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Segons l'autor, els aspectes i problemes
que presenta el valor probatori de |'activitat
investigadora de la policia judicial justifica-
rien, per ells sols, la tan esperada reforma del
procediment d’enjudiciament criminal.

Sense fer una analisi exhaustiva de la
situacio, 'autor obre unes reflexions sobre les
deficiéncies del model probatori espanyol, el
funcionament actual del qual posa en perill
certes garanties constitucionals i, en conse-
qligncia, advoca per la necessitat d’adoptar
mesures correctores rapides i eficaces.

En aquest sentit, per endrecar I'actual
model planteja la reconstruccio conceptual
de P'activitat probatoria del procés; la concre-
cié i els limits de I'espai policial per obtenir
proves, que analitza detalladament; i final-
ment, I’adequacié de la transformacié de les
fonts de prova en prova.

According to the author, the aspects and
problems relating to the value of the evidence
produced by judicial police during the investi-
gations justify, in themselves, the long-await-
ed reform of criminal proceedings.

While the author does not make an ex-
haustive analysis of the situation, he does cre-
ate opportunities for reflection on the short-
comings of the Spanish system of evidence
provision which, as it currently works, endan-
gers certain constitutional guarantees.

The author, consequently, advocates the
need to adopt fast and efficient corrective mea-
sures. To rectify the current model, he suggests
a complete rethink of evidence provision in
legal proceedings, redefinition and redrawing
of the boundaries for police authority to obtain
evidence, which is analysed in detail; and final-
Iy, a change to the way sources of evidence are
converted into evidence.

1. INTRODUCCIO

Aquest article no pretén, ni molt menys, esgotar I’analisi dels innombrables
aspectes | problemes que suggereix, des del punt de vista del procés i de la seva
aplicacié jurisdiccional, una matéria com la que serveix d’encapgalament. Crec
que no exagero quan afirmo que la qliestié enunciada se situa en 'epicentre del
sistema processal i que el seu desenvolupament sistematic i complet no podria fer-
se amb rigor sense dissecar els multiples plans que s’encarreguen dels subjectes
processals, el repartiment institucional de funcions i el paper que cal atribuir, d’una
banda, a la fase préevia i preparatdria de judici i, de I'altra, al judici oral, com a espai
de produccié probatoria i de decisio.

Aixo ja apunta la concurrencia d’un greu obstacle d'oportunitat. En efecte,
sens perjudici de la rellevancia sincronica de la qtiestio, la reforma futura, espera-
da i necessaria del procés penal ha de comportar 'abordatge de forma directa i
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sistematica de totes les guestions gue afecten e’ sistema d’adquisicid processa)
de les avidéncies, els métodes de produccié probatdria d'aguestes evideéncies i,
no per ordre d'importancia, els modes de decisid dels julges i les regles atribuy-
tives de valor probatori.

Tampoc no crec gue m'eguivogui si afirmo gue la necessitat inajornabls de
reforma es justifica ampliament només atenent la irresisiible situacid en que eng
trobem en relacié amb la matéria probatdria en un sentit ampli. A parer meu, i a
efectes dialectics, no considero qua I'eterna qlestid sobre la major o menor
acusatorietat del model i la seva projeccid pel gue fa a la definicio d'espais
d'actuacio dels diferents subjectes processals superi en importancia el que
concerneix, ni més ni menys, els mecanismes de qué pot disposar I'Estat per
pretendre atribuir responsabilitat penal a2 un ciutada amb la conseqglient pérdua
de \libertat.

Els evidents tragos de contingéncia antre model d'exercici i desenvolupament
de I'accié penal, d'una banda, i model d'adquisicié i produccid probatbria, de I'al-
tra, no ha d'impedir graduar les diferents conseqiiéncies que deriven d'una regula-
cid inadequada o insuficient d’'un aspecte o de I‘altre.

Si ans situem en (2 realitat que ens envolta, n'hi ha prou amb treure el cap pel
balco de la regulacio processal per concloure gue hi ha un notable déficit de disci-
plina legal de (a matéria probatoria. Certament, les zones d'anamia superen, de
molt, les zones regulades, cosa gue permet descriure la situacié mifjangant el simil
de la pell de lleapard a que es refereix Taruffo. Aixl, ies taques de la pell equival-
drien a I'area disciplinada juridicament, mentre que el fons equival a la part no
regutada Que gueda sotmesa als criteris de vacionalitat. &l valor descriptiu de !'e-
xemple serveix per plasmar graficament les relacions entre el principi de (a llibertat
de prova —free Proof— | el de fa disciplina juridica. Relacions gue si bé en el sis-
tema angloamerica han funcionat racnatblement bé a "hora de conviure, encara
gue amb friccions, el principi de la Free Proof juntament amb unes precises ragles
delimitadores del contingut possible del sistema d'adquisicid, en els models con-
tinentals, i en particular en el nostre, ha conduit a una situacid d’incertesai itracio-
nalitat preocupant.

En efecte, les exigéncies del paradigma garantisia-cognitiu gue deriva de (a
nostra Constitucié obliguen a dur a terme una identificacié adeqguada de les
normes que regulen ['admissid, la farmacid, la validesa i les condicions d'efica-
cia deis diferonts mitjans de prova. Aixo no suposa retornar a un model de
prova legal incompatible amb les exigéncies de racionalitat, ni excloure tot es-
pai d'operativitat al principi de fa Free Proof, sind ordenay, en termeas previsibles
i de manera respectuosa amb els drets fonamentals, I'activitat d’adquisicié pro-
batdria de 'Estat.

L'abséncia d'un quadre nommatiu complet | sistematic de regles d'exclusié —de
mitjans, de métodes o de temes de prova— gue individualitzi I'abast de les clau-
sules constitucionals i que actui com a guia general i coherent de 'actuacio vali-
dadora dels tribunals; I'abséncia d’una tipificacid adequada dels mitjans de prova
fa practica dels guals pot afectar drets fonamentals de primer ordre; la manca
d'una regulacié precisa dels pressuposits d’adopcié de mesures molt .ngerents
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sistematica de totes les qiiestions que afecten el sistema d'adquisicié processal
de les evidéncies, els métodes de produccié probatoria d’aquestes evidéncies i,
no per ordre d’importancia, els modes de decisi6 dels jutges i les regles atribu-
tives de valor probatori.

Tampoc no crec que m'equivoqui si afirmo que la necessitat inajornable de
reforma es justifica ampliament només atenent la irresistible situacié en que ens
trobem en relacié amb la matéria probatoria en un sentit ampli. A parer meu, i a
efectes dialéctics, no considero que I'eterna qliestié sobre l1a major o menor
acusatorietat del model i la seva projeccié pel que fa a la definicié d'espais
d’actuacié dels diferents subjectes processals superi en importancia el que
concerneix, ni més ni menys, els mecanismes de qué pot disposar I'Estat per
pretendre atribuir responsabilitat penal a un ciutada amb la conseqtient pérdua
de llibertat.

Els evidents tracos de contingencia entre model d'exercici i desenvolupament
de I'accié penal, d’'una banda, i model d’adquisicio i produccio probatoria, de I'al-
tra, no ha d'impedir graduar les diferents conseqiiéncies que deriven d'una regula-
ci6 inadequada o insuficient d'un aspecte o de I'altre.

Si ens situem en la realitat que ens envolta, n’hi ha prou amb treure el cap pel
balcé de la regulacio processal per concloure que hi ha un notable déficit de disci-
plina legal de la matéria probatdria. Certament, les zones d'anomia superen, de
molt, les zones regulades, cosa que permet descriure la situacié mitjangant el simil
de la pell de lleopard a que es refereix Taruffo. Aixi, les taques de la pell equival-
drien a I'area disciplinada jurfdicament, mentre que el fons equival a la part no
regulada que queda sotmesa als criteris de racionalitat. El valor descriptiu de I'e-
xemple serveix per plasmar graficament les relacions entre el principi de la llibertat
de prova —Free Proof— i el de la disciplina juridica. Relacions que si bé en el sis-
tema angloamerica han funcionat raonablement bé a I’hora de conviure, encara
que amb friccions, el principi de la Free Proof juntament amb unes precises regles
delimitadores del contingut possible del sistema d'adquisicio, en els models con-
tinentals, i en particular en el nostre, ha conduit a una situacié d’incertesa i irracio-
nalitat preocupant.

En efecte, les exigéncies del paradigma garantista-cognitiu que deriva de la
nostra Constitucio obliguen a dur a terme una identificacié adequada de les
normes que regulen I'admissié, la formacid, la validesa i les condicions d’efica-
cia dels diferents mitjans de prova. Aixd no suposa retornar a un model de
prova legal incompatible amb les exigéncies de racionalitat, ni excloure tot es-
pai d'operativitat al principi de la Free Proof, siné ordenar, en termes previsibles
i de manera respectuosa amb els drets fonamentals, 1'activitat d’adquisicid pro-
batoria de I'Estat.

’abséncia d’un quadre normatiu complet i sistematic de regles d'exclusié —de
mitjans, de metodes o de temes de prova— que individualitzi I'abast de les clau-
sules constitucionals i que actui com a guia general i coherent de 'actuacié vali-
dadora dels tribunals; ’'abséncia d’una tipificacié adequada dels mitjans de prova
la practica dels.quals pot afectar drets fonamentals de primer ordre; la manca
d’una regulacid precisa dels pressuposits d’adopcié de mesures molt ingerents
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que normativitzi condicions indispensables de praporcionalitat,! o lamanca d'una
disciplina rigorosa de 'element de 1a contradiccié en la formacid dels mitjans de
prova i en les condicions d’utilitzabilitat acreditativa, sén factors que palesen, de
manera dramatica, una indolent actitud omissiva del legislador.

Aguest déficit insostenible de disciplina legal ha estimulat una situacid na
menys preccupant de supléncia judicial, amb totes les implicacions constitucionals
i politigues que aixd componta, i la cotrelativa aparicié del fenomen, corm bé descri-
via Mantovani, de I'ordenament jurfdic ocult. En pocs camps com el el procés pe-
nal, i en particular en &l de \'activitat probatoria en un sentit ampli, s‘aprecia |'augment
del poder configuratiu dels jutges, amb els riscos d'incertesa gue aixd implica.

En efecte, la tasca del Tribunal Constitucional (en endavant, TC) i, darrere seu,
Ja dels tribunals ordinaris ha generat una multitud de regles per tal d'identificar les
condicions de validesa dels mitjans de prova, tant per produir-les com per fer-ne la
valoracié judicial postetior. | s en aquest sector del fenomen probaton on trobem,
sens dubte, un grau més elevat d’incertesa, de dispersid, d'incangruencia. Tagues
regulatives d’origen jurisprudencial, moltes de les guals, a més, desapareixen |
apareixen en funcid de circumstancies de vegades poc clares. Les oscil-lacions en
la mateixa jurisprudéncia constitucional respecte de les condicions de validesa de
la produccid probatdria, al costat de la situacio d'anormia a la qual ja ens hemn refe-
rit, provoguen situacions vergonyoses com ara que en un tribunal provincial
I'abseéncia d’antesignatura del secretari judicial a 'entrada i escorcoll hagi estat
considerada causa de nul litat de I'evidéncia obtinguda; o que en un altre s'atorgui
valor probatori de carrec a la declaracio del testimoni davant la policia. en condicions
de contradiccié nul-la; que en algunes audiéncies, abans ds la refarma de 2003,
s'admetés la legitimitat de 'extraccié de sang ds |'inculpat com a prova bioldgica i en
altres es rebutgés per ser atipica; que a la mateixa Sala Segona es qualifiqui com a
actuacié il-licita d'assegurament de la font de prova biofogica la qua duu a terme fa
policia judicial i, pocs masos després, es validi i se li atorgui potencial prabatori;
qgue en algunes decisions es rebutgi el valor probatori de la declaracid autoinct.-
patdria preprocessal i en d'altres s’admeti.

Aixd ens porta a una situacié d'irracionalitat no governable, segons una afor-
tunada expressio d’Amadio, en la qual Ja llibertat dels c.atadans pot dependre de
ragles desconegudes, de vigéncia ad hoc, de discutible oportunitat. La incertesa,
la foscor, 12 baixa qualitat democratica d’aquestes regles de configuracio del
model cognitiu comprometen nuclearment el seu prapi desenvolupament.

Perd, a meés, cal plantejar-se si el model probatori ta' com esta configurat
aclualment ast3 en condicions de resistir 1a tendéncia de funcionalitzacio crewxent,
de caiguda lliure cap a un procds pana/ de /'enemic, emprant la coneguda fdrmula
de Jakobs. En una primera aproximacid, es podria apuntar que I'abséncia d'un
rmodel tancat de disciplina fegal afavoreix la vigéncia del model garantista, ja que
efs tribunals estan en una millor posicié per protegir els valors constitucionals en

1. Limits per I2 gravetat dal dalicte, limits temporals: racordem les dues condemnes a Espanya del Tnbtnal
Europeu de Drets Humans (TEDH) per (3 baixa qualitat de la regulacid de tes inlervenclons telefbnkies.
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que es basa. A aixd es podria afegir que la realitat acredita una aposta decidida pel
paradigma garantista per part del TG, les decisions interpretatives del qual, per mor
de l'article 5 LOPJ, vinculen la resta dels tribunals de la urisdiccid ordinaria.

Ni un argument ni I'altre, a parer mau, no sén convincents. No hi ha raons per
considerar que la consecucié dels fins constitucionals vinculi de manera diferent
els tribunals que el legislador, o que la individualitzacié de ta decisié judicial perme-
ti una garantia dels drets fonamentals en joc més apurada. D’altra banda, rmalgrat
que cal recongixer en la jurisprudencia constitucional, sobretot en la del primer
decenni, un biaix garantista, no hem d’oblidar ef context en qué es pradusix |, en
particular, la necessitat d'adaptar una regulacié predemocratica deficitaria en
garanties a les noves exigencies constitucionals. La major part de tes decisions
garantistes del Tribunaf sén consegiiéncia de recursas d'empara el gravamen dels
quals s'identifica amb una interpretacié anticonstitucional de la legisiacid prede-
mocratica. En aquest context ideologic i funcional, sembla racnhable gue el Tribunal
actuéa segons un cert entusiasme garant, estimulat pel seu indiscutible protago-
nisme en vista de la continéncia reguiativa del legislador democratic.

No obstant aixd, recuperats de la primera llampada, si observem amb deteni-
ment la doctrina jurisprudencial, es poden apreciar indicis de funcionalitzacié preo-
cupants del sistema probatori en detniment del paradigma cognitiu-garantista. En
efecte, la jurisprudéncia gue arrenca amb la STC 81/98 sobre 1'efecte refiex de fa
prova it-licita i I'exigéncia de connexié d'antijuricitai n’és un clar exempla. Mitjan-
cant aquesta doctrina el Tribunal amplia les condicions d'usabilitat acreditativa de
les evidéncies detivades d'una prova obtinguda amb vulneracid de drets fonamen-
tals fins a un limit que posa en greu perill 'operativitat del mateix paradigma com a
limit a I’actuacié investigadora de I'Estat i pressuposit de relativitzacié de la veritat
com a fi del procés. Perd aquesta no és |'(inica mostra de funcionalitzacié. Cal des-
tacar. també, la introduccid de la clausula de bona fe en I'actuacio preprocessal
d’adquisicio de fonts probatéries obtingudes amb vulneracid de drets fonamentals,
com a neutralitzadora de I'efecte de nul-litat (STC 22/2003, cas Madagan). O |'es-
cassa proteccié que es concedeix al dret a {a no-autoincriminacio, reconeixent
eficacia probatdria a confessions fetes en condicians de defensa més que discuti-
bles, sense assisténcia lletrada prévia, a banda de la relativitzacio del principi de
contradiccié com a pressupdsit de la formacio del material probatari, en reconéixer
valor acreditatiu en declaracions fetes en fase policial, o les condicions laxes que
s'estahleixen per a !'eficacia probatoria com a prova preconstituida per |a via, en el
miflor dels casaos, de 1'article 730 LECr, d'un bon nombre d'actuacions prévies
dutes a terme per la policia judicial. Totes aguestes en sén bons exemples.

Ni la jurisprudéncia és un dic infranquejable contra la funcionalitzacio de la
intervencio penal ni tampoc podem estar segurs due, en tot cas, les seves deci-
sions participin de la ideologia garantista en contraposicié al legislador.

L'exemple italia, 1ot i les seves peculiaritats institucionals, serveix per confir-
mar-ho. En efecte, el TC italia,? mitjangant una invasié sense precedents de 'esfera

2. Vegeu SCCI 24, 254, 255/19921 361/1398.
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del legislador ordinari, en afirmar qus el fi primari i ineludible de’ procés na pot que-
dar al marge de la recerca de |a veritat i en proclamar sls pnncipis de no-dispersié
de la prova i d'utilitzacié obliqua del silenci de I'acusat i del coimputat, va clavar un
bon cop al model d’adquisicié del Codi processal de 1988, de vocacid ganuina-
ment garantista. Aquest gir antigarantista va provocar {a refarma constitucional mit-
jancant la Llei 2/1999, per la qual es va modificar 'article 111 da [a Constitucid i es
van introduir les condicions del procés just, en particular |'exigéneia de contradiccid
an la produccid plenaria de la prova, mitjangant una Yecnica que alguns titllen de
codicista i impropia del text constitucional, perd que es justifica, precisament, per
la necessitat de protegir el nucli del model d’adquisicié que va inspirar el Codice
de 1988 davant ulteriors temptacions limitadores de (a Cort. Com deacriu grafica-
ment Caianiello, president emerit del TC italia, la inversié de tendéncia \naugurada
amb la STC 24/1892 no va ser estrambdtica ni precipitada, sind que va fer consta-
tar que &l nou Codi era absolutament inapte per a la persecucio dets delictes més
greus, especialment en un moment de maxima expansié del crim organitzat.

L'amplia desregularitzacié del model probatori, ‘a baixa qualitat del que regula
i 1a inestabilitat jurisprudencial en la identificacié de las solucians aplicablas es
projecta de manera particular en el tosc | imprecis régim de nul-litat prabatoria que
es basa en l'article 11 LOPJ, manifestament insuficient, Axo explica, en bona
mesura, les dificultats a les quals s’enfronten els tribunals a 'hora d’abordar el
control de les condicions de validesa de les diligéncies d‘assegurament de fonts
dels mitjans de prova que pretenen accedir al plenari.

L'objectiu d'aguestes linies, com anticipava, és molt més humil- namés es
pretén obrir un espai de reflexié compartida que, ds forma sintéetica, ens permeti
percebre les deficiéncies del model, els costos en garanties gue implica i la neces-
sitat d'identificar mesures correctores rapides 1 eficaces.

