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LA EJECUCION DEL ACTO DE INJERENCIA: EL CONTROL JUDICIAL DE LA MEDIDA

1. La proteccion constitucional del secreto de las comunicaciones en la fase de desarrollo de la
intervencidn; el control de constitucionalidad frente al control de legalidad ordinaria

Si bien la cuestidn sobre el valor probatorio del contenido de las grabaciones cuya definicién o
ejecucién se haya de reputar ilicita va a ser tratada en un capitulo independiente, estimamos
adecuado realizar una breve sinopsis de los distintos niveles de control que competen al Tribunal
Constitucional y a los 6rganos de la jurisdiccion penal en cuanto se refiere a la ejecucion del acto de
injerencia sobre el secreto de las comunicaciones del investigado, pues de ellos se derivaran
consecuencias trascendentales en orden al posicionamiento sobre qué debe entenderse
imprescindible en tan importante fase de desarrollo en tal actuacién.

Por poco que ahondemos sobre la Doctrina del Tribunal Constitucional sobre los condicionantes de la
constitucionalidad de las intervenciones telefdnicas en su fase de ejecucion de la medida podremos
comprobar que la cuspide de toda su dinamica vuelve a estar presidida por el esencial principio de
proporcionalidad; proporcionalidad que ejercita su imperio por medio de la técnica de la garantia del
estricto cumplimiento por la unidad policial habilitada de los condicionantes impuestos en la
resolucién autorizante (cuyo disefio debe haber nacido al abrigo del mismo principio), a la vez de por
la imposicién al drgano autorizante de un especial deber de control efectivo sobre la misma dindmica;
asi lo entiende el Tribunal Constitucional en su célebre STC, Pleno, 49/1999, de 5 de abril, con cita de
la STC 121/1998, de 15 de junio, en la cual se nos llega a decir que «...el control judicial de la
ejecucion de la medida se integra en el contenido esencial del derecho cuando es preciso para
garantizar su correccidn y proporcionalidad». A tal conclusién se llega no sin antes expresar que la
garantia constitucional del secreto de las comunicaciones impone el respeto de «requisitos similares a
los existentes en otro tipo de control de comunicaciones (SSTC 85/1994, FJ 3)»; la estricta observancia
del principio de proporcionalidad en la ejecucién de la diligencia de investigacion (STC 86/1995, FJ 3),
y que «el control judicial efectivo en el desarrollo y cese de la medida es indispensable para el
mantenimiento de la restriccidon del derecho fundamental dentro de los limites constitucionales (STC
49/1996, FJ 3)».

Tan es asi que, a la hora de analizar las distintas esferas de la ilicitud por contrariedad a la
salvaguardia del derecho al secreto de las comunicaciones de una determinada intervencién, en
sentencias corno la STC 166/1999, de 27 de septiembre, se distinguen perfectamente categorias de
ilegitimidad constitucional a nivel de la practica de la injerencia en si misma (exceso en el tiempo,
investigacion de personas no autorizadas, hechos diversos, o en general incumplimiento de las
condiciones impuestas para su desarrollo), como a nivel de control de la ejecucion de la medida por
parte del Juez de Instruccién competente, lo que se desgrana en el incumplimiento del deber de
seguimiento de las vicisitudes del desarrollo y cese de la intervencidn telefénica y el no conocimiento
efectivo del resultado obtenido en la investigacion.

A partir de tan sencillos pardmetros el Alto Tribunal trata de forma mas o menos parcial y tangencial
cuestiones referentes a determinados aspectos del control como son, por ejemplo, el deber de
conservacion de las cintas, con su finalidad de servir de verdaderas pruebas en el acto del Juicio (STC
166/1999, de 27 de septiembre), la necesidad de seleccion de los pasajes relevantes para la causa,
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garantias procesales en la confeccion y autentificacion de las transcripciones (STC 49/1999, ya citada
...), etc.

Mas alla de tales niveles de proteccion, la incidencia constitucional sobre la forma en la que se
desarrolla el acto de injerencia se difumina, dejando paso al control de legalidad propio del Tribunal
Supremo. Concordante hasta cierto punto con la postura del Tribunal Supremo que distingue lo que
atiene a la trascendencia constitucional de la medida (afecta de nulidad si existe vicio), y a la
ejecucion en si (que se relaciona con cuestiones de legalidad ordinaria), el Tribunal Constitucional, en
su STC 14/2001, de 29 de enero, nos aclara que dentro del ambito del andlisis constitucional de la
injerencia se encuentra no sélo la definicion de cdmo se haga el control judicial, su disefo, sino
incluso también su propia dinamica; asi, en su FJ 4; llega a concluir: «En definitiva, todo lo que
respecta a la entrega y seleccién de las cintas grabadas, a la custodia de los originales y a la
transcripcién de su contenido, n. forma parte de las garantias derivadas del art 18.3 CE, sin perjuicio
de su relevancia a efectos probatorios, pues es posible que la defectuosa incorporaciéon a las
actuaciones del resultado de una intervencidn telefénica legitimamente autorizada no redno las
garantias de control judicial y contradiccidon suficientes como para convenir h grabacién de las
escuchas en una prueba vélida para desvirtuar la presuncién de inocencia (SSTC 121/1998 FJ 5;
151/1998 FJ 4 y 49/1999, FFIJ 12 y 13)».

El Alto Tribunal no entra, pues, a analizar la forma concreta en que se realice un determinado control
judicial; sin embargo, su posicidn de garante del derecho a la tutela judicial efectiva (afectacién de los
derechos de defensa y contradiccidn principalmente, conforme al art. 24 de la Constitucion), pero no
sélo de ésta, sino también por imposicidon del propio principio de proporcionalidad de la medida,
hacen que se establezca un verdadero segundo examen o control de constitucionalidad, por lo que
realmente se adentra en lo que se considera por el Alto Tribunal como cuestidn ajena a la proteccién
del derecho al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 de la Constitucion.

Por su parte, la STS 1717/1999, de 3 de diciembre, hace una clarificadora distincién entre lo que es la
trascendencia constitucional, relacionada con la prevision y proporcionalidad de la medida, y la propia
ejecucién del control judicial, atinente tan sdlo a la legalidad de su ejecucion, y por ende a la forma 'y
relevancia juridica de su aportacién al proceso como prueba: «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 proporcionalidad1l. Pero no existe lesion del derecho fundamental cuando las
irregularidades denunciadas, por ausencia o insuficiencia del control judicial, no se realizan en la
ejecucién del acto limitativo, sino al incorporar a las actuaciones sumariales su resultado —entrega y
seleccion de cintas, custodia de originales o transcripcion de su contenido—, pues en tales casos la
restriccién del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones [..] se ha mantenido dentro de
los limites de la autorizacidn (en similares términos la STC 12/1988, de 1 de diciembre)». La misma
linea es seguida por sentencias como la STS 672/2001, de 11 de abril, que vuelve a distinguir el
diverso régimen de la ilicitud de raigambre constitucional, bajo el dominio del art. 11.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial, del no debido cumplimiento de los requisitos propios de la validez
probatoria del contenido de lo injerido, patologia que segln la STS 813/2001, de 14 de mayo, se tilda
de «...irregularidad o nulidad procesal al no cumplirse las normas de este tipo en su ejecucion,

1 Lacitaes transcripcion literal de anteriores sentencias del Tribunal Constitucional antes referidas como las SSTC 49/1999 y 121/1998.
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valorables sdlo (las irregularidades) a nivel de legalidad ordinaria y que afectan al ambito probatorio y
cuya nulidad no puede evitar acudir a otros medios de prueba».

