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La policia investiga las actividades presuntamente delictivas de JMC. El trabajo de los agen-
tes permite colegir movimientos extranios del citado, desplazamientos sorpresivos, ingresos de
dinero aparentemente poco justificados, relaciones con personas de dudosa moralidad, etc., y
un sin fin de datos, todos documentados y entregados al Juez de instruccion de Alcalaineros,
mediante un oficio en el cual se le solicita la intervencion de las comunicaciones, pues hasta
aqui llega la policia y no puede ir mas alld en sus descubrimientos, entendiendo necesaria la
restriccion del derecho fundamental a las comunicaciones, como paso definitivo para la reve-
lacion de la actividad criminal de JMC, pues, solo con la limitacion por la autoridad judicial
competente, se pensaba podria descubrirse el todo o lo suficiente, con la base probatoria impres-
cindible a los efectos de un posible juicio y de una posible condena que, en definitiva, destru-
yera la presuncion de inocencia.

El oficio de la policia solo contenia la narracion factica de lo descubierto, y se pedia en él la
resolucion para poder continuar con la investigacion. El oficio (jeso si!) era profuso, valido
para la ilustracion de Su Sefioria y completo, en cuanto proporcionaba todo lo necesario para
el juicio de razonabilidad.

El Juez, tras la lectura del oficio, se limito, sin mas fundamentacion ni investigacion de com-
probacion paralela de lo actuado por la policia, a dictar el auto de autorizacion de la inter-
vencion telefonica que se le solicitaba, con la practica transcripcion del oficio policial, sin pro-
ceder a la motivacion exhaustiva juridica del auto, por la aparente evidencia de la necesidad
de la intervencion, derivada del contenido del oficio que, segun entendia la autoridad judicial,
hacia innecesaria la motivacion de lo obvio por datos suficientes, asistiéndole asimismo razo-
nes atinentes a la carga de trabajo que existia en su juzgado y a la rapidez que requeria la
adopcion de una medida de esta naturaleza, que redundaria en una mayor eficacia de la inves-
tigacion de los hechos, por el mas acertado peso de la falta de sospechas del investigado y la
proporcionalidad de la medida por la gravedad del delito perseguido.

Acordo, por tanto, la intervencion, con precision subjetiva, pero con una simple referencia al
oficio de la policia, que obraba en autos con amplitud de datos y demds elementos facticos,
basicos y suficientes a juicio del Juez de instruccion, sirviéndose del modelo al uso en los juz-
gados, existente para este tipo de peticiones de restriccion de derechos fundamentales.
Finalizada la intervencion telefonica, la policia procedio a la transcripcion literal de las cin-
tas, en las partes que segun su parecer eran trascendentes, con desestimacion de lo accesorio
o complementario e inane. No hubo el cotejo de las cintas con la transcripcion por el Secretario
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Judicial. En el acto de la vista, a falta del cotejo, se procedio a la audicion de las cintas en los
contenidos solicitados por las partes, sometiéndose a la oportuna contradiccion.

Durante la instruccion de la causa, el Juez se reservo el derecho a prorrogar la medida, sin fijar
el tiempo de duracion de la misma, que quedaria delimitado a medida que fuera recibiendo las
cintas grabadas, deduciendo del resultado de lo descubierto la necesidad de continuar con la
medida o no. No obstante, con el fin de no dejar indeterminada la duracion de la intervencion,
acordo la remision semanal de las cintas grabadas, para, en su caso, tras oirlas decir.

Asi las cosas, y tras la sentencia condenatoria, la defensa cuestiona todo proceder judicial en
la concesion del auto de autorizacion, por la falta de motivacion suficiente, por la falta del
control judicial de la medida, concretado en que, al aportarse los resultados de la interven-
cion telefonica al proceso, no se cuido de acordar la transcripcion literal de las cintas, ni la
intervencion obligada del Secretario Judicial en el cotejo y fidelidad de lo transcrito con lo
hablado u oido, por lo que se producia una vulneracion de preceptos constitucionales y un
claro error en la valoracion de la prueba por la falta de judicializacion, al no haberse incor-
porado al acto del juicio elementos necesarios para la contradiccion y oralidad. Se viciaba asi
toda la dinamica oral y se viciaba asi el derecho fundamental al secreto de las comunicacio-
nes, quizas, en sus origenes, validamente limitado por el auto del Juez; pero por los defectos
posteriores indicados en la incorporacion al proceso, afectado -en opinion de las defensas- de
una nulidad insubsanable retroactiva al momento del auto judicial.