2. UAGTIVITAT PROBATORIA EN EL PROCES: LA NFCESSITAT DE LA
RECONSTRUCCIO CONGEPTUAL

Un dels factors que ha aguditzat I'insostenible estat de coses de. model pro-
batori en el nostre procés és el relatiu a la terminologia utistzada per definjr als
diferents elements que el componen. No es gens infreqUent la utilitzacio del terme
prova tant per referir-se a actuacions asseguradores de |ss fonls en fase instructo-
ra com als mitjans d'acreditacié que s'utilitzen en el plenari o al resultat evidencial
que el tribunal fixa en la seva senténcia. Tampoc no es aliena a la realitat diaria (a
qualificacié com a prova preconstituida d’actuacions instructores prodL 'des en
condicions defensives, arnb independéncia del subjecte processal que (es dugui a
terme, o la qualificacié d’aquestes actuacions com a prova anticipada.

La doctrina constitucional, evidentment, no ha col-laborat precisament a ter
que la qiesti6 terminoldgica no es converteixi an un efemsnt ds distorsio del model.
Les senténcies 138/1992 i, en especial, la 303/1933, a les quals ens referirem pos-
teriorment amb més detall, adguireixen un paper protaganista i constitusixen verita-
bles leading ¢ase en 1a maténa gue ens ocupa.

RLV STA CATALANA DE SECGURETAT PUBLICA

=<3
v

mMma .G 200



REVISTA CATALANA DE SEGURETAT PUBLICA

©
(o)}

MAIG 2070

JAVIER HERNANDEZ GARCIA

La imprecisié conceptual del TC en la utilitzacié dels termes definidors de I'acti-
vitat investigadora desenvolupada per la policia judicial ha impregnat fins als nostres
dies la qllestié fins al punt de condicionar, en bona mesura, |'activitat dels jutges i tri-
bunals a I’hora de decidir sobre I'admissid dels mitjans de prova i d'atribuir-los valor.

Els problemes de discordanga entre significat i significant no han d'impedir
identificar el veritable abast de les coses, perd tampoc no es pot ignorar que
aquesta tasca es dificulta notablement.

No obstant aixd, ho amago que la proposta reconstructiva pot resultar preten-
siosa per les importants dificultats que concorren a I’hora d’emprendre-la. | que, en
tot cas, comporta un risc de deconstruccid, és a dir, de tornar a introduir incerteses
conceptuals, la qual cosa agreujaria el cercle viciés que emmarca aquesta questio.

Perd el cert és que per gliestionar amb rigor el valor probatori de les diligen-
cies instructores practicades per la policia cal fundar les bases terminologiques de
I’analisi i identificar, en primer lloc, aguestes diligéncies pel seu moment de pro-
duccié en la categoria general activitat probatoria i, en segon lloc, les condicions
en qué aquestes diligéncies poden adquirir la dignitat probatoria que reclama |'en-
judiciament criminal d'acord amb les exigéncies garantidores de la Constitucio.

Per aixo, i d'acord amb Fidalgo, el full de ruta obliga a baixar de la categoria
general a les categories especials que I'integren,

Per activitat probatoria en un sentit ampli s'ha d’entendre el conjunt innominat
d'actuacions que tenen com a finalitat la verificacié i la prova de les afirmacions o
evidéncies del fet controvertit.

Aixd implica una primera distincio: I'activitat probatoria com a mitja o cami per
arribar a la decisié sobre els fets i I'activitat probatoria entesa com a resuitat, com
a objecte de la convicci6 judicial.

Des d’aquesta perspectiva classificatoria, caldria dividir |'activitat probatoria
en quatre fases o moments de desenvolupament:

a) Els actes processals o extraprocessals pels quals s’obté fonts d'informacié
—subjectives i objectives o, de manera més clara, persones i coses—, pre-
sumiblement rellevants per a un procés judicial (obtencié de fonts de prova).

b) Els actes processals d’'incorporacid de les fonts al procés (aportacio, en la
fase instructora; proposicié de mitjans de prova, en la fase de preparacié
del judici oral o abans de I'inici del judici en la compareixencga ad hoc pre-
vista per la llei).

¢) Els actes processals pels quals s’extreu i es posa davant el jutge de la deci-
si6 la informacié gue contenen les fonts (practica dels mitjans de prova).

d) El procés de valoracid d'aquesta informacid pel jutjiador a fi de comprovar
el seu potencial confirmatori dels fets que conformen la hipotesi acusatdria
o les pretensions excloents o reductores de culpabilitat o d'antijuricitat invo-
cades per la defensa.

Es evident, per tant, que el valor probatori d'una determinada actuacid s'ha
d’entendre com el resuliat final d’un procés d'atribucié. El valor que s'atribueixi a
una determinada actuacié probatdria constitueix un posterius que no pot explicar-
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ae sense les condicions de produccid que el precedeixen. Totes aquestes condi-
cions interactuen de manera qus la manca d'una, generalment, impedeix |'acte
d'atribucio o, en el millor dels casos, el dificulta notablement.

El valor de les diligéncies instructoras esta determinat, per tant, de forma
cumulativa, per la seva conforrnitat a les regles d’obtencié ds les fonts de prova en
les fases prévies; per la regularitat de la seva aportacié al procés; per la necessitat
de proposicid per [a part que pretengui fer-ne Us; per la seva admissié regular qua-
lificant el mitja introductor, i per la seva practica plenaria en condicions respectuo-
ses amb els drets de defensa i del procés just i equitativ en I'acte del judici.

El valor probatori, per aixd, depén tant de les condicions d'obtencié de la font
com de les condicions processals d’accés al procés. Aixd permet apuntar un
cataleg complementador de regles d'utilitzabilitat que van des de les regles de
prohibicié d'accés a la font de prova, com ara per falta de proposicié o de propo-
sicié irregular del mitja probatori —per exemple, proposicié de prova documental
gue pel contingut informatiu reclama prova de naturalesa personal—; regles de
prohibicié d'obtencid de fonts de prova —per exemple, quan s'han desconsgut
limits constitucionals o competencials per obtenir-les 0 s'han utilitzat métodes
contraris a |la dignitat—; o prohibicions de valoracié de mitjans de prova —per
exemple, quan en la produccié plenaria s’han desconegut els drets de defensa o
la no-autoincriminacié.

L’objectiu d‘aquestes linies és analitzar, encara que sigui de forma superficial,
les dues primeres sequéncies del procés probatori: els actes d'obtencid de fonts
de provai els actes d'incorporacié d’aquestes fonts al procés mitjangant la propo-
sici6é de mitjans de prova.

3. L'ESPAI POLICIAL D'OBTENCIO O ASSEGURAMENT DE FONTS DE PROVA

La naturalesa seqguencial de!l procés d’atribucié de valor probatori obliga, en
primer terme, a identificar I'espai que la llei i, com a perimetre ampli, la Constitucio
reconeixen a la policia judicial per produir actuacions asseguradorss o identifica-
dores de ies fonts de prova.

Aguesta qgilestié 1é una importancia decisiva, ja gue no només afecta regles
competencials formals, siné també regles de legitimaciéo amb valor constitucional.

3.1 L'ESPAI D'ESTRICTA JURISDICCIONALITAT EN EL DESCOBRIMENT
| LASSEGURAMENT DE FONTS DE PROVA, COM A LIMIT NEGATIU:
ALGUNES INCERTESES

Es evident que I'actuacié asseguradora dula a terme per |2 policia en les fases
processals o preprocessals prévies que desbordin I'espai permes comportara,
com a efecte, I'entrada en joc de regles de prohibicié d’accés i, per tant, d'inutilit-
zabilitat de la informacié obtinguda.

Per identificar I‘espai d'actuacié podem utilitzar diversos parametres o unitats
de mesura. Un d’aguests parametres, el que ofereix resultats més clars, és al que

REVISTA CATALANA DE SEGURETAT PUBLICA

o
~

MAIG 2070



REVISTA CATALANA DE SEGURETAT PUBLICA

[~
[°]

MAIG 2010

JAVIER HERNANDEZ GARCIA

atén les regles que determinen 'estricta jurisdiccionalitat en I'actuacié identificativa
o asseguradora d’aquestes fonts.

Es indiscutible que tota actuacié investigadora en fase prévia que suposi la
ingeréncia intensa en el nucli essencial dels drets fonamentals només pot ser orde-
nada pel jutge d'instruccid, i la policia judicial s'ha de limitar a actuar com a simple
auxiliar per a la practica de les actuacions. La intervencié de comunicacions, I'en-
trada i 'escorcoll domiciliari, les mesures corporals gue puguin comprometre |'es-
fera d’intimitat o d’integritat fisica de manera intensa, o 'obertura de corres-
pondéncia queden fora del perimetre d’actuacié. La consegiiéncia és evident,
Qualsevol actuacié asseguradora de la policia judicial que desconegui aquest espai
activaria les regles d’exclusid.

Ara bé, el perimetre d'estricta jurisdiccionalitat també ofereix zones d’ombra,
de dubtes, que no sempre han estat resoltes de forma particularment unanime pels
tribunals.

El reconeixement d’espais d’autonomia investigadora i asseguradora a la poli-
cia judicial ha de comportar de manera correlativa regles clares i precises sobre els
mecanismes d’aportacié i d’introduccié probatoria de les evidéncies obtingudes.

O bé hi ha control judicial o bé no n’hi ha. | aix0, en efecte, és una opcid legiti-
ma del legislador, perd un model i I'altre arrosseguen conseqgliéncies molt dife-
rents. No és assumible, com passa en la realitat del nostre model vigent, que la
policia judicial actui de forma absolutament autonoma dins de I’espai jurisdiccional
i, alhora, reconeguem efectes preconstitutius a aquestes actuacions sota la ficcié
que el jutge ha garantit, en termes formals, el procés d'adquisici6.

A continuacié enumeraré diversos exemples gue palesen, a parer meu, la greu
inestabilitat que caracteritza la identificacié de les regles del joc per a I'adquisicié
de les fonts de prova.

3.1.1 Recollida de mostres o efectes del delicte

La doctrina de la Sala Segona, de forma maijoritaria, ha descartat qualsevol con-
seqiiéncia en termes d’inutilitzabilitat respecte de les actuacions practicades per la
policia sense manament judicial en la fase processal de la investigacié, i ha posat
I'accent, unicament, en la necessitat que 'evidéncia accedeixi al judici per la via de
la prova testifical dels funcionaris que la van practicar. Els arguments utilitzats sén
diversos. El principal resideix en la idea de I'especialitzacié de determinades diligén-
cies, en particular les de recollides d’empremtes i mostres i, per tant, en la innecessi-
tat i la inutilitat que hi intervingui directament el jutge d'instruccio, ja gue no aportaria
cap garantia especifica (STS de 25 gener de 2005 i de 26 de gener de 2000).

De manera fins i tot més contundent (STS de 18 maig de 2001) s’ha arribat a
afirmar que, sens perjudici de la regulacid continguda en la LECr, la recollida de
determinades mostres no constitueix una funcié que entri en I’ambit de coneixe-
ments i experiéncies del jutjador. La fase processal implica 'assumpcié d'una
mena de direccio difusa per part del jutge que no pot impedir que la policia judicial
desenvolupi funcions per a les quals esta especificament especialitzada i facultada,
per aguesta rad, en les normes sectorials (article 11.g) i 38 LO de forces i cossos



EL VALOR PROBATORI DE L'ACTIVITAT INVESTIGADORA DE LA POLICIA JUOICIAL

de seguretat de I'Estat i article 28.a) i e} del Reial decret 769/1987 de policia judicial,
Com a conseqglléncia, el jutge no esta obligat a dur a terme de forma personal i
sobre el terreny les tasques de recerca, recollida i conservacio de restes o proves
materials. La regla de jurisdiccionalitat continguda en I'article 326 LECr, no és rigida
i, per tant, permet, per raons d‘especialitat funcional, la intervencio autdonoma de la
policia judicial per a la cerca de determinats mitjans de prova.

La claredat de la doctrina jurisprudencial s’ha vist, perd, entelada per pronun-
ciaments de la mateixa Sala Segona, en una mostra més de la inestabilitat juris-
prudencial sincranica que caracteritza el treball de I'Alt Tribunal.

En efecte, 1a STS de 14 abril de 1997 va aplicar la regla d'inadmissié de I'e-
vidéncia obtinguda amb motiu de la presa d'empremtes del sospltds practicada
per la policia judicial sense manament del jutge quan el procediment d’investiga-
¢ié judicial ja s’havia obert, perqué es va considerar que s’havia vulnerat el regim
jurisdiccional de I'article 328 LECr.

Perd el gue semblava un pronunciament aillat i oblidat de la Sala va recuperar
una particularissima vigéncia amb motiu de la STS de 19 d’abril ds 2005, el ponent
de la gual, per cert, era el mateix que el de la decisid de 1987 que hem esmentat.

En aquest cas, la part recurrent gliestionava I'admissié d’una determinacio
d'ADN a partir d’'una mostra recollida per la policia judicial procedent d'un esput
exhalat per l'inculpat quan va ser traslladat de la cel-la on era custodiat. La mostra
es va considerar indubitada i va permetre la comparacio de I’ADN sxtret amb el
que s'havia trobat a la caputxa amb que I'Inculpat s'havia cobert la cara al moment
de cometre ol fet justiciable.

La Sala Penal va privar de tota sficicia probatdria I'svidéncia obtinguda. Tres
raons van fonamentar aquesta decisio:

— la primera, que la presa de la mostra va infringir el régim general d’actuacio
previst —en els termes introduiis per la reforma de la LEGr operada per la
LO 15/2003 (art. 326 LECr), quan el procediment judicial ja havia estat
obert, sense que concorreguessin raons d'urgéncia;

— la segona, que, en tot cas, es desconeixia el régim especial previst en I'ar-
ticle 363 LECr, que reclama I'autoritzacio judicial per a la presa de mostres
bioldgiques del sospitds mitjangant resolucio motivada;

— la tercera, relativa al fet que la presa es va dur a terme en condicions de
nul-la contradiccid, sense informacid prévia a la persona investigada sobre
la presa ni sobre les circumstancies en qué es va produir i sense demanar
el seu consentiment.

Pocs mesos després, el 14 d'octubre de 2005, l1a Sala Penal va decidir en sen-
tit contrari en un cas practicament identic al que s'analitzava en la STS de 19 d'a-
bril de 2005. El pronunciament, molt poc respectuds amb les exigéncies del méto-
de de decisi6 en casos d'overruling, va descartar el rebuig d'inutilitzabilitat, pretés
per la defensa, de 'ADN extret, també, d'un esput exhalat per I'inculpat i que va
servir com a mostra indubitada per comparar-la amb I'ADN trobat en altres restes
bioldgiques procedents d'instruments del dslicte.
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La sentencia, que no esmenta el precedent del qual se separa, va fonamentar
la seva decisid en dos arguments explicits i un d’'implicit. El primer, relatiu a ia
necessitat de distingir entre mostres obtingudes del cos del sospitds —suposit a
que es referiria la previsio de I'article 363 LECr—, de les mostres subrepticies deri-
vades d’un acte voluntari d’expulsioé de matéria organica dut a terme pel subjecte
passiu de la investigacid, sense intervencié de métodes o practiques incisives
sobre la integritat corporal, respecte a les quals no cal exigir autoritzacié judicial
previa. El segon argument explicit és el que fa referéncia a I'Gs de la informacio
genética, i afirma que en aquest cas concret es va excloure qualsevol utilitzacio
dels perfils més enlla dels estrictes fins identificatius, de manera que no es va pro-
duir amb 'obtencié de la mostra cap afectacioé rellevant del dret a la intimitat. El
tercer argument, implicit, és que la policia judicial pot recollir mostres de material
bioldgic encara que el procediment judicial ja estigui iniciat.

La clamorosa disparitat de criteris va reclamar un acord de ple no jurisdiccio-
nal, adoptat el 31 de gener de 2006, en queg, de la manera sincrética que caracterit-
za aquesta presa de decisions, la Sala va afirmar que «pel que fa a |a realitzacié de
proves d’ADN, la policia judicial pot recollir restes genetigues o mostres abandona-
des pel sospitds sense necessitat d'autoritzacié judicial». Aquest acord ja ha tingut
projeccié jurisdiccional en les STS de 14 febrer de 2006 i de 20 de marg de 2006.

Es evident que I'acord i les senténcies que el segueixen constituien una
ampliacié evident de I'espai d'autonomia investigadora de la policia judicial en 'es-
pai processal. | aixd mitjancant una lectura materialment deslegalitzadora del marc
normatiu que regulava |'obtencié de mostres genétiques. Sens perjudici de les
raons que es poden arglir per justificar la competéncia funcional de la policia judi-
cial per a la recollida d’aquestes mostres situades fora del cos del sospitds i la no-
aplicaci6 al cas de la previsi6 especifica de Particle 363 LECr, el cert és que el legis-
lador de 2003 va regular de forma expressa que fora del camp d’operacions marcat
per 'article 282 LECr (que s'invoca expressament en I'incis final de I'article 326
LECr) i, per tant, quan no concorren raons d’urgéncia, la recollida de restes biologi-
ques havia de ser adoptada o ordenada pel jutge.

Els tribunals, a I’hora d’interpretar les normes que apliquen, han de partir de la
presumpcié de racionalitat prescriptiva del legislador i del fet que, per tant, ordena
el que prescriu amb I'abast que es desprén dels termes linglistics i comunicatius
utilitzats. El legislador de 2003 era conscient, i aixi s’ha de presumiy, dels proble-
mes normatius d’identificacié de 'espai funcional atribuit a la policia judicial i, mal-
grat aix0, en la matéria de recollida de mostres biologiques va reafirmar {a jurisdic-
cionalitat de la intervencié en suposits de no-urgéncia.

Un criteri apagogic elemental en V'aplicacio de la norma obliga a interpretar de
tal manera que puguin fer-se efectives les conseqiiéncies juridiques buscades pel
legislador democratic. En aixd consisteix, ni més ni menys, la funcié que la regla
constitucional de distribucié del poder atribueix als tribunals.

El Tribunal Suprem no podia, per via aparentment interpretativa, buidar una
norma de contingut i consegleéncies clars sense risc de situar-se en una posicié
constitucional que no li correspon, | desconeixia, a més, el limit que s’estableix en
I’article 297 in fine LECr, quan es prohibeix expressament a la policia judicial utilit-
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2ar mitjans de recerca que la llei no autoritzi —cosa que entronca amb les exigén-
cies que, derivades del Conveni europeu de drets humans i de la jurisprudéncia
del Tribunal d'Estrasburg, posen I'accent en la necessitat de previsié legal espec-
fica quan &s tracti d’activar mitjans ingerents en el nucli dels drets fonamentals per
a l'adquisicié d'evidéncies de les quals pot dependre la libertat dels ciutadans.?