El mimetismo a veces es tal que en ocasiones parece dificil distinguir qué resoluciones de los distintos
Tribunales son las que sirven de referencia a las otras, corno sucede en la STC 120/2000, de 16 de
mayo, que distingue con claridad lo que es el defecto o vicio en la intervencidn de la escucha (su
mecanica u operativa, dentro de cuyo concepto se incluye la determinacién de plazos de control,
recepcidn de cintas originales, cotejo de transcripciones por el Secretario Judicial, —incluso la
sentencia no ve irregularidad alguna en la exclusién tanto de lo grabado como de lo transcrito de
conversaciones manifiestamente irrelevantes para la causa—, motivacion de las prérrogas...) de los
simples defectos de su constatacidn o trasposicion en el proceso, los cuales escapan del dmbito de Ia
relevancia constitucional: «No pueden confundirse, en este sentido, los defectos producidos en la
ejecuciéon de una medida limitativa de derechos y aquellos otros que acaezcan al documentar o
incorporar a las actuaciones el resultado de dicha medida limitativa, ni cabe pretender que uno y
otros produzcan las mismas consecuencias En concreto, no puede existir lesién del art. 18.3 CE,
cuando, como ocurre en el presente caso, las irregularidades denunciadas, por ausencia o
insuficiencia del control judicial, no se refieren a la ejecucién del acto limitativo sino a la forma de
incorporar su resultado al proceso (por todas, SSTC 121/1998, de 15 de junio, y 151/1998, de 13 de
julio)».

Pero este aparente mimetismo y talante conciliador quiebra cuando el Tribunal Constitucional hace
uso de la técnica de analizar, aun dentro de pardmetros de constitucionalidad, la regularidad procesal
de la dindmica de la intervencion telefénica en cuanto se refiere no sélo al estricto cumplimiento de
los limites establecidos en la autorizacidén y la actitud dindmica y garante del Juez de Instruccién, sino
incluso en cuanto a la misma introduccién del contenido y resultado de la grabacién a las actuaciones
penales, en tanto en cuanto las mismas puedan incidir en el principio de la validez constitucional de
las pruebas aportadas al juicio. El Tribunal Constitucional llega en ocasiones a inmiscuirse a igual o
inferior nivel que el propio Tribunal Supremo, en su funcién de determinar la existencia de pruebas in-
criminatorias obtenidas con las debidas garantias procesales, analizando hasta el ultimo detalle la
forma y garantias con que se ha incorporado a la causa todo el material potencialmente probatorio
derivado de las escuchas telefdnicas.

Esta ha sido la tesis mantenida entre otras por las SSTC 121/1998, de 15 de junio, 151/1998, de 13 de
julio, y 49/1999, de 5 de abril, todas ellas citadas por la STC 126/2000 de 16 de mayo, en la cual, tras
hacerse una previa alusion a la anterior doctrina definidora de los ambitos constitucional y
jurisdiccional del control de la licitud de la ejecucién de la medida, se apostilla en el sentido de que
todo ello se entiende pe juicio de su relevancia a efectos probatorios, pues es posible que la
defectuosa incorporacion a las actuaciones del resultado de una intervencién telefénica
legitimamente autorizada, no reuna las garantias de control judicial y contradiccién suficientes como
para convertir la grabacion de las escuchas en una prueba valida para desvirtuar la presuncién de ino-
cencia (en el mismo sentido SSTC 121/1998, FJ 5; 151/1998, FJ 4; 49/1999, EFS 12 y 13),>. Ha sido
precisamente la aplicacion a los casos concretos objeto de anadlisis de esta quiebra del principio
general de atribucién competencial, el que ha creado radicales disgresiones en aspectos tales como la
definicidn concreta del deber de control de la medida y su incidencia en la concesién de prérrogas,
cual ha acontecido en el supuesto de hecho analizado en la STC 299/2000, de 11 de diciembre, sobre
el que posteriormente incidiremos.
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Como se ve, y llevando hasta sus ultimas consecuencias la linea de apertura disefiada por el Tribunal
Constitucional, podriamos llegar a la indefendible conclusién de que el Unico reducto que escaparia
del control de la constitucionalidad de la medida, para adentrarse al estadio inferior de la eventual
transgresion de la legalidad ordinaria, seria el de la posibilidad de utilizacién de los datos descubiertos
en la escucha como linea de investigacion, ante la premisa de una autorizacidn licitamente concedida.

2. Los requisitos de la fase de control judicial; el disefio de las funciones del Juez de Instruccién y
Secretario Judicial

Si en un determinado aspecto de la actual regulacion de la intervencion de las comunicaciones la
ausencia de un criterio comun o constante en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo llega a niveles
realmente alarmantes, es precisamente en el desarrollo de los requisitos minimos de la fase de
control judicial, de tal suerte que su cumplimiento garantice que el contenido probatorio de lo
grabado podrd tener su debida eficacia en el plenario. Pese a constantes intentos de conseguir un
criterio mds o menos comun, las posiciones formalistas en su mas agria imposicion y las mas laxas se
contraponen no ya soélo por épocas o periodos mas o menos definidos, sino de la forma mas
caprichosa o aleatoria, de suerte que, como veremos, en espacios de tiempo de poco mas de dos
meses se contraponen lis tesis mas absolutamente contradictorias entre si, sin que ademads se haga la
mas minima referencia a las razones por las cuales se produce el cambio de criterio. Ante tal falta de
definicién, estimamos que lo correcto ser3, sin duda, delimitar las diversas corrientes, y en base a su
exposicion, o bien intentar definir cudl sea la corriente mayoritaria o la tendencia mas claramente
definida en la actualidad, o al menos establecer una posicidon personal sobre cada uno de los puntos
de la discrepancia.

Generalmente los tratadistas o autores que han analizado el problema desde un punto de vista
general establecen sintesis de su concepcidn de la fase de control mas alineadas con las posturas
formalistas mas radicales del Alto Tribunal, salvo raras excepciones, de quienes intervienen mas por
su condicién de practicos del Derecho2 que como tratadistas del mundo académico. Asi, claro
exponente de ello es la posicion mantenida por GIMENO SENDRA3, quien tras exigir la intervencién
del Juez competente territorial y funcionalmente, reclama que éste habra de disponer que por los
miembros de la policia judicial o de la Compaiiia Telefénica o concesionaria, se proceda durante el
plazo indicado en el auto a su intervencién y grabacién; realizado lo anterior define una tercera fase
en la que el cuerpo policial habra de facilitar la totalidad de los originales de las cintas
magnetofdnicas, y finalmente, con la intervencion de todas las partes comparecidas en el proceso, ser
transcritas en un acta bajo la fe del secretario judicial; curiosamente considera, con cita de las SSTS de
11 de octubre y 29 de junio de 19934, 7 de julio de 1997 y 18 de abril del mismo afio, pese a
compartir con sentencias como la STS 457/1997, de 12 de abril, la exigencia de la ineludible
transcripcién integra y en condiciones de efectiva contradiccién del total contenido de lo grabado,
gue su eficacia probatoria depende de la audicidon en el plenario, al entender que su caracter de
prueba documental, modalidad de documento sonoro, a la que tilda de peculiar acto de prueba

2 En este sentido, HURTADO ADRIAN, op. cit.
3 GIMENO SENDRA, V. Los procesos penales...; op. cit., pags. 416 y 417.

4 Para la primera de las referidas sentencias «...las cintas grabadas... en la medida en que perpettan determinados sucesos se rigen por las reglas propias de la prueba
documental. De ello se deriva, al menos, dos consecuencias. En primer lugar que tienen que ser reproducidas en el juicio oral, y en segundo lugar que el Tribunal debe haber
escuchado directamente las cintas en el juicio oral en forma completa, pues de lo contrario sélo habria tenido acceso a un documento incompleto...».
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instructora anticipada, exige que para el estricto respeto a los principios constitucionales y procesales
de inmediacidn, oralidad y contradiccidn se impone tal carga procesal a quien pretenda valerse de tal
prueba; audicidn que en su caso debera ser comprobada pericialmente en cuanto a la paternidad y
autenticidad de lo grabado.

