precisiones que destaca el pasaje referido no tie-
nen otra significaciéon que la de concretar el objeto de
la investigacion y las personas a investigar, con total
correccion, ciertamente, en cuanto a esos elementos;
pero falta lo fundamental, que es la expresion de los
datos objetivos indiciarios en virtud de los cuales esa
investigacion, en lo que tiene de intromision en el ambito
vedado por el juego del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones (art. 18.3 CE), puede ser aco-
metida. La argumentacién de la Sentencia no pasa de
justificar la posibilidad de la motivacién por referencia,
que permite integrar en ella por ese medio la contenida
en la solicitud policial; pero ese conjunto integrado, que
aqui no se cuestiona, resulta estar montado en el vacio,
cuando la concreta motivaciéon de la solicitud, que sirve
de soporte al todo, es inexistente. Llama la atencién
la referencia en el pasaje transcrito a la STC 181/1995,
de 11 de diciembre, que precisamente aprecié la falta
de motivacion de una resolucion que autorizaba la prorro-
ga de una intervencion antes autorizada por Auto, por
simple referencia a éste, rechazando que con tal expe-
diente se cumpliesen las exigencias de motivacion. La
cita de esa STC, mas que avalar el razonamiento expues-
to en la impugnada, lo que viene es a reforzar las razones
de su rechazo.

No consideramos ajustada a la realidad y a la correc-
cion constitucional de la misma la afirmaciéon de la Sen-
tencia recurrida, cuando, abundando en la argumenta-
cién transcrita, afirma en el fundamento siguiente al refe-
rido (en el quinto), tras la cita y transcripcion selectiva
de la STC 174/1985, de 17 de diciembre, que «aqui
los indicios existen, son reales y fundados. Los informes
del Servicio de Vigilancia Aduanera que sirven de apo-
yatura a los autos son elocuentes, viniendo a poner de
manifiesto con “pelos y senales” que determinadas per-
sonas, conocidas en el Servicio por tener numerosos
antecedentes administrativos por contrabando de taba-
co, estan introduciendo esta mercancia ilegalmente en
nuestro territorio, utilizando para ello contactos a través
de concretos teléfonos, aseverandose en uno de sus
informes la planificaciéon por Miguel Mufoz Mondéjar
de una importante partida de tabaco rubio americano».

~ Lo que en la Sentencia se califica, con castiza expre-
sividad, de «pelos y senales», no pasa de ser en el primero
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de los Autos la pura y simple afirmacién de la existencia
del presunto delito a investigar y de la participacion en
él de las personas respecto de las que se solicita la
intervencion de los teléfonos; pero esta ausente, segln
ya se ha dejado razonado, cualquier referencia a los datos
objetivos, a las circunstancias de hecho que puedan fun-
cionar como fuentes del conocimiento del presunto deli-
to, cuya existencia se afirma. En cuanto a la referencia
a la planificacion por Miguel Munfoz Mondéjar de una
importante partida de tabaco rubio americano, la Sen-
tencia omite que el conocimiento de ese dato proviene
de una anterior escucha telefénica, cuya justificacion
constitucional esta en entredicho.

Por otra parte no resulta aceptable que el juicio sobre
la motivacion de los Autos, desde la tacha de omision
en ella de cita de los indicios que, en su caso, justificarian
la limitacién del derecho fundamental, pueda hacerse
de modo conjunto e indiferenciado, como lo hace la
Sentencia. Se ha de partir de que entre ambos Autos
existe una concatenacion légica, segun la cual el primero
opera como fundamento del segundo, de suerte que
la justificacién constitucional de aquél debe enjuiciarse
en funcion de sus propios elementos; y en virtud de
esa concatenacion, si el primero de los Autos y la inves-
tigacion de él derivada estan constitucionalmente vicia-
dos, en cuanto que operan como fundamento del segun-
do, éste inevitablemente resulta afectado por el mismo
vicio. El razonamiento de la Sentencia prescinde de dicha
concatenacioén, fundiendo ambos Autos en un todo Uni-
co, en el que el dato factico que la Sentencia resalta
se proyecta sobre el conjunto. Tal modo de razonar elude
en realidad la verdadera enjundia del problema, de ahi
que no podamos compartirlo.

