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RESUMEN: Los delitos comprendidos en los arts. 534 a 536 del Codigo penal espariol castigan a la autoridad o
funcionario que, mediando causa por delito, lesionan los derechos fundamentales a la intimidad y a la inviolabilidad
domiciliaria de los sospechosos investigados. Se trata de unos tipos penales privilegiados en relacion con los gené-
ricos de los arts. 198 y 204 del mismo texto que no contemplan ninguna pena privativa de libertad contra los con-
denados. El presente trabajo estudia una de las posibles modalidades comisivas de estos delitos, cual es la limita-
cion de derechos fundamentales del investigado por parte de la Policia sin control judicial, analizandose cudles son
los limites que estos funcionarios tienen a la hora de realizar las primeras diligencias de investigacion sin someti-
miento a la autoridad judicial. En este sentido, baste decir que si bien es cierto que nuestra legislacion y el Tribunal
Constitucional espariol les reconocen a estos agentes la potestad de realizar esas primeras pesquisas, también im-
pone el deber de poner inmediatamente en conocimiento del Juez de instruccion la existencia de indicios de delito.

PALABRAS CLAVE: Policia Judicial. Delitos cometidos por los funcionarios. Derechos fundamentales a la intimi-
dad y a la inviolabilidad domiciliaria. Instruccion criminal.

SUMMARY: The crimes included in articles 534 to 536 of the Spanish penal Code punish to the authority or civil
servant that cause a crime, injures the fundamental rights as privacy or domiciliary inviolability. Are cases recogni-
sed as privileged penal types in relation to the generic ones included in the articles 198 and 204 that do not contem-
plate any privative punishment referred to freedom against the reprobate. The present work studies one of the possi-
ble modalities retinues of these crimes, as is limitation of fundamental rights of the investigated one on the part of
Judicial Police without judicial control, analyzing also which are the limits that these civil employees have at the ti-
me of making the first diligences of investigation without submission to the judicial authority. In this sense, is enough
to say that although it is certain that our legislation and the Spanish Constitutional Court recognizes to these agents
some kind of power to make those first searches, also imposes to them to put immediately in the knowledge of the Jud-
ge of instruction the existence of crime indications.

KEY WORDS: Judicial Police. Crimes of civil servants. Fundamentals rights as privacy or domiciliary inviolability.
Criminal instruction.

SUMARIO. 1. Prolegomenos y encuadre de la problemdtica. 2. ;Media causa por delito a los efectos de los arts. 534
a 536 del Codigo penal en el supuesto propuesto? 3. Policia Judicial e investigacion del delito: normas basicas.
4. Excurso: el art. 284 de la Ley de Enjuiciamiento criminal. 5. Dimension constitucional del debate.
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1. Prolegémenos y encuadre de la problematica

Los tipos penales ordenados bajo la rubrica sistematica
denominada de los delitos cometidos por los funcionarios
publicos contra la inviolabilidad domiciliaria y demds ga-
rantias de la intimidad! (arts. 534 a 536) sancionan a la au-
toridad o funcionario ptblico que, mediando causa por de-
lito, lesionen los mencionados derechos fundamentales del
ciudadano entrando en su domicilio sin su consentimiento,
registrando los papeles, efectos o documentos, cometiendo
cualquier vejacion injusta o dafio innecesario en los bienes
o interceptando cualquier clase de comunicacion, incluso
utilizando para tal fin artificios técnicos de escucha o gra-
bacion. Se trata de figuras delictivas que unicamente llevan
aparejada penas de multa e inhabilitacion (de forma acu-
mulada o no), sin prever la privacion de libertad en ningun
caso, lo que sigue reflejando un tratamiento punitivo muy
benigno? en relacion a aquellos delitos en los que estos su-
jetos activos comprometen la intimidad y la inviolabilidad
domiciliaria ajenas, pero sin mediar causa por delito (arts.
198 y 204). Entre los arts. 534 a 536 se encuadran, a mi jui-
cio, aquellos casos en los que los funcionarios de la Policia
Judicial no observan las garantias constitucionales del jus-
ticiable investigado antes de remitir el fruto de sus pesqui-
sas al Juez instructor competente anunciandole a su vez la
notitia criminis, esto es, antes de que se dicte el corres-
pondiente Auto de incoacidon del procedimiento de que se
trate. Esta mecanica estd prevista en nuestras leyes, como
se comprobara, y, en consecuencia, es preciso determinar
ab initio si las transgresiones producidas en el seno de la
practica de estas diligencias se encuadran en los arts. 198
y 204 o, por el contrario, en las modalidades privilegiadas
de los arts. 534 a 536 del Codigo penal.

Son muchas las cuestiones que se derivan de la super-
vivencia de estos ilicitos, pero su abordaje excederia el es-
pacio que demanda un estudio de estas caracteristicas. Al-
gunas, incluso estructurales, como la conveniencia de su
permanencia en el Codigo, o la determinacion precisa de
su auténtico objeto de proteccion. En tal sentido, baste
apuntar que en un desarrollo posterior de este trabajo, pro-
pondré la supresion de estos «incomprensibles e injustifi-
cados»3 privilegios, asi como, para el caso de que no se
produzca, su reubicacion sistematica en sede de delitos
contra la administracion de justiciat. Porque de modo ma-
nifiestamente erréneo y anacronico, el legislador espafiol
considera que la comprobacion en el proceso de que
existian indicios de la comision de un presunto delito
—ya sea, a lo que parece, grave o menos grave— reduce
la antijuridicidad de la accion comun contra la intimidad
o la inviolabilidad domiciliaria y degrada la pena hasta los
limites que ya se han apuntado antes. Con toda carga
simbolica —insisto— no se observa la posibilidad de im-
poner penas privativas de libertad, como seria menester.
Lo absurdo de la prerrogativa se alcanza mejor escrutan-
do la dimension procesal y constitucional de estos delitos,
que acaba traduciéndose en un juicio sobre la legitimidad
democratica de unas diligencias de investigacion predesti-
nadas a convertirse en pruebas de cargo —o no— en el
momento de la redaccion de la sentencia, siempre de
acuerdo con lo dictado por el art. 11.1 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial®.

Pero, de momento, pretendo exclusivamente detenerme
en un aspecto concreto que afecta al nuclear giro tipico
mediando causa por delito®, en la medida en que consti-
tuye sin lugar a dudas el eje sobre el que gira la perma-
nencia de estos ilicitos penales. En concreto, como ya di-

1. Seccién Segunda del Capitulo V del Titulo XXI (Delitos contra la Constitucion) del Libro Il del Cddigo penal. En opinion de
MUNOZ CONDE, lo que estos delitos persiguen es «garantizar el ejercicio de los derechos de la persona frente al ejercicio arbitra-
rio y abusivo del poder estatal», en Derecho penal. Parte especial, 16.2 ed., Valencia, 2007, pag. 833. Cfr., monograficamente, SAN-
CHEZ DOMINGO, Andlisis del delito contra la inviolabilidad del domicilio del articulo 534 del Cédigo penal, Granada, 1998.

2. ZUNIGA RODRIGUEZ aglutina la opinién de los autores que antes de la entrada en vigor del Cédigo penal de 1995 criticaban
la «privilegiada atenuante que significaria ser funcionario publico», en Libertad personal y seguridad ciudadana. Estudio del tipo de
injusto del delito de detenciones ilegales practicadas por funcionario publico, Barcelona, 1993, pag. 19. Cfr. también en tal sentido
RODRIGUEZ RAMOS, Libertades civicas y derecho penal, Madrid, 1975, pag. 254. Es cierto que el nuevo Cédigo penal atempera
esta situacion, pero no lo es menos que estos tipos de los arts. 534 a 536 contienen en su texto una prerrogativa a modo de residuo
del estado legal anterior. La Exposiciéon de Motivos del mencionado texto dice sobre el particular que «en consonancia con el obje-
tivo de tutela y respeto a los derechos fundamentales, se ha eliminado el régimen de privilegio de que hasta ahora han venido go-
zando las injerencias ilegitimas de los funcionarios publicos en el &mbito de los derechos y libertades de los ciudadanos. Por tanto,
se propone que las detenciones, entradas y registros en el domicilio llevadas a cabo por autoridad o funcionario fuera de los casos
permitidos por la Ley, sean tratadas como formas agravadas de los correspondientes delitos comunes, y no como hasta ahora lo han
venido siendo, esto es, como delitos especiales incomprensible e injustificadamente atenuados».

3. Como dice el pasaje de la Exposicion de Motivos citado en la nota anterior.

4. En la linea propuesta por PORTILLA CONTRERAS, para quien los delitos cometidos por funcionarios que afecten a bienes juri-
dicos diferentes a la funcion publica deben distribuirse por aquellos Titulos del Cédigo penal que protejan «el valor fundamental in-
fringido por el funcionario, ya que el cargo es, en la mayoria de las ocasiones, tan sélo el medio utilizado en la comisién del delito»,
en El delito de practica ilegal de detencién por funcionario pablico, Madrid, 1990, pag. 59.

5. «En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o in-
directamente, violentando los derechos o libertades fundamentales».

