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Prólogo 



Una de las reformas pendientes más importantes que quedan en el ámbito del derecho penal y procesal penal es la relativa a las actuaciones que llevan a cabo las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en el marco de investigaciones penales. La creciente sofisticación de la delincuencia organizada, las nuevas formas de la criminalidad y los cambios operados en la legislación penal no se han visto acompañados, sin embargo, de una paralela reforma en el marco de la investigación de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado que revista de garantías su actuación y que dé auténtica cobertura en la labor diaria que llevan a cabo en la lucha contra la criminalidad.

Incluso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya ha llamado la atención al Estado Español acerca de la claramente insuficiente regulación legal en muchas materias que tienen un marco legislativo anclado en el tiempo y que no da cumplida respuesta a las nuevas necesidades. Frente a ello, ha tenido que ser la Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, y evidentemente, la de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, la que haya tenido que dar campo de cobertura a esta preocupante carencia de actualización legislativa, lo que ha permitido ir revisando los criterios y dando cumplida respuesta por vía jurisprudencial a los problemas interpretativos que tienen las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Ni que decir tiene que esta situación de clara inseguridad ha determinado que en numerosas actuaciones policiales las dudas acerca de la corrección en la actuación presida el trabajo diario, lo que al final repercute en problemas claros de eficacia en la labor policial y en un evidente beneficio para los autores de delitos en el seno de la criminalidad organizada y en cualquier modalidad delictiva.

En efecto, a nivel de derecho sustantivo las reformas del Código Penal han sido constantes, y la prueba la encontramos en la más reciente de la Ley orgánica 5/2010, pero no ha ocurrido lo mismo a nivel de reformas legales que adecuen la legislación en virtud de la cual la Policía conozca la mecánica concreta que disciplina su actuación profesional y que transmita seguridad en su trabajo.

Piénsese en las dudas que rodean a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en materia de intervenciones telefónicas, entradas y registros, intervenciones corporales y todas aquellas que se circunscriben a la actuación policial en el seno de su investigación diaria, lo que crea un serio desconcierto y preocupación acerca de si las medidas que están utilizando son adecuadas, y si no lo son conllevará una nulidad en las pruebas obtenidas por un cambio de criterio. No podemos olvidar, sin embargo, otras materias no menos importantes que atienden con frecuencia las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, tales como la violencia de género y la seguridad vial, de destacado tratamiento casuístico en la presente obra con respecto a la intervención directa policial, contemplándose el desarrollo de cuestiones de importancia para la actuación policial diaria.

Es por ello por lo que esta situación nos ha llevado a elaborar esta obra que, a modo de manual práctico, será de una gran utilidad a un amplio espectro de profesionales que trabajan diariamente con los medios de investigación policial y que requieren de una adecuada formación acerca de la corrección de su actuación profesional y la seguridad de que están haciendo bien su trabajo. Así, será de suma utilidad para el Cuerpo de la Policía Nacional y la Guardia Civil, tanto en sus unidades de actuación como para aquellas personas que deseen acceder a estos Cuerpos y estén preparando las pruebas de acceso, a fin de conocer la casuística de los medios de investigación policial, y cómo no, a los letrados que trabajan en el orden penal al objeto de tener actualizados los criterios en materia penal.

Por ello, en primer lugar, las áreas de formación de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, las Academias de enseñanza de las pruebas de acceso a estas oposiciones serán centros que podrán utilizar esta herramienta de trabajo eminentemente práctica y casuística, al igual que los diferentes másteres o estudios de complemento y perfeccionamiento que se siguen en algunas universidades para profesionales relacionados con esta materia, como los estudios de Policía Judicial que han implantado algunas universidades.

Por ello debe efectuarse un detallado estudio de las medidas de intervención policial y en qué medida son acertadas y cómo deben llevarse a cabo para que tengan tal consideración, especificando los requisitos que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional exigen para la viabilidad de su legalidad.

Por otro lado, también será de suma utilidad para los letrados que se dedican a la materia del orden penal para conocer la actualización doctrinal y jurisprudencial de los medios de investigación policial.

Se elabora un detallado índice de las distintas materias en las que trabajan los agentes policiales para que sea posible una localización inmediata del problema y un abanico de las preguntas y respuestas que alcanzan la cifra de 347, de las que en cada área concreta se ha detectado que es precisa esa actualización, incluyéndose un apartado específico destinado a tratar los problemas que tienen los agentes policiales cuando al actuar en su función profesional puedan estar en el riesgo de cometer algún acto que le pueda generar algún tipo de responsabilidad, lo que es del máximo interés de los profesionales para tener claras las reglas de actuación y que posibles intervenciones puedan ser consideradas como excesos en el alcance de lo que tienen permitido en su ejercicio profesional.

Para hacer más sencilla y accesible la localización de las preguntas que figuran en el presente manual se ha elaborado un índice por materias incluyendo el desglose referencial de las preguntas que aparecen en cada apartado, a fin de que el lector pueda localizar la que le interese. Además, se reseñan en negrita las sentencias más interesantes y actualizadas de los temas que se tratan para localizar más rápidamente la referencia jurisprudencial que apoya la tesis defendida en la contestación a la pregunta.

Vicente MAGRO SERVET 

Presidente de la Audiencia Provincial de Alicante 

Doctor en Derecho 






Casuística actualizada en torno a la diligencia de intervención telefónica 



1. Exigencia general y pronunciamiento jurisprudencial sobre el objetivo de la medida de intervención telefónica, su alcance y su contenido

Absolutamente clara y nítida es la doctrina que el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 25 Nov. 2009, rec. 11486/2008, concreta a la hora de fijar el marco donde se mueve la medida de intervención telefónica desgranando los presupuestos básicos para su adopción y las características más relevantes de su contenido. Veamos.

Carácter excepcional de la medida y la necesidad

de garantizar el ámbito de la privacidad de las conversaciones.

En primer lugar, el TS viene a destacar la privacidad de las conversaciones, lo que lleva a concretar que aun en el marco de una intervención telefónica acordada por resolución judicial deben separarse de forma clara aquellas cuestiones que queden en la esfera privada de las personas de aquellas otras que serán objeto de la investigación policial, de tal manera que incluso no queden incorporadas al legajo del material que será objeto de investigación. Así, concreta el TS que:

1. Solo debe ser objeto de tratamiento con las escuchas y su utilización posterior lo que afecte estrictamente a la investigación, dejando fuera las cuestiones personales del investigado o su entorno, las cuales deben quedar al margen.

Las comunicaciones telefónicas constituyen un medio ampliamente utilizado por sus usuarios para el traslado e intercambio de información relativa a muy variados objetos. Precisamente en atención al caudal de información que se intercambia a través de esta clase de comunicaciones es razonable recurrir a su empleo en la investigación criminal. Especialmente cuando los hechos que se pretenden investigar presentan una cierta gravedad. La experiencia demuestra que la interceptación y escucha de las comunicaciones telefónicas ha proporcionado datos decisivos en numerosas ocasiones.

Pero a través de las líneas telefónicas, ordinariamente, también circulan datos relacionados con las esferas privadas de las personas, e incluso relativas a los reductos más íntimos de su privacidad. En cualquier caso, y sea cual sea su contenido, expresiones de su intimidad, personal o profesional, que, legítimamente, no desean compartir más que con el interlocutor y que pretenden, también legítimamente, mantener fuera del conocimiento y posible control de los poderes públicos.

2. La investigación telefónica no debe hacerse por un objetivo prospectivo. Las sospechas deben preceder a la investigación y hacerlas constar en el oficio. De lo contrario, es nulo lo que se obtenga.

Abre, en segundo lugar, el TS un marco en el que el derecho a la intimidad debe prevalecer sobre el interés en conocer el contenido de las conversaciones que tiene una persona con terceros, salvo que existan indicios concurrentes de que se dedica a la actividad delictiva, ya que una cosa esencial en el marco de las intervenciones telefónicas radica en que éstas no se pueden llevar a cabo con carácter prospectivo, para comprobar si se obtiene alguna información por meras sospechas, sino que los indicios concurrentes deben ser anteriores, ya que el marco de la intervención telefónica no es el punto de arranque de una investigación policial, sino «una forma de corroborar esos claros indicios». Así, señala que:

«El derecho a la intimidad, como ocurre con otros derechos fundamentales, es irrenunciable en un sistema que sea respetuoso con la dignidad de la persona. Permite a su titular la creación de un ámbito reservado, cuya existencia siempre es reconocible en su núcleo duro, y que puede ser más o menos ampliado según las reglas imperantes en su ámbito cultural; y, consiguientemente, le autoriza a excluir determinadas materias del conocimiento de terceros y, muy especialmente, de los poderes públicos. El derecho al secreto de las comunicaciones telefónicas, como una manifestación concreta de aquel derecho, autoriza a su titular a mantener en secreto sus comunicaciones con sus interlocutores, excluyendo a cualquier tercero. Su limitación o restricción resulta de gran trascendencia en una sociedad libre. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la STEDH de 24 abril 1990, Caso Kruslin contra Francia, ya declaró que (33): "Las escuchas y los demás procedimientos para interceptar las conversaciones telefónicas son un grave ataque a la vida privada"...».


Al igual que ocurre con otros derechos, no es absoluto, y puede ser restringido temporalmente en función de la necesidad de atender a intereses que, en el caso, sean considerados prevalentes en una sociedad democrática. En la actual situación, en la que la delincuencia se organiza en ocasiones de forma tal que puede dificultar seriamente la acción de la Justicia, e incluso puede llegar a cuestionar la propia supervivencia del sistema, se impone la búsqueda de equilibrios entre la salvaguarda de la privacidad (y de otros derechos) frente a la necesidad de obtener estándares aceptables de seguridad, entendida ésta como orientada fundamentalmente a garantizar el ejercicio pacífico y normalizado de los derechos.

Por otra parte, es razonable que los poderes públicos cumplan sus finalidades mediante el empleo de los medios técnicos a su alcance, dentro de las posibilidades que les otorga la ley.

Con mucha claridad en este punto se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo 316/2011 de 6 de abril de 2011 que declara la nulidad de unas escuchas por defectos derivados del no agotamiento de la investigación al solicitar por oficio la intervención telefónica, a saber:


«No se cumplimentan pues las exigencias indiciarias que impone la jurisprudencia del Tribunal Constitucional cuando exige para la intervención de un teléfono la existencia de "sospechas fundadas" en alguna clase de datos objetivos, que han de serlo en un doble sentido: en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no serían susceptibles de control; y en el de que han de proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir en valoraciones acerca de la persona. Han de excluirse las investigaciones meramente prospectivas, pues el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan de los encargados de la investigación, ya que de otro modo se desvanecería la garantía constitucional; exclusión que se extiende igualmente a las hipótesis subjetivas y a las meras suposiciones y conjeturas, pues si el secreto pudiera alzarse sobre la base de esas hipótesis, quedaría materialmente vacío de contenido (SSTC 49/1999; 166/1999; 171/1999; 299/2000; 14/2001; 138/2001; 202/2001; 167/2002; 261/2005; 136/2006; 253/2006; 148/2009; 197/2009; 5/2010; y 26/2010).

En el presente caso, si bien los funcionarios contaban con una información confidencial, después no fue complementada con una investigación mínimamente consistente, sino con meras conjeturas y especulaciones centradas en generalidades y datos estandarizados que en algún caso se mostraron además totalmente erróneos.

Así las cosas, y puesto que los oficios policiales no aportaron las "buenas razones" o "fuertes presunciones" a que se refiere el TEDH en los casos Lüdi -5 de junio de 1997-, o Klass -6 de septiembre de 1998-, ha de estimarse que no permiten considerar cumplimentados los requisitos de la necesidad y de la proporcionalidad de la medida cercenadora del derecho fundamental.

En cuanto al requisito de la necesidad (subsidariedad), porque los funcionarios policiales no agotaron sus posibilidades de investigación antes de acudir a la limitación del derecho del secreto a las comunicaciones. Pues, tal como se ha argumentado en supuestos similares, se omite una investigación con un contenido mínimo que complemente los insuficientes datos que se aportan en la confidencia. Ni consta un seguimiento serio de vehículos ni tampoco de personas. Todo son por tanto especulaciones y conjeturas, sin que se aporten datos concisos e individualizados que den pie para elaborar algún indicio objetivable que permita hablar de "sospechas fundadas" en una base empírica mínimamente consistente y real, o de lo que se entiende por el TEDH como "buenas razones o fuertes presunciones" de que las infracciones están a punto de cometerse».



3. Solo se pueden interesar intervenciones telefónicas para hechos considerados delitos graves (sancionados con pena superior a cinco años de prisión).

En tercer lugar, circunscribe el TS el objeto de las investigaciones para casos de delitos graves exclusivamente, estando vedada una intervención telefónica, pues, para casos de delitos menos graves, es decir, aquellos que están sancionados con penas de hasta cinco años de prisión (art. 33.3 CP), por lo que solo permitirá adoptar una intervención telefónica en los casos de delitos graves que a tenor del art. 33.1 se castigan con pena superior a cinco años de prisión. Así, apunta el TS que:

Sin embargo, en lo que se considera la consecución de niveles deseables de seguridad con la finalidad de defender la estabilidad del sistema y asegurar el pacífico ejercicio de los derechos, hay que concretar que ello no puede obtenerse precisamente a costa de la vigencia de los derechos individuales cuya eficacia real lo caracterizan como sistema de libertades. La calidad del sistema de convivencia en libertad desciende seriamente, hasta correr el riesgo de desaparecer, si la vigencia de los derechos fundamentales se supedita indiscriminadamente a la seguridad.

Ello no suprime la posibilidad de restricciones. La naturaleza relativa de los derechos supone la posibilidad de que puedan ceder, en todo o en parte, ante otros intereses relevantes en una sociedad democrática. Pero solo en el caso, en la medida y en la forma en que tal interés estrictamente lo requiera, y nunca en tales condiciones que el derecho restringido venga a transformarse de manera general en una mera enunciación teórica.

4. Referencia del tema en Europa.

En cuanto a la protección desde el ámbito europeo:

El CEDH, en su art. 8, luego de establecer en su apartado uno que «toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia», lo cual incluye el secreto de las comunicaciones telefónicas, según una reiterada doctrina jurisprudencial del TEDH, añade en el apartado dos que «no podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este derecho (respeto a la vida privada y familiar, domicilio y correspondencia) sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrática, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud o de la moral, o la protección de los derechos y las libertades de los demás».

La Constitución, en el art. 18.3, garantiza el derecho de las comunicaciones telefónicas, salvo resolución judicial. Establecida la previsión legal, constituida por el art. 579 de la LECrim. y el abundante cuerpo de doctrina elaborado por esta Sala y por el Tribunal Constitucional sobre el particular, un segundo elemento se concreta en la necesidad de la medida, cualidad que no resulta prescindible, dado que el Convenio la exige como justificación de la injerencia (art. 10.2 de la Constitución).

5. Defectuosa regulación de la LECrim.

En relación a la crítica por la falta de concreción de la LECrim. el TS recuerda que:

Un tercer elemento se refiere a la resolución judicial. Solo el Juez puede acordar la restricción del derecho al secreto de las comunicaciones telefónicas, con dos excepciones, limitadas subjetiva, temporal y materialmente (art. 579.4 de la LECrim. y la que resulta del art. 51 de la Ley General penitenciaria, y solo en la forma concreta en la que se establecen).

Además, el Juez solo podrá acordar la intervención en los casos previstos en la ley. El art. 579 de la LECrim. contiene una regulación cuestionada por la falta de la concreción necesaria. El TEDH ha considerado insuficiente tal regulación y en alguna ocasión ha condenado a España por vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones telefónicas. En este sentido afirmó en la STEDH de 18 de febrero de 2003, Caso Prado Bugallo contra España que «el Tribunal considera que las garantías introducidas por la Ley de 1988 no responden a todas las condiciones exigidas por la jurisprudencia del Tribunal, especialmente en las sentencias Kruslin contra Francia y Huvig contra Francia, para evitar abusos. Lo mismo ocurre con la naturaleza de las infracciones que pueden dar lugar a las escuchas, con la fijación de un límite a la duración de la ejecución de la medida, y con las condiciones de establecimiento de las actas de síntesis que consignan las conversaciones intervenidas, tarea que se deja a la competencia exclusiva del Secretario Judicial».

Sin duda, estas apreciaciones demuestran la necesidad de que el legislador español proceda a la aprobación de una regulación adecuada de las intervenciones telefónicas en nuestro derecho.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha entendido que, si en la práctica de las intervenciones telefónicas en el caso concreto se han respetado las exigencias materiales que deberían constar en la ley, no puede decirse que se haya producido una vulneración real del derecho del afectado al secreto de sus comunicaciones telefónicas (STC 49/1999), pues los aspectos esenciales de su derecho habrán permanecido incólumes. En este mismo sentido el TEDH dictó el Auto de inadmisión de fecha 25 de septiembre de 2006 en el caso Abdulkadir Coban contra España, en el que se admite la integración de la ley española con las exigencias consolidadas jurisprudencialmente. Se dice así que «aunque una modificación legislativa incorporando a la ley los principios extraídos de la jurisprudencia del Tribunal sea deseable, tal como el propio Tribunal Constitucional constantemente ha indicado, este Tribunal estima que el art. 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tal y como quedó modificado por la Ley Orgánica 4/1988, de 25 de mayo, y completada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, establecen reglas claras y detalladas y precisan a priori con suficiente claridad la extensión y modalidades de ejercicio del poder de apreciación de las autoridades en la materia considerada», citando al efecto las STEDH Kruslin contra Francia, Krulig contra Francia y Lambert contra Francia, entre otras.

6. Se exige oficio motivado y resolución judicial que lo justifique.

Se exige también que la intervención judicial parte de una resolución fundada, pero con la base de una petición policial en forma de oficio también fundada, pudiendo remitirse el auto al oficio. Así:

Además de la atribución exclusiva al Juez para la restricción de este derecho, la Constitución exige que lo haga a través de una resolución suficientemente fundada. Tal exigencia no solo resultaría de una interpretación amplia del art. 120.3, sino especialmente del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1, en cuanto atribuye al ciudadano el derecho a una resolución motivada. De otro lado, el Tribunal Constitucional, como máximo intérprete de la Constitución, ha reiterado que las resoluciones que den lugar a una restricción de derechos fundamentales requieren una motivación especial, reforzada, refiriéndose así a la necesidad de ponderar en cada caso, de forma expresa y suficiente, el requerimiento constitucional de vigencia efectiva del derecho fundamental afectado y la necesidad de la medida restrictiva, siempre en función de los datos concretos disponibles, pues de ellos dependerá precisamente la existencia de la necesidad y su intensidad.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional, y también la del TS, ha señalado que es exigible una resolución judicial que no solo colme el deber general de motivación que es inherente a la tutela judicial efectiva, sino que además se extienda a la justificación de su legitimidad constitucional, ponderando las circunstancias concretas que, de acuerdo con el presupuesto legal y la finalidad constitucionalmente legítima, permitan la adopción de dicha decisión (STC 29/2001, de 29 de enero, y STC 138/2002, de 3 de junio). «La restricción del ejercicio de un derecho fundamental», se ha dicho, «necesita encontrar una causa específica, y el hecho o la razón que la justifique debe explicitarse para hacer cognoscibles los motivos por los cuales el derecho se sacrificó. Por ello la motivación del acto limitativo, en el doble sentido de expresión del fundamento de Derecho en que se basa la decisión y del razonamiento seguido para llegar a la misma, es un requisito indispensable del acto de limitación del derecho (STC 52/1995)» (STC de 17 de febrero de 2000). De ahí que pueda afirmarse que si los órganos judiciales no motivan dichas resoluciones judiciales, infringen ya, por esta sola causa, los derechos fundamentales afectados (SSTC 26/1891, 27/1989, 37/1989, 8/1990, 160/1991, 3/19192, 28/1993, 12/19194, 13/19194, 160/1994, 50/1995, 86/1995, 128/1995, 181/1995, 34/1996, 62/1996, 158/1996 o 170/1996).