Eren possibles, en efecte, altres solucions normatives, com ja s'ha regulat en
la disposicié tercera de la LO 10/2007, de 8 d'octubre, reguiadora de l1a base de
dades policial sobre identificadors obtinguts a partir de I'ADN, També es podia
crticar la técnica legislativa, sobretot per la seva continéncia en la regulacié d'una
matéria tan impontant, perd el que era diflcil negar és que la norma identificava el
seu camp d'aplicacid. Aquesta regulacio, en tot cas, no estava desproveida de
raons teleoldgiques valuoses com la de protegir de forma reforcada, mitjangant la
intarvencid del jutge, els drets fonamentals en joc; assegurar I'atribuibilitat del
mapa d’ADN al seu portador, buscant de la millor manera possible la seva inob-
jectable assignacio a la persona investigada, i, atesa I'alta taxa de valor probatori
que incorpora, garantir de manera intensa els drets de defensa de l'inculpat
(Cortés Bechiarelli).

No obstant aixd, com apuniavem, la clausula jurisprudencial d’atribucid de
competéncies funcionals a la policia judicial per a la recollida de mostres bioldgi-
ques ja s'ha projectat en norma —disposicié addicional tercera de la LO 10/2007,
reguladora de la base de dadss policial sobre identificadors obtinguts a partir de
I'ADN, situada extramurs de la LECr—, la qual cosa denota una técnica legislativa
desacurada. Aquesla regla modifica no només el tenor de I'article 326 LECr, quant
a les possibilitats de recollida de mostres bioldgiques i de la competancia de la
policia judicial per fer-ho, sind també I'article 363 LECr, atesa la mala redaccié del
precepte, que redueix la intervencié judicial per a I'obtencié de mastres als supo-
sits en gué la persona investigada‘ no doni el seu consentiment a I'obtencié de
proves sobre el seu propi cos o no n‘autoritzi la recollida en espais de privacitat als
guals per accedir-hi és també necessaria I'autontzacié judicial.

La nova regulacioé no respon, a parer meu, de forma adequada als reptes nous
i complexos gue planteja Ja investigacié genética. En particular, les de seqliéncia
extensiva que permeten ja delimitar sl perfil genétic del sospitds no a pariir de
mostres indubitades procedents del mateix sospitds sind de persones del seu
entorn familiar. A més, penso que la tendéncia a la policialitzacio de la investi-
gaci6 processal, par molta competéncia técnica que es reconegui a la policia ju-
dicial, planteja riscos que afecten, ni més ni menys, I'autentificacio d'obtencio
d'evidéncies, que cada dia adquireixen un paper més protagonista en la investi-
gacié dels delictes més greus.

3 Exemplas dal que s'ha dil sén als raferents al control de les intervencions escriles, com 8l cas
Calogsro conlra ltalia, de 15 de novembre de 1996, i al conlrol e les intervencions iedeldniques, com e c2s
Doerga contra Holandz, de 27 d'abrl de 2004 i e) cas Matheron contra Franga, de 29 de marg de 2005.

4. Per cent, la llei sobre aquest punt introdueix una poksémia desconcentant (sospités, detngut o impu-
tet) genaradora de ben sequr ds problemes interprelalius.
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La glestié reclama complexos balancos d'interessos i I'aplicacié d'estandards
de proporcionalitat, per la qual cosa la intervencié del jutge sembla dificilment
substituible o prescindible.

3.1.2 [dentificacid de la flagrancia i validesa de fonts de prova amb vulneracis
del dret a la inviolabilitat domiciliaria: la clausula de |a bona fe

En aguest punt, cal destacar la STC 22/2003, cas Madagén, en la qual I'Alt
Tribunal, per primera vegada en el nostre model probatori, aplica ’excepcid de la
good faith i atorga valor probatori, d'una banda, a la declaracio plenaria dels agents
gue van practicar un escorcoll domiciliari sense autoritzacié judicial ni consenti-
ment del titular sospitds i, de I'altra, als instruments del delicte que com a peces de
conviccio es van trobar en I'actuacio asseguradora preprocessal. E! cas té molt
interés. Amb motiu de la recepcié d'una trucada per la qual 8’advertia de ctits ame-
nacadors procedents de I'interior d'un habitatge i de soroll de trets, els agents van
acudir-hi i, després de comprovar la realitat de les amenaces, van decidir accedir a
I'interior de I'habitatge. A dins, van trobar-se el senyor Madagdn en actitud violenta
cap a la seva dona i van veure els impactes gels trats, de manera que el van dete-
nir. Postariorment, una unitat de la palicia judicial es va dirigir al domicili per practi-
car una inspeccid ocular. L'accés va ser franquejat per I'esposa i el fill de ['nculpat.
Els agents van fer la inspeccid i I'escorcoll de I'habitatge amb autoritzacid de la
dona, i van trobar a 'armari del dormitoyi una pistala del calibre 22 mm.

El senyor Madagan va ser condemnat per un delicte d'amenaces i un altra de
tinenga il-licita d’armes. Tant en la instancia com en el recurs d'apel-lacié, va
al-legar la vulneracié del seu dret a la inviolabilitat ds! domicili per part dels agents
que van practicar la inspeccio ocular, parqué I'entrada dels agents es va far sense
el seu consentiment i sense autoritzacié judicial, i perqué tampoc no hi havia, en el
moment d'antrar, cap situacié de flagrancia delictiva.

L'apel-lacié va ser desestimada i as va interposar recurs d'empara. E! TC iden-
tifica en la seva senténcia, -en primer terme, les condicions d’entrada. De manera
contundent va descartar ta concurréncia de flagrancia quan els membres de la poli-
cia judicial van acudir a practicar |a inspeccia. El recurrent estava detingut i la situa-
cié d'amenaga havia cessat. La qlestid, per tant, es va centrar a dsterminar si hi va
haver consentiment valid per a I’entrada. Per a I'Alt Tribunal, la condicié de persona
interessada per prestar autoritzacié d'acord amb I'articie 569 LECr, constitueix una
qliestié susceptible d'interpretacions alternatives que formen part de I'ambit de la
legalitat ordinaria. Perd, en aquest cas concret, considera que quan la persona que
autoritza I'entrada dels agents se situa en una posicié d'interessos contraposats
amb la persona cotitular imputada en el procés, la regla s'ha d’estréenyer i s'ha
d’identificar com a interessada la persona a qui poden afectar en perjudici seu els
efectes de I'actuacid investigadora.

Par tant, el consantiment de I'esposa de Madagan no era suficient per des-
plagar la necessitat que aquaest autoritzés expressament 'entrada. Aixi, ['escorcoll
de les seves pertinences practicat per la policia judicial amb motiu de I'entrada ha
de considerar-se vulnerador del dret a la inviolabilitat del domicili dal recurrent.
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|dentificada la lesid, pero, el TC va rebutjar I'aplicacié de la regla d'exclusié pro-
patdria que preveu I'article 11 LOPJ. Per a I'Alt Tribunal, el context de produccié
de la diliggncia, moments després d’haver tingut lloc el delicte, la situacié genera-
da de greu perill per a la victima i, sobretot, la foscor de I'Ordenament sobre 12
qgliestio relativa a la legitimacio necessaria per consentir I'entrada, posen de mani-
fost que els agents de cap manera no es van representar ni intencionalment ni
imprudentment la lesié del dret fonamental. En aguesta mesura, la conseqliéncia
excloent de |'evidéncia és desproporcionada en relacié amb el grau de lesié del
dret fonamental identificat. La conducta dels agents publics no mereixia, per la via
de la conseguéncia excloent, cap retret ni justificava que I'Estat prescindis d’ele-
ments probatoris per condemnar Madagén, en els termes que contd la senténcia.

La decisid, en resurn, introdueix un estandard d'oportunitat per a I'aplicacié de
la regla d'exclusié molt discutible, ja que és insegur i inestable. La «importacié»
des del model nord-america de I'excepcio aplicada és esvident, i també ho son els
desajustos que provoca.

En el sistema nord-america, I'excepcid de bona fe a la regla d'exclusid es
fonamenta en raons molt diferents a les que justifiquen la regla en el nostre model
constitucional (STC 114/1984).

Sens perjudici de I'intens i tortués debat jurisprudencial que ha precedit I'estat
de coses actual (decisions de la Cort Suprema, Stone ¢. Powell, 1976; EUA c. Leon,
1984; Il c. Krull, 1987), el Tribunal Suprem nord-america, en una lectura regressiva
de la regla d’exclusio, ha afirmat, no sense veus critiques, que la Constitucié no
imposa un determinat model de garantia dels drets protegits en la quarta, la cin-
quena i la sisena esmenes, per la qual cosa no es pot reconeixer a la regla d'exclu-
si¢ probatoria (en endavant, REP) rang constitucional. Aquesta regla i les condi-
cions en qué opera sén, d’alguna manera, disponibles per al legislador. Els
balangos de costos i beneficis permetrien sancionar, per exemple, la conducta
infractora dels agents i, tanmateix, permetre I'aprofitament probatori de I'evidéncia.
La rab de ser d'aquesta regla i 1a seva operativitat, per tant, responen a una orde-
nacio d'interessos en conflicte amb fonament infraconstitucional, si bé en aquests
moments raonable.

Aquest fonament rau en la necessitat d'estimular que les actuacions dels
agents publics respectin la Constitucid. D'aquesta manera, ef que es busca direc-
tament és un efecte desanim (effect deterrent) de conductes colusives, amb un
efecte indirecte en els drets que reconeix la Constitucié. D'aquesta manera, sembla
una consequeéncia logica descartar la REP quan I'actuacié dels agents publics no
tenia intencid de descongixar o violar la Constitucio o menysprear els seus man-
dats. Si aquests agents han actuat de manera raonable i de bona fe, no hi ha raons
funcionals que justitiguin que es prescindeixi de I'evidéncia.

Com a exemple més recent, el TC ha tornat a situar-se en el relliscés territor
de la clausula de bona fe en la STC 209/2007, en qué, tot i que el Tribunal no en fa
us explicit, construeix I'argumentacié convalidadora de I'entrada en el domicili
dels agents policials i reconstrusix de manera molt forcada el concepte de titular
de la casa i de legitimacid per prestar el consentiment. En tot cas, I'analisi de la
senténcia suggereix amb claredat que la clausula de bona fe va planejar, i en certa
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mesura, condicionar, com una mena de marc conceptual, tot el desenvolupament
argumental de la senténcia per la qual es denega I'’empara pretesa.

A parer meu, aquest joc d'interessos i les seves conseqliéncies, legitims a
la realitat constitucional nord-americana, no es poden extrapolar al nostre model.
En aquest sembla que no hi ha dubte sobre la vinculacid intima entre REP i garan-
tia activa dels drets fonamentals, tant els substantius que poden veure's afectats
per I'actuacié dels poders plblics, com els processals, que s'encarreguen, sobra-
tot, del dret a la presumpcié d'innocencia. Fer dependre |'efectiva reaccio contra
vulneracions de drets de la identificacié de majors o menors graus d'impericia o de
malicia en I'actuacié policial és perillés.

Protegint activament els drets, de manera indirecta, es pot assegurar que els
agents publics ajustaran amb més cura la seva actuacié a la Constitucié, perd de
cap manera es pot acceptar que protegint la conservacié probatoria de les evidén-
cies obtingudes pels agents sense mala fe pero vulnerant els drets es pugui obtenir
un nivell adequat de proteccié d’aquests agents.

En tot cas, I'analisi empirica dels efectes de la regla del deterrent effect treu a
la llum resultats esgarrifosos, ben sintetitzats per Pizzi. En el seu treball Juicios y
mentiras apunta que més del 50% de les actuacions asseguradores de fonts de
prova per part de la policia als EUA contenen elements falsejats tendents a asse-
gurar, si escau, I'entrada en joc de la good faith en el cas que les defenses invo-
quin la REP.

3.1.3 Identificacié de domicili constitucionalment protegit: especial referéncia a
la proteccid constitucional del domicili de les persones juridiques

La rellevancia de la gliestié no resideix, per descomptat, en les zones clares de
la resposta, de la ma d'una jurisprudéncia constitucional consolidada (per totes,
STC 10/2002), sind en les zones grises, fins i tot de penombra, que cal identificar.
No hi ha dubte que I'objecte de proteccié s'identifica, prima facie, amb I'espai fisic,
en termes d'experiéncia social, en el qual una persona fisica desenvolupa la seva
intimitat i disposa, per a aix0, de facultats d'exclusio de tercers. Perd el problema,
gue anticipem com de solucié complexa, és si aguest contingut omple tot I’'objecte
constitucionalment rellevant, amb la finalitat i als efectes de V'article 18 CE. Questié
que, en logica conseqiiéncia, ha de vincular-se a una altra que afecta els subjectes
titulars del dret a la inviolabilitat del domicili. En concret, si aguest dret pot ser reco-
negut i garantit a les persones juridiques.

Per contestar les dues preguntes cal partir d'un pressuposit troncal: el TC ha
reconegut les persones juridigues com a titulars de drets fonamentals i ha identifi-
cat les raons axiologiques d'aquesta atribucié en el fet que aquestes serveixen
també com a instruments per al desenvolupament dels drets fonamentals dels
quals son titulars les persones fisiques. S'ha elaborat una doctrina que podriem
qualificar de descobriment del contingut objectiu d’aquesta titularitat, cas per cas,
dret per dret. Entre aquests drets, trobem el dret a la llibertat sindical, el dret a la lli-
bertat d’expressid, el dret a transmetre informacio, el dret a I'honor, el dret d’asso-
ciacid, el dret a la llibertat ideoldgica, el dret a la creacié de fundacions, el dret a la
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igualtat i el dret a la propietat privada. Aixi mateix, ( en atencié a les sircumstancies
individualitzades de 'objecte i la naturalesa del procés, a banda de la posicid que
aquest ocupa en la persona juridica, el TC també ha reconegut un bon nombre
dels drets continguts en |'article 24 CE, entre els quals, &' de participar en el
procés, la defensa, la proposici6 i la practica de prova, a més del dret a congixer
lea raons del tribunal mitjangant una motivacis suficient.
Pero al costat de les zones clares de reconeixement, també caf identificar
zones de penombra, en qus |a jurisprudéncia conatitucional no es mostra particu-
|larment estable i precisa en I'abast dels seus fonaments decisionals, i zones d’omn-
bra, enteses com aqguelles en qué el TG encara no &'ha pronunciat de forma
expressa sobre I'extensid de titularitat ds determinats drels fonamentals a les per-
sones juridigues.

Un bon exemple de penombra el trobem, precisament, en relacié amb el dret a
la inviolabilitat de} domicili. Els pronunciaments sén contradictoris, com ara la STC
137/1985.8

No cbstant aixd, pronunciaments anteriors (ATC 139/18885) i posteriors (8TC
228/1997 | 283/2000) han questionat {a rad de transferéncia insistint en el fet que
I'objecte de proteccid &l constitusix el domicili, com a espaf d'exercici de la priva-
citat, condicié de desenvolupament vital de la qual son Unigues tifulats fes perso-
nes fisiques, desplacant |a proteccid dels espais on es dasenvalupen aftres activi-
tats, entre les quals s’inclouen les mercantils, a altres drets amb menys carrega
reacciohal, com el de propietat, o al pla de la mara laga.tat ordinaria on el legisla-
dor estableix requisits d'autoritzacio judicial per habilitar detarminades entrades
per part d’agents estatals en agquests espais, quan es pot fer dependrs del con-
sentiment del titular (art. 548 LECr i art. 1.2 LOP,, text de 2003).

5. STC 6272006, 129/1905, 126/2009, 11172007, 989/1983, 20/1985, 26/1985, 131/2008, 241/1992,
129/2001, 8/2008 i 18/2008.

6. Aquesta senténcia afirmnava el seglient: «f...) absent del nostra ordenament constuciona’ n Hecep-
te aimilar al que integra I'article 19.3 de la Llei fonamental de Bonr, segons et qual els drels fonamentals
regexen també per a les personas jurldiques naciongls, en la masura Que, per la seva naturalesa, sls sigun
aplicables, cosa que ha permés que la Jurisprudencla aphcativa d'aguesta norma entengur qus el dret a la
inviolabilitat del domicill convé també a les entitats mercantils. Sambia clar que & nostre text constitucional,
en establic &l dret 2 Ja inviolanilitat del domiclli, no ¢l circumacriv a las persanes fisiques, ja que és axlensiu o
prediceble rgualment quant a les persones jurdiquas, de lp meteixa manera que aquest tribunal ha lingut &
0casié de pronunciar-se respecile d'sltras drats fonamentals, com ara efs fixals en (‘anticle 24 de Ia matea
CE, sobre prastacié de tutela judicial efectiva, tant a persones fisiques com a persones lridiques. Aguest és
també al criter acceptat per la doctrina gonerahizada en aliras paisos, com ara, dins o'kuopa, Alemanya,
italia i Austria. on se segueix un cnteri que Pot rapular-se extansw, arbal el moment de resokire aquesta
mateixa qlestié, 1 es pot entendre que aquest dret 3 Ia inviolabilitat del domicl t6 també justiiczaid en el
SUpdSIt de persones juridiques, | que té una natyralesa que de cap manera repugna A possibiitat d'aplicacio 3
aquestas persones, Que —~com e sol posar en ralleu— també poden ser tiluars legfimes d'habiatges. | que
no poden perdre el seu caracter pel fat que & titular Sgul un 6 una altra, drel lonamental e compleix &l sen
sentit i fa seva fi tambe en al cas que s’incloguin en el cercle dels iutars d'aquest dret foremental personas
juridiques o altres collactivitats. En resum, la Nibenat dat domicil es qualiica com el refiex dicecte de la pro-
teccié acordada en I'ordenament a la persona, perd no necessarnament & la persona flsica, des de! moment
en qQué la persona juridica as col-logui en & floc del subjects privat compres dins de 'acea de I tutela consti
tucional, i totes les hipdtesis en que la instrumentacié del drst a la Bbedat no aparegL.n o siguin tecompati-
bles amb lg naturaless i 'especialitat de fins de I'ens cotlectiu.« (en el matelx sentit, STC 23/1989)
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No obstant aix0, I'aparent desconstitucionalitzacié del dret al domicili de les
persones juridiques suggereix zones de friccio amb pronunciaments reiterats de Ia
Cort d'Estrasburg. En efecte, aquest tribunal ha afirmat amb contundéncia que les
persones morals, ateses determinades condicions de transferéncia, han de ser
considerades, també, titulars del dret a no patir ingeréncies injustificades o abusi-
ves per part de I'Estat tant en el seu domicili com en les seves comunicacions,
Aix0 suposa exigir que tota ingeréncia hagi d'estar prevista en la llei i ser necessaria
per al manteniment de 'ordre en una societat democratica. També ha de presen-
tar-se com a particularment idonia i necessaria per assolir els fins de proteccio i ha
de ser proporcional entre aquests fins i el sacrifici del dret, reclamant com a garantia
especifica una alta taxa de jurisdiccionalitat en la seva ordenacid.”