Por su parte, ESTRELLA Ruiz5, con cita de SOTO NIETO, entiende que 4-el control judicial abarca un
triple frente: «En primer lugar, velar por la observancia de las prescripciones y pautas incorporadas al
auto autorizante, no admitiéndose ningun tipo de discrecionalidades en su ejecucion. En segundo
término, la escrupulosidad en la recepcidén del material grabado, garantizdndose su autenticidad e
integridad. Y, por ultimo, la adopcion de las medidas necesarias para la advertencia escrita de las
grabaciones obtenidas y seleccién de cuanto pueda ser importante». A tal sintética definicién, que se
hace desde el punto de la funcion directora y tuitiva del Juez Instructor, se afiade acto seguido la
definicidn de la funcion del Secretario Judicial, la cual es la de diligenciar las cintas que se entregan, su
traduccidn escrita y las partes que sean de interés6, evitando cualquier tipo de episodio ajeno a lo
investigado.

A la hora de determinar la posicion de la jurisprudencia, los extremos algido y minimo en las
exigencias derivadas del control judicial se encuentran en sentencias como la STS 457/1997, de 12 de
abril, y la de 22 de enero de 1996, representantes de una y otra posiciones.

El culmen del formalismo en los requisitos del control judicial viene establecido por la, solitaria de por
si, STS 457/1997, de 12 de abril, la cual a la hora de desgranar los requisitos de toda intervencion
telefonica reserva seis de los ocho requisitos al control judicial, introduciendo un control tan
exhaustivo que va desde la transcripcién literal del total contenido de lo grabado con citacion de las
partes a la identificacion nominal de los agentes encargados de la vigilancia (criterio este ultimo
claramente excluido por sentencias como, aparte de las anteriormente citadas, la STS 1204/1995, de
2 de diciembre, que mantienen tajantemente la afirmacién de que «...Ia adscripcidn de dicha tarea a
un funcionario determinado no es una exigencia relevante aunque si es necesario que, en el caso de
gue sea solicitado, comparezcan en juicio los mismos inteivinientes en las operaciones de escucha»),
pasando por la conservacién de las cintas:

1) Que se sefiale el tiempo por el que se autoriza la intervencién.

2) Que se designen los funcionarios de la policia judicial a los encomienda la practica de las
escuchas.

3) Que se sefale un plazo en el cual se deba dar cuenta de la marcha de las investigaciones
realizadas a través de la linea telefdnica.

4) Que las cintas originales, empleadas para la transcripcién, se entreguen en el juzgado.

5) Que por el fedatario publico se realice la transcripcion literal, para lo que debera convocar a
las partes personadas por si quieren asistir la transcripcion y hacer las observaciones
pertinentes.

6) Que las cintas originales se conserven a disposicion de la Sala sentenciadora por si se requiere
su audicion en las sesiones del juicio oral.

5 ESTRELLA Ruiz, Manuel: «Entrada y registra...», op: cit. 4"...

6 Este aspecto concreto es mas que discutible, pues aquellas sentencias que como las SSTC 1052/1998, de 21 de septiembre, y 1075/1998, de 23 de septiembre, hablan
de la intervencion del Secretario en la seleccion de los pasajes relevantes para la causa, refieren la actuacion del Secretario judicial no como exclusiva, sino como
coadyuvante en su trascendental funcion de fedacion publica.
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Por contra, la STS de 22 de enero de 1996, con cita de las SSTS de 25 de marzo de 1994 y de 12 de
enero de 1995, tras advertir que el control judicial es una cuestion simplemente afectante
exclusivamente a la prueba, y no a la licitud constitucional, establece las siguientes exigencias:

1) Control judicial riguroso de la intervencién telefénica, no sélo de su iniciaciéon, sino también del
desarrollo y cesacién de la medida, rigor especial y doblemente exigible, teniendo en cuenta el
desconocimiento en que ha de estar, por razones obvias, el vigilado de la vigilancia a que es
sometido;

2) Entrega al érgano jurisdiccional de los soportes originales donde se hayan recogido y consten las
conversaciones detectadas, sin que puedan admitirse previas manipulaciones y selecciones por
parte de la policia;

3) Conservacion judicial del soporte original conteniendo lo recogido en las intervenciones y
posibilidad de su audicién con presencia de las partes interesadas. Lo decisivo, como se encarga
de resaltar la sentencia de 4 de noviembre de 1994, es que el Juez autorizante no se desentienda
de la medida autorizada y la controle en la medida de lo posible.

Por nuestra parte proponemos, sin perjuicio del analisis de las distintas posiciones jurisprudenciales
sobre los diversos aspectos de la determinacion y ejecucion del control judicial, la determinacion de
un bloque de funciones encomendadas a la especial posicion de garante del Juez Instructor,
consistentes en velar por el estricto cumplimiento de los términos concretos en los que se ha definido
la actuacién policial en el acto de injerencia (concretamente exigencia de la remisién de las cintas
integras originales, del cumplimiento de los plazos de dacién de cuenta de la evolucidn de los asi
como de autorizacién de la injerencia), asi como la de tomar una posicion de efectivo conocimiento,
control y direccién de la informacidn suministrada por la escucha conforme se vaya facilitando, deber
de control que segln matiza la STS 1911/2000, de 12 de diciembre, exige que el Juez conozca el
alcance de las conversaciones, su incidencia en delito que se investiga, la necesidad de su prérroga vy,
en su caso, el cese de las mismas, con la eventual posibilidad de seleccién del material directamente
relacionado con la causa que, como veremos, aunque sea requisito generalmente exigido, su
incumplimiento no lleva aparejada por principio la sancién de nulidad del contenido probatorio de lo
grabado; por lo demas, consideramos, deben definirse las concretas funciones de custodia de las
cintas grabadas conforme se van recibiendo, asi como de fedacion publica en cuanto se refiere al
cotejo de las transcripciones integras o parciales, y su intervencion como fedatario publico en el
levantamiento de cuantas actas documenten las actuaciones que a presencia de las panes, o con su
ausencia, lleguen a producirse.

3. La posicion del Juez de Instruccidn en la dindmica procesal de la ejecucion del acto de injerencia

Ya hemos manifestado con anterioridad que nuestra actual legislacién y Jurisprudencia imponen al
Juez de Instruccion una posicién predominante en la fase de ejecucion del acto de injerencia en el
secreto de las comunicaciones del investigado que lo convierten en figura esencial de toda esta
importante fase de recabo de material tanto para facilitar la investigacién criminal como para la
preparacidon de pruebas en sentido estricto que desplegardn su virtualidad en el acto de juicio, en el
plenario, posicién de garante que alcanzara no sélo el control de la ejecucion del acto de injerencia
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dentro de los concretos términos de lo establecido en la resolucién habilitante, sino también en
términos de adecuacion tanto a la legalidad constitucional como ordinaria

El control judicial de la intervencion telefénica autorizada es, en consecuencia, un requisito de su
validez constitucional. 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, 9 11, en la que, después de reiterar el pasaje que
acabarnos de transcribir de la STC.--49/1996, que se convierte en un recurrente clasico con valor casi
taumaturgico, 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 correccién vy
proporcionalidad». Y de nuevo la STC 166/1999, FJ 3.c), vuelve sobre la exigencia que analizamos,
diciendo que «queda afectada la constitucionalidad de la medida si ...el Juez no efectia un
seguimiento de las vicisitudes de desarrollo y cese de la intervencién telefénica, y si no conoce el
resultado obtenido en la investigacién7».

Queda por tanto por definir como y en qué momento ha de realizarse el control efectivo del resultado
de las grabaciones de conversaciones telefénicas previos a la decision sobre el cese o prérroga de la
medida, asi como una vez terminada la misma. En este apartado trataremos de hacer un primer
acercamiento al momento anterior a la decisién sobre la peticion de prérrogas y a las actuaciones
posteriores al cese de la medida.

