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LA LEY 1817/2011
Superados los controles de legalidad constitucional, deben concurrir otros requisitos de legalidad ordinaria, exigibles cuando las intervenciones telefónicas deban ser valoradas como medio de prueba, tal es el caso del control de la transcripción de su contenido.

Normativa comentada 

Constitución Española (sancionada el 27 Dic. 1978) 
· TÍTULO PRIMERO. De los Derechos y Deberes Fundamentales 

· CAPÍTULO II. DERECHOS Y LIBERTADES 

· SECCIÓN 1.ª. De los derechos fundamentales y de las libertades públicas 

· Artículo 18

I. INTRODUCCIÓN 

Cuando se examina la legitimidad constitucional, al amparo del art. 18.3 Constitución (en adelante, CE), en relación con las intervenciones telefónicas efectuadas en la instrucción, es preciso deslindar dos niveles de control coincidentes con la doble naturaleza de la injerencia: como fuente de prueba y, por tanto, como medio de investigación, o como prueba directa en sí.
Como medio de investigación debe respetar unas exigencias de legalidad constitucional, cuya observancia es ineludible para la necesaria validez de la intromisión en la esfera privada de la persona. Tales requisitos son los conocidos de judicialidad, excepcionalidad y proporcionalidad de la medida.
Estos requisitos integran el estándar de legalidad constitucional, de modo que la no superación de este control convierte en ilegítima la intervención telefónica por vulneración del art. 18.3 CE con sanción de nulidad insubsanable, que arrastrará a todas aquellas otras pruebas directamente relacionadas y derivadas de las intervenciones telefónicas en las que se aprecie la «conexión de antijuridicidad».
Una vez superados esos controles de legalidad constitucional, deben concurrir otros requisitos de legalidad ordinaria, exigibles cuando las intervenciones telefónicas deban ser valoradas como medio de prueba.
La doctrina de la Sala Segunda (entre otras, por citar tres recientes, las SSTS 441/2010, de 13 de mayo; 457/2010, de 25 de mayo; 616/2010, de 3 de junio) ha establecido un protocolo para la incorporación de las grabaciones o cintas grabadas al proceso a efectos de su pleno valor probatorio. Estos requisitos son los siguientes:

· 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 transcripciones de las cintas originales, para el caso de que dicha transcripción mecanográfica se encargue —como es lo usual— a los funcionarios policiales. 

· 4.- La disponibilidad de este material para las partes. 

· 5.- La reproducción en juicio mediante la lectura, la petición de su consideración por el Tribunal conforme al art. 726 Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim.) o mediante la audición en el juicio oral, siempre que se respete el principio de contradicción. 

El quebrantamiento de estos requisitos de legalidad ordinaria solo tiene como efecto el que las grabaciones telefónicas no alcancen la condición de prueba de cargo, pero nada obsta a que sigan manteniendo el valor de medio de investigación y, por tanto, de fuente de prueba respecto de otros medios como la obtención de efectos y útiles relacionados con el delito investigado, pruebas testificales o de otra índole.
Dicho de otra forma, las irregularidades o vicios que puedan detectarse como consecuencia de una incorporación procesal incorrecta de los resultados de la intervenciones telefónicas, quedan extramuros del derecho al secreto de las comunicaciones proclamado en el art. 18.3 CE, y se adentra en el ámbito del derecho a un proceso con todas las garantías ( art. 24.2 CE). Así, se ha pronunciado la STC 126/2000, de 16 de mayo, en la que se declara «hemos dicho últimamente (SSTC 121/1998, de 15 de junio; 166/1999, de 27 de septiembre; y 236/1999, de 20 de diciembre) que no constituyen una vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones las irregularidades cometidas en el control judicial a posteriori del resultado de la intervención telefónica, pues no tienen lugar durante la ejecución del acto limitativo de derechos, sino en la incorporación de su resultado a las actuaciones sumariales. En definitiva, todo lo que respecta a la entrega y selección de las cintas grabadas, a la custodia de los originales y a la transcripción de su contenido, no forma parte de las garantías derivadas del art. 18.3 CE, sin perjuicio de su relevancia a efectos probatorios, pues es posible que la defectuosa incorporación a las actuaciones del resultado de una intervención telefónica legítimamente autorizada no reúna las garantías de control judicial y contradicción suficientes como para convertir la grabación de las escuchas en una prueba válida para desvirtuar la presunción de inocencia». 
Esta doctrina se reitera en la STC 167/2002 (Pleno), de 18 de septiembre, al afirmar que «no constituyen una vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones las irregularidades cometidas en el control judicial a posteriori del resultado de la intervención telefónica, pues no tienen lugar durante la ejecución del acto limitativo de derechos, sino en la incorporación de su resultado a las actuaciones sumariales. En definitiva, todo lo que respecta a la entrega y selección de las cintas grabadas, a la custodia de los originales y a la transcripción de su contenido, no forma parte de las garantías derivadas del art. 18.3 CE, sin perjuicio de su relevancia a efectos probatorios, pues es posible que la defectuosa incorporación a las actuaciones del resultado de una intervención telefónica legítimamente autorizada no reúna la garantía de control judicial y contradicción suficientes como para convertir la grabación de las escuchas en prueba válida para desvirtuar la presunción de inocencia (SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 5.º; 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 2.º; 236/1999, de 20 de diciembre, FJ 4.º; 126/2000, de 16 de mayo, FJ 9.º; 14/2001, de 29 de enero, FJ 4.º; y 202/2001, de 15 de octubre, FJ 7.º)». 