* CUESTIONES PLANTEADAS:

1. ;Cumpli6 el Juez con las previsiones legales necesarias para autorizar la intervencion de las
comunicaciones telefonicas de JIMC?

2. La inicial indeterminacion temporal de la medida ;afecta a requisitos esenciales de la limita-
cion de derecho fundamental, subsanables por la remision semanal de las cintas?

3. La falta de una transcripcion y de un cotejo de lo grabado en las cintas ;es causa de nulidad
que vicia el resto de la prueba y anula el juicio oral?

4. Si hay defectos o vicios ;son de legalidad ordinaria o constitucional?

¢ SOLUCION:

1. Decimos en la primera de las cuestiones que el Juez pudo o no cumplir con las previsiones
legales para autorizar la intervencion de las comunicaciones de JMC. Queremos ilustrar suficiente-
mente sobre lo necesario para poder limitar el derecho fundamental. El Juez (se deduce del caso) no
fundamenta juridicamente el auto; el Juez se limita a la transcripcion factica del oficio de la policia;
el Juez no hace investigaciones paralelas para la comprobacion de lo razonable de la peticion de la
policia; hace, en fin, uso de un modelo existente en el juzgado. Bien, he aqui los tres fundamentos
de la decision judicial. Recuerda la Sentencia de 16 de febrero de 1998 que toda resolucion judicial
ha de ser motivada, a fin de evitar la arbitrariedad en la aplicacion del derecho. El justiciable ha de
saber por qué se decide judicialmente y con qué argumentos. El estado de derecho reprime la arbi-
trariedad y ésta seria igualmente censurable en la decision de un Juez no motivada. Ademas la moti-
vacion no solo afecta a las sentencias, también los autos deben ser motivados. Es una manera de per-
mitir una conclusion fundada en derecho y no arbitraria. Y si bien es cierto lo dicho, en el caso de
las intervenciones de los derechos fundamentales, ciertas singularidades derivadas precisamente de
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lo que se pretende con el auto de intervencion, de la medida a acordar, hacen no que se ausente la
razdn de la decision, pero si que se admitan singularidades en la confeccion de los autos de inge-
rencia en las comunicaciones telefonicas, con una motivacion «suficientey, derivada de un juicio de
razonablilidad a realizar por el Juez. No es la fundamentacion juridica, es mas el sentido comiin de
la decision con una fundamentacion «suficientey, la cual no ha de ser necesariamente juridica, puede
derivar del oficio de la policia, si es detallado.

Observar que en el supuesto factico se dice varias veces «suficientey, con referencia a los datos
que se facilitan por la policia. Se dice no que no hubiera motivacion, sino que no era exhaustiva, o
sea, detallada y minuciosa. Se habla de lo razonable en la decisién. Esta es la base de la legalidad
del auto del Juez aun cuando no resulte motivado al extremo: lo razonable y suficiente. Por ello se
puede decir que, en las autorizaciones de las intervenciones telefonicas, la motivacion queda refle-
jada en el juicio de sentido comun del Juez que hace bastante la misma por la remision al oficio de
la policia; y si ese oficio aparece detallado (siendo eso precisamente lo que da a entender el caso en
el primer parrafo de la narracion factica), la remision a él (insistimos) es modelo acertado y admiti-
do por la jurisprudencia. No se puede pedir una investigacion paralela a lo realizado por la policia
para asi comprobar lo razonable de la peticion. El tiempo y la pericia de la investigacion son de la
policia en esta fase pre-procesal, y no seria logica la investigacion paralela del Juez de lo actuado
por ella por cuanto el Juez carece de la informacidn pertinente.

2. Hay una clara relacion entre la primera de las cuestiones y la segunda. Ahora, admitida la moti-
vacion suficiente del auto judicial y la consiguiente legalidad de la intromision en las comunicacio-
nes de JIMC, ahora, decimos, procede determinar si el Juez cumplié con el resto de los requisitos de
legalidad. ;Es subsanable la falta de delimitacion temporal de la medida de limitacion de las comu-
nicaciones, por el hecho de que cada semana el Juez recibe las cintas grabadas y pueda ir concre-
tando los tiempos y las prorrogas, en su caso?

