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En Madrid, a veintisiete de enero de dos mil diez

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacién de los imputados se
interpone recurso de apelacién, en su mayoria, y recurso de

reforma y subsidiario de apelacién, de forma minoritaria.

El Magistrado-Instructor conoce de 1los recursos de
reforma y la Sala de lo Civil y Penal del TSJM de los

recursos de apelaciodn.



SEGUNDO.- Los recurrentes, en este caso concreto, en
reforma son don Jose Luis Izquierdo y don Javier Nombela

Olmo.

TERCERO.- El1 Ministerioc Fiscal hace constar esta

circunstancia, poniendo de relieve como:

“1°,- Mediante el auto referido se ha dado traslado al

Ministerio Fiscal por un plazo de veinte dias de los RECURSOS DE

APELACION interpuestos de forma directa por la representacioén de
los imputados Francisco Correa Sanchez -al gue se adhirio Carlos
Clemente Aguado-, Manuel Delgado Solis, José Antonio Loépez
Rubal, Pablo Crespo Sabaris, Jacobo Gordon Levenfeld, José Luis
Ulibarri Comerzana, Guillermo Ortega Alonso, Benjamin Martin
Vasco, Antoine Sanchez, Alberte Lépez Viejo y Alfonso Bosch
Tejedor contra los Autos de 19 de febrero, 20 y 27 de marzo de
2009 dictados por el Magistrado-Juez Central de Instruccién n® 5
de la Audiencia Nacional en las Diligencias Previas 275/08 de

las que trae causa el presente procedimiento.

2°.,- Al mismo tiempo dicho auto da traslado al Ministerio Fiscal
de los RECURSOS DE REFORMA Y SUBSIDIARIOS DE APELACION
interpuestos contra esas mismas resoluciones por la
representacién de los imputados José Luis Izquierdo Lopez vy
Javier Nombela Olmo. Para la tramitacién de estos recursos el

Instructor otorga un plazo de cinco dias dentro de los veinte

arriba indicados con el fin de que los mismos puedan resolverse
previamente, lo gque permitird la tramitacién conjunta vy

concentrada de todas las apelaciones en el plazo subsistente.

3°.- Tan razonable proceder apunta a la conveniencia de gque la
Sala del TSJ de Madrid pueda resolver de una sola vez todas las
cuestiones implicadas en los presente recursos, los cuales
comparten en esencia una misma fundamentacién y formulan similar
petitum, no existiendo ningin elemento gque Jjustifique un
tratamiento sustancialmente diferente de esas cuestiones en la

reforma y en la apelacién a salvo la pertinencia de contestar
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particularmente -por su intrinseca gravedad o su manifiesta
falta de fundamento- algunas alegaciones propias de los
apelantes. Siendo ello asi, podria pensarse gue la argumentacién
del Ministerio Fiscal no deberia acusar diferencias apreciables
entre una y otra impugnacién, si no fuera por la dréastica
restriccién impuesta sobre el plazo para impugnar el recurso de
reforma -en todo caso bien acogida por el Ministerio Fiscal-,
que le obliga a dictaminar en tan s6élo cinco dias sobre una
materia a la que a Jjuicio del mismo Instructor deberian
dedicarse no menos de veinte. En consecuencia, el presente
informe se limita a despachar béasicamente el tramite de
impugnacién de los recursos de reforma, sin perjuicio de todo

cuanto se dird al tiempo de impugnar las apelaciones.”

CUARTO.- Ambos recursos de reforma que 1interesan la
nulidad de actuaciones lo hacen con base en los siguientes

motivos:

PRIMERO.- Resoluciones que se recurren y motivos

del recurso

Ambos recursos 1interesan la nulidad de las
siguientes resoluciones dictadas por el Magistrado-Juez
Central de Instruccién n°® 5 de la Audiencia Nacional en las
Diligencias Previas 275/08 de las que trae causa el

presente procedimiento:

A) 1.- Auto de fecha 19 de febrero de 2009 por el
que se acuerda *1a intervencidn de las
comunicaciones orales y escritas que mantengan
los internos Francisco CORREA SANCHEZ, Pablo
CRESPO SABARIS y Antoine SANCHEZ, en el Centro
Penitenciario, en que se encuentran, o)
cualesquiera otros donde se trasladen (..)”, asi
como “la observacién de las comunicaciones
personales que mantengan los citados internos con

los letrados que se encuentran personados en la



causa u otros gque mantengan entrevistas con

ellos.”

B) Inicialmente, se hace referencia al Letrado D.
José Antonio Lépez Rubal, si bien en la parte
dispositiva del Auto de 20 de marzo de 2009,
desaparece la referencia particular al Letrado,

Sr. Lépez Rubal.

C) 3.- Auto de 27 de marzo de 2009 por el que se
acuerda “excluir de esta pieza las
transcripciones de las conversaciones mantenidas
entre los imputados Francisco CORREA SANCHEZ,
Pablo CRESPO SABARIS y Antoine SANCHEZ vy sus
Letrados y que se refieren en exclusiva a

estrategias de defensa.”

FUNDAMENTACION JURIDICA

PRIMERA.- El Magistrado Instructor estima que la
intervencién fue licita, respetd los derechos de la defensa
y no resulta aplicable la doctrina de los frutos del arbol
emponzofiado. Como se desprende de su mera lectura, segun el
Ministerio Fiscal, ninguna de las resoluciones recurridas
ha acordado la intervencién de las comunicaciones de los
recurrentes en reforma, que, no obstante lo cual, confian
en obtener provecho procesal de este tramite so pretexto de
supuestas irregularidades que no les conciernen
directamente. Ambos interesan -sin consenso sobre qué
pretensién debe reputarse principal o subsidiaria- la
nulidad de la pieza de intervencidén de las comunicaciones,

la de las actuaciones practicadas en la pieza principal
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desde el 19 de febrero de 2009 y la de todas aquéllas que
traigan causa de la informacidén obtenida en esas
intervenciones, incluida la adopcidén de medidas cautelares.
Similares pedimentos se hacen por los apelantes ante la

Sala.

SEGUNDA. - Para sustentar dicha nulidad, la
representacién de José Luis Izquierdo considera gue las
resoluciones recurridas violan lo dispuesto en el art. 51
de la LOGP (LO 1/1979, General Penitenciaria), cuyo numero
2, segun su particular lectura, reserva toda intervencién
de las comunicaciones entre un interno y sus abogados
exclusivamente a los supuestos de terrorismo. El citado
art. 51.2 LOGP dispone que “Las comunicaciones de 1los
internos con el BAbogado defensor o con el Abogado
expresamente llamado en relacién con asuntos penales y con
los Procuradores que los representen, se celebraran en
departamentos apropiados y no podran ser suspendidas o
intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en
los supuestos de terrorismo’”, términos éstos ultimos que,
segin recuerda el recurrente, deben entenderse como
requisitos acumulativos conforme a jurisprudencia que cita
en su escrito. Ademas, contra esa restriccidén ningun efecto
puede tener en su opinién lo dispuesto en el art. 48 del
Reglamento Penitenciario (Real Decreto 190/1996, de 9 de
febrero), segin el cual “Las comunicaciones de los internos
con el Abogado defensor o con el Abogado expresamente
llamado en relacidédn con asuntos penales, asi como con los
Procuradores que los representen, no podran ser suspendidas
o intervenidas, en ningun caso, por decisidn

administrativa. La suspensién o la intervencidn de estas

comunicaciones sélo podra realizarse previa orden expresa

de la autoridad judicial”. El1 recurrente considera que,

aunque el precepto no lo diga, su ambito de aplicacidn debe
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quedar limitado igualmente a los supuestos de terrorismo,
unica forma, segun su criterio, de conciliarlo

normativamente con la LOGP.

Por su parte, la representacién de Javier Nombela, sin
citar estos preceptos ni ningian otro, alega que las
comunicaciones de los imputados con los abogados son
inviolables y descansan en el secreto profesional, que sélo
puede ser interferido en supuestos de terrorismo o cuando
los abogados estuvieran cometiendo delitos, lo gque no

considera que sea el supuesto de autos.

TERCERA.- La correcta interpretacidén del art. 51 de la

LOGP. Su relacidén con el art. 579 de la LECr.

Frente a lo alegado, se interpreta por el Ministerio
Fiscal que la intervencidén acordada es legitima y no ha
vulnerado los derechos de defensa y al secreto de las
comunicaciones previstos en los articulos 24.2 y 18 de la
Constitucidén, sino gque éstos tan solo se han visto
temporalmente limitados en la medida prevista en la ley vy

con todas las garantias exigidas para ello.

El art. 51 LOGP que se alega regula el régimen de las
comunicaciones de aquellas personas -penados, presos o
detenidos- que se encuentran 1internas en un centro
penitenciario, estableciendo en qué condiciones las mismas

pueden ser intervenidas por el director del mismo. Su

vocaciéon histdérica y sistemdtica determina su aplicacidn
singular al ambito penitenciario en donde, como elemento de
régimen, encuentra su verdadera significacién. En aras de
la tutela de los derechos de los internos el apartado 5 del
precepto impone que la autoridad administrativa de cuenta
de su decisidn de la autoridad judicial. E1 art. 51 LOGP

establece:
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Los 1internos estardn autorizados para comunicar
periddicamente, de forma cral y escrita, en su propia
lengua, con sus familiares, amigos y representantes
acreditados de Organismos e instituciones de
cooperacién penitenciaria, salvo en los casos de

incomunicacién judicial.

Estas comunicaciones se celebrardn de manera dque se
respete al maximo la intimidad y no tendrén mas
restricciones, en cuanto a las personas y al modo, que
las impuestas por razones de seguridad, de interés de

tratamiento y del buen orden del establecimiento.

Las comunicaciones de los internos con el Abogado
defensor o con el Abogado expresamente llamado en
relacién con asuntos penales y con los Procuradores
gque los represente, se celebrarédn en departamentos

apropiados y no podran ser suspendidas o intervenidas

salvo por orden de la autoridad judicial y en los

supuestos de terrorismo.

En los mismos departamentos podran ser autorizados los
internos a comunicar con profesionales acreditados en
lo relacionado con su actividad, con los Asistentes
Sociales y con Sacerdotes o Ministros de su religidn,
cuya presencia haya sido reclamada previamente. Estas
comunicaciones podran ser intervenidas en la forma que

se establezca reglamentariamente.

. Las comunicaciones previstas en este articulo podran

efectuarse telefédnicamente en los casos y con las

garantias que se determinen en el reglamento.

Las comunicaciones orales y escritas previstas en este

articulo podridn ser suspendidas o intervenidas



motivadamente por el Director del establecimiento,

dando cuenta a la autoridad judicial competente.

CUARTA.- El uUnico motivo planteado por el
recurrente D. Luis Izquierdo Lépez hace referencia al

art. 51.2 de la Ley Organica General Penitenciaria.

El Sr. Izquierdo Lépez no hace constar que prestd
varias declaraciones voluntariamente tanto ante la

Policia como ante los dos Magistrados-Instructores.

Sin embargo, no concreta cuales son las
diferencias entre las declaraciones prestadas y cuales

las contradicciones entre ellas.

Tampoco se concretan las indefensiones causadas,
gue revistan cardcter inconstitucional, ni siquiera

legal o reglamentario.

La ocupacién de un pen drive ni es

inconstitucional, ni constituye ninguna prueba ilegal.

La intervenciédn judicial en materia de
comunicacidén, asi como la competencia corresponde a la

autoridad judicial correspondiente.

La Administracién penitenciaria y el Director del

Centro estan sometidos a la competencia judicial.

La parte recurrente confunde las competencias

administrativas con las competencias judiciales.

Las competencias de la Administracidén y, de forma
concreta, del Director del Centro estan sometidas al

control judicial.



La sentencia 538/1997, de 23 de abril, ni es
vinculante en supuestos facticos-juridicos diferentes,

ni su doctrina resulta subsumible en este caso

concreto.

Los argumentos obiter dicta que realiza una unica
sentencia no tienen el valor de precedente, ni obligan
en este caso concreto, maxime cuando la “Mratio

decidendi” es también diferente.

La parte recurrerite hace descansar la
argumentacién juridica mas importante de su defensa
sobre la sentencia n® 538/1997, de 23 de abril
(Ponente: Excmo. Sr. Candido Conde Pumpido Ferreiro).
En esta sentencia se trataba de un recurso de casacién
por infraccién de Ley e infraccidén de precepto
constitucional interpuesto por el Ministerio Fiscal vy
la Asociacidén de Victimas del Terrorismo, contra la
Sentencia dictada por la Audiencia Nacional por delito

de colaboracidén con banda armada.

La parte dispositiva de la Sentencia de 23 de
abril de 1997 de la Sala 2% del Tribunal Supremo fue

del siguiente tenor literal:
III.FALLO

“Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR al
recurso de Casacién interpuesto por INFRACCION DE LEY e
INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL, por el MINISTERIO
FISCAL y la ASOCIACION VICTIMAS DEL TERRORISMO, contra
Sentencia dictada por la Audiencia Nacional (Sec. 2%) de
fecha 4 de marzo de 1.996, que absolvia al acusado JOSE
MIGUEL GOROSTIZA VICENTE de un delito de COLABORACION CON
BANDA ARMADA, declarando la mitad de las costas procesales

de este procedimiento de oficio para el Ministerio Fiscal y
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con 1imposicién de la otra mitad para la Asociacidén de

Victimas del Terrorismo.

Notifiquese la presente resolucién al Ministerio
Fiscal y Acusacién Popular (partes recurrentes) a José
Miguel Gorostiza Vicente (parte recurrida) vy Audiencia
Nacional, a los fines legales oportunos, con devolucién a
esta Ultima de los autos que en su dia remitidé interesando

acuse de recibo.

Todo ello, sin perjuicio de que por el Tribunal
que conozca de la ejecutoria se lleve a efecto la revisién
de la Sentencia si se estima oportuno de acuerdo con el

Nuevo Cédigo Penal.”