Y en relación con estos aspectos, el Juez deberá asimismo valorar la proporcionalidad entre el fin, constitucionalmente legítimo, que se persigue, y la restricción del derecho fundamental.

7. Lo que el juez debe comprobar al recibir el oficio.

¿Qué debe comprobar el juez cuando se le presenta por los agentes policiales una petición de intervención telefónica?

En el momento de adoptar su decisión, el Juez ha de atender necesariamente varios aspectos.

En primer lugar, a la proporcionalidad, en el sentido de que ha de tratarse de la investigación de un delito grave. Para valorar la gravedad no solo se debe atender a la previsión legal de una pena privativa de libertad grave, sino además debe valorarse la trascendencia social del delito que se trata de investigar.

En segundo lugar, a la especialidad, en tanto que la intervención debe estar relacionada con la investigación de un delito concreto, sin que sean lícitas las observaciones encaminadas a una prospección sobre la conducta de una persona en general. En este sentido, los hallazgos casuales son válidos, pero la continuidad en la investigación de un hecho delictivo nuevo, casualmente detectado, requiere de una renovada autorización judicial.

Y, en tercer lugar, a la necesidad, excepcionalidad e idoneidad de la medida, ya que solo debe acordarse cuando, desde una perspectiva razonable, no estén a disposición de la investigación, en atención a sus características, otras medidas menos gravosas para los derechos fundamentales del investigado e igualmente útiles para la investigación.

8. Resolución judicial fundada.

Esta configuración de la posibilidad de restricción del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones telefónicas, impone no solo que en una resolución motivada se efectúe la ponderación de los intereses en presencia, con la finalidad de establecer la necesidad de la medida y graduar su proporcionalidad, sino que tal valoración corresponda exclusivamente al Juez. Dicho con otras palabras, la Constitución atribuye al Juez la responsabilidad de protección de los derechos fundamentales y, por lo tanto, le autoriza a acordar su restricción, afectando a un ciudadano concreto, solo cuando sea estrictamente necesario. De esta forma, la Constitución ha excluido la posibilidad de que tal valoración se residencie en la Policía, o en cualquier otra sede distinta de la judicial. Las consecuencias inmediatas se traducen, ya en primer lugar, en la insuficiencia de la expresión del convencimiento policial, o de quien lo solicite, acerca de la necesidad de la medida para que esta sea procedente.

Pero no solo. Las exigencias constitucionales imponen que ni siquiera sea suficiente por sí misma la intervención del Juez, aunque su actuación dote a la medida de legitimidad y de validez provisional, pues es preciso que tal intervención sea suficientemente motivada. Dicho de otra forma, la restricción de un derecho fundamental no se legitima solo porque la acuerde un Juez competente. Es imprescindible que, además, lo haga motivadamente, pues solo conociendo sus razones es posible un control posterior sobre su justificación. De ahí que tampoco la mera expresión de una sospecha judicial sea bastante, si no aparece fundada en datos objetivos que racionalmente la justifiquen.

Ya señalábamos que la intervención no es la forma de obtener las pruebas, sino de corroborar los graves indicios que existen de dedicarse el sospechoso a la comisión de un delito grave. ¿Y qué se entiende exactamente por indicios para que la autoridad policial pueda discernir el momento en el que está preparada para interesar en el oficio la intervención telefónica? Así:

En este sentido, la doctrina del Tribunal Constitucional y del TS ha reiterado la necesidad de que el Juez pueda contar con indicios suficientes de la existencia del delito que se pretende investigar y de la participación del sospechoso, de manera que se justifique debidamente la restricción del derecho por la alta probabilidad de obtener datos de interés mediante la interceptación de las comunicaciones telefónicas realizadas a través de una determinada línea.

En la precisión de lo que deba entenderse por indicio, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la del TS han señalado que la sospecha acerca de la comisión del delito o de la participación del sospechoso no puede ser considerada un indicio, por más contundente que sea su expresión, ni tampoco, consecuentemente, la afirmación de la existencia del delito y de la participación; o de su posibilidad o probabilidad.

Cuando la jurisprudencia ha requerido indicios no se ha referido solo a su supuesta o intuida existencia, sino también a la posibilidad de su valoración por el Juez, que, para ser controlable, es preciso que sea expresa.

Indicios, pues, como datos objetivos, accesibles por terceros, verificables, seriamente sugestivos de la comisión del delito y de la participación del sospechoso, y que estén al alcance del Juez en el momento previo a su decisión, de modo que éste los conozca y los pueda valorar; y que se expresen de tal forma en su resolución que aquella valoración pueda luego ser controlada, en su racionalidad, por otro Tribunal.

No basta, por lo tanto, con afirmar que la Policía, sobre la base de sus noticias o informaciones, sabe o cree saber que el sospechoso ha cometido, está cometiendo, o va a cometer un delito, sino que es preciso que las razones de tal afirmación, es decir, los indicios, los datos objetivos que la autorizan y sobre los que se construye la sospecha, se sometan al juicio del Juez, pues es a éste a quien la Constitución ha encomendado la valoración de su suficiencia, la ponderación de los intereses en presencia y, en definitiva, el examen de la necesidad y la proporcionalidad de la restricción.

9. ¿En qué debe fijarse el juez cuando recibe el oficio policial?

En consecuencia, no es suficiente que quien solicita la medida comunique que ha practicado una investigación y que exponga a continuación sus conclusiones. Por el contrario, es preciso que comunique el contenido de aquella, identificando las diligencias practicadas y los datos objetivos alcanzados como su resultado, pues precisamente esos elementos son los que deben ser valorados por el Juez para decidir acerca de la consistencia de los indicios y de la necesidad y proporcionalidad de la restricción del derecho fundamental que le es solicitada. En este sentido, en la STC núm. 197/2009 se decía que «... el Tribunal ha considerado insuficiente la mera afirmación de la existencia de una investigación previa, sin especificar en qué consiste, ni cuál ha sido su resultado por muy provisional que éste pueda ser...».

El Juez está obligado, en cumplimiento de su función constitucional de protección de la integridad de los derechos fundamentales, a verificar de forma crítica y, por lo tanto, suficientemente informada, si de los datos objetivos proporcionados por la investigación policial puede extraerse una sospecha suficientemente fundada respecto de la existencia del hecho delictivo y de la participación del sospechoso. Para ello debe tener conocimiento de la investigación practicada en su totalidad y de los resultados obtenidos en su integridad.

En este sentido, en la STS núm. 53/2006 se decía que «... para la restricción del derecho fundamental no basta la valoración policial acerca de la seriedad de la noticia, pues si así fuera la Constitución no requeriría el acuerdo previo del Juez. Por lo tanto, las informaciones que aquellos facilitan deben ser mínimamente comprobadas policialmente con la finalidad de aportar datos objetivos que puedan ser valorados por el Juez. (...). Se trata, pues, de una hipótesis policial, probablemente fundada desde sus propias perspectivas, pero que resulta de imposible valoración y control, por parte del Juez al no disponer de otros datos que la misma expresión de la sospecha. Lo cual, al tiempo, impide el control posterior acerca de la razonabilidad y proporcionalidad de la decisión judicial».

Es cierto que no siempre es preciso que el Juez, mediante una investigación complementaria a la de la Policía, proceda a comprobar la existencia de los datos objetivos que la Policía menciona como base de su sospecha. Pero la innecesariedad de tal forma de proceder no puede conducir, en ningún caso, a aceptar como indicios afirmaciones genéricas consistentes en valoraciones cuyas bases fácticas se omiten.

El criterio policial respecto de la sospecha puede ser bastante para el inicio de las actuaciones de investigación. Pero para constituir el soporte de una restricción de un derecho fundamental, es preciso que sea debidamente fundada, en tanto que se apoye en datos objetivos suficientemente consistentes para poder deducir de ellos la probable existencia del delito y la participación del sospechoso. Y la decisión acerca de si puede considerarse fundada o no, la encomienda la Constitución directa y exclusivamente al Juez, que por lo tanto necesita conocer los elementos objetivos en los que aquella sospecha se basa.

La resolución judicial es controlable con posterioridad, pues su misma naturaleza impide que el afectado por la misma pueda cuestionarla en el momento en que es acordada. El primer control corresponde al Tribunal competente, cuando la nulidad es alegada por quien ostenta un interés legítimo. La concurrencia de las exigencias que la jurisprudencia ha establecido para la validez de la restricción debe ser examinada entonces por el Tribunal. Respecto a la existencia de indicios, es claro que su suficiencia debe ser valorada en relación con el momento en el que se solicita del Juez la intervención de las comunicaciones, pues es entonces cuando aquél debe resolver motivadamente, no siendo correcto valorar la seriedad y consistencia del indicio en atención a los resultados de la intervención.

De trascendental importancia para el buen éxito de la intervención policial para que sirva finalmente como prueba es la referida al modo y forma en que esta debe llevarse a cabo, ya que también es el juez el que debe fijar estos cánones. Así:

10. Control del juez sobre el resultado de la investigación policial.

Finalmente, la atribución constitucional de esta responsabilidad al Juez implica además que a él le corresponde absolutamente el control sobre la forma, el tiempo y demás circunstancias relativas a la ejecución de la medida, así como sobre sus resultados, debiendo estar suficientemente informado de la marcha de la investigación antes de decidir sobre su mantenimiento o su cese. Igualmente, como consecuencia de la especialidad de la medida, antes examinada, debe estar suficientemente garantizado que el destino y la destrucción o un eventual uso futuro de los resultados obtenidos, es decir, de la totalidad de las conversaciones telefónicas intervenidas, quedan bajo control judicial, pues la invasión de la intimidad ha sido acordada por el Juez solamente respecto a la investigación de un concreto hecho delictivo.

Por último, elabora el TS en esta sentencia un resumen de los aspectos más importantes de la sentencia en relación con esta importante medida limitativa de derechos fundamentales.

11. Resumen de aspectos fundamentales.

Como resumen puede decirse:

En primer lugar, que la Constitución atribuye exclusivamente al Juez la responsabilidad de acordar la restricción de derechos fundamentales.

En segundo lugar, que le impone que tal cosa se acuerde en una resolución motivada.

En tercer lugar, que la motivación debe referirse expresamente a la necesidad de la restricción y a su proporcionalidad en el caso concreto.

En cuarto lugar, que para establecer la necesidad en el caso concreto es preciso que el Juez disponga de indicios, entendidos como datos objetivos, accesibles a terceros y verificables, sugestivos de la comisión del delito y la participación del sospechoso.

En quinto lugar, que no pueden considerarse indicios las expresiones, aunque sean contundentes, de una sospecha.

En sexto lugar, que tampoco pueden ser valoradas como indicios las conclusiones obtenidas por quien solicita la medida, que, por lo tanto, debe explicitar los datos que ha tenido en cuenta para alcanzarlas.

En séptimo lugar, que, a los efectos de la restricción de derechos fundamentales, corresponde exclusivamente al Juez la determinación de si los datos objetivos disponibles son bastantes para configurar una sospecha debidamente fundada.

En octavo lugar, que esa valoración, que solo corresponde al Juez, debe ser expresada en su resolución, con explícitas referencias al caso concreto examinado.

Y, en noveno lugar, que también corresponde al Juez el control sobre la ejecución de la medida, sobre sus resultados y sobre el destino y uso de éstos.

2. El problema de la deficiente regulación de las medidas limitativas de derechos fundamentales en la LECrim.

En muchas ocasiones se ha reclamado la modificación de los preceptos de la Ley procesal penal que regulan estas diligencias que actúan, una vez son acordadas por el juez, como medidas limitativas de derechos fundamentales. Y aunque lo cierto es que ha habido varios intentos de llevarlo a cabo no han fructificado, produciendo cierta intranquilidad en los agentes encargados de llevar a cabo medidas de investigación.

La razón es muy sencilla, y a las pruebas nos remitimos, ya que cuando un tribunal declara la nulidad de una prueba obtenida por vulneración de derechos fundamentales, y que de ello se pueda derivar una absolución por la tesis de los frutos del árbol envenenado, la explicación data de una defectuosa regulación legal que impide a los agentes tener claros los criterios a la hora de trabajar «en primera línea» de la investigación.

Cierto y verdad es que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido subsanando estas lagunas y/o deficiencias, pero la realidad jurídica debe exigir a nuestro legislador adoptar una medida garante en un Estado de Derecho, cual debe ser la de llevar a cabo una concienzuda reforma legal que, sin esperar a la global de todo el texto, dote de seguridad jurídica a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado a la hora de llevar a cabo su trabajo.

Debe analizarse, en consecuencia, cuál es la posición del Tribunal Supremo en relación a estos supuestos respecto a la correcta ejecución de la diligencia de intervención telefónica; si bien, en primer lugar es preciso realizar algunas precisiones previas respecto a las dificultades a las que se enfrentan las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado a la hora de realizar su labor de investigación policial y llevar a la práctica medidas de investigación preprocesales cuya ejecución sea luego considerada válida, y no produzca por su defectuosa práctica la nulidad de las pruebas obtenidas en aquellas que supondrían en principio vulneración de derechos fundamentales.

Así, hay que destacar que en las que en esta obra son objeto que nos ocupa ha sido denunciada de forma reiterada por el Tribunal Europeo de derecho Humanos la defectuosa regulación de estas diligencias de prueba en nuestra legislación con respecto a la redacción de los arts. 569 y ss. LECrim., por lo que es altamente insuficiente para disciplinar la abundante casuística que tiene lugar en la práctica de las investigaciones policiales. Y ello, al concurrir en el trabajo diario de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado multitud de situaciones a las que no se refiere la regulación legal y dejan en difícil posición a aquellas a la hora de tomar decisiones de las que no se deriven posteriores nulidades.

En esta línea, hay que recordar que la actual regulación legal es absolutamente insuficiente, por cuanto deja fuera de la normativa legal multitud de cuestiones que tienen que dejarse al ámbito interpretativo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y del Poder Judicial, siendo evidente que ante un cambio de criterio jurisprudencial acerca de la metodología a seguir para alcanzar una prueba sobre determinado extremo resulta que lo que hubiera podido convertirse en prueba de cargo para enervar la presunción de inocencia se convierte en prueba ilícitamente obtenida o sin contenido -como ocurre en el presente caso- por falta de un presupuesto formal que la invalida como prueba o método para alcanzar la convicción del juzgador sobre un determinado extremo.

Esta ausencia de regulación legal dificulta enormemente la actuación de la investigación de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, ya que siendo estas las que tienen que llevar a cabo las primeras diligencias de investigación que son remitidas más tarde al juez es preciso que exista una claridad en la metodología a seguir que evite que se decrete la nulidad de una prueba. Esta circunstancia se toma especialmente relevante en materia de actuación policial en medidas de limitación de derechos fundamentales; por ejemplo, intervenciones telefónicas, entradas y registros, intervenciones corporales, intervención de la correspondencia, entrega vigilada de drogas (art. 263 bis LECrim.) o el agente encubierto (art. 282 bis LECrim.).

Por todo ello, insistimos en que se entiende precisa la necesidad de una regulación legalex novoque delimite el régimen de la prueba en el proceso penal. Los problemas que se detectan en la práctica de la prueba en el proceso penal y la necesidad de que el Estado articule medidas que eviten que personas que han cometido delitos graves queden absueltos por cuestiones meramente formales exige que se apruebe una Ley Orgánica sobre la prueba en el proceso penal.

El propio Tribunal Supremo está reconociendo en su jurisprudencia la existencia de abundantes cambios de criterios y distintas posiciones que han existido en distintos momentos ante una misma situación, tanto en la doctrina del Alto Tribunal como en la fijada por el propio TC. Ello viene como efecto de la causa consistente en la ausencia de una específica y concreta regulación legal de los medios de prueba en el proceso penal evitando la disparidad de criterios y constantes adecuaciones jurisprudenciales a las continuas modificaciones existentes también en la doctrina del TC, que también se pronuncia con gran frecuencia en materia de prueba en el proceso penal.

Por ello, la ausencia de una concreta regulación jurídica de la prueba en una Ley procesal que unifica la metodología a seguir, la forma de proponer y practicar todas las pruebas, la eficacia de los medios probatorios, etc., está conllevando dificultades en la práctica de la investigación, pese a lo cual la doctrina del TS lo fija con absoluta nitidez, lo que podría aprovecharse para incorporar a una nueva regulación legal sobre la prueba los criterios jurisprudenciales sobre los que la actuación policial pueda girar a la hora de llevar a cabo una actuación de investigación, evitándose con ello las nulidades y las consecuencias derivadas de esa declaración de nulidad por la incorrecta actuación a la hora de llevar a efecto las medidas limitativas de derechos fundamentales.

Así, de lo que se trata en esta obra es destacar en primer lugar, no aspectos circunscritos a la sede judicial, sino más a la estricta labor policial y su conexión con la petición de estas medidas.

Sobre este tema señala GIMENO SENDRA (1)  que en su sentencia de 18 de febrero de 2003, Prado Bugallo c. España, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaró la vulneración del art. 8 CEDH debido a que el actual art. 579 LECrim. no cumple con las exigencias relativas a la previsión legal de la injerencia. Tras constatar los avances habidos en el Ordenamiento español como consecuencia de la reforma del citado art. 579 LECrim. por la LO 4/1988, de 25 de mayo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que «las garantías introducidas por la Ley de 1988 no responden a todas las condiciones exigidas por la jurisprudencia del Tribunal, especialmente en las sentencias Kruslin c. Francia (TEDH 1990, 1) y Huvig c. Francia (TEDH 1990, 2), para evitar los abusos. Se trata de la naturaleza de las infracciones susceptibles de dar lugar a las escuchas, de la fijación de un límite a la duración de la ejecución de la medida, y de las condiciones de establecimiento del procedimiento de trascripción de las conversaciones interceptadas. Estas insuficiencias afectan igualmente a las precauciones a observar, para comunicar intactas y completas las grabaciones realizadas, a los fines del eventual control por el juez y la defensa. La Ley no contiene ninguna disposición en relación con ello».

3. La sofisticación del crimen y delincuencia organizada complica a los agentes policiales su trabajo ante las lagunas de la regulación legal actual

La actividad de la policial judicial en las medidas de investigación criminal debe venir enmarcada dentro de la observancia de los presupuestos legales en materia procesal penal con el soporte interpretativo de la Jurisprudencia más actualizada del Tribunal Supremo.

En estas labores de investigación criminal de la policial judicial ocupa un papel trascendental la diligencia de intervención telefónica, y además la de entrada y registro, las intervenciones corporales, cacheos y registros, la figura del agente policial que se introduce en la organización criminal para la obtención de pruebas suficientes que terminen con la posible detención de los sospechosos, y la entrega vigilada de droga. Se trata, por ello, de medidas a adoptar cuando las diligencias habituales de investigación no acaban de dar como resultado la obtención de pruebas suficientes que lleven consigo su detención, por lo que se requiere la práctica de otras más expeditivas pero que pueden suponer una limitación de los derechos fundamentales de los sospechosos.

Nótese que, hoy en día, el grado de sofisticación de la delincuencia exige a nuestras Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado unas coordenadas claras de cómo debe realizar su función en base a la regulación legal que les habilita para adoptar estas medidas de investigación que pueden conllevar una vulneración de derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, como podrían ser el derecho a la inviolabilidad de domicilio en el caso de la diligencia de entrada y registro o el secreto de las comunicaciones privadas en el caso de las intervenciones telefónicas.

La casuística suele ser tan voluminosa que hemos entendido necesario secuenciar y elaborar la que se nos presenta en la práctica de los órganos judiciales y, tomando por base, exclusivamente, la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional más actualizada para ofrecer cuáles son los criterios que deben observarse a la hora de resolver los problemas que se presentan en la práctica diaria en las labores de investigación criminal para facilitar la práctica diaria de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Se ha optado por esquematizar los temas para hacer más didáctico y ágil las soluciones dadas por el Tribunal Supremo y encontrar la mecánica que debe seguirse en cada caso hasta que se nos ofrezca una regulación legal acorde con las exigencias actuales del crimen y delincuencia organizada.