En suma, hemos de llegar a la conclusién, aceptando
sobre el particular la tesis de los recurrentes, de que
los Autos referidos adolecen de falta de la motivaciéon
constitucionalmente exigible, vulnerandose en ellos el
derecho fundamental de secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE).

7. Pero ademas del defecto de motivacion, de por
si suficiente para evidenciar la vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones, es apreciable también,
como causa concurrente de la vulneracién de ese mismo
derecho, la falta de control judicial de la medida de inter-
vencion autorizada. El control judicial de la intervencion
telefénica autorizada es un requisito de su validez cons-
titucional que este Tribunal viene proclamando con rei-
teracion.

En la STC 49/1996, de 26 de marzo, FJ 3, se dice
al respecto lo siguiente:

«El control judicial efectivo, en el desarrollo y cese
de la medida, es indispensable para el mantenimiento
de la restriccion del derecho fundamental, dentro de los
limites constitucionales. El Juez que la autorice debe,
en primer término conocer los resultados obtenidos con
la intervencién.»

Tal doctrina se refuerza en la STC 49/1999, de 5
de abril, FJ 11, en la que, después de reiterar el pasaje
que acabamos de transcribir de la STC 49/1996, se
afiade que: «por tanto, el control judicial de la ejecucién
de la medida se integra en el contenido esencial del
derecho cuando es preciso para garantizar su correccion
y proporcionalidad».

Y de nuevo la STC 166/1999, FJ 3 c), vuelve sobre
la exigencia que analizamos, diciendo que «queda afec-
tada la constitucionalidad de la medida si ... el Juez no
efectiua un seguimiento de las vicisitudes de desarrollo
y cese de la intervencion telefdnica, y si no conoce el
resultado obtenido en la investigacién».

Para que el control judicial fuese una realidad en este
caso, cuando en la solicitud policial de intervencion de
un nuevo teléfono, el de don Pedro Vacas Arroyo, se
aduce un conocimiento obtenido por las precedentes
escuchas de otros teléfonos, el minimo indispensable
del control hubiera consistido en la constataciéon por el
6rgano jurisdiccional de la coincidencia entre las cintas
grabadas y sus transcripciones, que, de haberse pro-
ducido, se debiera haber reflejado en las actuaciones
en la correspondiente diligencia. La falta de ésta en las
actuaciones pone de manifiesto que el preceptivo control
no se ejerciod, sino que se dio por bueno sin constatacion
alguna lo que era una deduccién policial del contenido
de las escuchas precedentes. En otros términos, el érga-
no jurisdiccional se abstuvo de cualquier valoracién cri-
tica del resultado de lo actuado, contra lo que era
exigible.

La ausencia de control del resultado de la precedente
intervenciéon, cuando se estd en el trance de autorizar
en funcién de ese resultado una intervenciéon nueva,
supone que la vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE), transciende a la fun-
cionalidad de ese resultado de investigacién producido,
en cuanto opera como presupuesto motivador de la nue-
va intervenciéon. De este modo en la concatenacién de
las dos intervenciones, y en la medida en que el resultado
de la primera de ellas se inserta en la motivacién de
la autorizacién de la segunda, el deficiente control de
aquel resultado, viciado en si mismo, actiia con un nuevo
significado, como vicio de la motivacién del segundo
de los Autos, potenciando asi las razones que en el fun-
damento anterior quedaron expresadas al razonar la
defectuosa motivacién de aquél.

Hemos de concluir, en suma, en que tanto en la inter-
vencion telefonica autorizada por el primero de los Autos,
como, sobre todo, en la autorizada por el segundo, se
ha vulnerado el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones telefénicas (art. 18.3 CE). Y debe resal-
tarse, como base del analisis ulterior, que fue precisa-
mente en la segunda de las intervenciones telefénicas
en la que se obtuvo la informacién relevante para la
adopcion de las ulteriores medidas de investigacion.