El qué deba entenderse por seguimiento de las vicisitudes del desarrollo de la medida y conocimiento
del resultado obtenido en la investigacién viene tratado en términos generales en sentencias del
Tribunal Supremo tales como la STS 1911/2000, de 12 de diciembre, la cual habla de seguimiento y
control, para luego razonar que la exigencia del control se cumplira siempre que el Juez conozca el
alcance de las conversaciones, su incidencia en el delito que se investiga, la necesidad de su prérroga
Yy, en su caso, el cese de las mismas8; control que segun un nutrido cuerpo de doctrina (Auto de 18 de
junio de 1992, STS 2249/1994, de 23 de diciembre, 1596/1997, de 19 de diciembre, 345/2000, de 26
de febrero, y por todas, por su extraordinaria extension, la STS 692/1997, de 7 de noviembre) tiene su
razon de ser en el contrapeso garantista de los derechos futuros del investigado, a quien se le impone
la carga de soportar la medida sin ni siquiera conocer inicialmente su existencia, y que por tanto no
podrd impugnar ni en el momento de la decisidén ni en el de la ejecucién del acto de injerencia, a la
vez que una finalidad especifica, de garantizar la autenticidad e integridad de la prueba; como nos
dird magistralmente la referida sentencia 692/1997, de 7 de noviembre, la labor controladora del Juez
«...perdura durante la instruccion para que, concluido el seguimiento telefénico de que se trate, las
grabaciones recogidas respondan a la verdad real de lo acaecido y a las conversaciones mantenidas en
la espontaneidad de comunicacion de los interlocutores».

No puede entenderse que existe una sola forma o pauta de intervencion, por lo que pueden
desarrollarse o disenarse diversas formas de control por parte del Juez que permitan la consecucién

7 En similares términos la STC 121/1998, de 15 de junio.

8 En palabras de la STS 2026/2001, de 24 de octubre: «El control judicial, que debe abarcar también el seguimiento de las operaciones de escuchas, permite comprobar,
por el contenido de las grabaciones que se envian periédicamente, si la investigacion progresa adecuadamente y si es necesario continuar la misma autorizando las
prérrogas que se estimen convenientesy.
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de los objetivos de la correccion en la ejecucion del acto de injerencia por quienes hayan sido dele-
gados para tal menester, como que su actuacién se desarrolle bajo el efectivo control y conocimiento
de cuantas vicisitudes pudieran surgir. Ni siquiera, consideramos, en este momento inicial se precisa
la audicidn previa por parte del juez Instructor del contenido integro de lo hasta el momento grabado,
cuando resulta que se han disefiado técnicas de control de similar eficacia, cudles pueden ser la
realizacion de transcripciones parciales o integras de las conversaciones por parte de funcionarios
policiales debidamente adveradas bajo la fe publica judicial, o incluso dacién de cuenta del resultado
de la injerencia por periodos regulares, pues lo realmente esencial sera la garantia de la recepcién de
las cintas grabadas, integras y por medio de originales; ésta es la primera fase que se define en la
citada STS 692/1997, de 7 de noviembre, que refiere que el control habra de dirigirse basicamente al
modo de desarrollo de la intervencion, con dacidn de cuenta inmediata al Juez de las vicisitudes y
resultado de la diligencia, describiendo una segunda fase, que podriamos denominar de consolidacion
del material probatorio contenido en el documento sonoro, destinado a garantizar la autenticidad e
integridad de la prueba. Tal control, nos dird la STS 141/1995, de 20 de febrero9, tiene como limite
negativo el desentendimiento del contenido y evolucidn de la ejecuciéon del acto de injerencia.

Concretamente la audicién del contenido de lo grabado por parte del Juez de Instruccién nunca ha
sido definido como un imperativo categdrico, como no sea en funcién de una finalidad concreta
distinta de la sola imposicién del pretendido deber de audicidn, es decir, de permision de la audicién
contradictoria por las partes, para decidir sobre la prérroga y para decidir el concreto contenido que
eventualmente formara el testimonio de conversaciones que habran de llegar al plenario, finalidad
gue presupone en principio la audicién, pues se requerird al menos la presencia del Juez de Instructor
en las correspondientes audiciones materiales, y que solamente tendria como base legal el mandato
del art. 586 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de que el Juez de Instruccidn examine previamente
para si el contenido de la correspondencia del procesado retenida que llegue hasta él, pero que
igualmente responde a la necesidad de seleccién del contenido de canas que afecten al interés de la
causa, como férmula de salvaguardar en la medida de lo posible el derecho al secreto de las
comunicaciones postales del investigado, y presumiendo ademas la imprescindibilidad de tal diligen-
cia de seleccién; a nivel de la Jurisprudencia, solamente supuestos extremos en los que no se ha
procedido a la audicién ni adveracidén de las cintas ni en sede de instruccidon ni en el plenario, ni
menos al cotejo de las transcripciones policiales, se ha llegado a imponer la sancién de nulidad con
todas sus consecuencias, lo que ni siquiera impidié el aprovechamiento de la virtualidad probatoria
del contenido de lo grabado mediante pruebas derivadas (concretamente declaracién de los agentes
gue intervinieron en la escucha y grabacion10).

Solamente, tras el estudio de cerca de cuatrocientas sentencias hemos descubierto un aparente
referente a la imperiosa necesidad de audicién personal y documentada por parte del Juez de
Instruccion de las cintas en las SSTS 1898/2000, de 12 de diciembre, 816/2001, de 22 de mayo, y
1521/2001, de 23 de julio. La primera parece dar a entender que la intervencién del Instructor ha de
ser mas activa, haciendo referencia a la no constancia de diligencia en la que se dé cuenta de la
audicién de las cintas por parte del Instructorll; la mencidn es desde luego equivoca, pues se parte

9 Dicha sentencia manifiesta tener como precedentes las SSTS de 25 de marzo de 1993, 25 de junio de 1993, y 15 de julio de 1993, asi como la STC 85/1994, de 14 de
marzo.

10 Tal es el supuesto tratado en la STS 1047/1996, de 12 de diciembre.

' Tal argumentacion resulta a todas luces improcedente, toda vez que como para el examen de cualquier tipo de actuacion por parte del Juez de Instruccion no se requiere
la inclusion en las actuaciones de ninguna diligencia de constancia ni de acta, al igual que sucede en todos aquellos casos en los que el Juez de Instruccién simplemente
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de tal afirmacién como consecuencia de un supuesto de defecto en el control judicial previo a la
recepcion de las cintas originales en la que la autorizacion para la prorroga tuvo lugar tan sélo por
lectura de la transcripcidn realizada por la Policia, coincidiendo en parte con la doctrina sentada en la
STC 299/2000, de 11 de diciembre. Sin embargo las otras dos asumen hasta sus Gltimas consecuencias
los dictados de la STC 299/2000, de 11 de diciembre, en el sentido de considerar la audicidn,
debidamente documentada, como Unica forma, aunque claramente asociada a la problematica de la
aplicacion del principio de proporcionalidad referido al momento, en que ha de adoptarse una nueva
decisién sobre la ampliacién subjetiva o prdrroga de la autorizacién ya concedida; por ello apostilla su
cita de la sentencia del Tribunal Constitucional, finalizando con la aseveracién de que «Tal deficiente
control [la no audicién de las cintas para constatar la coincidencia entre lo grabado, lo transcrito y las
razones en que se basa la nueva solicitud] de aquel resultado, viciado en si mismo, actla con un
nuevo significado, como vicio de la motivacion de la resolucién ampliatoria de la medida». Sobre esta
cuestion profundizaremos aun mds cuando tratemos la cuestidon del control judicial en sede de
prorroga de la autorizacion judicial de la intervencién de las comunicaciones telefdnicas del
investigado. Sin embargo, el argumento no ha tardado en ser contradicho en sentencias
inmediatamente posteriores tales como la STS 1065/2001, de 13 de junio, que estima la suficiencia de
un control judicial, en supuesto en que se autorizaron prdérrogas, consistente en la sola recepcién de
las cintas con adveracién por el Secretario Judicial de las transcripciones parciales realizadas por la
unidad de Policia Judiciall2, o la STS 1069/2001, de 6 de junio, que al anterior argumento Unicamente
adiciona la imposicién por la autorizacion judicial de daciones de cuenta quincenales de las resultas
de la investigacion.