4. Exigencias que son canon de obligada observancia para refrendo constitucional de la legitimada de las intervenciones de comunicaciones telefónicas

Recuerda el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 18 de febrero de 2011, rec. 982/2010, que, al igual que ya señaló en la Sentencia núm. 1093/2010, de 30 de diciembre, recurso núm. 11398/2009, en la que tras recordar la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 72/2010 de 18 de octubre) y la del propio TS (17 de septiembre de 2010, Recurso 11158/2009), exponía resumidamente las siguientes exigencias que son canon de obligada observancia para refrendo constitucional de la legitimada de las intervenciones de comunicaciones telefónicas:

a)Resolución jurisdiccional

La legitimidad de la intervención de comunicaciones telefónicas exige verificar si la misma se acordó por un órgano judicial, en el curso de un proceso. Así lo recordábamos en nuestra Sentencia de 2 de abril de 2009 resolviendo el recurso 172/2008, donde recogimos lo dicho por el Tribunal Constitucional, entre otras, en las Sentencias 136 y 239 de 2006.

b)Dicha resolución ha de estar adecuadamente motivada

Es imprescindible a tal fin que el órgano judicial exteriorice -por sí mismo en la resolución judicial o por remisión a la solicitud policial, cuyo contenido puede integrar aquélla- la existencia de los presupuestos materiales de la intervención.

En la Sentencia de 5 de noviembre de 2009, resolviendo el recurso 419/2009, recordaba el TS la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta en la STC 197/2009 de 28 de septiembre conforme a la cual la resolución que acuerda la intervención, o sus prórrogas, debe explicitar, en el momento de la adopción de la medida, todos los elementos indispensables para realizar el juicio de proporcionalidad y para hacer posible su control posterior, en aras del respeto del derecho de defensa del sujeto pasivo de la medida pues, por la propia finalidad de ésta, la defensa no puede tener lugar en el momento de su adopción.

c)Que concurre la exigible proporcionalidad de la medida

Es decir, la existencia de un fin legítimo para cuya obtención la intervención se muestre como medida necesaria, al no haber otra menos gravosa, y funcionalmente idónea, porque de ella cabe esperar resultados útiles para aquella finalidad (SSTC 49/1999, de 5 de abril, F. 8; 82/2002, de 22 de abril F. 3; 167/2002, de 18 de septiembre F. 2; 184/2003, de 23 de octubre F. 9; 259/2005, de 24 de octubre F. 2).

d)La resolución deberá expresar los presupuestos materiales, de los que depende el juicio de proporcionalidad

Éstos vienen constituidos por los hechos o datos objetivos que puedan considerarse indicios sobre: 1.º la existencia de un delito; 2.º que éste sea grave, y 3.º sobre la conexión de los sujetos que puedan verse afectados por la medida con los hechos investigados (por todas, SSTC 49/1999, de 5 de abril, FF. 6 y 7; 167/2002, de 18 de septiembre, F. 4; 184/2003, de 23 de octubre, F. 9, dictadas por el Pleno de este Tribunal).

Sobre este elemento el Tribunal Constitucional ha expuesto reiteradamente, como ratifica la Sentencia 26/2010, de 27 de abril de 2010, que la resolución judicial que acuerda una intervención telefónica ha de justificar la existencia de los presupuestos materiales habilitantes de la intervención:

a) Los datos objetivos que puedan considerarse indicios de la posible comisión de un hecho delictivo grave, y de la conexión de las personas afectadas por la intervención con los hechos investigados.

b) Indicios que son algo más que simples sospechas, pero también algo menos que los indicios racionales que se exigen para el procesamiento.

c) Así, el TS reitera que «la relación entre la persona investigada y el delito se manifiesta en las sospechas que, como tiene declarado este Tribunal, no son tan solo circunstancias meramente anímicas, sino que precisan para que puedan entenderse fundadas hallarse apoyadas en datos objetivos, que han de serlo en un doble sentido. En primer lugar, en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no serían 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 cometido o que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir en valoraciones acerca de la persona.

Y añadía:

... A este respecto se reitera que es insuficiente la mera afirmación de la existencia de una investigación previa, sin especificar en qué consiste, ni cuál ha sido su resultado, por muy provisional que éste pueda ser.


e)Reiteradamente se excluye la admisibilidad de las intervenciones de finalidad meramente prospectiva

El secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan en los encargados de la investigación, ya que de otro modo se desvanecería la garantía constitucional (por todas, SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 8; 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 8; 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 8; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2; 259/2005, de 24 de octubre, FJ 2; 253/2006, de 11 de septiembre, FJ 2).

f)En cuanto al contenido de la resolución que autoriza la intervención se exige que se determine con precisión el número o números de teléfono que deben ser intervenidos, el tiempo de duración de la intervención, quién ha de llevarla a cabo y los periodos en los que deba darse cuenta al Juez de sus resultados a los efectos de que éste controle su ejecución

(Por todas, SSTC 49/1996, de 26 de marzo, FJ 3: 49/1999, de 5 de abril, FJ 7 y siguientes; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2; STC 184/2003, de 23 de octubre, FJ 9; 259/2005, de 24 de octubre, FJ 2; 136/2006, de 8 de mayo, FJ 4).

5. ¿Cuál es el procedimiento de intervención?

En un detallado estudio sobre esta materia, GIMENO SENDRA (2)  señala que el art. 579 LECrim, al igual como sucede con la mayoría de los presupuestos y requisitos de este acto procesal, olvidó regular también todo el procedimiento de intervención telefónica, ocasionando una importante laguna que, una vez más, tuvo que ser colmada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (fundamentalmente por el ATS 18 de junio de 1992 y STS 25 de junio de 1993).

Apunta este autor que, en síntesis, el procedimiento a seguir debe ser el que a continuación sucintamente se describe:

a) En primer lugar, y como regla general, la intervención solo puede ser acordada por el Juez de Instrucción objetiva y territorialmente competente;

b) En segundo, dicho órgano judicial dispondrá que, por los funcionarios de policía judicial o empleados de la Compañía Telefónica o concesionaria, se proceda, durante el plazo indicado en el auto, a la intervención y grabación de las escuchas;

c) En tercero, una vez practicadas y documentadas en los correspondientes soportes, habrá la policía de entregar en su integridad al Juzgado la totalidad de los originales de los soportes magnéticos, los cuales, finalmente, con la intervención de todas las partes comparecidas en el proceso, serán transcritos en un acta bajo la fe del Secretario (Cfr. SSTS de 21 de febrero de 1991, 2 de junio de 1992, 22 de septiembre de 1993, 12 de enero de 1995, 6 de febrero de 1995, 26 de octubre de 1995, 229/2008, de 15 de mayo...).

Pero la elaboración de dicha acta no significa que, sobre ella, pueda el Tribunal sentenciador extender de oficio, sin más, su conocimiento (al amparo de lo dispuesto en el art. 726 LECrim.), ni siquiera que, dada su naturaleza de prueba documental preconstituida (STS de 17 de febrero de 1995), su contenido pueda ser introducido en el juicio oral a través de la «lectura de documentos» (art. 730 LECrim.).

d) El resultado de la escucha telefónica, si se efectúa con estricto respeto a la CE y a la LECrim., genera un acto peculiar de «prueba preconstituida» que se diferencia de los demás supuestos de la prueba sumarial en que no precisa ser leída la oportuna acta en el juicio oral, sino, antes al contrario, debe su contenido ser reproducido directamente ante el Tribunal mediante la audición (una vez comprobada pericialmente, en su caso, la paternidad y autenticidad de las cintas magnetofónicas) de los soportes magnéticos, garantizándose, de este modo, el más estricto cumplimiento de los principios de oralidad, inmediación y contradicción.

6. Exigencia de motivación en la solicitud policial de intervención telefónica

Este presupuesto es esencial, en primer lugar, para evitar una nulidad radical de todas las pruebas obtenidas en la investigación, ya que arrancando de una intervención telefónica mal acordada se deriva la nulidad de todo el proceso investigador posterior. Si bien en un primer momento existió cierta permisividad en esta primera solicitud policial, la jurisprudencia del TS y TC ha sido categórica a la hora de exigir de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado una adecuada motivación en el oficio en el que se solicita la medida.

a) STS del 17 de marzo de 2009

Así, una de las cuestiones de las que arranca toda medida de intervención telefónica o de entrada y registro es la de la motivación del oficio policial que es remitido al juez de guardia cuando se interesa la urgente adopción de la medida. En la jurisprudencia del TS se hacen constar las circunstancias más importantes que deben concurrir en la redacción del oficio que es el soporte determinante de la concesión por el juez de guardia de la medida en las dos modalidades expuestas.

Nótese que el juez de guardia no es soberano a la hora de adoptar la medida y que si la adopta sin la motivación suficiente, o si el oficio remitido no está rodeado de indicios mínimos reflejados en el mismo, aunque se adopte la medida y se ocupe droga, por ejemplo, se podrá alegar la nulidad de la obtención de la prueba por falta de indicios suficientes para acordar esta medida limitativa de derechos.

Como presupuesto básico hay que destacar que:

• El oficio tiene que explicar las razones OBJETIVAS, no SUBJETIVAS, de la solicitud que se le expone al juez de guardia, basada no en meras sospechas, sino en algún indicio de cierta relevancia. Por ello, debe citarse en el oficio cuál es el indicio de relevancia a tener en cuenta para que el juez acuerde una medida de la relevancia limitadora de un derecho fundamental.

• No es válido, por ejemplo, instar la medida para realizar un muestreo de la zona en diversas viviendas o intervenir varios teléfonos «a ver si se caza algo».

• La autorización judicial ha de ser «específica», es decir, debe «atender a las circunstancias concretas», y tiene que ser también «razonada».

El TS señala en la STS de 17 de marzo de 2009 que:

«La exigencia de cierta concreción en los datos de apoyo de una solicitud de escucha telefónica es presupuesto obligado de la dirigida al Juez, que le impone un juicio motivado, suficiente, tanto sobre la proporcionalidad e idoneidad de la medida a tenor del delito de que pudiera tratarse, como sobre la necesidad de su adopción, y acerca del fundamento indiciario de la atribución de una implicación en aquél al titular de la línea. El Tribunal Constitucional ha señalado que la autorización judicial ha de ser "específica", es decir, debe "atender a las circunstancias concretas", y tiene que ser también "razonada" (STC 181/1995)».


b) STS de 6 de marzo de 2009

De esta sentencia se deduce como aspecto más importante en este punto que:

• Los indicios a los que se alude para solicitar la autorización son algo más que simples sospechas, pero también algo menos que los indicios racionales que se exigen para el procesamiento.

Grado de objetivación del oficio policial.


«El oficio policial fechado el 21 de junio de 2004 ofrece al Instructor datos objetivos e individualizados para presumir de modo razonable que la persona investigada pudiera estar realizando una actividad delictiva. Suministra detalles de muy distinto alcance -algunos también de naturaleza subjetiva- que apuntan todos en la misma dirección. Atribuir a tal informe el defecto de la insuficiencia supone alterar la naturaleza, el significado y hasta la funcionalidad de cualquier investigación policial. Los agentes cumplen con poner a disposición del Juez los elementos incriminatorios que hacen presumir vehemente la existencia de una actuación delictiva y el Juez de Instrucción ejerce su función jurisdiccional ponderando la validez e idoneidad de tales elementos y decidiendo después si esa información es suficiente para legitimar un acto de injerencia de los poderes públicos en el círculo de derechos del ciudadano sospechoso».

«Conviene tener presente, además, como recuerda la STC 253/2006, 11 de septiembre que, a tales efectos, los indicios a los que se alude son algo más que simples sospechas, pero también algo menos que los indicios racionales que se exigen para el procesamiento. Esto es, sospechas fundadas en alguna clase de dato objetivo (SSTC 171/1999, de 27 de septiembre, F. 8; 299/2000, de 11 de diciembre, F. 4; 14/2001, de 29 de enero, F. 5; 138/2001, de 18 de junio, F. 3; y 202/2001, de 15 de octubre, F. 4)».



Por ello, el Tribunal Supremo describe cómo debe ser el oficio policial, o los datos que debe recoger como basamento para que el juez pueda acordar la medida (STS 24 de febrero de 2009), y en concreto se resumen en los siguientes:

1. El oficio policial debe contener los datos precisos que permitan comprobar la corrección de la injerencia telefónica, datos que han de poner de manifiesto la necesidad de la injerencia.

2. Que los hechos investigados tienen la apariencia de delito grave proporcionando información suficiente sobre la conducta y la participación en el hecho de las personas a las que se lesiona el derecho al secreto de las comunicaciones.

3. Han de expresarse los indicios de realización de una conducta típica y grave, con relación de las investigaciones realizadas y justificación de la necesidad de la injerencia.

4. No se trata de expresar el resultado de una actividad probatoria sobre los hechos y la participación de los implicados cuya intervención se solicita, pues en el momento de la petición se trata de investigar un hecho delictivo, pero sí de expresar las razones fundadas sobre la participación en el delito que aconsejan la lesión del derecho al secreto para procurar la investigación del hecho grave que se investiga.

5. En ese examen el juzgado que la recibe deberá acordar lo procedente atendiendo a la entidad de los hechos denunciados, su tipificación como delito grave y, como toda resolución judicial, observar la debida proporcionalidad entre el derecho fundamental que se lesiona y la necesidad del medio para la investigación.

6. En ese examen de la proporcionalidad cobra especial importancia la expresión de los indicios de comisión y participación en el hecho de los implicados (3) .

Pero no es posible confundir el nivel de exigibilidad de la información que se le pide a los agentes para que puedan instar por oficio la petición, ya que, por ejemplo, en la sentencia de fecha 17 de febrero de 2009 se concreta que no se piden convicciones al rango o nivel de pruebas, ya que se convalidó en este caso una petición policial apuntando que:

«Cumplió la Policía aportando las buenas razones o fuertes presunciones en términos del TEDH, aunque no constituyeran verdaderas pruebas de cargo suficientes por sí mismas para enervar el derecho a la presunción de inocencia, porque, en pura lógica, de haberlo sido hubiera sobrado medida interesada (Cfr. ATS 2262/07, de 19 de diciembre). Y ello porque los indicios proporcionados han de ser entendidos como datos objetivos, que por su naturaleza son susceptibles de verificación posterior, y que por su contenido puedan concebir sospechas que puedan considerarse razonablemente fundadas acerca de la existencia misma del hecho que se pretenda investigar, y de la relación que tiene con el mismo la persona que va a resultar directamente afectada por la medida (Cfr. STS 1056-07, de 10 de diciembre)».


c) STS de 11 de febrero de 2009

Esta sentencia es sumamente interesante, habida cuenta que examina con detalle una declaración de nulidad de la medida limitativa de derechos fundamentales adoptada por un tribunal por entender que el oficio policial no fue exigente en la concreción de los elementos básicos para conseguir que se adoptara la medida. Sin embargo, no es este el criterio del Tribunal Supremo y viene en esta sentencia a tener por válida la medida y por «suficiente» el contenido del oficio policial.

Así las cosas, veamos lo que señala el TS y cuál fue el contenido del oficio policial que fue declarado insuficiente por la Audiencia Provincial, pero por válido por el Tribunal Supremo. Así, el Alto Tribunal apunta para convalidar el oficio policial que:


«Con arreglo a los parámetros jurisprudenciales antes expresados, la Policía proporcionó datos indiciarios bien significativos de la actividad ilegal de tráfico de estupefacientes llevada a cabo por el investigado y a través del teléfono cuya intervención se solicitaba.

Así, el oficio del equipo de Policía judicial de la Compañía de..., de la Guardia Civil de... hizo constar que se habían comprobado respecto de..., además de su filiación y domicilio:

- Que es conocido con el apodo de "...".

- Que en el archivo de denuncias de la L 1/1992, de Seguridad Ciudadana, obra que varios consumidores han reconocido haber comprado cocaína a un tal "...", al que describen como un chico de unos 35 años, con perilla y pendiente.

- Que entre los consumidores de cocaína de... circula el núm. de teléfono para contactar con él y concretar la venta, siendo el núm....

- Que normalmente tras el contacto telefónico el mismo se desplaza al lugar convenido y se produce la entrega del dinero y de la droga.

- Que su compañera sentimental... es copropietaria del bar "...", situada en la Plaza..., y que su socia en el negocio se le ha quejado de que el intercambio y consumo de la droga se produce en el interior del local.

- Que a... no se le conoce trabajo remunerado alguno, aunque ocupa su vivienda en régimen de alquiler.

Y la Guardia Civil también hizo constar que en vigilancias estáticas realizadas por ese Equipo habían presenciado tres intercambios de dinero-droga en el portal del edificio de su domicilio.

Por otra parte los investigadores policiales pusieron también en el mismo oficio a disposición del Juez datos no procedentes de actuaciones no precisadas o no bien determinadas, o seguidas ante Juzgados distintos, sino perfectamente identificadas (diligencias policiales núm. 60 del mismo equipo) e instruidas para el mismo Juzgado al que se dirige la solicitud de intervención telefónica, y encaminadas a la identificación de los posibles vendedores de droga "al menudeo" en la localidad de..., todo ello relacionado con la detención de... por delito de tráfico de drogas e incautación de 115 gramos de cocaína.

Y, citando esas concretas actuaciones, exponen como conclusiones los datos siguientes:

- Que en la actualidad en... existen tres o cuatro personas que venden cocaína en "papelinas", directamente a los consumidores. Dicha droga la obtienen desplazándose a puntos de venta como... o bien a través de terceras personas.

- Que de entre los citados anteriormente destacan dos personas de las que se conocen los nombres de...

- Que en el listado de la agenda del teléfono móvil de... solicitada a ese Juzgado a raíz de la mencionada investigación, aparece el núm. ... con el nombre de...

- Que en el listado de llamadas recibidas en el teléfono de..., aparece una de 6 de noviembre de...

- Que en las llamadas realizadas desde el teléfono de..., igualmente solicitadas a ese Juzgado, aparece una realizada al citado núm. ... el día 2-11-01, seis días antes de la detención de... por tráfico de drogas.

No hay, por tanto, ocultamiento de datos al Juez instructor, quien tenía a su disposición las investigaciones aludidas, aunque algunas de ellas procedieran de otro procedimiento, distinto del que mediante la solicitud de referencia se iniciaba. Por ello no tuvo dudas y en su auto de 6-5-02 autorizó la escucha y observación del núm. ... usado por..., y el facilitamiento por la Compañía de teléfonos móviles procedente del listado de llamadas entrantes y salientes de dicho número con la finalidad principal de la constatación de las sospechas iniciales de la Policía acerca de las posibles operaciones de tráfico de drogas.

En ese momento no se trataba de una mera hipótesis subjetiva o de una simple imputación de un delito, sino de una sospecha fundada en una conducta que ordinariamente se relaciona con operaciones de venta de pequeñas cantidades de droga. Así es recogido por el Juez en el Auto en el que acuerda la intervención telefónica.

En definitiva, la decisión de restringir el derecho al secreto de las comunicaciones telefónicas ha venido precedida de una investigación sobre los sospechosos en la que las vigilancias a las que fueron sometidos revelaron una forma de comportarse que aparentaba relacionarse con la ejecución de operaciones de tráfico de pequeñas cantidades de droga, por lo que la medida acordada judicialmente estaba justificada».