8. El segundo de los derechos fundamentales, cuya
vulneracion se alega, es, segun se dejoé enunciado antes,
el del derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE) [antecedente 2 f)]. Cifran los recurrentes
tal vulneracién en el hecho de que, cuando fueron dete-
nidos, no se les informé de las intervenciones teleféonicas
y del contenido de las cintas, pese a que ninguno de
los dos Juzgados de Instruccion intervinientes habia
declarado secretas las diligencias. La alegacién no es
aceptable, pues en la primera declaracién de los
recurrentes ante el Juzgado, en la que estaban asistidos
de Letrado, consta la informacion de sus derechos,
pudiendo en su condicién de imputados tomar cono-
cimiento de las actuaciones; sin que, como dice el Abo-
gado del Estado, exista precepto legal que obligue al
Juzgado a informarles de las diligencias de investigacion
incorporadas a las actuaciones.

No puede asi tomarse en consideracién, como fun-
damento de la violacién del derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias, la que los recurrentes
arguyen; sin que, por lo demas, sea pertinente en este
caso plantear la posible vulneraciéon de ese derecho, no
sobre la base de la alegacién formulada al respecto por
los recurrentes, sino en razén de la incorporacion al pro-
ceso, dotandolas de efectividad, de pruebas constitu-
cionalmente viciadas por la vulneracion del art. 18.3 CE,
planteamiento teéricamente posible (STC 49/1994, de
16 de febrero, FJ 12), cuyo tratamiento procesal exigiria
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cumplir el tramite del art. 84 LOTC, que no resulta util
en este caso, al existir, como se ha visto, y como se
verd mas adelante, motivos suficientes para el éxito del
amparo.

9. El tercero de los derechos fundamentales que
los demandantes consideran violado es el de presunciéon
de inocencia (art. 24.2 CE), por haberse utilizado como
de cargo pruebas derivadas directa o indirectamente de
las intervenciones telefénicas que se practicaron con vul-
neracién de derechos fundamentales, no existiendo, a
Su juicio, ni una sola prueba totalmente autbnoma de
las conversaciones grabadas, de modo que sin el cono-
cimiento de éstas los miembros del Servicio de Vigilancia
Aduanera nunca hubieran procedido a realizar la actua-
cién que llevaron a cabo, cuestionando especialmente
la eficacia de las declaraciones de los Agentes de Vigi-
lancia Aduanera.

La Sentencia de la Audiencia Provincial es tajante
al afirmar en su fundamento juridico 9 que, a efectos
meramente dialécticos, aun declarando nulas por con-
travenir la Constitucién las intervenciones telefénicas,
existen pruebas de cargo, no contaminadas por la
supuesta ineficacia y validez de aquéllas, para enervar
la presuncion de inocencia de los demandantes de ampa-
ro y de don Roberto Elcano Vizcay. Como tales menciona
la declaracién testifical de los agentes del Servicio de
Vigilancia Aduanera que participaron en su detencion
y en la interceptacion del tabaco aprehendido y la «im-
plicita confesion» del coimputado y demandante de
amparo don Rafael José Moreno Serrano y la propia
ocupacién del alijo de tabaco. Se razona al respecto
en la Sentencia de la Audiencia Provincial que «aun cuan-
do la informacién se obtuviera de las intervenciones tele-
fonicas y éstas fueran —insistimos a efectos meramente
dialécticos absolutamente nulas, lo que no puede rele-
garse al plano de lo irreal es el hermoso alijo de tabaco
que a la vista de los funcionarios transportaban en con-
creto los tres acusados antes indicados».

El examen de la alegacion expuesta, en relacién con
el fundamento aludido de la Sentencia recurrida, ha de
partir necesariamente de la jurisprudencia constitucional
recaida respecto a la posibilidad de valorar en el proceso
pruebas derivadas de otras constitucionalmente ilegiti-
mas, cuestiéon abordada mas recientemente en la STC
81/1998, de 2 de abril. En la citada Sentencia, el Tri-
bunal Constitucional declaré que «al valorar pruebas
obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales
puede resultar lesionado, no sélo el derecho a un proceso
con todas las garantias, sino también la presuncién de
inocencia», advirtiendo, sin embargo, a continuacion que
tal cosa sucederd sélo sila condena se ha fundado exclu-
sivamente en tales pruebas, pues si existen otras pruebas
de cargo validas e independientes de dicha vulneracion,
la presunciéon de inocencia podria no resultar, finalmente,
infringida (FJ 3; doctrina que reitera la STC 49/1999,
FJ 14). De modo que ha de ponerse en cuestién el plan-
teamiento de los demandantes de amparo, segun el cual
las irregularidades cometidas en la intervencion telefé-
nica generan no soélo la vulneracion del derecho al secre-
to de las comunicaciones y del derecho a un proceso
con todas las garantias, sino también de forma refleja
y automatica la del derecho a la presuncién de inocencia.

