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La prova preconstituida és una prova
documental sobre fets irrepetibles impossible
de traslladar, per mitjans de prova ordinaria, al
judici oral. Aquesta ha de ser practicada pel
jutge instructor, a qui pertany originariament la
competéncia.

No obstant aixo, la policia, ja sigui I'ordi-
naria o la judicial, i el Ministeri Fiscal poden,
com a personal col-laborador del jutge d’ins-
truccid, de manera preventiva i acreditant sem-
pre raons d’urgéencia, efectuar-la.

En aquest article, I'autor déna a coneixer i
descriu les actuacions efectuades per aques-
tes diferents autoritats, de les quals poden de-
rivar proves preconstituides. D’aquesta ma-
nera s’especifica el seu contingut, la regulacié
i validesa, i com aquestes practiques queden
recollides en la jurisprudéncia espanyola.

«Pre-constituted evidence» is a piece of
documentary evidence of one-off acts and it
is impossible to transfer to oral proceedings in
the form of normal evidence. The evidence
must be processed by the examining judge,
who has legal responsibility for this.

However, the police, whether they be ordi-
nary police officers or judicial police, and the
public prosecutor may also carry out this func-
tion in their capacity as staff collaborating with
the examining judge, for preventive purposes
and always because of reasons of urgency.

In this article, the author describes the
actions taken by these different authorities who
are permitted to produce pre-constituted evi-
dence. The author also specifies its content,
how it is regulated and its validity, and how
these practices are integrated into Spanish law.

1. LA PROVA PRECONSTITUIDA

Com tothom sap, I'art. 126 de la Constitucié Espanyola (CE) disposa que «la poli-
cia judicial depén dels jutges, dels tribunals i del Ministeri Fiscal en les seves funcions
d’investigacié del delicte i descobriment i assegurament del delinqiient, en els termes

que estableixi la llei».

En I'actualitat la llei esmentada és la Llei d’enjudiciament criminal (LECr), que, en
I'art. 282, concreta les funcions de la policia judicial:

La policia judicial té I'objectiu, i és I'obligacié de tots els que la formen, indagar
els delictes publics que s’hagin comes en el seu territori 0 demarcacio; practicar,
segons les seves atribucions, les diligéncies necessaries per comprovar-los i desco-
brir els delinquents, i recollir tots els efectes, els instruments o les proves del delicte
de la desaparicié dels quals hi hagi perill, posant-los a disposicié de I'autoritat judicial.

Juntament amb I’activitat instructora d’investigacié del delicte i determinacio
de l'autor, I’art. 282 LECr estableix I’obligacié de la policia judicial d’assegurar el
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cos del delicte, de la qual cosa també es despren que la policia esta constitucio-
nalment legitimada per generar actes de prova preconstituida que permetran, en
un futur desgraciadament no sempre immediat, que un tribunal fundi una sentéencia
condemnatoria.

La prova preconstituida és una prova documental, que pot practicar el jutge
d’instruccié i el seu personal col-laborador (policia judicial i Ministeri Fiscal) sobre
fets irrepetibles, que no poden, amb els mitjans de prova ordinaris, traslladar-se al
moment de realitzacié del judici oral. Per aix0, aquesta prova té un caracter asse-
guratori dels indicis i les fonts de prova, que, sota determinades garanties formals
—entre les quals destaca la de garantir la «possibilitat de contradiccié»— en possi-
biliten la introduccio en el judici oral, per mitja de la lectura de documents (art. 730),
com documents publics oficials suficients per fundar una senténcia de condemna.

La competéncia originaria per disposar d’aquests mitjans de prova correspon
al jutge d’instruccié. Pero la policia judicial, el Ministeri Fiscal i els jutges objectiva-
ment i territorialment incompetents també poden, a prevencid, efectuar-ne la prac-
tica. Per aix0, sempre sera necessari acreditar raons d’urgencia que impedeixin
que la prova preconstituida sigui practicada pel jutge d’instruccié (STC 303/1993,
STS 19 d’abril del 2005). 1, en altres ocasions, pero, si incideixen en drets fonamen-
tals, amb el control judicial necessari també pot ser efectuada per la policia.

La prova preconstituida es pot sistematitzar de la manera segtent:

a) Prova preconstituida de les diligéncies policials de prevencio:
— els métodes alcoholimétrics
— els enregistraments de videovigilancia
— les analisis d’estupefaents
— les inspeccions corporals
b) Prova preconstituida de la policia judicial amb control judicial:
— la circulacid i el lliurament vigilat de drogues
— les escoltes telefoniques
— les intervencions de les dades electroniques de transit
— la gestio de la base de dades policial sobre identificadors obtinguts a
partir de ’ADN
c) Prova preconstituida del jutge d’instruccio:
— larecollida i la conservacié del cos del delicte
— el reconeixement judicial
— les inspeccions i les intervencions corporals
— I’entrada i I’escorcoll
— laintervenci6 de les comunicacions

2. LA PROVA PRECONSTITUIDA DE LES DILIGENCIES POLICIALS
DE PREVENCIO

Tal com s’ha indicat, els actes de prova preconstituida que pot practicar la
policia judicial o de qué pot disposar el Ministeri Fiscal, en I’ambit respectiu de
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les diligéncies policials de prevencié o de les informatives, sempre per raons
d’urgéncia que impossibilitin la intervencié de 'autoritat judicial i que, per tant,
son suficients per desvirtuar la presumpcié d’innocéncia, estan determinats en el
nostre ordenament per la recollida urgent del cos del delicte (tal com reconeix
I’art. 282, la diligéncia policial de recollida dels «efectes, instruments o proves del
delicte de la desaparicié dels quals hi hagi perill»), els métodes alcoholimétrics,
els enregistraments de videovigilancia, les analisis d’estupefaents i les inspec-
cions corporals.

A aquesta relacio encara cal incorporar-hi els suposits d’entrada i escorcoll
policials per causa de delicte flagrant.

2.1 ELS METODES ALCOHOLIMETRICS
2.1.1 Concepte i regulacio

Per métodes alcoholimétrics s’han d’entendre els actes de prova preconstitui-
da, de caracter pericial, que s’adopten en el curs d’una detencié o privacié
momentania de la llibertat deambulatoria i que, per mitja d’un mesurament en I'alé
o mitjangant una intervencié corporal de I'imputat, permeten determinar el grau
d’alcohol ingerit.

La nostra antiquada LECr no tenia en compte, en absolut, aquests métodes
de mesurament de I’alcohol en el cos de I'imputat, la introduccié dels quals al nos-
tre pais no ha seguit una técnica legislativa depurada, sind que va ser producte de
la legislacio reglamentaria, lligada a la prevencio i la repressi6 de la delingiiéncia
contra la seguretat del transit vial.”

En P’actualitat, aquesta normativa ha estat derogada i substituida per les dis-
posicions compreses a la base 4a de la Llei 18/1989, de 25 de juliol, de bases
sobre transit, circulacié de vehicles a motor i seguretat vial, en l'art. 12.2 del text
articulat, aprovat pel Reial decret legislatiu (RDL) 339/1990, de 2 de marg, i en els
art. 20 a 25 del Reglament general de circulacio.? Aixi mateix, la regla 7a de I'art.
796, introduida per la Llei 38/2002, ha atorgat, per mitja de la seva inclusi6 en la
LECr, carta de naturalesa processal a aquests mitjans que s’introdueixen per
remissio a la legislacio de seguretat vial:

La practica dels controls d’alcoholémia s’ha d’ajustar al que estableix la legisla-
ci6 de seguretat vial. No obstant aixo, si es practica una analisi de sang o una altra
d’analoga, es requereix que el personal sanitari que la dugui a terme en trameti el
resultat al jutjat de guardia pel mitja més rapid i, en tot cas, abans del dia i I’hora de
la citacio a que es refereixen les regles anteriors.

1. Reial decret 1967/1981, de 8 de maig, que va ser objecte de desenvolupament per 'OM de 29 de
juliol del 1981.

2. RD 13/1992, de 17 de gener, modificat pels RD 1333/94, de 20 de juny, i 2282/1998, de 23 d’octu-
bre, completat, en alld relatiu als aparells mesuradors d’aire expirat o etildmetres, per I'Ordre de 27.7.1994.
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D’acord amb la regulacié esmentada, la policia de transit esta autoritzada, en
la forma que preveu la Circular 2/1986 de la Fiscalia General de I’Estat, a fer con-
trols d’alcoholémia als conductors i a convidar-los a sotmetre’s a les proves alco-
holimeétriques, que poden ser de dues classes: de control de I'aire espirat i analisis
sanguinies, d’orina o analogues. La submissié del conductor a les proves d’aire
espirat constitueix una obligacio, i la negativa es pot sancionar, en qualitat d’infrac-
cié administrativa, com a falta greu, i justifica la retencié del vehicle (art. 65.4 i 70
RDL 339/90i 25.2 i 26.2 RGC) i pot constituir delicte de desobediéncia (art. 380 en
relacié amb I'art. 556 CP). A petici6 de I'interessat o per ordre de 'autoritat judicial
es poden repetir les proves per contrastar-les, fins i tot per mitja d’analisis sangui-
nies, d’orina o d’altres analogues.

Les analisis sanguinies fetes en qualitat d’intervencié corporal lleu, '’APBU, de
31 d’octubre del 2006, les autoritza si I'imputat estigués inconscient a conseqiién-
cia de les lesions sofertes i existis una interlocutoria judicial prou motivada. Pero, si
faltés aquest consentiment, la policia no pot ordenar que es practiqui una prova
alcoholimeétrica sobre la sang dipositada en un hospital, ja que, segons la STC
206/2007, de 24 de setembre, infringiria el dret a la intimitat. Tot i aixi, aquesta doc-
trina pot entrar en plena contradiccié amb la que s’inclou en la disposicié addicio-
nal tercera en relacié amb I'art. 3.1 de la LO 10/2007, de 8 d’octubre, reguladora de
la base de dades policial sobre identificadors de I’ADN externs i interns al cos
huma. Quant als primers, els pot recollir la policia sense autoritzacié judicial, per-
qué sempre requereixen aquesta autoritzacio «les inspeccions, els reconeixements
o les intervencions corporals».

2.1.2 La seva incidéncia en la Constitucié

Un dels aspectes més significatius d’aquests metodes alcoholimeétrics és la
seva incidéncia prolix en la nostra llei fonamental, la qual cosa ha provocat molts
recursos d’empara.® En particular, poden afectar els drets fonamentals segiients:
dret a la llibertat (art. 17.1 CE), a la integritat fisica (art. 15 CE), a no declarar contra
si mateix i a no confessar-se culpable (art. 17.3 i 24.2 CE), i a la presumpci6 d’in-
nocencia (art. 24 CE).

De tot aquest cataleg de drets fonamentals, el TC explicitament només ha
admes la possibilitat de vulneracié de la presumpcid d’innoceéencia.

2.1.3 Métodes alcoholimétrics i «prova prohibida»

En materia de valoracioé de les proves alcoholimétriques, el TC ha mantingut
dues doctrines contradictories: segons una primera jurisprudéncia, el resultat d’a-

3. Cfr. SSTC 100/1985, de 30 d’octubre; 22/1988, de 18 de febrer; 89/1988, de 9 de maig; 160/1988,
de 19 de setembre; 5/1989, de 19 de gener; 3/1990, de 15 de gener; 222/1991, de 25 de novembre;
252/1994, de 19 de setembre; 197/1995, de 21 de desembre; 153/1997, de 29 de setembre; 161/1997, de
20 d’octubre; 111/1999, de 14 de juny, 234/1999, de 18 de desembre; 296/2000, d’11 de desembre;
188/2002, de 14 d’octubre.
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questa prova, en incardinar-se en un atestat policial ha de tenir les mateixes condi-
cions que I'atestat i s’ha de considerar una denuncia —art. 297.1— que exigeix
prova en el judici oral per mitja d’una declaracié testifical dels funcionaris de poli-
cia que han intervingut I’atestat en qiiestio;* d’acord amb la segona, que en el
moment actual roman hegemonica en la jurisprudéncia constitucional, tenint en
compte el caracter irrepetible del resultat del test alcoholimétric, I'atestat policial
en aquest extrem ha de gaudir dels efectes de la prova preconstituida.®

Ara bé, perqué actes com aquests, a causa de la seva impossibilitat de repro-
duccio en el judici oral, es puguin erigir en actes de prova preconstituida, cal que
es garanteixi la possibilitat de contradiccid, per a la qual cosa els funcionaris de
policia han de ser escrupolosos amb el deure d’informacid a I'imputat de les con-
seqiliéncies desfavorables de sotmetre’s a aquestes proves i, de manera especial,
del seu dret a sotmetre’s a una analisi clinica d’extraccié de sang. Si aquestes
informacions s’ometessin, en la mesura que la prova s’obté mitjangant la vulnera-
ci6 del dret de defensa, s’ha de reputar com a prohibida i excloure la possibilitat
de fonamentar una senténcia condemnatoria (STC 111/1999, 29 de novembre de
1984). Pero, si es complis aquesta obligacio, el jutge penal pot atorgar a I'acte
valor de prova i fundar una senténcia de condemna.