Vemos, con ello, que el TS gradúa la exigibilidad del contenido del alcance de la motivación policial en cuanto a las razones que les llevan a pedir que se acuerde la medida de intervención telefónica o entrada y registro, exigiéndose una mínima investigación previa que debe constar en el oficio, como ocurrió en este caso, con lo que rechaza la nulidad acordada por la Audiencia y tuvo el TS por buena el contenido de la medida limitativa de derechos fundamentales.

d) STS de 15 de febrero de 2011

«Atendido el contenido de los oficios policiales queda patente que existió una investigación previa a la petición de intervención telefónica, y precisamente, tal petición vino soportada por el resultado de la previa investigación. No se comunicaron intuiciones, corazonadas o meras afirmaciones apoyadas en la palabra del que las decía, antes al contrario, en el oficio policial se ofrecen las "buenas razones" o "fuertes presunciones" a que se refiere el TEDH en los casos Lüdi -5 junio 1997- o Klass -6 septiembre 1998-. No hay que olvidar que la petición de la intervención, si bien descansa en datos concretos que permitan al Juez efectuar el indispensable juicio de ponderación entre los valores en conflicto, y la necesidad de ello lo es para seguir investigando y obtener pruebas de la realidad del delito que se investiga y de la implicación de los titulares de los teléfonos intervenidos, y en esta situación es claro que debe decaer la denuncia efectuada».


e) STS de 23 de febrero de 2011

En esta sentencia se analiza también la corrección y exactitud en el cumplimiento de la exigencia de motivación del oficio policial. Así, señala que «El oficio policial de petición de la injerencia telefónica contiene elementos suficientes para acoger la pretensión que se solicita y son consecuencia de una investigación previa a los hechos en el que se han realizado seguimientos, con constatación de reuniones con terceras personas a las que se entregan efectos, que si bien no ha podido determinarse su exacto contenido, la fuerza policial sugiere, desde una argumentación racional que nace del conocimiento de las personas que se relacionan y su correspondencia con actos de entrega de sustancia tóxica. En este sentido el oficio de petición identifica estos contactos y da cuenta de sus relaciones en otras investigaciones. También refiere las investigaciones patrimonial de los sujetos cuya injerencia se solicita con el resultado que obra en la causa producto de una investigación, explicando cómo existen bienes que aunque no están a su nombre, le pertenecen y también como fruto de los seguimientos adoptados han detectado las cautelas y mecanismos de seguridad se adoptan para evitar la localización y seguimiento policial. En definitiva se proporcionan datos precisos para la indagación que nacen de sus relaciones con terceras personas que son conocidas de la fuerza policial por su implicación en otras actividades de investigación policial sobre delitos contra la salud pública, la entrega de paquetes que, lógicamente, dado el lugar y las personas intervinientes, parecía ser de droga y, también, el nivel de vida que no se corresponde con los ingresos del afectado por la injerencia».

7. La motivación en la solicitud de prórroga

Fundamental es que el oficio policial tenga la suficiente motivación acerca de las sospechas de la exigencia de acudir a la intervención telefónica. En efecto, en la STS de fecha 8 de febrero de 2011 se insiste en que en los oficios iniciales de la primera solicitud de intervención telefónica «se exponen los contactos con personas relacionas con el narcotráfico, vigilancias efectuadas en las que observa la Policía numerosas transacciones de mercancías sospechosas a terceros a cambio de dinero en pocas horas, así como las medidas de seguridad adoptadas en los desplazamientos, de todo lo que se infiere indicios suficientes contra los titulares de los teléfonos de la comisión de un delito contra la salud pública, siendo la medida necesaria para obtener pruebas directas contra los investigados al no poder seguir la Policía sus investigaciones sin la ayuda de este medio concreto por las características de las zonas donde se desarrollan las transacciones, y proporcional por ser evidente la gravedad y naturaleza del delito objeto de investigación como es el delito contra la salud pública».

Ahora bien, ante la eventualidad de que sea preciso continuar con la intervención en la sentencia se reseña que «Tras el auto inicial, con fecha 31-7-07 se vuelve a presentar oficio policial dando cuenta del avance de las investigaciones (folios 22 a 32 al folio 30 se dice "la trama investigada actúa de forma escalonada y piramidal") y por los resultados de las observaciones telefónicas consta la participación de Zaida, se aportan 17 conversaciones con Pedro Antonio, se solicita la observación de sus teléfonos, pues las conversaciones denotan que hablan del tráfico de algo que ocultan en las conversaciones, muy probablemente drogas, encubren transacciones, e igualmente informa el oficio que se informa que se ha truncado la relación entre Pedro Antonio y Matías, solicitando el cese de la observación de los teléfonos de éste 18 días después. Por Auto de 1-8-07 (folio 59) se acordó la intervención de los teléfonos de Zaida, 7 días después se adjuntan las transcripciones de las conversaciones telefónicas de Pedro Antonio, donde corroboran que continúa su actividad inicial, solicitándose las prórrogas, que se acuerdan por Auto de fecha 9-8-07, debidamente motivado, expresándose las razones que motivan la prórroga, y que el avance de la investigación corrobora que recibe droga de Zaida y que se dedica al tráfico de estupefacientes. El oficio policial de 28-8-07 (folios 86 y ss.) solicita prórroga de los teléfonos de Zaida y aporta 17 conversaciones, autorizándose por Auto motivado de fecha 28-8-07 (folios 151 y ss). Con fecha 10-9-07 se vuelve a presentar oficio policial con los CDs que contienen las conversaciones telefónicas, y en igual fecha otro oficio policial que da cuenta del avance de las investigaciones, solicitando prórroga de los teléfonos de Pedro Antonio, aportan 21 conversaciones en las que se acredita indiciariamente la dedicación al tráfico de estupefacientes, autorizándose por auto motivado de fecha 11-9-07 (folio 151), y así a lo largo de las actuaciones, pues figura que en un periodo de 10-15 días la Policía da cuenta puntual del desarrollo de las investigaciones, con la aportación de las transcripciones de las conversaciones, que a su vez dan lugar a los sucesivos autos de prórrogas motivados, cada vez más detallados con datos objetivos, que otorgan una base real a la sospecha de las participaciones en el delito de tráfico de estupefacientes; así constan en la causa, oficios folios 217 y ss. de 9-10-07 en el que figura un tal Orejas, posible proveedor de Zaida, oficio de fecha 22-10-07, folios 243 y ss., se identifica a los procesados Norberto (Orejas) y Luis Carlos, solicitan prórroga de los teléfonos de Norberto (Orejas) y Zaida, así como intervención de los teléfonos utilizados por Luis Carlos y el recurrente. Los Autos motivados de la prórrogas y observaciones nuevas figuran a los folios 212 y ss. de 5-10-07, folios 236 y ss., de fecha 10-10-07, folios 23-10-07, TOMO II de la causa, y al folio 649 y ss., TOMO III, oficio solicitando el cese de todas las observaciones, de fecha 30-10-07, transcripciones en dicho TOMO y el s., pues las detenciones del recurrente y otros procesados se produjeron los días 25 y 26 de octubre de 2007)».

Con ello se comprueba que debe existir la misma exigencia de motivación para continuar con la intervención telefónica y que no se trate de una medida de prórroga sin más para seguir remitiéndose al primer oficio, ya que para continuar debe darse cuenta al juez de por qué es preciso continuar con la medida más allá del plazo concedido por el juez inicialmente. Y ello, a fin de que se eternice una medida que se dio por un plazo concreto, ya que si nada se ha descubierto no puede permanecer la medida sin fin.

Sobre la temática relativa a los presupuestos fácticos de las autorizaciones de prórroga de la medida de intervención telefónica se ha pronunciado el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 13 Dic. 2002, rec. 719/2001-P/2001, exigiendo que la medida de prórroga se verifique previo conocimiento del juez de instrucción del resultado de la investigación, pero que ello no exige de forma ineludible una audición de las cintas.

8. ¿Cuáles son los presupuestos para adoptar la prórroga de la intervención telefónica? ¿Es preciso que el juez oiga las cintas antes de autorizar la prórroga?

Sobre la temática relativa a los presupuestos fácticos de las autorizaciones de prórroga de la medida de intervención telefónica se ha pronunciado el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 13 Dic. 2002, rec. 719/2001-P/2001, exigiendo que la medida de prórroga se verifique previo conocimiento del juez de instrucción del resultado de la investigación, pero que ello no exige de forma ineludible una audición de las cintas.

Así, señala que «En cuanto a la necesidad de motivar las decisiones en las que se acuerda la prórroga de la medida, es exigible que el Juez conozca el estado de la investigación, como paso previo a autorizar el mantenimiento de la invasión del derecho fundamental afectado. Pero eso no significa que sea exigible rígidamente que haya procedido con anterioridad a la audición de todas las cintas relativas a las conversaciones ya grabadas, bastando con que la Policía que solicita la ampliación o mantenimiento de la medida, le aporte datos suficientes acerca de lo que la investigación va permitiendo conocer, de modo que su decisión pueda ser suficientemente fundada».

Por ello se exige:

• El juez debe conocer el resultado de la investigación para dictar el auto de la prórroga.

• Pero eso no significa que sea exigible rígidamente que haya procedido con anterioridad a la audición de todas las cintas relativas a las conversaciones ya grabadas.

• La policía deberá presentar la solicitud de prórroga de la intervención incluyendo en la misma datos suficientes acerca de lo que la investigación va permitiendo conocer, de modo que su decisión pueda ser suficientemente fundada, pero no es técnicamente exigible la audición, aunque no obsta que ello se verifique.

• La motivación debe ser la indispensable para mantener la medida de intervención para continuar con el resultado de la investigación sin que ello exija una individualización o concreción detallada del mantenimiento de la medida, bastando indicios que acrediten el buen fin de la investigación.

• El hecho de que la intervención acordada en plazo no haya dado resultado positivo no es motivo suficiente para denegar la prórroga, ya que la policía puede aportar datos por los que estime que, por ejemplo, las personas sobre las que se dirige la investigación utilicen la técnica del «lenguaje encriptado» porque sospechen que pueden ser investigados por dedicarse al narcotráfico, pero que existen indicios de la realidad del ilícito penal que requiere en su investigación la medida de prórroga.

• Podría interesarse, incluso, la ampliación de la intervención telefónica para otros teléfonos constando en la solicitud la petición razonada de forma mínima.

También lo dijo el TS en la STS núm. 1729/2000, de 6 Nov., en la que se recoge lo siguiente: «Las solicitudes de prórroga debidamente fundamentadas (folios 27, 35, 46 y 67) y las resoluciones judiciales habilitantes, en las que se hace expresa mención a dichas previas solicitudes, y se justifica razonadamente la concesión de lo interesado como medio de comprobación de actividades criminales tan graves como lo son el tráfico de drogas (folios 29, 36, 49 y 72), pone de manifiesto que los Autos cumplimentan la exigencia de motivación, sin que sea requisito inexcusable para ello la audición de las cintas sobre conversaciones ya grabadas a los sospechosos, pues de la misma manera que para la intervención inicial es suficiente con una solicitud de la Policía en la que se objetiven los datos y se dé razón de las sospechas fundadas o indicios en virtud de los cuales se interesa la intervención telefónica sin que sea obligado para el Juez la comprobación material de dichos motivos que aconsejan o exigen la adopción de la medida, igual ocurre cuando de prorrogarla se trata, siendo suficiente para ello, a juicio de esta Sala, con que los funcionarios policiales proporcionen a la autoridad judicial elementos suficientes sobre los que el Juez pueda fundamentar su pronunciamiento de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad a que antes nos referíamos».

Regla: Cuando se trata de investigaciones complejas no puede ignorarse que las decisiones sobre la prórroga de la medida se adoptan en el marco de unas diligencias penales en las que se han producido una serie de actuaciones que confluyen con la medida restrictiva del derecho fundamental en la obtención de la misma finalidad, de manera que todas ellas pueden ser valoradas como elementos susceptibles de valoración por el Juez, aun cuando no sean citados individualmente en la resolución.

9. ¿Debe el juez recordar a la policía los plazos de entrega del resultado de la intervención telefónica para la operatividad del control judicial?

Sería conveniente que el juez fijara en el auto de intervención el plazo de entrega del resultado de las investigaciones como señala el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 13 Dic. 2002, rec. 719/2001-P/2001, ya que:

«En lo que se refiere a la falta de control judicial, ya desde el folio 88 se hace constar la entrega de cintas originales. Es cierto que no siempre se respetaron por la Policía los plazos establecidos en las resoluciones judiciales para la entrega de las cintas y sus transcripciones, y que tal proceder no debió ser consentido por el Juez, una vez que lo había ordenado, sin que aparezca explicación alguna en la causa. Pero eso no supone una irregularidad constitucional o de legalidad ordinaria en el control judicial que provoque la nulidad de la intervención (STS núm. 697/2002, de 22 Abr.)».


10. ¿Y para la prórroga? ¿Se exige la dación de cuenta previa?

Evidentemente. No se exige tanto la motivación nueva del auto, ya que se admite la remisión, pero la prórroga exige que el juez tome, previamente a la decisión, conocimiento del resultado de la observación y valore la procedencia de prorrogar la autorización judicial. No vale una simple remisión sin control previo (STC 49/1999). Debe llevarse especial celo en este punto, ya que no es válida una prórroga sin que se acredite la necesidad de continuar con las escuchas y las posibilidades de persistir en la obtención de pruebas, pero no es permisible que la prolongación tenga como objetivo obtener datos relativos a cuestiones que no se hayan contemplado u obtenido de la investigación inicial o de las primeras escuchas. Nótese que en caso contrario, de permanecer una situación de escucha permanente se podría desnaturalizar el objetivo de esta medida y la forma en la que deben acordarse las escuchas, ya que una prórroga indebida permanente sin una justificación concreta de la prórroga daría lugar a lo que se rechaza en estos temas, como es la investigación prospectiva, como si se tratara de estar a la espera de «los delitos que se pudieran descubrir como resultado de la escucha, lo que queda fuera del real objetivo de una investigación policial en materia de escuchas. La única vía para mantener la misma sería justificar en el oficio las razones policiales que avalan la prolongación y su conexión -lo que es importante- con el resultado alcanzado de la primera investigación de escucha».

11. La importancia de la motivación de los oficios permite que los autos autorizantes se integren con lo explicado en los oficios

Así lo reconoce el TS en la sentencia de fecha 1 Feb. 2011, rec. 1803/2010, en la que apunta que «los autos de autorizantes pueden ser integrados con el contenido de los respectivos oficios policiales en los que se solicitan la entrada y registro en cada caso, de forma que es lícita la motivación por referencia a los mismos, ya que el órgano jurisdiccional por sí mismo carece de la información pertinente y no sería lógico que abriese una investigación paralela al objeto de comprobar los datos suministrados por la Policía Judicial.

En este sentido la STS 1263/2004 de 2-11 señala que, como se recuerda en la STC 167/2002 de 18-9, de que aunque lo deseable es que la expresión de los indicios objetivos que justifiquen la intervención quede exteriorizada directamente en la resolución judicial, ésta puede considerarse suficientemente motivada, si integrada incluso en la solicitud policial a la que puede remitirse, contiene los elementos necesarios para considerar satisfechas las exigencias constitucionales y legales, de tal suerte que se pueda llevar a cabo con posterioridad la ponderación de la restricción de los derechos fundamentales que la proporcionalidad de la medida conlleva (SSTS 4 y 8-7-2000).

Así pues, la motivación en cuanto a los hechos que justifican la adopción de la medida debe contemplar la individualidad de cada supuesto en particular, y puede hacerlo remitiéndose a los aspectos fácticos contenidos en el oficio policial en el que se solicita su adopción. No se trata desde luego de una práctica recomendable, a pesar de la frecuencia con que se recurre a ella, pero no determina por sí misma la nulidad de lo actuado».

12. El alto nivel de vida de modo aislado no es indicio suficiente para interesar una medida limitativa de derechos. Debe conectarse con otros medios de investigación

A la hora de delimitar los datos que deben ser tenidos en cuenta a la hora de que los agentes puedan redactar el oficio y concluir esa fase preprocesal policial que constituye la investigación, es preciso tener en cuenta que cuando se sospecha de que una persona ha cometido un delito, por ejemplo, de narcotráfico, detentando un importante poder de disposición y decisión en las operaciones no es válido por sí solo alegar la existencia de alto nivel de vida y desconocida actividad laboral.

Así lo contempla la STS de 6 de marzo de 2009:

«"La existencia de un nivel de vida elevado puede servir de base a una investigación policial que conduzca a desentrañar su origen, pero no, desde luego, a la restricción de derechos fundamentales que implica toda intervención telefónica, pues solo supone una simple sospecha, y no un verdadero indicio de criminalidad". Ninguna objeción puede atribuirse a ese razonamiento. Pero, en el presente caso, ese alto nivel de vida no se ofrecía a la consideración jurisdiccional como un hecho aislado, sino como uno más de los variados indicios que habían sido obtenidos a partir de las investigaciones llevadas a cabo por los agentes de policía».


El alto nivel de vida del sospechoso puede ser valorado en el contexto de otros elementos concurrentes, como recuerda el TS en la sentencia de fecha 12 de febrero de 2009:

«"La solicitud policial de intervención de los teléfonos móviles de diversos sospechosos obrante a los folios 1 de la causa proporciona indicios suficientes para acordar la restricción del derecho fundamental", haciendo expresa referencia a las investigaciones y vigilancias policiales a las que previamente habían sido sometidos dichos individuos, su elevado nivel de vida, sus frecuentes reuniones en un cortijo y sus contactos con otras personas relacionadas con el tráfico de drogas a mayor escala (investigadas por sustracción de alijos de hachís y por distribución de cocaína en diversos puntos de venta situados en diferentes barrios de la ciudad), etc.».


13. Aplicabilidad de la teoría del árbol envenenado en la medida de intervención telefónica

Las consecuencias de la nulidad de la prueba por vulneración de derechos fundamentales no afecta al resto de pruebas no vinculadas directamente con la anulada (4) .

Sobre esta tesis de la conexión de la antijuridicidad existe una abundante doctrina y jurisprudencia de la que, como más reciente, podemos citar la STS de 6 de marzo de 2009, que apunta que:

«De declararse nulos una intervención telefónica o una entrada y registro por vulneración de derechos fundamentales en su práctica se tendrá por no hallada la droga intervenida, aunque si existen otras pruebas desconectadas con esta diligencia se podría dictar sentencia condenatoria; por ejemplo, por confesión del acusado o imputación de uno de los coimputados de que la droga era de uno de ellos».


Pero sobre esta cuestión de la extensión de los efectos de la declaración de nulidad a los partícipes en la misma señala también la STC 8/2000 que:

«No cabe rehabilitar o subsanar una prueba declarada nula por vulneración de un derecho fundamental de orden sustantivo por medio de otras pruebas que tienen su fuente u origen en aquella primera actuación anulada. Así, no cabe tener como acreditada la tenencia de la droga que fue hallada en un registro domiciliario considerado nulo por infracción del art. 18.2 CE, por medio de la prueba documental consistente en el acta de ese registro domiciliario, ni por la testifical de los funcionarios que intervinieron en ese registro, ni por la testifical de otros particulares asistentes a la misma diligencia (fundamento de derecho 3.º), pues todas estas pruebas derivadas (documental y testificales) tienen como fuente el hecho mismo del registro declarado nulo. El funcionario judicial que da fe de lo ocurrido y hallado en esa diligencia cuya acta levanta, así como esos testigos, han conocido aquello que se documenta, o aquello sobre lo que se declara, en esa actuación reputada nula, no en otro acto diferente».


Con ello, lo que debe valorarse es la conexión o desconexión de la prueba sobre la que se puede basar una supuesta condena con la prueba obtenida con vulneración de derechos fundamentales y si pueden existir relación entre ambas, lo que suele ocurrir en los casos de la declaración del acusado en sede judicial o plenario considerada al margen de la diligencia de intervención telefónica o entrada y registro (5) .

Sobre esta cuestión señala GIMENO SENDRA (6)  que habrá el juzgador de examinar con atención la relación de causalidad existente entre el resultado probatorio de la intervención telefónica inconstitucionalmente obtenida y el de los demás medios de prueba, de tal suerte que, para extender su conocimiento a esos otros medios de prueba, habrá de comprobar la ausencia de dicha relación de causalidad o de antijuridicidad o, dicho en otras palabras, tendrá que acreditarse que el hecho punible se habría probado, en cualquier caso, con independencia de la prueba ilícita obtenida con infracción de la Constitución (GÖSEL). De dicha doctrina se infiere que, si el Tribunal hubiera de fundar su convicción sobre otras pruebas, distintas a la de la intervención telefónica, a causa de su ilicitud, habrá de plasmar en la sentencia el «juicio de desconexión» de dichas pruebas con respecto a la escucha telefónica inconstitucional (STC de 24 de octubre de 2005).