Con tal cumplimiento de una verdadera funcidon de seguimiento de las vicisitudes del acto, con la
garantia de la exigencia de la dacién de cuenta periddica del resultado de las grabaciones, que debera
incluir desde luego la remisién de las cintas originales, deberd entenderse cumplido el deber de
control por parte del Juez de Instruccion. Resumiendo con la STS 637/1997, de 8 de mayo: «El control
judicial de las medidas de intervencidn telefdnica exige que mientras se desarrollan las escuchas, el
juez reciba informacién periddica del resultado de las mismas, mediante el envio de transcripciones
de las conversaciones o de los pasajes de ellas, o la remisién de los autos en que constan las
grabaciones, para poder dilucidar, por el contenido de transcripciones y grabaciones, si la persistencia
de la intervencion telefénica esta justificada, por revelar las conversaciones la implicacién de los que
utilizan el teléfono en las actividades delictivas investigadas13».

4. Elinicio del c6mputo del plazo

Como bien es sabido, el art. 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a la hora de delimitar los limites
temporales de la intervencién de las comunicaciones telefdnicas, no hace mas que establecer un tope
maximo de duracién de la injerencia (hasta tres meses), a la vez que la previsién de la posibilidad de
prorrogas por espacios de tiempo igualmente no superiores a tres meses, no haciendo la mas minima
referencia a qué momento debe considerarse como definidor del dies a quo desde el que habra de

examina de oficio, por poner un ejemplo, la documentacion recibida o el contenido material de las pruebas practicadas por medio del auxilio judicial. Siendo rigoristas, no se
requerira mas diligencia que la simple de apertura de precintos de los originales de la cinta oida y su posterior precintado.

12 Para dicha sentencia, «Es en el marco de esta investigacion, donde la policia comunica al Juzgado en el extenso informe obrante al folio 108 como aparece la persona del
recurrente, Michel, involucrado en una trama de trafico de drogas junto con el también procesado vy fallecido Henri, acordandose por auto de 25 de mayo de 1994 la
intervencion de dos teléfonos publicos que eran utilizados por ambos para recibir o enviar comunicaciones, concediéndose en varias ocasiones autos de prorroga —folio
118, 136, 154— de la intervencion telefénica, motivados, precisamente en el resultado de las investigaciones que se llevaban a cabo y por tanto con el imprescindible control
judicial ya que el Juez Instructor tuvo a su disposicion las correspondientes cintas magnetofénicas y las transcripciones».

13 En similares términos, la STS 618/1997, de 8 de mayo.
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iniciarse el computo del plazo de la autorizacién, si el de la fecha de la entrega a la unidad policial
encargada de la escucha y grabacion del mandamiento comunicando que se ha accedido a la
autorizacion de la intervencién o desde el momento en que se inicia efectivamente la conexidn; el
primero de los hitos sefialados aporta la ventaja de la seguridad que garantiza en cuanto al control del
respeto del plazo por el cual se concede la autorizacién, mientras que el segundo se ajusta mas a la
realidad del sacrificio del derecho al secreto de las comunicaciones efectivamente realizado, vy
responde al no precisamente infrecuente fendmeno del retraso en la conexidén por parte de las
empresas concesionarias de los servicios publicos de telefonia fija y moévill4. Personalmente nos
decantamos por la segunda de las opciones, no tanto por ser la correspondiente confortare a la
legislacidn vigente, como por ser una de las dos posibilidades mas funcional y efectivamente defini-
dora del equilibrio de intereses que se disefia en la resolucién autorizante. La resolucién habilitante
puede establecer una formula especifica de determinacién del cdmputo del plazo, mas si resulta que
el plazo de la autorizacion es inferior al maximo legalmente previsto, y por tanto escoger entre una y
otra de las dos indicadas, siempre respetuosa con el espiritu de la ley y ron el principio de
proporcionalidad que como sabemos ha de regir también en la fase de ejecucidon del acto de
injerencia. El Unico problema que podria plantear la formula del cémputo desde la fecha de la
efectividad de la labor de escucha y grabacién seria el abuso de la relativizacidn de tal término inicial,
el riesgo de que la unidad policial haga uso del mandamiento no para iniciar inmediatamente la labor
de investigacidn, sino para guardar la autorizacién y hacer uso de la misma en el momento en que se
estime convenientel5, como una especie de cheque en blanco, pues no en vano la determinacién de
la procedencia de la concesion de la autorizacion judicial del acto de injerencia se hace en un
momento determinado y en consonancia con las circunstancias facticas y juridicas del momento en el
gue se solicital6. Pero tal eventualidad se salva con la simple previsién en el auto de que se
comunique inmediatamente a la autoridad judicial la fecha de inicio de la intervencién, y de que en
caso de que se demore tal comunicacién se pidan explicaciones, tanto a la unidad policial como a la
empresa suministradora del servicio publico de telefonia, de la demora, es decir llevando a término
las debidas exigencias del control judicial sobre la ejecucion del acto de injerencia, al que
anteriormente hemos hecho referencia.

Sobre el inicio del computo del plazo, aparte de la referencia al reconocimiento explicito a la
plausividad en términos de constitucionalidad de la técnica del inicio del computo desde el momento
de la efectividad de la interceptacion que puede deducirse de la STC 138/2001, de 18 de juniol7, la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha mostrado un tanto dubitativa en aquellos pocos supuestos
en que ha tratado el problema, si bien parte de la base de que es licito el computo del plazo de la
autorizacion desde la fecha de inicio de la efectividad del acto de injerencia, aunque con la salve dad
de que ello no puede convertirse en una especie de carta blanca para la autoridad policial solicitante
para reservarse la autorizacidon y hacer uso de la misma cuando mas le convenga. Asi, la STS
1069/1999, de 23 de junio, con cita de la STS 220/1998, de 14 de febrero, se decanta por la fecha de

4 No es la primera vez que el que suscribe se ha encontrado con importantes retrasos de las escuchas, de entre veinte dias y un mes, motivados por razén de la
XXXXintitud, imaginamos que no intencionada, de las correspondientes compafiias suministradoras en la facilitacion de los medios técnicos para permitir la escucha.

15 Pignsese en la blisqueda del Juez més proclive o en la preparacion de los medios para el momento en que se estime mas vulnerable al investigado.

16 Por poner un ejemplo, seda abominable adelantar una peticion de intervencion telefénica para investigar un delito como por ejemplo el de contrabando, cuando se tuviera
fehaciencia de que las conversaciones relacionadas con una determinada operacién de contrabando tendrian lugar a medio plazo, coincidiendo con la incipiente publicacion
de una Ley que rebajara drasticamente la determinacion de las penas correspondientes al delito, para asi salvar el hipotético control de proporcionalidad.