II. LA APORTACIÓN DE LAS CINTAS 

Es imprescindible que se aporten al proceso todas las cintas originales, con la finalidad de que el Juez, el Tribunal o las partes puedan utilizar su contenido total y no parcial como consecuencia de una aportación incompleta del material que debe integrar el acervo probatorio. Ahora bien la falta de aportación de la totalidad de las cintas grabadas no supone vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones, sino que, como se analiza en el supuesto contemplado, en la STS 1191/2004, de 21 de octubre, la remisión incompleta de las cintas originales «introduce suficientes dudas razonables acerca de la cuestión como para impedir que se pueda afirmar con la necesaria certeza que todas las cintas originales han sido adecuadamente aportadas a la causa, de manera que el contenido del material entregado pueda ser valorado como prueba de cargo», y ello tuvo como consecuencia la absolución, por vulneración del derecho a la presunción de inocencia y no de aquel otro contra el que existían otras pruebas de cargo.
Lo decisivo, una vez que se alce el secreto del procedimiento, es que las cintas grabadas se encuentren a disposición de las partes para que puedan solicitar, previo conocimiento de su contenido, su audición total o parcial. Por ello no es necesaria la entrega de las cintas al Juez de Instrucción con carácter previo a acordar la prórroga de la medida de intervención, pues, como se dice en la STC 82/2002, de 22 de abril, «el Juez puede tener puntual información de los resultados de la intervención telefónica a través de los informes de quien la lleva a cabo». 
En esta idea insiste la STC 26/2010, de 27 de abril, al recordar que «para dicho control (judicial) no es necesario que la policía remita las transcripciones íntegras y las cintas originales y que el Juez proceda a la audición de las mismas antes de acordar prórrogas o nuevas intervenciones, sino que resulta suficiente el conocimiento de los resultados obtenidos a través de las transcripciones de las conversaciones más relevantes y de los informes policiales».
Tampoco supone incumplimiento del protocolo la infracción del plazo de remisión de las cintas establecido por el Juez de Instrucción, sino, como se declaró en la STS 895/2010, de 14 de octubre, «puede ser una mera irregularidad sin mayor alcance, máxime porque la recepción de ese material sin observación alguna, supuso que el Sr. Instructor no le dio mayor alcance», y a renglón seguido explica que «ese incumplimiento del plazo de entrega no supuso desconocimiento por el Sr. Juez de las investigaciones, pues, como ya se ha dicho, en los oficios policiales ya se le fue dando puntual información, y, al respecto, hay que recordar que lo relevante es que haya existido un control judicial efectivo, pero no necesariamente que este tenga que ser a medio de la remisión de las conversaciones intervenidas o de sus transcripciones».