14. Requisitos en el control judicial de la intervención, prórrogas y aportación al juicio del material de trabajo policial

Para la viabilidad del resultado contenido en la investigación policial por medio de las escuchas es preciso que haya precedido el debido control judicial verificando el cumplimiento de las condiciones de la escucha mediante:

a) Fijación de los periodos para dar cuenta al juez la policía del resultado.

b) Seguimiento judicial de las vicisitudes del desarrollo y del cese de la intervención o no conoce los resultados de la investigación.

c) Dación de cuenta policial al juez del resultado de la investigación.

Así, concreta el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 25 May. 2010, rec. 2322/2009, que:

«En cuanto a la falta de control judicial de las intervenciones telefónicas es cierto que este control se integra en el contenido esencial del derecho al secreto de las comunicaciones, lo que implica que el Juez debe conocer y controlar el desarrollo de la ejecución lo que supone que al acordar su práctica debe establecer las condiciones precisas para que tal afirmación sea real (STS 1056/2007 de 10.12). En este sentido la doctrina del Tribunal Constitucional ha establecido que la falta de control se produce y puede dar lugar a la lesión del derecho "si no se fijan periodos para dar cuenta al Juez de los resultados de la intervención" (STC 82/2002, de 22 de abril) o si, por otras razones, el Juez no efectúa un seguimiento de las vicisitudes del desarrollo y del cese de la intervención o no conoce los resultados de la investigación (SSTC 166/1999, de 27 de septiembre; 202/2001, de 15 de octubre; 205/2002, de 11 noviembre; 184/2003 de 23 de octubre), diciendo esta última que "si bien el control judicial de la ejecución de la medida se integra en el contenido esencial del derecho al secreto de las comunicaciones (por todas SSTC 49/1996, de 26 de marzo y 121/1998, de 15 de junio), para considerar cumplido el requisito de que las intervenciones se ejecuten bajo control y supervisión judicial es suficiente con señalar que los Autos de autorización y prórroga fijaban términos y requerían de la fuerza policial ejecutante dar cuenta al Juzgado del resultado de las intervenciones, así como que el órgano judicial efectuó un seguimiento de las mismas"».


Ahora bien, no deben confundirse los requisitos necesarios para que el Instructor prorrogue o amplíe una intervención telefónica con los exigibles para su utilización posterior como prueba en el juicio.

Estos últimos son requisitos que se refieren al protocolo de la incorporación del resultado probatorio al proceso, que es lo que convertirá el resultado de la intervención en prueba de cargo susceptible de ser valorada.

Tales requisitos son:

1) La aportación de las cintas.

2) La transcripción mecanográfica de las mismas, bien íntegra o bien de los aspectos relevantes para la investigación, cuando la prueba se realice sobre la base de las transcripciones y no directamente mediante la audición de las cintas.

3) El cotejo bajo la fe del Secretario judicial de tales párrafos con las cintas originales, para el caso de que dicha transcripción mecanográfica se encargue -como es usual- a los funcionarios policiales.

4) La disponibilidad de este material para las partes.

5) Y finalmente la audición o lectura de las mismas en el juicio oral, que da cumplimiento a los principios de oralidad y contradicción, previa petición de las partes, pues si éstas no lo solicitan, dando por bueno su contenido, la buena fe procesal impediría invocar tal falta de audición o lectura en esta sede casacional.

Pero los requisitos necesarios para la utilización de las intervenciones como prueba en el juicio, no coinciden con los necesarios para prorrogar la medida, en cuyo caso basta que conste que el Juez dispuso de los elementos mínimamente suficientes para valorar o constatar personalmente la efectividad de la intervención hasta la fecha (STS 1060/2003 de 21-7).

Por último, en lo referente a las transcripciones de las cintas, que solo constituyen un medio contingente -y por tanto prescindible- que facilita la consulta y constatación de las cintas, por lo que solo están las imprescindibles. No existe ningún precepto que exija la transcripción completa ni los pasajes más relevantes, ahora bien si se utilizan las transcripciones su autenticidad solo valdrá si están debidamente cotejadas bajo la fe del Secretario judicial (SSTS 538/2001 de 21.3, 650/2000 de 14.9).

De lo expuesto se deriva que el quebrantamiento de estos requisitos de legalidad ordinaria, solo tiene como alcance el efecto impeditivo de alcanzar las cintas la condición de prueba de cargo, pero por ello mismo, nada obsta que sigan manteniendo el valor del medio de investigación, y por tanto de fuente de prueba, que puede completarse con otros medios como la obtención de efectos y útiles relacionados con el delito investigado, pruebas testificales o de otra índole.

En efecto, es necesario dejar claro que:

1. El material probatorio consiste en realidad en las cintas grabadas y no su transcripción, que solo tiene como misión permitir su más fácil manejo de su contenido.

2. Lo decisivo, por lo tanto, es que las cintas originales están a disposición de las partes para que puedan solicitar, previo conocimiento de su contenido, su audición total o parcial.

3. Las transcripciones, siempre que estén debidamente cotejadas bajo la fe pública del Secretario Judicial, una vez incorporadas al acervo probatorio como prueba documental, pueden ser utilizadas y valoradas como prueba de cargo, siempre que las cintas originales estén a disposición de las partes a los fines antes dichos, de manera que puedan contradecir las afirmaciones y argumentaciones que sobre su contenido se presenten como pruebas de cargo.

Así lo ha entendido el TS en SSTS 960/1999 de 15.6, 893/2001 de 14.5, 1352/2002 de 18.7, 515/2006 de 4.4, y como dice la STS 1112/2002: «su introducción regular en el plenario lo será primordialmente mediante la audición directa del contenido de las cintas por el Tribunal, fuente original de la prueba. Ahora bien, también es admisible mediante la lectura en el juicio de las transcripciones, diligencia sumarial documentada, previamente cotejadas por el Secretario con sus originales, e incluso por testimonio directo de los agentes encargados de las escuchas».

15. ¿Es motivo de nulidad de la prueba la falta de cotejo de las transcripciones escritas con las cintas?

Señala el TS en la sentencia de fecha 15 Feb. 2011, rec. 1206/2010, que la denuncia de falta de cotejo de las transcripciones escritas con las cintas que contengan las conversaciones tampoco tiene el valor que se suele pretender, ya que:

1. Lo importante es que se ponga a disposición del Juez la integridad de las comunicaciones observadas mediante cintas originales, como así se ha hecho.

2. Exigir la transcripción de todas las conversaciones y su cotejo mediante la audición de todos los soportes auditivos no siempre es necesario, y en algunos casos, es una tarea que requiere de grandes esfuerzos sin rendimiento claro a los efectos de garantizar la fidelidad de la prueba y la posibilidad de contradicción. Y ello porque no se ha pretendido aprovechar para la prueba las transcripciones escritas sino solo las conversaciones auditadas en las sesiones del juicio, sirviendo el correlato escrito de una simple ayuda para la escucha y la comprensión de la prueba. Al respecto hemos dicho (Cfr. STS 392/2005, de 31 de marzo), que la falta de cotejo afecta a la garantía probatoria de las transcripciones cuando se utilizan en lugar de la audición de las conversaciones.

16. ¿Para que puedan acordarse las prórrogas de la intervención telefónica deben enviarse las transcripciones de las cintas efectuadas para que exista el debido control judicial previo al acuerdo de la prórroga?

En efecto, así lo convalida el TS en la sentencia de fecha 15 de febrero de 2011 cuando señala que «las sucesivas intervenciones o prórrogas de las ya concedidas están soportadas por el previo envío de las transcripciones o cintas de las conversaciones ya intervenidas, y en base a ellos se solicitan nuevas intervenciones, y así se comprueba sucesivamente.

Todo ello acredita que hubo un efectivo control judicial y no una mera y rutinaria actividad vicariante de la iniciativa policial; y con ello, que no existió vulneración alguna».

En la STS de fecha 15 de febrero de 2011 se recoge que «no puede sostenerse la tesis de las defensas de que las sucesivas autorizaciones de nuevas intervenciones y prórrogas de los teléfonos ya intervenidos fueran sin justificación y sin control judicial suficiente, pues siempre iban precedidas de los oficios policiales explicando el resultado de las intervenciones y de las investigaciones que se estaban llevando a cabo con independencia de que por parte de los agentes de policía solo se transcribieran las conversaciones que a su entender eran de interés para la investigación y no todas, pues siempre se ponían a disposición del juez instructor todas las intervenciones realizadas que podía examinarlas en su integridad si lo consideraba preciso».

17. Control judicial y entrega de las cintas. Su transcripción.

Es interesante acudir al Auto del TS de 18 junio 1982 (Caso Naseiro) que señala que «El juez debe controlar de forma muy precisa el desarrollo de la autorización concedida en el sentido de ordenar que se entreguen, tan pronto como sea posible, en el juzgado los soportes originales físicos 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 y poder realizar con carácter exclusivo y excluyente la selección de las conversaciones intervenidas y grabadas, desechando aquellas que no afecten al objeto de la investigación, siempre con la vigencia del principio de inmediación y siendo posible de contradicción y la obligada presencia del secretario judicial».

De todas maneras (7)  si en la ejecución de la medida no hay extralimitación no existe violación del derecho al secreto de las telecomunicaciones. La STC 121/1998 señala que «no existe lesión al derecho fundamental si las irregularidades denunciadas (falta de control judicial) no se realizan en la ejecución del acto limitativo, sino al incorporar a las actuaciones sumariales su resultado -entrega y selección de cintas, custodia de originales o transcripción de su contenido-».

De la misma manera, recuerda el TS en su sentencia de fecha 16 julio 2003 que:


«Por lo que hace a la denuncia atinente a la falta de control judicial de la injerencia una vez autorizada judicialmente, debemos señalar que la misma se plasma materialmente en determinados soportes no susceptibles de fragmentación o manipulación, que constituyen la fuente original de la prueba, y cuyos originales solo pueden tener como destinataria a la autoridad judicial, constituyendo la única referencia y reserva del medio probatorio. Teniendo en cuenta este principio esencial, con independencia de que la confirmación de la autorización mediante la prórroga exige la comprobación judicial de la permanencia de los motivos que justificaron la intervención, la transcripción de las conversaciones y verificación de su contenido con el original, cotejo, no dejan de ser funciones instrumentales y ordenadas a un mejor "confort" y economía procesal. Lo que sucede es que si se prescinde de la audición de las cintas originales en el juicio oral y se sustituye por el contenido (escrito) de las transcripciones debe preconstituirse la prueba con absoluta regularidad procesal (intervención del Secretario y de las partes, aunque la contradicción siempre puede salvarse en el Plenario), siendo una cuestión atinente a las normas que rigen la práctica de la prueba. Otra vía de introducción de la prueba en el Plenario es la testifical en el mismo de los funcionarios que han percibido directamente el objeto de la prueba (las conversaciones). La TS S 11 mayo 2001 se refiere a que su introducción regular en el Plenario lo será primordialmente mediante la audición directa del contenido de las cintas por el Tribunal, fuente original de la prueba. Ahora bien, también es admisible mediante la lectura en el juicio de las transcripciones, diligencia sumarial documentada, previamente cotejadas por el Secretario con sus originales, e incluso por testimonio directo de los agentes encargados de las escuchas (TS S núm. 1112/2002). Dicho control, también según la Jurisprudencia constitucional (TC SS 49/1999, 166/1999, 299/2000, 138 y 202/2001 y 167/2002), puede resultar ausente o deficiente cuando no se han fijado temporalmente los periodos en que deba darse cuenta al juez del resultado de la restricción, cuando la Policía los incumpla, pero también si el juez que autorizó la restricción no efectúa un seguimiento de las vicisitudes del desarrollo y cese de la misma y si desconoce el resultado obtenido en la investigación. Este conocimiento se derivará en primer lugar de la audición del contenido de las cintas por el Instructor, pero ello no significa que no puedan utilizarse otras fuentes para acceder al mismo (transcripción de las conversaciones por la Policía o información suficiente de su contenido por parte de ésta), y así en cada caso deberá valorarse la suficiencia del control judicial. Por el contrario, no constituye vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones las irregularidades cometidas a posteriori, es decir, cuando se trata de incorporar el resultado de las conversaciones a las actuaciones sumariales, de forma que la entrega y selección de las cintas grabadas, la custodia de los originales y la transcripción de su contenido, no forma parte de las garantías derivadas del art. 18.3 CE, sin perjuicio de su eficacia probatoria.

Pues bien, siguiendo el curso de las actuaciones, las prórrogas acordadas en los autos dictados por el Juzgado en fechas 18 Feb. y 18 Mar. 1994 (folios 115 y 126) están precedidas en sus respectivos casos no solo del oficio policial donde se interesa la continuación de la medida (folios 99 y 125), sino que como se expresa en los mismos se adjuntan las cintas correspondientes y las transcripciones de las conversaciones con interés policial, sin que la alegación relativa a si se trata o no de las cintas originales deje de ser una mera especulación. Lo cierto es que el juez de Instrucción tuvo a su disposición los instrumentos necesarios y precisos para valorar la subsistencia de las razones que determinaron la medida y así concedió las prórrogas sucesivas de la misma».



18. ¿Es preciso que en la transcripción del contenido de la intervención telefónica intervenga la autoridad judicial en su selección o puede hacerlo la policía judicial y luego verificarlo a presencia de la secretaría judicial? ¿Sería nulo el resultado obtenido de las intervenciones?

La exigencia de la legalidad constitucional y ordinaria para la validez de la intervención telefónica.

Este es otro tema de sumo interés que también tiene una obvia respuesta, ya que tan solo se debe exigir la transcripción de las cintas a presencia de la dación de la fe pública judicial de la secretaría judicial, pero no es exigido que el juez sea el que verifique la selección del contenido de las cintas, ya que es una operación exclusivamente de la intervención policial, siendo luego valoración del juez instructor, y más tarde de la Sala, la trascendencia o importancia del contenido de las cintas y su transcripción.

Además, el TS (SSTS 12 febrero 1999, 22 abril y 23 noviembre 1998 y 25 octubre 2002, entre otras) y el TC (9 abril 1999, entre otras) distinguen claramente entre lo que se denomina la exigencia de legalidad constitucional y las de legalidad ordinaria con las siguientes diferencias:

Exigencia de legalidad constitucional.

En esta primera exigencia se trata de un requisito de salida para la propia validez de la intromisión en la privacidad de las personas y que determina la superación de los derechos constitucionales ante la justificación de la intervención telefónica por autorización judicial derivado de ponerse en conflicto la obligación, que no derecho, del Estado de perseguir los hechos delictivos y el derecho a la intimidad de la persona a la que le intervienen el teléfono por orden judicial. Es lo que se denomina la aplicación del juicio de proporcionalidad entre bienes en conflicto.

Exigencia de legalidad ordinaria.

A diferencia de la exigencia de la observancia constitucional de valorar la puesta en conflicto de los dos intereses expuestos hay que exponer una segunda exigencia de legalidad, pero esta ordinaria, dirigida a la metodología a seguir para incorporar el resultado de la intervención judicial y que tenga validez como prueba.

Así, se exige un protocolo de incorporación del resultado probatorio al proceso, lo que convertirá el resultado de la intervención en prueba de cargo susceptible de ser valorada. En efecto, para que el resultado de la intervención telefónica pueda ser tenido como prueba a valorar por el tribunal se exigen una serie de requisitos. Nótese que, de todas maneras, esa referencia al lenguaje encriptado exigirá una prueba adicional complementaria del resultado de la intervención telefónica, de tal manera que por sí mismo el resultado de la intervención es una prueba más añadida al conjunto del material probatorio que lleva al tribunal a la convicción de la actividad preordenada al tráfico de drogas.

En consecuencia, los requisitos de legalidad ordinaria son los siguientes:

- La aportación de las cintas íntegras. Evidentemente, las cintas tienen que aportarse al órgano judicial para verificar la transcripción.

- La transcripción mecanográfica de las mismas, bien íntegra o de los aspectos relevantes para la investigación, cuando la prueba se realice sobre la base de las transcripciones y no directamente mediante la audición de las cintas. (Ya hemos hecho referencia anteriormente a este apartado en cuanto a la no exigencia de la transcripción total).

- El cotejo bajo la fe del Secretario Judicial de tales párrafos con las cintas originales, para el caso de que dicha transcripción mecanográfica se encargue -como es lo usual- a los funcionarios policiales.

- La disponibilidad de este material para las partes y

- La audición o lectura de las mismas en el juicio oral, salvo que las defensas reconozcan su contenido y lo que discutan es la interpretación que se le quiera dar a ese lenguaje encriptado, alegando, por ejemplo, que lo que se estaba encargando u ofreciendo realmente eran «pelotas», «gomas de borrar», o cualquier otro objeto sobre el que la policía entienda que se referían a sustancia estupefaciente.

En consecuencia, respecto al último requisito hay que señalar que es el que da fuerza probatoria al contenido de las transcripciones, al someter la prueba a los principios de contradicción y oralidad, como decimos, salvo que exista un expreso reconocimiento de los acusados del contenido de las cintas en base a la utilización del lenguaje encriptado que no se apoya en otro medio de prueba que coadyuve a la acreditación de la actividad preordenada al tráfico de drogas.

De todas maneras, como bien señala la STS de fecha 25 octubre 2002 la selección de los pasajes a transcribir por parte de la policía, que ordinariamente constituye una labor que no tiene más que un carácter meramente auxiliar o instrumental, puede afectar al valor probatorio de la prueba si se utilizan como prueba las transcripciones y no la audición de las cintas originales, pero en ningún caso afecta a las pruebas derivadas del resultado de las intervenciones, pues no constituye una causa de inconstitucionalidad de la obtención de la prueba sino de mera ilegalidad en su práctica.

19. ¿Cuál sería la consecuencia de la falta de intervención de la fe pública judicial en la transcripción de las cintas?

El hecho de que no exista intervención de la fe pública judicial a la hora de efectuar la transcripción de las cintas no afecta al resto de las pruebas derivadas, aunque sí podría afectar, en principio, a la valoración que el tribunal pueda hacer respecto del contenido de las cintas, por lo que no podría darse relevancia ninguna al contenido de la intervención, ni siquiera a la existencia del lenguaje encriptado que podría encubrir la petición y ofrecimiento de drogas, pero tan solo si el tribunal hubiera utilizado como prueba las transcripciones.

El TS así lo expone en la sentencia de fecha 6 febrero 2002, núm. 123/2002, en la que se establece que:

«El hecho de que el contenido de las transcripciones no esté avalado por la fe pública judicial únicamente puede afectar a la eficacia probatoria de las mismas, pero no determina la ilicitud constitucional de las intervenciones, y por tanto no afecta a las pruebas derivadas. Por otra parte en el caso consta que las cintas originales se remitieron a la autoridad judicial, habiendo declarado este Tribunal reiteradamente que lo relevante para la valoración de esta prueba son las grabaciones y no necesariamente las transcripciones».


Es decir, que si, como debe ser, el tribunal valora como prueba las audiciones en el juicio oral -salvo, como decimos, que hayan reconocido como ciertos los contenidos de las cintas-, no afectará a la valoración la falta de la fe pública judicial en las transcripciones, ya que es la audición en el juicio oral lo que le otorga eficacia probatoria, no la documental de las transcripciones.

