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RESUMEN: EI presente Trabajo Final de Master tiene por objeto la realizacion de un
escrito de impugnacion del Recurso de Casacion presentado ante el Tribunal Supremo
por el Ministerio Fiscal frente a la Sentencia 6239/2017, Seccion 22, de 19 de junio, de
la Audiencia Provincial de Madrid, en la que se juzgo la macro causa conocida como
‘Caso Guateque’, en la que estuvieron implicadas 30 personas acusadas de varios
delitos de cohecho, de prevaricacion ambiental, de negociaciones prohibidas a
funcionarios y delitos contra el Patrimonio histérico, a través del cual es posible
entender cuales son los requisitos que establece la ley procesal que han de darse para
que puedan ser tenidas como validas en un juicio las diferentes pruebas aportadas por
las partes, en concreto, en este caso, se pone de manifiesto la importancia de la cadena
de custodia de la prueba méas importante de la causa, una grabacion de una conversacion

gue ponia de manifiesto la comision de los delitos anteriormente indicados.

PALABRAS CLAVE: Derecho Procesal — Caso Guateque — Grabacién de una
conversacién — Inadmision de pruebas — Vulneracién de derechos - Derecho a la

intimidad - Instrumento utilizado por la Guardia Civil.

ABSTRACT: The purpose of this Final Master's Thesis is to make a written challenge
to the Appeal of Cassation submitted by the Public Prosecutor to the Supreme Court
against the Sentence 6239/2017, Section 2, of June 19, of the Provincial Appellate
Court Madrid. This Sentence refers to the macro case also known as the ‘Guateque
Case’; during of which, 30 people were accused of several crimes of bribery,
environmental trespass, negotiations forbidden to officials and crimes against the
Historical Heritage. Through this case it becomes clear to understand which are the
requirements established in the procedural law so that the evidences provided by the
parties can be considered valid. Concretely in this case, the chain of custody reveals
itself as a key part of the whole case; especially when it is about the most important
evidence of the trial, as it is a recorded conversation that reveals the commission of the

crimes which | exposed before.

KEYWORDS: Procedural Law - Guateque Case - Recording a conversation -
Inadmissibility of evidence - Violation of rights - Right to privacy - Instrument used by
the Civil Guard.
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2. ENUNCIADO DEL ‘CASO GUATEQUE’

El presente Trabajo Final del Méster de Acceso a la Profesion de Abogado,
realizado en la Universidad Complutense de Madrid tiene por objeto la realizacion
de un escrito de impugnacion del Recurso de Casacion presentado por el Ministerio
Fiscal frente a la Sentencia 6239/2017, Seccion 22, de 19 de junio, de la Audiencia
Provincial de Madrid. El texto del escrito forense que constituye, propiamente, mi

trabajo figura bajo el aptado. 4 en las pags.17 y ss.

A fin de contextualizar el objeto del trabajo, es preciso sefialar que en el afio 2005, a
raiz de varias modificaciones arquitectonicas en su bar-restaurante, Benigno Juan
encargd a Carlos Celso, que regentaba una empresa de proyectos de obra, la
modificacion de la licencia administrativa de funcionamiento ante la Junta de
Chamberi del Ayuntamiento de Madrid, que incluia pasar la preceptiva Evaluacion
de Impacto Ambiental.

Tras sucesivos retrasos que propiciaron que se llegara a dictar propuesta de clausura
del local, el dia 6 de marzo de 2007 Carlos Celso le pidié a Benigno Juan un pago
de 15.000 euros para su entrega al funcionario municipal encargado de la emision
del correspondiente informe medio-ambiental, con la finalidad —al parecer— de dar al
expediente un tratamiento favorable y acelerado. Benigno Juan se negd y acudio a la
Comandancia de Tres Cantos de la Guardia Civil para poner en su conocimiento

estos hechos.

Asi se inicia la macro-causa conocida como ‘Caso Guateque’, dirigida contra una
treintena de personas, particulares y funcionarios municipales, acusadas de varios
delitos de cohecho, de prevaricaciéon ambiental, de negociaciones prohibidas a

funcionarios y delitos contra el Patrimonio historico.

Diez afios después del inicio de la investigacion y tras cuatro meses de sesiones
publicas, la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Madrid ha dictado en fecha 19
de junio de 2017 su sentencia num. 408/2017, en la que se declaran probados los

siguientes hechos:



“El dia 6 de marzo de 2007, en las dependencias de la Unidad Orgéanica de la
Guardia Civil de la Comandancia del Cuerpo de Madrid (Tres Cantos), guardias
civiles no identificados entregaron a Benigno Juan una grabadora de pequefias
dimensiones y una cinta magnetofonica con la finalidad de que grabara la
conversacion gue iba a tener lugar ese mismo dia en el despacho profesional de la
persona que realizaba los proyectos técnicos en sus negocios de hosteleria, Carlos
Celso, con quien mantenia una antigua relacion de confianza. La grabacion debia
hacerse sin conocimiento del interlocutor y la conversacion versaria sobre una
supuesta peticion de dinero realizada por un funcionario del Ayuntamiento de

Madrid para la tramitacion répida de un determinado expediente.