6. «Lo que diferencia a este tipo penal [el art. 534] de los demas ordinarios contra la inviolabilidad del domicilio», como reza la
STS 28.4.2006.
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je, trataré de analizar los casos en los que la Policia Judi-
cial actua sin sometimiento de especie alguna a la autori-
dad judicial en los momentos mas incipientes de la inves-
tigacion criminal que integran lo que fue definido por
VIVES ANTON y GIMENO SENDRA como «la activi-
dad precaucional» de la Policia Judicial’. Ni que decir tie-
ne que si se ha iniciado la instruccion judicial, la comision
de estos delitos no presenta dudas. O, si se quiere, procu-
ro dar respuesta a las siguientes interrogantes: /qué mar-
gen cronoldgico y funcional tienen estos agentes para im-
pulsar el esclarecimiento del delito sin poner en
conocimiento del Juzgado instructor la presunta comision
de la infraccion criminal? ;Cudles son las consecuencias
juridicas de esa falta de sometimiento a la autoridad judi-
cial, es decir, de la extralimitacion cronoldgica o ratione
materia de la actuacion policial?

Los delitos de los arts. 534 a 536 del Codigo penal —co-
mo sus correlativos de los arts. 198 y 204— contienen en
su nticleo un modo de entender el sistema de gobierno de
nuestro pais. La actuacion de los agentes de la Policia Ju-
dicial (principales destinatarios de estas normas) supone
un fiel termometro de la salubridad democraética de ese sis-

tema, que se vera reforzado, de una parte, con la erradica-
cion de cualquier suerte de autoritarismo, y, de otra, con la
asignacion del control de la investigacion criminal desde
los primeros momentos de la instruccion a la autoridad ju-
dicial8. Las citas relativas a este particular, extraidas de di-
ferentes ramas del conocimiento se podrian suceder hasta
el infinito, pero como ha sefialado recientemente la ya
mencionada Instruccion de la Fiscalia General del Estado
1/2008, «en la medida en que la justicia se convierte en un
poder independiente aparece la distincion entre una fun-
cion policial de seguridad y orden publico, dirigida por el
Poder Ejecutivo, y otra de investigacion criminal, depen-
diente del Poder Judicial». De modo que el respeto a los
derechos fundamentales y libertades publicas aun en el
curso del esclarecimiento de los delitos mas graves, con
sujecion estricta y sin fisuras a las reglas constitucionales,
debiera ser la guia basica de actuacion de todos cuantos tie-
nen asignada tan trascendente mision, huyéndose de
proposito de los planteamientos funcionalistas que amena-
zan hoy mas que nunca el entendimiento democratico de la
administracion de justicia en el orden penal®.

7. Tal actividad, a juicio de estos autores, es «anterior al conocimiento de la notitia criminis por parte del érgano jurisdiccional»,
como contrapunto a la «auxiliatoria del mismo érgano, la cual sucede una vez iniciado ya el proceso penal», en La detencion, Bar-
celona, 1977, pag. 86. El esquema propuesto se mantiene en la actualidad, pues no en vano la Ley de Enjuiciamiento criminal no
ha observado ninguna reforma susceptible de variarlo, y si algo se advierte es cada vez un mayor protagonismo de la Policia Judi-
cial en los primeros impulsos de la investigacion, con proliferacion de toda suerte de informes y contrainformes convenientemente
comentados por la fuerza actuante con apostillas y valoraciones subjetivas de la manera mas perjudicial para el sospechoso, segun
me ha ensefiado mi experiencia. A la «alarmante autonomia policial condicionante y efecto de las inquietantes practicas policiales
irregulares que han sido el objeto de recurrentes denuncias» ya se referia ZUNIGA RODRIGUEZ en op. cit., pag. 144. En cursiva en
el original. Todo este panorama se agrava si se tiene en cuenta el valor probatorio de cargo que se les viene otorgando al resultado
de estas diligencias preliminares, aunque entren en contradiccion con las judiciales —me refiero fundamentalmente al interrogatorio
del detenido—. Asi, el Acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, adoptado en su reunién del dia
28.11.2006, concluye que «las declaraciones validamente prestadas ante la Policia pueden ser objeto de valoracion por el Tribunal,
previa su incorporacion al juicio oral en alguna de las formas admitidas por la jurisprudencia», contraviniendo lo resuelto por la STC
79/1994, de 14 de marzo. Se ha superado con creces el diagndstico que en su dia elaboraran los referidos VIVES ANTON y GIME-
NO SENDRA cuando afirmaron que estas pesquisas policiales «no llegan a constituir siquiera una semiplena probatio o prueba ca-
pitidisminuida», en op. cit., pag. 87. En la actualidad, y como expresa la Circular 1/2008, de 7 de marzo, de la Fiscalia General del
Estado, sobre la direccion por el Ministerio Fiscal de las actuaciones de la Policia Judicial, «la labor de la Policia Judicial ha de pro-
longarse durante toda la fase de instruccion, y sobre todo trascender al juicio oral».

8. Con caracter programatico advierte GONZALEZ CUSSAC que «los delitos cometidos por los funcionarios publicos en el ejercicio de
sus cargos representan una encrucijada del ordenamiento juridico», en «La nueva regulacion de los delitos de los funcionarios publicos
en el Cadigo penal de 1995: la prevaricacion», en Los delitos de los funcionarios publicos en el Cédigo penal de 1995, Cuadernos de De-
recho Judicial, 1996, pag. 16. Cuanto mas (afiado) si se trata de los funcionarios de la Policia Judicial, cuya misién fundamental, como
se comprobara luego, es «la averiguacion del delito y el descubrimiento del delincuente» (STC 303/1993, de 25 de octubre). La STC
55/1990, de 28 de marzo, respecto al art. 104.1 CE, dice que «refleja un necesario y no siempre facil equilibrio en relacién con la actua-
cion de las fuerzas de la Policia, que son un instrumento necesario para asegurar la libertad y la seguridad de los ciudadanos, pero que,
al mismo tiempo, por la posibilidad de uso legitimo de la fuerza y de medidas de coaccién supone, en el caso de extralimitaciones, una
puesta en peligro de la libertad y seguridad de aquéllos, asi como de otros derechos y bienes constitucionales de la persona (vida, inte-
gridad fisica, intimidad, inviolabilidad del domicilio, etc.). Un orden constitucional democratico es incompatible con el uso de métodos re-
presivos ilegitimos y por ello mismo exige una proteccién adecuada del ciudadano frente al peligro de eventuales extralimitaciones, lo que
incluye también la posibilidad de acudir a la via judicial para reaccionar frente a los excesos y abusos, con trascendencia penal, por par-
te de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en el uso, en principio legitimo, de la fuerza y de los medios de coaccion».

9. En tal sentido, sigo pensando que la proyecciéon mas preocupante del llamado Derecho penal del enemigo es la estrictamente
procesal, y no tanto la sustantiva. Sobre el particular, cfr. mi trabajo «Garantias procesales para la obtencién de pruebas de ADN»,
en Revista Penal, n.° 16, julio de 2005, pags. 38 y 39. De manera monografica, MUNOZ CONDE, De las prohibiciones probatorias
al Derecho procesal penal del enemigo, Buenos Aires, 2008.
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Sin embargo, la realidad diaria es tozuda y con mas
frecuencia de la deseada se observa una incomprensible
precipitacion de los miembros de la Policia Judicial a la
hora de acaparar indicios contra los sospechosos e, in-
cluso, lo que es peor, contra los ya imputados!0. Este fre-
nesi indagatorio, cuando ademas se puede reputar indo-
mito, ha provocado la contaminacion de muchas
instrucciones criminales que, a raiz de la incontinente
actividad de estos agentes, han quedado, sencillamente,
heridas de muerte en aplicacion del referido art. 11.1 de
la Ley Organica del Poder Judicial. Y esa muerte (si no
la declara el Juez instructor de oficio o a instancias del
Ministerio Fiscal, como seria menester), la acabara cer-
tificando el juzgador, o los Tribunales Supremo o Cons-
titucional, porque, ocasionalmente, algunos representan-
tes del Ministerio Publico no advierten (o no denuncian)
la flagrante lesion de las reglas de juego constitucionales
que rodean y limitan la investigacion de los delitos en
Espafia, notandose relajaciones episddicas de lo prescri-
to con caracter programatico por el art. 1 del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal.

La presencia de la expresion tipica mediando causa
por delito convierte a estos articulos del Codigo penal, en
efecto, en normas penales en blanco!l. Pero aqui surge de
nuevo la invocacion de una incomprensible situacion le-
gislativa, cual es la falta de sintonia entre nuestra Ley de
Enjuiciamiento criminal y el armazén democratico dima-
nado de nuestra Constitucion de 1978, de modo que bien
puede concluirse que las mas sensibles aportaciones al
establecimiento de unas reglas estaticas en materia de li-
mitacién de los derechos fundamentales del justiciable
durante la investigacion del delito las ha proporcionado
nuestra jurisprudencia, basicamente desde el Auto de 18
de junio de 1992 (caso Naseiro). La Ley de 1882 se ha
visto superada por la realidad politica y técnica, sin que
ninguno de los Gobiernos democraticos espafioles haya
abordado la cuestion de su reforma con resultados positi-
vos. Dicho de otro modo: actuando como condicién obje-
tiva de perseguibilidad, si mediaba o no causa por delito
es un extremo probatorio que habra de compadecerse no
tanto con lo que dice la obsoleta Ley adjetiva sobre el
particular —por mera insuficiencia—, sino con lo que
nuestros Tribunales han acordado al respecto, de suerte

que el elemento integrador del delito en blanco no es otra
norma, sino el tenor de unas resoluciones jurisprudencia-
les que han formado un acervo mas o menos admitido por
los Jueces y Tribunales!2. Desde luego, por muy permisi-
vo que se quiera ser con el uso de las normas penales en
blanco, esta situaciéon compromete la vigencia del princi-
pio de legalidad e introduce unas dosis de inseguridad
juridica que hacen resaltar la enorme dimension constitu-
cional que alcanza cuanto se expone a lo largo del pre-
sente estudio.