El TEDH construeix 'operacié de transferéncia sobre dos eixos:

a) La necessitat d’identificar una finalitat funcional de proteccié dels interessos
amb rellevancia constitucional, que va justificar la creacio de la persona moral.,

b) La interpretacio extensiva de les clausules utilitzades per conveni per deli-
mitar el contingut del dret fonamental protegit. Aixi, en la senténcia del cas
Société Colas Est contra Franga, de 18 d’abril de 2002, i en relacié amb la
concreta extensio del dret a la proteccié del domicili a les persones juridi-
ques, el Tribunal recorre a les regles hermeneutiques del dret dels tractats
contingudes en el Conveni de Viena de 1969. Aquestes regles obliguen a
optar per I'expressio d’entre les diferents versions oficials que atorguen una
major extensié al dret garantit. Aixi, considera, en aquest cas, que s'ha de
d'optar pel terme en francés domicile, de contingut univocament més ampli
que el terme home, concepte que s'utilitza en el text oficial del Conveni, en
angles, que, en efecte, fa referéncia a un espai de privacitat molt més vin-
culat al desenvolupament de la vida privada de les persones fisiques.

Com es destaca en la STEDH, cas Association for European Integration and
Human Rights i Ekimdzhiev contra Bulgaria, de 28 de juny de 2007, no hi ha raons
gque impedeixin I'extensio, tant a I'espai domiciliari com a les comunicacions del
dret a la vida privada, reconegut en I'article 8 del Conveni, a les persones jundi-
ques, tot i que es reconeix la dificultat concurrent per identificar en tots els supo-
sits que, en efecte, aquestes persones poden tenir una veritable vida privada als
efectes i fins de proteccid del Conveni. En tot cas, quan s'aprecii que el domicili i
les comunicacions serveixen per al desenvolupament dels fins associatius, ja siguin
privats o comercials, amb independéncia dels interessos de proteccio de les per-
sones individuals que integren els ens col-lectius, cal afirmar-ne la titularitat i, per
tant, fa proteccio autdnoma.

7. STEDH, cas Associalion for Europaan Integration and Human Righls | Ekimdzhlev contra Bulgaria, de
28 de juny de 2007; cas Kenl Pharmaceuticals Limited i altres contra el Regne Unit, d'11 d’octubre de 2005;
Cas Buck contra Alemanya, de 28 abril 2005; cas Aalmoes | altres conlra Holanda, de 25 de novembre de
2004; cas Sociélé Colas Est i altres contra Franga, de 18 d'abnl de 2002,
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Segons 'a meva opinié, els fonamanis decisionals del Tribunal Europeu sén
gificiiment gUestionables. El domicil’ da 'a petsona juridica no només pot qualifi-
car-56 cOM UN centre d"mputacié de dewres sind com un espai on es materialitzen
ols interessos i drets constitucionals, que en justifigien a creacié. No pot negar-se
que, en determinais suposils, els drels a fa Ilibertat ideologica o de creacié anistica
o industrial (que sén indiscutibles per ala htu ars les persones juridiquas), o la [ .bar-
\at d'empresa o la intimilat Informatica o comunicacional, s’exercaixen miljangant
ysspai domiciliari, telematic, postal o telefonic uiilitzat per aguestes persones, . en
acuest espal. Aixi, si pot tragar-se una relacié funcional entre aquests instruments
i els drets fonamentals, sembla clar gue la cancfusié no pot ser altra que la d'ator-
gar als primers 'estaiut d'objectes conatitucionalment protegibles.

Com apuntava, no sembla, en una primera iectura, que agquesta sigui la posi-
cid del TC, que, llevatl d'algunes excepcions —STC 137/1985—, ha imitat Fexten-
si6 oe la \itularital cels drets reconeguis en 'article 18 CE a las persones juridi-
ques, basani-se, essencialment, en el fet que 'objecte de proteccié només pot
referir-se a I'espai on les persones fisigues exerceixen 'a seva intimiat, reduint o
equiparant el concepte constitucional de domicil a Jar.8

No obsiant aixd, cal assenyalar gue en els casos constitucionals esmentats
la gliestié fonamental per aclarir residia, pracisameni, a determinar si els espais
la proteccid constitucional dels guals as reclamava podien ser considerals, o
no, com destinats al desenvolupament de (a vida privada de les peraones fisi-
ques gue invocaven el dret fonamental. Cap de les senténcies no analifza el con-
flicte des de |a perspectiva del Tribunal Europels, és a dir, des de la idenfificacid
o'un espai fisic en al qual la persona juridica exerceix el seu dret 2 la vida privada.
Es evident que un magatzem o un local comercial o establiment abert al public no
sén espais destinats al desenvolupament de I'ambit de privacitat d'una persona
junidica. Perd no ho és tant que pugui negar-se tola proteccio constitucional a la
seu social on es custodien les acies, els escrits § les manifestacions ideoldgiques
d'una associacid, o els llibres compiables | fiscals o les dades personals dels
clients —pensem, per exemple, en una sociafat mercantil que presta serveis sani-
taris o jurigics.

Per aixd, penso g.e el didleg constitucional segueix obert | que, sens dubte, |a
reforrma penal que s‘acosta —vegel "avantprojecie de reforma def Codi penal de
2008, on es recull de forma expressa )a responsabilitat penal de les persones ,uri-
gigues—, com a efecte reflex, el raactivara.

En fot cas, i gairebé com un apont de /ege ferenda, considero gue 1'actual
regulacié de la LECy, i, en particular, [a seva interpretacio jurisprudencial mmimalis-
ta —aue exclou iota conseqiiencia sobre la validesa o utilitzabilitat de les fonts de

8. 8TC 10/2002 5 18372008 (€s mol expressw el reflex de a dociing conslifacional en la urispradancia
de la Sala Penal def Tribunal Suprem. De lorma unanime ba negal Ia necessital de htol jugicial habililant per 2
I'entrada en domicils socials i §'ha afirmat en la STS 41 d’abeil de 2002 «[...) que l'article 18.2 CE, el que pro-
legex és el dret da I'ndwudu 3 disposar 3'un nuchi d‘abacluta resarva en la sanledal del domicill, una liar on
desenvolupar 15 seva existengia § activial humana, ).
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prova, derivada de la vulneracio del régim legal de proteccid, sobre entrada en llog
public (arts. 546 i 547)— és manifestament insuficient i una font segura de retret pel
Tribunal Europeu a la llum de les exigéncies convencionals.

A parer meu, la futura nova posicié de la persona juridica en el procés penal ha
de servir per a una profunda reforma dels pressuposits i les condicions d'ingerén-
cia de ’Estat tant en I'espai domiciliari com en las comunicacions telefdniques o
postals mantingudes per aquesta persona. Pero fins que aquesta no arribi crec que
cal suggerir de forma telegrafica algunes prevencions.

En particular, pel que fa a les intervencions domiciliaries, caldria partir d’'una
interpretaci6 extensiva de l'article 546 LECr, de manera que es garanteixin condi-
cions d’adequada jurisdiccionalitat | motivacié en la decisid habilitant de I'entrada
qguan es tracti d'investigar delictes en els quals I'espai domiciliari de la persona juri-
dica, on es dugui a terme la ingeréncia, pugui estar destinat al desenvolupament
del contingut essencial de |a seva privacitat i de les finalitats socials, i pugui, en
conseqliéncia, afectar els drets fonamentals dels quals &s titular. També s'han de
poder obtenir fonts de prova que serveixin per fundar la inculpacid de persones
fisigues. Penseu, per exemple, en despatxos en els quals, sota forma societaria, es
desenvolupen activitats professionals, o en seus d'associacions o grups ideolo-
gics. En aguests casos, la simple titularitat social del domicili no pot servir per elfu-
dir garanties de proteccid exigides pel Conveni Europeu de 1950 i, per tant, per
Particle 10 CE, i també, de forma dificilment evitable, per I'article 18 CE. En aquest
sentit, cal portar a col-lacié la important STEDH, cas Stés Colas Est contra Franga,
de 16 d’abril de 2002, en qué s'aposta decididament per I'extensié de titularitat del
dret de tota persona al respecte a la vida privada i familiar, del seu domicili i de la
seva correspondéncia a les persones juridiques.®

En tot cas, i com ja he anticipat, el ja proxim model de responsabilitat penal de
les persones morals suggerira, de ben segur, I'oportunitat de nous pronunciaments
del TC sobre aquesta gllestid, que no pot qualificar-se, ni de bon tros, de tancada.
Al contrari, cal pronosticar un gir garantista, en els termes de la STC 137/1985, que
estengui la titularitat del dret, ateses determinades condicions, a les persones juri-
diques quan en el domicili social pugui identificar-se un espai d'exercici de I'activi-
tat professional i de salvaguarda d'interessos essencials per al desenvolupament
de l'activitat societaria —secrets industrials, comptabilitat, dades fiscals, cartera
de clients, dades intimes de persones fisiques, etc.

3.1.4 Accés a dades cliniques i mostres sanguinies

El component dinamic, expansiu i conflictiu dels drets fonamentals propicia,
sobretot en el context del procés penal, I'aparicid de nous dubtes sobre els limits
de I'actuacio investigadora i ingerent de les autoritats estatals.

9. Vegey, tambe, SIEDH cas Shannon contra et Regne Unit, de 4 d’oclubre de 2005; SIEDH, cas
Van Rossem contra Bélgica, de 9 ae desembre de 2004, i STEDR, cas Niemietz contra Alemanya, de 16 de
desernbre de 1992,
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Un bon exemple d’aixd el trobem en el supasit que recu“ la interessant STC
25/2005. El senyor Altuna va ser condemnat com a autor d'un delicte d'homicid’
jmprudent. El tribunal (I'Audiéncia Provincial de Guipuscoa, en grau d'apal-lacid)
disposava d’un quadre probatori integrat per les declaracions dels agents de pali-
cia que van dur a terme I'atastat i del personal de I'ambulancia que va tras.adar
Pacusat al centre hospitalari, la pericial sobre I'autapsia practicada i .2 documenta,
relativa al full clinic de ’hospital on va ser atés el senyar Altuna, en g.é constava
que presentava un grau deterrninat d'impregnacié alcahdlica.

. El senyor Altuna va interposar un recurs d’empara davant el TC pergué entenia
que la sentdncia condemnatdria vuinerava el seu dret a la presumacié d'innocen-
" ciai el seu dret a la intimitat reconegut en ['article 18 CE.

En relacid amb aixd, el recurrent al-lagava gue (‘analisi es va practicar sense '
seu consentiment i sensa que hi hagués, tampoc, ardre judicial, per la qual cosa,
atds gue es tractava d’una intervencié corporal, I'obtencid “licita de (a mostra
obligava a excloure els seus resultats del quadre probatori.

El TC va analitzar el gravamen des de dos plans:

a) el primer, des del dret a \a intimitat corpora;,
b) el segon, des del dret a la intimitat en un sentit més ampli com a dret a pro-
tegir del coneixement de tercers dades que afecten la salut i la privacitat.

En ralacid amb sl primer, I'Alt Tribunal de Garanties va descartar gue 'obten-
¢16 de la dada, per si mateixa, comprometés la intimitat corpora' del recurrent,
Lanalitica de sang va estar essencialment motivada per necessitats terapéutiquss
i assistencials, derivades de 'estat en qué es trobava Aftuna, a les quals va prastar
consentiment o, com a minim, no consta que no ha fes. La [ntervencid corporal
lleu, doncs, era independent a les finalitats d'investigacid panal, sense que en la
seva practica intervinguessin agents astatals.

No obstant aixo, el TC si que va identificar vulneracid del segon dels plans —el
que es refereix al dret a la proteccié de dades intimes enfront ds tercers, j2 siguin
persones privades o agents publics. Per al TC, ['accés de la dada clinica, de [a
font de prova, al procés, es va fer en condicions constituciona‘ment inadmissibles.
El jutge es va limitar a ordenar per provisié que es lliurés un ofici a I'hospital, per-
qua remetés la dada analitica, sense argumentar ni justiticar les raons de la dili-
géncia, en termes de proporcionalitat, idoneitat | necessitat. Per a ['Alt Tribunal,
la motivaci6, en agusst cas, constituia una garantia abjectiva del dret en joc, perla
qual cosa I'abséncia de motivacié va convertir en inconstitucional ‘'accés proba-
tori a la dada.

La decisi6, perd, no és convincent. No questionem {'estandard de proteccid
que s'atorga a la intimitat, tot i que sorprén la pobresa argumental i la manca de
mencid a fonts normatives’® que regulen de farma especlfica (a proteccié de les

10. Liel basica estatat 41/2002 sobre dret a I'autonomia del pacient 1 a 13 confidenciaitat cBnica 1 legisla-
cions autondmiques de desenvolupament.
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dades cliniques des de la perspectiva de 'article 18.2 CE, per0 si les conseqlien-
cies que en aquest cas concret s’extreuen de la manca de motivacié especifica.

En efecte, la jurisprudéncia constitucional, de manera reiterada, ha aplicat
estandards molt deferents amb la falta de motivacié de la resolucio ingerent, ente-
nent que el déficit de justificacié podia suplir-se mitjangant un mecanisme heteroin-
tegrador, acudint a les informacions indiciaries que subministrés I'ofici policial que
precedeix la decisié. En el cas Altuna, la decisio judicial esta precedida d’actua-
cions investigadores que subministraven indicis aclaparadors sobre la necessitat i
proporcionalitat d’accés a la dita informacié clinica. Es cert que la provisié no con-
tenia una motivacié exhaustiva perd feia referéncia a les fonts sumarials com a
raons d’aquesta activitat investigadora, les quals, de forma evident, adquirien una
especial rellevancia justificativa.

No és facil d’explicar per qué en agquest cas es reclama un estandard qualifi-
cat de motivacié i en canvi se’n prescindeix en altres casos en qué la ingeréncia
és molt més greu. No oblidem que I’extraccio sanguinia s’havia produit i que la
dada analitica ja constava en els arxius clinics. L’'accés judicial a aquesta infor-
macid i la seva incorporacié al procés penal donava, per descomptat, menys
intensitat limitadora, cosa que permetia aplicar estandards de motivacié menys
exigents com va recollir expressament el TC en la STC 123/2002, relativa a un
suposit en qué es gliestionava I'accés de la policia als llistats telefonics. En aquest
cas, al qual ens referirem posteriorment, el Tribunal va afirmar la rellevancia de la
ingeréncia des de la perspectiva del dret a la intimitat i del secret de les comuni-
cacions, perd al mateix temps va afirmar que el diferent nivell d’ingeréncia perme-
tia solucions d’accés i carregues motivadores diferents en comparacié amb les
que haguessin estat exigibles si es tractés d’accedir al contingut de I'acte comu-
nicatiu telefonic.

En tot cas, les conseqgiiencies sistematiques de la STC 25/2005 s6n importants
i obliguen a gliestionar la manera com s’accedeix en un bon nombre de supédsits a
informacions que afecten de manera sensible 'espai d'intimitat identificat en
aquesta resolucié. En concret, obliga a replantejar-se I'abast de I'article 355 LECr i
la seva compatibilitat amb la Constitucid, pel que fa a 'obligacié dels facultatius de
traslladar al jutjat tots els actes i les dades assistencials que suggereixin un origen
delictiu en la causacio de la lesi6.

Aguest pronunciament ha tingut una réplica recent a la STC 206/2007. En
aquesta sentencia, es va retreure que agents de la Guardia Civil ordenessin als
facultatius una nova determinacié analitica sobre la mostra bioldgica ja obtinguda
en el context clinic, tendent a precisar si el sospitds presentava nivells de concen-
tracié d'etanol en sang. En aquest cas, també el TC va considerar que aquesta
informacid nhomés podia ordenar-se i obtenir-se mitjangant una decisio del jutge, ja
que estava en joc el dret a la intimitat de la persona, de manera que només |’auto-
ritat judicial podia, en condicions constitucionals adequades, restringir-lo.

No obstant aixo, cal cridar I'atencid en el fet gue aguesta decisié constitucio-
hal posa en dubte de manera nuclear, a parer meu, la constitucionalitat de la facul-
tat d’ordenacié de la Policia que es preveu en "ambit del procediment d’urgéncia
en 'article 796.7 LECr.
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3.1.5 Gravacions videografiques i acdstiques a I'interior del domicili

Ens enfrontem a un problema d’una rellevancia particular per les implicacions
que comporta des del punt de vista dels principis i les regles amb els quals ha d'o-
perar-se per identificar, en primer llog, els instruments d'indagacio de que I'Estat o
qualsevol dels seus agents pot disposar per a la descoberta del Gelicte | dels seus
responsables ), en segon lloc, els modes d'execucio a qué han de raspongre per-
que sigu.n efectius.

No hi ha dubte que I'escolfa i/o la gravacic d'imatges { so a Vinterior del domi-
cili constitueix una ingeréncia de maxim nivell en I'ambit de la privacitat, cosa que
ens situa en un inevitable, i desitjable, per cert, pla constitucional d'analisi de la
qliestio. | és aixo el que és decisiy, ja que la dimensié constitucional de la ingerén-
cia reclama identificar, no només raons d'utilitat, necessitat o idoneitat en el mitja
probalori sind, a més, una acurada previsio legal que identifiqui els pressupdsits i
lea condicions en que aguesta ingeréncia pot produir-se.

El nucli de la gilestio rau, per tant, a determinar si aguests mecanismes de
recerca, potencialment idonis | necessaris, gaugdeixen, perd, de 'a necessaria
cobertura normativa, que as el que, fet i fet, els atorga la condicié primera i basica
d'utilitzabilitat i, si escau, d'aprofitament probatori de les evidéncies gue puguin
haver-se obtingut.

Per contestar aquesta gbastié hem de panir de la doctrina del TEDH. En efec-
te, des de la técnica decisional de les nocions autonomes, el Tribunal ha dotat
d'un sentit propi la clausula convencional relativa a la ingeréncia prevista en la
llel. Respecte d’aquesta guestid, el Tribunal s'enfrontava, i segueix enfrontant-se,
ala realitat pluralista dels sistemes juridics nacionals sotmesos a ['eficacia garan-
tidora del Conveni. |, per tant, a la necassitat d'identificar una nocié de pravisié
legal compatible tant per als models del civil law com del common law, Per aixd
s'ha admés que Ja paraula /fei utilitzada en el text del Conveni comprengui tant el
dret esctit com el no escrit, en particular la jurisprudéncia consolidada dels alts
tribunals nacionals sobre la matéria concreta que suscita el recurs individual,
reconeixent, per tant, un marge d'apreciacié nacional als Estats. £l que el Tribunal
exigeix, en esséncia, s que e’ ciutada pugui congixer amb prou previsié quines
normes regulen la seva conducta perqué pugui ajustar e. seu comportament a
aquestes normes | pugui conéixer de quins Iimits disposa I'Estat, o, com a minim,
prevenir-los, per ingerir-se en |'ambit dels seus drets i les seves llibertats publi-
ques. Per aix0, el grau de precisié exigible es mesura en relacié amb el grau d’a-
fectacié dels drets individuals.