Des d’un punt de vista material, finalment destaquem que «el delicte introduit
per I'art. 379 CP no tan sols requereix la preséncia de determinada concentracié
alcohdlica, siné que, a més, aquesta circumstancia influeixi o es projecti en la con-
duccio6...» (STC 22/1988 i STS de 22 de febrer del 1991), de manera que no es pot
condemnar amb I’Unic resultat de la prova de I’'alcoholémia, siné que també cal
acreditar la influencia de I'alcohol en el conductor (STC de 15 de novembre del
2006), per la qual cosa en I’atestat s’han de reflectir els signes externs de la influéen-
cia etilica.

2.2 ELS ENREGISTRAMENTS DE VIDEOVIGILANCIA

La LO 4/1997, desenvolupada pel RD 596/1999, va introduir en el nostre orde-
nament la possibilitat que les forces i els cossos de seguretat de I'Estat, amb auto-
ritzacié administrativa prévia, que requereix un informe preceptiu i vinculant de la

4. SSTC 31/1981, de 28 de juliol; 160/1988, de 19 setembre; 5/1989, de 19 de gener; 217/1989, de
21 de desembre; 3/1990, de 15 de gener; 222/1991, de 25 de novembre; 33/2000, de 14 de febrer;
188/2002, de 14 d’octubre; SSTS 26 d’abril, 1 de juny, 2 de setembre i 16 de novembre del 1982; 9 d’abril
del 1985, 14 de juny del 1985; 1 d’octubre del 1986 i 14 de desembre del 1987; ATS 4 d’abril del 2001 —RJ
2001\8990—; SAP Sevilla 15 de desembre del 2003 —JUR 2004\67552—; SAP Alaba 14 de gener del 2004
—RJ 2004\107025—; SAP Valéncia 16 de desembre del 2002 —JUR 2003\82512.

5. SSTC 100/1985, 30 d’octubre; 88/1988, de 9 de maig; 89/1988, de 9 de maig; 138/1992, de 13
d’octubre; 303/1993, de 25 d’octubre; 173/1997, de 14 d’octubre, en la qual, després de negar al test alco-
holimétric el valor de denuncia, s’afirma que constitueix una prova «pericial i indiciaria», la interlocutoria de 4
de juliol del 1988 en la qual s’atorga el valor de «prova pericial preconstituida»; en el mateix sentit, les SSTC
161/1997, de 20 d’octubre; 173/1997, de 14 d’octubre; 234/1997 i 252/1994, de 19 de setembre; 24/1992,
de 14 de febrer; 89/1988, de 9 de maig; 107/1985, de 7 d’octubre; 145/1985, de 28 d’octubre, i STS 21
de desembre del 1987; SSAP Orense 18 de febrer del 2003 —JUR 2003\124902— i 4 de juny del 2003
—JUR 2003\185274.
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Comissio de Garanties de Videovigilancia (un organ mixt, amb participacié judi-
cial i administrativa, que inclou I'art. 13 del RD 596/1999), puguin instal-lar came-
res de video en llocs publics per garantir la seguretat ciutadana i prevenir la co-
missi6 de delictes.®

En relaciéo amb la filmacié de finestres d’edificis des dels quals els residents
duien a terme activitats delictives, I'autoritzacio judicial sempre és necessaria quan
sigui imprescindible véncer un obstacle que hagi estat predisposat per salvaguar-
dar la intimitat, pero, en canvi, no cal el placet judicial per veure el que el titular de
I’habitatge no vol ocultar als altres.”

La utilitzacié d’aquests sistemes de reproduccié mecanica de la imatge i el so
ha de ser respectuosa amb el principi de proporcionalitat,® amb el dret a la intimitat
i, en general, amb el que disposa la LO 1/1982 de proteccié de I’honor, la intimitat i
la imatge propia.

La jurisprudéncia del Tribunal Suprem ha estimat legitima i no vulneradora de
drets fonamentals I'activitat de filmacié d’escenes presumptament delictives, que suc-
celien en vies o espais publics, i ha considerat que es necessitava autoritzacié judicial
per a la captacio clandestina d’imatges o de sons en domicilis o llocs privats.®

Fins i tot ha assenyalat que, si bé I'enregistrament periodistic d’un incident
ocorregut en la via publica no pot ser objecte de control judicial en la seva execu-
cid, perqué té lloc de manera extraprocessal, tanmateix, no pot ser titllat de mitja
de prova afectat per vicis derivats de cap dret fonamental, en concret el dret a la
intimitat, ja que I’enregistrament recull fets succeits en I'ambit public. En con-
seqliéncia, reconeix validesa com a material susceptible d’aportar al jutjat coneixe-
ment d’alld realment esdevingut.™®

En aquest cas, les imatges s’han pres de I’exterior de la casa dels denun-
ciants, que doéna a la via publica. Pero és que, encara que s’haguessin pres de
I'interior de la casa dels mateixos denunciants, que van haver d’adoptar mesures
de videovigilancia a causa dels multiples danys que s’havien produit en el seu
interior en dates pretérites, tampoc no es vulneraria el dret a la intimitat del denun-
ciat, que de manera il-legitima s’introdueix en el seu habitatge i els causa els danys
que ja s’han descrit. !

Si, com a resultat d’aquests enregistraments, es descobris la comissié d’un de-
licte, s’incorporara el suport magnétic corresponent a I'atestat i es trametra al jutge
de guardia en el termini de setanta-dues hores comptades des del moment de I’en-
registrament (art. 7), i en aquest cas servira per fundar o enrobustir la notitia criminis.

6. Articles 113 LO 4/1997; SSTS 6 de maig del 1993 —RJ 1993\3854—; 7 de febrer —RJ 1994\702—,
6 d’abril —RJ 1994\2889— i 21 de maig del 1994; 18 de desembre del 1995 —RJ 1995\9196—; 27 de fe-
brer del 1996; 5 de maig del 1997 —RJ 1997\3628—; 17 de juliol del 1998 —RJ 1998\5843—; 15 de febrer
del 1999 —RJ 1999\1166—; 23 de juliol del 1999 —RJ 1999\6684—; 14 d’octubre del 2002 —RJ 2002\10101.

7. SSTS 25 de novembre del 1996 —RJ 1996\8000—; 15 d’abril del 1997 —RJ 1997\2824—; 14
d’octubre del 2002 —RJ 2002\10101.

8. SAP Alaba 31 de desembre del 2003 —ARP 2003\521.

9. STS 23 de juliol del 1999 —RJ 1999\6684— i SAP Las Paimas 18 de febrer del 2003 —RJ 2004\59885.

10. STS 19 de gener del 2005 —RJ 2005\1095.

11. SAP d'Avila 5 de febrer del 2003 —JUR 2003\93543.
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Es dubtés que les cintes de video, DVD o suports electronics, que indubtable-
ment constitueixen actes d’investigacio de la policia judicial enquadrables dins de
les activitats policials de prevencid, constitueixin supdsits de prova preconstituida,
a causa de la seva falta de regulacié en la LECr, per la qual cosa la seva incorpora-
ci6é a I'atestat no exonerara la policia, en principi, d’haver de declarar com a testi-
moni sobre el contingut i el procediment d’elaboracié de la imatge.'? Tanmateix,
com que forma part de I'atestat, constitueixen un document public oficial sobre el
qual existeix la possibilitat d’examen d’ofici (art. 726).

En aquest sentit, la jurisprudéncia del TS ha atorgat naturalesa de prova pre-
constituida a les cintes o els suports magneétics d’aquest tipus, enregistrades d’o-
fici per la mateixa policia o fins i tot per establiments privats (per exemple, enregis-
traments en oficines bancaries o comercials), sempre que I’enregistrament
s’efectui en les vies o els espais publics, i requereix autoritzacié judicial quan es
tracti de captacio clandestina d’imatges o sons en domicilis o llocs privats.'3

2.3 ANALISIS D’ESTUPEFAENTS

La policia judicial esta legitimada, per raons d’urgéncia, a intervenir la dro-
ga amb caracter de prova preconstituida.’ Una qliestio diferent sén les analisis
d’estupefaents, que, per regla general, ha d’ordenar el jutge d’instruccio, que tra-
metra les substancies a I’organisme oficial corresponent, normalment I'Institut de
Toxicologia.

Pero, dins de les actuacions de la policia judicial, la regla 6a de I’art. 796.1,
introduida per la Llei 38/2002, imposa la seva obligacié de col-laborar o, fins i
tot, de manera excepcional, practicar per si mateixa les analisis que calgui res-
pecte a les substancies intervingudes. Per fer-ho, aquest precepte disposa que
la policia judicial:

...trametra a I'Institut de Toxicologia, a I'Institut de Medicina Legal o al laborato-
ri corresponent les substancies confiscades I'analisi de les quals resulti pertinent.
Aquestes entitats immediatament duran a terme I'analisi sol-licitada al jutjat de guar-
dia pel mitja més rapid i, en tot cas, abans del dia i I'hora en que s’hagin citat les per-
sones indicades en les regles anteriors. Si no fos possible la tramitacié de I’analisi en
el termini esmentat, la policia judicial podra practicar per si mateixa I’analisi, sense
perjudici del control judicial degut.

La tramesa directa de les substancies confiscades als organismes pertinents
I’ordena la norma de conformitat amb les atribucions que, tant la LECr (art. 282,

12. STS 1.665/2001, de 28 de setembre —RJ 2001/8514.

18. SSTS 6 de juny del 1993 —RJ 1993/3854—; 7 de febrer, 6 d’abril i 21 de maig del 1994 —RJ
1994/702, 2889 i 3943—; 18 de desembre del 1995 —RJ 1995/9196—; 27 de febrer del 1996 —RJ
1996/1394—; 5 de maig del 1997 —RJ 1997/3628—; 17 de juliol del 1998 —968/1998—; 387/2001, de 13
de mar¢ —RJ 2001/2325—; 1.547/2002, de 27 de setembre —RJ 2002/9116—...

14. SSTS 10/2002, de 17 de gener, i 551/2005, de 7 d’abril.
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334, 336 i 770.3) com el RD regulador de la policia judicial de 19.6.87 li atribueixen,
segons les quals no cal dipositar al jutjat de guardia les substancies confiscades,
sind que n’hi ha prou que estiguin a disposicié judicial. En matéria de trafic de dro-
gues, el TS s’ha pronunciat de manera afirmativa respecte a aquesta possibilitat, i
en diverses senténcies'® ha afirmat que tant els convenis internacionals en matéria
de prevencié de trafic d’estupefaents com la Llei de 8 d’abril del 1967 determinen
la conveniéncia d’establir, com a practica general, la tramesa directa de la droga al
servei corresponent del control d’estupefaents, que romandra sempre a disposicioé
judicial, perd sense necessitat que es dipositi materialment als jutjats.