En definitiva, y por volver al objeto principal de este
trabajo, un estudio de la legislacion vigente nos aclara
que, a partir de cierto momento, la Policia Judicial debe
poner en conocimiento de la autoridad judicial la existen-
cia del delito, cesando inmediatamente en su labor de pes-
quisa, a menos que el Juzgado de Instruccion competente
le ordene la ejecucion de alguna diligencia de investiga-
cién bajo su control y con respeto formal y material a los
derechos fundamentales y libertades publicas del sospe-
choso. Escrutando estas normas (alguna incluso de rango
constitucional) todavia se entiende menos cdmo es posible
que se sigan reduciendo a aflicos los procedimientos pe-
nales por rebasar la fuerza publica los limites que la Cons-
titucion y la legalidad ordinaria le imponen. Bien es cier-
to que la intervencion autonoma de la Policia Judicial se
mueve diabolicamente entre la posibilidad de exceso (con
las consecuencias penales en abstracto comentadas) y de
defecto (lo que puede producir una laguna probatoria in-
soslayable), pero, precisamente, de lo que se trata es de re-
ducir la frecuencia de estos supuestos limites y de, al me-
nos, respetar las garantias constitucionales de los
justiciables cuando el riesgo para el éxito de la investiga-
cion es minimo!3.

2. ;Media causa por delito a los efectos de los arts.
534 a 536 del Codigo penal en el supuesto pro-
puesto?

Procede ahora justificar por qué adelanté que a mi en-
tender las investigaciones de los funcionarios de la Policia
Judicial realizadas sin observar las garantias constitucio-
nales antes de comunicar al instructor la existencia del

10. Cfr. en este sentido la SAP Caceres 20.10.2008 y mi comentario a la misma titulado «Policia judicial y control jurisdiccional de
la investigacion criminal: reglas para un transito inmediato», en Revista de Derecho de Extremadura, n.° 4, 2009, pags. 107 y ss. La
Audiencia de Caceres considerd nula la prueba documental derivada del vaciado de un CD conteniendo datos a cargo de agentes
de la Guardia Civil sin autorizacion judicial y una vez incoada la causa penal por el Juzgado de Instruccion. A pesar de ello, el Mi-
nisterio Fiscal y la Abogacia del Estado mantuvieron la acusacién en el tramite de conclusiones definitivas.

11. MUNOZ CONDE, Derecho penal, op. cit., pag. 847.

12. Partiendo de que a tenor del art. 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial la Unica jurisprudencia vinculante para los Jueces
y Tribunales es la dictada por el Tribunal Constitucional.

13. No lo oculta la mencionada Instruccién 1/2008 de la Fiscalia General del Estado: «se pueden plantear dudas acerca de la ex-
tensién de las actuaciones de investigacion que puede realizar la denominada Policia Judicial Genérica, produciéndose situaciones
de incertidumbre en los agentes policiales y de desconcierto en la percepcion social, insostenibles en el ambito de la investigacion
criminal, provocadas por resoluciones judiciales que otorgan distinta valoracion juridica a las actuaciones realizadas por cuerpos en-
cuadrados en este modelo de Policia Judicial».
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presunto delito deben ser enjuiciadas por los tipos de los
arts. 534 a 536, y no por los genéricos contra la intimidad
y contra la inviolabilidad domiciliaria (arts. 198 y 204, en
sus versiones cualificadas). En definitiva, creo que puede
mediar causa por delito sin necesidad de haberse incoado
el correspondiente procedimiento penal, de manera que el
giro tipico sea interpretado mas ampliamente, compren-
diendo aquellos supuestos en que los funcionarios actiian
motivados por el esclarecimiento del delito, pero sin con-
trol judicial alguno.

A diferencia de lo sostenido por parte de nuestra doctri-
nal4, propongo que la comprobacién de que el funcionario
policial actuo pretendiendo el esclarecimiento de unos he-
chos presuntamente criminales —ya sea bajo control judi-
cial o no— justifica la aplicacion de los tipos penales re-
cogidos en los repetidos arts. 534 a 536 del Codigo
penall!3, Si el fundamento de la benignidad de la pena de
estos delitos no puede ser otro que el menor grado de anti-
juridicidad de quien obra extralimitandose en sus funcio-
nes!6, pero con el animo de colaborar con la justicial”, a di-
ferencia de quien lo realiza sin ese pretexto, prevaliéndose
de su condicion y con una «finalidad publica»!8, es obvio
que habra de aplicarse la figura menos gravosa, reservan-
do las genéricas cualificadas para aquellos supuestos en los
que, en palabras del mismo autor, se advierte el «caracter

insidioso» de la actuacion policiall®. Corrobora esta tesis
el hecho de que, como podra comprobarse, a los funciona-
rios de la Policia Judicial se le asignan determinadas fun-
ciones dirigidas a la detencion del presunto autor y a la
captacion de pruebas sin habilitacion judicial20, con las
prevenciones que haré notar en su momento, hasta el pun-
to de que nuestro Tribunal Constitucional ha llegado a de-
clarar que pueden actuar «a prevencion de la autoridad ju-
dicial» (STC 103/1993, de 25 de octubre, dando carta de
naturaleza a la «actividad precaucional» descrita por VI-
VES ANTON y GIMENO SENDRA). En suma; si esta
prevista en nuestra legislacion la posibilidad excepcional y
efimera de que la Policia Judicial pueda realizar pesquisas
para el esclarecimiento del suceso penal sin poner en co-
nocimiento del instructor la notitia criminis, es obvio que
en tales circunstancias media causa por delito, al menos
como propuesta exegética para los tipos de referencia, so-
bre todo si se tiene en cuenta que han de ser interpretados
de la forma mas favorable para los reos. Lo mismo sucede
en aquellos supuestos de investigacion prejudicial instada
por los representantes del Ministerio Fiscal a tenor de lo
dispuesto por el art. 5 de su Estatuto y por el art. 773.2 de
la Ley de Enjuiciamiento criminal?!. Nada de esto contra-
viene mi idea nuclear relativa a la necesidad de hacer de-
saparecer estos privilegios que, mientras sobrevivan, me-

14. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios al nuevo Cédigo penal, dirigidos por QUINTERO OLIVARES, 4.2 ed., Pamplona, 2005,
pag. 2416; RODRIGUEZ PADRON, «La proteccién penal del domicilio», en Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen,
Cuadernos de Derecho Judicial, 1998, pag. 108; y HERNANDEZ PLASENCIA, en Comentarios al Cadigo penal. Parte especial, co-
ordinados por DIEZ RIPOLLES y ROMEO CASABONA, vol. I, 1994, pag. 919.

15. Para ALONSO PEREZ no media causa por delito cuando «el funcionario actGia al margen de una investigacién criminal» pa-
rece que genéricamente considerada, esto es, incluyendo las policiales, en Delitos cometidos por los funcionarios publicos en el nue-
vo Cédigo penal, Madrid, 2000, pag. 108, y en «Delitos cometidos por los funcionarios publicos contra el secreto de las comunica-
ciones mediando causa por delito», en La Ley, 1998, vol. V, pag. 2073. En parecidos términos, MUNOZ CONDE, Derecho penal, op.
cit., pag. 848, que se refiere «al curso de una investigacion de un delito» y NIETO MARTIN, en Comentarios al Cédigo penal, dirigi-
dos por ARROYO ZAPATERO vy otros, Madrid, 2007, pag. 1044, que alude al «seno de una investigacién criminal». En la jurispru-
dencia, la SAP Madrid 20.2.2003 dice que «en el concepto de causa no sé6lo deben incluirse los procedimientos iniciados por una
autoridad judicial, sino igualmente las actividades iniciadas por la Policia como las diligencias a prevencion». Se refiere a la exége-
sis del art. 530 del Coédigo penal, pero su doctrina es exportable a los tipos que me ocupan.

16. Asi, MUNOZ CONDE, Derecho penal, pag. 833.

17. Aunque acabe consiguiendo todo lo contrario, pues las pruebas obtenidas violentando derechos fundamentales y libertades
publicas, como ya se ha dicho, son radicalmente nulas, incluso con ciertos limites las derivadas de ellas en aplicacién de lo que se
denomina la conexién de antijuridicidad. Sobre su alcance y efectos, exhaustivamente, GONZALEZ CUSSAC, «La conexién de an-
tijuridicidad en la prueba prohibida», en VV.AA., Prueba y proceso penal. Anélisis de la prueba prohibida en el sistema espafiol y en
el derecho comparado, Valencia, 2008, pags. 279 y ss.

18. Mientras que en los arts. 198 y 204 la finalidad es privada, siguiendo a PORTILLA CONTRERAS, op. cit., pags. 161y ss., ex-
tensamente. Esta distincién la mantiene NIETO MARTIN, op. cit., pag. 476. Por su parte, ZUNIGA RODRIGUEZ ve la diferencia en
el hecho de que en el tipo genérico cualificado se obra con abuso de poder, en op. cit., pag. 168.

19. Para CLIMENT DURAN media causa por delito cuando «acttian en el ejercicio de sus funciones o de su competencia», en
«Delitos contra la libertad: detenciones ilegales», en Los delitos de los funcionarios publicos en el Cédigo penal de 1995, Cuadernos
de Derecho Judicial, 1996, pag. 81. Insisto: la Policia Judicial tiene asignada la potestad de practicar algunas diligencias relaciona-
das con el presunto suceso criminal sin necesidad de impulso judicial, y esa es una de «funciones o competencias».