Así lo recoge la STS de fecha 2 enero 2002, núm. 2524/2001, en la que se reitera que:

«En primer lugar la transcripción de determinadas conversaciones relevantes se realizó únicamente para facilitar su localización y conocimiento más ágil, pero la prueba no consiste en el presente caso en dichas transcripciones, sino en las cintas originales, que fueron entregadas completas al órgano jurisdiccional, estuvieron en su totalidad a disposición de las partes y del Tribunal, y fueron escuchadas directamente en el acto del juicio oral en aquellos pasajes con relevancia probatoria cuya audición fue solicitada por las partes, sometiéndose en el juicio a la debida contradicción. En consecuencia, si la sentencia no ha valorado como prueba las transcripciones, sino las audiciones, la prueba es plenamente válida».


20. ¿Se puede utilizar la existencia del lenguaje encriptado en las intervenciones telefónicas como prueba aislada o es preciso que esté conectado a algún medio probatorio?

Es importante destacar que la existencia de un lenguaje encriptado en las personas que han sido identificadas en las intervenciones telefónicas no puede ser considerado de forma aislada, sino que tiene que estar contrastado con algún otro medio probatorio que determine que existe esa actividad preordenada al tráfico de drogas, ya que el principal problema que se plantea es si tras los seguimientos policiales efectuados -tras las intervenciones telefónicas o tras la correspondiente diligencia de entrada y registro que se practica cuando la policía judicial estima que puede proceder a la aprehensión de una partida importante de droga- nos encontramos con cantidades de droga insignificante.

En estos casos sabemos que es práctica habitual que se plantee por la defensa la existencia de un autoconsumo por los acusados en la cantidad de droga aprehendida. Y ello, ante la evidencia de que si no concurre con otro medio probatorio podría ser cierto que el objeto que se interesa por teléfono (bajo la modalidad que en cada momento se utilice en el posible lenguaje encriptado) es lo que realmente se está encargando, y no drogas.

Es evidente que para poder enervar la presunción de inocencia se debe disponer de una suficiente «prueba de cargo». Prueba que no se puede concebir bajo la articulación de que el lenguaje encriptado evidenciaba el encargo y venta de droga a no venir acompañado de algún otro medio probatorio, y así lo recuerda la STS 25 octubre 2002 al establecer que:

«La invocación del derecho fundamental a la presunción de inocencia permite a este Tribunal constatar si la sentencia de instancia se fundamenta en: a) una prueba de cargo suficiente, b) constitucionalmente obtenida, c) legalmente practicada y d) racionalmente valorada. Pero no suplantar la valoración por parte del Tribunal sentenciador de las pruebas apreciadas con inmediación, como las declaraciones testificales o las manifestaciones de los propios imputados o coimputados, así como los dictámenes periciales, ni realizar un nuevo análisis crítico del conjunto de la prueba practicada para sustituir la valoración ponderada y directa del Tribunal sentenciador».


Esta prueba de cargo debe ser valorada de forma racional y no de forma arbitraria, de tal manera que se alteren las reglas probatorias para obligar al acusado a demostrar que eran esos objetos los que realmente estaba encargando.

La Audiencia Provincial de Alicante ha dictado algunas sentencias en las que se hacía referencia a este tema del lenguaje encriptado y la necesidad del acompañamiento de otro medio probatorio que sirva para poder darle eficacia de «Prueba de cargo suficiente».

Así, en la de fecha 6 marzo 2003 se recuerda que:


«La Sala llega a la convicción de la plena autoría de los acusados en su actividad preordenada al tráfico de drogas y llega a esa convicción por la prueba practicada en el plenario, así como el proceso deductivo que en los delitos de tráfico de drogas se verifica, sobre todo, en aquellas actuaciones derivadas de intervenciones telefónicas en los que la misma concluye con diligencias de entrada y registro, así como del conjunto del material probatorio que se irá reseñando en la argumentación de la presente resolución.

En ese proceso deductivo tiene especial incidencia la existencia de un lenguaje encriptado, pero también ese lenguaje debe venir acompañado de otras circunstancias para que los tribunales penales puedan otorgar valor de prueba suficiente de cargo al conjunto del material probatorio, tales como la intervención de materiales destinados a la elaboración de drogas en el momento de la detención, de otros materiales que también puedan ser intervenidos en una diligencia de entrada y registro, en las cantidades de droga aprehendidas, o en la reiteración en la petición telefónica de pequeñas cantidades que aisladamente consideradas podrían dar lugar a entender y creer que está destinada al autoconsumo, pero que la reiteración e insistencia en la petición puedan llevar al tribunal a la convicción de que existe una petición de droga para la posterior venta al menudeo.

... En consecuencia, el resultado conjunto del material probatorio puede evidenciar la existencia del denominado animus traficandi por la utilización del denominado "lenguaje encriptado" como técnica utilizada en los delitos contra la salud pública para entorpecer una posible investigación policial para el supuesto de que el teléfono del que, o al que llaman, estuviera intervenido».



Sobre esta necesidad de valoración conjunta del lenguaje encriptado con otros medios probatorios se ha pronunciado el TS. Así, por ejemplo, en sentencia de fecha 11 abril 2002 se señalan las reglas básicas, y consolidadas jurisprudencialmente por su reiteración, para analizar el ámbito y operabilidad del derecho a la presunción de inocencia, y que pueden resumirse de acuerdo con múltiples pronunciamientos del Alto Tribunal (entre otras también las Sentencias 4 octubre 1996 y 26 junio 1998) en el sentido de que para poder apreciar en el proceso penal una vulneración del derecho fundamental a la presunción de inocencia se requiere que en la causa exista un vacío probatorio sobre los hechos que sean objeto del proceso o sobre alguno de los elementos esenciales de los delitos enjuiciados, pese a lo cual se dicta una sentencia condenatoria.

Entiende el Alto Tribunal, también, que si, por el contrario, se ha practicado en relación con tales hechos o elementos, actividad probatoria revestida de los requisitos propios de la prueba de cargo, con sometimiento a los principios procesales de oralidad, contradicción e inmediación, no puede estimarse la violación constitucional basada en la presunción de inocencia, pues las pruebas así obtenidas son aptas para destruir dicha presunción, quedando sometidas a la libre y razonada valoración del Tribunal de instancia, a quien por ministerio de la Ley corresponde con exclusividad dicha función -art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 117.3 de la Constitución Española- y en el presente caso este tribunal entiende y llega a la convicción de que existe prueba de cargo respecto a los cuatro acusados para entender que de las intervenciones telefónicas y material incautado, así como de la testifical practicada con la fuerza actuante se llega a la conclusión de la actividad relativa al tráfico de drogas de los acusados, pese a la alegación reiterada de las defensas de que la actividad de los mismos estaba destinada al consumo de drogas, no al tráfico.

Asimismo, el Tribunal Supremo recoge en la Sentencia 2 abril 1996 el verdadero espacio al que nos referimos respecto a la necesidad de la existencia de prueba de cargo bastante al abarcar dos extremos fácticos: la existencia real del ilícito penal y la culpabilidad del acusado, entendido el término «culpabilidad» como sinónimo de intervención o participación en el hecho y no en el sentido normativo de reprochabilidad jurídico-penal (entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 9 mayo 1989, 30 septiembre 1993 y 30 septiembre 1994). Por ello mismo son ajenos a esta presunción los temas de tipificación (entre varias, Sentencia del Tribunal Constitucional 195/1993, y las en ella citadas). En este sentido recuerda la Sentencia del TS 20 mayo 1997 que el ámbito de la presunción de inocencia queda circunscrito a los hechos externos y objetivos subsumibles en el precepto penal, pero nunca al elemento subjetivo de la concreta tipicidad.

También la Audiencia Provincial de Alicante ha tenido ocasión de pronunciarse en otra sentencia sobre la utilización del denominado «lenguaje encriptado» en sentencia de fecha 29 noviembre 2001, ponente, José Daniel Mira Perceval (Sección 3.ª) al referirse a que tras relatar las conversaciones telefónicas en las que los acusados se preguntaban, por ejemplo, «¿te vas a comer las albóndigas?», o «que en esta conversación es obvia la existencia de un lenguaje encriptado, sin que en ningún momento del acto del juicio oral los acusados hayan dado una explicación razonable de lo que querían decir».

También esta misma Audiencia Provincial en sentencia de la Sección 3.ª (ponente: Francisco Javier Guirau) en sentencia de fecha 8 noviembre 2001 ha hecho referencia también a la utilización de los lenguajes inocuos en las intervenciones telefónicas derivadas de operaciones policiales en materia de tráfico de drogas, para llegar a la plena convicción que de la prueba practicada existe una actividad preordenada al tráfico y que ese lenguaje inocuo determina con rotundidad la dedicación de los acusados al tráfico de drogas. Se refiere en esta sentencia a que:

«Las conversaciones telefónicas, a pesar del habitual lenguaje encriptado utilizado, tienen un contenido incriminatorio indubitado comprobado por la Sala».


También el TS en sentencia de fecha 28 mayo 2001 ha hecho referencia al uso de técnicas encriptadas para referirse a documentos escritos en clave, es decir, encriptados, para señalar que «No se trata de documentos en sentido estricto, pues se pretende con su confección todo lo contrario; es decir, que no signifique nada para quien no está en posesión de la correspondiente clave; es más, que no se desea su ingreso en el tráfico jurídico».

En sentencia posterior, de fecha 6 mayo 2002, la misma Sección 3.ª de la Audiencia Provincial de Alicante incide también en esta técnica del lenguaje encriptado para llegar a la plena convicción de la actividad preordenada al tráfico de drogas al señalar que:

«Las conversaciones interceptadas a... en sus teléfonos móviles núm. 1 y 2, adveradas por el Sr. Secretario del Juzgado de Instrucción, como consta al folio 797, reproducidas parcialmente en la vista oral, son contundentes, acreditándose, aun disfrazadas con un lenguaje que pretende ser inocuo, que... se dedica a traficar con cocaína, adquiriendo la sustancia en... y haciéndola llegar a..., donde la distribuye valiéndose, al menos, de.... A pesar de utilizar un lenguaje encriptado por cuestiones de seguridad, el contenido de las conversaciones reflejan que las mismas giran en torno al tráfico de cocaína, siendo incapaces los procesados de dar una explicación lógica y coherente ajena al tráfico mencionado».


Es decir, que con independencia de que, además, hubiera habido una intervención de droga, lo cierto y verdad es que se afirma que respecto a ese lenguaje los acusados tampoco pudieron justificar en el plenario los motivos que les inducían a utilizar ese lenguaje extraño bajo el que, en realidad, se enmarcaba la petición y encargo de drogas.

La Audiencia Nacional en sentencia de fecha 10 abril 2000 también incide en la utilización de técnicas de encriptación que exigen que se cohonesten con otros medios de prueba. Así, se recoge en esta sentencia que:

«La relación con actividades de narcotráfico queda probada no por el contenido de conversaciones telefónicas grabadas con autorización judicial o por la relación con... que fueron pruebas cuya validez cuestionó la defensa (dudas que no comparte la Sala), sino fundamentalmente por el hallazgo de cocaína de gran pureza en el registro de calle... (acta al folio 366) y de tres documentos relativos al tráfico de drogas: uno la carta dirigida a... (unida a los folios 650 a 654), documento con coordenadas sobre punto de encuentro de buques, día, hora y fecha (f. 655), hoja con lenguaje encriptado para (claves) para la comunicación por radio (f. 656); mapa y presupuesto de la operación (ff. 658 a 660) texto manuscrito referido al tráfico de estupefacientes (f. 657), o el contenido de la conversación entre dos de las mujeres acusadas (transcripción f. 220) en la que se refieren a que "es más barato si se paga allí" y el hallazgo de una balanza de precisión el armario de un dormitorio del domicilio sito en la plaza de...».


21. ¿Puede suponer la «captura» del IMSI por las Fuerzas de Seguridad del Estado una vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones?

Señala el TS en su sentencia de fecha 15 de febrero de 2011, reiterando lo que ya expresaba en su STS núm. 40/2009, de 28 de enero, que:

a) En primer lugar que el IMSI no es sino el acrónimo de International Mobile Suscriber Identity (Identidad Internacional del Abonado a un Móvil). Es un código de identificación único para cada dispositivo móvil, integrado en la tarjeta chip SIM (Subscriber Identy Module) que se inserta en el teléfono móvil para asignarle el número de abonado o MSISDN (Mobile Station Integrated Services Digital Network), que permite su identificación a través de las redes GSM y UMTS. Proporciona una medida adicional de seguridad en la telefonía móvil y, sobre todo, facilita la prevención del fraude en la telefonía celular.

Este número de abonado conforme a la norma internacional ITU E.212, está compuesto por el MCC o código del País (3 dígitos), por ejemplo, 214, que correspondería a España; por el MNC o Código de la red móvil (2 o 3 dígitos), por ejemplo, 07, que correspondería a la operadora MOVISTAR; y finalmente por el MSIN (número de 10 dígitos) que contiene la identificación de la estación móvil.

b) Es posible obtener el IMSI de un teléfono móvil mediante un aparato especial que simula el comportamiento de la red GSM y con el que inicia un diálogo de forma equivalente al que se sigue en la infraestructura de red de un operador móvil cuando se enciende el móvil o se cambia de célula de cobertura. Para ello es preciso que el aparato se utilice en las proximidades del teléfono que se desea investigar.

c) La doctrina especializada suele entender que el IMSI, desde el punto de vista pericial, equivale a una labor de vigilancia convencional, en la que se determina con quién se encuentra el vigilado, con quién habla, por dónde se desplaza o qué objetos toca; o bien cuál es el domicilio de una persona, para cuya entrada y registro, conocido tal dato, se solicitará en su momento el pertinente mandamiento judicial.

Se señala también que el IMSI equivale al número de serie de la SIM, o la dirección MAC de un interfaz de red, por lo que difícilmente puede ser considerado incluso como un dato de carácter personal. Otro identificativo asociado al teléfono móvil es el IMEI o International Mobile Equipment Identy (Identidad Internacional del Equipo Móvil), que identifica con su número de serie al equipo. Se puede conocer tecleando «asterisco, almohadilla, 06, almohadilla», y pulsando la tecla verde «llamar».

Tanto con el IMSI como con el IMEI se dispone de información suficiente como para poder solicitar la autorización judicial de identificación por el operador de los números de teléfono (o MSISDN) que corresponden a tales datos, y la correspondiente intervención de las conversaciones.

d) Por ello se considera que las pruebas así obtenidas son perfectamente lícitas ya que no entran en el ámbito de la privacidad de las comunicaciones. Al no afectar a las comunicaciones, pues no es posible conocer el número llamado o el contenido de la conversación, queda protegido el derecho al secreto de las comunicaciones. Este derecho es el que hace imprescindible la autorización judicial para llevar a cabo las escuchas o «pinchazos» telefónicos.

e) En la jurisprudencia del TS en particular la STS núm. 249/08, de 20 de mayo, después de admitir que es precisa autorización judicial para «la cesión» del IMSI por las operadoras, al amparo del art 18.4 CE y de la L.25/2007, de 18 de octubre de Conservación de Datos relativos a las Comunicaciones Electrónicas y a las Redes Públicas de Comunicaciones», tampoco se acepta que la «captura» del IMSI por las Fuerzas de Seguridad del Estado suponga una vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones, en cuanto, que, por un lado, esa información no permite, por sí sola, obtener la identidad de los comunicantes, la titularidad del teléfono móvil o cualesquiera otras circunstancias que lleven a conocer aspectos susceptibles de protección al amparo del art 18.3 CE; y que, por otro, la facultad que otorga a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado el art 22.3 de la LO 15/1999, de 13 de diciembre, para la recogida y tratamiento de datos, en el marco de una investigación criminal -nunca con carácter puramente exploratorio- para el esclarecimiento de un delito de especial gravedad, puede considerarse proporcionada y necesaria y, por tanto, ajena a cualquier vulneración de relieve constitucional.

Sobre la validez de este sistema también se pronuncia la STS de fecha 23 de febrero de 2011 que señala que: «También se queja que al tratarse de tarjetas denominadas de "prepago", y no constar cómo se ha llegado a conocer por la fuerza policial el número del teléfono, el mismo ha debido llegar a conocimiento de la fuerza instructora de forma subrepticia e ilegal. La desestimación es procedente pues ese extremo debió ser objeto de indagación durante el juicio oral, sin que sea factible denunciar unas irregularidades no contrastadas y solamente bajo una sospecha de ilegalidad. En todo caso, si el recurrente se refiere a la localización del número de teléfono a través de la información que puede obtenerse a través del IMSI, esta Sala, por todas SSTS de 23 de enero de 2007, y las que cita el Ministerio fiscal, de 20 de mayo, 8 de octubre, 8 de noviembre y 18 y 26 de diciembre de 2008, no constituye una irregularidad pues ese número al que la policía pudiera acceder a través de sistemas de detección no implica una afectación al contenido de las comunicaciones, ni la identificación de las personas que estaban en la comunicación, ni tan siquiera, el número de los terminales de móviles empleados en la comunicación».

22. ¿Existe algún tipo de exigencia tras la conclusión de una intervención telefónica al afectado?

En efecto, la sentencia del TS de 8 de febrero de 2011, rec. 10718/2010, señala que «la finalización de la medida también exige un control respecto al material en el que se contienen las escuchas telefónicas realizadas. Esta custodia y guarda debe enmarcarse en el ámbito de la protección de las pruebas obtenidas, las cuales deben estar a disposición de las partes en el proceso penal. Al margen de lo indicado debe añadirse la necesidad de que al cese de la medida se le comunique al afectado y éste disponga de un recurso efectivo en cuyo marco pueda discutir la legalidad de la intervención, sin perjuicio de su posible impugnación en el juicio oral (Cfr STS 1202/2009, de 26 de noviembre)».

Recuerda a este respecto RODRÍGUEZ LAINZ (8)  que la información sobre el origen de la información policial sobre el número de abonado empleado por el investigado es un dato que no tiene por qué reflejarse por regla general en la solicitud. La debida acreditación de los indicios que dan lugar al presupuesto habilitante no va más allá de los hechos que se investigan, relación del investigado con tales hechos y exteriorización del juicio de inferencia. Por ello, la autoridad policial solicitante no tiene inexorablemente la obligación de dar a conocer el origen de tal dato, al menos en el momento inicial de la solicitud, sin perjuicio de que pueda ulteriormente ser objeto de prueba el cuestionamiento de la licitud de tal origen. Y si no existe tal obligación, si incluso la autoridad judicial autorizante carece de obligación de exigir la prueba de las afirmaciones fundadas aportadas por la unidad policial solicitante -por citar como ejemplos, las SSTS 660/2006, de 6 de junio, y 639/2007, de 6 de julio-, se comprenderá que la exigencia, so pena nada más y nada menos de reputar nulas las intervenciones telefónicas practicadas y pruebas derivadas de aquéllas, de la puesta en conocimiento de tal fuente de conocimiento referida al número de terminal, carece de un claro fundamento legal o jurisprudencial.

23. ¿Vale una denuncia anónima o de un confidente para adoptar una medida de intervención telefónica? Su valor en la investigación policial

Dentro de los medios de investigación de los que suelen disponer las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en su labor de investigación tiene especial importancia la figura del «confidente» y la naturaleza jurídica que se suele predicar de esta figura, tanto en la fase preprocesal como en la procesal propiamente dicha.

Por ello nos ofrece especial interés el valor de esta prueba como dato a tener en cuenta en razón a si es válido que los agentes se apoyen en noticias llegadas por confidentes acerca de las actividades delictivas de un sospechoso.

El TS señala en Sentencia de 5 Mar. 2009, rec. 11236/2008, que:


«Cierto es que nadie puede ser condenado con fundamento en noticias o declaraciones referenciales ofrecidas por confidentes cuya identidad se oculta al Tribunal y cuya razón de conocimiento tampoco se ofrece. Con toda claridad, el art. 710 de la LECrim. prescribe que "... los testigos expresarán la razón de su dicho y, si fueren de referencia, precisarán el origen de la noticia, designando con su nombre y apellido, o con las señas con que fuere conocida, a la persona que se la hubiere comunicado". Pero esas mismas noticias confidenciales -sobre cuya insuficiencia como elemento de cargo conviene insistir- son manifiestamente idóneas para promover una investigación cuyo objetivo será, precisamente, averiguar y hacer constar la perpetración de un hecho punible con todas las circunstancias que puedan influir en su calificación jurídica (art. 299 LECrim.).