Tant de la redaccié del precepte com de la seva tramitacié parlamentaria s’in-
fereix que el legislador ha establert una prioritat d’aquestes analisis, efectuades
pels organismes competents respecte de les que pugui dur a terme la policia, que
ha de practicar de manera subsidiaria, és a dir, tan sols en el suposit que no fos
previsible la remissié de I'analisi pels organismes oficials dins del termini efimer de
conclusio de les diligéncies policials de prevencié. Perd aquesta analisi, feta per la
policia judicial, i a diferencia de I'acte de confiscacié de la droga, en principi té el
valor d’acte d’investigacio, i no de prova preconstituida, perque, per tal que gau-
deixin de valor probatori, caldra que participin en la doctrina constitucional de la
prova preconstituida, a saber:

a) que versin sobre elements irrepetibles o, el que és el mateix, que, per la fuga-
citat de I'objecte del dictamen, no es pugui practicar la prova en el judici
oral;'® irrepetibilitat del fet, que, a causa de la rapidesa dels judicis rapids, per
als quals estan previstos, el judici del qual s’ha de practicar en un termini no
superior a quinze dies, és dificil que a la practica concorri, per la qual cosa, si
faltessin les raons d’urgencia, la policia no pot disposar aquesta prova suma-
rial anticipada, i ha de requerir la intervencié del jutge d’instruccio;!”

b) en segon lloc, la policia ha de garantir la possibilitat de contradiccio, de mane-
ra que, quan s’executi la prova, s’hi convidi la defensa;8 i

15. Senténcies de 16 de maig del 1995, 3 de maig del 1996, 2 de juliol del 1998, 25 de maig del 1999,
19 de setembre del 1996, 10 d’octubre del 1997; ATS 16 de juny del 2000 —RJ 2000\6936—; SSTS 18 de marg
del 2000 —RJ 2000\1129—; 22 de febrer del 2000 —RJ 2000\707—; 18 de maig del 2002, 13 de desem-
bre del 2002 i 10 d’octubre del 1997 —RJ 1997/6972—; 6 d’abril del 1998 —RJ 1998/3287—; 18 de maig del
2001 —RJ 2001/5515—; 11 de juliol del 2001 —RJ 2001/7155—; 19 de marg del 2001 —RJ 2001/1992—;
13 de desembre del 2002 —RJ 2003/1118—; 17 de juny del 2002 —RJ 2002/7364—; SAP Almeria 29 de
marg del 2000 —JUR 2000\140849.

16. SSTC 331/2000, 38/2003, de 27 febrer; 174/2003, de 29 setembre; 195/2002, de 28 d’octubre;
33/2000, de 14 de febrer; 707/1999, 115/1998, 140/1991; SSTS 3 de marg del 2004 —RJ 2004\1974—; 17
d’octubre del 2003 —RJ 2003\7484—; 9 d’octubre del 2003 —RJ 2003\7233—; 2 de juliol del 2003 —RJ
2003\2407—; 26 de febrer del 2003 —RJ 2003\2407—; 15 de novembre del 2002 —RJ 2002\10864—; 30
de gener del 2001 —2001\1229—; SAP Sevilla 15 de desembre del 2003 —JUR 2004\67552.

17. SSTC 303/1993, 153/1997, de 29 de setembre; SSTS 23 de desembre del 2003 —RJ2003\9344—;
17 d’octubre del 2003 —RJ2003\7484—; 3 d’octubre del 2003 —RJ 2003\8487—, 3 d’octubre del 2003
—RJ2003\3487.

18. SSTC 94/2002, de 22 d’abril; 66/1989, 80/1986, de 29 de novembre del 1984, i SSTS 27 de
setembre del 1991, 2 d’octubre del 1987, 23 de mar¢ del 2004 —RJ 2004\1599—; 16 de mar¢ del 2004
—RJ2004\2712—; 12 de marg del 2004 —RJ 2004\2266.
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c¢) finalment, en virtut del que disposa I'art. 731, s’ha de fer la lectura de I'infor-
me pericial recollit en I'atestat en I'acte del judici oral,'® en el qual han de
compareixer els perits per tal de donar les explicacions que les parts o el
jutge penal els puguin requerir en relacié amb el seu dictamen.

En cas de confiscacié d’una pluralitat de paquets de droga, no cal fer una ana-
lisi detallada de cadascun, siné que és suficient obtenir, de cadascun, una mostra
per tal d’obtenir la mitjana de puresa entre tots (STS 857/2009, de 20 de juliol).

2.4 LES INSPECCIONS CORPORALS

Per inspeccio corporal s’ha d’entendre el reconeixement per un tercer del cos
huma. La jurisprudéncia del Tribunal Suprem (SSTS 3846/1999 de 9 d’abril i
7386/1999 de 21 de setembre) ha estat admetent, amb fonament en I'art. 11.1.f de
la LOFCSE —LO 2/1986—, que la policia judicial pot, dins de les diligencies poli-
cials de prevencio, dur a terme inspeccions corporals que no afectin el dret a la
intimitat de I'imputat (per exemple, un reconeixement bucal per examinar si porta
una dosi de droga a la boca). Per tant, no tenen legitimitat les inspeccions vaginals
o anals efectuades per la policia sense autoritzacio judicial expressa.

No constitueix una inspeccié corporal, ni un acte que limiti cap dret fonamen-
tal, la recollida per part de la policia de material genétic extern de I'imputat (femta,
orina, péls i ungles tallades, saliva, burilles o esputs),2® ja que ni tan sols suposen
cap mena d’inspeccié corporal, sind que ens trobem davant de simples actes de re-
collida, per part de la policia, d’elements del cos del delicte, que, davant del perill de
desaparicio, autoritzen, dins de les diligéncies policials de prevencid, els art. 326.1II
en relacié amb l'art. 282 LECr, 11 LOFCSE, 443 iss LOPJi1i28 RD 769/1987.

En matéria d’auténtiques inspeccions corporals, pero, al nostre parer, I'art.
11.1.f LOFCSE, que es limita a atorgar a la policia la funcié de «prevenir la comis-
si6 d’actes delictius», no és, en si mateix, suficient per complir les exigéncies del
principi de legalitat, contingudes en I'art. 18.2 CEDH i en la jurisprudéncia del TC
sobre el principi de proporcionalitat.

Per tant, I’Gnica cobertura legal que proporcionen les inspeccions i les inter-
vencions corporals de la policia judicial és la que té en compte I'art. 326.111 LEC:r,
que requereix sempre una ordre expressa del jutge d’instruccio a la policia per tal
que pugui recollir mostres d’ADN, sempre que aquest es lliuri de manera voluntaria
i requereixi la compulsio, i en qualsevol cas s’ha de respectar de manera escrupo-

19. SSTC 17/2004, de 23 de febrer; 80/2003; SSTS 24 de gener del 1996 —RJ 1996/146— i 24 de
juliol del 1997; 94/2002, de 22 d’abril; 155/2002, de 2 de juliol; 2/2002, de 14 de gener; 97/1999, 137/1988,
40/1997, 140/1991, 32/1995; SSTS 14 de marg del 2003 —RJ 2003\2263—; 24 de gener del 1996 i 24 de
juliol del 1997 —RJ 1997/5771—; 21 de gener del 2002 —RJ 2002/10498—; 24 d’octubre del 2003 —RJ
2003/7319—; 16 de gener del 2004 —RJ 2004/1723.

20. Tenint en compte en aquest Ultim supodsit que, si bé alguna resolucié del TS, concretament la
STS 851/2005, va requerir la resolucié judicial, I'Acord del Ple de la Sala 2a del TS, del 31 de gener del 2006,
i les SSTS del 14 d’octubre del 2005, 14 de febrer del 2006 i 1128/2007, de 27 de novembre, aixi com la
SAN, 2a, de 30 de novembre del 2005, amb rad, han eximit aquest requisit.
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losa la cadena de custodia del material genétic, que Unicament es podra fer servir
per a les finalitats de la investigacié (SAN 2a, de 30 de novembre del 2005).

Ni tan sols la «<nuesa de detinguts», que inclou i regula de manera exquisida la
Secretaria d’Estat de Seguretat en la seva instruccioé de 30 de desembre del 1996,
i a diferéncia de I'art. 23 de la LO Penitenciaria (desenvolupat pel RD 190/1996), no
gaudeix de cap cobertura legal que legitimi constitucionalment la policia a restringir
el dret a la intimitat dels detinguts.

«Aixi, constitueix un tracte degradant constitucionalment prohibit el fet d’ha-
ver obligat I'acusada, detinguda en una dependéncia policial, que es despullés i
fes flexions obrint i tancant les cames fins que va caure al terra el petit embolcall
que contenia la substancia estupefaent que guardava a la vagina» (STS 17 de fe-
brer del 1999).

Pero, de la regla general anterior, se’n poden exceptuar els examens radiolo-
gics i la diligencia d’escorcoll.

2.4.1 Els examens radiologics i per mitja d’ecografia

A causa de la circumstancia que els examens d’aquest tipus ni tan sols impli-
quen una inspeccié corporal i no han d’afectar necessariament en res el dret a la
intimitat, aquests examens, efectuats pel personal sanitari pertinent, no comporten
cap infraccié del nostre ordenament.?!

Aixi ho han declarat tant el TS, mitjangant un acord del ple de la sala 2a, amb
data de 5 de febrer del 1999 i les SSTS, sala 2a, de 8 i 19 d’abril i 24 de juliol del
2000, com la Fiscalia General de I'Estat en la seva instrucci6 6/1988.

Amb relaci6 a aquesta diligéncia, la STS de 18 de gener del 1993 afirma el que
presentem a continuacioé:

La inspeccio de I'interior del cos huma per mitja de raigs X no afecta la intimitat
de la persona examinada, per la forma i la freqiiéncia amb que es fan aquestes pro-
ves, tenint en compte I'instrument que es faci servir i la classe de visidé que permet
aquest tipus de reconeixement médic, cosa que no afecta gens el pudor, si més no
en les concepcions dominants de la societat actual, per la qual cosa entenem que la
seva utilitzacié per part de la policia no requereix autoritzacié judicial.

2.4.2 Ladiligéncia d’escorcoll

S’entén per diligéncia d’escorcoll la inspeccié corporal que, amb privacio
momentania préevia del dret a la llibertat d’un sospitds i sense constituir una deten-
ci6 policial, pot dur a terme la policia judicial, a ’'empara del que disposa I'art. 19.2
LO 1/1992, de 21 de febrer, sobre proteccio de la seguretat ciutadana, amb I’nic
objectiu de fer un escorcoll extern i recollir el cos del delicte.

21. Marchal Escalona.
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Aixi mateix, la diligéncia d’escorcoll és una inspeccié corporal que ha de com-
plir I’exigéncia del principi de proporcionalitat.

Per al descobriment i la detencié dels participants en un fet delictiu causant de
greu alarma social i per a la recollida dels instruments, els efectes o les proves d’aquest
fet, es podra... (dur a terme el) control superficial dels efectes personals amb I'objectiu
de comprovar que no es porten substancies o instruments prohibits o perillosos. El
resultat de la diligéncia de seguida es posara en coneixement del Ministeri Fiscal.

A causa de I'escassa lesié que ocasiona la restriccié6 momentania del dret a la
libertat, la jurisprudéncia es manifesta unanime a I’hora de no qualificar aquesta
restriccié com una detencio.??

Ara bé, per tal que aquesta diligéncia s’executi de manera licita, requereix, en
primer lloc, que existeixi una imputacié o una sospita fonamentada per part de la
policia de la comissié d’un delicte de gravetat especial que, com a minim, perme-
tria autoritzar la practica d’una detencio, per la qual cosa no es justifiquen els
escorcolls indiscriminats en batudes massives, ni per la comissié d’infraccions
administratives, faltes o delictes que portin aparellada una pena inferior als dos
anys de privacio de llibertat, si 'imputat no tingués antecedents; i, en segon lloc,
que, per mitja de la practica de I’escorcoll, no es comprometi, de cap manera, el
dret a la intimitat de I'imputat.23

3. LA PROVA PRECONSTITUIDA DE LA POLICIA AMB CONTROL JUDICIAL

Els actes de prova preconstituida que, pel fet que incideixen en el lliure exerci-
ci de determinats drets fonamentals, exigeixen I"autoritzacié prévia i el control judi-
cial adequat es recondueixen, en 'actualitat, a /a circulacid i el lliurament vigilat de
drogues, la intervencio de dades electroniques de trafic i les escoltes telefoniques i
la intervenci6 del correu electronic.