Asimismo, en aquella Sentencia el Tribunal Consti-
tucional establecid un criterio basico para determinar
cuando las pruebas derivadas de otras constitucional-
mente ilegitimas podian ser valoradas o no, que cifraba
en determinar, si, ademas de estar conectadas desde
una perspectiva natural, entre unas y otras existia lo
que denomind «conexion de antijuricidad». Para tratar
de determinar si esa conexion de antijuricidad existe
o no se ha de analizar, en primer término, «la indole

y caracteristicas de la vulneraciéon del derecho al secreto
de las comunicaciones, materializadas en la prueba ori-
ginaria, asi como su resultado, con el fin de determinar
si, desde un punto de vista interno, su inconstituciona-
lidad se transmite o no a la prueba obtenida por deri-
vaciéon de aquélla; pero, también hemos de considerar,
desde una perspectiva que pudiéramos denominar exter-
na, las necesidades esenciales de tutela que la realidad
y efectividad del derecho al secreto de las comunica-
ciones exige. Estas dos perspectivas son complemen-
tarias, pues sélo si la prueba refleja resulta juridicamente
ajena a la vulneracion del derecho y la prohibicidon de
valorarla no viene exigida por las necesidades esenciales
de tutela del mismo, cabra entender que su efectiva apre-
ciacién es constitucionalmente legitima, al no incidir
negativamente sobre ninguno de los aspectos que con-
figuran el contenido del derecho fundamental sustantivo
(STC 11/1981, FJ 8)» [FJ 4; también, SSTC 49/1999,
FJ 14; 166/1999, FJ 4]. De manera que es posible
que la prohibicion de valoracién de las pruebas originales
no afecte a las derivadas, si entre ambas, en primer
lugar, no existe relacién natural o si, en segundo lugar,
no se da la conexiéon de antijuricidad (SSTC 166/1999,
FJ4;171/1999, FJ 4).

Finalmente, la determinacion de la existencia del nexo
de antijuricidad entre las pruebas originarias y las deri-
vadas no constituye en si misma un hecho, sino un juicio
de experiencia acerca del grado de conexién que deter-
mina la pertinencia o impertinencia de las pruebas cues-
tionadas, el cual, en principio, corresponde a los Jueces
y Tribunales ordinarios, en tanto que el control por parte
del Tribunal Constitucional ha de cefiirse a la compro-
bacidon de la razonabilidad del mismo, al igual que es
una tarea que corresponde a los érganos jurisdiccionales
ordinarios la apreciacion acerca de si el acervo probatorio
restante, tras la depuracion de las pruebas obtenidas con
vulneracion de derechos fundamentales, es suficiente
para sustentar la condena. Por ello, cuando los Tribunales
ordinarios no han declarado la inexistencia de conexién
de antijuricidad (SSTC 119/1989, de 3 de julio,
139/1999, de 22 de julio) o cuando han efectuado una
valoracién conjunta de toda la prueba (STC 49/1999),
este Tribunal Constitucional se ha limitado a declarar la
vulneracién del derecho sustantivo al secreto de las comu-
nicaciones o a la inviolabilidad del domicilio y a anular
las Sentencias condenatorias, retrotrayendo las actuacio-
nes para que fueran los érganos judiciales los que resol-
vieran acerca de la existencia o no de conexién de anti-
juricidad entre las pruebas rechazadas y las restantes
y sobre la suficiencia de estas ultimas para sustentar la
condena (STC 17/1999, FJ 15, con cita de las SSTC
81/1998, FJ b; 49/1999, FJ 14; 139/1999, FJ b).