La falta de apelacién a este supuesto factico
juridico que se debate en este caso concreto es evidente.
Aqui no se discute sobre una cuestién de terrorismo ni se
puede extender por analogia la competencia de cuestién de

terrorismo a una cuestidén sobre blanqueo de capitales.

El supuesto que se decide en este procedimiento
no es de terrorismo, por lo que no se puede invocar

una fundamentacién juridica referida al terrorismo.

El grupo normativo aplicable no es la Ley
Organica General Penitenciaria sino la Ley de

Enjuiciamiento Criminal en su art. 579.

QUINTA.- No se puede confundir el art. 51 LOGP
con intervenciones acordadas al amparo del art. 579

LECr.

La medida acordada se sustenta en el art. 579

LECr. y no en la Ley Orgdnica General Penitenciaria.



Las limitaciones del art. 51.2 LOGP se imponen
exclusivamente a la autoridad penitenciaria, que esta

controlada por la autoridad judicial.

El art. 579 LECr. fue redactado por Ley Organica
4/1988, de 25 de mayo, y la Ley Orgédnica General
Penitenciaria data de fecha anterior, esto es, de 26

de Septiembre de 1979.

Es decir, no puede aplicarse 1la legislacién
penitenciaria en contradiccién con un precepto de la
Ley de Enjuliciamiento Criminal, redactado por Ley
Organica 4/1988, de 25 de mayo, con posterioridad en

el tiempo y de forma diferente.

Si1 el legislador hubiese querido establecer la
regulacién de la Ley Orgéanica General Penitenciaria lo
hubiese hecho, en la modificacién de 1la Ley de

Enjuciamiento Criminal.

Tampoco puede invocar el Reglamento
Penitenciario, aprobado por Real Decreto 190/1996, de
9 de febrero, ya que tiene inferior Jjerarquia
normativa que la Ley de Enjuiciamiento Criminal vy
carece de validez frente a la Ley de Enjuiciamiento

Criminal.

SEXTA.- No ha existido prueba ilicita por lo que
no puede intentar aplicar la doctrina de los frutos

del arbol emponzofiado.

La doctrina jurisprudencial espanola ha
practicado un reduccionismc de la doctrina de los
frutos del &arbol envenenado, y en la préactica y en la

realidad juridica ha venido a negar la aplicacidn



automatica e indiscriminada de efectos directos vy

reflejos.

Se ha aplicado el principio de proporcionalidad
en los Ordenamientos juridicos europeos. En los paises
en que se ha acogido con mayor o menor amplitud la
doctrina de los frutos del &rbol empozofiado la
Jjurisprudencia ha relativizado y reducido su

aplicacién.

Esta necesaria valoracidén de la proporcionalidad
ha llevado a la mayoria de los ordenamientos Jjuridicos
europeos a establecer en la propia ley los criterios
limitativos, sea por razén de los tipos delictivos
(como en Alemania, Bélgica, Finlandia o Grecia), sea
por razétn de la pena (como en Austria, Dinamarca,
Francia, Gran Bretana, Holanda, Irlanda, Italia,

Luxemburgo o Portugal).

Para utilizar alguna de estas medidas, por
imperativo constitucional, es necesario, ademas de que
resulten necesarias y del respeto al principio de
proporcionalidad, una previa autorizacidén judicial,
que se debe plasmar en una resolucidén que sera siempre
motivada, como resolucidén que es limitativa de un
derecho fundamental (SSTEDH de 25 de marzo 1998 [caso
Kopp] y de 30 Jjulio 1998 [caso Valenzuela]; SSTC
299/2000; 236, 171, le6y; 14l v 4€49/1998, 229 v 58/1398,
54 y 49/1996, 85/1994, 37/1989, 62/1982 & 26/1981),
debiendo expresar el juez las razones que le llevan a
autorizarla, dado su caracter excepcional (STS de 14
de junio 1993), porque precisamente la intervencién de
un juez asegura el cumplimiento de los requisitos y de

los limites de la injerencia, actuandoc éste en uso de
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su cometido constitucional de garantizar los derechos

del art. 117.4 de la CE.

La doctrina europea coincide en la dificultad de
aplicar la tesis norteamericana de la “exclusionary

rule”.

En el ordenamiento juridico espariol se observa
una crisis de la doctrina norteamericana al igual que

en el ordenamiento juridico europeo.

El Tribunal Constitucional espafiol ha entendido
que no hay ninguna norma en la CE que consagre un
derecho constitucional autdénomo a la desestimacidén de
la prueba ilicita, y que, por tanto, “la hipotética
recepcidén de una prueba antijuridicamente lograda no
implica necesariamente lesién de un derecho
fundamental”. De hecho afirma que estamos aqui ante
una encrucijada de intereses, por un lado hallar la
verdad material en el proceso, y por otro la garantia

de los derechos de los ciudadanos.

La doctrina cientifica espafiola més autorizada
hace constar como la interpretacidén extensiva (la
prueba prohibida comprende también los frutos del
arbol envenenado), se mantuvo pura muy poco tiempo;
hasta 1995, ano inmediatamente posterior al
recogimiento de la teoria de la eficacia refleja, lo
que evidencia que la jurisprudencia espafiola no tardd
mucho tiempo en darse cuenta gque en la préactica la
adopcidén de la doctrina refleja dejaba en realidad en
libertad a grandes criminales, autores de delitos
horrendos, y empezdé a buscar la manera de que ello no
sucediera, sin discutir lo esencial de la doctrina del

TC sentada en 1984 sobre la prueba prohibida, sélo
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centrandose en negar las consecuencias de la eficacia
refleja, por tanto hallando una via para gque no todas
las pruebas derivadas o existentes en el proceso,
ademds de la verdaderamente ilicitas, fuesen fruto del

arbol envenenado.

La doctrina procesalista especializada pone de
relieve la existencia de tres criterios restrictivos,
uno sentado por el propio Tribunal Constitucional, la
llamada excepciodn de prueba juridicamente
independiente, y los otros dos por el Tribunal
Supremo, la excepcidn del descubrimiento inevitable y
del hallazgo casual. Tampoco en ello ambos altos
tribunales espafioles aportaron nada nuevo, pues el
Tribunal Supremo de Estados Unidos ya se les habila

adelantado.
A) La excepcién de prueba juridicamente independiente

La primera de las excepciones fue establecida, por
el Tribunal Constitucional. Se recoge en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 86/1995, de 6
de junio, en un caso en el que los demandantes de
amparo habian sido condenados como autores de un
delito contra la salud publica (trafico de drogas)
con base en intervenciones telefénicas practicadas
sin mandamiento judicial. El Tribunal
Constitucional a pesar de reconocer, como hizo el
Tribunal Supremo en su dia, que se habia vulnerado
el derecho constitucional al secreto de las
comunicaciones de los demandantes (art. 18.3 CE),
desestimé el amparo al entender que, sin perjuicio

de ello, existia prueba de cargo suficiente, no

vinculada a la intervencién telefdénica, consistente

en la confesién de un coacusado.
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Aqui el Tribunal Constitucional esparfol
todavia no habia sentado su doctrina sobre la conexién
de antijuridicidad, razén por la que la prueba de
“confesidén” del acusado tiene unas consecuencias

distintas a cuando esa doctrina ya esta establecida.

El Tribunal Constitucional no revoca su propia
doctrina. Los resultados probatorios obtenidos como
consecuencia de una intervencién telefdénica ilegal
constituyen prueba prohibida y por tanto, ni directa
ni indirectamente pueden fundar una condena de los
acusados, debiendo ser excluidos del proceso, pero, y
aqui viene la novedad, que limita la eficacia refleja
y reduce sustancialmente el garantismo que con la
doctrina sobre la prueba prohibida hasta ahora seguida
y aplicada en la practica se pretendia conseguir, si
existe una prueba independiente de aquéllos resultados
probatorios ilegalmente obtenidos, prueba que es
legal, esa prueba si permite valorar los hechos y si
es de cargo, es suficiente para destruir la presuncién
de 1inocencia. En consecuencia, todo el proceso no
queda contaminado, no se produce la nulidad radical
de la sentencia y por tanto y en definitiva del
proceso, con la consiguiente absolucién de los
acusados, sino muy al contrario, sélo estd contaminada
la prueba ilegal vy 1las demas sufren el Jjuicio

valorativo que corresponda. No hay pues frutos

envenenados si hay prueba valida independiente.

La excepcidén de prueba independiente puede tener
su origen, en la jurisprudencia norteamericana
(independent source), y en concreto en el caso Wong

Sun de 1963.



Sin embargo, la doctrina especializada méas
autorizada estima que la teoria es muy débil e
inconsistente, porque no siempre se sabe si la prueba
licita segunda se ha obtenido de forma totalmente
independiente respecto a la primera. Es mas, en el
caso citado el propio TC reconoce que el co-acusado
confesd ante la evidencia de los resultados
probatorios obtenidos como consecuencia de la
intervencién telefénica ilegal, pero resta valor a
este hecho y se lo da a 1la naturalidad de 1la
confesién, obtenida después de ser advertido de las
consecuencias por la policia y prestada ante su

abogado.

Esta doctrina fue confirmada casi inmediatamente
por la STC 54/1996, de 26 de marzo, en otro caso de
intervenciédn telefdénica ilegal por delito de
terrorismo (detencidn ilegal), cuyos resultados
probatorios fueron declarados prueba prohibida, pero
insuficientes para vulnerar la presuncién de inocencia
al existir prueba testifical de cargo independiente
que la desvirtuaba, asi como una declaracién del
propio acusado reconociendo un hecho de cargo. Y
también, entre otras, por la STC 8/2000, de 17 de
enero, en un caso de tradfico de drogas en el que
produce un registro domiciliario ilegal, pero cuyos
resultados son corroborados mediante pruebas
testificales validas y declaraciones de co-imputados.
Esta doctrina es seguida hoy en dia literalmente por

el TS espafiol.
B) La excepcion del descubrimiento inevitable

La segunda de las excepciones proviene, no del

Tribunal Constitucional sino del Tribunal Supremo,
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que, en su Sentencia 974/1997, de 4 de julio (RA
6008), establecidé en un caso de trafico de drogas
en el que se obtuvieron resultados probatorios
directos y relacionados como consecuencia de una
intervencidén telefédnica ilegal, a los que se habria
llegado de todas maneras por vias procesales
licitas, otra restriccién mucho més importante vy
mas alla en las limitaciones de 1la eficacia
refleja, en los siguientes términos tras recordar
su propia doctrina anterior: [SS TS 1490/1998, de
26 de noviembre (RA 8986); 2210/2001, de 20 de
noviembre (RA 1281 de 2002); 588/2002, de 4 de
abril (RA 5445); Y 498/2003, de 24 de abril (RA
4231)17.

En consecuencia, la alegacién de que las pruebas
adguiridas como consecuencia de 1la intervencidén policial
sobre la operacién de entrega de la mercancia ilicita estéan
lejanamente relacionadas con alguna informacidén genérica
obtenida de la intervencidn telefdnica practicada al amparo
de wuna autorizacién Jjudicial insuficientemente motivada vy
deben por tanto ser anuladas, no puede prosperar en el caso

actual, pues -con independencia de ello- las referidas

pruebas habrian sido ineluctablemente descubiertas de wuna

fuente sin tacha, como son las operaciones de vigilancia vy
sequimiento realizadas continuadamente e iniciadas antes de

la decisién judicial que acordé la citada intervencidn..”

El descubrimiento inevitable es un
perfeccionamiento de la teoria de la prueba
independiente, antes vista, configurandose también
como una excepcién a la regla de la eficacia
refleja de la prueba ilicita (recordemos, doctrina
de los frutos del A&rbol envenenado), y sin duda

alguna el inevitable Discovery proviene del caso
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Nix v. williams de la jurisprudencia

norteamericana, de 1984.

Su fundamento reside, pues, en que es posible
llegar validamente a wuna conclusién probatoria,
obtenida de manera licita (v.gr., mediante prueba
testifical), de que un hecho ha existido, aunque se
haya conocido ese mismo hecho por la prueba ilicita
(intervencién telefdnica), o por la prueba derivada
(declaracién de co-imputado), que también es
ilicita (“indirectamente”), siempre que la prueba
valida sea independiente, es decir, sin conexién
causal con la prueba ilicita directa o derivada.
Que por la prueba licita se llegue inevitablemente
al conocimientc del hecho delictivo elimina 1la
eficacia refleja de 1la prueba prohibida, pues

permite, segun nuestro TS, la condena del acusado.
C.) La excepcioén del hallazgo casual

La uUltima de las excepciones proviene también del
Tribunal Supremo, gque en su Sentencia 1313/2000, de 21
de Jjulio (RA 6772), ha determinado que el hallazgo
casual de una prueba es licito y enerva la presuncién
de inocencia, aunque la prueba originaria sea ilicita.
No es que trate por primera vez aqui los efectos
juridicos del hallazgo casual, sino que es en esta
sentencia en donde lo relaciona directamente con la
teoria de la prueba prohibida. Y lo ha hecho en un
caso de delito contra la salud publica (trafico de
drogas), en que se conoce la prueba independiente de
manera totalmente fortuita mediante una interceptacioén
telefdénica efectuada en otra causa, en los siguientes

términos:
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“..En el presente caso, por lo tanto, la motivacién resulta
suficiente, dado que -como lo reconoce la Defensa- no s6lo se
basa en una genérica sospecha expuesta en oficio que obra al
folio 5 de las diligencias, sino en un hallazgo casual gue tuvo
lugar en otra causa (Diligencia 1385/1996-J), gue tramitaba en
el mismo Jjuzgado, como consecuencia de las intervenciones

telefdénicas ordenadas el 12-3 y 21-3-1997..,

La Defensa ha seflalado la utilizacién de este hallazgo
formal como un punto gque a su juicio resulta de caracter
concluyente para demostrar la ilicitud del procedimiento por el
gque se han obtenido las pruebas. Sin embargo, en el derecho
procesal penal europeo, la regla gque rige al respecto viene a
establecer que si los hallazgos casuales fueron obtenidos en
condiciones en las que se hubiera podido ordenar la
interceptacidén de las comunicaciones telefénicas, la utilizaciodn
de los mismos en otra causa no wulnera ningin derecho. FEl
parrafo 100 b) de la Ordenanza Procesal Penal alemana (StPO)
prevé una autorizacidén expresa en este sentido y el Cédigo de
procedimientos penales italiano, que excluye en principio 1la
utilizacidén en otro proceso, admite, sin embargo, una excepcidn
para los casos de delitos de cierta gravedad gque contempla el
art. 389 CPrP (ver art. 270 del mismo cédigo). Por lo tanto, la
utilizacidén de estos hallazgos casuales pudieron ser utilizados

en la presente causa..”