3.1 LA CIRCULACIO | EL LLIURAMENT VIGILAT DE DROGUES
3.1.1 Concepte i fonament

Amb una imprecisio sistematica notable (perqué aquest precepte hauria pogut
tenir una col-locacié més bona si s’hagués juxtaposat a I'art. 579, relatiu a la inter-
venci6 postal), la LO 8/1992, de 23 de desembre, de modificacié del Codi penal
(CP) i de la Llei d’enjudiciament criminal en matéria de trafic de droga, va introduir
en la LECr aquest art. 263 bis, en compliment del que disposa I'art. 11.1. del Con-

22. STS Sala 1344/1997 d’11 de novembre; 88/1995 d’1 de febrer; 7 de juliol del 1995; de 15 d’abril i
20 de desembre del 1993...
23.SSTC 1101 114/841231/88, 120/1990 i 57/1994.
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veni de Viena, de 20 de desembre del 1988, i de I'art. 73 del Conveni de Schengen,
que té I'objectiu d’autoritzar la circulacié o el lliurament vigilat de drogues, i I'Unica
relacié del qual amb la denuncia consisteix a incorporar una exempcié especifica
de I'obligacié de denunciar els delictes que tenen els organs encarregats de la per-
secucié penal.

En efecte, tal com s’ha avancat, I'art. 408 CP castiga la conducta de I'autoritat
o dels funcionaris que, faltant a I'obligacié del seu carrec, deixés de manera inten-
cionada de promoure la persecucié dels delictes. Pero la lluita contra la criminalitat
organitzada exigeix que, com que es tracta de delictes contra la salut publica, la
policia permeti I’entrada i/o la circulacioé d’estupefaents pel nostre pais per tal de
poder determinar i confiscar el maxim nombre d’integrants d’aquestes bandes rela-
cionades amb el narcotrafic. Tot i que I’art. 262 LECr estableix I'obligacié de denun-
ciar qualsevol fet punible i I'art. 408 CP en constitueix el revers, quan se sanciona
penalment I'incompliment d’aquesta obligacio, si no s’hagués inclos I'art. 263 bis
en la LECr, el funcionari de policia incorreria en responsabilitat penal si no complis
I’obligacié de denunciar i detenir el responsable de la primera comissié d’un d’a-
quests delictes, cosa que comportaria una perdua d’eficacia en la lluita contra
aquesta criminalitat organitzada.

3.1.2 Subjectes

D’acord amb el que disposa el numero primer d’aquest precepte, sén organs
competents per adoptar aquesta mesura: el jutge d’instruccié competent, el
Ministeri Fiscal, els caps de les unitats organiques de la policia judicial, centrals i
provincials, i els seus comandaments superiors.

Tot i la redaccié del precepte, la competéncia per adoptar aquesta mesura no
és indistinta, ja que, actuant sempre la policia a prevencié de I’autoritat judicial (art.
282), en principi, I’'Gnica autoritat legitimada per disposar-la és el jutge d’instruccié
competent. Pero pot passar que raons d’urgéncia aconsellin que aquesta resolucié
s’adopti per la policia judicial, i en aquest cas ho poden fer, sempre que ho notifi-
quin immediatament a I’autoritat judicial o al Ministeri Fiscal competent, quan hagi
incoat unes diligéncies a I'empara de I'art. 773.2 CP.24

La redacci6 originaria d’aquest precepte només tenia en compte la notificacié
de la mesura a la «Fiscalia Especial per a la prevencid i la repressié del trafic il-legal
de drogues», cosa que dificultava la perseguibilitat d’aquests delictes quan es trac-
tava d’una organitzacié que circumscrivis la seva actuacio a la demarcacio6 judicial
d’un tribunal superior de justicia o una audiéncia provincial determinats. Per aques-
tarad, la jurisprudéncia (STS 5 de febrer del 1997) estimava valida la notificacio a la
fiscalia provincial competent i, per la mateixa raé, la LO 5/1999, de 13 de gener, de
modificacio de la Llei d’enjudiciament criminal, ha suprimit aquest requisit absurd, i
només estableix la necessitat que la notificacié es faci a la fiscalia competent.

24. Art. 263 bis.3.Il CP; SSTS 31 d’octubre del 2003 —RJ 2003\7993—, 26 de febrer del 2004 —RJ
2004\2592.
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3.1.3 Objecte

L'objecte d’aquesta resolucié el constitueix la vigilancia «de drogues toxiques,
estupefaents o substancies psicotropiques, aixi com d’altres substancies prohibi-
des», a les quals la LO 5/1999 ha incorporat «els béns i els guanys procedents de
les activitats delictives tipificades en els art. 301 a 304 i 368 a 373 CP». Per dro-
gues toxiques, estupefaents i substancies psicotropiques s’han d’entendre totes
les drogues de circulacié prohibida, tant si causen un dany greu a la salut com si
no (art. 368 CP), i per substancies prohibides, totes les res extra comercium, la
tinenca o la circulacié de les quals constitueixi un il-licit penal, com ara les armes,
els explosius, el contraban, etc.

3.1.4 Contingut

El contingut o I’objecte material d’aquesta diligéncia se circumscriu a «autorit-
zar la circulacié o I’entrada vigilada» de paquets que continguin les substancies
prohibides referides, aixi com els «equips, materials i substancies als quals es refe-
reix I'article 371 CP, dels béns i els guanys a qué fa referéncia 'article 301 del CP
en tots els suposits que preveu, aixi com dels béns, els materials, els objectes i les
espécies animals o vegetals als quals fan referéncia els articles 332, 334, 386, 566,
568 i 569, també del CP».

Ara bé, per disposar-la la policia s’ha de cerciorar de I’existéncia de drogues a
I'interior del paquet postal, amb la qual cosa immediatament ha de sorgir la pre-
gunta de si la policia pot intervenir-lo i obrir-lo.

La resposta de la pregunta enunciada ha de ser positiva en el suposit de la
policia de fronteres, perqué tant I’art. 20 del Conveni sobre paquets postals?® com
I’art. 117.1 del seu Reglament permeten, tractant-se d’estupefaents, obrir-los.

Fora d’aquesta intervencié administrativa, perod, cal tenir en compte que d’a-
cord amb la jurisprudéncia del Tribunal Suprem,2® un paquet postal és equiparable
a una carta, rao per la qual ens trobem davant d’una violacié del dret fonamental al
secret de les comunicacions de 'art. 18.3 CE, que, com a tal, exigeix el monopoli
jurisdiccional més absolut, i diu que I’obertura només I’ha de disposar el jutge
d’instruccié competent per mitja del procediment que inclouen els articles 579 i
seglients de la LECr Per aquesta rad, la LO 5/1999 ha incorporat un nou requisit
en l'apartat 4 actual de I'art. 263 bis:

La intercepcié i I'obertura d’enviaments postals sospitosos de contenir estupe-
faents i, si és el cas, la substitucié posterior de la droga que hi hagués a l'interior es

25. 14 de desembre del 1989 (BOE de 30 de setembre del 1992).

26. SSTS 26 de setembre, 19 de novembre i 23 de desembre del 1994; 13, 15 20 de marg, 9 de maig
i 3 de juny del 1995; 20 de marg del 1996; 23 de maig del 1996; 5 de febrer del 1997; 14 setembre del 2001
—RJ 2001\9013—; 3 de maig del 2001 —RJ 2001\2944—; 14 de setembre del 2001 —RJ 2001\9013—;
25 de setembre del 2000 —RJ 2000\8087.
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portarien a terme respectant en tot moment les garanties judicials establertes en I'orde-
nament juridic, amb excepcio del que preveu I'article 584 d’aquesta llei.

Amb I’Unica excepciod, doncs, de la preséncia de l'interessat (art. 584), I'obertura
de paquets s’ha de fer mitjangant les prescripcions que inclouen els art. 579-588 LECr.

De la regla anterior es poden exceptuar, no obstant aixo, la utilitzacié de mitjans
mecanics que, com és el cas de I’'escaner o dels raigs X,2” no ocasionin I'obertura
fisica del paquet o, fins i tot, la realitzacio d’algun tast; i, aixi, les SSTS de 26 de juny
del 2000, 13 d’octubre del 1998, 23 de juliol del 1998 i 5 de febrer del 1997, 2 de
novembre del 2000 —RJ 2000\8384—, 7 de febrer del 2003 —RJ 2003\2442—
autoritzen la policia, sense demanar I’autoritzacié judicial, a introduir en un paquet
postal una agulla per tal d’extreure’n de I'interior una petita part de droga.

També s’exclouen de la salvaguarda de la intervencié judicial els paquets
expedits sota etiqueta verda (art. 117 del Reglament del Conveni de Washington,
que permet la inspeccié duanera), o quan per la seva mida o pes evidencien
I’absencia de missatges personals o en aquells enviaments a I’exterior dels quals
es fa constar el contingut.?® Aixi mateix, les maletes o les bosses de viatge destina-
des a guardar i facilitar el transport d’objectes i efectes d’Us personal estan exclo-
ses de I'ambit de la tutela de la correspondéncia postal de I'article 18.3 CE.2°

3.1.5 Resolucié

La resolucié que autoritzi la circulacié i el lliurament vigilat ha de ser individua-
litzada i necessaria, aixi com «fundada, en la qual es determini explicitament, en la
mesura que sigui possible, I'objecte d’autoritzacié o lliurament vigilat, aixi com el
tipus i la quantitat de la substancia de que es tracti».

Al primer requisit s’hi refereix I’art. 263.bis.3 de la LECr quan afirma que «el
recurs al lliurament vigilat es fara cas per cas», sense que es puguin permetre, per
tant, lliuraments vigilats genérics o indiscriminats. En la resolucié s’hauran de plas-
mar, doncs, la identificacié o, si més no, la determinacié dels autors del lliurament.

El principi de necessitat esta previst en el segon apartat de I'art. 263.bis.1 en
relacié amb I’Ultim incis del nUmero segon del mateix precepte. L’adopcié d’aquesta
mesura ha de ser necessaria «als objectius de la investigacié», tenint en compte la
«importancia del delicte» i amb la finalitat de «descobrir o identificar les persones
involucrades en la comissié d’algun delicte relatiu a les drogues en qliestié». De la
redaccié d’aquestes normes queden prou clars dos extrems: en primer lloc, que I'a-
dopcié d’aquesta mesura no es justifica, ni per combatre la «venda al detall» de la

27. SSTS 26 de juny del 2000 i 27 de desembre del 1999, 5 de juny del 2000 —RJ2000\4153.

28. Entre d’altres, SSTS 5 de febrer del 1997 —RJ 1997\697—; 18 de juny del 1997 —RJ 1997\5158—;
7 de gener del 1999 —RJ 1999\390—; 24-5-1999 —RJ1999\5249—; 1 de desembre del 2000 —RJ
2000\10159—; 14 de setembre del 2001 —RJ 2001\9013—; 19 de gener del 2001 —RJ 2001\1675—; 25
de setembre del 2000 —RJ 2000\8087—; 18 de novembre del 2002 —RJ 2002\9868.

29. SSTS 21 de marg del 2000 —RJ 2000\2225—, 9 de juny del 1997 —RJ 1997\ 4669—, 28 de
desembre del 1994 —RJ1994\10378.
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droga, sind per descobrir organitzacions de narcotraficants, ni és procedent quan
aquests narcotraficants han estat plenament determinats o identificats; i, en segon
lloc, que aquesta diligéncia integra un acte d’investigacio i no de prova preconstitui-
da, de manera que tampoc no pot, per si sola, fundar una senténcia de condemna.

Finalment, la resoluci6 haura de ser fundada o motivada. Aquest Ultim requisit,
que s’erigeix en primera exigencia formal del principi de proporcionalitat, el va
incorporar la LO 5/1999. Si la resolucié I’adoptés el jutge d’instruccio, n’ha de
«traslladar una copia al jutjat dega de la seva jurisdiccid, que tindra custodiat un
registre de les resolucions en quiestio» (art. 263 bis.1 in fine).

Aquests requisits decauen quan la policia pugui actuar en virtut de I'auxili judi-
cial internacional, i en aquest cas la requisitoria d’un Estat estranger és titol sufi-
cient habilitant (art. 263 bis.2 in fine i 3.1).

3.2 GESTIO DE LA BASE DE DADES POLICIAL SOBRE IDENTIFICADORS
OBTINGUTS A PARTIR DE L’ADN

La Llei organica 10/2007, de 8 d’octubre, reguladora de la base de dades poli-
cial sobre identificadors obtinguts a partir de ’ADN, ha comanat a les unitats de la
policia judicial la gestié d’aquesta base de dades d’ADN (art. 7.1). Aquesta LO ha
estat desenvolupada pel RD 1977/2008, de 28 de novembre, pel que fa a la crea-
ci6 de la Comissio Nacional per a I'Us forense de I’ADN, que depén del Ministeri de
Justicia i és coordinadora de la tasca de la Policia Nacional, la Guardia Civil i les
policies autondmiques amb competéncia sobre la matéria, fonamentalment en
I’homologacié i el control dels laboratoris especialitzats.