III. LA TRANSCRIPCIÓN MECANOGRÁFICA DE LAS CINTAS 

La transcripción mecanografiada, efectuada normalmente por la policía o por el Secretario Judicial, ya sea íntegra o de los pasajes más relevantes, constituye una diligencia de carácter meramente instrumental o auxiliar que facilita la consulta y constatación de las cintas. La STS 40/2009, de 28 de enero, señala que «la transcripción tiene la misión de permitir el acceso al contenido de las cintas mediante la lectura, pero no es un elemento que integre la diligencia con carácter necesario y legitimante. La Ley procesal no exige esta transcripción en el art. 579 LECrim. y su realización obedece más a la costumbre que a las necesidades de control judicial. Esto, por otra parte, se satisface, en primer lugar, mediante las autorizaciones motivadas que requiere la disposición antes ya citada y por la comprobación del carácter integro de las grabaciones. Es claro que la transcripción no sustituye la audición de las cintas en el juicio oral en caso de que las partes lo soliciten para comprobar si las transcripciones que obran en las actas de instrucción son o no completas para valerse de ellas su defensa». 
El material probatorio son las cintas grabadas, no su transcripción. Ahora bien, si se utilizan las transcripciones, su autenticidad solo vendrá acreditada si están debidamente cotejadas bajo la fe del Secretario Judicial. Así lo deja claro la STS 265/2007, de 9 de abril, al reiterar que el material probatorio son las cintas grabadas y no su transcripción, que solamente tiene como misión facilitar el manejo de las grabaciones telefónicas, y añade que «las transcripciones, siempre que estén debidamente cotejadas bajo la fe pública del Secretario Judicial, una vez incorporadas al acerbo probatorio como prueba documental, puedan 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 solicitar su audición total o parcial), de manera que puedan contradecir las afirmaciones y argumentaciones que sobre su contenido se presenten como pruebas de cargo».
Es queja frecuente que la transcripción y selección de las conversaciones de mayor interés se realicen por la policía, pero su irrelevancia es indudable, porque lo esencial es que las partes hayan tenido acceso a las cintas originales y hayan podido proponer la audición de aquellas que consideraran necesarias para comprobar su tesis. La STS 94/2006, de 10 de febrero, respecto a la denuncia de que el Juez de Instrucción autorizase a la policía para seleccionar las transcripciones que resultaran relevantes para la investigación, recuerda que «las transcripciones de las cintas, ya sean totales o fragmentarias, están o no efectuadas por la policía y se hayan o no cotejado con las cintas, no son requisitos de legalidad ordinaria, porque la prueba está constituida en las propias conversaciones grabadas y su trascripción es un simple medio auxiliar contingente. La autorización a la policía para que pueda transcribir aquello que pueda tener interés para la finalidad de las diligencias —dice el ATS de 9 de diciembre de 2004— no es contrario a derecho, ni vulnera preceptos de carácter constitucional, cuando las partes tienen la oportunidad de solicitar ampliaciones o inclusiones, pues el contenido integro de las cintas se encuentra a disposición de las partes personadas, desde el momento mismo en que se alce el secreto sumarial, restricción procesal que ordinariamente acompañará a la medida, aunque su ausencia la ha considerado esta Sala Casacional como un requisito no esencial».
En el mismo sentido se ha pronunciado la STS 509/2009, de 13 de mayo, al decir que «el Juez fue informado por la policía del estado de la investigación mediante la entrega de informes acompañados de transcripciones de los pasajes que consideraban de mayor interés a efectos de la investigación, que posteriormente fueron cotejadas bajo la fe pública judicial. Y las cintas originales fueron entregadas al Juzgado y estuvieron a disposición de las partes, que pudieron, por lo tanto, solicitar su audición en caso de reputarlo conducente a sus intereses. Por lo tanto, además de que las trascripciones fueron debidamente cotejadas, la cuestión carece de la trascendencia que el recurrente le atribuye, ya que la selección de las conversaciones que deberían ser trascritas solo se realizó a los efectos de informar al Juez acerca del estado de la investigación al solicitar las prórrogas de las intervenciones ya acordadas o la realización de otras nuevas, estando las cintas originales a disposición de las partes para el acto del juicio oral».
Una última cuestión es la referida a la transcripción de aquellas conversaciones que se realizan en un idioma extranjero. La STS 1056/2009, de 30 de octubre, examina un supuesto en el que el Tribunal de Instancia, tras rechazar la denuncia por infracción del derecho a las comunicaciones, proclamó, no obstante, la ineficacia probatoria de las transcripciones llevadas a cabo por la policía, toda vez que no se había realizado una previa transcripción en árabe, idioma en el que hablaban los interlocutores, sino que la transcripción se efectuó traduciendo directamente las conversaciones a nuestro idioma. El Fiscal había solicitado como prueba la audición en juicio de las grabaciones, diligencia rechazada por el Tribunal por considerarla improcedente. 
Interpuesto por el Fiscal recurso de casación por quebrantamiento de forma, por haberse denegado una diligencia de prueba propuesta en tiempo y forma, la Sala Segunda lo rechazó por no haberse formulado, conforme al art. 659 LECrim., la oportuna protesta, pero hizo dos precisiones importantes. La primera, que los obstáculos enumerados por la Audiencia para negar ese valor probatorio a las transcripciones no era razonable, «toda vez que las cintas con las grabaciones se encontraban a disposición de las partes para cualquier comprobación que hubieren precisado acerca de su real contenido». Y la segunda, que carecía totalmente de apoyo la denegación de la prueba de audición de las grabaciones en el juicio oral, «pues el hecho de que las conversaciones grabadas se desarrollasen en lengua árabe y, por tanto, desconocida para los miembros del Tribunal y las partes, no era obstáculo alguno para su audición, íntegra o parcial, que debería haberse llevado a cabo, en todo caso y como tantas veces acontece, con la intervención añadida de intérprete que fuera realizando la traducción simultánea correspondiente».