En el Auto Tribunal Supremo de 12 de junio de 2003 (RA
164051), ha precisado que:

Comec lo hemos sostenideo en otros precedentes, aquellas
pruebas casualmente descubiertas en una i1nvestigacién Jjudicial

no carecen de vwvalor cuando han sido halladas por medioc de

diligencias procesales legalmente admisibles para la
investigacidén del delito de que se trate. (STS de 18 de febrero
de 2002).

En el momento actual, la jurisprudencia esparfiola
ha adoptado una tesis restrictiva, estableciendo tres

nuevos frentes:

A) La excepcion de la conexion de antijuridicidad
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Se recoge por vez primera en la STC 81/1998, de 2
de abril. En este caso el TC deniega el amparo a un
condenado por delito contra la salud publica (trafico
de drogas), habiéndose realizado en el proceso una
intervencién telefénica ilegal, pero existiendo cuatro
testigos (guardias civiles) y habiéndose aprehendido
la droga con ocasidén del dispositivo de wvigilancia
montado que acabd en su detencidn, operacién que se
articuld por 1lo escuchado durante 1la intervencién
telefdénica. La cuestidén por tanto era decidir si la

conexidén causal existente en las Ultimas pruebas las

contaminaba por la intervencién ilegal o si, al
contrario, podian fundar la condena por ser
juridicamente independientes. El TC razond, en

esencia, lo siguiente:

Sin embargo, a la vez que estableciamos la doctrina general

que acabamos de exponer, y habida cuenta de que, como hemos

dicho repetidamente, los derechos fundamentales no son
ilimitados ni absolutos, en supuestos excepcionales hemos
admitide que, pese a que las pruebas de cargo se hallaban

naturalmente enlazadas con el hecho constitutive de 1la
vulneracién del derecho fundamental por derivar del conocimiento
adquirido a partir del mismo, eran juridicamente independientes
de &€l y, en consecuencia, las reconocimos como validas y aptas,

por tanto, para enervar la presuncidén de inocencia..

Segin se ha dicho, tales pruebas reflejas son, desde un punto
de wvista intrinseco, constitucionalmente legitimas. Por ello,
para concluir gue la prohibicién de wvaloracidén se extiende
también a ellas, habré de precisarse que se hallan vinculadas a
las gque vulneraron el derecho fundamental sustantivo de modo
directo, esto es, habrd que establecer un nexo entre unas vy
otras que permita afirmar que la ilegitimidad constitucional de
las primeras se extiende también a las segundas (conexidén de
antijuridicidad). En la presencia o ausencia de esa conexidn

reside, pues, la ratio de la interdiccién de valoracidén de las
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pruebas obtenidas a partir del conocimiento derivado de otras

que vulneran el derecho al secreto de las comunicaciones.

.2l Tribunal Supremo entiende que dadas las circunstancias
del caso, y especialmente, la observacién y seguimiento de que
el recurrente era cobjeto, las sospechas que recalan sobre él y
la irrelevancia de los datos obtenidos a través de la
intervencidn telefdnica, el conocimiento derivade de la
injerencia en el derecho fundamental contraria a la Constitucién
no fue indispensable ni determinante por si soclo de la ocupacién
de la droga o, lo que es lo mismo, gue esa ocupacién se hubiera
obtenido, también, razonablemente, sin la wvulneracidn del

derecho.

Esa afirmacién que, desde la perspectiva juridica que ahora
estamos considerando, rompe, segin la apreciacién del Tribunal
Supremo, el nexo entre la prueba originaria y la derivada, no
es, en si misma un hecho, sino un Jjuicio de experiencia acerca
del grade de conexién gque determina la pertinencia o
impertinencia de la prueba cuestionada. Por consiguiente, no se
halla exento de nuestro control; pero, dado gue, en principio,
corresponde a los Jueces y Tribunales ordinarios, el examen de
este Tribunal ha de <cefiirse a la comprobacién de la
razonabilidad del mismo y que, en el caso presente no puede
estimarse que sea irrazonable o arbitrario, hemos de concluir
que, desde el punto de vista antes expuesto, la valoracién de la
prueba practicada en este caso no vulnera el derecho a un

proceso con todas las garantias..”

La conexidén de antijuridicidad es sin duda, ademéas
de una depurada evolucidén técnica de la teoria de la
prueba juridicamente independiente que ya conocemos,
la excepcidén maés importante a la regla de la eficacia
refleja de la prueba ilicita (teoria de los frutos del
drbol envenenado), y la doctrina afirma, no sin razoén,
que de hecho esta excepcidén significa practicamente la
desaparicién de 1la eficacia refleja de 1la prueba

ilicita en el proceso penal.
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Esta doctrina ha sido mantenida posteriormente en
numerosas sentencias del TC, y seguida practicamente
sin matices por el TS espafiol. Este ha efectuado un
preciso resumen de la teoria de 1la conexién de
antijuridicidad en la STS 9/2004, de 19 de enero (RA
2161), en un caso de delito contra la salud publica en
que se ordend una intervencién telefdnica sin declarar
secretas las actuaciones procesales, en los siguientes

términos:

“..Las mayores dificultades se encuentran a la hora de
determinar el alcance de esta ineficacia probatoria con relacién
a las practicadas con posterioridad y que derivan de esa
observacidén telefdnica inconstitucional, ineficacia gque ha de
alcanzar a todas aquellas otras pruebas gque tengan con aquélla
la 1llamada conexidén de antijuridicidad. Decimos asi en el
fundamentc de derecho 3°.2 de nuestra sentencia 666/2003, de 17

de junio:

“Conocida es la tesis del Tribunal Constitucional relativa a
este tema de la conexién de antijuridicidad, expuesta
inicialmente en su sentencia del pleno de tal tribunal num. B81
de 1998, de 2 de abril, gque examina el problema de la posible
contaminacién de una prueba posterior @ por la ilicitud
constitucional de otra anterior en la gue resultdé wvulnerado

algin derecho fundamental de orden sustantivo.

Como regla general, a la segunda prueba (prueba refleja) ha
de extenderse la inconstitucionalidad de la primera con la
consecuencia de no poder valorarse como medio de prueba, siempre
que exista una conexién natural o relacidén de causalidad entre

ambas.

Por excepcidn, tal prueba refleja puede valorarse como prueba
de cargo cuando, pese a existir esta conexidn natural, falta lo
que el Tribunal Constitucional denomina conexidn de
antijuridicidad, esto es, cuando, por la valoracidn de
diferentes elementos en Jjuego, puede estimarse Jjuridicamente

independiente esta prueba posterior gque, en si misma
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considerada, ha de valorarse como licitamente obtenida vy

aportada al proceso.

De tal sentencia 81/1998 entresacamos los siguientes
elementos que pueden tenerse en cuenta para elaborar ese juicio

de conexidén de antijuridicidad:

1% La indole o importancia de la vulneracidén
constitucional que aparece como el fundamento de la ilicitud de

esa prueba primera.

2% El resultado conseguido con esa prueba
inconstitucional, es decir, la relevancia del date o datos
conocidos a través de esta prueba ilicita en la practica de la

posterior licita.

3% Si existian otros elementos, fuera de esa prueba
ilicita, a través de los cuales pudiera razonablemente pensarse
gue habria llegado a conocerse adquello mismo gue pudo saberse

por la practica de tal prueba inconstitucional.

4°, Si el derecho fundamental vulnerado necesitaba de una

especial tutela, particularmente por la mayor facilidad de tal

vulneracién de modo gue ésta pudiera guedar en la
clandestinidad.

B2, Por ultimeo, la actitud animica de guien o guienes
fueran causante de esa vulneracidn, concretamente si  hubo

intencién o sélo un mero error en sus autores, habida cuenta de
que el efecto disuasorio, uno de los fundamentos de la
prohibicién de valoracién de la prueba inconstitucional, tiene

menor significacidén en estos casos de error”..

La conexidén de antijuridicidad se funda, pues, en
gue una prueba derivada licita es fruto del arbol
envenenado si existe una relacidén causal entre la
prueba independiente y la 1ilicita (una relacidn
natural entre ellas de manera que la primera se
obtenga de la segunda), y si ademads existe también una
conexién de antijuridicidad (las dos pruebas son

ilegitimas constitucionalmente).
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Obsérvese, por tanto, que vya no basta, como
mantenia hasta ahora el Tribunal Constitucional, con
la conexidén causal o relacidébn natural entre la segunda
prueba y la prueba prohibida primera para que, por
aplicacién del efecto reflejo, la segunda sea
considerada también prueba prohibida, sino que es
necesario que se dé ademas otra clase de conexién,
ésta de naturaleza no natural sino Jjuridica, la

conexidén de antijuridicidad.

Deberd pues analizarse en el caso concreto la
existencia o no de intencionalidad o negligencia grave
en la violacidén originaria, asi como la entidad

objetiva de la vulneracién cometida.

Proviene también de la jurisprudencia
norteamericana, pues estamos ante el deterrent efect

(efecto disuasorio) que funda la excepciédn.

Lo importante procesalmente es que a partir de aqui
el Tribunal Constitucional ha reforzado su teoria de
la prueba independiente en relacidén con la conexidén de
antijuridicidad. Pero no ha sido la ultima evolucidn,
pues a partir de esta nueva doctrina ha fijado
ulteriormente dos supuestos en los gque se da un
rompimiento de la conexidén de antijuridicidad si se
producen: 1) La excepcidén de confesidén voluntaria del
inculpado; y 2) La excepcién de buena fe. Por su
importancia los destacamos igualmente como
manifestaciones propias del reduccionismo garantista

en el que nos encontramos en estos momentos.
B) La excepcion de confesiodon voluntaria del inculpado

Esta excepcidn es consecuencia de la teoria de la

conexidén de antijuridicidad. Sin negar su validez
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anterior a 1998 como prueba independiente, un
cambio jurisprudencial importante se produce
después de sentar el TC su teoria de la conexidon de

antijuridicidad.

Asi es, la excepcidén de confesidn voluntaria del
inculpado se recoge en la STC 161/1999, de 27 de
Septiembre, en un caso por delito contra la salud
publica (trafico de drogas), en el que se halld la
droga y los utensilios para su preparacidén para
venta como consecuencia de un registro domiciliario
declarado 1ilegal, pero en el que el condenado
admitidé expresamente la tenencia de la droga. A
partir de ahi el TC sentencidé que la “confesidn”
(en realidad admisién de los hechos criminales)
voluntaria del inculpado enerva la presuncién de
inocencia, al no existir conexion de
antijuridicidad con el registro ilegal, 1lo que

permite la condena del acusado. En resumen:

“"La ilicitud constitucional del acto de investigacidn
ejecutado en fase de instruccién tiene pues una consecuencia
juridica afiadida: la exclusién probatoria cuyoc alcance se
detalla en dichas resoluciones, gque son expresién de la
doctrina sentada en las SSTC 14/1984, 81/1998 y 49/1999. Pero
el reconocimiento de la lesidén del derecho fundamental a la
inviolabilidad domiciliaria no tiene en si mismo
consecuencias facticas, es decir, no permite afirmar que “no
fue hallada la droga” o que la misma “no existe, porgue no
estd en los autos”. Los hechos conocidos no dejan de existir
como consecuencia de que sea 1licita la forma de llegar a
conocerlos. Cuestién distinta es que esos hechos no puedan
darse judicialmente por acreditados para fundar una condena
penal sino mediante pruebas de cargo cbtenidas con todas las

garantias.

Dicho de otro modo, que el hallazgo de la droga fuera

consecuencia de un acto ilicito no supone gque la droga no fue
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hallada, ni que sobre el hallazgo no se pueda proponer prueba
porque haya de operarse como si el mismo no hubiera sucedido.
La droga existe, fue hallada, decomisada y analizada. Por
ello, la pretensidén acusatoria puede fundarse en un relato
fdctico que parta de su existencia. Precisamente, el Jjuicio
acerca de si la presuncién de inocencia ha quedado o no
desvirtuada consiste en determinar si dicho relato féactico
esté o no acreditado con elementos de prueba
constitucionalmente admisibles, mas dicha cuestién es objeto
de la pretensién de amparc gque sera analizada en ultimo

lugar..

De las actuaciones se desprende que scobre el recurrente no
se ha ejercido compulsién o constriccién alguna, para que
declarara en determinado sentido, lo que justificaria, por si
solo, la desestimacién de esta queja; pero el analisis no
puede detenerse ahl pues se alega una suerte de error en el
gue habria incurrido al creer que se iban a utilizar contra
él las pruebas derivadas del registro que evidenciaban 1la
tenencia de la droga. Segin su razonamiento, de haberse
declarade en el primer momento la invalidez de la entrada vy
registro, sus manifestaciones hubieran sido otras, vy otra

hubiera sido su estrategia defensiva.