17 Tal afirmacion se hace en el contexto del analisis de la suficiencia de un control judicial efectivo a los efectos de analisis de la constitucionalidad de una solicitud de
ampliacion subjetiva y prorroga de la inicial autorizacion, en cuyo contexto uno de los componentes de la justificacion de la existencia de un control judicial suficiente radica
precisamente en el uso de tal técnica con exigencia de comunicacion a la autoridad judicial de la concreta fecha en que se activa la intromisién en el secreto de las
comunicaciones telefénicas del investigado.
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inicio de la efectividad de la intervencidon como regla siempre y cuando el retraso esté motivado por
razones técnicas y no se haga por la fuerza policial un abuso de la autorizacién; tras razonar que el
requisito del respeto a los plazos de la autorizacion, que refiere derivado de la interdiccién de la arbi-
trariedad de los poderes publicos establecida en el art. 9.3 de la Constitucién, estd fundamentado en
la necesidad de que el secreto de las comunicaciones no sufra mas limitacién que la estrictamente
imprescindible que exija la investigacidn judicial, razén por la cual la injerencia en la intimidad del
afectado no debe extenderse mas alla del plazo sefialado en la resolucion, concluye que no puede
tolerarse a la policia judicial utilizar el plazo concedido a su conveniencia como una suerte de «cheque
en blanco» para iniciar la observacién en un momento futuro indeterminado. No obstante lo anterior,
matiza claramente tal premisa mayor, advirtiendo que cuando la intervencidn telefénica no puede
comenzar de inmediato debido a impedimentos de caracter técnico, y que las actuaciones de
interceptacion se desarrollan durante unos dias mas (concretamente nueve, precisamente los dias
que transcurrieron desde la fecha de la autorizacion a la de inicio efectivo de la labor de escucha y
grabacién) desde que se cumplié el plazo judicial —computado desde la fecha del Auto
—habilitante—, la medida asi ejecutada no es censurable siempre que, como aqui ocurre, el derecho
en cuestion no haya sido restringido, real y efectivamente, durante mas tiempo que el estipulado en
el Auto. Es decir, considera licito, por no afectar al derecho sacrificado mds alla de lo realmente
autorizado, el inicio del cémputo desde dicha fecha de efectividad de la intervencion telefénica.

Mas tajante se ha mostrado aln la STS 698/2001, de 28 de abril, la cual se decanta abiertamente a
favor del sistema del cémputo desde el momento de la efectividad del inicio de la actuacién de la
grabacién y escucha, en este caso sin establecerse cautelas o prevenciones (tal vez por razén de que
fueron escasos los dias en que se tardé en iniciar la escucha, cuatro dias), elevandolo a la categoria de
regla general; asi, en un escueto argumento manifiesta que el hecho de que la autorizacién de la
injerencia se concediera por el plazo de un mes «...no significa que deba hacerse el computo desde la
fecha de la resolucidn, sino desde que se inicia efectivamente la intervencion telefénica».

Por su parte, la STS 1527/1998, de 9 de diciembre, se manifiesta de forma igualmente clara sobre tal
posibilidad, entendida en el sentido de su licita previsidn en la resolucién habilitante, cuando, al tratar
un supuesto de pretendida irregularidad del exceso en el computo del plazo motivado por el inicio de
la efectividad de la escucha hasta veinte dias después de la autorizacidn, llega a permitir incluso la
ratificacion implicita consistente en el calculo de los plazos de las prérrogas por parte de la autoridad
judicial a contar desde la fecha del fin del plazo inicial con dies a quo coincidente con el del inicio de la
efectividad de la intervencidn, insistiendo en que es licito iniciar el computo desde tal fecha.

5. Larecepcion de los soportes magnéticos y su conservacion y custodia
a) La recepcion de las cintas integras y originales

Nadie puede negar que el contenido de las conversaciones grabadas en el curso de una actuacion de
intervencion de las comunicaciones ha de quedar a disposicion del drgano jurisdiccional que deba
conocer de la instruccién de la causa; es por ello por lo que una de las previsiones indispensables que
ha de determinar toda resolucién habilitante es precisamente la forma y cadencia con que han de
remitirse al Juzgado los resultados de la investigacidn, que si bien en un principio podra serlo por
medio de informes o transcripciones policiales del contenido de lo grabado, no podra dejar en el
olvido la remisién del verdadero contenido de la investigacién, lo grabado, como Unico medio de
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aseguramiento del efectivo control judicial del desarrollo de la inmisidon en la intimidad del
investigado. Hasta tal punto es asi que la STC 14/2001, de 29 de enero, pese a reconocer que todo lo
referente a la dindmica procesal de la intervencion (entiéndase, entrega y seleccidon de las cintas
grabadas, custodia de los originales ...) es en principio una cuestién de mera legalidad ordinaria, llega
a concluir, como ya apuntdramos anteriormente, que «...en todo caso el control judicial puede
resultar ausente en caso de no fijacidn judicial de los periodos en los que debe darse cuenta al Juez de
los resultados de la restriccidon ...».

El Tribunal Constitucional, siguiendo con tal linea argumental, encuentra tres principales finalidades
en la exigencia de la recepcidn de las cintas originales, cuales son una primera, referente a facilitar su
posible aportacion al acto de juicio como eventual prueba de cargo, debiendo ser puestas integras a
disposicidn de las partes durante el curso de las actuaciones (STC 166/1999, de 27 de septiembrel8),
una segunda consistente en permitir el efectivo ejercicio del derecho de defensa, al entender que la
disponibilidad de las cintas originales es en si una garantia para facilitar el derecho de defensa (STC
171/1999, de 27 de septiembre), y una tercera que entronca directamente con la exigencia del
control efectivo de la fase de ejecucién de la medida por parte del Juez de Instruccién, como forma
adecuada de posibilitarle a éste «...captar en plenitud de conocimiento el significado del conjunto de
las conversaciones ...»; finalidad esta ultima que ha sido llevada hasta sus ultimos extremos por la STC
299/2000, de 11 de diciembre, la cual ha llegado a tal nivel de exigencia como para declarar la
necesidad de la previa audicién de las cintas grabadas, so pena de nulidad de una prérroga o solicitud
de ampliacién subjetiva de la intervencién, como Unica forma de obtener un cabal conocimiento de
las nuevas circunstancias concurrentes en la investigacion.

El Tribunal Supremo, por su parte, coincide con el Tribunal Constitucional en aspectos tales como la
consideraciéon como de cuestion de dad ordinaria de la concreta forma de recepcion de las cintas, tal y
como se pronuncia concretamente la STS 1717/1999, de 3 de diciembre, asi como en las tres
finalidades ya apuntadas de la recepcién de las cintas. No obstante, a tales finalidades se adicionan
otras dos, cuales son la evitacion del riesgo (mdas bien eliminacién de cualquier sombra de sospecha)
de manipulaciéon del contenido de lo grabado por las fuerzas policiales actuantes, tal y como
abiertamente se pronuncia la STS 1128/1998, de 28 de septiembre, (para la que «...la esencia del
control judicial de las intervenciones telefénicas ejecutadas por la Policia no es otra que la de evitar
gue las grabaciones puedan ser manipuladas por quienes las realizan, seleccionan o transcriben de
manera que puedan servir como pruebas incriminatorias unos documentos sonoros o escritos
previamente «amafnados» ...»), asi como una segunda que pone su acento en la necesidad de que se
haga constar en las actuaciones todo aquello que beneficie o perjudique al investigado19, finalidad
apuntada por la STS 2012/2000, de 26 de diciembre, para la que, tras delimitar con claridad el ambito
de la proteccién constitucional de la fase de control judicial, lo importante es que se garantice la
llegada al plenario de cuantos pasajes de las conversaciones grabadas puedan tanto perjudicar como
favorecer la posicion juridica de los justiciables, considerando que ante la no incorporacion a la causa
de la plenitud de lo grabado podria afectarse al derecho a un proceso debido.

En lo que si hay unanimidad es en lo referente a la exigencia de la remisién de las cintas, que habran
de ser originales e integras, proscribiendo de principio la seleccién o resumen previo por parte de la

18 «...Conservacion que viene exigida, de otra parte, a los solos efectos de que puedan ser aportadas integramente en el proceso para ser puestas a disposicion de las
partes durante el proceso si su contenido se utilizara directamente como prueba de cargo...», nos dira la referida sentencia.