IV. EL COTEJO BAJO LA FE DEL SECRETARIO JUDICIAL DE TALES TRANSCRIPCIONES DE LAS CINTAS ORIGINALES 

Lo que dota de autenticidad a las transcripciones es su cotejo bajo la fe del Secretario Judicial, pero la falta de este trámite de cotejo de las cintas con sus transcripciones no es relevante, porque «las transcripciones no son un requisito legalmente impuesto para la legitimación del contenido de las cintas» ( STS 379/2006, de 23 de marzo). Como se ha reiterado, la prueba son las grabaciones completas, que deben encontrarse en el Juzgado de Instrucción a disposición de las partes para su audición. 
No obstante, el valor de las transcripciones como prueba documental viene determinado precisamente por su cotejo por el Secretario Judicial, de modo que, como se dice en la STS 982/2007, de 27 de noviembre, «transcritas y cotejadas, a falta de cualquier impugnación, disponiendo las partes en el plenario (y antes con carácter preparatorio) de las posibilidades precisas para impugnarlas, deben surtir efecto como prueba documental, bien procediendo a su lectura, o teniendo la facultad el Tribunal de tenerlas en consideración por la vía del art. 726 LECrim.».
Examinando aquí el valor probatorio del resultado de las intervenciones telefónicas, hay que especificar que el cotejo de las transcripciones bajo la fe del Secretario Judicial no es un requisito imprescindible para que el Juez de Instrucción pueda acordar la prórroga de las intervenciones. En esta línea se manifiestan las SSTS 1186/2006, de 1 de diciembre, y 960/2008, de 26 de diciembre, al proclamar que «las transcripciones, cotejo y audiciones de las cintas grabadas no tiene por qué realizarlas el Juez en la fase instructora, ni siquiera para acordar prórrogas y ampliaciones de las intervenciones telefónicas, si dispone de otros informes que permiten emitir el juicio de necesidad y proporcionalidad, y en definitiva, de la procedencia de la prórroga. Confirma este criterio la STS 1209/2006, de 5 de diciembre, con arreglo a la cual, la ausencia de las transcripciones al tiempo de la adopción no es obstáculo para que merced a otros medios los funcionarios encargados de las escuchas telefónicas puedan participar al Juez que controla la injerencia el resultado de la intervención y tras esa información, puedan adoptarse las medidas urgentes que la investigación aconseje».