20. En este sentido, la diferencia del actual art. 536 del Codigo penal con su precursor del texto de 1973 (art. 192 bis) es elo-
cuente, ya que antes se utilizaba el giro «sin la debida autorizacion judicial». Esta novedosa redaccion es de entender que no sera
casual, sino que pretende también privilegiar a aquellos funcionarios de la Policia Judicial que actuan, en las transcritas palabras de
nuestro Tribunal Constitucional, a prevencién de la autoridad judicial, esto es, antes de la incoacién del procedimiento penal.

21. Sobre el particular, cfr. la Instrucciéon 1/2008 de la Fiscalia General del Estado. Para TAMARIT SUMALLA, estos casos si que
han de ser juzgados por los arts. 534 a 536 del Cédigo penal, como sugiere en op. cit., pag. 2416.
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recen ser aplicados de acuerdo con los principios que rigen
nuestra disciplina.

En consecuencia, se aplicarian los delitos de los arts.
198 y 204 cuando los agentes actiian prevaliéndose de sus
cargos, de una manera arbitraria y sin poder anudar esa ac-
tividad a ninguna de las principales funciones que tienen
asignadas estatutariamente: detener al presunto infractor y
acaparar el mayor niimero posible de futuras pruebas para
el esclarecimiento definitivo del suceso?2. Como es natu-
ral, todos estos aspectos habran de ser debatidos procesal-
mente en cada caso concreto, correspondiendo a las de-
fensas acreditar la existencia de aquellos indicios
criminales que justificaron el proceder del acusado en ese
momento, es decir, que mediaba causa por delito en el
sentido propuesto. Pero notese que, a pesar de que lo que
se acaba dilucidando en el proceso es el animo con el que
actud el agente policial, la decision se basara en datos de
naturaleza objetiva que habran de ser puestos en conexion
con las normas procesales y estatutarias que rigen el mo-
do de proceder de estos funcionarios; es decir, es obliga-
do que el objeto de conocimiento del dolo sea eminente-
mente juridico?3. Entre otras cosas, porque es menester en
un Estado de Derecho poner bridas a quienes persiguen a
toda costa la represion del delito posiblemente con la me-
jor de las intenciones, si, pero sin someterse a las reglas
democraticas dictadas en relacion con la proteccion de los
derechos fundamentales del sospechoso durante la inves-
tigacion criminal?4.

Precisamente, si se quieren mantener estos delitos con-
figurados asi en el Cdodigo penal, seria deseable, como di-
je, que se consideraran formas de lesion del bien juridico
administracion de justicia25. Si bien es cierto que este va-
lor «adolece de una cierta vaguedad e imprecision»26, no
lo es menos que la primera jurisprudencia derivada de la
entrada en vigor del texto de 1995 se apresur6 a decir que
el objeto de tutela comun de todas las figuras agrupadas
bajo esa rubrica era «la necesidad de preservar el correcto
desarrollo del proceso»?” o, mas genéricamente, impedir

«alterar la marcha de la justicia»?8. Desde esta Optica, es
incontestable que la precipitacion de los Policias a la hora
de captar indicios, sustrayéndose del control judicial y ac-
tuando de forma libérrima, entorpece el proceso hasta el
extremo de decapitarlo sin remision. También anuncié ya
que la contaminacién de las pruebas de los procesos pe-
nales dimanantes de estas invasiones policiales en un am-
bito que no le es propio sigue constituyendo una realidad
procesal incomprensible a estas alturas de nuestra demo-
cracia, alterando muy sensiblemente la marcha de la justi-
cia, sin que se observe una adecuada sancion para este ti-
po de actuaciones impropias de un Estado de Derecho.

3. Policia Judicial e investigacion del delito: normas
basicas

Si los arts. 534 a 536 del Codigo penal son normas en
blanco, es necesario abordar el estudio de las reglas lega-
les que integran el tipo penal, concretamente en lo atinen-
te a la labor investigadora de la Policia Judicial sin cono-
cimiento del Juzgado instructor, objeto principal de este
estudio. Para ello, dos inconvenientes conviene reproducir
ahora: el anacronismo de muchas de estas disposiciones y
como ha sido la jurisprudencia la que ha colmado la au-
sencia de una Ley de procedimiento penal ajustada a las
exigencias democraticas.

El punto de partida del desarrollo de este epigrafe no se
escoge por razones cronoldgicas, como pareceria 16gico,
sino de jerarquia normativa. En efecto, nuestra mas que
centenaria Ley de Enjuiciamiento criminal contiene un Ti-
tulo dedicado en exclusiva a la Policia Judicial (arts. 282
a 298, con contadas modificaciones y adiciones desde la
redaccion original de 1882), pero la plataforma basica se
contiene en el art. 126 de la Constitucion, que dispone que
«La Policia Judicial depende de los Jueces, de los Tribu-
nales y del Ministerio Fiscal en sus funciones de averi-
guacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del
delincuente, en los términos que la ley establezca»?9. Tan

22. La falta de un acervo jurisprudencial extenso en esta materia obliga a invocar la antigua STS 17.12.1971 que, en relacién con
la detencion ilegal cometida por funcionario, dice que para su aplicacion «es menester que la detencion decretada sea rigurosamente
arbitraria y sin fundamento legal alguno, o lo que es lo mismo, que la inexistencia del delito atribuido al detenido sea palpable y evi-
dente». Esta doctrina entiendo que es de igual forma extensible a los arts. 534 a 536 del Cédigo penal.

23. Sobre lo que denomina «calidad situacional» del funcionario, ZUNIGA RODRIGUEZ, op. cit., pag. 250. En cursiva en el origi-
nal. Por eso la expresién mediando causa por delito es un elemento normativo del tipo. Cfr. sobre el particular STS 14.11.1962 y VI-

VES ANTON y GIMENO SENDRA, op. cit., pags. 65 y ss.

24. Cita MUNOZ CONDE a QUINTANO, quien escribiera que «el ciudadano puede hacer todo lo que no le esta prohibido, mien-
tras que la autoridad unicamente puede hacer lo que la ley le ordena», en Derecho penal, op. cit., pag. 833.

25. Cfr. nota a pie nimero 4 de este trabajo.
26. Derecho penal, op. cit., pag. 906.

27. STS 11.4.1996.

28. STS 26.1.1996.

29. La STC 303/1993, de 25 de octubre, concluye que «a la Policia Judicial, mas que realizar actos de prueba, lo que en realidad
le encomienda el art. 126 de la Constitucion es la “averiguacién del delito y descubrimiento del delincuente”, esto es, la realizacion
de los actos de investigacion pertinentes para acreditar el hecho punible y su autoria». Con este art. 126, a juicio de SANCHEZ
AGESTA, se consigue «constitucionalizar la dependencia de la Policia Judicial de los 6rganos de la justicia», cita recogida por RUIZ
VADILLO, Comentarios a las leyes politicas. Constitucién espafiola de 1978, dirigidos por Alzaga Villaamil, Madrid, 1987, pag. 624.
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trascendente norma —por el texto en el que se inserta y
por su propio tenor— es clara y terminante respecto al so-
metimiento de la Policia Judicial a la autoridad judicial
(jcémo no en un Estado de Derecho!), de suerte que bien
pudiera concluirse su ausencia absoluta de competencias
auténomas en la materia y su «dependencia funcional»390,
aunque comprobaremos en seguida que en la practica no
es asi. Y esta materia no es otra —no se olvide en ningiin
momento— que la atinente a la averiguacion del delito y
descubrimiento y aseguramiento del delincuente en el se-
no de la investigacion criminal, con afectacion objetiva de
una variedad de derechos fundamentales de personas que
no tienen, para su bien, que sobrepasar el siempre resba-
ladizo e indeterminado status de sospechoso, sin acabar
siendo ni siquiera imputados.

Los miembros de la Policia Judicial se integran en Uni-
dades, cuyas funciones «seran ejercidas por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado», «con la adecuada for-
macion especializaday (arts. 29 y 30.1 LO 2/1986, de 13
de marzo, que regula las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, de las Policias de las Comunidades Autono-
mas y de las Policias Locales). Es decir: parece que nos
situamos ante una norma rebosante de sentido constitu-
cional, en la medida en que, atendiendo a la calidad de los
intereses en juego, la investigacion de los delitos compe-
te a secciones especializadas. No obstante, esta regla se
amplia en virtud de lo que dispone el art. 4 RD 769/1987,
de 19 de junio, de regulacion de la Policia Judicial, segun
el cual «todos los componentes de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, cualquiera que sea su naturaleza y depen-
dencia, practicardn por su propia iniciativa y segin sus
respectivas atribuciones, las primeras diligencias de pre-
vencion y aseguramiento que tengan noticia de la perpe-
tracion del hecho presuntamente delictivo, y la ocupacion

y custodia de los objetos que provinieren del delito o es-
tuvieren relacionados con su ejecucion, dando cuenta de
todo ello en los términos legales a la Autoridad Judicial o
Fiscal, directamente o a través de las Unidades Organicas
de Policia Judicial»31. A mi juicio, este precepto habra de
aplicarse de manera restrictiva y en supuestos de urgen-
cia, pero, sea como fuere, convierte en destinatarios de
facto de lo declarado por el art. 126 de la Constitucion a
la totalidad de los funcionarios de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado. Entiendo que el hecho de que,
en definitiva, Policia Judicial pueda ser cualquiera supo-
ne la efectiva desnaturalizacion de la letra del repetido
mandato constitucional que, con toda probabilidad, trata-
ba de establecer algo distinto a lo que su posterior de-
sarrollo impone32.