D’acord amb el que estableix I'art. 3 d’aquesta LO, s’han d’incloure en la base de
dades esmentada els fluids o les mostres biologiques d’un detingut o sospités d’ha-
ver comes un delicte greu i, en qualsevol cas, d’un delicte de criminalitat organitzada
(la determinacié del qual efectua I'art. 282 bis LECr) o que afecti la vida, la llibertat, la
indemnitat o la llibertat sexual, la integritat de les persones o el patrimoni, sempre que
fossin realitzats amb forga en les coses, o violéncia o intimidacié en les persones.

Aquestes mostres o vestigis els ha d’obtenir la policia judicial en el curs d’'una
investigacio penal, i sobre ells la policia judicial podra sol-licitar dels laboratoris
homologats que s’efectuin sobre I’ADN les analisis pertinents per determinar la
identitat i el sexe de I'imputat (art. 4).

Ara bé, el problema fonamental que planteja la recollida d’aquest tipus de
mostres és la inexisténcia d’una regulacio legal de les inspeccions o les interven-
cions corporals, cosa que pot ocasionar la invalidesa de la futura prova de carrec,
ja que la disposicié addicional tercera de la LO faculta la policia judicial a dur a
terme la recollida de presa de mostres bioldgiques, sense tenir en compte que la
recollida només es pot erigir en prova preconstituida, si ho aconsellen raons
d’urgéncia derivades de la desaparicio del material genétic,%0 atés que, si no fos

30. Cfr.: Acord del Ple de la sala 2a del TS, 31 de gener del 2006 i les SSTS, 14 d’octubre del 2005,
14 de febrer del 2006 i 1128/2007, de 27 de novembre, aixi com la SAN, 2a, de 30 de novembre del 2005.
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aixi, el que escauria seria la intervencio de I'autoritat judicial.®! La LO tampoc no
és gaire rigorosa a I’hora de garantir la imparcialitat de la cadena de custodia, la
possibilitat de la defensa de contradir les analisis dels laboratoris acreditats o
I’exigéncia que les mostres o els vestigis bioldgics siguin custodiats com a minim
fins al moment de practica del judici oral per tal que la defensa pugui contrapropo-
sar-hi altres informes pericials, perqué el resultat d’aquesta identificacié no con-
verteix la prova en document public, examinable d’ofici pel Tribunal, sind que ens
trobem davant d’una prova pericial que la defensa pot sotmetre a contradiccio
(STS 1007/2007, de 23 de novembre).

3.3 LES INTERVENCIONS TELEFONIQUES
3.3.1 Regulacio legal

a) Les intervencions telefoniques adquireixen certa naturalesa en I’ordena-
ment juridic espanyol per obra de I'art. 18.3 de la Constitucié vigent, que
disposa que «es garanteix el secret de les comunicacions i, en especial, de
les postals, telegrafiques i telefoniques, excepte resolucié judicial».

Aquesta norma constitucional (en virtut del contingut integrador de les nor-
mes tuteladores dels drets fonamentals que ostenten els pactes internacionals de
Drets Humans, proclamat per ’art. 10.2 de la nostra llei fonamental), igual com
totes les que tutelen els drets fonamentals, s’ha d’interpretar d’acord amb el que
disposa I'art. 8 del Conveni Europeu de Drets Humans i del seu organ jurisdiccional
d’aplicacio, és a dir, a la llum de la doctrina del Tribunal Europeu de Drets Humans
(d’ara endavant, TEDH).

b) Pel que fa a la legalitat ordinaria, pero, les intervencions telefoniques, per
primera vegada, s’instauren, d’'una banda, en I'ordenament substantiu mit-
jangant la LO 7/1984 que incorpora al CP els art. 192 bis i 497 bis, regula-
dors del delicte d’escoltes telefoniques clandestines, delictes que, amb
algunes variacions en el tipus i amb un increment notable de pena, van pas-
sar a incorporar-se als art. 536 i 197 i 198 CP del 1995 i, posteriorment, de
I’altra, en 'ordenament processal, per mitja de la LO 4/1998, que va modifi-
car I'art. 579 de la nostra Llei d’enjudiciament criminal (d’ara endavant,
LECr) en el sentit d’incloure, com a acte d’investigacié sumarial, expressa-
ment les intervencions telefoniques d’un codi processal penal que, com és
el cas del nostre, perque esta datat I'any 1882, tan sols va poder tenir en
compte les intervencions postals i telegrafiques.

31. Articles 282 i 326.1Il LECr; i, aixi, la STS 1007/2007 va poder, entre altres raons, desestimar com a
prova de carrec la identificacié genetica de I'acusat efectuada a partir d’una maquineta d’afaitar intervinguda
per la policia en I'escorcoll d’un zulo.



LA PROVA PRECONSTITUIDA DE LA POLICIA JUDICIAL

Aixo no obstant, la regulacioé que el nou art. 579 de la LECr efectua d’aquest
acte instructori resulta molt insuficient, pel nombre considerable de llacunes que
conté en matéries com ara I'abséncia de regulacié de les comunicacions telemati-
ques per mitja d’'internet i de les dades externes dels correus electronics, la falta
de determinacio dels sup0sits que justifiquen la intervencid telefonica, I'objectiu i
el procediment d’intervencid i de transcripcié en acta del contingut dels suports
magneétics, la custoddia i la destruccié dels suports magneétics o telematics, el valor
probatori de la prova obtinguda de manera inconstitucional, etc., que va provocar
la condemna de I'Estat espanyol per la STEDH del 18 de febrer del 2003, Prado
Bugallo c. Espanya.®?

c) Aquesta situacio de practica anomia legislativa va ser satisfeta mitjangant
la jurisprudéencia dels nostres tribunals, d’entre els quals interessa destacar
la del Tribunal Constitucional (TC), el TEDH i el Tribunal Suprem (TS):

— Pel que fa al TC s’ha caracteritzat pels canvis jurisprudencials bruscos
en matéria de valoracié de la prova, en qué ha passat de la teoria direc-
ta a la reflexa, per acabar amb la de la connexid d’antijuricitat.

— Per la seva banda, el TEDH exigeix la previsio legal de les mesures limi-
tadores dels drets reconeguts en el Conveni Europeu de Drets Humans,
no tan sols en el que fa referéncia a les ingeréncies en el dret a la inti-
mitat i la vida privada respecte de mesures consistents en la intercep-
Cio de les comunicacions, sin6 també en relacié amb altres drets fona-
mentals reconeguts en aquest conveni.33

En la senténcia del 18 de febrer del 2003, Prado Bugallo c. Espanya, el TEDH
va declarar la vulneracié de I’art. 8 CEDH a causa que I’actual art. 579 LECr no
compleix les exigéncies relatives a la prevencié legal de la ingeréncia. Després de
constatar els avencos que hi ha hagut en I'ordenament espanyol com a con-
sequéncia de la reforma de ’esmentat art. 579 LECr per la Llei organica 4/1988, de
25 de maig, el TEDH entén que «les garanties introduides per la llei del 1988 no
responen a totes les condicions exigides per la jurisprudéncia del Tribunal, espe-
cialment en les senténcies Kruslin c. Franga (TEDH 1990, 1) i Huvig c. Franga
(TEDH 1990, 2), per evitar els abusos. Es tracta de la naturalesa de les infraccions
susceptibles de donar lloc a les escoltes, de la fixacié d’un limit per a la durada de
I’execucio de la mesura, i de les condicions d’establiment del procediment de
transcripcié de les converses interceptades. Aquestes insuficiencies afecten igual-

32. Si bé la posterior Decisi6 inadmissoria del TEDH, de 25 de setembre del 2006 —cas Abdulkadir
Coban c. Espanya— sembla rectificar aquesta jurisprudencia.

33. Entre moltes altres, SSTEDH 26 d’abril del 1979, cas Sunday Times c. Regne Unit; 27 d’abril del
1995, cas Piermont c. Franca, §63 i seglents; 20 de maig del 1999, cas Rekveny c. Hongria, § 34; 25 de
novembre del 1999, cas Hashman i Harrup c. Regne Unit, § 31 i ss., § 41; 21 de desembre del 1999, cas
Demirtepe c. Franga, § 27; 21 de desembre del 2000, cas Rinzivillo c. Italia, § 28; 26 de juliol del 2001, cas Di
Giovine c. ltalia, §36; de 24 d’octubre del 2002, cas Messina c. ltalia, § 28.
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ment les precaucions que s’han d’observar, per comunicar intactes i complets els
enregistraments fets, per al control eventual del jutge i la defensa. La llei no conté
cap disposicio en relacié amb aixo» (§ 30).

— La jurisprudéncia de la Sala Penal del TS també revesteix, actualment,
una importancia singular. Han estat multiples, en aquest sentit, les reso-
lucions del nostre intérpret suprem de la legalitat ordinaria, d’entre les
quals cal esmentar-ne dues com a decisions classiques: I'ATS 18 de
juny del 1992 (cas Naseiro, ponent: Sr. Ruiz Vadillo) i la STS 14 de juny
del 1993 (cas Blasco, ponent: Sr. Martin Pallin). Ambdues resolucions
tenen un pressuposit factic comu i participen en una doctrina similar: la
causa que les va motivar va ser la corrupcio politica i la doctrina que
van aplicar i desenvolupar va ser la que contenen les SSTEDH 24 i 26
d’abril del 1990 recaigudes en els casos Kruslin i Huvig, doctrina del
Tribunal Europeu que, en virtut del que disposa I'art. 10.2 de la CE, tal
com s’ha avancat, gaudeix de valor vinculant i han d’observar tots els
tribunals espanyols.

3.3.2 Concepte

D’acord amb la doctrina jurisprudencial majoritaria esmentada, per intervencié
telefonica es pot entendre qualsevol acte d’investigacio, limitador del dret fona-
mental al secret de les comunicacions, pel qual el jutge d’instruccid, en relacié amb
un fet punible d’especial gravetat i en el curs d’un procediment penal, decideix,
mitjangant interlocutoria especialment motivada que la policia judicial registri les
trucades i/o efectui I'enregistrament magnetofonic de les converses telefoniques
de I'imputat durant el temps imprescindible per poder preconstituir la prova del fet
punible i la participacio del seu autor.

3.3.3 El principi de proporcionalitat en les intervencions i els seus pressuposits

Si tenim en compte que les intervencions telefoniques restringeixen un dret
fonamental, aquests actes processals han d’estar sotmesos al compliment més
estricte del principi de proporcionalitat, la vigéncia del qual reclama I’observanga
de certs pressuposits que es poden sistematitzar en comuns i especials.3

a) Comuns

Un pressupo0sit comu per a qualsevol acte processal limitador d’algun dret
fonamental el constitueix el principi processal de legalitat. Hi fa referéncia I'art. 8.2
CEDH, quan requereix que qualsevol ingeréncia de I'autoritat publica en I'esfera
privada ha d’estar «prevista per la llei», cosa que exigeix que ’'ordenament intern

34. Sobre les notes essencials del principi esmentat, vegeu les SSTC 46 i 54/1996 i 49/1999 i les SSTS
304 i 521/2008, de 5 de juny i 24 de juliol, 7 de febrer del 1997, 12 de gener del 1995, 22 d’abril del 1998.
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autoritzi expressament a I’autoritat judicial disposar dels mitjans d’investigacio
en qiiestio.3®

Aquest pressuposit, que també exigeix I'art. 84.a) del Reglament per a la pres-
tacié de serveis de comunicacions electroniques, aprovat per RD 424/2005, de 15
d’abril, es troba, com s’ha dit, parcialment complert per I’art. 579, que hauria de
contenir una regulacié millor i més minuciosa.

b) Especials

Juntament amb el compliment dels principis de jurisdiccionalitat i de legalitat,
la doctrina sobre la proporcionalitat també exigeix I'observanga més estricta del
principi de necessitat, perqué no n’hi ha prou que la mesura estigui prevista per la
llei i 'adopti un jutge, sind que també és imprescindible que es justifiqui de mane-
ra objectiva per obtenir el compliment de les finalitats constitucionals que la legiti-
men (art. 8.2 CEDH), i s’ha d’adoptar, en qualsevol altre cas, I'alternativa menys
costosa per al dret fonamental.