Bien vendra exponer los requisitos fundamentales del auto de intervencion de las comunicacio-
nes telefonicas, para asi llegar a la conclusion de incumplimiento grave de la legalidad vigente. El
Juez no puede dejar indeterminada la medida de intervencion, y ésta no se subsana por la remision
de las cintas, como si de ellas se dedujera la conveniencia de la duracion en mayor o menor tiempo.
Esta decision judicial adolece de una de las exigencias ya apuntadas en el apartado anterior: «La
interdiccion de la arbitrariedad». Toda motivacion tiene su fundamento en el juicio de razén, en el
por qué se aplica el derecho de una u otra forma. El derecho se aplica en el tiempo y se razona en el
mismo. Si ya se permiten ciertas laxitudes en la motivabilidad de los autos, no se deben incumplir
requisitos esenciales que los justifican. La temporalidad ha de quedar prefijada, sin perjuicio de las
prorrogas justificadas. La primera garantia para la validez constitucional de la medida es la resolu-
cion judicial (el auto); la segunda, que esté «suficientemente motivado; la tercera, que lo dicte el
Juez; la cuarta, en un ambito procedimental y la quinta, con una finalidad especifica. Se puede cole-
gir de lo antedicho que todo se cumple, excepto la delimitacion temporal. Y ahora viene la razén de
la sinrazén de la nulidad insubsanable a falta de delimitacion temporal: los requisitos expuestos son
requisitos de legalidad constitucional, por contraposicion a los de legalidad ordinaria o procedimental
(a los que nos referiremos en la Gltima de las cuestiones). Estos, los de caracter constitucional, deben
cumplirse en su totalidad. El Juez obro6 arbitrariamente, incumpliendo un requisito legal esencial. El
auto judicial debe contener necesariamente el tiempo de la intervencion telefonica.

3. La falta de la transcripcion literal del contenido de las cintas, asi como la ausencia del cotejo
por la intervencion del Secretario Judicial, jes causa de nulidad de lo actuado y, por tanto, vicia todo
el procedimiento?
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Tiene manifestado el Tribunal Supremo y reiteradamente el Tribunal Constitucional que una cosa
es el control de las medidas restrictivas de los derechos fundamentales, como sucede en el caso del
secreto de las comunicaciones, y otra bien distinta las cuestiones de practica procesal atinentes a la
prueba. La falta de la transcripcion literal de las cintas no vicia de nulidad toda la instruccion, sino
que en todo caso podria afectar a la prueba en el acto de la vista oral. Cuando no se pide la audicion
de las cintas en la vista oral, el hecho puede quedar probado por otros elementos igualmente vali-
dos: la contradiccion derivada de la testifical, por ejemplo, o la lectura, para la contradiccion, de la
transcripcion literal. En este caso, si ha de transcribirse el contenido de la cinta, conviene precons-
tituir la prueba con el cotejo o la intervencion del Secretario. Por tanto, debe quedar bien claro desde
el principio que, cuando el caso practico indica que no interviene el Secretario Judicial y que no se
transcribe literalmente el contenido de las cintas, no se esta dafiando una cuestion de legalidad cons-
titucional sino de practica procesal. Y por la misma razon, todo lo referido a la custodia o recepcion
o entrega del material probatorio a las diligencias judiciales no tiene nada que ver con la restriccion
de ningtn derecho fundamental.

4. A la tltima de las cuestiones ya le hemos dado contestacion en la exposicion final del aparta-
do anterior: habra vicios procedimentales (si los hay), pero lo que no existe es vulneracion de lega-
lidad constitucional. El articulo 18.3 de la Constitucion Espafiola no tiene nada que ver con la lega-
lidad ordinaria propia de la practica procesal, que puede inspirar por razones de economia procesal
que no se produzca la transcripcion ni la intervencion del Secretario Judicial, por poder ser bastan-
te, a efectos de la prueba, la audicion de la cinta o la contradiccion oral en el acto de la vista, con-
forme a los criterios apuntados.

El Juez puede motivar exhaustivamente, puede acordar la transcripcion y el cotejo, puede oir las
cintas para decidir si continfia o no con la medida restrictiva del derecho al secreto de las comuni-
caciones, y se podria ademas acordar la audicion de las cintas no obstante todo lo anterior, pero la
logica del trabajo en el juzgado y la logica del sistema judicial, si se garantiza la contradiccion, hace
innecesarios el rigor y la literalidad procesal, al tiempo que de escaso sentido comun la instruccion.
Es decir, y para concluir, la legalidad ordinaria se puede soslayar con otros medios también ordina-
rios de prueba, tan validos como los omitidos; la constitucional no admite interpretaciones comple-
mentarias o paralelas.

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:
— Constitucién Espaiiola, art. 18.3.
— Ley Organica 6/1985 (LOPJ), art. 11.1.

— SSTC 49/1999, 166/1999, 202/2001 y 167/2002.
— SSTS de 26 de junio de 2000, 11 de mayo de 2001 y 25 de junio de 2003.
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