En resumen, combinando las normas citadas anterior-
mente, el concepto de Policia Judicial se asimilara en sen-
tido estricto (como Unidades especializadas en la investi-
gacion del delito) y amplio (todo funcionario de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, incluyendo a
los de las Policias Autondmicas y Locales). Desde el pun-
to de vista competencial, es obvio que las actuaciones a
las que se refiere el art. 4 RD 769/1987 pueden realizarlas
los agentes de uno y otro grupo, pero, una vez que la au-
toridad judicial tiene conocimiento de la existencia de la
presunta infraccion criminal de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 284 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, el Gni-
co con potestad para actuar bajo su direccion e impulso (o
los del Ministerio Fiscal) es el primero, con el atributo de
la formacion técnica que es sabido que la legislacion les
obliga a recibir, resultando a mi entender manifiestamen-
te contradictorio que la actuacion abrigada por el impulso
judicial exija una especializacion especifica, y la libérrima
la pueda llevar a cabo cualquiera. El desfase de la letra del

30. En palabras de MORENO CATENA, en «EI Ministerio Fiscal, director de la investigacion de los delitos», en Teoria y Derecho.
Revista de pensamiento juridico, n.° 1, 2007, pag. 87.

31. El art. 5 de la misma norma refuerza esta posibilidad al sefialar que «cualquiera que sea el funcionario policial que haya ini-
ciado la investigacion, habra de cesar en la misma al comparecer para hacerse cargo de ella la autoridad judicial». El art. 547 de la
Ley Organica del Poder Judicial dice: «La funcién de la Policia Judicial comprende el auxilio a los juzgados y tribunales y al Minis-
terio Fiscal en la averiguacion de los delitos y en el descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes. Esta funcion competera,
cuando fueren requeridos para prestarla, a todos los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tanto si dependen del Go-
bierno central como de las comunidades auténomas o de los entes locales, dentro del ambito de sus respectivas competencias».
Cfr. igualmente los arts. 29.2, 38.2, apartado b), y 53.1, apartado e), LO 2/1986.

32. Se muestra a favor de la especializacién de forma expresa RUIZ VADILLO, op. cit., pag. 633. Sin embargo, PORTILLA CON-
TRERAS critica la falta de preparacion concreta que todavia hoy se puede notar, excepcion hecha de determinadas unidades, a la
vez que considera una auténtica «ficcion» que se consideren miembros de la Policia Judicial a quienes «no pasan de ser meros au-
xiliares administrativos», en op. cit., pag. 177, y en referencia al art. 283 de la Ley de Enjuiciamiento criminal. Sea como fuere, lo
cierto es que este precepto de la ley adjetiva sigue vigente y establece que integran la Policia Judicial, por ejemplo, los Alcaldes, los
Tenientes de Alcalde, los Guardas de montes, campos y sembrados o los serenos (sic). A pesar del anacronismo y falta de conexion
con el régimen de libertades individuales impuesto por nuestra vigente Constitucién, la Consulta 2/1999 de la Fiscalia General de
Estado concluyé que «el marco legal de referencia al que remite el articulo 126 de la Constitucion espafiola como definidor de los
términos en que se debe mover el desempefio de la funcion de Policia Judicial comprende, no excluye, al precedente articulo 283
de la Ley de Enjuiciamiento criminal cuya vigencia no se ve comprometida en este punto por la entrada en vigor de la Constitucion
espafiola y de la Ley Organica del Poder Judicial» (sic). Por dltimo, ha de resefiarse que esta tesis expansiva del concepto de Po-
licia Judicial la refrenda, respecto al art. 283, el Acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
14.11.2003.
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art. 283 de la Ley de Enjuiciamiento criminal es rabiosa-
mente notorio desde todos los puntos de vista.

Una valoracion sosegada de esta situacion normativa
invita a pensar que, como ya expuse, las atribuciones de
los funcionarios de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado son excesivas en relacion con lo que declara el
art. 126 de la Constitucion, separandose demasiado la ac-
tuacion policial del control judicial. Probablemente se ha-
ya ido mas alld de lo deseable a la hora de dar cumpli-
miento al mandato constitucional contenido en el giro en
los términos que la ley establezca. Pero la realidad es que
las cifras de delito no decrecen y son ellos quienes se en-
cuentran dia a dia a pie de calle y, consecuentemente, ha
de establecerse un cierto margen de autonomia a favor de
estos agentes que, para nutrirse de mas fortaleza constitu-
cional, bien pudiera verse complementado, de una parte,
con una formacion sélida inclinada hacia la tutela de los
derechos de los sospechosos, y, de otra, con la aplicacion
mas frecuente del régimen sancionador y del Codigo pe-
nal cuando se cometan abusos de cualquier orden contra
esas garantias (arts. 534 a 536). El proceso penal no de-
biera resolverse en tablas, valga el simil, a raiz de la nuli-
dad de las pruebas obtenidas ilicitamente por la Policia;
esto es, el justiciable queda satisfecho al ser absuelto por
aplicacion del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia, y el funcionario sin ser corregido por su exce-
so0 y, ademas, mostrandose en ocasiones incomprendido y
como una especie de victima del sistema democratico.

Por ultimo ha de subrayarse que a la Policia Judicial se
le reconoce la funcién de comprobar un minimo de ve-
rosimilitud de la denuncia que se le presenta, en aplica-
cion analédgica de lo dispuesto por el art. 269 de la Ley
de Enjuiciamiento criminal, «a fin de evitar la precipita-
da comunicacion de las recibidas cuando por el anoni-
mato o por su vaguedad lo comunicado, aun siendo sufi-
ciente para iniciar una investigacion en sede policial
dirigida a comprobar la informacion recibida, no lo sea
para proceder sin mas a trasladar su recepcion a la auto-
ridad judicial»33.

Pero una vez que objetivamente cese esa situacion de
urgencia y necesidad que justifica la intervencion autono-
ma de los funcionarios policiales serd el momento de co-
municar al Juzgado de Instruccion, sin mas demora, el re-

sultado de las diligencias realizadas, con la aportacion del
consiguiente atestado, como garantia formal documentada
de la actuacion reglada de estos funcionarios.

En este aspecto juega un papel fundamental lo dispues-
to por el art. 284 de la Ley de Enjuiciamiento criminal,
que reza como sigue:

«Inmediatamente que los funcionarios de Policia judicial tu-
vieren conocimiento de un delito publico, o fueren requeridos
para prevenir la instruccion de diligencias por razén de algun
delito privado, lo participaran a la Autoridad judicial o al re-
presentante del Ministerio fiscal, si pudieren hacerlo sin cesar
en la practica de las diligencias de prevencion.

En otro caso lo haran asi que las hubieren terminado».

4. Excurso: el art. 284 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal

En efecto, este precepto actia de fulcro entre el impul-
so policial de la investigacion y el judicial, de suerte que
el mecanismo que contempla —que data de la redaccion
original de la ley adjetiva de 1882— se ha apuntalado con
normas posteriores a la entrada en vigor de la Constitu-
cion, adaptandose asi al acervo normativo derivado del
nuevo régimen politico34. Procedo a su analisis detenido.

a) Cudndo. La duracion. El uso del adverbio inmedia-
tamente expresa el nivel de celeridad que se demanda en
este transito y pone de manifiesto que en un Estado de De-
recho lo ideal es que el dominio del hecho de las pesqui-
sas (utilizando un giro bien conocido por los penalistas) lo
ostenten cuanto antes los Jueces de Instruccion. El art. 295
de la Ley de Enjuiciamiento criminal llega incluso a cuan-
tificar el plazo del control policial de las investigaciones
cuando dispone que «en ningun caso, salvo el de fuerza
mayor, los funcionarios de Policia Judicial podran dejar
transcurrir mas de veinticuatro horas sin dar conocimien-
to a la Autoridad judicial o el Ministerio Fiscal de las di-
ligencias que hubieren practicado»35. La experiencia dia-
ria nos ensefia que este lapso se extiende en el tiempo
injustificadamente, sin acreditarse esas razones de fierza
mayor, y que los resultados de estas investigaciones poli-
ciales acaban integrando el conjunto de pruebas de cargo
utilizables contra los acusados3®. Esta clausula se comple-

33. STS 24.2.2000, que termina diciendo que «la Policia puede y debe, dentro de lo posible, comprobar en tales casos la seriedad
de la denuncia o su posible falsedad, sin limitarse a actuar mecanicamente como transmisor o correo de cualquier denuncia recibida».

34. Como el art. 549.1, apartado a), de la Ley Organica del Poder Judicial, ademas del mencionado art. 5 RD 769/1987, que con-
mina a los funcionarios de la Policia Judicial que hayan iniciado la investigacion a «cesar en la misma al comparacer para hacerse
cargo de ella la autoridad judicial o el Fiscal encargado de las actuaciones».

35. El régimen de sanciones establecido para los supuestos de incumplimiento revela el grado de interés que despiertan estos ca-
sos de exceso policial, pues la redaccion del mencionado art. 295 se completa de este modo: «Los que infrinjan esta disposicion
seran corregidos disciplinariamente con multa de 250 a 1.000 pesetas, si la omisién no mereciere la calificacion de delito, y al pro-
pio tiempo sera considerada dicha infraccion como falta grave la primera vez y como falta muy grave las siguientes. Los que, sin ex-
ceder el tiempo de las veinticuatro horas, demorasen mas de lo necesario el dar conocimiento, seran corregidos disciplinariamente
con una multa de 100 a 350 pesetas, y ademas esta infraccion constituira a efectos del expediente personal del interesado, falta le-
ve la primera vez, grave las dos siguientes y muy graves las restantes».