Esta idea, además, forma parte de la propia jurisprudencia de esta Sala. En efecto, la STS 1047/2007, 17 de diciembre, recuerda que la mención a los confidentes requiere ser aclarada y precisada, debiéndose consignar -como ya hicieran otras sentencias de esta Sala, como la STS 1149/1997, 26 de septiembre- que en la fase preliminar de sus investigaciones la Policía utiliza múltiples fuentes de información: la colaboración ciudadana, sus propias investigaciones e, incluso, datos suministrados por colaboradores o confidentes policiales. La doctrina jurisprudencial del TEDH ha admitido la legalidad de la utilización de estas fuentes confidenciales de información, siempre que se utilicen exclusivamente como medios de investigación y no tengan acceso al proceso como prueba de cargo (sentencia Kostovski, de 20 de noviembre de 1989, sentencia Windisch, de 27 de septiembre de 1990)».



En consecuencia, lo que puntualiza el TS es el límite del valor concedido a la fuente de la información que es el confidente, ya que su declaración a los agentes sin conocerse su identidad y sin declarar ante una autoridad judicial es obvio que no tiene el valor de prueba, pero sí la tiene para ser base de un indicio que concluya con una solicitud de dictado de medida limitativa de derechos fundamentales. Por ello, la conclusión en este punto es la siguiente:

• La legalidad de la utilización de estas fuentes confidenciales de información es admisible siempre que se utilicen exclusivamente como medios de investigación y no tengan acceso al proceso como prueba de cargo.

• Ahora bien, la declaración del confidente debe estar avalada por algún dato adicional, no pudiendo servir de elemento propio para instar por sí mismo la medida. Así lo señala el TS en la citada sentencia de 5 de marzo de 2009 al señalar:


«Habría, sin embargo, que establecer una limitación adicional. En efecto, no basta con excluir la utilización de la "confidencia" como prueba de cargo para garantizar una adecuada tutela de los derechos fundamentales. Es necesario excluirla también como indicio directo y único para la adopción de medidas restrictivas de los derechos fundamentales. Ha de recordarse que la confidencia puede ocultar un ánimo de venganza, autoexculpación, beneficio personal, etc., así como el antiguo brocardo de que "quien oculta su rostro para acusar, también es capaz de ocultar la verdad en lo que acusa".

Es por ello por lo que la mera referencia a informaciones "confidenciales" no puede servir de fundamento único a una solicitud de medidas limitadoras de derechos fundamentales (entradas y registros, intervenciones telefónicas, detenciones, etc.) y, en consecuencia, a decisiones judiciales que adoptan dichas medidas, salvo supuestos excepcionalísimos de estado de necesidad (peligro inminente y grave para la vida de una persona secuestrada, por ejemplo). La supuesta información debe dar lugar a gestiones policiales para comprobar su veracidad, y solo si se confirma por otros medios menos dudosos, pueden entonces solicitarse las referidas medidas.

En la misma línea, la STS 611/2001, 10 de abril, declaraba que es lícito que la Policía utilice fuentes confidenciales de información, siempre que no tengan acceso al proceso como prueba de cargo. En esos momentos iniciales de la investigación es natural que la Policía no aporte la identificación de esas fuentes para que mantengan su carácter confidencial. La noticia confidencial, sin embargo y con carácter oficial, no es suficiente para justificar, por sí sola y como único indicio, la restricción de derechos fundamentales. En este sentido se pronuncia la STS 357/1999, 4 marzo 1999».



¿Cómo debe actuar en estos casos los agentes cuando reciben la información del confidente?

Pues lo apunta el propio TS al señalar que:

«Una vez recibidas las noticias confidenciales, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deberán establecer los servicios precisos con el fin de practicar las gestiones necesarias para confirmarlas mínimamente, con el objeto de aportar al Juzgado de Instrucción, al solicitar la entrada y registro, algo más que la mera noticia confidencial. Cuando menos, una mínima confirmación después de una investigación».


Así, en el caso que se analiza en esta sentencia del Alto Tribunal se entendió que además del dato del confidente concurrió algo más que habilitaba la adopción de medidas, a saber:


«No existió, pues, una investigación prospectiva. Los datos ofrecidos en el oficio remitido al Juez instructor colmaban las exigencias de una inicial aportación que permitió al órgano jurisdiccional valorar la procedencia de la medida. En él se apuntaba la existencia de un funcionario de la escala básica del Cuerpo Nacional de Policía, al que se llamaba y conocía como "Gamba", que estaría vinculado con organizaciones de distribución de cocaína. Se facilitaba una sospecha inicial, la actividad profesional del denunciado, su destino en la unidad policial de documentación de extranjeros, su petición de información a otros servicios policiales sobre la suerte de personas detenidas y de las investigaciones, por delitos contra la salud pública de manera inmediata a su aprehensión. Con esa noticia se desplazaron a Barcelona los investigadores para comprobar los datos y recopilar otros sobre el sospechoso. Fruto de esa investigación, el hoy recurrente fue identificado personalmente, determinando su destino policial, los teléfonos móviles que utilizaba, los vehículos de que disponía, su domicilio y su situación familiar y de convivencia.

Dicho en palabras del Fiscal, el Juez examinó, no las primeras noticias confidenciales, sino los datos que le aportó la policía tras su investigación, seguimientos e informes. Todos estos datos no solo permitían, sino que obligaban a realizar una investigación más exhaustiva sobre las actividades del recurrente, no de forma prospectiva al ser "sospechoso de algo raro", sino por la existencia de indicios ciertos de su vinculación a actividades ilícitas aprovechando la cobertura que le daba su condición de funcionario de policía».



En la sentencia del TS de fecha 1 Feb. 2011, rec. 1803/2010, se recuerda la doctrina reiterada en las SSTS 1488/2005 de 13-12 y 28-2-2007 que precisan que una confidencia a la policía no es una denuncia, pues esta requiere que se haga constar la identidad del denunciado, como exige el art. 268 LECrim. pero puede ser un medio de recepción de la notitia criminis que dé lugar a que la policía compruebe la realidad de la misma y como resultado de esa comprobación iniciar las actuaciones establecidas en los arts. 287 y ss. LECrim. elevándolas al órgano judicial competente las solicitudes policiales cuando no existe causa penal abierta tienen el valor de denuncia y obligan a incoar las correspondientes diligencias judiciales. Si no fuera así sería la propia policía la que, prácticamente, decidiría una medida que limita un derecho fundamental.

Las noticias o informaciones confidenciales, en suma, aunque se consideran fidedignas no pueden ser fundamento, por sí solas, de una medida cautelar o investigadora que implique el sacrificio de derechos fundamentales (en este sentido la STC 8/2000 de 17-1).

En esta dirección la sentencia 416/2005 de 31-3, ya precisó que la existencia de una información anónima no puede considerarse, en principio, suficiente para restringir un derecho fundamental a personas que ni siquiera consta su mención nominativa en aquella, pues un anónimo «no es por sí mismo fuente de conocimiento de los hechos que relata, sino que en virtud de su propio carácter anónimo, ha de ser objeto de una mínima investigación por la Policía a los efectos de corroborar, al menos en algún aspecto significativo, la existencia de hechos delictivos y la implicación de las personas a las que el mismo se atribuye su comisión, STC Pleno 23-10-2003.

Igualmente, no será suficiente por regla general, con la mención policial que se limita a justificar la petición en alusión a «fuentes o noticias confidenciales». Si la confidencialidad está en el origen de la noticia policial de la perpetración delictiva para justificar la medida, habrá de ir acompañada de una previa investigación encaminada a constatar la verosimilitud de la imputación.

Confidencia, investigación añadida y constatación que habrán de estar reseñadas en el oficio policial y que habrán de venir referidas tanto al indicio del delito como de su atribución a la persona a la que va a afectar la medida.

Por lo tanto es necesario que se aporte al Juez algún elemento o dato objetivo que le permita valorar la seriedad de su sospecha más allá de las mismas consideraciones policiales. Es claro que no puede establecerse como regla general que la Policía identifique, lo cual podría ser un dato relevante en algunos casos, pero también lo es que para la restricción del derecho fundamental no basta la valoración policial acerca de la seriedad de la noticia, pues si así fuera la Constitución no requeriría el acuerdo previo del Juez. Las informaciones que aquellos facilitan deben ser mínimamente comprobadas policialmente con la finalidad de aportar datos objetivos que puedan ser valorados por el Juez.

Dicho con palabras del Tribunal Constitucional -sentencia 167/2002- , cuando en la solicitud de su intervención se afirma que el conocimiento del delito se ha obtenido por investigaciones «lo lógico es exigir al menos que se detalle en dicha solicitud en qué ha consistido esa investigación».

24. Conclusión de requisitos básicos exigidos por el Tribunal Supremo para que la medida de intervención judicial telefónica no sea nula

Concreta el Alto Tribunal los presupuestos habilitantes de esta medida en los siguientes (entre otras, STS 13 de febrero de 2009).

Esta posibilidad ha de reunir una serie de requisitos para que pueda considerarse legítimamente acordada:

1. Existencia de indicios de la ocurrencia de una conducta delictiva, que han de ser de más entidad que meras sospechas aunque tampoco puede exigirse una completa descripción de las conductas, cuya realidad y alcance se pretende conocer mejor precisamente mediante el establecimiento de las escuchas;

2. Acuerdo adoptado judicialmente y en forma de auto en el que se ofrezca motivación referente a la concreta derogación que se acuerda, que podrá completarse con los datos ofrecidos por la policía al solicitarlo;

3. Finalidad de descubrimiento de la realidad y circunstancias de hechos concretos y no para la búsqueda indiscriminada de existencia de cualquier delito;

4. Que se adopte en un procedimiento penal ya en marcha o que se inicie con el acuerdo de intervención telefónica;

5. Concreción del teléfono a que debe afectar y limitación previa de la duración temporal de las escuchas evitándose las prolongadas; control judicial de su realización;

6. Proporcionalidad entre la derogación del secreto y la importancia del delito que se pretende averiguar, así como que no haya la posibilidad de recurrir a otro medio de investigación que no requiera afectar al secreto de las conversaciones telefónicas.

25. En la transcripción del contenido de la intervención deben obviarse todo tipo de opiniones o explicaciones, ya que es preciso atenerse a lo que consta en la grabación sin interpretarlo

Es importante destacar que cuando se lleva a cabo la labor de transcripción del contenido de las conversaciones suele comprobarse que se añaden comentarios explicativos de lo que se desprende de las grabaciones en algunos casos, sin que ello sea una práctica tenida por procedente, ya que el contenido de la transcripción debe limitarse a eso, a realizar una mera trasposición de lo que se dijo en la conversación, pero sin explicar, por ejemplo, lo que se traduce del denominado «lenguaje encriptado» que utilizan los narcotraficantes para evitar que se les relacione con venta de droga si sospechan que se les ha intervenido el teléfono, ya que es obvio entender que estas personas no se reclaman la entrega de droga utilizando los términos conocidos como productos estupefacientes, sino que utilizan otras palabras para dar a entender la cantidad de droga que reclaman para ser entregada pero llamando a la sustancia con otro nombre.

Por ello los agentes que llevan a cabo la transcripción deben abstraerse de hacer constar nada más que el resultado de las grabaciones sin mayores adiciones o comentarios, ya que ello pertenece al proceso deductivo del juez o tribunal penal en su valoración del conjunto de la prueba practicada.

26. ¿Cuál será la consecuencia de una intervención telefónica efectuada sin autorización judicial?

Recuerda Adolfo CARRETERO (9)  que la intervención de conversaciones telefónicas hecha sin autorización judicial, salvo en el caso excepcional del art. 579 LECrim. constituye el delito del art. 197.1 CP, que castiga al que «... Para descubrir o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrónico o cualesquiera otros documentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmisión, grabación o reproducción del sonido o de la imagen, o de cualquier otra señal de comunicación, será castigado con las penas de prisión de uno a cuatro años y multa de doce a veinticuatro meses». Si la autorización judicial no cumple los requisitos antes expuestos, constituye una prueba ilícita (art. 11 LOPJ), que no se puede incorporar al proceso.

27. ¿Es válido intervenir el teléfono de un detenido para conseguir obtener información de las llamadas que recibe y de quién?

En el estudio de Adolfo CARRETERO (10)  al respecto se reseña a esta medida como la grabación de las conversaciones propias o bugging, al tarifador de llamadas o pen register (circuito de llamadas maliciosas) y a la ocupación del teléfono a detenidos que reciben en el momento de la detención llamadas hipotéticamente delictivas. El bugging -técnica anglosajona consistente en grabar conversaciones propias como prueba contra el interlocutor- es admitido por el Tribunal Constitucional (S 114/1984, de 29 noviembre) y el Tribunal Supremo (S 2 de marzo de 1998). Apunta Adolfo CARRETERO que pese a que no es una prueba anticipada de confesión, y la STS 178/1996 de 1 de marzo señala que cercena el derecho a declarar contra sí mismo y a no declararse culpable, creemos con RODRÍGUEZ LAINZ y Teresa PALACIOS, en contra VELASCO NÚÑEZ, que constituye una notitia criminis, fuera del secreto profesional o el derecho a no declarar contra parientes. El llamado Circuito de Llamadas Maliciosas es otra técnica anglosajona por la que se puede obtener información sobre la identidad del número de teléfono de quienes emiten o reciben llamadas respecto del terminal telefónico objeto de investigación, duración y hora de las mismas y que se utiliza para localizar llamadas soeces, amenazantes o anónimas. Además, recuerda este autor que el Tribunal Supremo dice que esa técnica es conforme a la Ley 15/1999 de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal, bastando una resolución judicial de mero trámite (providencia) para su utilización. Según la STS 316/2000, de 3 de marzo, es lícita la llamada sin conversación, e ilícita la conversación sin identificación del que la recibe (en contra STS 798/1998, de 4 de junio), precisando autorización judicial otras técnicas de injerencia, como el scanner, etc. (STS 137/1999, de 8 de febrero).

28. ¿Y si en una intervención telefónica destinada a investigar una estafa aparecen después indicios de delito de narcotráfico? ¿Puede extenderse la investigación a este delito? ¿Puede interesarse mandamiento de entrada destinado también al delito de salud pública?

El oficio policial interesando la intervención telefónica debe describir los datos y razones por los que se interesa esta intervención.

El auto del juzgado debe remitirse, obviamente, al oficio policial y razonar los motivos de su admisión.

La policía da cuenta al juzgado del resultado de la intervención y entrega la transcripción con las cintas haciendo constar en el oficio que se ha descubierto la posible existencia de un delito contra la salud pública a consecuencia de esa intervención, por lo que solicita se extienda la intervención a esta nueva conducta delictiva.

El juzgado dicta auto de ampliación y posteriormente se entregan las transcripciones e interesa por la policía el mandamiento de entrada y registro tras lo actuado.

El registro se practica como es exigido, con presencia del secretario judicial y el interesado titular de la vivienda.

El TS rechaza (STS 29 de diciembre 2000) la alegación que se hizo en el recurso de la invalidez del auto de entrada y registro y de intervención telefónica al alegar que se trataba de un impreso, ya que se hizo referencia al oficio policial y a las razones de oportunidad y proporcionalidad de la medida acordada.

La sentencia del TS de fecha 29 diciembre 2000 señala que:


«En orden a la debida motivación de las resoluciones judiciales que autorizan las intromisión en los derechos constitucionales que protegen la intimidad y el secreto de las comunicaciones y la inviolabilidad del domicilio, tiene declarado el Tribunal Constitucional, como son exponentes las sentencias de 27 de septiembre de 1999 y 17 de enero de 2000, que aunque el Auto autorizando la entrada y registro adopte la forma del impreso la resolución puede estar motivada si, integrada con la solicitud a la que se remite, contiene los elementos necesarios para considerar satisfechas las exigencias de ponderación de la restricción de derechos fundamentales que la proporcionalidad de la medida conlleva (STC 200/1997, de 24 de noviembre, 49/1999, 139/1999, 166/1999, 171/1999). De manera que el Auto que autoriza el registro, integrado con la solicitud policial, puede configurar una resolución ponderada e individualizada al caso. No cabe sostener que la exteriorización de los elementos necesarios, a los efectos del juicio de proporcionalidad de la medida, debe aparecer siempre en la resolución judicial aisladamente considerada.

La Sentencia del Tribunal Constitucional, 166/1999, de 27 de septiembre, nos recuerda que la proporcionalidad implica que la medida solo puede ser adoptada por resolución judicial que exprese la ponderación exigida por el juicio de necesidad en atención a los fines legítimos y a las circunstancias concretas concurrentes en cada momento (SSTC 160/1994, 50/1995, 181/1995, 49/1996, 54/1996)».



29. Así, ¿qué ocurrirá si en una entrada y registro o en una intervención telefónica se descubren efectos relativos a un delito distinto del que es objeto de investigación?

La jurisprudencia del TS a partir de los años 1995 y 1996 ha cambiado el criterio que existía anteriormente al distinguir la intervención telefónica de la entrada y registro, ya que en las primeras es preciso suspender y comunicar al juez lo ocurrido para que prolongue por auto la intervención al nuevo delito que se está investigando también, a fin de que se autorice judicialmente la extensión de la investigación, mientras que en el caso de la diligencia de entrada y registro (SSTS 28 abril 1995 y 7 junio 1997) se exige que se incorpore al acta la naturaleza de los efectos encontrados y su puesta a disposición del juez que hubiere autorizado el registro a los fines de que se disponga el destino procesal (SSTS 26 septiembre 1997, 30 marzo 1998 y 22 marzo 1999).

La STC señala que: «La constitución no exige que el funcionario que se encuentra investigando unos hechos de apariencia delictiva cierre los ojos ante los indicios de delito a su vista».

En la interesante sentencia del Juzgado de lo Penal núm. 8 de Sevilla, Sentencia de 29 Jul. 2005, proc. 105/2005, en el caso conocido como «Farruquito» se cuestionó la metodología policial seguida en la investigación al no haber dado cuenta del conocimiento de una investigación para poder seguir investigando y convalidar judicialmente lo que se había descubierto:

«Lo que debió hacerse, como dice el Tribunal Supremo (SSTS 20-05-94 y 6-04-99 y A 19-06-92), es por la Policía Nacional ponerse inmediatamente en conocimiento del Juzgado de Instrucción 8 de Málaga el hallazgo o noticia criminis derivada de la escucha telefónica del 13-02-04 para que fuera éste el que acordara lo procedente, y, como lejos de hacerlo decidieron seguir investigando con vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones un delito y unos autores para lo que no contaban con resolución judicial autorizando la intervención telefónica, resulta que todas las conversaciones así interceptadas no pueden ser tenidas en cuenta como prueba a los efectos de los delitos enjuiciados en este pleito, procediéndose, como gráficamente se solicita por las defensas a ser dichas escuchas expulsadas del procedimiento junto con las cintas que le sirvieron de soporte y sin que pueda estimarse que las conversaciones intervenidas constituyan exclusivamente la noticia criminis pues el propio inspector relató en el juicio oral que se pusieron a averiguar, es decir, a investigar el delito que se apreciaba en la primera conversación, siendo relevante significar que, como de nuevo explica el inspector, solo contaron con los hechos por ellos investigados y expuestos en su oficio núm. 009 para proceder a la detención de todos los acusados».


Consecuencia en el marco de la prueba:

«Nos conduce sin más a la estimación de la cuestión previa con la consecuencia de expulsar del procedimiento las grabaciones y las cintas que las soportan, así como todas aquellas pruebas derivadas de dichas grabaciones, encontrándonos conforme a la teoría de los frutos del árbol envenenado con las importantes consecuencias que de ella se derivan en la valoración de la prueba para cada uno de los delitos afectados por la nulidad ya declarada».