V. LA DISPONIBILIDAD DE ESTE MATERIAL PARA LAS PARTES 

La validez probatoria del resultado de las intervenciones telefónicas descansa en la existencia de la totalidad de las grabaciones originales en sede judicial y a disposición de las partes para que puedan solicitar la audición, pruebas sobre la voz y las demás que estimen oportunas. Las partes pueden interesar la audición de las cintas o la lectura de las transcripciones en el juicio oral, o pueden por lo extenso o complejo de la audición renunciar a ello, bien entendido, como se dice en la STS 616/2010, de 3 de junio, que «dicha renuncia no puede ser instrumentalizada por las defensas para tras interesarla, alegar posteriormente vulneración por no estar correctamente introducida en el plenario. Tal estrategia es evidente que podría constituir un supuesto de fraude contemplado en el art. 11.2 de la LOPJ, de vigencia también, como el párrafo primero, a todas las partes del proceso». 
La falta de la prueba pericial fonográfica de reconocimiento de voces, que se suele aducir para negar valor probatorio a las grabaciones telefónicas, es una cuestión que ha sido resuelta por la doctrina de la Sala Segunda negando su necesidad, razonando las SSTS 77/2007, de 7 de febrero, y 901/2009, de 24 de septiembre, que «bien pudo en momento procesal oportuno solicitar aquella prueba y no lo hizo, siendo la parte la que debe instar su realización, de modo que si no lo hizo reconoció implícitamente su autenticidad (SSTS de 31 de noviembre de 1992, 26 de febrero de 2000, 6 de junio de 2005, y 22 de marzo de 2006), sin olvidar que habiendo sido oídas en el plenario las conversaciones grabadas que las partes interesaron, la identificación de la voz como la de los acusados puede ser apreciada por el Tribunal en virtud de su propia y personal percepción y por la evaluación ponderada de las circunstancias concurrentes». 


VI. LA REPRODUCCIÓN DE LA PRUEBA EN EL JUICIO ORAL 

La forma ordinaria de practicar la prueba es mediante la audición de los pasajes relevantes propuestos por las partes, pero también es posible el empleo de las transcripciones cotejadas con las grabaciones originales bajo la fe pública judicial, siempre que se disponga de las cintas originales y que estén a disposición de las partes, pues la defensa puede interesar la audición de otros pasajes que pudieran resultar esclarecedores de los propuestos por las acusaciones o que pudieran debilitar su valor probatorio.
A propósito de esta cuestión, la STC 26/2010, de 27 de abril, ha establecido que «la no audición de las cintas en el juicio, así como que el Secretario no leyera la transcripción de las mismas, no supone, sin más, que las grabaciones no puedan ser valoradas por el Tribunal sentenciador. En efecto, las grabaciones telefónicas tienen la consideración de prueba documental (documento fonográfico)... por lo que pueden incorporarse al proceso como prueba documental, aunque la utilización de tal medio probatorio en el juicio puede hacerse, claro está, de maneras distintas. Ahora bien, el hecho de que las grabaciones puedan reproducirse en el acto del juicio oral y someterse a contradicciones por las partes —bien de modo directo, mediante la audición de las cintas, bien indirectamente con la lectura de las transcripciones— no significa, como pretende la hoy recurrente, que la prueba documental fonográfica carezca de valor probatorio en los supuestos en los que haya sido incorporada como prueba documental y haya sido dada por reproducida sin que nadie pidiera la audición de las cintas o la lectura de su transcripción en la vista oral».
Un último tema de debate ha venido motivado por la pretensión de oír en el juicio oral la totalidad de las conversaciones grabadas; prueba que no se sustrae a las exigencias de pertinencia y de necesidad, porque explica la STS 972/2010, de 29 de septiembre, tales exigencias son especialmente relevantes «en el caso de pretender la escucha de todas las conversaciones de manera íntegra, es decir, de su totalidad sin excepcionar ninguna conversación o fragmento aunque resulten ajenos al objeto del proceso o afecten exclusivamente a intereses defensivos distintos de los del proponente. Es decir, que no es necesario oír la totalidad de las cintas, sino los pasajes indicados por cada una de las partes que le interesan a efectos probatorios».