19 El referente del art. 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no puede ser mas claro.
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fuerza policial encargada de la grabacidén y escucha del contenido de las conversaciones. Asi lo
entienden sentencias tales como la STS 2249/1994, de 23 de diciembre, con cita del Auto de 18 de
junio de 1992, que habla de «...entrega al 6rgano judicial de los soportes originales e integros, no
copias parciales, en las que consten las conversaciones intervenidas y las observaciones realizadas»,
las SSTS 246/1995, de 20 de febrero, 313/1996, de 16 de abril, 1596/1997, de 19 de diciembre,
988/1998, de 22 de julio, 1018/1999, de 30 de septiembre, 1394/2000, de 19 de septiembre,
excluyente expresamente de las copias (en el caso concreto las cintas originales eran inutilizables y las
copias, parciales, no contenian determinadas conversaciones, generando las dudas sobre el
verdadero contenido de lo grabado), 2012/2000, de 26 de diciembre, que exige la remisién de las
cintas originales, las SSTS 1165/1998, de 13 de diciembre, y 232/1996, de 15 de marzo, exigentes de la
recepcion y debida custodia de las cintas originales, o como la STS 1115/2000, de 19 de junio, que
entiende que lo trascendental para la licitud de cualquier ejecucidén de intervencion telefdnica es que
las cintas estén incorporadas en su totalidad a la causa, a disposicion del Juzgado de Instruccidn, del
Tribunal de Instancia, y, en definitiva, de las partes, apostilla la STS 637/1997, de 8 de mayo, «...con
objeto de que si lo estiman procedente, puedan aportar al acervo probatorio los pasajes que estimen
pertinentes ...» o como, con animo de sentar doctrina jurisprudencial, refiere la STS de 23 de
septiembre de 1994, «entrega al érgano jurisdiccional de los soportes originales donde se hayan
recogido y consten las conversaciones detectadas, sin que puedan admitirse previas manipulaciones y
selecciones por parte de la policia».

La remisién de las cintas originales se convierte, por tanto, en una ineludible exigencia del deber de
control judicial, que a la vez debe acompasarse con los principios de celeridad y adecuacién a las
exigencias de lo impuesto en la resolucién judicial, hasta el punto de que no han sido pocas las resolu-
ciones que han llegado a tildar de irregularidad invalidante el excesivo retraso en la recepcién de las
cintas originales que impidiera un real y efectivo control judicial de la ejecucion de la medida y de la
procedencia de las prorrogas; asi lo considera la trascendental STS 692/1997, de 7 de noviembre, para
la cual: «La jurisprudencia resalta la importancia de esta facultad-deber del 6rgano judicial, ejercicio
del adecuado control del desarrollo de la autorizacidon concedida, en el sentido de ordenar que se
entreguen, tan pronto como sea posible, en el Juzgado, los soportes originales fisicos en los que
consten las conversaciones intervenidas o las observaciones hechas, en la forma que en cada caso se
estime procedente para tomar las correspondientes decisiones». Retraso con trascendencia en la
propia constitucionalidad de la medida fue considerado por la STS 499/1997, de 18 de abril, el
transcurso de cinco meses sin que fueran entregadas las cintas al drgano judicial autorizante.

Su omision ha sido sancionada, en las pocas ocasiones en que ello ha sucedido con su reputacién de
vicio de nulidad de raigambre constitucional, al afectar directamente a los principios esenciales de la
correccion y proporcionalidad en su desarrollo. La no remisidn de las cintas originales es considerado
por la STS 9/1996, de 22 de enero, como auténtico vicio de nulidad (idem STS 1316/1995, de 30 de
diciembre); igual sancién se merece la seleccién no de los pasajes relevantes transcritos sino del
contenido de lo grabado por la fuerza policial (STS 29/1995, de 23 de enero). El mejor enunciado de
esta posicion jurisprudencial puede encontrarse sin duda en la STS 1.128/1998, de 28 de septiembre,
para la cual, tras hacerse una referencia a que con la remisidn de las cintas originales en su integridad
se evita el riesgo de manipulacién por quienes las realizan, seleccionan o transcriben, se concluye que
«...de ahi que cuando no se entregan al Juez los originales de las grabaciones, o la seleccién vy
transcripcién de los pasajes referentes a los delitos perseguidos no se realiza por el érgano judicial
bajo la fe publica del Secretario Judicial, la intervencidn telefénica carece de validez como prueba»; y
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por todas, la STS de 23 de diciembre de 1994, que entre los tres requisitos que desgrana como
propios de la ejecucidon del acto de injerencia y debido control judicial destaca que no puedan
admitirse las previas manipulaciones y selecciones por parte de la policia.

Ahora bien, este argumento puede llegar a ser cuestionable al menos cuando las especialidades del
caso lo permiten, y mas cuando es la propia autoridad judicial autorizante la que pone cotos
concretos a la habilitacién de la injerencia por las circunstancias concretas del caso. Si acudimos al
argumento de la analogia con la interceptacion de las comunicaciones postales y telegraficas
podremos apreciar que la posibilidad de la seleccidn subjetiva o por razéon de la materia viene
perfectamente definida en el art. 583 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual eleva a la categoria
de regla general el principio de especificacién del ambito subjetivo y objetivo de la detencién de la
correspondencia postal y telegrafica, y lo cierto es que la mejor forma de salvaguardar al menos el
derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas de quienes no tengan relacion conocida o
presumible con la presunta actividad delictiva del investigado es precisamente delimitando, en la
medida que la prudencia y el respeto al derecho del investigado mutan, el concreto dmbito subjetivo
e incluso material de la investigacidon. Si el objeto de la investigacién es exclusivamente un delito
imputable a quien trabaja en un organismo publico en el que el uso del teléfono es acomun a varias
personas respecto de las que las sospechas simplemente no existen, o un teléfono publico instalado
en cabina publica o establecimiento comercial, respecto del cual se sospecha tan sélo de persona o
personas determinadas que supuestamente hacen uso del teléfono para su ilicita actividad, no puede
oponerse nada a que, en respeto del superior valor del derecho al secreto de las comunicaciones de
quienes estan desnudos de la mas minima sospecha de criminalidad, por el Juez de Instruccién autori-
zante se establezcan pautas para el inmediato borrado, si no es posible la no grabacién o grabacion
selectiva, de las conversaciones que abiertamente nada tengan que ver con la persona de los
investigados o con quienes estén mas o menos relacionados de una u otra forma con los mismos. Tal
posibilidad, desde luego, no debe establecerse como una regla general por la sencilla razén de que no
son pocas las ocasiones en las que no pueden realizarse exclusiones a priori de categorias subjetivas u
objetivas que nada hayan de tener de relacidn con la causa20, pero no ha de descartarse de principio
por razén de que el grave atentado a la intimidad de personas ajenas absolutamente a la
investigacion puede incluso hacer peligrar el juicio de proporcionalidad de la medida si ésta se adopta
sin las mds elementales cautelas de seleccion; pero eso si, siempre y en todo caso habran de
delimitarse por el Juez autorizante las categorias objetivas y subjetivas susceptibles de exclusién de
grabacién (serd siempre lo mds adecuado para evitar suspicacias) o borrado, evitando la delegacién
en la fuerza policial a nivel decisorio de tales definiciones.