36. Cfr. nota a pie numero 7 in fine de este trabajo.
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menta con la impuesta por el parrafo primero in fine del
art. 284.1 de la ley adjetiva, segun el cual, como es sabi-
do, la participacion inmediata de la Policia Judicial a la
autoridad judicial de la perpetracion del presunto delito se
condiciona al hecho de que aquélla pueda hacerlo sin ce-
sar en la practica de las diligencias de investigacion.
Dificil equilibrio.

Asi las cosas, es evidente que el plazo no esta tasado de-
finitivamente de forma fija —como si sucede en el
art. 771.1 de la Ley de Enjuiciamiento criminal en rela-
cion con la practica de determinadas diligencias relacio-
nadas con los deberes de informacion a las victimas y al
imputado, para el que se prevé el tiempo imprescindible y,
en cualquier caso, durante el tiempo de la detencion37—,
sino que habra de aquilatarse judicialmente en cada caso,
lo que otorga a los Jueces y Tribunales espaiioles un mar-
gen amplio de discrecionalidad en la materia; son ellos, en
definitiva, los que, ponderando las circunstancias del ca-
so, decidiran si la actuacion de la Policia Judicial supera o
no el filtro de legalidad que impone el art. 284 de la Ley
de Enjuiciamiento criminal, esto es, qué tipo penal ha de
aplicarse, y hasta si la conducta esta justificada. Y mas im-
portante que eso: han de dirimir si los productos de las di-
ligencias policiales obtenidas sin notificacion previa a la
autoridad judicial cuando era menester son susceptibles de
ser valoradas como indicios para la apertura del juicio
oral, o como pruebas de cargo en el plenario. Esta es la
clave, porque no se olvide que la STC 303/1993, de 25 de
octubre, propone que «cuando al dato de la objetividad de
las actuaciones contenidas en el atestado se afiade su irre-
petibilidad, las actas policiales se convierten en prucba
preconstituida, la cual ha de introducirse en el juicio oral
como prueba documental que precisa ser leida en el acto
del juicio a fin de posibilitar su efectiva contradiccion por
las partes. Asi sucede, por ejemplo, con la recogida del
cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito, los cro-
quis o fotografias levantados sobre el terreno o la misma
comprobacion de la alcoholemiay.

En relacion con la tarea de fijar el alcance del término
legal inmediatamente, 1a misma STC 303/1993, de 25 de
octubre, sefiala que «para que tales actos de investigacion
[se refiere a la custodia de las fuentes de prueba] posean

esta ultima naturaleza se hace preciso que la Policia Judi-
cial haya de intervenir en ellos por estrictas razones de
urgencia o de necesidad, pues no en vano la Policia judi-
cial actfia en tales diligencias “a prevencion” de la Auto-
ridad judicial (art. 284). Una vez desaparecidas dichas ra-
zones de urgencia, ha de ser el Juez de Instruccion, quien,
previo el cumplimiento de los requisitos de la prueba su-
marial anticipada, pueda dotar al acto de investigacion
sumarial del caracter jurisdiccional (art. 117.3 de la
Constitucion) de acto probatorio, susceptible por si solo
para poder fundamentar posteriormente una sentencia de
condenay. La urgencia y la necesidad3® son, pues, los por
demas resbaladizos criterios rectores en esta materia, sin
olvidarse nuestra jurisprudencia de que la Policia Judicial
cuando actiia de forma urgente «lo ha de hacer aco-
modandose en lo posible a las normas procesales que re-
gulan la intervencion judicial, concretamente procurando
la participacion de los imputados y sus respectivos letra-
dos» (STS 28.5.199939). Es ésta una manifestacion mas
del hecho de que los funcionarios policiales actuan como
si de delegados de la autoridad judicial se tratase.

b) Cudnto. Las diligencias. La Ley de Enjuiciamiento
criminal atribuye aparentemente al Juez de Instruccion de
forma exclusiva la materializacion de determinadas dili-
gencias de investigacion. A titulo de ejemplo, su art. 326
le impone la obligacion de retirar y custodiar los vestigios
o pruebas materiales del delito —incluso aquellos anali-
zables bioldgicamente—, asi como la inspeccion ocular
del lugar de los hechos#. El art. 334 dice, por su parte,
que el Instructor «procurara recoger en los primeros mo-
mentos las armas, instrumentos o efectos de cualquier cla-
se que puedan tener relacion con el delito y se hallen en el
lugar en el que éste se cometio». La primera cuestion que
se suscita es si en estos supuestos es posible que los
miembros de la Policia Judicial actuen de igual forma «a
prevencion de la autoridad judicial» (usando la termino-
logia propuesta por la STC 303/1993), y la segunda, en
conexion con la anterior, es si les esta permitido llevar a
cabo cualquier clase de diligencia de investigacion, o si
existe alglin tipo de restriccion.

Respecto al primer interrogante, la jurisprudencia, to-
mando como criterio rector lo dispuesto por los arts. 282

37. Setenta y dos horas, por regla general, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 17.2 de la Constitucién. Cfr. STC 341/1993, de
18 de noviembre que declara inconstitucionales algunos articulos de la LO 1/1992 sobre proteccion de la seguridad ciudadana.

38. Ajuicio de la STS 14.4.1997 es urgente la actuacion de la Policia Judicial «cuando se ve obligada a intervenir de modo pe-
rentorio por existir peligro de pérdida o de sustraccion u otra razén que no permita acudir al Juez para que éste actue». Por su par-
te, la referida STC 341/1993, de 18 de noviembre, confirma el caracter indeterminado de estos conceptos cuando propone que la
flagrancia es una «situacion factica en la que el delincuente es sorprendido en el momento de delinquir o en circunstancias inme-
diatas a la perpetracion del delito».

39. Esta doctrina parece matizarla el ATC 108/1995, de 27 de marzo, liberandola algo del rigor de la sentencia citada en el texto
principal, cuando afirma que «siempre que haya urgencia en la recogida de elementos y efectos integrantes del cuerpo del delito, la
Policia Judicial esta autorizada por el ordenamiento a acreditar su preexistencia mediante los pertinentes actos de constancia, que
tendran el valor de prueba preconstituida aun cuando no estuvieran presentes en la correspondiente diligencia los ocupantes del
vehiculo debidamente asistidos por sus Abogados».

40. «El Juez instructor o el que haga sus veces», reza esta norma. De acuerdo con lo dispuesto por el art. 284 de la Ley de En-
juiciamiento criminal, se colige que la Policia Judicial puede también sustituirle en estas tareas, como sostengo en el texto principal.
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de la Ley de Enjuiciamiento criminal, 443 y siguientes
de la Ley Organica del Poder Judicial, y 1 y 28 RD
769/198741, concluye que la Policia Judicial «esta facul-
tada por si y ante si a efectuar las diligencias necesarias
para recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas
del delito», como propone la SAN 30.11.200542 cuando
exista para estos objetos «verdadero peligro de su desa-
paricion#3». Ademas, la STS 27.12.2006 impone la regla
de que «la misiéon de los funcionarios policiales se ex-
tiende a la recogida de todos los efectos, instrumentos o
pruebas del delito de cuya desaparicion hubiera peligro,
poniéndolos a disposicion de la autoridad judicial. Esti-
macion que no quebranta el art. 326 de la Ley de Enjui-
ciamiento criminal, ni se causa indefension, por el hecho
de que las huellas dactilares, obtenidas por los especia-
listas en identificacion, sean remitidas a los respectivos
Gabinetes cientificos». En el mismo sentido, afiade la
SAP Barcelona 17.10.2005 que «seria absurdo, por
ejemplo, que la aprehension de drogas ilicitas por la po-
licia en el momento inicial de su investigacion pudiese
constituir una diligencia de investigacion ilicita o nula
por no haber sido el Juez instructor quien hubiera reco-
gido dichas drogas»44.

En suma; a la hora de la verdad, el hecho de que los arts.
326 o 334 de la Ley de Enjuiciamiento criminal enco-
mienden al Juez de Instruccion la practica de las primeras
diligencias de investigacion en el lugar de la comision del
delito (en régimen de exclusividad, al menos programati-
camente45) «no es excluyente de la intervencion y colabo-
racion policial, porque a la Policia Judicial corresponde
averiguar los delitos publicos» (STS 16.4.1999).

Esta interpretacion jurisprudencial del art. 326 de la
Ley de Enjuiciamiento criminal —cuando no mera recre-
acion utilitarista— no debiera sostenerse en tan amplios
términos y ha de ser matizada. Para empezar, resulta des-
concertante que la Ley de Enjuiciamiento criminal con-
tenga dos normas materialmente contradictorias, en la me-
dida en que, de una parte, impone el control judicial
excluyente de unas diligencias especificas, pero, por otra,

habilita a la Policia Judicial de igual forma para este fin
con caracter general y sin condicionamiento de clase al-
guna, como podria ser la constatacion de la urgencia a la
que es sabido que se refieren nuestros Tribunales en otros
casos analogos. Por eso, puestos a tener que elegir ante tan
flagrante antinomia, y situados ahora en un marco consti-
tucional tan diferente a aquel en las que fueron dictadas,
las normas imperantes en todo caso y con escasisimo mar-
gen de fisura son los arts. 326 y 334 de la Ley de Enjui-
ciamiento criminal, que se imponen al tenor del 282 de la
norma adjetiva. Y es que parece claro que la presencia de
la autoridad judicial no puede ser suplantada tan alegre-
mente por razones de pura intendencia. No se entiende,
pues, que nuestro Tribunal Supremo declare de forma ca-
tegorica que «la Policia Judicial esta facultada para la re-
cogida de efectos, instrumentos o pruebas que acrediten
su perpetracion» (STS 26.1.2000). Tal facultad, de existir,
ha de reputarse excepcionalisima y habra de justificarse
con un soporte documental exhaustivamente probatorio
que contenga la argumentacion que satisfaga el canon de
proporcionalidad de la diligencia.