10. Excluidas las intervenciones telefénicas, de las
restantes pruebas consideradas por la Audiencia Pro-
vincial como de cargo y con eficacia para enervar la
presuncién de inocencia de los demandantes de amparo,
Unicamente de las declaraciones testificales en el acto
del juicio de los agentes del Servicio de Vigilancia Adua-
nera que detuvieron a las tres personas condenadas e
interceptaron el tabaco cabe predicar la condicion de
prueba derivada de otra constitucionalmente ilegitima,
pues dicha actuacidon, como se recoge en los antece-
dentes de hecho de la Audiencia Provincial, se produjo
en «virtud de la informacion obtenida a través de las
intervenciones telefonicas» (antecedente de hecho pri-
mero). Ha de analizarse, pues, en primer lugar, si esta
prueba resulta o no juridicamente independiente de las
intervenciones telefénicas aquejadas de ilicitud consti-
tucional o si entre ellas existe la conexién de antijuri-
dicidad que transmite a las derivadas la ilicitud cons-
titucional de los antecedentes.
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Para determinar si la conexion de antijuricidad existe
o no, hemos de examinar, en primer lugar, la indole
y caracteristicas de la vulneracion del derecho al secreto
de las comunicaciones materializadas en la prueba ori-
ginaria, esto es, cudl de las garantias del derecho al
secreto de las comunicaciones ha sido efectivamente
menoscabada y en qué forma (STC 81/1998, FJ b5).
En el presente supuesto, como ya se ha declarado en
los fundamentos juridicos 5 y 7 de esta Sentencia, la
infraccidon constitucional ha radicado en la insuficiente
exteriorizacion de los indicios delictivos por las resolu-
ciones judiciales, integradas con las solicitudes policiales
que autorizaron las intervenciones telefénicas y en la
falta de control judicial de la intervencion. Mas a partir
de este tipo de infracciones, no puede afirmarse aprio-
risticamente que el presupuesto legitimador de la inje-
rencia en el derecho fundamental «<no concurriese inte-
gramente en la realidad vy, por lo tanto, que la injerencia
no hubiese podido llevarse a cabo respetando todas las
exigencias constitucionales inherentes a la intervencion
de las comunicaciones telefénicas» (ibidem).

Mas ocurre que desde el punto de vista del resultado,
es decir, del conocimiento obtenido a través de la inje-
rencia practicada inconstitucionalmente, la Sentencia de
la Audiencia Provincial, al igual que la del Juzgado de
lo Penal, declara como hecho probado que la aprehen-
sién del tabaco y la detencion de los demandantes de
amparo y de don Roberto Elcano Vizcay se produjo «a
raiz de la informaciéon obtenida a través de las inter-
venciones telefénicas». Lo que permite corroborar tanto
la lectura de la transcripcién de las conversaciones gra-
badas (en especial, folios 137, 138, 200 y 208) como
la declaracion testifical en el acto del juicio oral de los
miembros del Servicio de Vigilancia Aduanera, uno de
los cuales llegé a calificar de imprescindibles las inter-
venciones telefénicas para la actuacion llevada a cabo.
La informacién obtenida a partir de éstas no resulta en
el presente supuesto, a diferencia de los que fueron obje-
to de las SSTC 81/1998, de 2 de abril, y 171/1999,
de 27 de septiembre, neutral e irrelevante, sino que,
por el contrario, ofrecié a quienes las practicaron datos
ciertos sobre el lugar, fecha y hora de una posible entrega
de alijo de tabaco, que resultd finalmente aprehendido.
De modo que el conocimiento derivado de la injerencia
en el derecho fundamental contrario a la Constitucién
se presenta en este caso como indispensable o deter-
minante de la ocupaciéon del tabaco, sin que conste en
las actuaciones ni en la declaracidn testifical de los Agen-
tes del Servicio Aduanero dato o elemento alguno que
permita razonablemente inferir que esa ocupacién se
hubiera obtenido sin la intervencidn de las conversa-
ciones telefdénicas.

No puede, pues, calificarse de razonable la conclusion
a la que llega la Audiencia Provincial respecto de la des-
conexiéon entre la intervencién telefénica y las declara-
ciones testificales de los miembros del Servicio de Vigi-
lancia Aduanera que interceptaron el alijo de tabaco vy
detuvieron a los recurrentes en amparo, siendo, por el
contrario, totalmente clara la conexiéon de antijuricidad
que presenta con las intervenciones telefénicas, por lo
que, en virtud de dicha conexién, a aquélla se extiende
la prohibicién de valorar la prueba directa constitucio-
nalmente ilegitima.