Tal solucion incluso ha sido asumida en alguna ocasién por el Tribunal Supremo en sentencias como la
STS 467/1998, de 3 de abril, que confirma la licitud de la intervencion de un teléfono publico en base
a las especiales cautelas ordenadas por el Juez de Instruccién (limitacion en la medida de lo posible de
la grabacion respecto de los sujetos investigados y borrado de las conversaciones no relacionadas con
tal ambito subjetivo por decisién de la propia autoridad judicial); igualmente la STS 525/1997, de 15
de abril, que asume la posibilidad tanto respecto de una cabina telefonica como de un teléfono
publico instalado en establecimiento frecuentado por numerosas personas, siempre que se salven las

20 pignsese en el supuesto de teléfono perteneciente al domicilio de una familia, uno de cuyos moradores es sospechoso de utilizar la vivienda para vender o distribuir
drogas, circunstancia en la que los estrechos vinculos familiares y la presumible participacion del grupo familiar en las operaciones de compra y distribucién, aunque no
confirmada por indicios derivados de la actuacion policial, hacen prudente no limitar el ambito de las conversaciones objeto de seguimiento a la Unica persona inicialmente
sospechosa.
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debidas cautelas y discrecion tanto a nivel policial como judicial respecto de las llamadas que nada
tengan que ver con la causa. El mismo criterio es también seguido por la STS 132/1995, de 19 de
mayo, referida al teléfono de un bar investigado como posible punto de venta de drogas; en tales
resoluciones fue precisamente el celo mostrado por el Juez de Instruccion en la determinacion de
cautelas para soslayar en la medida de lo posible la transgresién del secreto de las conversaciones de
personas ajenas absolutamente a la investigacién lo que hizo decantarse al Alto Tribunal por la
conformidad a derecho de las injerencias autorizada2ls.

Ni que decir tiene que la funcion del Secretario Judicial en la recepcidn y custodia de las cintas o
soportes magnéticos en los que se insertan las conversaciones grabadas resulta a todas luces crucial.
El Tribunal Supremo se destaca precisamente por el derroche de proclamas de la importante funcidn
del Secretario Judicial en tal menester, no siendo pocas las ocasiones en las que, como las SSTS
1075/1998, de 23 de septiembre, y 1052/1998, de 23 de septiembre22, se califica, como de si de una
recitacion salmédica se tratara, la labor del Secretario Judicial en la recepcidon de las cintas y su
posterior custodia como de protagonista de legalidad para recibir las cintas integras y originales. Por
ello, practicamente siempre que se hace mencidn a la recepcién de éstas, suele afiadirse la referencia
de bajo la fe del Secretario Judicial, tal y como se puede apreciar, por poner un ejemplo, en la STS
1596/1997, de 19 de diciembre, o en la STS 1069/1999, de 23 de junio, que se decantaba por la
suficiencia a efectos de la valoracion como prueba del contenido de las cintas con la recepcidn, bajo la
fe publica judicial de las cintas originales.

b) La conservacion y custodia de las cintas

La forma en que debe tener lugar la recepcién de las cintas y su custodia no parece que produzca
especial problema, toda vez que el referente de la analogia con la detencién y apertura de la
correspondencia parece claro, aunque teniendo en cuenta que normalmente habra una previa
actuacién judicial, inaudita parte, que impedira el desarrollo normal de la diligencia de recepcién y
constancia en los términos descritos en el parrafo segundo del art. 586 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, a la vez que resultara imposible la realizacién de la dinamica de la rubrica de aquellos
documentos que se seleccionaran por el Juez de Instruccién. La verdad es que en un principio bastard
con una simple diligencia de constancia en la que se refleje la recepcidn de la cinta con identificacién
de la misma en la forma que sea posible, normalmente nimero de serie o determinaciéon por el
Secretario Judicial de una especifica numeracién (STS 629/1997, de 7 de noviembre, que exige que
consten en diligencia las cintas entregadas), asi como su debido etiquetado y precintado (en este
sentido la STS 1666/1998, de 22 de diciembre), lo que supone que se deba extender una diligencia de
constancia en las actuaciones de cuantas veces se proceda al desprecintado o precintado de las
cintas, tal y como se desprende de los arts. 586.3 y 588 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Pese a lo referido en el citado art. 586.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de que la conservacion
de los sobres conteniendo las cartas intervenidas para la causa habran de ser conservadas en poder
del Juez de Instruccién durante el sumario, bajo su responsabilidad, lo cierto es que tal diccion debe
ser considerada como un predicado del deber superior de control de la ejecucién de la medida, pues
en ningun momento puede entenderse que suponga una limitacion o excepcion a la concreta funcién

21 La STS 1065/2001, de 13 de junio, por su parte, trata un supuesto en el que se interceptan dos teléfonos pliblicos que se sabian utilizados por los dos sospechosos
investigados.

22 En igual sentido las SSTS 1448/1997, de 24 de noviembre, y 628/1999, de 22 de abril.

PROGRAMA DE EDUCACION A DISTANCIA -AREA DE DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL, CURSO: LAS INTERVENCIONES EN LAS TELECOMUNICACIONES
(MATERIAL EDITADO POR LA ECJ PARA FINES EDUCATIVOS: SOBRE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL = ART. 44 INCISO C); ART.47 16



OBRA: LAS INTERVENCIONES DE LAS COMUNICACIONES TELEFONICAS (PAGS. 163-186); TEMA: LA EJECUCION DEL ACTO DE INJERENCIA: EL CONTROL JUDICIAL DE LA MEDIDA, CAPITULO VI
AUTOR: JOSE LUIS RODRIGUEZ LAINZ

del Secretario Judicial de conservacion de las actuaciones, que viene establecida como principio
general por el art. 287 de la Ley Organica del Poder Judicial. Ahora bien, la concreta determinacion de
la forma de custodia propia del correo intervenido no tiene por qué ser la Unica posible, puesto que
nada empecé a su tratamiento, con las debidas cautelas como pieza de conviccidn, registrandose y
tratandose como tal. Lo fundamental es la salvaguardia del secreto de las comunicaciones en la
medida de lo posible, a la vez que la garantia de la no manipulabilidad del contenido de lo injerido,
razones por las cuales el mencionado art. 586.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se muestra tan
cauteloso al regular la debida custodia de la correspondencia retenida una vez se ha procedido a su
apertura; en el mencionado precepto no es formalismo a ultranza lo que impera, sino el exquisito
respeto de los derechos fundamentales del investigado en la medida de lo posible.

La debida custodia de las cintas o soportes magnéticos impone un especial deber de cautela a la hora
de facilitar a las partes y al Ministerio Fiscal el acceso a las mismas, que por regla general debera
hacerse mediante mani (estacion de su contenido en las dependencias judiciales a presencia del
Secretario Judicial, evitando en la medida de lo posible la salida del circulo de su custodia para asi
cortar de raiz cualquier tipo de suspicacia sobre la manipulabilidad o destruccién de las cintas, lo que
no impedira la facilitacién de copias de las grabaciones a las partes si se reputara imprescindible.

Pero el no respeto de la cadena de custodia no supone de principio la nulidad de la prueba Siempre
gue concurran circunstancias que permitan salvar tal ruptura, bien por la existencia de transcripciones
realizadas con las debidas garantias y sin impugnaciones de su autenticidad o genuidad por las partes,
sobre lo que posteriormente entraremos, bien porque no se aprecien dudas sobre la posible
manipulacion de su contenido. Sobre un supuesto de ruptura de la cadena de custodia de las cintas
(considerando la existencia de mera irregularidad) se manifiesta la STS 848/1996, que trata un curioso
evento en que las cintas originales fueron aportadas al plenario por el Ministerio Fiscal (presumir que
el Ministerio Publico posee medios materiales y técnicos pan amafiar el contenido de una grabacidn
telefonica escapa de los limites de la légica), subsanandose el defecto en la custodia por el hecho de
gue las cintas originales fueron oidas integras con citacidn de las panes en sede de instruccién.

PROGRAMA DE EDUCACION A DISTANCIA -AREA DE DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL, CURSO: LAS INTERVENCIONES EN LAS TELECOMUNICACIONES
(MATERIAL EDITADO POR LA ECJ PARA FINES EDUCATIVOS: SOBRE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL = ART. 44 INCISO C); ART.47 17