Al margen de gue no puede este Tribunal reconstruir los
hechos a partir de acontecimientos gque no sucedieron, lo
cierto es que el acusado hizo sus manifestaciones después de
haber impugnado el registro de su vivienda, y consciente de
que aun podria impugnarlec a través de otros remedios
juridicos -el recurso de casacidén contra la condena, vy
eventualmente el recurso de amparo-, por lo que su decisidén
de admitir la tenencia de la droga fue wvoluntaria y no el
fruto de compulsién alguna. Puede ser tenida por errdnea
desde el punto de vista de su estrategia defensiva, pero no
es un error sobre los hechos que se le imputaban, ni un error
inducido por el oérgano judicial. El recurrente pudo haber
guardado silencio, incluso pudo haber mentido. Fue advertido
expresamente en este sentido vy, desde luego, habia sido
previamente asesorado cuando declard en el acto del juicio
oral en presencia de su Letrado. Sus manifestaciones,

tendentes a acreditar la tenencia para el propio consumo,
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fueron fruto de una estrategia de defensa voluntariamente
adoptada a la vista de las circunstancias Jjuridicas vy
facticas concurrentes en ese momento, por elle no puede

apreciarse la lesidén gque se invoca..

La Jurisprudencia establece, pues, la doctrina en
cuya virtud la confesién voluntaria del inculpado,
dados 1los requisitos establecidos en la misma,
rompe la conexién de antijuridicidad con la prueba
ilicita original. Al ser prueba valida, mediante la
confesidn voluntaria se incorporan al proceso todos
aquellos datos probatorios que habian sido
obtenidos de manera contraria a los derechos
fundamentales, convalidando de esta manera el acto

originario ilicito.
C) La excepcién de buena fe

La doctrina més autorizada recoge la STS 22/2003,
de 10 de febrero, en un caso en el que el piso de
una persona es registrado con consentimiento de la
esposa, hallandose un arma de fuego propiedad del
acusado, decretdndose la inconstitucionalidad del
allanamiento, pero la validez del hallazgo del arma
por la policia, porque ésta actudé sin dolo o culpa.

Al respecto el TC dijo:

A

lo que aqui sucede, ya que desde un plano puramente
objetivo, el consentimiento de la esposa aparecia, seqgin el
estado de la interpretacién del Ordenamiento en el momento de
practicar la entrada y registro, como habilitacién suficiente
para llevarla a cabo conforme a la Constitucién. A partir de
ese dato, cabe afirmar, en primer término, la inexistencia de
dolc o culpa, tanto por parte de la fuerza actuante, como por
la de los o6rganos judiciales que dieron por valida la prueba
practicada; y, en segundo lugar que la necesidad de tutela

por medio de la exclusidén de la prueba en este caso no solo
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no es mayor gque en el de las pruebas reflejas, sino que

podria decirse gue no existe en absoluto.

La inconstitucionalidad de la entrada y registro obedece,
en este caso, pura y exclusivamente, a un déficit en el
estado de la interpretacién del Ordenamiento gque no cabe
proyectar sobre la actuacién de los oérganos encargados de la
investigacién imponiendo, a modo de sancién, la invalidez de
una prueba, como el hallazgo de una pistola que, por si
misma, no materializa en este caso, lesién alguna del derecho
fundamental (vid. STC 49/1999, de 5 de abril, F.5) y que,
cbviamente, dada la situacién existente en el caso concreto,
se hubiera podido obtener de modo licito si se hubiera tenido
conciencia de la necesidad del mandamiento judicial. En casos
como el presente, en que el origen de la vulneracién se halla
en la insuficiente definicién de la interpretaciéon del
Ordenamiento, en que se actua por los érganos investigadores
en la creencia sodlidamente fundada de estar respetando la
Constitucién y en que, ademéds, la actuacién respetucsa del
derecho fundamental hubiera conducido sin lugar a dudas al
mismo resultado, la exclusién de la prueba se revela como un
remedio impertinente y excesivo, que, por lo tanto, es

preciso rechazar..”

Esta es la denominada doctrina de la buena fe,
gque tiene su origen también en la jurisprudencia
norteamericana (Caso Ledén, de 1984). El ejemplo
tipico es precisamente el del policia que realiza
un allanamiento de morada con orden Jjudicial que
cree valida, pero que después es declarada nula,
admitiéndose la prueba hallada porque el policia ha

actuado de buena fe (good faith).

La excepciédn de buena fe neutraliza asi la
aplicacién de 1la regla de exclusién. A nivel
dogmatico ya fue resaltada en Espafia la buena fe
del policia por la STS 994/1997, de 4 de julio, al
asumir la teoria del descubrimiento inevitable,

pues en ella se dice que éste “debe cefiirse a los
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supuestos de actuaciones policiales realizadas de
“buena fel, para evitar que se propicien
actuaciones que tiendan a “acelerar” por vias
constitucionales la obtencién de pruebas que se
obtendrian indefectiblemente por otras vias, pero

mas tardiamente..”

El concepto de “buena fe” como el dolo son
conceptos Jjuridicos indeterminados que revisten
extraordinaria importancia en el Derecho europeo
inspirade en el Derecho Romano se conservan una
serie de conceptos Jjuridicos que inspiraron el
Cédigo Civil de Napoledén y a la pandectistica
germanica. Asi, se hace referencia a la nulidad,
anulabilidad, ineficacia, invalidez, inexistencia,

irregularidades no invalidantes.

Sin embargo, estos conceptos de extraordinaria
importancia en orden a los efectos juridicos no
fueron recibidos como conceptos Jjuridicos acabados
y delimitados por 1la Codificacién. Asi, en el
Cédigo Civil espafiol se confunde la nulidad y la
anulabilidad de las relaciones juridicas
contractuales, aunque la Jurisprudencia vy la
doctrina declaran la distincién entre la nulidad de
los actos civiles como diferente de la nulidad de

los actos procesales.

El principio de “buena fe” fue introducido en el
Derecho esparnol como principio general de Derecho
en la revisién del Titulo Preliminar del Cédigo

Civil de 1974.

SEPTIMA.-Las llamadas prohibiciones probatorias

plantean el problema méds complejo del Derecho
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probatorio. Su eficacia automdtica plantea serios
problemas. La pretendida traslacién del efecto

reflejo automdtico plantea graves distorsiones vy

dificultades.

Las restricciones impuestas a la actividad
probatoria, perderian su sentido si la
inobservancia de esos preceptos, o de los que no
admiten la injerencia sino bajo ciertas formas vy
autorizaciones, no provocara la inadmisibilidad de
incorporar el procedimiento los elementos de prueba
—-desfavorables para el imputado- obtenidos
ilegitimamente o, si ya fueron incorporados, la
expulsién de su seno. El tema, se conoce también,
en el Derecho continental europeo, bajo el epigrafe
de prohibiciones de valoracidén probatoria y, en el
derecho anglo-sajén, bajo el rubro de exclusionary
rule (regla de exclusidn), supresién doctrine
(doctrina de la supresién), con su extensidén al
fruit of the poisonous tree (fruto del A&rbol
venenoso), por el efecto principal que provoca: la
decisidén judicial contraria al interés del portador
de la garantia no puede ser fundada en elementos de
prueba obtenidos mediante su inobservancia o con
violacién de las formas previstas en resguardo de
la garantia. Conviene aclarar, sin embargo, que la
cuestién, al menos en el Derecho  europeo-
continental, no se reduce a la custodia de las
garantias individuales, aunque la comprende, sino
que abarca también el resquardo de las formas

probatorias en general previstas por la ley.

En el Derecho procesal penal coexiste un nucleo

de problemas muy conexo a la vigencia real de las
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i
| garantias constitucionales, referidos a los limites
de la adquisicién del conocimiento necesario para
decidir acerca del objeto del procedimiento, el
hecho punible imputado, esto es, se vincula a esos
nombres siempre con los limites de la actividad
probatoria en el proceso penal. Algunos de ellos
ponen el acento en el comienzo de esa actividad
(prohibiciones al ofrecimiento o a la recepcién de
la prueba = Beweiserhebungsverbote), otros se
refieren principalmente al momento final de esa
actividad, cuando la prueba rinde sus frutos, es
valorada (prohibiciones sobre la valoracidn
probatoria = Beweisverwertungsverbote), otros
prefieren generalizar (prohibiciones probatorias =
Beweisverbote; asi BELING) vy, por fin, algunas
designaciones tienen en cuenta el efecto especifico
que se desea atribuir a la 1inobservancia de las
reglas que establecen los limites de esa actividad
(excluionary rule, supression doctrine o fruit of

the poisonous tree).

La doctrina eurcpea optdé por la tesis del fruto
prohibido, en lugar de desarrollar las tesis de Beling como

punto de partida, posiblemente incurriendo en un error.

La doctrina se ha inspiradc en la tesis del fruto de
lo irregular o prohibido (fruit of the poisonous tree),

plantea una enorme inseguridad juridica.

El método que se aplica es el de la supresién mental
hipotética, se suprime el acto viciado y se verifica
hipotéticamente si, sin é&l1, racionalmente se hubiera

arribado al acto regular y, por tanto, al conocimiento

|definitivamente adquirido de modo mediato.
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No siempre es posible llegar a este resultado cuando
se constata 1la irregularidad formal de algun acto,
vinculado a otro que incorpora un elemento de prueba
decisivo, desfavorable para el titular de la garantia. Si
suprimida la irregularidad, es razonable pensar que, de ha-
berse obrado correctamente, se hubiera arribado también al
conocimiento que se cuestiona, el elemento de prueba
obtenido se puede valorar, incluso en disfavor del titular
de la garantia. Se debe operar a conciencia de que el
método de la supresidén mental hipotética consiste, como su
propio nombre lo indica, en una hipétesis, esto es, en
imaginar aquello que hubiera sucedido, razonablemente, si
descartamos mentalmente algo que realmente sucedid; por 1lo
tanto, no consiste en la descripcién de una realidad -que
ya operd de determinada manera-, sino, por el contrario, en
una ficcién, en la prediccién racional de lo que hubiera
ocurrido -y que no ocurrird jamads-, si uno de los elementos

reales hubiera faltado.

La Corte Suprema de los EE.UU. conoce el argumento de excepcioén

como la doctrina del “descubrimiento inevitable” (inevitable
Discovery): “Conforme a ella, una prueba obtenida por medios
prohibidos puede ser admitida y wvalorada si ella hubiera sido

inevitablemente descubierta, en el caso concreto, por medios licitos”.

OCTAVA.- Segun el Ministerio Fiscal aunque el régimen
general de estas intervenciones no provoca ninguna
dificultad interpretativa, la cuestién se ha presentado,
sin embargo, mAs polémica en lo que se refiere a la
intervencién de las comunicaciones de los internos con sus
abogados, pues esa medida, conforme al art. 51.2 LOGP, solo
puede adoptarse “por orden de la autoridad judicial y en
los supuestos de terrorismo”, lo que por su ambigliedad
sintactica permite extender o reducir el Aambito de
aplicacidon del precepto segun la locucidén se entienda
formulada en términos alternativos o acumulativos. Y en
este punto los recurrentes, abondndose a la lectura
acumulativa de esos términos gque se deriva de la
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jurisprudencia que citan, proclaman de forma
desproporcionada y absurda su imposible aplicacién al caso
de autos, ya que en esta causa no se investiga ningun
delito relacionado con el terrorismo.

En apoyo de esta alegacidén traen a celacién lo
declarado en la STC 183/1994, de 20 de junio (Diaz Eimil)
en la que se otorgd el amparo al demandante preso cuyas
comunicaciones con el letrado habian sido intervenidas por
el director del centro penitenciario. Sin embargo, este
pronunciamiento se correlaciona con un supuesto de hecho
sin parentesco alguno con el que es objeto de debate en
este recurso, pues lo que en agquella ocasidén se sometid a
consideracidén del Tribunal Constitucional fue la legalidad
de una medida de intervencién de comunicaciones adoptada
precisamente sin autorizacién judicial, lo qgue sin
necesidad de mayor andlisis la sitla de plano en la
antipoda juridica del presente caso.

En efecto, la STC 183/1994 se limita a declarar gque
“el art. 51.2 de la L.0.G.P. autoriza unicamente a la
autoridad judicial para suspender o Iintervenir, de manera
motivada y proporcionada, las comunicaciones del interno
con su Abogado sin que autorice en ningun caso a la
Administracion Penitenciaria para interferir esas
comunicaciones”. Lo que el Tribunal Constitucional declara
es que la posibilidad de intervenir las comunicaciones de
un 1interno con su letrado no puede dejarse en manos
exclusivas de la autoridad administrativa —el director del
centro— sino que esa medida, por la entidad del derecho
afectado —el derecho de defensa— requiere previa
autorizacién Jjudicial. Por tanto, “orden de la autoridad
judicial” y “supuestos de terrorismo” deben interpretarse
como requisitos acumulativos para la intervencién de las
comunicaciones a que se refiere el art. 51.2 LOGP, sin que
baste la sola actuacién de la autoridad administrativa
seguida de comunicacién a la autoridad Jjudicial, como
autoriza a proceder en el resto de los casos el numero 5
del precepto. En definitiva, la STC 183/1994, al
pronunciarse sobre la intervencién de las comunicaciones

' del art. 51.2 LOGP lo hace contemplando la medida desde la
| perspectiva especifica del régimen penitenciario y no de la
| investigacién penal. Por tanto, la limitacién material del

art. 51 .2 LOGP —supuesto de terrorismo— vincula

33



exclusivamente a la autoridad penitenciaria, que requeriré
una autorizacién judicial para intervenir las
comunicaciones del interno con su letrado. Este criterio
fue asumido por la STS 538/1997, de 23 de abril (Conde-
Pumpido Tourén) —también citada— al resolver de nuevo en un
supuesto de intervencidén de comunicaciones con el abogado
sin autorizacidén judicial. Y lo mismo cabe decir de la STC
58/1998, de 16 de marzo (Viver Pi-Sunyer), -no citada aqui,
pero si por algun apelante— la cual se remite a la
fundamentacién de la STC 183/1994 para otorgar el amparo al
demandante en un supuesto de intervencién de comunicaciones
escritas con el letrado sin autorizacién judicial.