El compliment del principi de necessitat en les intervencions telefoniques
implica 'observancga de dos pressuposits especials, un de caracter material i I’al-
tre, processal:

b.1) Material

Des d’un punt de vista juridic substantiu, I'adopcié d’una intervencié telefoni-
ca exigeix que I'objectiu de la instrucci6 el constitueixi un delicte greu,3 que s’ha
de determinar en la sol-licitud de la intervencié.3”

El problema, tanmateix, que suscita I'art. 579.2 LECr en aquest cas, és que no
conté un criteri qualitatiu o de llista de delictes greus que hauria d’autoritzar la
practica d’aquest acte instructori (sistema secundat per paisos com Alemanya,
Belgica, Finlandia o Grecia), ni tan sols un altre criteri quantitatiu exprés que
pogués atendre la necessitat de la intervencié segons un quantum de pena per
imposar pel delicte imputat,3 per la qual cosa el precepte ha suscitat el manteni-
ment de dues tesis antitétiques: d’acord amb la primera, la circumstancia que I'art.
579 estigui situat dins del procés penal comu per a delictes molt greus i que el seu
paragraf segon inclogui com a destinatari de la mesura el processat3? i no el mer
imputat, obliguen a concloure que les intervencions telefoniques tan sols es justifi-
quen per a la investigacié de delictes castigats amb una pena privativa de llibertat
superior als nou anys de privacié de llibertat;*° en canvi, a la segona tesi el terme

35. SSTEDH «Malone», de 2 d’agost del 1984; Huvig, de 4 d’abril del 1990.

36. SSTEDH «Kruslin» i «<Huvig» i ATS 18 de juny del 1992.

37. STS 12 de gener del 1995 i ATC 344/1990, d’1 d’octubre; SSTC 85/1994, de 14 de marg;
181/1995, d’11 de desembre; 49/1996, de 26 de marg; 54/1996, de 26 de marg; 123/1997, d’1 de juliol;
49/1999, 166/1999 i 14/2001 de 29 de gener.

38. Es el cas d’ordenaments com els de Franga, Holanda, el Regne Unit, Irlanda, Austria, Portugal,
Luxemburg, Italia i Dinamarca.

39. Aixo és, al subjecte passiu d’una «ordre de processament» que, com tothom sap, tan sols es pot
dictar en la fase instructora del procés penal per a delictes molt greus.

40. Lépez Barja de Quiroga.
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processat és sindonim d’imputat, per la qual cosa s’hauria de reclamar I’ambit d’a-
plicacié d’aquestes mesures per a qualsevol tipus de delicte.*!

La polémica anterior la va resoldre el Tribunal Suprem en la senténcia de 14 de
juny del 1993, en la qual no va secundar cap de les dues tesis maximalistes o, per ser
més exactes, va combinar de manera adequada totes dues, conjugant tant el criteri
quantitatiu com el qualitatiu: d’acord amb aquesta doctrina, les intervencions telefo-
niques, en principi, tan sols es justifiquen per a la investigacié de delictes molt greus;
perd —conscient, el nostre tribunal de cassacio, que el nostre vell Codi penal mante-
nia penes irrisories, sobretot per a la repressio dels delictes comesos per funciona-
ris— també les autoritza per als il-licits penals lleus «amb transcendéncia social»,
com és el cas dels delictes de funcionaris esmentats, els que afectin «el bon funcio-
nament i el crédit de I’Administracié de I’Estat» i, en general (hi afegim nosaltres), els
relatius a la corrupcio politica, contra I’ordre econdmic o el patrimoni social col-lectiu.

b.2) Processal

Juntament amb aquest pressuposit material, també és imprescindible com-
plir-ne un altre de caracter processal, com és I’exigéncia que la petici6 de la inter-
vencio telefonica es faci dins d’una instruccid judicial en curs, és a dir, dins d’un
sumari ordinari, en la instruccio del jurat o en unes diligéncies prévies en I'ambit
del procés penal abreujat.

Conseglientment, les intervencions telefoniques no es poden adoptar ni en
les diligéncies policials de prevencié ni en la investigacié oficial o preliminar a la
judicial del ministeri public (perqué aquest organ imparcial no és, tanmateix, cap
autoritat judicial i, si sol-licités al jutge preceptiu una ordre d’intervencid, hauria
de cessar les diligéncies i traslladar-li totes les actuacions practicades d’acord
amb el que disposa I'art. 773.2), ni en el curs de les atipiques diligéncies indeter-
minades, ni, per descomptat, en el judici de faltes.

En la practica forense, i aix0 no obstant la censura efectuada per la STS
521/2008, solen adoptar-se dins d’aquelles atipiques diligéncies indeterminades
que, pel fet que es duen a terme a I’esquena de la defensa i sense que hi intervin-
gui el Ministeri Fiscal, no reuneixen les exigencies del control judicial adequat; perd
la jurisprudéncia del TC i el TS continua legitimant-les (STC 49/1999, SSTS
786/2008, de 26 de novembre, 1655/2002, de 7 d’octubre...). D’aquesta manera,
les SSTS 28 de juny del 1993, 14 de juny del 1995, 7 d’abril del 1995, 23 d’octubre
del 1998, 7 de mar¢ del 1998... estimen suficients les diligéncies indeterminades
com a via processal per adoptar aquestes intervencions. La STC 24 d’octubre del
2005 confereix validesa a les diligencies indeterminades per adoptar la resolucié
judicial d’intervencio telefonica, si bé va considerar ’empara, entre altres causes,
per la circumstancia que, dins de les diligéncies esmentades, no es va notificar al
Ministeri Fiscal la resolucio judicial pertinent.

Aquest ultim requisit, encara que la jurisprudéncia del Tribunal Suprem no I’hagi
establert de manera unanime, se’ns presenta com a molt plausible, perquée impedeix

41. Lopez Fragoso.
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la utilitzacié de I'acte d’investigacio en qlestid en les polémiques inquisicions gene-
rals (STS 20 de febrer del 1995), destinades a indagar els delictes que hagi pogut
cometre un ciutada determinat. En un Estat democratic les intervencions telefoni-
ques, malgrat la redaccié de I'art. 579.2 LECr —que tan sols condiciona I’'admissibi-
litat de la mesura al fet que estigui dirigida a «obtenir el descobriment d’algun fet»—,
no haurien d’estar arbitrades per descobrir la comissié de delictes en general, sind
per preconstituir la prova tan sols d’aquells fets punibles, de gravetat o rellevancia
social singulars, i que, havent estat préviament denunciats, constitueixin I’objecte
d’una instruccié judicial en curs. L'exigéncia anterior és una altra manifestacio del
principi de proporcionalitat, perque, per tal que el jutge pugui arribar al convenciment
sobre la necessitat de la mesura limitadora del dret fonamental, cal ponderar prévia-
ment, d’'una banda, la gravetat del fet punible imputat i, de 'altra, la imprescindibilitat
del sacrifici del dret que conté I'art. 18.3 CE per a I'obtencié de la prova d’aquest fet.

3.3.4 Requisits formals

A causa de la vigéncia del principi d’exclusivitat jurisdiccional, correspon al
jutge d’instruccié competent adoptar-lo en el si d’'una instruccio i mitjangant la reso-
lucié motivada en qué es determini el teléfon intervingut, el destinatari de la mesura
i el fet punible investigat, tot plegat per tal de garantir el control judicial necessari
que garanteix I'art. 18.3 CE, de manera que, quan es pugui inferir que no ha existit
el control efectiu esmentat, s’haura vulnerat el dret fonamental en qliestio.*2

Vegem amb una mica més de detall aquests requisits formals.

a) El deure de motivacio

L'obligacié de I'autoritat judicial de motivar la resolucié per la qual disposa una
intervencio telefonica constitueix una altra exigéncia del principi de proporcionali-
tat, segons el qual qualsevol resolucié limitadora d’un dret fonamental ha de ser
motivada minuciosament per 'autoritat o el funcionari que la practiqui per tal que
s’hi plasmi I'indispensable judici de ponderacié sobre la necessitat de la mesura.*

L'aplicacié de la doctrina anterior a la matéria que ens ocupa obliga a interpre-
tar el concepte de resolucio judicial al qual fa referéncia I'art. 18.3 CE com a reso-
lucié motivada, en els termes en que ho efectua 'art. 579.2 LECr, és a dir, per mitja
d’interlocutoria.

En aquesta interlocutoria, el jutge ha de plasmar el judici oportu de necessitat
de la intervenci6 telefonica per tal de preconstituir la prova necessaria per a I’ac-
tuacié de I'ius puniendi de I'Estat.

Encara que hi hagi alguna resolucid, com és el cas de la STC 49/1999, que
obliga a fer una motivacié minuciosa i individualitzada,** la veritat és que la doctri-

42. SSTC 166/1999, 202/2001, 167/202; STS 1191/2004, de 21 d’octubre.

43. SSTC 26/1981, 62/1982, 37/1989, 85/1994 —F.J. 3—, 181/1995, 54/1996 i, sobretot, 49/1999;
STS 12 de gener del 1995, 229/2008, de 15 de maig, 197/2009, de 28 de setembre.

44, En aquest sentit, també: STS 12 de gener del 1995.
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na avui majoritaria és la contraria, és a dir, la que permet autoritzacions judicials
per mitja de la motivacié per remissié*® a la sol-licitud policial,*® que es pot fundar
en simples indicis i fins i tot en delacions de confidents.*”

Pero aquesta exigéncia singular de motivacié comporta la qualificacio d’il-le-
gal, per inconstitucional, de la utilitzacié de la forma de providéncia.

Per la qual cosa ha de mereixer el qualificatiu de totalment desafortunada la
STS, de 3 de novembre del 1993, d’acord amb la qual una intervencié telefonica
feta mitjangant providencia «és un acord més que suficient per ordenar que es porti
a terme aquesta mesura, sense que calgui que la resolucié adopti la forma d’inter-
locutoria ni que contingui una fonamentacié especifica ni especial». Aquesta doc-
trina posteriorment va ser declarada inconstitucional per la STC 181/1995.

b) Requisits de la interlocutoria
En segon lloc, i en la part dispositiva de la resolucié judicial, s’han d’obser-
var tot un conjunt de requisits, subjectius i objectius.

b.1) Subjectius

D’entre els primers destaca la determinacio del destinatari de la mesura (STC 49/
1996), que ha de ser el titular del dret al secret de les comunicacions (que normal-
ment sera I'imputat, tot i que no necessariament, perqué de vegades cal intervenir
el teleéfon de I'ofés; i, aixi, la STS 18-3-1994 permet la intervencio telefonica de per-
sona no imputada) i que no ha de coincidir necessariament amb I’'amo del teléfon
intervingut (per exemple, en el cas d’intervencio telefonica d’empreses, hotels,
etc.), i en aquest cas la policia s’ha d’abstenir d’escoltar i enregistrar les converses
alienes al destinatari de la mesura.

b.2) Objectius

Un d’aquests requisits és que s’ha de reflectir en la interlocutoria, d’'una banda,
el numero de telefon objecte de la intervencio i, de 'altra, el delicte o els delictes
I’aclariment dels quals constitueixen la causa i la finalitat de la intervencid, sense
que la policia pugui acumular a la investigacié nous delictes, que puguin apareixer
de manera ocasional en connexio, sense sol-licitar immediatament una ampliacié de
la resolucié judicial d’intervencié. Sén, doncs, inconstitucionals les anomenades
licencies de cobertura.

3.3.5 Objecte

L'objecte d’aquesta diligéncia la integren totes les comunicacions, amb fils
i sense fils,*8 radioeléctriques i telematiques, ja que totes estan previstes en

45, SSTS 985/2009, de 13 d’octubre, de 5 de novembre del 2009, 343/2007, de 20 d’abril; 119/2007,
de 16 de febrer.

46. SSTS 385/209, de 14 d’abril, 15 d’octubre del 1998, 23 d’octubre del 1998, 7 de marg del 1998...

47. STS 385/209, de 14 d’abril, 887/2007, de 7 de novembre.

48. STC 34/1996; SSTS 27 de setembre del 2006 i 8 de febrer del 1999.
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I’art. 18.3 CE, i I'art. 579 no exclou les que es poden fer a través de I'espai radio-
eléctric.