Tres dias después, el 9 de marzo de 2007, tras valorar el contenido de lo grabado,
desde la Jefatura de dicha Unidad, se ordend a la Unidad Organica de la Policia
Judicial, equipo de Madrid, de la Comandancia de la Guardia Civil de Madrid, que
se tomara declaracion como denunciante al Sr. Benigno Juan. En el atestado
levantado al efecto ese mismo dia no se hizo referencia alguna a que los medios
técnicos con los que se grabd la conversacion habian sido facilitados en dicha
Unidad. Por el contrario, de la lectura del atestado resultaba que habia sido aquel,
"motu proprio”, quien habia decidido grabarla con sus propios medios, haciendo

entrega después de la grabadora con la cinta magnetofénica a la Guardia Civil.

Ni la grabadora ni la cinta magnetofénica con la conversacién supuestamente

registrada fueron entregadas en el Juzgado de Instruccion.

Tras ser turnado el atestado al Juzgado de Instruccion n® 32, con fundamento
Unicamente en la transcripcion de dicha supuesta conversacion y en la declaracion
recibida al denunciante en dependencias de la Guardia Civil, se acordd, mediante
auto de fecha 2 de abril de 2007, la incoacion de diligencias previas, el secreto de
las actuaciones por tiempo de un mes, la condicién de testigo protegido de Benigno
Juan , la intervencién, grabacion y escucha de los teléfonos utilizados por Carlos
Celso , de nimeros NUM064 y NUMO65 y que se libraran sendos oficios a la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria y a la Tesoreria General de la
Seguridad Social para la realizacion de un vaciado completo de sus archivos de los

ultimos 4 afios relacionados con Carlos Celso, Balbino Enrique y Visitacion
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Herminia. La instruccidon subsiguiente deriva directamente de dicha grabacion,

verdadera piedra angular sobre la que se ha construido toda la causa”.

“En sus Fundamentos juridicos, la SAP considera que «que el poder del Estado
para la persecucion y enjuiciamiento de los delitos no puede valerse de atajos, pues

la verdad real no puede obtenerse a cualquier precio”.

“(...) La prueba obtenida con vulneracion de un derecho fundamental ha de ser
excluida de la apreciacion probatoria, siendo esta una de las garantias de nuestro
sistema constitucional. El articulo 11 de la Ley Orgénica del Poder Judicial sujeta
el concepto de ilicitud probatoria a la obtencién de las pruebas mediante un acto
vulnerador de los derechos o libertades fundamentales que puede ser o no
constitutivo de delito, estando fuera de discusion la necesidad de excluir el valor

probatorio de aquellas diligencias que vulneren su mandato prohibitivo”.

“(...) El derecho a la intimidad confiere a la persona el poder juridico de imponer a
terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima y la
prohibicion de hacer uso de lo asi conocido (...) Dicho &mbito digno de proteccion
abarca, ldgicamente, al despacho profesional. Asi, la sentencia del Tribunal
Constitucional de 30 de enero de 2012 considera que, conforme al expresado
criterio de " expectativa razonable de no ser escuchado u observado por terceras
personas, resulta patente que una conversacion mantenida en un lugar
especificamente ordenado a asegurar la discrecion de lo hablado, como ocurre por
ejemplo en el despacho donde se realizan las consultas profesionales, pertenece al

ambito de la intimidad”.

“(...) Es, por tanto, incuestionable que una grabacion como la de autos, como
fuente de prueba y medio de investigacion, debe respetar unas claras exigencias de
legalidad constitucional cuya observancia es rigurosamente necesaria para la
validez de la intromision en la esfera de la privacidad de las personas, siendo la

primera y fundamental la judicialidad de la medida”.

“(...) Solo tras conseguir la grabacion de la forma expuesta anteriormente y

valorar su contenido, se decidié desde la Jefatura de la Unidad Organica de la
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Guardia Civil la presentacion de la denuncia. Estamos, pues, ante una medida de
investigacion tecnologica predelictual, utilizada por la Guardia Civil sin la
necesaria autorizacion judicial y al margen de cualquier procedimiento penal, de
naturaleza prospectiva, pues ni se habian iniciado diligencias de investigacion, ni
siquiera existia denuncia, y, como tal, terminantemente prohibida de acuerdo con la
doctrina emanada del Tribunal Constitucional y de la Sala Il del Tribunal Supremo
(por todas la STC 253/2006, de 11 de septiembre y la STS de 1 de abril de 2014 ) .