Las sentencias invocadas por los imputados se citan
obiter dicta y no ratio decidendi. Se intenta aplicar una
doctrina que hace referencia a supuestos facticos juridicos
diferentes de los que aqui se dilucida.

Como bien se percibe, mal pueden servir a los efectos
dialécticos las sentencias citadas, pues las cuestiones que
en ellas se resuelven se extraen de un escenario
radicalmente contrapuesto al que aqui se debate. En primer
lugar, porque aquellas sentencias se pronuncian sobre
supuestos de intervencién de comunicaciocnes en los que no
existia autorizacidén Jjudicial, unico motivo por el que
recibieron su censura, mientras que en el presente recurso
se solicita 1la nulidad de 1la resolucidén Jjudicial que
precisamente autoriza la medida. En segunde lugar, porgue
en aquellas sentencias 1la intervencidén cuestionada fue
adoptada exclusivamente por motivos de régimen
penitenciario, ninguno de los cuales constituye la ratio
decidendi de la resolucién que aqui se recurre, que
sustenta la medida en la investigacidén de un delito. Estas
irreductibles diferencias son obviadas, aunque no

desconocidas, por los recurrentes, que conducen a su
conveniencia —aqui y en la apelacién— la cita
jurisprudencial para acomodarla a su hilo argumental, el
cual descansa en el solo hecho de que en esta causa no se

|investigan delitos de terrorismo.
|
| Conscientes de la necesidad de salvar este abismo, la
'estrategia de los recurrentes consiste en confundir la
intervencién de las comunicaciones del interno como medida
de régimen penitenciario con la intervencién de esas

comunicaciones como medida de investigacidn adoptada en un
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!procedimiento penal, de manera que las limitaciones de una
se transmitan a la otra. Esta indistincidén es absolutamente
inaceptable y persigue por simple distorsidén que la medida
que se combate —la intervencién judicial de las
comunicaciones— aparezca absolutamente irreconocible y se
declare por ello inaplicable. No cabe considerar esa medida
de investigacidén exclusivamente con pardmetros de régimen
penitenciario. Basta simplemente con reparar en el hecho de
lque en el ambito penitenciario la intervencién de las
ﬂcomunicaciones es conocida por el propio interno, que
iincluso estd obligado a advertir de la lengua que va a
1

utilizar (art. 43.2 RP), exigencia que de exportarse al
Iprocedimiento penal daria al traste con una medida cuya
eficacia descansa en el secreto que le es inherente. Esta
iobservacién es destacada por las SSTC 193/2002, de 28 de
ioctubre (Jiménez Sanchez) y 194/2002, de 28 de octubre
%{Cachén Villar) que con cita de la STC 200/1997, de 24 de
%noviembre (Viver Pi-Sunyer) Jjustifican ese conocimiento
\porque desde la perspectiva del régimen penitenciario "“la
| intervencidén tiene fines tuUnicamente preventivos, no de
|investigacion de posibles actividades delictivas para lo
'que se requeriria la previa autorizacidén judicial”,
Eseﬁalando de esta forma que la intervencidn judicial de las

|comunicaciones de un interno como medio de investigacién de
un delito se configura como una medida autdnoma que
persigue fines propios distintos de los gque tiene en
|consideracién el régimen penitenciario.

NOVENA.- Mas claro si cabe en este punto resulta el
'ATS de 10 de diciembre de 1999 (Puerta Luis), segun el
‘cual, "la intervencidén de las comunicaciones acordada por
el Director de un centro penitenciario del art. 51 de la
LOGP no guarda relacidén alguna con las intervenciones que
se pueden acordar al amparo del art. 579 de la LECr”. Lo
mismo sefiala el ATS de 29 de marzo de 2000 (Martinez
Arrieta) : “la suspension o intervencion de las

comunicaciones forma parte del régimen penitenciario, por
su inclusidn en el Titulo II de la L.0O.G.P. (..). Como medida
de regimen, no tiene ninguna relacioén con la causa penal
abierta en investigacién de un hecho delictivo, sin
perjuicio de que el Juez de instruccion en su funcion
jurisdiccional puede acordar las injerencias sobre las
comunicaciones previstas en el art. 579 de la Ley Procesal

en averiguacidén de un hecho delictivo”. Es, por tanto, el
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art. 579 LECr el referente normativo en el que debe
sustentarse la medida que se combate.

El art. 51 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria
1/1979, esta haciendo referencia a un supuesto sometido a
conocimiento al Juez de Vigilancia Penitenciaria con
independencia de que se trate de penados presos o
detenidos.

DECIMA.- De lo expuesto por el Ministerio Fiscal se
colige que cuando la intervencién de las comunicaciones de
un interno tenga por finalidad la investigacién de un
delito podréa acudirse a la norma del art. 579 LECr, sin que
proceda hacer distincidén por razdén del destinatario de la
comunicacién —abogado o no— ni de la naturaleza del delito
—terrorismo o no—, pues el art. 51.2 LOGP contemplado desde
la perspectiva limitada del régimen penitenciario nada
puede disponer —y no lo hace— contra la aplicacién de la
ley procesal penal. El Juez de Instruccidén podré acordar la
intervencién de las comunicaciones en la investigacidén de
cualguier delito sobre la base del art. 579 LECr con tal de
que en su resolucidén exprese el Jjuicio de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de la medida. Las limitaciones
del art. 51.2 LOGP se imponen exclusivamente a la autoridad
penitenciaria, de manera gque ésta debe contar con el
respaldo de 1la autoridad Jjudicial para intervenir las
comunicaciones del interno con su letrado sélo en supuestos
de terrorismo, en el entendimiento —al decir de 1la STC
183/1994— de que no se encuentra habilitada para articular
la especial justificacién que requiere esa medida, pero sin
que ello transmute su genuina naturaleza regimental. E1L
Tribunal Constitucional se limita a afirmar gue se trata de
una medida "“cuya justificacidém es necesario encontrar en
las exigencias y necesidades de la instruccidén penal, a las
cuales es totalmente ajena la Administracion Penitenciaria,
que no tiene posibilidad alguna de ponderar circunstancias
procesales gue se  producen al margen del dmbito
penitenciario”. Ello no significa, como pretenden los
recurrentes —y repiten en cada tramite de esta causa—, que
lel art. 51.2 LOGP encorsete la investigacidén penal hasta el
Epunto de limitar la intervencién de las comunicaciones de
ilos internos con sus letrados a los solos supuestos de
‘terrorismo. Lo que la STC 183/1994 declara es que, aun
tratdndose de wuna medida de régimen penitenciario, su
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aplicacidén requiere una justificacidén reforzada propia de
un operador juridico cualificado: aquél que es capaz de

ponderar exigencias % necesidades propias de la
jurisdiccidén penal, incluso aunque no se trate de un Juez a
cargo de una instruccién penal. Reparese en que la

autoridad judicial a que se refiere el art. 51 LOGP es el
Juez de Vigilancia Penitenciaria con independencia de que
se trate de penados, presos o detenidos. Asi se deriva de
lo dispuesto en el art. 76 LOGP y lo declaran los ATS de 10
de diciembre de 1999 y 29 de marzo de 2000 ya citados, que
recogen las razones esgrimidas en el Auto del Pleno de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 3 de marzo de
1998. Y asi lo han asumido hasta la fecha los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria en los denominados “Criterios de
actuacidén, conclusiones y acuerdos aprobados por los Jueces
de Vigilancia Penitenciaria en sus XVI reuniones celebradas
entre 1981 y 2007. Texto refundido y depurado actualizado
al 1 de enero de 2008” publicados oficialmente.

Esta interpretacién del alcance de los arts. 51 LOGP y
579 LECr no sélo tiene apoyo jurisprudencial sino también
traduccién legal, pues la legislacidén penitenciaria ha
incorporado la doctrina constitucional que se ha expuesto,
dotandola de rango normativo. En efecto, el Reglamento
Penitenciario de 8 de mayo de 1981 —vigente al tiempo de la
STC 183/1994— fue derogado por el Real Decreto 190/1996, de
9 de febrero, que aprobé el actual. La Exposicidén de
Motivos de este ultimo destaca "“la nueva regulacion de
materias que afectan al derecho a la 1intimidad de 1los
reclusos como la proteccidén de los datos de cardcter
personal contenidos en los ficheros penitenciarios y la
recepcién de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
comunicaciones con los abogados defensores...”. En

consonancia, su art. 48.3 establece que "“Las comunicaciones
de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado
expresamente Illamado en relacion con asuntos penales, asi
como con los Procuradores que los representen, no podran
ser suspendidas o 1intervenidas, en ningun c¢aso, por
decisidn administrativa. La suspension o la intervencion de
estas comunicaciones solo podra realizarse previa orden
expresa de la autoridad judicial”. Ninguna mencidén contiene

el precepto que permita afirmar que la medida de
intervencién de esas comunicaciones se limita a los
supuestos de terrorismo, como pretende el recurrente. Y no
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se trata de una cuestidén de simple pereza legislativa, pues
el legislador si habia introducido expresamente esa
limitacién en los arts. 98.4 vy 101.3 del Reglamento
Penitenciario que ha derogado. Es evidente que la doctrina
constitucional que se incorpora no impone ninguna
limitacién por razén del delito cuando la intervencidn de
las comunicaciones de los internos «con sus abogados
constituye una medida de investigacidén penal, la cual puede
ser acordada de conformidad con el art. 579 LECr.

UNDECIMA.- En opinién del Ministerio Fiscal no haria
falta reproducir aqui el tenor de ese precepto si no fuera
por el llamativo olvido en el que incurren todos los
recurrentes. El art. 579.2 LECr dispone: "“el Juez podrd
acordar, en resolucidén motivada, la Iintervencion de las
comunicaciones telefénicas del procesado, si hubiere
indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la
comprobacién de algun hecho o circunstancia importante de
la causa”. Y su numero 3 establece que “el Juez podrd
acordar, en resolucidén motivada, por un plazo de hasta tres
meses, prorrogable por iguales periodos, la observacién de
las comunicaciones postales, telegrdficas o telefdnicas de
las personas sobre las gque existan indicios de
responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de
las que se sirvan para la realizacidn de sus fines
delictivos”. Nada dice el precepto sobre la
impenetrabilidad de las comunicaciones con el abogado: ni
se excluye a los abogados con caracter general, ni se
restringe la intervencién de sus comunicaciones a los
supuestos de terrorismo. Y no existen tales limitaciones
porque se trata de una medida que absolutamente nada tiene
que ver con el régimen penitenciario en el gque deben
conjurarse los eventuales excesos de la autoridad
administrativa. Hasta tal punto llega esa distincidén que
precisamente en los supuestos de terrorismo la ley procesal
penal admite que la autoridad gubernativa  actue sin
autorizacién judicial previa, sino con un mero control ex
post, algo que no le permite el art. 51.2 LOGP al director
del centro penitenciario. En efecto, el art. 579.4 LECr
dispone que “"En caso de urgencia, cuando las
investigaciones se realicen para la averiguacidn de delitos
relacionados con la actuacidén de bandas armadas o elementos
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terroristas o rebeldes, la medida prevista en el num. 3 de
este articulo podrd ordenarla el Ministro del Interior o,
en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado,
comunicdndolo inmediatamente por escrito motivado al Juez
competente, quien, también de forma motivada, revocard o
confirmard tal resolucidén en un plazo mdximo de setenta y
dos horas desde que fue ordenada la observacion”.

En definitiva, la investigacién de un delito nada tiene que
ver con la aplicacidén de medidas de régimen penitenciario y
es totalmente ajena a las limitaciones que se derivan de
éste. Tampoco aqui cabe especular sobre la presunta
voluntas legislatoris. Si el 1legislador hubiera querido
importar para el precepto procesal las limitaciones del
art. 51.2 LOGP podria haberlo hecho en el momento oportuno,
pues la redaccidén actual del art. 579 LECr procede de la
Ley Orgdnica 4/1988, de 25 de mayo, muy posterior a la LOGP
de 1979. 0 podia haber dejado algun rastro de esa eventual
voluntad limitadora en otras leyes posteriores, como la Ley
32/2003, General de Telecomunicaciones, y la Ley 25/2007,
de conservacién de datos relativos a las comunicaciones
electrénicas, que en este punto se remiten —arts. 35 y 7
respectivamente— a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Como
establece la STC de 23 de octubre de 2003 (Pleno): "“al
legislador corresponde ponderar la proporcionalidad de la
exclusién, o inclusidén, y en su caso bajo qué requisitos,
de circulos determinados de personas en atencion a la
eventual afeccidn de otros derechos fundamentales o bienes
constitucionales concurrentes al intervenirse sus
comunicaciones, o las de otros con guienes se comunican,
como en el <caso de abogados o profesionales de la
informacidn el derecho al secreto profesional (arts. 24.2
pdr. 2° y 20.1 .d) CE)... “. Hasta el presente ninguna
iniciativa legislativa ha declarado la exclusién de los

abogados del ambito de aplicacién del art. 579 LECrim.
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La autoridad penitenciaria tiene competencia
administrativa pero nco puede sustituir la competencia

jurisdiccional.

El art. 579 de la L.E.Criminal atribuye la competencia

al Juez y debe adecuarse al principio de

proporcionalidad. No se ha cometido ninguna
arbitrariedad.
La medida estaba justificada. Existian 1indicios

delictivos y el Juez autorizdé las escuchas.

Se respetd el derecho fundamental. Deben apreciarse
los indicios que han de ser entendidos como datos objetivos

despojados de retérica.

La profesién de la abogacia es digna, pero no puede
disfrutar de privilegios discriminatorios frente a otras

profesiones.

De la misma forma que se puede adoptar la medida
motivada  de entrada y registro en los despachos
profesionales puede de forma motivada acordarse las

intervenciones de comunicaciones.

Debe respetarse el noble ejercicio de la profesidén de
la abogacia. El1 letrado del imputado que haya actuado
respetando sus funciones no respondera por las infracciones

delictivas del cliente.

En fase de investigacidn las intervenciones
autorizadas por el juez y motivadas se ajustan al proceso

debido.