Sens petjudici d'aplicacions puntuals dasconcertants, el Tribunal ha construit
una mena de regla de cortrol de la qualitat exigible a la norma limitativa: el con-
irol del Tribunal sera més estricte i, en logica correspondéncia, el marge g'apre-
clacié de ['Estat sera més reduit quan la ingeréncia es projectt sobre |‘esfera per-
sonal del ciutada, la llibertat de pramsa i la flibertat d‘associacio,

Per co~tra, quan els interessos en joc afectin politiques publigues de distribu-
c16, marcades per una particular complexitat i tecnicitat, el marge d'apreciacié
reconegut als Estats serd més gran. Aguest estandard ha tingut una rellevancia
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particular, precisament, a ’hora d’identificar violacions dels Estats en materig
invastigadora an el curs del procés penal, amb rellevancia tant des ds la perspecti-
va de |'article 6 com dels drets substantius protegits també en el Conveni, concre-
tament els drets a la intimitat i a la vida privada i familiar que recull I'article 8.1 En
aquests suposits tan ingerents, el Tribunal reclarma, com a garanties de proteccig
dels drets reconeguts en ef Conveni, que el text normatiu de {'Estat sigui suficient-
ment clar i precis tant pel gue fa al mateix metode d'indagacié com a les condi-
cions en gué aguest s'executa. Aixi, en el cas Lordachi (STEDH 10.2.2009), el
Tribunal analitza la normativa interna moldava sobre intercepcid de les comunica-
cions i identifica que, en aquest cas, la intercepcio de les converses mantingudes
per un advocat que pertanyia a una associacié de defensa dels drets civils va violar
intensament el seu dret al secret de les comunicacions, entre altres raons perque la
norma no determinava la naturalesa de les infraccions respecte de les quals podia
ordenar la ingeréncia, permstia la seva extensio a infraccions no penalment rella-
vants, no determinava les condicions de prdorroga, no prevenia la comunicacio de
resultats al jutge encarregat de concedir-la i no recollia res sobre tes condicions de
conservacio, fittratge i destruccio de les converses interceptades.

Partint d'agquest estandard de precisio i claredat, entenem que en el nostre
modsl probatori no és admissible la introduccié de subterfugis electronics per a la
captacid ni d'imatges ni de so a I'interior dels domicilis, ja que no hi ha la cobertu-
ra normativa suficient. En efecte, I'Unica refaréncia la trobem a l’art. 6 de la Llei
organica 4/1997," on diu que «[...} no es podran utilitzar videocameres per obtenit
imatges ni sons de f'interior dels habitatges, ni dels seus vestbuls, llevat del con-
sentiment del titular o autoritzacié judicial». Es evident, a parer nostre, que la sim-
ple mencid, potser fins i tot casual o amb finalitat diferant, al mitja de prova poten-
cial no satisfa les exigéncies de gualitat normativa que reclama el Conveni.
Aquestes axigéncies han de determinar quan, com, qui, fins quan i per gué aques-
ta ingeréncia pot ordenar-se. Sobretot an un suposit an qué el grau qualitatiu de
lesio pot resultar aitissim. En paraules del TC alemany, en la seva important sentén-
cia de 3 de marg de 2004 relativa a la Llel sobra espionatge aclistic massiu, ha
destacat que I'habitatge privat, com a Gitim refugi, és un mitj& per preservar la dig-
nitat humana i que (a vigildncia acUstica de I'habitatge amb fins de persecucié
penal atempta contra la dignitat humana quan no es respecta el nucli de la configu-
racio privada de la vida. En conseqligncia, es necessiten requlacions que, respec-
tant el principt de claredat de les normes, assegurin gue la forma de la vigildncia

11. Exemples del que §’ha dit s6n els referents al conteot de ies intervencions esciites: cas Calogero
confra llalia, de 15 de novembre de 139886; control de lss intervencions tefeldniques: STEDH cas Valenzuela
Conireras contra Espanya, de 30 de )L..0l de 1988, cas Doerga conlra Holenda. de 27 d'abril de 2004, cas
Matheron contra Franga, de 28 de marg de 2005, | cas Lordachi contra Moldavia, de 10 de febrer de 2009, al
conirol de las cormunicacions de 18R persones defingudes: cas X cantra Franca, de 20 de desembre de 2005;
i al confrol g'altres mesures ingerenls que afectan el dret general a 1a inlimitat. STEOH, cas Hewitsonn contra
al Pegne Unit, do 27 de maig de 2003, cas Allan conira 8} Regns U, 88 § de navembre de 2002, i cas
Kruslin contra Franga, de 24 d'abril de 1880.

12. Usi organica 4/1897, de 4 d'agost, perla qual es regula I3 utiizacié de videocameres per les forces
1008505 de seguretal en lloca pUblics.
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acustica d'habitatges no doni lloc a una violacid de la dignitat hurnana. La vigilan-
cia ha de ser omesa per endavant en les situacions en les guals hi hagi punts per
sostenir que la dignitat humana es veuria afectada per la mesura. i, d'altra banda,
la vigitancia acustica d'habitatges portés inesperadament a recopilar informacions
que astiguin absolutament protegides, aquesta vigilancia ha de ser interrampuda |
les gravacions han de ser esborrades. Per aixd, a fi d'impedir intarvencions en el
nucli de la configuracié privada de la vida, s'ha d'ometre una escolta de les parau-
les parlades privadament al domicili quan algy es trobi en el seu habitatge sol o
amb persones amb les quals només tingui una refacié ~uclear d‘sspecial confianga
—pér example, amb parents o amics intims— i no hi hagi punts de suport previs i
concrets que les converses que s'esperen, pel sau contingut, facin referéncia
directa a delictes. Les masures d’escolta no han de danar-se quan sigui probable
que s captin converses mereixedores d'absoluta protecaid.

D'aquesta maneta, la conversa, per exemple, entre esposos no només esta
protegida a I'interior de ’habitatge per I'article que garanteix el secret de les comy-
nicacions, siné també pel dret a |z dignitat persona!. El Tribunal conclou que ef
legislador, en no haver concretat suficientmant las prohibicions de vigiiancia ni per
interrompre de forma immediata quan es prod.eixin intercepcions que afecten el
nucli intangible de configuracié de la vida privada, considera gue na satisfa les
sxigencies constitucionals de proteccié dels interessos constitusianals en joc

Les raons anteriors ens permeten afirmar amb contundencia que &f marc micro-
legal gue recull 183 escoltas investigatives a ['Interior dels domlcills manca de tota
condicio per permetra-les. Per tant, de produir-se, ens enfrontariem a un clar cas de
prova il-licita amb vuineracié de drets fonamentals. Insistim que no seria un suposit
de prohibicid de valoracié de prova -en relacié amb les evigéncies abtingudes—
siné que la manca de regulacio expressa, precisa i clara s'ha d'interpretar, en ter-
mes constitucionals, com una veritable regla de prohivbicié de métode de prova.

Tot i que hem intentat aclarir els problemes que planteja la gravacioc de video
acustica a I'interior de ’habitatge, com a métade ingerent de prova, aixd no esgo-
ta tota la matéria. En efecte, ham de plantsjar-nos si [a pravisio de 'article 6 de la
LO 4/1997 pot tenir algun abast presenptiu, és a dir si permet, d'alguna manera i
en algun context, la gravaclo acustica o d’imatges a | .nterior de I'habitatge. Creiem
que per a la identificacid d'aquest espai ha de tenir-se en comote a previsio de |'ar-
ticle 770.2 LECr, que regula |a possibilitat que la policia judicial acompanyi I'atestat
amb fotografies o qualsevol altre suport magnétic o de reproduccid de {a imatge,
quan sigui pertinent per a3 'aclariment del fet punible 1 hi hagi risc de desaparicio
de les seves fonts da prova. En efacte, la llei habilita poder documentar, amb imat-
ges, les actuacions desenvolupades per la policia {udicia‘ perd no amb fins investi-
gadors autonoms, sind per assegurar-ne la constancia. Per tant, és possible sos-
tenir que, en el marc d'una actuacid ingerent al domici'’, mitjangant la seva entrada
judicialment autoritzada, el jotge pot també estendre aquesta autoritzacié psrque
es gravi a l'interior, a 'empara de I'article 6 ds la LO 4/1887, com a mecanisme
que epriqueixi la documentacié de I'acte d’inspeccio, escorcoll | ocupacio d'efec-
tes, de manera que se’n permati una millor constancia. Precisament, la facultat de
gravacié d'imatges, que es concedeix 2 la poficia judicial per documentar les seves
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actuacions, té com a limit I'espai domiciliari. En aquest cas, és el jutge qui ha d’au-
toritzar, amb condicions de proporcionalitat —és a dir, delimitant el que pot ser
gravat—, aquest tipus o mode de documentacio videografica en la mesura que cal
identificar una zona no intensa perod clara de friccié o afectacié amb el dret a |a inti-
mitat en el seu sentit ampli, en els termes garantits per I'article 18.1 CE.

3.1.6 Suposits critics d'inestabilitat en matéria de validacié d’activitats d’obtencié
de fonts de prova relacionades amb el dret fonamental al secret de les
comunicacions

a) Audicio i enregistrament per agents policials de converses telefoniques
mantingudes per un inculpat detingut amb autoritzacié d’aquest

La Seccié Vuitena de I'Audiéncia Provincial de Barcelona va dictar senténcia,
en data 14 de mar¢ de 2005, per la qual condemnava el senyor N com a autor d’un
delicte de trafic de drogues de les que causen greu dany a la salut, en quantitat de
notoria importancia, a la pena d’onze anys de presé, multa de 114.399 € i la pena
d’inhabilitacio corresponent.

El condemnat en la instancia va interposar recurs de cassacié basant-se en
tres motius. Els dos primers denunciaven la il-licitud del quadre probatori confor-
mat a partir d'actuacions ingerents, vulneradores del dret al secret de les comuni-
cacions. El tercer, d’ordre subsidiari i d’abast normatiu, resistia el judici de partici-
pacid criminal per considerar que la intervencié dels fets que es declaren provats
hauria d’haver estat qualificada no d’autoria siné de complicitat.

La Sala de Cassacid, per STS de 16 de novembre de 2005, va rebutjar el
recurs.

En particular, respecte dels retrets de nul-litat de les fonts de prova i ef seu
reflex en el quadre probatori, la senténcia considera que no s’ha produit una
ingeréncia constitucionalment prohibida. La senténcia, després de dedicar un llarg
i geneéric primer fonament a les condicions que determinen la intervencié de les
comunicacions telefoniques d’acord amb les exigéncies constitucionals, aborda en
el segon i el tercer dels fonaments les circumstancies concretes del cas.

Aquestes circumstancies son, de forma resumida, les segiients: el senyor P,
propietari d'un garatge llogat al recurrent, el senyor N, va denunciar a la policia un
presumpte robatori amb forga en el seu immoble. Quan hi van acudir els agents,
van descobrir que a I'interior hi havia un bidé de cartré que contenia lidocaina,
substancia destinada al tall de droga. Els agents van sol-licitar autoritzacié judicial
per escorcollar un vehicle que estava aparcat a interior del garatge, la qual fou
concedida. Es va practicar la inspeccid i es va trobar a 'interior del vehicle diverses
quantitats de droga. Aquest vehicle constava a nom del senyor P, propietari del
garatge, fet que en va motivar la detencid. Un cop a les dependéncies de la comis-
saria dels Mossos d’Esquadra, i en preséncia del seu lletrat, el senyor P va fer una
trucada al teléfon del senyor J. La conversa que van mantenir va ser escoltada de
forma directa pels agents encarregats de la investigacié. En el curs d’aguesta con-
versa |'interlocutor va indicar que es trobava al Marroc i que en relacié amb el cotxe
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Nissan havia de trucar a un altre teléfon, el titular del qual era el germa del recu-
yrent. El senyor P va trucar, tot seguit, a aguest nimero, en preséncia dels agents,
als quals no només van escoltar el contingut integre de la conversa siné que també
la van gravar. L'interlocutor, el senyor D, va donar dades inequivoques relatives a la
{itularitat del vehicle i a I'existéncia d’efectes amb rellevancia delictiva. Amb aques-
tes dades, els agents van sol-licitar la intervencié de diversos teléfons, la qual va
ser acordada pel jutge d'instruccid, de manera gue es va iniciar la investigacié
judicial que va permetre la detencié del senyor N, propietari material del vehicle
Nissan i tenidor directe de la substancia toxica intervinguda.

La Sala de Cassaci6 va descartar, com anticipavem, tot gravamen de nul-litat
en I'obtencid de les fonts probatdries. El fonament de la decisidé convalidadora va
residir en el fet que les dades propiciadores de la intervencié dels teleéfons del con-
demnat en la instancia es van obtenir a partir d'una conversa mantinguda per un
interlocutor que va autoritzar I'audicié policial.

D'aguesta manera, la Sala va considerar aplicable la doctrina constitucional
per fa qual no pot considerar-se vulnerat el dret fonamental al secret de les comu-
nicacions quan el contingut de la conversa és revelat per una de las persones quse
hi intervenen, ja que la Constitucié no garanteix el dret a la veu, com a manifesta-
cio especifica del dret al secret de les comunicacions. El que la Constitucié prohi-
beix és la intervencid de la conversa d‘una altra persona sense la preceptiva auto-
ritzacié judicial, perd no la captacié de la conversa amb una altra persona.

D'alguna manera, quan s'enceta una conversa amb una tercera parsona, !'in-
terlocutor perd la proteccid especifica que li concedeix 'article 18.3 CE. La con-
versa mantinguda amb l'interlocutor pot ser revelada per aquest quan, a més,
transfereix les seves propies manifestacions. Aquest no apareix vinculat per cap
deure de secret i, per tant, no se li pot impedir que transmeti la informacio a ter-
cers. Si bé en casos d'investigacions processals en curs s'ha qualificat d'il-legal la
gravacid duta a terme per un dels interlocutors amb intencions provocadores (STS
1.3.1996) i, per tant, probatdriament inutilitzable, es va admetre, perd, que en el
plenari I'interlocutor revelés el contingut de la conversa mantinguda amb els altres
interlocutors i inculpats en el procés. Amb cita de la sentencia esmentada, la deci-
sié cassacional va concloure que quan una persona emet voluntariament les seves
opinions o secrets a un contertulia sap per endavant que es despulla de les seves
intimitats { les transmet, més o menys confiadament, als que escolten, els quals
poden fer Us del contingut sense incérrer en cap retret juridic.

Ens enfrontem a una decisié de validacio de I'activitat policial d’obtencid de
fonts de prova gue presenta, a parer meu, greus objeccions de compatibilitat amb
el marc de proteccio del dret al secret de les comunicacions due ofereix de forma
vigorosa la nostra Constitucié.

No cal insistir gaire en la dimensié configurativa fundacional dels drets fonamen-
tals. Aquests drets, com ha proclamat de manera reiterada el TC (STC 31/81170/2002),
adguireixen una doble dimensid, objectiva i subjectiva. Son, per descomptat, drets
subjectius de naturalesa reaccional que garanteixen a cada un dels ciutadans,
considerats de manera individual, un estatus juridic de llibertat en el sev ambit
particular d’existéncia, perd sén, també, elements essencials d'un ordenament
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objectiu de la comunitat, en la mesura que aquesta es configura com un marc de
convivéncia humana, justa i pacifica. Les llibertats i els drets fonamentals actuen
com a limits materials que la dignitat humana imposa al poder pblic i a la col-lecti-
vitat en general. El paper funcional com a limit del gque és decidible es manifesta,
per tant, en les relacions del ciutada amb I'Estat i dels ciutadans entre si. D’aqui
ve la seva indiscutible eficacia horitzontal en les relacions entre particulars, els
actes dels quals, negocials o no, amb repercussid a tercers, no podran desconéi-
xer mai el seu contingut essencial (sobre la Drittwirkung, STC 177/88 i 189/93).

Les limitacions classigues a I’autonomia de la voluntat recollides en ’article
1255 del Codi civil adquireixen un significat constitucional renovat, quan la moral
o I'ordre plblic troben el seu abast significatiu en la mateixa norma suprema i en
els drets i els valors en qué aguesta norma es basa. Des d’aquesta perspectiva,
no hi ha dubte que el dret al secret de les comunicacions pot oposar-se no nomeés
davant les ingeréncies de I'Estat sind també contra qualsevol acte lesiu que pro-
vingui de particulars. La indiferéncia respecte a I'agent «pertorbador» és coherent
amb el contingut essencial del dret en joc.

Ara bé, sens perjudici de la proclamada eficacia horitzontal del dret fonamen-
tal, aixd no significa que hagi d’aplicar-se el mateix estandard de proteccié amb
independéncia que {’accés, per exemple, a la conversa mantinguda I'hagi dut a
terme P'Estat, o algun dels seus agents, o particulars que, a més, han estat intetlo-
cutors deslligats de qualsevol finalitat pablica en la seva actuacié. Creiem, en
efecte, que hi ha raons sistematiques i teleoldgiques que permeten |'aplicacié
d’'estandards de limitacio diferenciats en atencio a la condicié subjectiva de la
ingeréncia o de la finalitat que es persegueix amb aquesta. Tant el TEDH com el
TC han acudit en un bon nombre de casos a tests de rellevancia diferents en aten-
cié al caracter puablic, o no, de I'agent ingerent o, fins i tot, entre particulars, en
funcit de circumstancies relatives a la professié o a I'exercici de determinades
activitats.

En efecte, en matéria de conflicte entre el dret a I’honor i el dret a 1a Hlibertat
d’expressié o d’informacié, el TC ha recollit com a criteri determinatiu del judici de
ponderacié sobre els limits del dret fonamental, la condicié de periodista profes-
sional de I'informant (STC 158/2003) o de representant sindical del que profereix
expressions critiques (STC 185/2003) o la condicié de lletrat defensor quan les
manifestacions critiques o desqualificadores de I'actuacio judicial s’aboquen en &l
si d'un procés jurisdiccional (STC 79/2002 i 235/2002). En el mateix espai conflic-
tiu, el Tribunal d’Estrasburg ha aplicat tests diversos quan I’exercici de ia llibertat
d’expressio tenia com a finalitat la critica politica (STEDH, cas Lingens contra Aus-
tria, de 8 de juliol de 1986) o quan I'objecte de la critica eren els tribunals de justi-
cia (STEDH, cas Bradford contra Noruega, de 24 de febrer de 1997; cas Haes i
altres contra Suissa, de 20 de maig de 1998).