Por todo ello, me inclino a favor de determinada linea
jurisprudencial que atempera los amplios margenes de ac-
tuacion otorgados por regla general a la Policia Judicial
por las referidas resoluciones del Tribunal Supremo en es-
ta materia. Asi, por ejemplo, la STS 14.4.1997 recuerda
que la labor investigadora de los agentes «no puede servir
para modificar las normas procesales antes referidas [arts.
326, 334, 332y 336 de la Ley de Enjuiciamiento criminal]
que de modo preceptivo imponen al Juez la obligacién de
actuar personalmente en la recogida de efectos». Igual-
mente, la STS 21.1.2000 propone una exégesis del repeti-
do art. 326 sumamente sugerente: «la funcion de la Policia
respecto de las huellas materiales del hecho no es su reco-
leccion por si 'y ante si, sino la de mantener el lugar del he-
cho preservado de toda interferencia hasta el momento en
el que se haga presente el Juez de Instruccion#6y.

Y ello sin desdefar la tesis mantenida por la STS
27.12.2006, seglin la cual las actividades de investigacion

41. En «combinada aplicacién» con el art. 326 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, como dice la STS 27.4.2000.

42. Al igual que las SSTS 1.10.2001, 20.12.2000 y 27.12.2006. En la doctrina, GOMEZ COLOMER entiende que la Policia Judi-
cial se encuentra habilitada para llevar a término las llamadas diligencias de prevencion, que son aquellas a las que se refiere el
art. 13 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, en VV.AA., Derecho jurisdiccional Ill. Proceso penal, 16.2 ed., Valencia, 2008, pag. 133.

43. La STS 14.4.1997 aclara algo mas esta exigencia cuando afirma que «la validez como prueba preconstituida sélo lo puede te-
ner la actuacion policial cuando lo hace en casos de urgencia, es decir, cuando se ve obligada a intervenir de modo perentorio por
existir peligro de pérdida o sustraccion u otra razén que no permita acudir al Juez para que éste actie».

44. Sobre esta materia, ALONSO PEREZ, «Apertura de paquetes postales en la investigacion de delitos de trafico ilegal de dro-
gas», en La Ley, 1997, vol. V, pags. 1875 y ss.

45. La misma STS 14.4.1997 explica que estas obligaciones tienen su justificacion «no en desconfianza alguna hacia la Policia,
sino en que, salvo las razones de urgencia antes referidas, es a la Autoridad judicial a quien corresponde la practica de actuaciones
que tienen un propio y verdadero contenido procesal». Desde otro prisma, la STS 21.1.2000 aclara que «en todos estos casos el le-
gislador ha querido establecer una especial garantia a través de la actuacion judicial con miras a salvaguardar el derecho de defen-
sa en el momento mismo de la obtencion de la pruebay.

46. Concluye esta sentencia afirmando que «la obtenciéon de huellas materiales y entre ellas las dactilares debe tener lugar bajo
control judicial». Expresamente en contra, las SSTS 26.1.2000 y 20.12.2000, que consideran que esta diligencia se sitia extramu-
ros de lo dispuesto por el art. 326 de la Ley de Enjuiciamiento criminal.
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de la Policia Judicial y de la autoridad judicial serian dife-
rentes; en efecto, «cuestion distinta de estas diligencias po-
liciales es la inspeccion ocular llevada a cabo durante la
instruccion sumarial y que debe ser llevada a cabo por el
Juez de Instruccion, inspeccion ocular judicial que no pue-
de confundirse ni asimilarse con las diligencias de investi-
gacion llevadas a cabo por técnicos de la Policia Judicial
tendentes, como en el caso de autos, a la busqueda de hue-
llas digitales, fin especifico que exige su llevado a cabo por
técnicos especializados». Como se ve, existen diversas
posturas jurisprudenciales para aplicar una realidad diaria
condicionada por la alarmante escasez de medios humanos
que padecen tanto las Fuerzas de Seguridad como la admi-
nistracion de justicia en sentido estricto y motivada, en ul-
tima instancia, por la falta de coraje politico para, de una
vez por todas, redactar una norma de procedimiento penal
que se compadezca con el régimen democratico vigente y
que evite esta clase de contradicciones legales. En este re-
parto de funciones entre la Policia Judicial y el Juzgado de
Instruccion ni monta tanto, ni tanto monta.

En conexién con lo anterior, y respondiendo a la segun-
da de las preguntas formuladas parrafos atras, se habra ad-
vertido ya que la jurisprudencia dominante se inclina a fa-
vor de no restringir las actividades de la Policia Judicial
en estos momentos incipientes de la investigacion, pu-
diendo desarrollar incluso aquellas que afectan a derechos
fundamentales, siempre que se obre (respetando asi el
mandato jurisprudencial) a prevencion de la autoridad ju-
dicial y en casos de urgencia. En este sentido, solo de la
lectura de los arts. 545 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento criminal (Titulo VIII del Libro II) cabe extraer, a
sensu contrario, alguna limitacion, concretamente las re-
lativas a las diligencias de intervencion de la correspon-

dencia y de las conversaciones telefonicas, ya que, en su-
puestos excepcionales, se llega a permitir incluso la entra-
da y registro domiciliarios por parte de los agentes de la
Policia#”. Pero salvo estas singulares pesquisas, el resto de
las toleradas por el derecho son susceptibles de ser reali-
zadas por estos funcionarios?#8.

c) Como. El atestado como garantia formal. Natural-
mente, esta equiparacion efectuada por la jurisprudencia
mayoritaria entre las labores judicial y policial en determi-
nados casos ha de someterse siempre a la formalidad que
impone la redaccion precisa del atestado?®. Sentado que
hasta la labor del Juez instructor ha de documentarse y mo-
tivarse convenientemente, la SAP Castellon 15.6.1999 ad-
vierte que «cuando sea la Policia Judicial la que actte, las
exigencias no pueden ser menoresy; afiado, por mi parte,
que habrian de ser mayores. Asi, la STS 26.2.1999 conclu-
ye que «los funcionarios de la Policia Judicial que actian
en tareas de investigacion delictiva estan obligados a ob-
servar estrictamente las formalidades legales en cuantas di-
ligencias practiquen, por lo que, de conformidad con lo es-
tablecido en el art. 292 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal, especificaran con la mayor exactitud los hechos
averiguados, anotando todas las circunstancias que hubie-
sen observado y pudiesen ser prueba o indicio del delito».
Se trata, en suma, de una derivacion de lo dispuesto por el
art. 292 de la Ley de Enjuiciamiento criminal59, a modo de
presupuesto basico sobre el que dilucidar mas tarde el va-
lor juridico atribuible a este documento.

Dice la STC 173/1997, de 14 de octubre, que «solo pue-
de concederse al atestado valor de auténtico elemento pro-
batorio si es reiterado y ratificado en el juicio oral, nor-
malmente mediante la declaracion testifical de los agentes
de policia firmantes del mismo»51. No se concibe, pues, la

47. «Los Agentes de Policia podran, asimismo, proceder de propia autoridad a la inmediata detencién de las personas cuando ha-
ya mandamiento de prisién contra ellas, cuando sean sorprendidas en flagrante delito, cuando un delincuente, inmediatamente per-
seguido por los Agentes de la autoridad, se oculte o refugie en alguna casa o, en casos de excepcional o urgente necesidad, cuan-
do se trate de presuntos responsables de las acciones a que se refiere el articulo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar o domicilio
donde se ocultasen o refugiasen, asi como al registro que, con ocasion de aquélla, se efectlde en dichos lugares y a la ocupacion de
los efectos e instrumentos que en ellos se hallasen y que pudieran guardar relacién con el delito perseguido» (art. 553 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal). Cfr. ALONSO PEREZ, «Concepto de delito flagrante y su relacion con la diligencia de entrada y registro en
lugar cerrado», en La Ley, 1998, vol. VI, pags. 2253 y ss.

48. La toma de muestras indubitadas de ADN presenta un régimen singular a tenor de lo dispuesto por el Acuerdo no jurisdic-
cional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2006, que dice: «La Policia Judicial puede recoger restos
genéticos o muestras bioldgicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacion judicial». No parece demasiado
coherente que la misma Sala del alto Tribunal, por una parte, reconozca un amplisimo margen de actuacion a los miembros de
la Policia Judicial y, por otra, dicte una habilitacién especifica cuando de restos bioldgicos se trata. Cfr. mi comentario critico a
este Acuerdo —y a todos los de su especie— en «Muestras bioldgicas abandonadas por el sospechoso y validez de la prueba en
el proceso penal (o sobre la competencia legislativa de la Sala Segunda del Tribunal Supremo)», en Revista Penal, n.° 18, julio
de 2006, pags. 45y ss.

49. Sobre este documento, in extenso, GOMEZ COLOMER, op. cit., pags. 135 y ss.

50. «Los funcionarios de Policia judicial extenderan, bien en papel sellado, bien en papel comun, un atestado de las diligencias
que practiquen, en el cual especificaran con la mayor exactitud los hechos por ellos averiguados, insertando las declaraciones e in-
formes recibidos y anotando todas las circunstancias que hubiesen observado y pudiesen ser prueba o indicio del delito».