La circunstancia de gque existan abogados imputados

tiene trascendencia, sin perjuicio de la comprobacién
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ulterior de su conducta, ya que subsiste la presuncidén de

inocencia.

La jurisprudencia espaficla tiene declarado
reiteradamente que la vulneracién del requisito del control
judicial no supone una lesidén del derecho fundamental, en
cuanto que las irregularidades no se producen en la
ejecucioén del acto limitativo de los derechos

fundamentales.

Las meras infracciones procesales, las meras sospechas
vy las irregularidades no invalidantes no afectan al Derecho

Constitucional, ni al proceso debido.

Si se cumplen los requisitos del art. 579 LECrim., si
el Juez controla el resultado de la prueba y si se
posibilita su reproduccién en el plenario, adquirira el

mismo rango de supremacia auténtica (STS 21 febrero 1991).

DUODECIMA.- Inoperancia del secreto profesional de los

abogados frente a la intervencién de las comunicaciones.

El Ministerio Fiscal estima que frente al tenor
literal de la ley procesal, los recurrentes oponen una
concepcién del secreto profesional que Dblinda toda
comunicacién del cliente con su abogado. No obstante, la
representacién del imputado Javier Nombela -mostrando una
disidencia dialéctica que comparten al menos dos de los
apelantes- se ve forzada a reconocer que si cabe interferir
ese secreto profesional al menos cuando “los Letrados
estuvieran cometiendo delitos”, lo que comprende

implicitamente una concesién a la aplicacidén del art. 579

LECr. De no ser asi, ese secreto profesional desposeerila de
;su autoridad a todo un poder del Estado encargado de la
;persecucién de los delitos por el simple hecho de 1la
i
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condicidén letrada del sujeto objeto de la comunicacién, lo

cual carece de toda justificacién.

Con base en ese alegado secreto profesional las
defensas pretenden conseguir que en esta causa se acabe por
declarar -mas por la Sala que por el Instructor, el dogma
de 1la impenetrabilidad de las comunicaciones de 1los
abogados en todo tiempo y en todo lugar. La STS de 28

Noviembre de 2001 (Martin Pallin) senala claramente:

“Por ultimo nos queda por examinar la alegaciédn
formulada, en relacién con la grabacién de determinadas
conversaciones mantenidas con letrados que, aconsejaban o
defendian a los acusados. El secreto profesional que

protege a las relaciones de los abogados con sus clientes,

puede, en circunstancias excepcionales, ser interferido por
decisiones judiciales que acuerden la intervencion
telefonica de los aparatos instalados en sus despachos
profesionales. Es evidente que la medida reviste una

incuestionable gravedad y tiene gue ser ponderada
| cuidadosamente por el oJrgano judicial que la acuerda,
Edebiendo limitarse a aquellos supuestos en los que existe
Euna constancia, suficientemente contrastada, de que el
| abogado ha podido desbordar sus obligaciones v
}responsabilidades profesionales integrdndose en la
| actividad delictiva, como uno de sus elementos componentes.

. Segun el Ministerio Fiscal en el caso que nos ocupa,
|no se ha producido la intervencidn telefdnica de ningun
| teléfono de profesionales de la abogacia. Lo que ha
| sucedido es que, a través de la interceptacion de varios
| teléfonos de sospechosos, se graban conversaciones
| realizadas al parecer con letrados encargados de su
asesoramiento legal. En esta circunstancia el secreto
profesional no puede actuar con la misma energia y firmeza
| que se produce, cuando es el cliente el que acude al
| despacho del abogado y en ese momento, tiene lugar la
interceptacidén de la conversacidn, sin causa o fundamento
|que la justifique. El letrado que utiliza su teléfono para
 comunicarse con sus clientes que lo tienen intervenido, no
' puede pretender un trato privilegiado que extienda el
jsecreto a estos extremos. La valoracion del contenido de
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las conversaciones debera ser utilizado cautelosamente por

el organo juzgador, pero en ningin caso se puede declarar
la nulidad de su contenido.

Por lo expuesto, todos los motivos que se refieren a
la nulidad de las escuchas telefonicas deben ser
desestimados”.

Lo declarado por el Tribunal Supremo no deja lugar a
dudas: cabe legalmente intervenir las comunicaciones de los
abogados sin que por ello quepa apreciar nulidad de ninguna
clase. Y lo que resulta mas significativo: 1la sentencia
parcialmente transcrita fue confirmada por el Tribunal
Constitucional en STC n°® 150/2006, de 22 de mayo (Pérez
Tremps) sin que exista en su texto la minima insinuacién de
que tales intervenciones —en este caso acordadas para la
investigacién de un delito contra la salud publica— deban
limitarse a los supuestos de terrorismo, como en vano se
afanan los recurrentes.

DECIMOTERCERA. - Los repertorios jurisprudenciales
recogen otros supuestos en los que se ha acordado este tipo

|de intervenciones, por mas gque uno de los apelantes se
;empeﬁe en afirmar gque la que ahora se recurre es una
gresolucién "sin precedentes en la  historia judicial
respaﬁoia”. Por nombrar un caso sobradamente conocido por la
lopinién publica y a buen seguro por todas las defensas cabe
ltraer a la memoria de este Instructor el Auto de 24 de
'enero de 2003 dictado por el Juzgado de Instruccidén n® 33
'de Madrid en las DP n° 10324/2002 —se aporta una copia con
éeste escrito— en el que se acuerda "la grabacidém con medios
' audiovisuales de las entrevistas que en los proximos diez
ldias, incluido el presente, puedan producirse en el Centro
| Penitenciario de Soto del Real entre la letrado MARIA
ANGELES S.M. y el interno en ese Centro PABLO VIOQUE

| IZQUIERDO”. Dicho procedimiento, que nada tenia que ver con

un delito de terrorismo sino con una proposicidédn para el
asesinato de un fiscal, finalizdé con condena en wvirtud de
| SAP Madrid n°® 49/2005, de 30 de marzo (Seccidén 5%) en la
que ningin reparo se puso a esta intervencidén de
comunicaciones entre un interno y su abogada. El
razonamiento juridico primero de esa resolucidn establece:
“"Las medidas solicitadas, de distinta indole, interfieren y
| Iimitan, de diferente forma, los derechos fundamentales de
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las personas establecidos en el Texto Constitucional de
1.978, actuando sobre el derecho a la intimidad personal y
familiar h% sobre el derechoe al secreto de las
comunicaciones, asi como también tienen posibilidad de
incidir en el derecho de defemsa de los imputados en una
causa criminal, a quienes se reconoce en la LECr el derecho
a mantener comunicaciones y entrevistas reservadas con los
letrados encargados de su defemsa. Ninguno de los derechos

aludidos tienen, en todo caso, una configuracidn absoluta e
ilimitada, pudiendo restringirse, limitarse o suprimirse
mediante la correspondiente resolucidén judicial motivada,
en aras de la tutela de otros intereses 1igualmente
fundamentales de orden publico prevalentes”.

La limitacidén sobre el derecho de defensa acordada por
el Instructor en aquella <causa se fundamenta en la
irrenunciable obligacién de perseguir la comisién de un
delito, contra lo que nada puede la condicidén de letrado de
los sujetos concernidos por la investigacién, por lo que el
auto razona en su fundamento tercero: "“En cuanto a la
interceptacion de la comunicacion que pueda realizarse
entre la letrado Maria Angeles S. y Pablo Vioque Izquierdo
[en el centro penitenciario], debe indicarse que la medida
cautelar que judicialmente se autoriza en modo alguno

fpretende la invasion del derecho a la defensa en otras

l

causas penales, sino solamente el esclarecimiento de lo gue
es objeto de investigacion en las presentes actuaciones.. La

|participacidn directa e indiciaria que en la investigacion

|
1

é
|

se les atribuye es totalmente ajena a la condicidén de
letrados de uno o ambos Iinterlocutores, la que no puede
servir en ningun caso de amparo, proteccion o
favorecimiento de la comisién de delitos”.

El Ministerio Fiscal pone de relieve como no menos

| conocido por su triste actualidad es el <caso de la
| investigacidén seguida por el asesinato y viclacién de la
?joven Marta del Castillo gque ha dado lugar a las D.P. n°

746/09 del Juzgado de Instruccién n® 4 de Sevilla. La

| necesidad de progresar en la causa para, segun la

literalidad de la resolucidn, “el esclarecimiento de los

| hechos, nivel de la implicacidn en ellos de los ya
. imputados y, en su caso, de terceras personas, y el
| hallazgo del cuerpo de la menor” determindé que el

' Instructor con base en lo dispuesto en el art. 579.3° LECr
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acordase por Auto de 3 de marzo de 2009 la “intervencidn,
grabacion y escucha de las comunicaciones que M.C.D, S.B.P
y F.J.D.M. mantengan en los Centros Penitenciarios en que
los mismos permanecen o permanezcan recluidos, tanto
telefonicas como de locutorio” (negrita en el original).
Dado que en ejecucién de 1lo acordado se grabaron las
comunicaciones de los internos con sus letrados, la defensa
de un imputado interesé la nulidad de esa resolucidén por
entender comprometido el derecho de defensa. La peticién
fue desestimada por Auto de 24 de julio de 2009. Esas
actuacicnes ya no son secretas para las partes, pero
todavia no son publicas y no puede el Fiscal extenderse en
mas detalles sin violar esa reserva, pero si interesa al
menos destacar lo que este ultimo auto declara a este
respecto: "“..el auto de 3 de marzo no acordd expresamente la
intervencidén u observacidn de las conversaciones Abogado-
cliente por mds que fueran también grabadas como
consecuencia de no haber sido excluidas y no se desconoce
que no seria utilizable contra los reos el contenido de
esas comunicaciones con sus Abogados excepto en lo atinente
al hallazgo o localizacidn del cuerpo de la victima”. Es
decir, que en la intervencién de las comunicaciones del
imputado el Juez no tiene por qué excluir a limine las que
éste mantenga con su abogado, sin perjuicio de que después
deba desechar las de esa clase que no interesen al objeto
concreto de la investigacidén, en este caso el hallazgo del
caddver. Por el contrario, es licito aportar a la causa la
grabacidén de las comunicaciones del imputado con su abogado
si las mismas revelan dénde se puede localizar el cuerpo de
la victima, nada menos que la confesién al abogado de las
circunstancias en que se deshizo del cuerpo del delito con
toda la carga incriminadora que ello puede conllevar. Algo

similar es lo que ha acontecido en la presente causa: se
han intervenido temporalmente las comunicaciones de tres
imputados con sus abogados como medida dirigida
;especialmente a la investigacién del delito de blanqueo de
capitales que éstos planeaban y ejecutaban organizadamente
desde la prisién, preservando al mismo tiempo el derecho de
defensa mediante la decisidén —Auto de 27 de marzo de 2009—
|de expulsar de la causa la grabacidén y trascripcién de

| aguellas conversaciones que tan sélo revelen estrategias de
defensa y no cooperen a localizar y recuperar los efectos
del delito. La representacidédn del Ministerio Fiscal resalta
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que esa decisién ha sido también recurrida por los
imputados.

DECIMOCUARTA.- Alcance del fundamento juridico del
auto que se recurre.

Conforme a todo lo expuesto, una intervencién de las
comunicaciones del imputado con base en el art. 579 LECr no
necesita otra fundamentacidén juridica afiadida para incluir
a su abogado, al gque no se hace distincién alguna en el
precepto. Cosa distinta es que, como en el caso de autos,
la figura del abogado, por su conexién con el derecho de
defensa, deba trascender a la fundamentacién fdctica de la
resolucién para situarlo en el escenario concreto que
demanda la intervencidén, esto es, el centro penitenciario
en el que van a tener lugar las comunicaciones. Sélo esta
circunstancia llevé al inicial Instructor a invocar el art.
51.2 LOGP, sin que de esa particularizacién normativa quepa
derivar inaplicacién u olvido del art. 579 LECr, que desde
la globalidad e integridad del ordenamiento juridico debe
entenderse anejo a esa invocacidén conforme a un criterio
racional y explicable dentro de las normas de la
hermenéutica juridica.

La representacidén del Ministerio Fiscal estima que la
estrategia de las defensas pasa necesariamente por apegarse
a la literalidad de la resolucidédn recurrida, confinando el
debate a una interpretacién interesada del art. 51 LOGP
cuya sola invocacidén se quiere hacer pasar por Unico
fundamento de la misma, como si cualquier o6rgano Jjudicial
que la analizara no tuviera a su alcance la posibilidad de
integrarla con el resto del ordenamiento juridico. A pesar
de que las defensas creen haber encontrado en ello un filén
argumental, ese 1intento desesperado por hacer cautivo al
linicial 1Instructor de esa cita normativa resulta
|claramente improductivo. Es evidente que al Instructor nada
|le hubiera costado llevar a cabo la intervencidén que ahora
ise discute invocando directamente el art. 579 LECr en lugar
idel art. 51 LOGP, pero las defensas no pueden arriesgarse a
| reconocer este extremo —todas se cuidan de no citar aquel

‘precepto—, porque supocndria su suicidio colectivo en este
|recurso. La mera omisién en la cita de un referente
Inormativo no significa ausencia de motivacidén de 1la
resolucién. Reparese en que el Auto de 24 de enero de 2003
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dictado por el Juzgado de Instruccién n°® 33 de Madrid en el
caso Vioque ya aludido no cita ni un solo precepto para
acordar la intervencién de las comunicaciones de un interno
con su abogado, limitdndose a invocar genéricamente la
LECr, sin que ello haya supuesto obstdculo alguno para
obtener una sentencia condenatoria. De la misma forma que
nada menos que la mitad de los recurrentes que solicitan la
nulidad de las actuaciones omiten en sus escritos toda cita
de los preceptos reguladores de la misma, confiando en que
el o6rgano judicial acuda de oficio al art. 238 LOPJ —iura
novit curia— en la buUsqueda de un fundamento juridico para
incardinar el motivo de nulidad alegado. Es de suponer que
esas defensas no se abonardn ahora a la tesis de que su
propia omisién tiene el efecto de dar al traste con sus
pretensiones por falta de fundamento juridico: las normas
existen, se citen o no se citen.