En relacié amb el secret de les comunicacions, el TC ha aplicat estandards de
proteccié diferents quan la gravacid de |a conversa es fa entre particulars que al
seu torn son interlocutors (STC 114/84 i 56/2003) i admet el potencial probatori de
les converses registrades. L'eficacia horitzontal entre particulars dels drets fona-
mentals permet activar la regla d’exclusié probatoria quan, en efecte, la interferén-
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cia en I'ambit de (a comunicacid es projecta en (2 comunicacid d'una altra perso-
na, no, &n principi, quan afecta la conversa amb una altra persona. En aguests
casos, com destaca la sentencia cassacional, amb expressa invocacié de la doc-
trina constitucional, no es pot identificar un objecte constitucionalment rellevant a
protegir. La conversa entre interlocutors no és secreta respecte d'aquests i, per
tant, no hi ha mecanismes de reaccio per impedir que se'n raveli el contingut a ter-
cers quan 'agent propagador és el matsix interfocutor.

Ara bé, aguest estandard d'irrellevancia constifucional, segons (a mava opinia,
&s impossible d'utilitzar quan la conversa entra particulars esta sent observada o
escoltada per agents estatals amb finalitats especifigques de persecucié, encara
que algun dels intsrlocutors hagués admés la ingeréncia de I'Estat.'?

Creiem que aqul resideix el punt critic de la decisid convalidadara de la
senténcia cassacional: la irrellevancia gue s'atribusix al context de recerca pubtica
en gué es produeix I'audicid per part dels policies de les converses mantingudes
entre el senyor P i les persones gue transmeten les dades rellevants sobre la titufa-
ritat del vehicle on es va trobar la substancia toxica.

Les trucades es produsixen quan el senyor P esta detingut, inculpat d'un
delicte greu. Es fan des de les dependancies policials ' els agents accedeixen de
forma directa a I'audicié de la primera de les converses i arriben a gravar, fins i tot,
la segona. D'aquestes converses extreuen les dades que presenten 2! utge g'ins-
truccid com a indicis precursors de la participacio criminal dels titulars dels tele-
fons, respecte dels quals es demana la intervancio judicial.

Partint del que, de forma molt grafica, es recull en (a senténcia del TEDH, cas
M.M. contra Holanda, de 8 d'abril de 2003, no es discuteix el dret del senyor P 2
gravar les seves converses i a utilitzar les gravacions com ell vulgui, perd el que si
que comporta una greu friccié amb les garanties de jurisdiccionalitat, que deriven
de la Constituci6 i del Conveni Europeu de Drets Humans, és que aquestes con-
verses es duen a terme involucrant-hi una autoritat publica.

Es avidant que en una analisi situacional, als agents de policia van dur a terme,
an terminologia utilitzada pel TEDH, una contribucid crucial a I'execucid del pla
d'obtencid de fonts de prova, a partir de I'observacié de la interlocucié entre parti-
culars sotmesos a una investigacié penal.

L'autoritzacié prestada per un dels investigats/interlocutors —recorgem gque
es trobava en situacié de detencié a les dependencies policials— per a I'audicié
pels agents de les converses telefbniques no pot servir com a mecanisme per elu-
dir el regim d’ingeréncia quan és [‘Estat el que protagonitza finalisticament [‘acte
investigador.

El senyor P podia tenir un control formal dels esdeveniments, perd no pot
esquivar el marc d’actuacis investigadora policial en gué aguests esdeveniments
es van desenvolupar. Com se sosta en la tantes vegades ssmentada STEDH, cas
M.M. contra Holanda, de 8 d'abril de 2003 —en un supdsit gue presenta intens(s-

13. STEDH cas Krusting cantra Franga, de 24 de febrer de 1990; cas Alfan contra & Regns Unit, de 5
de novembre de 2002; cas MM contra Holgnda, de 8 d'abril de 2003.
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simes afinitats amb el que va ser objecte de decisi6 en la senténcia que comen-
tem—, acceptar que la policia pugui interferir en el contingut de les converses man-
tingudes entre dos particulars perqué un dels interlocutors autoritzi ’accés en con-
dicions, insistim, sorprenentment comprometedores de la seva llibertat, equivaldria
a permetre a les autoritats publiques eludir les seves responsabilitats en virtut del
Conveni (i de la Constitucié, ens atrevirfem a afegir) utilitzant agents privats.

No tenir en compte el context d’investigacié publica per analitzar la compatibi-
litat de I'obtencio de la font de prova, amb les exigéncies derivades de ['article 18.3
CE constitueix, a parer meu, un greu déficit que compromet la solvencia de la deci-
sié aconseguida.

Considero, per tant, que l'actuacioé policial d’audicid i gravacio de les conver-
ses mantingudes per una persona inculpada amb una altra persona en el curs d’un
procés, encara que sigui amb la seva autoritzacié formal, desconeix els limits cons-
titucionals, i que lesiona de manera sensible el dret al secret de les comunicacions.
Aixi, s'afavoreix la desjurisdiccionalitzacié en la proteccié del dret fonamental, difi-
cil de metabolitzar des dels fonaments de I’Estat constitucional.

La franca i irreductible contraposicié entre la decisid del Tribunal de Cassaci6 i
la doctrina consolidada pel TEDH, en aquesta matéria, permetria pronosticar, en el
cas que s’interposés una demanda davant d’'aquest Tribunal, una molt probable
condemna a Espanya per vulneracié de I'article 8 CEDH.

b) Accés dels agents de policia a les dades de la memdria d’un teléfon mobil
en el curs de la investigacio preprocessal

L'Audiencia Provincial de Barcelona, la Seccié de la qual no es precisa en els
antecedents procedimentals de la resolucid cassacional, va dictar senténcia, en
data 28 de juny de 2004, en qué, entre altres pronunciaments, condemnava el se~
nyor M i el senyor L, com a autors responsables d’'un delicte de trafic de drogues
gue causen un dany greu a la salut, amb la circumstancia agreujant de reincidéncia
en ef primer i amb 'atenuant de drogoaddiccié en el segon, a les penes respectives
de set anys de presé i multa de 59.000 €, i de quatre anys i sis mesos de preso i
multa de 60.000 € i, en ambdds casos, a la pena d’inhabilitacié especial per al dret
de sufragi passiu mentre duri la condemna.

El condemnat en la instancia, el senyor M, va interposar recurs de cassacio
basant-se en tres motius:

a) el primer denunciava, per [a via de 'article 5.4 LOPJ, la vulneracié del dret a
un procés amb totes les garanties reconegut en \'article 24 CE;

b) el segon, també amb invocacio de I'article 5.4 LOPJ i de {'article 849.1 LECr,
denunciava una aplicacid indeguda de I’article 368 CP;

¢) i el tercer denunciava una infraccio de llei, en haver-se aplicat de manera
indeguda I'agreujant geneéric de reincidencia.

En el desenvolupament cassacional del primer motiu, el recurrent denunciava
la vulneracié del seu dret al secret de les comunicacions. S’havia procedit a I'exa-
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men de I'agenda de les trucades dutes a terme des del teléfon mobil d'un dels
detinguts per part dels agents de policia que van practicar la detencid, sense que
concorregués habilitacié legal per fer-ho, de manera que només I'autoritat judicial,
mitjangant resolucié motivada, podia ordenar aquest accés. En conseqliéncia, la
font de prova hauria de ser declarada il-licitament obtinguda, i s'haurien d'excloure
els efectes probatoris que se'n deriven.

La Sala de Cassacid, per STS de 30 de novembre de 2005, va rebutjar el motiu.

Amb expressa invocacio a resolucions prévies (STS de 27 de juny de 2002 i de
3 de mar¢ de 2000) s'afirma la legitimitat d'aquest accés per part de la policia judi-
cial en el transcurs de les primeres diligéncies investigatives per considerar que en
aquests casos no s'afecta el dret fonamental a la inviolabilitat de les comunica-
cions, per la qual cosa no s'activa la clausula d'estricta jurisdiccionalitat que, com
a garantia de proteccié del dret, es consagra a I'article 18.3 CE.

Aquesta afirmacid es basa en les senténcies del TG 70/2002 i 123/2002. Enla
interpretacié de la doctrina constitucional que conté la senténcia del Tribunal
Suprem s'insisteix que el dret a la inviolabilitat de les comunicacions en sentit
estricte només s'estén al simple procés de comunicacio material del pensament,
mitjangant algun dels instruments técnicament disposats per a aixo, perd no a
aquelles altres circumstancies que, tot i suposar un accés a dades identificatives
de I'acte comunicatiu, no permeten esbrinay ni accedir al contingut de la comuni-
cacié ja efectuada.

Per a la Sala Penal, la constitucionalitzacié d'un dret ampli a la intimitat no
permet conclours que qualsevol afectacio d'aquesta té les mateixes conseqiién-
cies i activa de la mateixa manera les garanties d'accés o de limitacio.

Si bé en l'accés a les dades de la memoria del teléfon es pot identificar afecta-
cié del dret a la intimitat en termes amplis, aixd no comporta la necessaria inter-
vencid del jutge. El dret a la intimitat s'ha de seccionar en molts plans, de manera
que només en els supdsits en qué es comprometi de manera intensa el de la
comunicacio intrapersonal, pot afirmar-se la seva necessaria limitacié mitjangant
autoritzacid judicial motivada. Prova d'aix0, s'afirma, és que la policia judicial pot
actuar de manera lleu sobre el cos del sospitds mitjangant la practica d'escorcolls
superficials i comprovar les dades i anotacions que aquest porti a sobre en el
moment de la detencid. En aquests casos de baixa ingeréncia, la policia judicial
disposa de titol habitant de rang constitucional {article 126 CE) i de previsié legal
especifica (articles 282 i segUents LECr), sempre, és clar, que com en tot cas de
limitacié d'un dret fonamental s'identifiquin en I'actuacio policial les nates d'ido-
neitat, necessitat estricta i proporcionalitat entre la finalitat investigadora persegui-
daila lesié del dret que es produeix.

Penso que la doctrina de la Sala Penal sobre la qual gira el rebuig del motiu
cassacional no és convincent, i aixo en la mesura que rep de forma fraccionada
la doctrina constitucional que qualifica com a fonament de la seva decisié. Es
cert que el TG, tant en la STC 70/2002 com en la 123/2002, disseca els plans del
dret a la intimitat i reconeix expressament que no tota atectacié d'aguest dret
necessita autoritzacio judicial. En particular, distingeix entre el dret a la intimitat
en un sentit ampli, entés com el dret que terceres persones, de manera injustifi-
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cada, no accedeixin a dades que pertanyen a |'‘ambit de (a privacitat, i el dret
especific a la intimitat modalitzat quan aquestes dades §’expressen o0 es comuni-
quen a tercers mitjangant aparells de transmissié. En aguests casos, la garantia
de jurisdiccionalitat actua com a condicid material ingludible per a la seva limita-
cid, sens perjudici gue es puguin identificar, també, diferents nivells d'atectacié
carregues modals de limitacio. Pero of que, a parer meq, el TC no afirma de cap
manera és que la garantia només actui, quan del que es tracta és del procés
comunicatiu en sentit estricte, com a espai d’intercanvi d'idees o pensaments
mitjangant instruments ad hoc.

La STC 123/2002, amb expressa invocacio de la senténcia del cas Malone, de
2 d’agost de 1984, del TEDH, afirma amb contundéncia ef seglent:

El dret al secret de les comunicacions telefdniques garanteix als interloculors o
comunicants la confidencialitat de (a comunicacié felefdnica que comprén el secret
de I'existéncia de la comunicacié mateixa i &) cantingut del comunicat, a banda de la
confidencialitat de les circumstancies o dades exiernes de fa connexié telefonica: el
moment, la durada i la destinacid; ) 2ixd amb independéncia del caracter pdblic o pri-
vat da |a xarxa de transmissid de [a comunicacio ( del mitja de tranamissié —slectric,
slactromagnetic, optic, etc.

Per aix0, la vulneracié del dret al secret de les comunicacions telefoniques
requereix la interferéncia diracta en el procés de comunicacié (mutatis mutanads res-
pecte ds fes comunicacions postals, STC 70/2002) mitjangant I'Us de qualsevol artifi-
ci técnlc de captacio, sintonitzacio o desviament i recepcié del senyal telefonic com a
forma d'accés a les dades confidencials de la comunicacié: 1a seva existéncia, el seu
contingut i les circumstancies externes del procés de comunicacid esmentades més
amunt. Aix/, la difusié sense consentiment dels titulars del 1eiéfon o sense autoritza-
cié judicial de les dades captades d'aquesta manera suposa la vi.neracio dof dret al
secrat de les comunicacions.

(...) L'aplicacié de la doctrina sxpasada porta a concloure que el lliurament dels
llistats per les companyies telefoniques a la policia sense consentiment del tituiar
del telefon requereix resolucié judicial, ja gue la manera d'obtenir les dades que
figuren en aguests llistats suposa una interteréncia en el procés de comunicacio gue
estd compresa en el dret 2l secret de les comunicacions telefdnigues de 'article
18.3 CE. En efecte, els llistats telefonics incorporen dades relatives al teldfon de
destinacio, el moment en qué s’efectua la comunicacid i fa durada, | per consixer i
reglstrar aquestes dades és necessari accedir de manera directa al procés de
comunicacid mentre té lloc, amb independencia gue agusstes dades as tinguin en
consideracid un cop finalitzat ef procés, a efectes bé de la licita facturacio det ser~
vei prestat, bé de la seva difusid il-licita. Aquestes dades contlguren el procés de
comunicacié en la seva vessant externa i sén contidencials, és a dir, reservades del
coneixement public | genera:, a més de pertanyeants a I'esfera privada dels camuni-
cants. La destinacid, el moment i la durada d'una comunicacié telefonica, o d'una
comunicaclé a la qual s'accedelx mitjangant els senyals telefonics, constitueixen
dades que configuren externament un fet que, a més de cardcter privat, pot 1enkr un
caracter intim.
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En el cas sotmés a revisié cassacional, I'objecte de comunicacié al qual va
accedir 12 policia (la memaria d'un teléfon mobil, no el simple llistat de trucades) |
les condicions de , accés (sanse infervencié judicia), en I'etapa preprocessal)
paleser, encara més si &s possible, 1a manrifesia inhabilitat heterointegradora
de (a decisié canstitucional de la STC 123/2002 que s'invoca com a fonament
per al rebuig del motiu cassacional. La identitat de suposits obligava, pracisa-
ment, an aplicacid de I'estandarg constitucional, a considerar que 'accés poli-
cial sense autoritzacid judicial a les dades de comunicacio del telafon mabil
infringia la Conatitucio.

Esa cert, perd, que en la 1ambé invocagda STC 70/2002, el TC no qgliestiona la
valicesa de I'accéds de la policia judicial a les dades contingudes en un document
avtograf que I'incL’pat portava dins de la cartera, perd [es cireumsiancias concrates
del cas impadexen que s'exporti el supdsit sotmeés a la decisié de la Sala Segona.

En efecte, enla STC 70/2002 mencionada, es va descartar [a vuineracio per-
qué )a informacié a que van accedir als agents no eatava protegica per cap dels
mecaniames g.e activan la claosula constitucional de "article 18.3 CE. E) docu-
ment que contenia ageesia informacié podia, an efecte, constituir objecta de pro-
teccid en formar part d'un acte de correspongencia, perd els agents el van axami-
~ar guan el deslinatari d'aquest document havia neutralitzat de forma voluntaria e)
mecarisme protecior, és a dir, I'instrument mitjangant ef qual va operar la corres-
pongdancia postal. La carta estava fora de gqualsevol objecte/sobre/embolcall que
indiqués la seva naturalesa posta' sacreta, per la qual cosa s'havia incorporat en
condicions matenals al conjunt de papers, documents i efectes que, mancats de
condicions especifiques ce proteccid, podan ser examinals per 'a policia judicial en
el curs de les pnmeres d"igéncies, en als iermes habiltadors de 1'articla 257 LECr.
El secret postal deixa d'astar protegit quan "objecte «surt» del circuit de comuni-
cacio i perg, per la propia voluniat del destinatari, aguesta supraproteccié.

Crec gue, sens perjodici dels fanamanis comuns gue serveixen per gelimitar
el conflicie constitucional, els dos supbdsita concrets gue preveven Ja STC 70/2002
laccés policia. a uha carta sense sobre que as traba dins d’una cartera de ma)i la
123/2002 (accés poficial al hstat de trucades telefdnigues procedents del teldfon
ad'un incuipat) sén moli diferents. Aguestes diferdncias, en una matana com la de
la proteccid dels drets fonamentals i fa seva limitacié en el curs del procés penal,
obliguen a ser molt cavtelosos a I'hora d'importar les justificacions respectives.

A parer meu, I'accés policial a les dades comunicacionals procedants d'un fele-
fon &'assembla, per raons elementals d'especia*tat, molt més al suposit que recull
la STC 123/2002 qus sl que aborda la STC 70/2002 per la gual cosa també s’hau-
rien d'haver aplicat als estandards de valoracié Liilitzats en la primera.

L'extensid de la proieccié que ofereix ['article 18.3 CE a les dades o cir-
cumstancies externes de la comunicacio telafdnica' giiestiona, de forma nuclear,
1a legitimacid constitucionat de la policia judictal per obtenir-les directament sense

14 Dades associages a f'acle comunicatiu, com preciss el Relal decrel 424/2005, pel qusl 8 ‘aprova e}
Reglament sotxs les condicions per a [a prestacid Ge sarveis de comunicacions alecirdnauas.
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la intermediacié del jutge, per moltes raons d'urgéncia que hi pug-in concorer,
Aquesta qlestié sembla que ha estat definitivament resolta en termes legislatiug
amb la Llei 25/2007, de conservacié de dades relatives a les comunicacions
electroniques i a les xarxes publiques de comunicacions.

Afirmar, com recull la STS de 30 de novembre de 2005, gue ['accds al llistat
gravat del teléfon maobil només permet identificar ndmeros, en el sentit de dades
neutres mancades de valor lesiu de |'espai d'intimitat, i no dades sobre el destina-
tari de la trucada ni el temps ni les hores en que s'han fet les trucades, ha de con-
siderar-se simplement com una aposta voluntarista mancada de corrobaracié en la
realitat tdcnica més elemental gue envalta els processos comunicacionals. &} listat
d’un bon nombre de les trucades rebudes i enviades gue esta gravat a la memoria
d’un teléfon si gue identifica amb precisié una part substancial de les circumstan-
cies externes del procés comunicatiu i, en aquesta masura, constitueix un objecte
especific de proteccio constitucional que ha d‘activar la garantia jurisdiccional de
I'article 18.3 CE pet accedir-hi. Aixo, sens perjudici que ef diferent niveil d'ingerén-
cia en el dret fonamental, que cal identificar en I'acle d'intercepcid del contingut
comunicat, i les circumstancies en qué la comunicacid es produeixi justifiquin I'a-
plicacié de diferents estandards de motivacio en la resa.wucid judicial que autoritz,
en un cas o |'altre, 'accés a les dades (STC 123/2002).