“Esta actuacion no solo es prospectiva. Del andlisis de la conversacion obrante en
el CD de autos, en el que supuestamente, segun el atestado de la Guardia Civil, se
habria volcado la grabacion original, se deduce que habria tenido como finalidad
forzar una conversacion con un contenido determinado. Se trato, por tanto, de una
actuacion premeditada con la intencion de lograr que el grabado manifestara
hechos que pudieran ser utilizados en su contra en un proceso penal ulterior, a
cuyo fin fue el propio Sr. Benigno Juan quien introdujo reiteradamente la cuestion
relativa al dinero, a la que no se habia referido en ningin momento su interlocutor,
preguntando primero ‘¢y cada vez que te informa uno positivo siempre es porque
ha habido que darle dinero o no?", después "lo que hace el dinero es adelantar,
/;no?’, y mas adelante, dado que el Sr. Carlos Celso seguia sin hacer mencion a
dicha peticion de dinero, preguntando directamente ‘iy qué esta pidiendo este?’,
por lo que este Tribunal considera que existe una clara incitacién por parte del

testigo con una evidente finalidad de preconstitucién probatoria”.

La sentencia del Tribunal Supremo n° 863/2011 se refiere a esta cuestién sefialando
que el delito provocado aparece cuando la voluntad de delinquir surge en el sujeto
no por su propia y libre decisién, sino como consecuencia de la actividad de otra
persona, generalmente un agente o un colaborador de los Cuerpos o Fuerzas de
Seguridad, que, guiado por la intencion de detener a los sospechosos o de facilitar
su detencion, provoca a través de su propia y personal actuacion engafiosa la
ejecucion de una conducta delictiva que no habia sido planeada ni decidida por
aquél (también en SSTS n° 24/2007, de 25 de Enero; n° 467/2007, de 1 de Junio y
STS de 10 de marzo de 2016).

En el mismo sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de

1 marzo 2011, Caso Lalas contra Lituania, recordaba en el fundamento juridico n®
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42, que, tal como se habia establecido en su anterior sentencia de 5 de febrero de
2008, se considera que ha tenido lugar una incitacion por parte de la policia
cuando los agentes implicados -ya sean miembros de las fuerzas de seguridad o
personas que actlen segln sus instrucciones- no se limitan a investigar actividades
delictivas de una manera pasiva, sino que de forma activa incitan al sujeto a
cometer el delito. En el supuesto de autos es claro que el interlocutor grabado no
realiz6 las manifestaciones de una forma espontanea, sino que le fueron extraidas
de modo torticero. Tal ardid, contrario a la buena fe, vicia la prueba y el método

empleado”.

“(...) De lo anterior solo cabe inferir que el contenido mendaz del atestado que ha
dado origen a la presente causa es el procedimiento fraudulento ideado para
conseguir la iniciacion del proceso penal mediante el ardid de presentar la
grabacién de la conversacion obviando el dato esencial relativo al método
empleado para su obtencién. El auto de incoacion se fundamentd, por tanto, en una
supuesta grabacion espontanea realizada por un ciudadano por su cuenta y con sus
propios medios, pues asi resultaba del atestado, y no en lo verdaderamente
sucedido, que de haberse puesto en conocimiento del Juzgado tendria que haber
sido determinante de la declaracion de nulidad de la grabacion y del consiguiente
sobreseimiento y archivo de las actuaciones.

En consecuencia, la resolucion que da inicio a la instruccion y que acuerda, entre
otros extremos, el secreto de las actuaciones y la intervencion de varios teléfonos,
carece de verdadera motivacion, pues la que contiene se asienta exclusivamente en

el relato falaz obrante en el atestado de la Guardia Civil”.

“(...) Todas las pruebas practicadas derivan de la grabacion que motivo la viciada
incoacion de las diligencias previas, acordandose en la misma resolucion el secreto
de las actuaciones y la intervencion de los teléfonos del denunciado. La instruccion
se bas6 en dicha grabacién y en un sinfin de intervenciones telefonicas
concatenadas, cada una de ellas derivada directamente de la anterior, sobre cuyo
resultado se practicaron las demas diligencias. Existe, pues, una clara vinculacion
causal, por lo que el acto ejecutado con vulneracion del derecho a la intimidad
produjo, conforme a esta linea jurisprudencial, un radical efecto contaminante