Tanmateix, no constitueix cap intervencié de comunicacié la reproducci6
per part de la policia d’un suport magnétic o electronic (per exemple, el visionat
d’un video o la lectura d’un disc dur), que, encara que pugui afectar el dret a la
intimitat de I’art. 18.1, si s’aprecien raons d’urgéncia, existeix habilitacio legal i,
si es persegueix un interés constitucionalment legitim, les pot practicar la policia
judicial, ja que I’habilitacio legal I’efectuen els articles 282 de la LECr, 11.1 de la
LOFCSE —2/1986—, 547 de la LOPJ i 14 de la LOPSC.4°

3.3.6 Procediment d’intervencio

Quan el jutge hagi adoptat la intervencié telefonica, la policia judicial ha de fer
el seguiment de I'escolta i I’enregistrament en els suports magneétics correspo-
nents, els originals dels quals s’han de traslladar al jutjat per tal que el Tribunal els
pugui escoltar o transcriure sota la fe del secretari. La violacié d’aquestes preven-
cions ocasionara la violacié no de I'art. 18.3, sin6 del dret «a un procés amb totes
les garanties» de I'art. 24.2 CE.50

L'art. 579 de la LECr, perod, igual com passa amb la majoria dels pressuposits i
els requisits d’aquest acte processal, també va oblidar regular tot el procediment
d’intervencié telefonica, la qual cosa va ocasionar una llacuna important que, una
vegada més, va haver de solucionar la jurisprudéncia del TS.5'

En sintesi, el procediment que s’ha de seguir és el que es descriu a continua-
cié de manera succinta: en primer lloc, i com a regla general, la intervencié només
la pot acordar el jutge d’instruccié objectivament i territorialment competent; en
segon lloc, aquest organ judicial disposara que, per als funcionaris de policia judi-
cial o els empleats de la companyia telefonica o concessionaria, durant el termini
indicat en la interlocutoria, s’intervinguin i s’enregistrin les escoltes; en tercer lloc,
una vegada practicades i documentades en els suports corresponents, la policia
haura de lliurar integrament al jutjat tots els originals dels suports magneétics, que,
finalment, amb la intervencié de totes les parts comparegudes en el procés, es
transcriuran en una acta sota la fe del secretari.>?

En I'actualitat, tanmateix, la majoria de les intervencions telefoniques es fan
per mitja del polémic sistema SITEL, la legalitat del qual ha proclamat el TS en
diversos pronunciaments.53 Aquest sistema ha substituit les audicions personals i
individualitzades anteriors que feien els agents policials per un arxiu centralitzat al
Ministeri de I'Interior, mitjangant un mecanisme «modern, automatitzat, simplificat i
garantista» (STS 5 de novembre del 2009).

49. STS 782/2007, de 3 d’octubre.

50. SSTC 126/2000, 14/2001, 202/2001, 167/202; STS 1191/2004, de 21 d’octubre.

51. Fonamentalment per 'ATS 18-6-1992 i STS 25-6-1993.

52. cfr.. SSTS 21 de febrer del 1991, 2 de juny del 1992, 22 de setembre del 1993, 12 de gener del
1995, 6 de febrer del 1995, 26 d’octubre del 1995, 229/2008, de 15 de maig...

53. SSTS 12, 23 de marg, 6 de juny i 5 de novembre del 2009 i Sala Cont.-Adm. de 5 de febrer del 2008.
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Excepcionalment, des d’un punt de vista constitucional, es pot legitimar que
un jutge incompetent, en el marc de les primeres diligéncies o diligéncies de pre-
vencid, pugui disposar aquesta resolucio, sempre que disposi del material de fet
necessari per fer I'indispensable judici de ponderacid i, per descomptat, aquesta
resolucié no sigui fruit d’'una manipulacié de jutge legal amb tendéncia que un jutge
més procliu a 'adopcid de les escoltes n’entengui d’'una de determinada sense
tenir-ne competencia. La STS 20 de febrer de 1995 va permetre aquestes resolu-
cions dictades per jutges incompetents, sempre que es respecti el dret al jutge
legal, que no pot ser cap altre que el que predetermini la Constitucio, és a dir, el
jutge independent i sotmeés a I'imperi de la llei.

L’elaboracié de I’acta del secretari no significa que el Tribunal sentencionador
pugui estendre d’ofici sobre ella, sense més ni més, el seu coneixement (d’acord
amb I’art. 726 LECr), ni tan sols que, tenint en compte la seva naturalesa de prova
documental preconstituida (STS 17 de febrer del 1995), el seu contingut es pugui
introduir en el judici oral per mitja de la lectura de documents (art. 730 LECr).

El resultat de I'escolta telefonica, si es fa amb respecte estricte de la
Constitucié i la LECr, genera un acte peculiar de prova preconstituida que es dife-
rencia dels altres sup0sits de la prova sumarial en el fet que no cal que 'acta es lle-
geixi en el judici oral, siné que el contingut s’ha de reproduir directament davant
del Tribunal mitjangant I’audici6 (una vegada comprovada pericialment, si escau, la
paternitat i I'autenticitat de les cintes magnetofoniques) dels suports magnétics,
garantint-se, d’aquesta manera, el compliment més estricte dels principis d’orali-
tat, immediacio i contradicci6.?

3.3.7 Termini de durada

D’acord amb I’art. 579.3, el termini de durada de les intervencions telefoni-
ques, excepte sol-licitud de prorroga, no pot ser superior a «tres mesos».

Tot i aixi, aquest termini és més tedric que real, ja que, com que en el nostre
ordenament la intervencié del defensor es fa necessaria després del primer acte
d’imputacio (art. 118.1 i 788.1) i en el nostre procés la regla general és la publi-
citat de la instruccio per a I'imputat, per tal d’evitar la frustracié de I’escolta
telefonica, el jutge d’instruccié s’ha de veure obligat a dictar, amb simultaneitat a
I’adopcio de la intervencid telefonica, una altra resolucié de declaracié del secret
instructori.

Ara bé, aquesta declaracié de secret del sumari o de les diligéncies prévies no
pot estendre els seus efectes per a un termini superior a «un mes» (art. 302.2), per-
que, complert aquest termini, el jutge ha de permetre que I'imputat tingui coneixe-
ment de totes les actuacions practicades. Per aquesta rad la utilitat practica de la
mesura queda tedricament reduida al termini d’'un mes, sense que tingui cap sentit

54. SSTS 304/2008, de 5 de juny, 4 de novembre del 2003 —RJ 2003\7653—; 29 d’octubre del 2003
—RJ 2003\7330—; 18 de juliol del 2002 —RJ 2002\ 7999; 1 de mar¢ del 2001 —RJ 2001\1914—; 15 de
juny del 1999 —RJ 1999\ 3888—; 14 de maig del 2001 —RJ 2001\ 5507.
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sol-licitar prorrogues a la intervencio telefonica, encara que, segons el tenor literal
del 'art. 579.3, podrien ser il-limitades.

D’aqui que, per obviar aquests inconvenients, la practica forense recorri a les
diligéncies indeterminades, que es duen a terme a I'esquena de la defensa i que
permeten prorrogues automatiques cada tres mesos. Aquesta corruptela hauria de
comportar una reforma legislativa que harmonitzés ambdés terminis de secret
sumarial i d’intervencié de les comunicacions.

En qualsevol cas, tant la sol-licitud inicial com la de les prorrogues successi-
ves han d’estar sotmeses a un control efectiu per part del jutge d’instruccio, raé
per la qual s’ha de reputar inconstitucional la practica que consisteix a acordar la
prorroga de la intervencié per mitja d’'una mera providéncia o de qualsevol tipus de
resolucio estereotipada sense motivacio.

El que és rellevant per a les resolucions de prorroga és que el jutjador disposi
dels elements de judici necessaris per decidir, d’acord amb el seu criteri professio-
nal ponderat, sobre la necessitat i la conveniéncia de continuar o no la mesura
d’investigacié que s’esta duent a terme, i no és exigible, com a condicié de regula-
ritat de la prorroga o d’una ampliacié, I'audicié completa de les cintes enregistra-
des sobre intervencions anteriors.5®

Si la intercepcio telefonica es practica després d’expirar-ne el termini de I'au-
toritzacié i abans que se n’autoritzi la prorroga, s’ha d’entendre que és nul-la i, per
aixd mateix, que les converses enregistrades durant aquests dies no poden des-
plegar efectes probatoris.>®

3.3.8 Valoracio de la prova

Si el control judicial efectiu en qliestié no existis o, en general, la intervencié
telefonica s’hagués adoptat amb vulneracié del que disposa I'art. 18.3 CE o de
qualsevol altre dret fonamental, sorgeix el problema consistent a determinar
quina és I'extensio de la prohibicié de valoracié d’aquest resultat probatori: si ha
de quedar cenyit al contingut factic de I’enregistrament magnetofonic i a les pro-
ves que directament en derivin o si, en canvi, s’ha d’estendre a totes les proves
que, directament o indirectament, tinguin com a causa aquella prova de valoracié
prohibida.

Referent a aix0, s’ha de tenir molt en compte que les senténcies condem-
natories sustentades en escoltes telefoniques inconstitucionals no només infrin-
geixen I'art. 18.3 CE, sin6 també la presumpcié d’innocéncia o el dret «a un
procés amb totes les garanties» de I'art. 24.2, ja que una de les garanties d’a-
quest dret fonamental consisteix a no ser condemnat mitjangant una prova obtin-
guda amb violacié de les normes tuteladores dels drets fonamentals.

Fins I'any 1999, la jurisprudéncia del TC subsumia el restabliment d’aquest
dret per mitja de la presumpcié d’innocéncia. A partir de la STC 49/1999 sol efec-

55. STC 82/2002, ATC 225/2004, STS 22 de juny del 2005 —RJ 2005\5516.
56. STC 82/2002, ATC 225/2004, STS 22 de juny del 2005 —RJ 2005\5516.
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tuar aquesta subsumpcié dins del dret a un procés amb totes les garanties,®’ si
bé no falten decisions que encara I'inclouen en la presumpcié d’innocéncia.%8 La
questid no és intranscendent perque, com que la infraccié de la presumpcio d’in-
nocencia és un vici in iudicando, el restabliment d’aquest dret fonamental I'ha d’e-
fectuar el mateix TC mitjangant I’'anul-laci6 de la senténcia d’instancia, cosa que
equival a una senténcia absolutoria. Pero si se sosté la segona tesi, que inclou un
vici in procedendo, aquest restabliment no ocasionara I'absolucié del condemnat,
sind la nul-litat del judici oral i la retroaccio de les actuacions per tal que, a I'inici de
les sessions, en la compareixenga prévia del procés penal abreujat, el tribunal deci-
deixi admetre una altra prova valida de carrec proposada per I’acusacio, de la prac-
tica i la valoracio de la qual dependra I’'absolucié o la condemna de I’acusat.

Ara bé, per determinar si la infraccio del dret al secret de les comunicacions
també comporta la del dret fonamental a un procés amb totes les garanties, cal
indagar I’extensi6 dels efectes d’aquella primera infraccid, ja que, en puresa, hi ha
la possibilitat que una senténcia penal no se sustenti ni en la cinta magnetofonica
obtinguda inconstitucionalment, ni en proves que en derivin (tal com el TC ha tin-
gut ocasio de constatar en la seva STC 26 de marg de 1996); en aquest cas I'Unica
pretensié d’empara que pot quedar al particular és merament declarativa, sense
perjudici de la deduccié de la denuncia penal corresponent i de I'oportuna preten-
si6 de rescabalament que pogués plantejar el destinatari de I'escolta il-legal per
exigir la reparacié dels danys ocasionats per I'autoritat publica en haver-se
entremés de manera il-legitima en la seva privacitat.