La consideracid de I'accés a les dades associades a I'acte comunicatiu que es
troben a la memdria del teléfon mobil com un espai d'estricta jurisdiccionalitat hau-
ria d’arrossegar, com a conseqliéncia, I'activacio de la regla d'exclusié de la font
de prova obtinguda, | aixd sens perjudici dels efecles reflexas sobre la resta del
material probatori causal i juridicament vinculat a aguesta font il-licita.

Entenc que aquesta conclusid no pot ensrvar-se per 'apraciacié d'un supdsit
d'urgéncia en I'actuacio policial, com sembia suggerir ‘a senténcia cassacional.
Sens perjudici gue el factum de la senténcia d'instancia no identifica amb claredat
aquesta situacié, en tot cas cal recordar gue 'habilitacié legal a l2 policia judicial,
que conté I'article 297 LECr, per assegurar fonts de prova, no pot estendre’s a
actuacions gue la Constitucio reserva a la intervencio judicial.

Els fins de prevencio 1 investigacié del delicte qus se situen a la base de I'habi-
litacié legal a ta policia judicial no permeten ampliar I’'espai funcional de recerca
auténoma. La jurisdicciondlitat actua com un limit constitutiu de la validesa de les
actuacions preventives dels agents policials que no pot desconéixer-se ni dispa-
sar-se per raons d'oportunitat.

La proporcionalitat a qué es refereix la senténcia cassacional com a parametre
de validacié de I'actuacié d'accés a les dades del telefan per part dels agents tam-
poC no serveix, a parer meu, per convalidar-la. El judici de proporcionalitat en el
mode d'actuacié no es pot fer amb independencia del judici d'oportunitat constitu-
cional de la propia actuacié. kn realitat, el segon esta condicionat pei primer. Sense
titol constitucional habilitador per a la ingeréncia, aquesta no pat ser convalidada
per més que es pugui identificar gue els agents estatals van pretendre ajustar la
seva actuacié ingerent al parametre de ['estricta necessitat.

La questid, pero, ha estat també tancada constitucionalment per la STC
230/2007, en la qual s'afirma de forma explicita gue ‘a memoria d'un teléfon mobil
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canstitueix objecte de proteccié constitucional i que, per tant, |'accés a aquesta
mamdria ha de ser avtoritzat pel jutge d'instruccié.

c) ldentificacio policial sense autoritzacio judicial del ndmero de teléfon mobil
utilitzat per sospifosos de dalictas de trafic de drogues mitjangant targetes
ds prepagament

La Seccib Tercera de la Sala Penal de I'Audiéncia Nacional va dictar sentén-
cia, de data 28 de juny de 2005, per la gual condemnava diversos acusats com a

- gutora d'un delicte de irafic de drogues amb civcumatancies agreujants. Aguests

van interposar recurs de cassacio per diferants modivs, entre als quals destaca, als
afectes que ens ocupen, el gue denunciava una vuineracld per 1a via de I'article 5.2
{ OPJ i de l'article 852 LECr, del dret fonamental al secrat de les comunicacions
(art. 18.3 CE).

En sintesi, el pressuposit factic del gravamen es raferaix a 'obtencid per pan
de la palicia dels numeros de teltfans dels mobils, mitjangant (a captacié radio-
aladctrica o mitjangant un escaner del ndmaro IMSI, 15 ds la modalitat de targeta
prapagament que utilitzaven els sospitosos en les activitats de trafic de dragues
de qué van ser objecte d'investigacid. &n |'acte del plenari, i tat i reiterades dene-
gacions de pregunies sobre |la manara en qué es van obtenir els nimeros de les
terminals, ¢! policia daponent va acabar afirmant que els ndimeros van ser iGentifi-
cats mitjangant els aparells qua utllitza la poficia amb aquesta finalitat.

La Sala de Cassacid (STS de 19 ge febrer da 2007), amb la majoria dels cinc
membras gue van formar &l tribunal, va afirmar que aguesta manifestacié llangava
una intensa ombra de dubte sobre la legitimitat d‘aquesta actuacié, entenent, amb
cita expressa de la doctrina del TEDH en el cas Malona i de las STC 123/20083 i
281/2008, que |a dada del terminal esta protegida de manera decidida pel dret al
sacret de les comunicacions, aixi que només |'autoritat judicial podia autoritzar
l'activacié de mecanismes teécnics de captacié i donar lloc al motiu, casant la
sentancia d'instancia.

La Sala, en sentit contrari al gue mantsnien resoiucions prévies, va afirmar gue
el nimero de teldfon forma part del procés comunicatiu, pera que se situa en I'es-
fera dels elements externs d'aguest procés, tot i que no per aixd esta mancat de
proteccié constitucional, i va rehutjar d'aguesta manera t'argument impugnat del
Ministeri Fiscal per al gual I'abtencid d'un nimero de teléfon mitjangant I'aplicacio
de mecanismes radioeléctrics de captacio d'ones ignofs eguivaiia, en termes d’in-
geréncia, «a descobrir-los utilitzant guies telefdnigues (de paper o virtuals) guan hi
consten. Similar seria la indagacié del domicili d'una persona a través de 'oficina
del ONI, el cadastre o altres registres publics...».

15. ldenidcador Unic a sscala mundial que es ddna a cadascun dels 2bonals del sistema global per a
comunicacions mdbls i UMTS Consisteix en un codh de pais, un cods de xarxa o oparador i 8l codi de I'abo-
nat. Com a maxym pol tearr 15 xires. IMS/ és una aigla que corraspon a ta denominack anglesa inlemationa!
mobile subscriber identlly identificador internacional per a I'abonat de mobil [n. de 'ed Font: TERMCAT,
Centre de Tarminologia|
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La Sala, que qualifica el simil d'inadequat i desafortunat, es fa resso de la nor-
mativa reglamentaria (RD 424/2005) abans esmentada que identifica els elements |
les etapes del procés comunicacional, i arriba a la solida conviccio que en aquest
cas no pot descartar-se ingeréncia en I'ambit de proteccid constitucional, quan a
més el delicte de revelacio de secrets previst en I'article 197 CP preveu especifica-
ment com a objecte de proteccid gualsevol senyal de comunicacio. El tribunal es
planteja, tanmateix, el diferent nivell qualitatiu de restriccid del dret, perd aixo, si bé
pot modular el deure de motivacid i fins i tot la forma de motivacié, no desplaga la
necessitat d’autoritzacio judicial legitimadora.

La senténcia va tenir el vot particular de dos magistrats, un dels quals dsl
magistrat Martinez Arrieta, que en la senténcia de 30 de novembre de 2005 abans
esmentada, havia descartat tot gravamen constitucional en I'accés de la policia a
les dades de la memoria del telefon mobil precisament perqué considerava que
aquestes dades quedaven fora de I'ambit objectiu de proteccié del dret fonamental
a les comunicacions, si bé el vot sembila que suavitza la doctrina jurisprudencial de
la qual es nodreix i sembla que admet una lectura més expansiva de I’ambit de
control judicial de les actuacions limitadores del dret fonamental proclamat en I'ar-
ticle 18.3 CE. No obstant aixo, en aquest cas, els magistrats discrepants conside-
ren que només el nombre emissor de trucades no forma part del circuit comunica-
tiu i, per tant, la seva obtencié no esta sotmesa a reserva de jurisdiccionalitat.

Personalment, comparteixo la decisié majotitaria. La necessitat d’adequar els
metodes de recerca al progrés tecnologic no pot arrossegar garanties indisponi-
bles de control, ja que, citant la STC 123/2002, no pot ighorar que «en una societat
tecnologicament avangada com I'actual, el secret de les comunicacions consti-
tueix no només garantia de llibertat individual, sind instrument de desenvolupa-
ment cultural, cientific i tecnologic col-lectiux.

Els tribunals no han de situar-se en una posici6 neutral en la defensa de |a lli-
bertat i els drets fonamentals quan, a més, per obtenir les finalitats investigatives no
era ni inadequat ni de dificil articulacié acudir a I'autoritat judicial perque valorés en
termes de ponderacié constitucional la necsssitat d'ingerencia.

No obstant aix0, aquesta doctrina ha estat qlestionada de forma nuclear per
senténcies posteriors que s'inicien amb la STS de 20 de maig de 2008, en la qual
es descarta la vulneracié de dret fonamental en I’obtencid policial d’aquests codis
i, per tant, s’habilita la policia a poder-los captar. Els fonaments de la posicié de la
Sala Segona sén els segiients (per totes, vegeu STS d'11 de novembre de 2009):

a) En primer floc, I'IMSI no és sind I'acronim d'International Mobile Suscriber
Identity (identificador internacional per a I'abonat de mobil). Es un codi d'identificacié
unic per a cada dispositiu mobil, integrat a la targeta xip SIM (Subscriber Identity
Module) gue s'insereix al telefon mobil per assignar-li el nimero d'abonat o MSISDN
(Mobile Station Integrated Services Digital Network), que permet identificar-lo a traves
de les xarxes GSM i UMTS. Proporciona una mesura addicional de seguretat en la
telefonia mobil I, sobretot, facilita [a prevencid del frau en la telefonia cel-lular.

Aguest nimero d’abonat, d'acord amb la norma internacional ITU E.212, esta
compost per I'MCC o codi del pais (3 digits), per exemple, 214, que correspondria a
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Espanya; per I'MNG o codi de la xarxa mobil (2 o 3 digits), per exemple, 07, que
correspondrla a Voperadora Movistar, i finalment per I'MSIN (niimero de 10 dlgits)
que contsé la identificacié de I'estacié mobil.

b) Es possible obtenir IMSI d'un teléfon mbbil mitiangant un aparell espscial
que simula el componrtament de la xarxa GSM I arnb el qual inicia un dizleg de mane-
ra equivalent al que se segueix en la infraestructura de xarxa d'un operador mabil
guan s’encén el moblil o es canvia de céllufa de cobertura. Per aixd cal que I'aparell
s'utilitzi en les proximitats dsl teléfon que es vol investigar.

c¢) La doctrina especialitzada sol entendra gue I'lMSI, des del punt de vista peri-
cial, equival a una tasca de vigllancia convencional, en la qual es determina amb qui
es troba el vigilat, amh qui paria, per on es desplaca o quins objectes toca; o bé quin
és el domicili d'una persona, per a I'entrada i I'escorcoll del qual, un cop es coneix la
dada del domicili, cal demanar en el seu moment el manament judiclal pertinent.

S'assenyala, també, que I''MSI equival al nombre de série de la SIM, o I'adrega
MAGC d'una interficie de xarxa, de manera que dif(cilment pot ser considerat fins | tot
com una dada de caracter personal. Un alfre identificatiuv associat al teléfon mobil és
I'lMEI o International Moblle Equipment [dentity (identitat internaclonal de I'equip
mdbil), que identifica I'equip amb el seu ndmero de série. Aquest codi es pot saber
teclelant «asterisc, coixinet, 06, coixinet», i prement la tecla verda de trucar.

Tant amb F'IMS! com amb V'IME! es disposa d'informacié suficient per poder
sollicitar l'autoritzacid judicial d'ldentificacié per I'oparador dels numeros de telefon
(o MSISDN) que comresponen a aquastss dades, i la intervencié cormesponsnt de les
converses.

d) Per aixd es consldera que les proves obtingudes d'aquesta manera sén per-
fectament licites ja que no entren en I'ambit de la privacitat de les comunicacions.
Aixf, se sol dir que, igual que es pot veure en una vigilancia (mitjangant prismatics,
per exemple), la marca i ol model del teldfon mobil que utilitza un vigilat, es pot obte-
nir la informacié de I'IMSI, mitjangant aquests «prismatics especials sense fil».

En no afectar les cornunicacions, ja que no és possible coneéixsr el numero al
qual s'ha trucat o et contingut de la conversa, queda protegit el dret al secret de les
comunicacions. Aquest dret és el que fa imprescindible I'autoritzacio judiclal per dur
aferme les escoltes o «punxades» telefdniques.

e) En la jurisprudéncia d’aguesta Sala, en particular la STS num. 249/08, de 20
de maig de 2008, després d'admetre —cosa que no afecta el nostre cas— que és
necessaria una autoritzacio judicial per a «la cessio» de I'!lMSI per part de les opera-
dores, a 'empara de article 18.4 CE EDL1978/3879 i de la Llei 25/2007, de 18 d’oc-
tubre, de conservacid de dades relatives a les comunicacions electroniques i a les
xarxes publiques de comunicacions, tampoc no accepta que la «captura» de I'I\Sl
per les forces de seqguretat de I'Estat suposi una vulneracio del drel al secret de ies
comunicacions, atés que, d'una banda, aquesta informacié no permet per si sola
obtenir |z identitat dels comunicants, Ia titularitat del teléfon mobil o qualssevol altres
circumstancies que donin a condixer aspectes susceptibles de proteccio a I'empara
de l'article 18.3 CE EDL1878/3879, i, de I'alira, la facultat que atorga a les forces | els
cossos de seguretat de I'Estat I'article 22.3 de la LO 15/18399, de 13 de desembre,
EDL13599/63731, per a la recollida i el tractament de dades, en el marc d’una investi-
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gacié criminal —mai amb caracter purament exploratori— per a l'aclariment d’un
delicte d’especial gravetat, es pot considerar proporcionada i necessaria i, per tant,
aliena a qualsevol vulneracié de relleu constitucional.

Perod el més sorprenent d’aquesta doctrina és que ometi, de forma conscient,
el marc legal de jurisdiccionalitzacio per a I'accés a aquestes dades o traces de
transit comunicatiu telefonic que s’estableix amb claredat en els articles 1,2, 3 i 4
de la Llei 25/2007. Es del tot paradoxal que, per accedir al nonibre IMSI o IME]
d’una terminal telefonica mobil o fixa o del correu electronic per Internet o de tele-
fonia per aquesta xarxa en poder de les operadores, es requereixi autoritzacié judi-
cial —cosa que ha recordat a més I’Acord de ple no jurisdiccional de 23 de febrer
de 2010— i, no obstant aixd, s’admeti sense cap mena de limit que la policia pugui
eludir aquest filtre, acudint a mecanismes de captacié directa, i negar, a més, el
seu caracter de dada connexa o procedent del procés comunicatiu. Considero que
és una contradiccié insalvable.

Es evident que es pot discutir sobre si el nivell de jurisdiccionalitat establert pel
legislador és una conseqlieéncia ineludible del dret al secret de les comunicacions o
si, al contrari, atés el caracter extraperiféric al procés intern comunicatiu d’aques-
tes dades, en no afectar el nucli essencial del dret, el legislador pot optar per altres
vies d’accés i per altres agents publics per obtenir-lo, com per exemple, habilitant
el Ministeri Fiscal, en els termes que proposa Gimeno Sendra.'® Perd el que és difi-
cilment acceptable és que, si el legislador democratic ha optat per un nivell deter-
minat de proteccio i ha precisat I’accés judicial com a Gnica via, el Tribunal Suprem
pugui esquivar el full de ruta normativa segons uns pressuposits, a mes, concep-
tuals manifestament febles.

Per aixd no em resisteixo a reproduir el vot particular a lesmentada STS d'11
de novembre de 2009, del magistrat Perfecto Andrés Ibafez:

La meva discrepancia es refereix a les consideracions que, fent-se resso d'altres
senténcies d’aquesta sala, s’aboquen a la de la causa, en relacié amb els codis IMS|
i IMEI i seu valor en el marc dels processos de comunicacio telefonica, als efectes
dels articles 18.3 CE EDL1978/3879 i 569 LECr EDL1882/1.

Es diu en la senténcia que el métode de captacié d'aquestes dades és assimila-
ble (també en la seva significacio juridica) al seguiment en la vigilancia convencional,
per exetnple, d’un subjecte que camina pel carrer, en un desplacament que pot ser
objecte d’observacio lliure, com, fins i tot, el mateix ingrés al seu domicili, la violacio
del qual si que necessita, en canvi, I'autoritzacio judicial.

Perd el simil no és acceptable, perqué —fent Us també metafdricament d’un altre
simil molt plastic— qui simplement transita pel carrer ho fa, per dir-ho d’alguna mane-
ra, «a la intempérie», mentre que el que es comunica telefonicament amb una altra
persona, fins i tot en un ambit pablic idéntic, ho fa, en tot allo relatiu a aquesta accié i
el coneixement de la qual necessiti alguna mediacié técnica (és a dir, en el que no

16. Diari La Ley, num. 7298, de 4 de desembre,
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asta a I'abast de qul mira i veu &l que succeeix en un entorn pdblic), sota al parai-
gua del dret fonamental al secret de les comunicacions.

1 el cert és que, des d’aquest punt de vista, el valor practic i I‘abast en la pers-
pectiva constitucional d'aguests indicadors na es pot trivialitzar, tant pel metods
utilitzat, com pel paper que aquests indlcadors tenen en el procés comunicatiu,
com per la funcié que, a efectes paolicials ( judicials, complaixen les dades corras-
ponents.

Quant al primer, és a dir, al métode, £s sabut (fins on es pot saber en aqueslts
casos | aquestes coses) que 'IMSI i PIME! sofen ser captats, bé mitjancant un esca-
ner situat en la proximitat de I'usuari dal teldfon que s‘investiga, bé, cam es diu en
la sent&ncia, enganyant t&cnicament el terminal dal qual es vol informacid, induint o
provocant-hi un error pergqué s’identifigul,

Pel qus fa al segon, la informacid s'abté del procés cornunicatiu cobert amb el
secrst i mentre dura aguest procés.

I, en fi, el que es persegueix i s'aconsegueix a través d'aquesta manera d'operar
&és, al cap | a la fl, informacid de I'existéncia | de I'origen o la destinaclé d'una fruca-
da: 85 a dir, dades externes del procés de comunicacid, de les guals parta el Tribunal
Europeu de Drets Humans a la ben conequda sentencta del cas Malons.

Es per aixd que crec que en el cas a examen, |'obtancié d'aquestes dades per
una simpls via de facto i sense autoritzacia judicial va compontar realment una valne-
racié del dret al secret de les comunicacions.

El gue s'ha dit fins ara serveix per confirmar, a parer meu, les debilitats de'
model: les greus anomies que concorren, la inadeguacié tecnologica de moltas da
lea solucions que recull | 'asistamaticitat d’aquestes sofucions. Tot aixd abonat, a
més, per una jurisprudéncia dubitativa que es mou entre el funcionalisme i fa pre-
servacio de garanties i que col-labora activament, potser de manera inconscient,
en la creacié d'un modei Frankenstejn ingovernable.