30. ¿Puede solicitarse la medida de intervención telefónica sobre familiares o personas cercanas al sujeto pasivo sobre el que se circunscribe la investigación?

Hay que darse cuenta que los indicios lo serán sobre el sospechoso, pero técnicamente no tiene por qué haber inconveniente en adoptar una medida sobre el círculo de personas cercanas al sospechoso. No obstante, en el oficio interesándolo se deberán incluir las circunstancias o datos que hacen preciso extender la medida de intervención telefónica a personas del entorno del sospechoso, además de hacerlo a este mismo. Sobre este tema señalaBANACLOCHE PALAO (11)   que «Otra de las cuestiones controvertidas de las escuchas telefónicas es la relativa al sujeto pasivo: indudablemente, puede referirse a los números de teléfono de que sea titular el sospechoso, pero en muchas ocasiones se extiende la autorización a otros números correspondientes a sujetos cercanos a él (familiares, amigos, compañeros de trabajo), sobre la base de que quizá en alguna ocasión aquél puede hacer uso de esos números para realizar llamadas de interés para la investigación. Aunque en algún caso excepcional, y de forma justificada, se podría acordar esa extensión, la regla debería ser la contraria, puesto que la intimidad de quien no es sospechoso debe tener prioridad sobre las necesidades de la instrucción penal, so pena de imponer a los ciudadanos un sacrificio excesivo de su privacidad».

31. Sobre la validez de uso del sistema SITEL. La STS de 13 de marzo de 2009 que lo valida

Señala BANACLOCHE PALAO (12)  que «la técnica ha permitido disponer de sistemas de interceptación de las comunicaciones telefónicas (como el servicio SITEL, admitido como fuente de prueba por la STS núm. 250/2009, de 13 de marzo), que aportan una gran información en relación con lo intervenido (sujetos, contenido, duración, ubicación, etc.). Lo que debe controlarse en relación con estos sistemas no es tanto el volumen de información de que pueda disponerse, sino la garantía de que dicha información no pueda manipularse».

Pues bien, la citada STS de 13 de marzo de 2009 valida la utilización del sistema SITEL. Para ello analiza un caso en el que se efectúan en primer lugar una serie de consideraciones previas sobre el sistema empleado por la policía, para la solicitud de la autorización judicial, a saber:

	
a) El oficio policial de 28 de marzo de 2006 advierte que en el día de ayer se solicitó un mandamiento para la intervención del número perteneciente a la persona citada en el anterior apartado. Se añade que: «En dichas diligencias no se informó a V.I. que dicha intervención se llevaría a cabo mediante el sistema SITEL, para lo cual se solicita de su Autoridad, en caso de conceder dicha intervención, lo siguiente: 
	
- Mandamiento Judicial para la intervención, observación, grabación y escucha mediante el sistema SITEL del siguiente teléfono móvil: 	
1.º Teléfono móvil con numeración ... utilizado por Juan Francisco (...) para el desempeño de sus actividades de narcotráfico, perteneciente a la Compañía de Telefonía Móvil Movistar S.A., con sede social en Madrid. 




	
- Libre oficio dirigido a al compañía MOVISTAR S.A., con sede social en Madrid para que aporte los siguientes datos, en vez de los solicitados en las diligencias 64/2006: Que, por parte de la Compañía Operadora, sean facilitados a esta Unidad los listados de llamadas entrantes y salientes del referido teléfono, al igual que la titularidad del mismo si se tratase de contrato y no de tarjeta prepago, así como los siguientes datos: 


	
* Contenido de las carpetas de audio o llamadas. 

	
* Contenido de los mensajes de texto o SMS. 

	
* Contenido de las comunicaciones mantenidas vía fax o Internet. 

	
* Identificación y localización de los repetidores. 

	
* Identificación del número que interacciona con el intervenido (llamante y llamado) aunque sean secretos. 

	
* IMEIS correspondientes a los teléfonos intervinientes. 

	
* Identidad del titular de los teléfonos que interactúan, aunque sean secretos. 










¿Qué es el programa SITEL?

b) El programa SITEL es una implementación cuya titularidad ostenta el Ministerio del Interior. Su desarrollo responde a la necesidad de articular un mecanismo moderno, automatizado, simplificador y garantista para la figura o concepto jurídico de la intervención de las comunicaciones.

El sistema se articula en tres principios de actuación:


	
1.Centralización: El servidor y administrador del sistema se encuentra en la sede central de la Dirección General de la Guardia Civil, distribuyendo la información aportada por las operadoras de comunicaciones a los distintos usuarios implicados. 

	
2.Seguridad: El sistema establece numerosos filtros de seguridad y responsabilidad, apoyados en el principio anterior. Existen 2 ámbitos de seguridad: 
	
* Nivel central: Existe un ordenador central del sistema para cada sede reseñada, dotado del máximo nivel de seguridad, con unos operarios de mantenimiento específicos, donde se dirige la información a los puntos de acceso periféricos de forma estanca. La misión de este ámbito central es almacenar la información y distribuir la información. 

	
* Nivel periférico: El sistema cuenta con ordenadores únicos para este empleo en los grupos periféricos de enlace en las Unidades encargadas de la investigación y responsables de la intervención de la comunicación, dotados de sistema de conexión con sede central propio y seguro. Se establece codificación de acceso por usuario autorizado y clave personal, garantizando la conexión al contenido de información autorizado para ese usuario, siendo necesario que sea componente de la Unidad de investigación encargada y responsable de la intervención. 





	
3.Automatización: El sistema responde a la necesidad de modernizar el funcionamiento de las intervenciones de las comunicaciones, dotándole de mayor nivel de garantía y seguridad, reduciendo costes y espacio de almacenamiento, así como adaptarse al uso de nuevos dispositivos de almacenamiento. 



¿Qué información aporta el sistema?

c) Información aportada por el sistema.

El sistema, en la actualidad, aporta la siguiente información relativa a la intervención telefónica:


	
1. Fecha, hora y duración de las llamadas. 

	
2. Identificador de IMEI y número de móvil afectado por la intervención. 

	
3. Distribución de llamadas por día. 

	
4. Tipo de información contenida (SMS, carpeta audio, etc.). 



En referencia al contenido de la intervención de la comunicación, y ámbito de información aportada por el sistema, se verifican los siguientes puntos:


	
1. Repetidor activado y mapa de situación del mismo. 

	
2. Número de teléfono que efectúa y emite la llamada o contenido de la información. 

	
3. Contenido de las carpetas de audio (llamadas) y de los mensajes de texto (SMS). 



¿Cómo opera el sistema de trabajo?

d) Sistema de trabajo.

Solicitada la intervención de la comunicación y autorizada esta por la Autoridad Judicial el empleo del Programa SITEL, la operadora afectada inicia el envío de información al Servidor Central donde se almacena a disposición de la Unidad encargada y solicitante de la investigación de los hechos, responsable de la intervención de la comunicación.

El acceso por parte del personal de esta Unidad se realiza mediante código identificador de usuario y clave personal. Realizada la supervisión del contenido, se actúa igual que en el modo tradicional, confeccionando las diligencias de informe correspondientes para la Autoridad Judicial. La EVIDENCIA LEGAL del contenido de la intervención es aportada por el Servidor Central, responsable del volcado de todos los datos a formato DVD para entrega a la Autoridad Judicial pertinente, constituyéndose como la única versión original.

De este modo el espacio de almacenamiento se reduce considerablemente, facilitando su entrega por la Unidad de investigación a la Autoridad Judicial competente, verificándose que en sede central no queda vestigio de la información».

32. ¿Puede acordarse la intervención telefónica de las conversaciones entre internos y sus letrados, o de sospechosos con estos?

Trata sobre este tema el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Auto de 19 Oct. 2010, rec. 20716/2009, que apunta que:


«El art. 51 de la LOGP dice así:

1. Los internos estarán autorizados para comunicar periódicamente, de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus familiares, amigos y representantes acreditados de Organismos e instituciones de cooperación penitenciaria, salvo en los casos de incomunicación judicial.

Estas comunicaciones se celebrarán de manera que se respete al máximo la intimidad y no tendrán más restricciones, en cuanto a las personas y al modo, que las impuestas por razones de seguridad, de interés de tratamiento y del buen orden del establecimiento.

2. Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado expresamente llamado en relación con asuntos penales y con los Procuradores que los representen, se celebrarán en departamentos apropiados y no podrán ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo.

3. En los mismos departamentos podrán ser autorizados los internos a comunicar con profesionales acreditados en lo relacionado con su actividad, con los Asistentes Sociales y con Sacerdotes o Ministros de su religión, cuya presencia haya sido reclamada previamente. Estas comunicaciones podrán ser intervenidas en la forma que se establezca reglamentariamente.

4. Las comunicaciones previstas en este artículo podrán efectuarse telefónicamente en los casos y con las garantías que se determinen en el reglamento.

5. Las comunicaciones orales y escritas previstas en este artículo podrán ser suspendidas o intervenidas motivadamente por el Director del establecimiento, dando cuenta a la autoridad judicial competente».



La cuestión se limita a entender si el art. 51.2 de la LOGP no da cobertura en nuestro ordenamiento jurídico a la intervención de las comunicaciones entre el interno y su letrado, toda vez que ello solo lo permite la norma en los casos de terrorismo y con autorización judicial, tal como se dice en el último inciso del art. 51.2.

Pues bien, apunta el TS que:


«En primer lugar, debe destacarse la turbiedad del precepto objeto de interpretación. Pues no solo se muestra oscura la redacción del apartado 2 de la norma, sino que el apartado 5 entra en patente contradicción con lo dispuesto en el espinoso apartado 2, al otorgarle al Director del establecimiento penitenciario la facultad de suspender o intervenir motivadamente las comunicaciones orales y escritas previstas en el precepto; con lo cual se reintegrarían en el apartado 5 las facultades que se le vedaron en el 2.

Un dato indicativo de que la aplicación del art. 51.2 de la LOGP ha de circunscribirse al ámbito penitenciario y no debe extenderse a la instrucción penal lo constituye la exigencia de notificación al interno de la intervención de sus comunicaciones orales y escritas, impuesta por los arts. 43.1.º y 46.5.º del Reglamento Penitenciario. Esa exigencia constata que esas intervenciones de las comunicaciones del interno dentro del ámbito penitenciario tienen realmente fines preventivos relacionados con el buen orden y la seguridad del centro penitenciario, y, en su caso, con el tratamiento del penado, pero no con una investigación criminal, hipótesis en que resultaría absurda la notificación. El propio Tribunal Constitucional ha exigido que cuando las medidas de intervención de las comunicaciones a los internos tengan por objeto la investigación delictiva deben ser acordadas por el juez de instrucción (STC 200/1997).

En otro orden de cosas, tampoco resulta razonable que un precepto cuyo objetivo es, en principio, regular las comunicaciones de los internos desde la perspectiva del orden y seguridad de los centros penitenciarios, se aplique como instrumento jurídico a modo de blindaje de cualquier actuación punible de un letrado con motivo de la asistencia a un preso en el locutorio de un centro penitenciario, estableciendo así lo que algún autor ha denominado "privilegio de toga".

Sobre este particular, es importante resaltar que el Tribunal Europeo de Derechos humanos ha admitido la intervención de las comunicaciones entre el letrado y su cliente en los supuestos excepcionales en que se instrumentalice el ejercicio de la profesión de abogado para la comisión de conductas delictivas. Y así, en la sentencia de 30 de septiembre de 1985 (Caso Can contra Austria), a pesar de que se estimó infringido el art. 6.3.c) del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de Libertades Fundamentales por haberse impedido a un imputado en situación de prisión provisional comunicarse libremente con su abogado durante un periodo de tres meses al inicio de la instrucción (se le impuso que las entrevistas con su letrado fueran a presencia de personal judicial ante el peligro de ocultación de pruebas), se matiza que no quedó constatado en el caso concreto el peligro de colusión entre el imputado y el letrado con incumplimiento de los deberes profesionales de éste. Con lo cual, se deja abierta la posibilidad de que la medida fuera legítima en el caso de que se acreditara una actuación delictiva del letrado en connivencia con el imputado.

En similares términos se pronunció el TEDH en la sentencia de 20 de junio de 1988 (Caso Schönenberger y Dumaz contra Suiza), al considerar que la intervención de una carta remitida por el letrado a un preso vulneraba el art. 8 del Convenio, toda vez que no se acreditó la connivencia o colusión entre el letrado y el imputado que pudiera justificar la medida. Por lo cual, cabe inferir que en caso contrario sí estaría justificada y permitida la intervención de la correspondencia imputado/letrado.

En la sentencia de 28 de noviembre de 1991 (Caso S. contra Suiza) se admite que pueda haber motivos excepcionales convincentes, aunque no los hubiera en el caso concreto, que justificaran el control y la escucha de las conversaciones del detenido con su letrado.

En la sentencia de 25 de marzo de 1992 (Caso Campbell contra Reino Unido), a pesar de que se consideró vulnerado el Convenio Europeo, no se excluye la posibilidad de autorizar en casos excepcionales la lectura de la correspondencia de un interno con su letrado cuando hubiera motivos justificados para entender que la carta contiene elementos de carácter delictivo.

La sentencia de 25 de marzo de 1998 (caso Kopp contra Suiza) contempla el supuesto de las escuchas telefónicas de las conversaciones de un letrado con sus clientes con el fin de investigar la transmisión de una información oficial secreta a un bufete de abogado. El Tribunal Europeo no cuestionó la posibilidad de la intervención telefónica de las conversaciones del letrado con sus clientes, siempre que aquél estuviera imputado en la causa, pero estimó la demanda al considerar infringido el art. 8 del Convenio por las deficiencias y omisiones que presentaba la normativa suiza en la regulación de esta clase de conversaciones, para las que exige una ley con una precisión y claridad especiales, dados los derechos fundamentales en juego.

Y en el mismo sentido se pronuncia la reciente sentencia de 22 de abril de 2010 (Caso Radkov contra Bulgaria), en la que aunque se considera infringido el art. 8 del Convenio Europeo por haber sido abiertas cinco cartas dirigidas por los letrados al interno en un centro penitenciario, la resolución deja también abierta la posibilidad excepcional de la intervención y lectura en el caso de que concurrieran razones especiales.

Ahora bien, sentado lo anterior, sí debe quedar muy claro que los supuestos en que se autorice la intervención de las comunicaciones de un interno con su letrado han de ser sumamente extraordinarios, de modo que el nivel de exigencia indiciaria contra el abogado connivente ha de tener una enjundia y solidez sin duda notablemente superior a los supuestos de intervención habituales de las comunicaciones de un imputado con terceras personas ajenas a su letrado. Y es que los derechos fundamentales afectados son muy distintos en unos casos y en otros, tanto desde una visión cuantitativa como cualitativa de los mismos.

En efecto, en los supuestos en los que el imputado se halla preso y se intervienen las comunicaciones orales con su letrado, no solo están en juego el derecho a la intimidad, y, en su caso, el derecho al secreto de las comunicaciones (entendido el término "comunicaciones" en sentido amplio), sino que se hallan también en liza de forma destacada y apremiante el derecho fundamental a la defensa, el derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable, y el derecho al secreto profesional de los letrados (concebido como un derecho-deber). El cercenamiento de estos derechos se agrava por la situación de privación de libertad en que se hallan los imputados, al estar sometidos a un régimen de sujeción especial que les impide tener comunicaciones con su abogado fuera del espacio del centro penitenciario dada su situación personal. Este estatus de sujeción especial ha llevado al Tribunal Constitucional a interpretar en un "sentido reductivo" la limitación de los derechos fundamentales de un imputado en tal situación (STC 74/1985).

En lo que concierne al derecho de defensa, el Tribunal Constitucional ha resaltado en numerosas resoluciones "la especial responsabilidad que incumbe a los órganos judiciales de velar por evitar la indefensión del justiciable en el proceso penal, porque en este ámbito la protección de los bienes en conflicto adquiere la mayor intensidad que puede dispensar el Ordenamiento jurídico" (STC 1/2007). Asimismo ha destacado la íntima conexión que existe entre el derecho de defensa y el de asistencia letrada, derecho que tiene como finalidad, al igual que todas las demás garantías que conforman el derecho en el que se integran, el de asegurar la efectiva realización de los principios de igualdad de partes y de contradicción, y que imponen a los órganos judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva posición procesal de las partes o limitaciones en la defensa que puedan inferir a alguna de ellas resultado de indefensión, prohibido por el precitado art. 24.1 CE (STC 47/1987). Sin olvidar tampoco la especial relevancia que adquiere el derecho de defensa cuando el Estado ejerce el ius puniendi limitando la libertad del imputado, lo que implica una profunda injerencia en el núcleo más sagrado de sus derechos fundamentales (STC 68/2002).

Dentro del ámbito específico del derecho de defensa, el TC ha enfatizado en diferentes resoluciones la imprescindibilidad de las comunicaciones directas entre el imputado y su letrado para la efectividad de ese derecho fundamental (STC 73/1983). Y el TEDH, al aplicar el art. 6.3.c) del Convenio, advierte de forma reiterada que el derecho del acusado a comunicarse con su letrado fuera del alcance de un tercero figura entre las exigencias elementales del proceso equitativo en una sociedad democrática (sentencias de 16 de octubre de 2001, "Caso Brenan contra Reino Unido"; 5 de octubre de 2006, "Caso Marcello Viola contra Italia"; y 13 de marzo de 2007, "Caso Castravet contra Moldavia").

En lo que respecta al derecho al secreto profesional, el último párrafo del art. 24 de la Constitución establece que la ley regulará los casos en que por razón de secreto profesional no se estará obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos. Y esta previsión del constituyente ha sido después desarrollada en los arts. 416.2 de la LECrim. y 542.3 de la LOPJ. En el primero queda dispensado el abogado de declarar sobre los hechos que le hubiera confiado el imputado en su calidad de defensor. Y en el segundo precepto se obliga a los abogados a guardar secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan por razón de cualquiera de las modalidades de su actuación profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos. Estos preceptos quedan complementados con lo dispuesto en el art. 42.1 del Estatuto General de la Abogacía.

El concepto de secreto es interpretado tanto por el Tribunal Constitucional como por la jurisdicción ordinaria como un concepto formal e instrumental, de suerte que cuando la Constitución o el legislador ordinario protegen un secreto lo hacen como instrumento idóneo para anticipar la tutela de otros derechos sustantivos que se hallan amparados detrás del formalismo del deber de secreto. Así sucede con el derecho al secreto de las comunicaciones, que es concebido por el Tribunal Constitucional como formal en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido (STC 114/1984); y así ocurre también con el secreto profesional, que ha de verse como una tutela anticipada de carácter formal del derecho de defensa y del derecho a la intimidad del imputado que mantiene una relación de carácter confidencial con el letrado con el fin de garantizar esos derechos fundamentales sustantivos. El propio Tribunal Constitucional ha previsto en alguna resolución la posibilidad de que el secreto profesional resulte afectado por las intervenciones de las comunicaciones de un imputado (STC 184/2003).

El cúmulo de derechos afectados por la intervención de las comunicaciones imputado/letrado justifica, pues, de forma incontestable el grado de excepcionalidad que ha de tener la intervención judicial de esa clase de comunicaciones. Ello explica con holgura los reforzados niveles de exigencia con que se han de autorizar tales intervenciones, tanto en lo atinente a los requisitos sustantivos y procesales como en lo que concierne a la consistencia y explicitud de la motivación».



En consecuencia, no priva el TS de esta posibilidad, pero sí otorgando un criterio sumamente restrictivo y constando las razones de sospecha que puedan rodear a estas intervenciones, pero con un altísimo grado de excepcionalidad, al incluir el nivel de sospecha sobre el letrado ya que especifica el TS que se exige para hacer viable su intervención el nivel de exigencia indiciaria contra el abogado connivente ha de tener una enjundia y solidez sin duda notablemente superior a los supuestos de intervención habituales de las comunicaciones de un imputado con terceras personas ajenas a su letrado.
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