Pero incluso en el caso de que la cita del art. 51
LOGP pudiera considerarse improcedente —no lo es bajo la
correcta interpretacién que se ha expuesto en este escrito—
, no habria lugar a declarar nulidad de ninguna clase,
porque, abstraccidn hecha de esa cita, los antecedentes de
hecho y fundamentos juridicos de la misma conforman un
conjuntoc coherente que cumple sobradamente con el deber
legal de motivacidén. Ese error de cita carece de toda
relevancia cuando otro precepto ofrece la necesaria
cobertura juridica al fondo del asunto. No en vano, hasta
en los supuestos de error de subsuncién Jjuridica la
jurisprudencia viene declarando que procede mantener
intacta la resolucidén si se verifica que con el fundamento
juridico alternativo que incluye la cita correcta del
precepto se habria alcanzado el mismo resultado (STS
781/2003, de 27 de mayo, con cita, entre otras, de la STS
1343/2002, de 17 de julio, y de la STC 12/1981, de 25 de
abril).

DECIMDQUINTA.— El Ministerio Fiscal estima que los
recurrentes no plantean este debate, sabedcores de que esa

|mera cuestién de forma no tendria efecto alguno sobre el

fondo del asunto, por lo que se ven obligados a combatir la
total fundamentacidén de las rescluciones o incluso en
algunos casos a descalificar gravemente a la autoridad
judicial si con ello pueden obtener algin provecho en esta
causa. Asi, la representacidén de Francisco Correa afirma en
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su escrito de recurso que el examen de la pieza de
intervencidén de las comunicaciones "“expresa a simple vista
una manifiesta actuacién ilegal del Magistrado Instructor
con aquietamiento de la Fiscalia” (padg. 2); gque las
resoluciones recurridas son "manifiestamente injustas y
contrarias, sin posible justificacidén, a la Constitucidn y
a las leyes” (pag. 11); que “el Magistrado instructor
conocia la doctrina constitucicnal y legal que limita la
posibilidad de la intervencidn de las comunicaciones con el
Abogado defensor a los supuestos de terrorismo y la soslayé
a sabiendas. (..) es lisa y llanamente una prevaricacidn,
una resolucidén injusta a sabiendas inaceptable en un Estado
de Derecho” (pag. 13); que la resolucién de 19 de febrero
es “"prevaricadora, ademds de calumniosa” (pag. 16) y que en
relacién con el delito contra las garantias
constitucionales previsto en el art. 536 CP y su modalidad
agravada "“Ambos tipos penales, bdsico y agravado, pueden
haberse realizado en esta causa”. Tan graves expresiones
por su indubitada significacién, no sdélo no pueden ser
interpretadas en clave meramente retérica, ni amparadas en
el ejercicio legitimo del derecho de defensa —inextensible
hasta ese punto—, sino que son exponente de una estrategia
que pretende ligar indisimuladamente la suerte procesal de
este recurso a la suerte personal de aquella autoridad
judicial y viceversa.

Las graves imputaciones realizadas en la causa se
atribuyen a la del Sr. Correa, por lo gue no pueden ser
resueltas en este recurso de reforma, sin perjuicio de que
el Instructor realice una llamada a la cordura vy una
rectificacién a tiempo por lo injustificable de los
calificativos e 1mputaciones <realizadas. Los derechos

fundamentales en el Derecho espaficl no estan jerarquizados.
[De la misma forma que se ha respetado el derecho a la
Edefensa, a pesar de haberse incurrido en gravisimas
lacusaciones, resulta exigible el deber de respeto para el
|Ministerio Fiscal y a los Jueces.

i DECIMOSEXTA.- Justificacién de la medida a la vista de
Ilas circunstancias concretas del procedimiento.

j Segun el Ministerio Fiscal 1la intervencidn de las
J ‘ . .

| comunicaciones ordenada por las resoluciones que se
| recurren era una medida objetivamente necesaria para la

i :
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investigacién de los hechos y proporcionada a la gravedad
de éstos, debiendo tenerse en cuenta que la misma iba
encaminada especialmente a investigar el delito de blanqueo
de capitales que, segin sélidos indicios, los imputados
seguian cometiendo desde el establecimiento penitenciario
en el que se encontraban internos. Nada que ver, como se
alega, con el deseo de descubrir las estrategias de defensa
de los imputados, sino con la obligacidédn de investigar y
perseguir nuevos actos de ocultacién y desviacién de
efectos delictivos situados fuera del alcance de 1la
jurisdiccidén espafiola en detrimento de lo dispuesto en el
art. 503.2 LECr, que precisamente justifica 1la prisién
provisional por la necesidad de evitar que los imputados
puedan cometer nuevos delitos. No es necesario extenderse
en consideraciones politico criminales para acreditar la

gravedad del delito de blanqueo de capitales, pues es
notoria la existencia de numerosos instrumentos juridicos
internacionales alumbrados con el fin de urgir al mayor
niamero de estados a la persecucién de este fendmeno de
dimensidén transfronteriza. Entre otros, la Convencidén de
las Naciones Unidas «contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas de 1988, el
Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo vy
decomiso de los productos del delito, hecho en Estrasburgo
el 8 de noviembre de 1990, la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de
2000 o la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién de 2003, todos ellos ratificados por Espafia, sin
perjuicio de otras iniciativas en el marco de la Unidn
Europea en el admbito de la prevencién. Nuestro ordenamiento
juridico no ha sido insensible a este fendmeno, que trata
de reprimir de la forma méds eficaz posible con una
legislacién penal que permite persequir hasta modalidades
imprudentes de blangqueo. Ello es coherente con 1lo que
declararon solemnemente los Jjefes de estado y de gobierno
de los paises de la Unidén Europea reunidos en octubre de
1999 en el Consejo Europeo de Tampere: "“El blanqueo esta en
el centro mismo de la delincuencia organizada y debe
erradicarse alli donde se produzca. El Consejo Europeo esta
resuelto a garantizar gue se den pasos concretos para
proceder al seguimiento, embargo preventivo, incautacion y
decomiso de los beneficios del delito.”
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Madrid

La evolucién de la realidad juridico-econdémica ha sido espectacular en
los ultimos afios. No puede extrafarnos, que incluso el ordenamiento juridico
comunitario haya sido objeto de una transformacién importante por wvia del
principio de interpretacién de conformidad con el Ordenamiento Comunitario.

El Parlamento europeo hace tiempo que resalta la gravedad gque presentan
las tramas ilegales que bloguean los capitales.

Conviene gque la Directiva 91/308/CEE del Consejo, denominada en 1lo
sucesivo Directiva, se actualice segun las conclusiones de la Comisién y los
deseos manifestados por el Parlamento Europeo y los Estados miembros, dado gue
es uno de los principales instrumentos internacionales de lucha contra el
blangueo de capitales. De este modo, la Directiva no sélo debe reflejar las
mejores practicas internacionales en este 4ambito, sinc también seguir
garantizando un elevado grado de proteccidén del sector financiero y de otras
actividades wvulnerables frente a los efectos perjudiciales de las actividades
delictivas.

No obstante, cuando miembros independientes de profesiones legalmente
reconocidas y controladas gque prestan asesoramiento Jjuridico -comoc los
abogados- estén determinando la situacién Jjuridica de sus clientes o
ejerciendo la representacién legal de los mismos en acciones judiciales, seria
improcedente imponer a dichos profesionales respecto de estas actividades, en
virtud de los dispuesto en la Directiva, la obligacién de notificar sospechas
de blanquec de capitales. Es preciso que existan dispensas a la obligacién de
notificacién de la informacidén obtenida antes, durante o después del proceso
judicial, o en el momento de la determinacién de la situacidén juridica de un
cliente. Asi pues, el asesoramiento Jjuridico sigue estando sujeto a la
obligacién de secreto profesional, salvo en caso de que el asesor letrado esté
implicado en actividades de blanqueo de capitales, de que la finalidad del
asesoramiento juridico sea el blangueo de capitales.

El Parlamento Europec ha manifestado su inquietud ante la posibilidad de
gue las actividades de las agencias de cambio y las empresas de envio de
dinero sean susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo de capitales.
Estas actividades deben incluirse en el ambito de aplicacién de la Directiva.
A fin de disipar cualguier duda a este respecto, debe confirmarse claramente
la inclusién de estas actividades en el ambito de aplicacién de la Directiva.
La ampliacién del abanico de delitos subyacentes facilita la notificacién de
las transacciones sospechosas y la cooperacién internacional en este ambito.
Por lo tanto, debe actualizarse la Directiva a este respecto.

La lucha contra la delincuencia organizada, en particular, esta
estrechamente relaciocnada con las medidas para luchar contra el blanqueo de
capitales, por lo que convendria adaptar en consonancia la lista de delitos
que pueden incluirse en este ambito.

Los notarios y los profesionales independientes del ambito juridico, tal
y como han sido definidos por los Estados miembros, deben estar sujetos a lo
dispuesto en la Directiva cuando participen en operaciones financieras o
empresariales, incluido el asesoramiento fiscal, en las que exista el mayor
riesgo de que los servicios de dichos profesionales del ambito juridico se
empleen indebidamente a fin de blanquear el producto de actividades
delictivas.

La solidez, integridad y estabilidad de las entidades financieras y de
crédito, asi como la confianza en el sistema financierc en su conjunto,
podrian verse en grave peligro debido a los esfuerzos de los delincuentes y
sus coémplices, va sea por encubrir el origen de los productos del delito, ya
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por canalizar el producto de actividades legitimas o ilegitimas a fines
terroristas. A fin de evitar que los Estados miembros adopten medidas para
proteger su sistema financiero gue puedan ser contrarias al funcionamiento del
mercado interior y a las normas del Estado de Derecho y del orden publico
comunitario, es necesaria una actuacién comunitaria en este ambito.

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (RGCS) autoriza a los
miembros a adoptar las medidas por motivos necesarias para proteger la moral
publica y prevenir el fraude, y a adoptar medidas por motivos cautelares,
incluidas las destinadas a garantizar la estabilidad e integridad del sistema
financiero.

Cuando miembros independientes de profesiones legalmente reconocidas vy
controladas que prestan asesoramiento juridico -como los abogados- estén
determinando la situacién Jjuridica de sus clientes o ejerciendo la
representacién legal de los mismos en acciones judiciales, seria improcedente
imponer a dichos profesionales respecto de estas actividades, en virtud de lo
dispuesto en la presente Directiva, la obligacién de informar de sospechas de
blangueo de capitales o financiacién del terrorismo. Deben existir dispensas a
la obligacién de comunicacién de la informacién obtenida antes, durante o
después del proceso Jjudicial, o© en el momento de la determinacién de la
situacién juridica de un cliente. Asi pues, el asesoramiento juridico ha de
seqguir sujeto a la obligacidén de secreto profesional, salvo en caso de gue el
asesor letrade esté implicado en actividades de blanqueo de capitales o la
financiacién del terrorismo, o de gue el abogado sepa que le cliente solicita
asesoramiento juridico para fines de blanqueo de capitales o financiacién del
terrorismo.

Aunque al principio se limitara a delitos relacicnados con el trafico de
estupefacientes, en los ultimos afios se ha tendido a definir el blanquec de
capitales de manera mucho més amplia, tomando en consideracién una gama mucho
més extensa de delitos. La ampliacién del abanicoe de delitos facilita la
comunicacién de las transacciones de sospechosas y la cooperacidn
internacional en este ambito. Asi pues, la definicidén de delito grave debe
conformarse a la recogida en la Decisién marco 2001/500/JAI del Consejo, de 26
de junio de 2001, relativa al bklangueo de capitales, la identificacién,
seguimiento, embargo, incautacién y decomiso de los instrumentos y productos
del delito.

La Directiva se refiere, por una parte, a “las autoridades responsables
de la lucha contra el blanqueo de capitales” a las cuales deben notificarse
las operaciones sospechosas y, por otra parte, a las autoridades que estén
facultadas por disposiciones 1legales o reglamentarias para supervisar las
actividades de cualquiera de las instituciones o personas sujetas a lo
dispuesto en la Directiva (“autoridades competentes”). Se sobreentiende que la
Directiva no obliga a los Estados miembros a crear dichas “autoridades
competentes” en caso de que no existan, y que los colegios de abegados y otros
organismes autorreguladores de profesionales independientes no entran dentro
del concepto de “autoridades competentes”.

Para responder a estas preocupaciones en el ambito del blangqueoc de
capitales se adoptd la Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de
1991, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para
el blanqueo de capitales. La Directiva instaba a los Estados miembros a
prohibir el blanqueo de capitales y obligar al sector financiero, incluidas
las entidades de crédito y numerosas entidades financieras de otros tipos, a
identificar a sus clientes, conservar los documentos adecuados, establecer
procedimientos internos de formacién del perscnal y wvigilar el blangueo de
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capitales, asi como comunicar a las autoridades competentes cualquier indicio
de blangueo de capitales.

La Directiva 91/308/CEE hizo aplicable a 1los notarios vy otros
profesionales independientes del Derecho el régimen comunitario de lucha
contra el blanqueo de capitales; esta situacidén debe mantenerse sin cambios en
la presente Directiva; los profesionales del Derecho, tal y como han sido
definidos por los Estados miembros, se encontrardn sujetos a lo dispuesto en
la presente Directiva cuando participen en operaciones financieras o
empresariales, incluido el asesoramiento fiscal, en las que exista el mayor
riesgo de que los servicios de dichos profesionales del Derecho se empleen
indebidamente a fin de blanquear el producto de actividades delictivas o
financiar el terrorismo.