4. LA TRANSFORMACIO DE LES FONTS DE PROVA EN PROVA:
LA PROPOSICIO DE MITJANS DE PROVA PLENARI(S

Partint de la naturalesa seqgiiencial del procés d'adquisicio probatéris, la sego-
na de les fases asta integrada pels mecanismes processals que permeten |'accés
de la font de prova al quadre probatori que s'ha de practicar en 'acte del judici i
aue serd objecte de valoracié pel tribunal com a pressupasit de la seva dacisio. €s
avident que sense aquest pas, les evidéncies assegurades no tindran tota la
rellevancia acreditativa, sens perjudici dels efectes que hagin pogut desplegar en
la fase instructora per fundar de forma provisional Ja inculpacio o 'adapcid de
masuras cautelars de cantingut molt ingerent.

£l mecanisme de transmutacié suggereix, també, importants problemes g'or-
dre conceptual i practic. Una mala o inadequada selaccid de mitjans probatoris
per part de les acusacions per aportar les fonts de prova pot provocar que el
Tribunal no les admati o que n’impedeixi la valoracio.
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El marc normatiu i, sobretot, 'ingovetnable magma jurisprudencial gue l'inter-
preta, no afavoreixen, precisament, la claredat sobre guins sén els mitjans de prova
gue es poden i s'han de proposar i sobre qulnes han de ser les condicions de ia
seva practica plenaria.

La LECr, als articles 287 i 707, oferaix una guia aparentment senzilla. Totss les
actuacions contingudes an I'atestat tenen valor de denuncia i, per tant, han de ser
objecte de provag, i pracisa que an ralacié amb els fets de coneixament propi apor-
tats pels agents da la policia judicial, la seva introduccié reclamara, com a mitja, la
prova personal de testimonis.

No sembla, per tant, dubtés que respacte de les actuacians asseguratives que
trasliadin una percepcié sensorial a I'agent que les practica amb valor informatiy
per a I'acreditacié del fet justiciable, 1'inic mitja possible d'accés sigui mitjangant
ta prova testifical qua s'ha de practicar en condicions d'immediacid, oralitat i con-
tradiccio en 'acte del judici.

A parer meu, coincidint amb Miranda Estrampes, la diligéncia d'mspeccio ocu-
[ar que comporta una descripcid del lloc en que s’ha comas el presumpte delicte |,
an bona mssura, també, una hipbtesi explicativa inferancrai de corn va poder pra-
duir-se el delicte, ha de ser objecte de prova testifical amb independéncia que en
les condicions de produccid concorregués contradiccid defensiva. Aguesta cir-
cumnstancia, aliena a ('acte d’'assegurament de la font de prova, no és indiferent
perd no compromet el vehicle probatori. La seva projeccis, com apuntavem ut
supra, sera en la seqligncia de la valoracid, no en la de la proposicid/admissié.
L'afirmada naturalesa preconstituida d'inspeccions oculars practicades per {2 poli-
cia en les condicions pravistes en |‘article 333 LECr no permet l'accés perla via
documental a I'empara de I'article 726 LECr, ni tampoc per la via prevista per las
diligéncies sumarials irveproduihles descrita en |'article 730 _ECr.

No obstant aixd, la jurisprudéncia constitucional i, darrare seu, la de la Sala
Penal del Tribunal Suprem, han matisat .2 necessitat da prova personal per accedir
a determinades dadas de I'atestat quan aguestss son de caracter objectiu  verifi-
cables com ara croquis, planols, petjades, fatografies, la recollida d'efectes del
delicte (STGC 138/92, 173/971 143/2005), i que n*hi ha prou amb introduir-les com a
prova documental.

Sens perjudici que la prova documental, en sentit estricte, ha d'estar referida a
la plasmacio en suport fisic de dades retlevants per al procés que s'ha produit amb
caracter previ a la seva incoacid, 'extensid de la catagoria a dades documentades
en |'atestat s’ha de fer amb molta precaucié, tenint en compte els riscos de reduc-
cié de contradiccid material gue comporta | els conseglents déticits de qualitat
cognitiva que poden afectar la dada probatdria.

L'admissié, com a prova documental, d'aquests elements de |'atestat s'ha de
posar en relacié amb la naturalesa de la dada gue es pretén acraditar i amb les
possibilitats epistemiques de que disposa la defensa per combatre la seva rellevan-
cia acreditativa. £En efecte, si per a V'abtencid de la dada els agents no han operat
amb categories inferencials i s'ha plasmat mitjangant métodes en qué no és possi-
ble la intervencié selsctiva o modificativa dsls agents, sembla racnable considerar
que el document produit 8s, en termas cbjectius, autaevident, és a dir, que no hi ha
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marge possible perqué mitjangant la practica plen2ria, .as parts, en particL.ar les
defenses, combatin |a qualitat informativa.

Les fotos o les gravacions videografiques que es preveuen com a diligéncies
asseguradores en l'article 770 LECr, sempre que es descarti possibilitats manipu-
latives de la imatge recollida, esgoten el seu cabal informatiu en si mateixes, sense
que entre el procés d'aportacid i de valoracid el tribunal necessiti dades explicati-
ves o descriptives accessodries. La funcid informativa i (as possibilitals defensives
se satisfan de forma suficient amb |'aportacid * la possibilitat d'exhibicid plenaria
mitjangant la via documental. Pel que fa als instruments o afsctes del delicte, el
-zau accés al guadre probatori no pot residir en ‘a mera referéncia en 'atestat sind
-an la seva recepcid com a peces de convicaid gue canstitueixen un mitja probato-
ri sui generis amb regles espsecials de practica plenaria.

Pero sens dubte sén les actuacions asseguratives de fonts de prova, dutes a
terme per la policia judicial, que consisteixen en analisis o pericies sabra efactes,
restes o instruments del delicte, les que suggereixen més problemes ama vista a la
seva aportacio al quadre de proves disponibles.

Si bé la doctrina de la Sala Segona, com no podia ser d'altra manera, no reco-

_ nsix, stricto senso, valor preconstituit a aguests informes pericials, tanmateix ha

endolcit les exigéncies de vahicular la seva introduccid per mitjd de prova de
caracter personal, estimulant un constant procés Ga documentalitzacié de la font
de prova. Des d'un punt de vista indissimuladament funcionalista, la Sala Segona
ha admés la introduccié, par via documeantal, d'informes pericials elabarats per
gabinets o laboratoris oficials, sempre que la defensa no sls impugnés en temps
oportd, atesa la imparcialitat, V'abjectivitat i la competéncia técnica dels funciona-
ris integrants. Aquestes notes permeten atribuir als dictamens, prima facjs, valide-
sa plena'’ sanse necessitat de contradiccié plenaria.

La regla de documentalitzacié de la font pericial ha tingut un desenvolupa-
ment notable i s'estén a informes no provinents de gabinets centrals, a partir de
I'argumeant anomenat de /'acceptacio tacita. '8

Aquest argumant suposa que és a la defensa a qui incumbeix pretendre sls
aclariments dels perlts en el plenari o, si escau, la impugnacié de les seves conclu-
sions, en el moment processal oporty, ja que en cas contrari, el sitenci al-legatori
equivaldra a I’admissié, en primer lloc, del mitja probatori documental i, en segon
lloc. de les conclusions del dictamen.

A parer mey, la regla jurisprudencial comporta costos cagnitius importants i
inassumibles per a un model! d’acostament z la veritat que s'ha de basar an un
matode materiaiment contradictori i, també, en el pla dels principis basics, en par-
ticular el qua datermina que és a 'acusacié a gui incumbeix de farma exclusiva 1'a-
creditacié dels fets constitutius de 1a pretensié de condemna.

En efecte, la documantalitzacié de I'informe pencial desnaturalitza al mitja
habil per permetre al tribunal 'accés a la informacio rellevant i compromet ma-

17.8TS 10 6.29, 23.2.2000, 28.6.2000. 18 1.2002 | 25 1.2005.
18. Acords de pls no jurisdiccional de 13 Sala Penal de 25.1.1888 i de 23.2.2001.
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terialment ta regla de produccié contradictoria. En aquest sentit, s™ha d'insistir que
la recerca de la veritat en el procés constitueix un fi natural i irenunciable d’aguest,
perd alhora no es pot ignorar gue la mateixa nocié de veritat esta molt condicio-
nada pels valors que es tradueixen en el métode a través del qual la recerca es
desenvolupa. D'aqui que hi hagi una relacié intima entre veritat i produccio con-
tradictoria, ja que aguesta constitueix un veritable pressuposit epistemologic que
permet que la primera es manifesti independentment del gue vulguin les parts
mitjangant la trobada dialéctica i ritualitzada entre els antagonistes durant la forma-
ci6 de la prova.*®

El dictamen pericial, per esséncia, incorpora maximes d'experiéncia gue el tri-
bunal no té, |a seleccid, la validaci6 i la justificacio de les quals depenen d’'un perit,
el qual aplica de forma selectiva, encara gue no sigui arbitraria, métodes i coneixe-
ments no sempre neutrals o indiscutibles per a la mateixa comunitat cientificotéc-
nica a la qual pertany. Es evidant, per tant, la necessitat epistémica de sotmetre a
debat contradictori les conclusions i els métodes emprats amb la finalitat essencial
que el jutge pugui accedir a la regla d’experiéncia transmesa i la qualitiqui d’accep-
table o valuosa per a la reconstruccio factica. La qualitat de la conclusio perigial
reclama identificar [a validesa del métode seguit per obtenir-la i, no per ordre d'im-
portancia, identificar la taxa de refutabilitat de la conclusié i el grau de consens en
la comunitat tecnicocientifica dels pressuposits i les dades dels quals parteix i als
guals arriba. Aquests objectius probatoris d’alguna manera poden obtenir-se justa-
ment mitjangant la simple introduccié documental de la pericia i la seva lectura for-
malitzada en |'acte del judici.

Perd, com deia, la documentalitzacié dels informes pericials comporta un altre
risc alarmant: la modificacié de la carrega probatoria en les acusacions.

Comparteixo 'opinié de Miranda Estrampes quan afirma gue:

L.a doctrina de I'acceptacio tacita actua a mode d'inversio jurisprudenciat de [a
carrega probatdria en imposar a la part acusada una determinada actuaclé proces-
sal, consistent en la sol-licitud de citacié dels perits per a |a vista oral o en la proposi-
cl6 de contraprova, i I'expressa impugnacio dels resultats del dictamen pericial, ja
que en cas contrari el seu silenci o la seva postura passiva s’interpretaran com a
acceptacid d’aguests resultats.

La doctrina de I'acceptacié tacita ha estat rebuda de forma contradictoria pel
mateix TC, que n’avala les conseqliéncies de manera explicita, entre altres, en la
STC 24/1991 i1a STC 143/2005%0 | la qilestiona de manera nuclear a la STC 9/2004.

En aquesta Ultima decisié, en la qual s’analitzava una pretensid d'empara per
violacio de la presumpcid d’'innocéncia en haver-se atribuit valor probatori a un dic-

19. FERRUA.

20. En aguesla Ultima senténcia s'expressa aquesta posicié de manera sorprenent, i se situa, possible-
ment, en el suposit més extsrem d'aplicacid de la clausula de documentalitzacié de prova pericial, Es va vali-
dar la introduccié documentada d'un dictamen elaborat per perits de 'Agéncia Tributaria sobre el qual es va
basar la condemna per un delicte contra la Hisenda Publica def recurrent en empara.
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tamen elaborat sense contradiccid en fase instructora i intraduit per via documental
an el plenari, I'Alt Tribunal de Garanties abarda explicitament les consaquéncies
amb vista a 'abast de la regla de distribucic de carregues d’acreditacid.

El cas presentava algunes singularitats. L'informe pericial (sobre el valor dels
danys causats a un gos) €’havia emés en fase instructora sense cantradiccid |
t'acusat (racurrent en empara) va ser qui, amb caracter previ a I'acte dei judici
aral, va proposar |la prova pericial —amb la finalitat de ratificar  aclarir aguest
informe. Va ser també I'aleshores acusat qui, incomparegut el perit a [‘acte del
judici oral, va sollicitar-ne la suspensié i va formular protesta davant la denegacid
d'agquesta sol-licitud, i també va demanar gue constessin en acta les preguniss

. que hauria formulat al perit. LU'acusat, condemnat a la instanaia com a autor d’un
delicte de danys, no va reiterar la peticid de prova en la segona instancia, sind que

es va limitar a al-legar indefensié per falta de contragiccid.

La fonamentacié de la senténcia és de particular interés.

El Tribunal parteix per a 'analisi de la pretensio d'un primer test relatw a s
|'accés del tribunal a la informacié probataria es va dur a terme respectant les
garanties constitucionals. En particular, si existia una adequacio entre |'accés a
la font de prova i el mitja probatori utilitzat per introduir-la en el quadre probata-
ri, després d’advertir que la valoracié de proves (a practica de les quals no s‘a-
justa a aquests sxigéncies constitucionals lesiona el dret a un procés amb tates
les garanties.

Entre aguestes, el Tribunal concedeix una particular importancia a fa contra-
diccid i reitera gue «el principi de contradiccio, en gualsevo! de les instancies pro-
cessals, constitueix una exigéncia ineludibles, perd advertsix, a continuacid, que
no padia exigir-se a I'acusat gue per obtenir-la assumis la carrega de sol-licitar la
practica del mitja probatori personal, «ja que I'aportacio a judici de les proves de
carre¢ amb garanties constitucionals (entre elles la contradiccié) no correspon en
absolut a I'acusat sind a I'acusacionr.

Sobre el contingut d'aguesta carrega def Tribunal afegeix que:

[La carreqga) racau en el procés panal an les parts acusadores, las quals han ds
provar en judici els fets constitutivs de la pretensio penal, j2 gue ['article 24.2 CE
significa que es presumeix que els ciutadans no sén autors de fets o conductes tipi-
ticades com a delicte i que 12 prova de I'autoria i la prova de la concurréncia dsls
elements del tipus delictlu correspon als qui, en ef procés penal comresponent, exer-
citen 'acclé. '

Sobrs la manera de satisfaccié de la carreqa, el Tribunaf recorda que:

Unicament poden considerarse autgntiques proves que vinculin els drgans de
la justicia penal en el moment de dictar senténcia les practicadss en el judici oral, ja
que el procediment probatoti ha de tenir lloc precisament an gl debat contradictori
que, de forma oral, es desenvolupa davant dal mateix jutge o tribunal que ha de dic-
tar sentencia, de manera que la conviceid d'aguest sobrs els fats utjats s'aconse-
gueixi en contacte directe amb els mitjans aponats amb aquesta finalitat per les
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parts (STC 161/1990 i, en el mateix sentit, entre d'altres, STC 174/2003). No obstant
aix0, la nostra {urisprudencia ha admés {ambé que sxcepciohaiment puguin integrar-
se en fa valoracioé probatoria 8 resultat de diligéncies sumarials si concotren determi-
nades circumstancies: impossibilitat de repraduccid an el judici oral, mtervencié de)
jutge d’instruccid, possibilitat de coatradiccid, introduccid del contingut de la diligan-
cia en el judici oral, bé mitjangant laciura de l'acta en qué es dacumenia, bé a travég
dels interrogatoris que hi ha hagut en el judici oral.

Partint d’aixd, el Tribunal va identificar lesié def dret a un procés amp totes
les garanties, que es va projectar de forma particular en el dret a la presumpcid
d'innocéncia.

En aguest cas, la valoracié de I'animal mart en 1a suma de 85,000 pessetes,
que es recull en el relat de fets provats, va ser teta en fase d'instruccié, amb la sola
preséncia del jutge d'instruccld, sense contradiccid, per un «perit taxador profes-
sional», segons consta en la diligencia fatza a aquest efacta. Les senténcies impug-
nades van assumir el contingut de 'informe pericial sense aquesta exigéncia cons-
titutiva, la qual no es pot suplir mitiangant férmules inversores de la carrega de
prova ni mitjangant formules presumptives d'acceptacio. Ni 'acusat tenia la carre-
ga d'introduir el mitja probatori per transmetrs la informacia rellevant —I'emissio
del dictamen pel perit que el va elaborar— ni menys encara pretendre la practica,
en segona instancia, com a conseqgliéncia ds la incompareixenca del perit a la vista
davant del jutge penal.

El que a'ha dit fins ara serveix per palesar, també, un conf(s estat de coses i
els niscos que es generen.

Crec necesséria una reformulacio restrictiva de la regla de documentalitzacid |
de l'estandard de I'acceptacié tacita que 'i serveix d'ariet si es vol situar, en primer
terme, el métode contradictori d'acostamant a la veritat en el paper central que i
correspon en la produccié de mitjans probatoris. En segon lloc, preservar els riscos
d’afectacié de la presumpcié d’innocencia mitiangant fdrmules inversores de la
carrega de la prova. | en tercer lloc, garantir les miflors bases cognitives sobrs ‘es
quals el jutge ha d'atribuir valor als mitjans de prova.

En tot cas. s6c consciemt que les férmules jurisprudencials que desplacen «al
racé de les andromines» las necassitats d’adequacio, en termes epistémics i de
contradiccié desitjable, entre la informacié probatoria i el mitja probatori amb el
qual es pretén introduir, estan molt arrelades. | séc conscient, també, gue el legisla-
dov, amb la reforma de la LECr operada per la Liei 38/2002, en introduir |'article
788.3 LECr que documentalitza, ex lege, les pericies policials sobre ia naturalesa de
les substancies,?" no facilita precisament el canvi que es defensa en aguestes linies.

Pero la reforma pot ser també llegida en una altra clau. Si el legisfador
democratic només ha previst la documentalitzacio del mitja probatori, que permet

21. Reforma que ha propiciat 'Acord de ple na jurisdicclangl de la Sala Segona, de 25 de maig de
2005, que rabaixa les condicions dimgaugnacid i, per tant, de necessital de praclica plenana conlingudes en
els acords de 1999 1 2001 esmentats més amunt.
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" raccés a les fonts de prova pericial I'objecte de (as quals sén les analisis quantitati-
ves | qualltatives de droga, &s perqué considera inadequada 'a transformaci ge’
model d'adquisicié probatoria respecte da la resta de periciala. Par tant, la con-
seqiencia és gue I'excepcid no pot convertir-se en regla.

Penso que concorren raons solides per defensar ef necassari accés de la font
pericial produida per |a policia judicial mitjangant la prova de perits plenania, i qua els
dubtes i les incerteses de |a jurisprudéncia constitucionat confirmen que la quastid
no pot, ni de bon tros, considerar-se tancada.
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