3.3.9 La connexi6 d’antijuricitat

En el moment actual, i després de diverses vacil-lacions jurisprudencials vistes
a la teoria, la construccio del TC, des de la STC 81/1998 fins ara, descansa sobre la
connexid d’antijuricitat, doctrina que la STC 167/2002 resumeix amb encert: «... en
aquella senténcia (la STC 81/1998) el TC va establir un criteri basic per determinar
quan les proves derivades d’altres constitucionalment il-legitimes es podien valorar
0 no», cosa que va xifrar a determinar si, a més d’estar connectades des d’una
perspectiva natural, entre unes i altres existia el que va denominar connexié d’anti-
juricitat. Per intentar determinar si aquesta connexié d’antijuricitat existeix o no,
s’ha d’analitzar, en primer terme, «la indole i les caracteristiques de la vulneraci6 del
dret al secret de les comunicacions, materialitzades en la prova originaria, aixi com
el seu resultat, amb I'objectiu de determinar si, des d’un punt de vista intern, la seva
inconstitucionalitat es transmet o no a la prova obtinguda per derivacioé d’aquella;
pero, també, hem de considerar, des d’una perspectiva diguem-ne externa, les
necessitats essencials de tutela que exigeix la realitat i I’efectivitat del dret al secret
de les comunicacions. Aquestes dues perspectives sén complementaries, perque
nomeés si la prova reflexa resulta juridicament aliena a la vulneracié del dret i la

57. SSTC 171, 236/1999, 2002/2001, 28 i 167/2002, 184/20083...
58. SSTC 501 299/2000, 17, 138 i 141/2001, 167/2002.
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prohibicié de valorar-la no esta exigida per les necessitats essencials de tutela d’a-
quest dret, s’haura d’entendre que la seva apreciacié efectiva és constitucional-
ment legitima, perqué no incideix de manera negativa sobre cap dels aspectes que
configuren el contingut del dret fonamental substantiu».5°

D’acord amb aquesta doctrina, el jutjador ha d’examinar amb atenci6 la rela-
ci6 de causalitat existent entre el resultat probatori de la intervencié telefonica
obtinguda inconstitucionalment i el dels altres mitjans de prova, de manera que,
per estendre’n el coneixement a aquests altres mitjans de prova, ha de comprovar
I’abséncia d’aquesta relacié de causalitat o d’antijuricitat o, dit amb altres parau-
les, s’ha d’acreditar que el fet punible s’ha provat, en qualsevol cas, amb inde-
pendéncia de la prova il-licita obtinguda infringint la Constitucio.?° D’aquesta doc-
trina s’infereix que, si el Tribunal hagués de fundar la seva conviccié sobre altres
proves, diferents de la intervencié telefonica, a causa de la seva il-licitud, haura de
plasmar en la senténcia el judici de desconnexid d’aquestes proves respecte a
I’escolta telefonica inconstitucional.5?

3.4 LES INTERVENCIONS DE LES DADES DE TRAFIC | DEL CORREU
ELECTRONIC

Si la LECr del 1882 no va poder tenir en compte les intervencions telefoni-
ques, no ens ha d’estranyar que les intervencions dels correus electronics via inter-
net també es trobin, aixi mateix, sense regulacié processal penal, rad per la qual
exigeixen una nova i minuciosa previsio legislativa.

Perd, mentre aixd no passi, s’ha de distingir entre la intervencié de la comunica-
Cio6 telematica strictu sensu i la de les dades de trafic. AQuestes Ultimes sén les que
es generen o es tracten en el curs d’'una comunicacio i que difereixen del seu contin-
gut material,®? és a dir, les dades d’identificacio dels mitjans de comunicacio electro-
nica emissors i receptors (entre els quals es troba I'lMSI —Mobile Subscriber
Identity—),83 tals com, en el cas de la telefonia de xarxa fixa i la mobil, el nimero de
telefon de trucada i el nom i 'adreca de I'abonat o I'usuari registrat i, en el d’accés a
internet, correu electronic i telefonia per internet, la identificacié assignada d’usuari,
el numero de teleéfon, el nom i I'adrega de I'usuari o I’abonat registrat i les dades
necessaries per identificar la destinacié de la comunicacié.%

59. STC 11/1981 —RTC 1981\11— F. 8 i 4; també, SSTC 49/1999, de 5 d’abril —RTC 1999\49—, F. 14;
166/1999, de 27 de setembre —RTC 1999\166—, F. 4; 299/2000, d’11 de desembre —RTC 2000\299—, F. 9).
De manera que és possible que la prohibicié de valoracié de proves originals no afecti les derivades, si entre amb-
dues, en primer lloc, no existeix relacié natural o si, en segon lloc, no es déna la connexié d’antijuridicitat (SSTC
166/1999, de 27 de setembre —RTC 19990\166—, F. 4; 171/1999, de 27 de setembre —RTC 1999\171—, F. 4;
299/2000, d’11 de desembre —RTC 2000\299—, F. 4,167/2002, de 18 de setembre, 66/2009, de 9 de marg).

60. Gosel.

61. STC 24 d’octubre del 2005.

62. Gonzalez Lopez.

63. Vegeu nota 12 de la pagina 115 d’aquest dossier.

64. Per a una major concrecié de les dades de trafic, vegeu els art. 33 de la Llei 32/2003, de 3 de
novembre, general de telecomunicacions, i 3 de la Llei 25/2007, de 18 d’octubre, de conservacié de dades
relatives a les comunicacions electroniques i a les xarxes publiques de comunicacions.
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Actualment, tant la jurisprudéncia® com els art. 1 i 6 de la Llei 25/2007 i I'arti-
cle unic de la Llei organica 2/2002, de 6 de maig, reguladora del control judicial
previ del Centre Nacional d’Intel-ligéncia (recau en un magistrat del TS la com-
peténcia per autoritzar la intervencié de comunicacions sol-licitades pel Centre
Nacional d’Intel-ligéncia) sén prou explicits a I’hora d’exigir una autoritzacid judicial
expressa per obtenir de I'operador la cessié d’aquestes dades de trafic, si bé la
policia els pot obtenir sense necessitat d’aquesta autoritzacio, des del mateix telée-
fon cel-lular concernit.®® Ara bé, tal com indica agudament la STS de 20 de maig
del 2008, ates que el subministrament del contingut de la informacié de I'lMSI
requereix la intervencioé de I'operador, a la practica, la policia ha de demanar I'auto-
ritzacié judicial pertinent. Perd si no existis servidor (cosa que passa amb els pro-
grames P2P) la policia pot efectuar la intervencio.

4. CONCEPTE | VALOR PROBATORI DE L'ATESTAT

En un sentit estricte, I'atestat es pot definir com I'activitat investigadora preli-
minar de la fase instructora, efectuada i documentada per la policia judicial i dirigi-
da, amb caracter urgent i provisional, a la indagacié del delicte, al descobriment i la
identificacio del seu autor, a I'auxili de la victima, a I'assegurament del cos del
delicte i a I'adopci6 de determinades mesures cautelars penals i provisionals.

Quant al seu valor, I'art. 14 del RD 769/1987 de la policia judicial estableix «que
tindra el valor reconegut en les lleis», és a dir, cal remetre’s al que disposen els ar-
ticles 282 a 298 de la LECr. La mateixa LECr distingeix, en I'art. 297, entre les di-
ligéncies de manifestacié i les declaracions. Les diligencies de manifestacio tenen
el mer valor de denuncia i les declaracions testificals, sempre que facin referéncia a
fets de coneixement propi, s’han de considerar un acte d’investigacio testifical.
Perd la mateixa LECr té en compte, a més, un altre tipus de diligéncies, que serien
les que s’efectuen per ordre o requeriment de I'autoritat judicial (art. 287 i 296),
pericials i testificals (art. 293), recollida d’efectes, instruments o proves del delicte
la desaparicié dels quals perillés (art. 282), actes instructoris tots, el valor probatori
dels quals s’ha discutit ampliament.

Amb caracter general, la nostra jurisprudéncia atribueix a les diligencies que
configuren I'atestat el valor de mera dentncia, atés que aquest és el valor que li
atorga I'art. 297 LECr i, d’acord amb reiterada doctrina del nostre TC, només es po-
den considerar proves incriminatories «les que es practiquin en el judici oral, amb
I’exigéncia dels principis d’igualtat, contradiccié, mediacié i publicitat» (per a totes,
STC 43/1999, de 22 de marg). La jurisprudéncia constitucional, amb la STC 31/1981,
ha afirmat que Unicament es poden considerar proves autentiques, que vinculin els
organs de la justicia penal en el moment de dictar senténcia, les que es practiquin

65. STJCE, de 29 de gener de 2008 —en I'ambit del procés civil— i SSTS 130/2007, de 19 de febrer i
de 20 de maig de 2008 —la Llei 68707/2008.
66. SSTS 3 de marg del 2000, de 25 de setembre de 2000, etc.
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en el judici oral sota la vigéncia dels principis d’igualtat, contradiccié, immediacio i
publicitat. Quant a I’atestat policial, és constant i uniforme la doctrina que diu que
gaudeix del valor de la denuncia habil per a la incoacié de la instruccio (art. 297 LECr),
perd no és un mitja, sind un objecte de prova.

Ara bé, la mateixa jurisprudéncia del TC i el TS ha fet distincions importants
entre el valor de I'atestat, considerat en si mateix, i el de les diligéncies que el
poden acompanyar, per exemple, el certificat médic expedit per un facultatiu; en
aquest cas és obvi que el certificat médic no pot perdre el caracter de prova peri-
cial, per molt que acompanyi I'atestat, ja que, en tot cas, constituiria un dictamen
professional, al qual no es pot atorgar el mer valor de denuncia. Una cosa similar
passa amb les actes de constancia, a les quals fa referencia I'art. 770.2, que tenen
tot el valor de la prova preconstituida i en les quals, per mitja de fotografies, cro-
quis, etc., del que es tracta, Unicament per raons d’urgéncia, és de deixar constan-
cia de determinats elements de la realitat externa, o amb determinades actuacions
de la policia judicial, com és el cas de I'acta policial de recollida de mostres, que
també poden arribar a tenir el valor de prova preconstituida.

La doctrina constitucional relativa al valor probatori de I’atestat policial es
resumeix en els extrems seglents:

a) Només es pot concedir a I'atestat valor d’auténtic element probatori si és
reiterat i ratificat en el judici oral, normalment mitjangant la declaracio testi-
fical dels agents de policia que el firmen.®” En conseqiiéncia, vulnera el dret
a la presumpcié d’innocéncia la senténcia condemnatoria que es dicti
sobre I'inica base de I'atestat policial no ratificat.®

b) Malgrat el punt anterior, I'atestat té virtualitat probatoria propia quan con-
tingui dades objectives i verificables, perqué hi ha parts de I'atestat, com
poden ser les actes de constancia (art. 770.2), els croquis, els planols, les
empremtes, les fotografies, que, sense estar dins del perimetre de la prova
preconstituida o anticipada, es poden fer servir com a elements de judici
coadjuvants, sempre que s’introdueixin en el judici oral com a prova docu-
mental per tal de possibilitar-ne la contradiccio efectiva per les parts.®

Aixi mateix, quan els atestats contenen determinades pericies técniques fetes
pels agents policials —per exemple, el test alcoholimétric— i que no es poden
reproduir en I'acte del judici oral, és possible considerar aquestes pericies activitat
probatoria, a titol de prova pericial preconstituida, sempre que I'atestat s’incorpori
al procés i es ratifiqui degudament.”® Per la mateixa rao, les pericies técniques que
s’adjunten a I'atestat —com pot ser el certificat del metge forense— no perden,
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per aixo, el seu caracter propi i constitueixen proves preconstituides que desple-
guen tota la validesa probatoria si s’incorporen degudament al procés (per al certi-
ficat forense, STC 24/1991).

Finalment, pel que fa al caracter de prova documental de I'atestat policial, cal
precisar que I'atestat, amb independéncia de la seva consideracioé material de docu-
ment, no té, com a regla general, el caracter de prova documental, ja que, fins i tot
en els suposits en qué els agents policials que hagin intervingut en I’atestat prestin
declaracio en el judici oral, les seves declaracions tenen la consideracié de prova
testifical (STC 217/1989). Només en els casos esmentats anteriorment —actes de
constancia, croquis, planols, test alcoholimétric, certificats médics, etc.— I'atestat
policial pot tenir la consideracié de prova documental, sempre que, com hem subrat-
llat, s’incorpori al procés en qualitat de prova preconstituida, i que es respectin, en la
mesura que sigui possible, els principis d’immediacio, oralitat i contradiccio i s’intro-
dueixi en el judici oral mitjangant la lectura de documents (STC 33/2000 i 80/2003).