En cuanto alo que en la Sentencia recurrida se califica
de «confesion implicita» del coimputado y demandante
de amparo don Rafael José Moreno Serrano en el acto
del juicio oral (folio 537), ante todo es obligado sefalar
que la referencia a una «confesion implicita» da ya idea
de que no nos hallamos ante una propia confesién, sino
ante una inferencia de la Sala sentenciadora, a partir
de lo que es en sentido propio la confesion real; esto
es, estariamos ante una prueba indiciaria, que, para valer
como tal, precisaria de la exposicion por parte del 6rgano

sentenciador del proceso légico conducente al hecho
presumido, sin lo cual dicha hipotética prueba no puede
alcanzar eficacia para desvirtuar la presuncion de ino-
cencia. Frente a la irrazonada afirmacién de la Sentencia
sobre el particular, debe significarse que la lectura de
dicha declaracion no permite por si sola llegar a la evi-
dencia que en la Sentencia se da por existente, pues
el demandante de amparo aludido en ningdn momento
reconoce su participacion ni la del otro recurrente en
amparo en los hechos, ni que tuvieran conocimiento del
alijo de tabaco que se transportaba en el camioén, limi-
tandose a reconocer la relacién que le unia con la hija
de don Miguel Mufoz Mondéjar, que ese dia se habia
encontrado con éste, quien lo llevé a Carbonell, que subid
al camién y se acercod al camionero con la intencion
de buscar mercancia para descargarla porque necesitaba
dinero, ya que se encontraba en el paro, y que salid
corriendo del camidn, porque se asusto al oir las sirenas
y los tiros, datos estos que sin otro aporte no permiten
llegar a la conclusién probatoria que en la Sentencia
se afirma.

Finalmente, en cuanto a lo que en la Sentencia se
califica de «hermoso alijo de tabaco», su aprehensién
esta directa e inmediatamente conectada con una infor-
macién vulneradora del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones telefdnicas, como ya se ha razo-
nado, respecto de la cual existe una indiscutible conexion
de antijuridicidad, que la priva de eficacia probatoria.

Ha de concluirse, en consecuencia, que no ha habido
actividad probatoria de cargo que pueda considerarse
suficiente a los efectos de desvirtuar el derecho a la
presuncién de inocencia de los demandantes de amparo,
vulnerandose asi en la Sentencia recurrida el derecho
fundamental del art. 24.2 CE.

11. Razonada la procedencia de estimar el presente
recurso de amparo, sélo nos queda determinar, en cum-
plimiento del art. 55.1 ¢) LOTC, cudl es la medida que
corresponde adoptar para restablecer a los demandantes
en la integridad de sus derechos. A tal fin, es obligado
partir de la consideracidon de que la Sentencia de la Sec-
cion Tercera de la Audiencia Provincial de Cérdoba, ade-
mas de condenar a los solicitantes de amparo, condena
a una tercera persona. Debe, por ello, estimarse que
la medida adecuada para restablecer a los demandantes
de amparo en sus derechos fundamentales es la de acor-
daf( la nulidad de dicha Sentencia en cuanto a ellos se
refiere.

FALLO

~ En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION EsPAROLA,

Ha decidido

Estimar la presente demanda de amparo y, en su
virtud:

1.° Declarar vulnerados los derechos de los
recurrentes al secreto de las comunicaciones y a la pre-
suncion de inocencia.

2.° Restablecerles en su derecho vy, a tal fin, anular
la Sentencia de la Seccién Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Cérdoba, de 4 de julio de 1997, en lo que
se refiere a los recurrentes.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon».

Dada en Madrid, a once de diciembre de dos mil.—Car-
les Viver Pi-Sunyer.—Rafael de Mendizabal Allende.—Julio
Diego Gonzalez Campos.—Tomas S. Vives Antén.—Vicen-
te Conde Martin de Hijas.—Guillermo Jiménez San-
chez.—Firmado y rubricado.