51. La cursiva es mia. Distinto régimen observa el informe pericial definitivo, que puede no ser ratificado en el juicio oral «par-
ticularmente cuando ha sido realizado por organismos oficiales, si nada se propuso al respecto como prueba para el juicio oral» (STS
24.9.2001, citando doctrina constitucional).
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procedencia de una prueba testifical de los agentes ac-
tuantes sin la preexistencia del correspondiente atestado,
pues, en definitiva, «esta diligencia puede ser judicializa-
da a través de la presencia de los miembros actuantes»
(STS 30.5.2000), nunca a la inversa: no se puede dejar al
albur de la memoria aspecto alguno de una prueba tan fi-
dedigna. Recuérdese, por ende, que la imprescindible
plasmacion documental de la recogida de indicios alcanza
a la autoridad judicial —cuanto mas a la policial—, lo que
hace que la STS 23.11.2001 afirme con acierto que «la
norma analdgicamente aplicable a esta actuacion policial
preprocesal es la de la recogida u ocupacion de los efec-
tos de cualquier clase que pudieran tener relacion con el
delito y inicamente exige que se extienda un acta o dili-
gencia expresiva del lugar, tiempo y ocasion en que se en-
contraron, describiéndolos minuciosamente para que se
puede formar idea cabal de los mismosy.

En consecuencia, el rigor de la pesquisa policial se su-
pedita al cumplimiento del requisito formal de la confec-
cion del atestado, pormenorizando éste los extremos fac-
ticos de la practica de la diligencia.

Respecto a los delitos de los arts. 534 a 536 del Codigo
penal, parece logico pensar que habran de plasmarse en el
atestado los motivos por los que el funcionario policial se
vio en la obligacion de actuar de ese modo. Habran asi de
acreditarse por esta via las causas por las que se prescin-
di6 de la obligacion genérica de poner inmediatamente en
conocimiento de la autoridad judicial la existencia de in-
dicios delictivos, lo que podria provocar la existencia de
un concurso de delitos con la correspondiente falsedad en
documento oficial si sucede que el agente plasma en el
atestado razones inexistentes para tratar de justificar su
proceder, o, al menos, para que se le aplique alguna de las
modalidades privilegiadas que giran en torno a la media-
cion de causa por delito.

5. Dimension constitucional del debate

Algunas conclusiones pueden ya extraerse de cuanto se
ha escrito hasta el momento, resumidas del siguiente mo-
do: la cuestion de los limites de la intervencion de la Po-
licia Judicial en la investigacion de los delitos es una ma-
teria constitucionalmente recogida y requiere sin demora
una adaptacion de la Ley de Enjuiciamiento criminal a
esta realidad porque escenifica un muy dificultoso punto
de equilibrio entre la necesidad de reprimir los delitos y
el ejercicio material de los derechos fundamentales y li-
bertades publicas por parte de los justiciables. Sentado lo
anterior, procede destacar someramente las consecuen-
cias juridicas que debieran derivarse de la actuacion in-
vasora de los miembros de la Policia Judicial en el ambi-
to estrictamente judicial en sentido estricto, mas alla de la

exégesis de la tipicidad de los arts. 534 a 536 del Codigo
penal.

El debate supera con creces lo argumentable al ras de la
legalidad ordinaria, alcanzando automaticamente una tras-
cendente dimension constitucional. Es incuestionable que
la falta de sometimiento policial a las reglas impuestas por
la legislacion espaiiola habra de estimular sin mas tramite
los efectos del art. 11.1 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, que establece, como es sabido, que «no surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales». Es-
ta transgresion constitucional puede alcanzar en el presen-
te caso una repercusion inmediata y otra mediata. Dentro
de las consecuencias anudadas al primer grupo ha de des-
tacarse la relativa a la lesion del derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias, ya que, en efecto, como
declar6 la STC 49/1999, de 5 de abril, «la interdiccion
procesal de las pruebas ilicitamente adquiridas se integra
en el contenido del derecho a un proceso con todas las ga-
rantias, en la medida en que la recepcion procesal de di-
chas pruebas implica una ignorancia de las garantias pro-
pias del proceso, comportando también una inaceptable
confirmacion institucional de la desigualdad entre las par-
tes en el juicio (art. 14 de la Constitucion), desigualdad
que se ha procurado antijuridicamente en su provecho
quien ha recabado instrumentos probatorios en desprecio
de los derechos fundamentales de otro».

De igual manera, la STC 170/2003, de 29 de septiem-
bre, aflade que «en la medida en que se han valorado co-
mo actividad probatoria de cargo los informes periciales
efectuados sobre un material informatico que se incorpor6
sin que quedara acreditado el cumplimiento de las debidas
garantias de custodia policial y control judicial sobre su
identidad e integridad, debe declararse que se ha vulnera-
do el derecho a un proceso con todas las garantiasy.

Ademas, la lesion del principio de legalidad es mani-
fiesta. Si el régimen legal de actuacion de la Policia Judi-
cial en estos casos ha sido establecido en la ley de forma
mas 0 menos expresa, resulta obvio que la adulteracion de
estas reglas del juego produce una quiebra de este princi-
pio genéricamente considerado32, asi como la desigualdad
de armas originada por la situacién de prevalencia de los
poderes publicos por esta via. Pero por encima de estas
mermas constitucionales se alzan con mas transparencia
las desprendidas de las omisiones en la realizacién de la
diligencia, que entroncan de forma directa con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. La restriccion de
las garantias de los investigados en el seno de la instruc-
cion criminal ha de realizarse por regla general de mane-
ra motivada y en virtud de Auto, exponiéndose razonada-
mente los argumentos que rodean la medida y haciendo
notar la proporcionalidad entre la injerencia en el derecho

52. Aunque el Tribunal Constitucional haya declarado que «este principio se extiende exclusivamente a las normas penales o san-
cionadoras sustantivas y no a las procesales» (STC 229/2003, de 18 de diciembre), criterio que no parece compartible, especial-
mente cuando afectan a los derechos fundamentales de los ciudadanos.
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y el fin que se persigue. La sustraccion de la Policia Judi-
cial a la autoridad judicial del impulso de estas exigencias
formales no podra restafiarse nunca, ni admite convalida-
cion posterior, sencillamente por el desbordamiento de
atribuciones que se ha producido, arrogandose los funcio-
narios policiales unas potestades exclusivas de los Jueces
de Instruccion en un Estado de Derecho que persiguen la
evitacion de situaciones historicas que se habrian de en-
tender superadas.

Las anunciadas lesiones mediatas afectan, ademas, a los
derechos fundamentales a la intimidad y al secreto de las
comunicaciones. La invasion de la Policia en estos dere-
chos sin la autorizacion judicial hace aflorar en la instruc-
cion la certeza de la falta de legitimidad de la fuerza ac-
tuante para tal fin, e, incluso, toda suerte de dudas sobre la
preexistencia cierta de los datos en los soportes incautados
y la fiabilidad de la cadena de custodia. Y es que las dili-
gencias de investigacion adquieren un significado esen-
cialmente procesal y su vocacion es la de acabar siendo
valoradas como pruebas en el juicio oral, por lo que las
garantias que rodean su incautacion han de ser aseguradas
por la autoridad judicial. Parece elemental en un régimen
democrético.

Precisamente por el entronque constitucional que estos
abusos policiales alcanzan, es por lo que no se entiende
que el Codigo penal mantenga en esos términos la letra de
los arts. 534 a 536, previendo Unicamente penas de inha-
bilitacion para tales supuestos. Resulta muy llamativo
comparar el nimero de instrucciones criminales declara-
das nulas por los Juzgados y Tribunales espafioles como
consecuencia de la precipitacion policial con la escasisima

persecucion penal de estos hechos y todavia menor niime-
ro de condenas encontradas53. La ratio es incomprensible
y obedece a una falta de iniciativa procesal injustificable.
Y la contumacia de estos tltimos datos encuentra explica-
cion, ademas de por otras razones, en el hecho de que en
muchas ocasiones el Ministerio Fiscal, en lugar de solici-
tar la deduccion de testimonio por la presunta comision de
alguna de estas figuras, mantiene la acusacion tratando de
ese modo de validar la prueba nula. El mundo al revés.

Una tltima reflexion. Puestos a regular con verdadera
fortaleza democratica el quehacer diario de la Policia Ju-
dicial, también debieran establecerse pautas rigidas para
el momento del transito de las diligencias policiales a la
autoridad judicial. Se nota en la practica como en ocasio-
nes los funcionarios policiales escogen estratégicamente
—por ser suave— el dia en el que ha de aflorar judicial-
mente cuanto investigaron, eligiendo de proposito al Juez
de Instruccion que se prefiere para continuar la investiga-
cion. El grado de proteccion de los derechos fundamenta-
les y libertades publicas de los instructores no es desde
luego uniforme y suceden curiosas coincidencias en modo
alguno atribuibles a la mera casualidad que denotan una
cierta vis atractiva de determinados Juzgados o, mejor, de
determinados Jueces. Y todo ello con el consiguiente com-
promiso para el derecho fundamental a un Juez predeter-
minado por la ley, en la medida en que este modo de pro-
ceder evita la aleatoriedad de las normas de reparto. Y es
que las conexiones de la labor de la Policia Judicial con
los derechos fundamentales recogidos en la Constitucion
espaflola son infinitas, y por eso tanta improvisacion en la
materia no encuentra justificacion alguna.

53. Cfr. SAP Madrid 4.4.2005 —caso de las escuchas del CESID—26.5.1999, confirmada por la STS 22.3.2001 (caso Perote).
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