Servicios directamente comparables deben ser objeto de idéntico trato,
cuando los gque ejerzan dichos servicios sean profesionales de los
contemplados en la presente Directiva. Con el fin de garantizar el respeto de
los derechos establecidos por el Convenio Europec para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y por el Tratado de 1la
Unién Europea, por lo que respecta a los auditores, contables externos vy
asesores fiscales que en determinados Estados miembros pueden defender o
representar a sus clientes en el contexto de una accién judicial o determinar
la situacidén Jjuridica de sus clientes, la informacidén que obtengan en el
ejercicio de wesas funciones no debe estar sujeta a la obligacién de
comunicacién con arreglo a 1 presente Directiva.

La excepcién relativa a la identificacién de los titulares reales de
cuentas compartidas bajc la supervisién de notarios y otros profesionales
independientes del Derecho ha de entenderse sin perjuicio de las obligaciones
gue incumban a dichos notarios o profesionales del Derecho en virtud de lo
dispuesto en la presente Directiva. Entre esas obligaciones figura la
necesidad de que estos notarios y otros profesionales independientes del
Derecho identifiquen a los titulares reales de las cuentas compartidas bajo su
supervisioén.

En el caso de los notarios y profesionales independientes del ambito
juridico, y para atender adecuadamente a la obligacidédn de observar el secreto
profesional que tienen con sus clientes, debe autorizarse a los Estaos
miembros a designar al colegioc de abogados u otro organismo autorregulador de
profesionales independientes como el organismo al gque dichos profesionales
deben notificar las operaciones sospechosas de blanqueo de capitales. Los
Estados miembros deben determinar las normas por las gque se regira el
tratamientoc de estas notificaciones vy su posible transmisién a las
“autoridades responsable de la lucha contra el blangqueo de capitales” vy, en
general, las formas apropiadas de cooperacién entre los colegics de abocgados u
organismos profesionales y dichas autoridades.

En la legislacidén se comprueba la interrelacidén del blangueo de
capitales y el terrorismo.

La Directiva 2005/60/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
Octubre de 2005 dispone entre otras cosas:

1. La presente Directiva se aplicara:
l. las entidades financieras;

2. las entidades financieras;
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3. las siguientes personas fisicas o juridicas gque actien en el
ejercicio de su profesién:

a) los auditores, contables externocs Y asesores
fiscales;

b) los notarios y otros profesionales independientes del
Derecho cuando participen, vya actuande en nombre de
su cliente y por cuenta del mismo, en cualguier
transaccién financiera o inmobiliaria, ya asistiendo
en la concepcidén o realizacién de transacciones por
cuenta de su cliente relativas a:

i) la compraventa de bienes inmuebles o
entidades comerciales,

ii) la gestidén de fondos, valores y otros actives
pertenecientes al cliente,

Pero no sélo el blanqueo de capitales es un delito
grave (arts. 13 y 33 CP), sino que en el caso de autos lo
son también los delitos antecedentes de los que provienen
los efectos que se ocultan y transforman. Las complejas
estructuras societarias nacionales vy extranjeras aquil
utilizadas han recibido y hecho circular dentro y fuera de
Espafia millones de euros procedentes de delitos fiscales,

cohecho y trafico de influencias, entre otros.

Los recursos de reforma presentados contienen dos petitum
confusos e improcedentes, segun los razonamientos juridicos
gque se han realizado a lo largo de esta resolucién.

Los petitum dice literalmente:

¥ “se declare la nulidad de todas las actuaciones que componen
la pieza separada de intervencién de las comunicaciones”

¥ Declare la nulidad de todas las actuaciones incorporadas a la
pleza principal a partir del dia 19 de febrero de 2009

v Subsidiariamente declare la nulidad de todas las actuaciones
gue traigan causa en la formacién obtenida de las
intervenciones de las comunicaciones orales con los abogados,
y

¥ BAcuerde alzar y dejar sin efecto la totalidad de las medidas
personales y/o reales que se hubieren podido acordar sobre la
base de hechos cuyo conocimiento se hayan obtenido de las
intervencién de las conversaciones declaradas nulas.”

(petitum D. José Luis Izquierdo Lépez)
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“SUPLICO A LA SALA, gue teniendo por presentado este escrito se
sirva admitirlo y tener por interpuesto en tiempo y forma Recurso de
Reforma y subsidiario de Apelacidén contra los Autos dictados en fecha
de 19 de febrero, Auto de prérroga de 20 de marzo y Auto de 27 de
marzo, y en su virtud se declare la nulidad total de las anulaciones
a partir de 19 de febrero de 2009, si no fuese estimado se declare la
nulidad de todo lo actuado en la pieza separada de la intervencién de
las comunicaciones. Igualmente se declare la nulidad de todas las
actuaciones gque tengan relacién con la informacién obtenida como
consecuencia de las intervenciones telefénicas.

(petitum D. Javier Nombela Olmo)

La improcedencia del petitum es notoria vy deben
desestimarse las pretensiones.

En sintesis, el recurso interpuesto por la
representacidén de D. José Luis Izquierdo Lépez, estd mal
articulado y 1la pretensién es inviable, puesto que se
encuentra en contradiccién con la escasa descripcién
fédctica-juridica.

En efecto, si se procediera a la lectura del recurso
se observa que carece de objeto y pretende aplicar un
precepto correspondiente a un grupo normativoe diferente del
que se debate en este proceso. En este procedimiento penal
es aplicable el grupo normativo relativo a 1la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

El articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
se rige por los principios juridicos procesales.

Por el contrario la Ley General Penitenciaria se rige
por sus propios principios administrativos sin que resulte
correcta una hermenéutica juridica, que pretende hacer
prevalecer una norma administrativa sobre un juridica.

El control jurisdiccional puede efectuarse a priori o
a posterior, sin que resulte admisible negar la
competencia judicial.

El Juez interviene en el proceso penal actor
principal, en mayor medida que la Administracién
Penitenciaria, a la que controla a priori y a posteriori.

Es evidente que los Abogados tienen una importancia
esencial en el Estado de Derecho.
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La intervencidén no se adoptd arbitrariamente por el
Juzgado. El Abogado realiza una funcién esencial en la
Sociedad. Ahora bien, en todas las épocas y en todos los
tiempos, el Abogado tenia el deber de respetar la Ley. El
respeto a la misma es lo que conduce a la libertad de
defensa. Los abogados tienen derecho a que se respete su
libertad de defensa, que aqui fue respetada.

Algunos de los abogados estaban imputados en este proceso.

El petitum de recurso de reforma de José Luis
Izquierdo, contiene cuatro pretensiones carentes de
claridad y precisién juridica, que no llegan a expresar su
orden de prelacidén, y que han sido desvirtuados por la
Doctrina expuesta con anterioridad.

5i se advirtiera las pretensiones procesales
ejercitadas por los Sres. Izquierdo Lépez y Sr. Nombela
Olmo, el caso Correa se convertiria en una gravisima
situacién.

El derecho de defensa debe respetarse, reconociéndose
su caracter constitucional. También respetarse el secreto
profesional. En este sentido debe ampararse el secreto
profesional, siempre gque no se pretenda con ello
infringirse otro principio constituciocnal.

Las representantes del Ministerio Fiscal no han
incurrido en ninguna conducta rayana con la prevaricacién.

Por el contrario colabora en la tramitacidén vy
realizacidédn del proceso.

El derecho de la Abogacia a que se respete su libertad
de defensa noc implica que la Abogacia no esté sometida al
cumplimiento de la ley.

Alguno de 1los Abogados intervinientes han actuado
simultédneamente como Abogados y como imputados.

Las funciones del Abogado son importantes en la
Sociedad por su tradicidén (desde la Grecia de Demdstenes
a nuestros dias). También el Abogado conserva una

independencia irrenunciable. Todo ello conduce a defender

| la profesién de Abogado en general.
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Debe resaltarse que la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil tiene caracter de supletorio en todos los procesos,
incluso los penales. También consagra esta Ley, en el
articulo 228 que no se admitirdn con caracter general
incidente de nulidad de actuaciones.

El legislador introduce los principios utilitaristas
de economia procesal y de conservacién de los actos
procesales.

El articulo 230 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispcne:

Conservacidn de los actos.

I. La nulidad del acto no implicard la de los sucesivos que fueren
independientes de a aquél ni la de aquellos cuyo contenido no
pudiere haber sido distinto en caso de no haberse cometido la
infraccidn que dio lugar a la nulidad.

2. La nulidad de parte de un acto no implicard la de las demds del
mismo acto gue sean independientes de aquélla.

La Ley de Enjuciamiento Civil es aplicable en esta
materia (articulo 4° Ley de Enjuiciamiento Civil)

También debe aplicarse la “buena fe” del articulo 7
apartado 1 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil que
impone” los derechos deben exigirse conforme a las
exigencias de la buena fe.”

En definitiva, se trata de un principio general de
Derecho de buena fe, aplicable en todas las materias, no
de un simple regla ldégica o brocado medieval.

El caracter del principio de buena fe es de un principio
vinculable y normativo.

Las Representantes de Ministerio Fiscal actuaron de
forma ajustada a Derecho, sin que deba olvidarse que el
derecho no es una Ciencia exacta.

El derecho de defensa ha sido respetado en el caso
Correa. La nulidad procesal produciria unas graves
consecuencias juridicas.

El Ministerio Fiscal mantiene y argumenta la absoluta
improcedencia del alcance de la nulidad solicitada, con
base en la siguiente argumentacién juridica:
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|{Absoluta improcedencia del alcance de la nulidad
’solicitada.

gLos recurrentes interesan la nulidad de 1la pieza de
|intervencidn de las comunicaciones, la de las actuaciones
|practicadas en la pieza principal desde el 19 de febrero de
2009 y la de todas aquéllas que traigan causa de la
finformacién obtenida en esas intervenciones, incluida la
fadopcién de medidas cautelares. Ambas representaciones, sin
§embargo, no se ponen de acuerdo sobre qué pretensidn debe
2reputarse principal o subsidiaria.

| Comoc vya se ha expuesto suficientemente en este
Eescrito, no procede declarar nulidad de ninguna clase en
'esta causa, pero, aunque asi fuera, la pretensidén de los
@recurrentes de extenderla a todo lo actuado desde la fecha
;del primer auto que se recurre -19 de febrero de 2009-
:ataca frontalmente toda la doctrina Jjurisprudencial que
|limita dicho efecto a aquellas actuaciones con las que
lexiste una conexién de antijuridicidad. Como recuerda la
'STC 287/2009, de 3 de marzo (Soriano Soriano), valiosa por
su caracter recopilador, “Segun la jurisprudencia de esta
Sala, siguiendo los criterios de nuestro Tribunal
Constitucional, y en la linea de la doctrina anunciada de
los “frutos del arbol envenenado” o de la “excepcidén del
nexo causal atenuado’”, la eventual nulidad de las escuchas
telefénicas no arrastra la de aquellas diligencias de
prueba que, aun estando viciadas, desde la perspectiva de
la causalidad natural, no guardan con ellas lo que se ha
venido en llamar “conexidén de antijuridicidad”. Conforme
esta doctrina, para extender la nulidad debe existir entre
la fuente corrompida y la prueba derivada de ella 1la
denominada “conexién de antijuridicidad”, que no opera ante
la existencia de pruebas auténomas e independientes
juridicamente. Por ello, la nulidad pretendida supone un
abuso de la doctrina del “arbol envenenado”, abuso contra
el que ya prevenia el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de
octubre de 1996: “puede llevar a consecuencias absurdas esa
teoria tan extendida y de la que se ha hecho y hace abuso
desmedido del 1llamado “arbol podrido que todo 1lo
contamina”, pues de aceptarse al pie de 1la 1letra ese
principio nos encontrariamos constantemente con situaciones
de verdadera impunidad, que chocarian con la ldégica de la
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realidad y con el respeto que ha de tenerse a conseguir una
verdadera justicia material”.

La verificaciédn de esa necesaria conexién de
antijuridicidad puede llevarse a cabo por los letrados de
los imputados, que tienen a su disposicién las grabaciones
de las conversaciones 1incorporadas a los autos. La
representacién de Javier Nombela sostiene que “a raiz de
estos hechos ha podido ser utilizada informacidén en 1la
investigacién.” Sin embargo, cabe adelantar -a salvo la
posterior verificacidén por todas las partes- que al dia de
la fecha no se han iniciado lineas de investigacién con
base en las concretas intervenciones gue se recurren gue no
descansaran ya en otros elementos preexistentes en la
causa, algunos de 1los cuales han quedado nuevamente
confirmados por las mismas.

Por Gltimo, tampoco puede atenderse la solicitud de nulidad
de todas las actuaciocnes gue componen la plieza separada de
intervencién de comunicaciones. La pretensién resulta
sorprendente por cuanto nada se ha alegado en el recurso en
contra de la intervencidén de comunicaciones distintas de
las que los imputados mantuvieron con los letrados.

Vistos 1los ©preceptos legales citados vy demas de
general y pertinente aplicacidn

DISPONGO

DESESTIMAR integramente 1los recursos de reforma
interpuestos contra autos de 19 de febrero de 2009, 20 de
marzo de 2009 y 27 de marzo de 2009, confirmandolos en
todas sus partes.

Dése traslado a la parte recurrente por un plazo de 5
dias para que formule alegaciones a los efectos del
articulo 766.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Contra la presente resolucidn cabe Recurso de
'Apelacién en el plazo de 5 dias ante este Instructor para
ante la Sala de lo Civil y Penal de este Tribunal con la
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Madrid

advertencia para la acusacidén popular de la necesidad de
constituir deposito de 25 euros para recurrir, en la Cuenta
de Consignaciones de esta Secretaria, de conformidad con lo
establecido en la Disposicién Adicional Decimoquinta de 1la
LOPJ (redaccidén LO 1/09 de 3 de noviembre).

Notifiquese esta resolucidén al Ministerio Fiscal y a
las partes recurrentes.

Asi lo acuerda y firma el Ilmo. Sr. Magistrado
Instructor. Doy fe.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo mandado. Doy
fe.
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