sobre el resto de las pruebas ™.
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En definitiva, “la grabacion es nula de pleno derecho por infringir de forma
flagrante el derecho fundamental a la intimidad, existiendo una evidente conexién
de antijuridicidad con el auto de incoacion de las diligencias previas que, como se
ha expuesto, vulnera los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, a un
proceso publico con todas las garantias y al secreto de las comunicaciones,
extendiéndose, en consecuencia, el nexo de antijuridicidad a las diligencias de
prueba que en dicha resolucion se acordaron y que, a su vez, fueron la base en la
que se asentaron todas y cada una de las demas diligencias actuadas durante la
instruccion y las pruebas practicadas en el acto del juicio oral. Existe, por tanto,
una absoluta ausencia de prueba, no habiéndose desvirtuado la presuncion de
inocencia de los acusados, pues todas las pruebas practicadas son nulas y por tanto

carecen de validez a tales efectos enervatorios ”.

Finalmente, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid apoyandose, como
hemos visto, en numerosa jurisprudencia declara absueltas a las 30 personas que
venian siendo acusadas, al entender que la prueba incriminatoria inicial, es decir, la
grabacion de la conversacion mantenida por el testigo protegido Benigno Juan y el
acusado Carlos Celso, no reunia las garantias exigidas por la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y de la Ley Organica del Poder Judicial para ser tenida en cuenta en fase
de juicio oral, y por ende, han de anularse todas las pruebas que derivaron de aquella
grabacion inicial, basandose para ello en el Articulo 11.1 de la LOPJ y en la famosa

‘teoria del arbol envenenado’.

El presente caso es el mejor ejemplo para entender la importancia que el Derecho
Procesal tiene en nuestro sistema judicial, puesto que al ser un sistema garantista, la
instruccion penal no trata Unicamente de conocer la verdad, es decir, no se trata solo
de probar unos hechos, sino que ademas, hay que cumplir una serie de garantias
establecidas por diferentes leyes como la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la
LOPJ, entre otras.

Es ese respeto a una serie de normas que rigen el desarrollo del proceso judicial lo
que se conoce como el Derecho Procesal, debiendo cumplirse dichas normas a lo

largo de todo el desarrollo judicial por todos los intervinientes en el mismo, pues
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puede ocurrir que pese a que las pruebas no dejen lugar a dudas de la comision de
hechos delictivos, las pruebas incriminatorias pueden no ser tenidas en cuenta a la
hora de juzgar dichos hechos, al entender la Sala juzgadora, como ocurre en este
caso, que la prueba que dio inicio a las investigaciones, es decir, la notitia criminis,
debe ser considerada ilicita al haberse vulnerado en su obtencion derechos
fundamentales de los acusados, arrastrdndose dicha ilicitud al resto de pruebas que

derivasen de la inicial.

Para facilitar la compresion del recurso del Ministerio Fiscal que se impugna en el
presente trabajo, se incluye, para mayor comodidad del lector, texto integro de la
Sentencia 6239/2017, Seccion 28, de 19 de junio, de la Audiencia Provincial de

Madrid como ANEXO 1°, que figura en las pags. 63 y ss.

3. EL RECURSO DE CASACION DEL MINISTERIO FISCAL

En julio de 2017 el Ministerio Fiscal ha tenido por conveniente interponer recurso de
casacion contra la citada Sentencia 6239/2017, Seccion 2%, de 19 de junio, de la
Audiencia Provincial de Madrid, y es ese recurso de casacion del Ministerio Publico

frente al que esta parte ha de formular el correspondiente escrito de impugnacion.

Dicho recurso se fundamenta en la infraccion de precepto constitucional, en concreto en
la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del Ministerio Fiscal y en la
infraccién del derecho a un proceso con garantias y a utilizar medios de prueba

pertinentes, todos ellos recogidos en el Articulo 24 de la Constitucion Espafiola.

Entiende el Ministerio Publico que dicho recurso de casacion es procedente al no
haberse valorado las pruebas aportadas a su instancia y por haberse dejado de valorar
las grabaciones y transcripciones de conversaciones personales y telefonicas propuestas
como prueba, asi como las pruebas periciales, documentales, interrogatorio de los

acusados Y testificales propuestas.
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Como hicimos anteriormente y para cualquier duda que pudiera surgir durante la lectura
del presente trabajo, se facilita el texto integro del Recurso de casacion del Ministerio
Fiscal como ANEXO 2°, que figura en las pags. 82 y ss.
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4. ESCRITO DE IMPUGNACION DEL RECURSO DE CASACION
DEL MINISTERIO FISCAL

ESCRITO DE IMPUGNACION.

TRIBUNAL SUPREMO. SALA DE LO PENAL.

RECURSO: 1/2016

ROLLO DE SALA: 408/2017

PROCEDENCIA: AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID. SALA DE LO
PENAL. SECCION 22,

JUZGADO DE INSTRUCCION N° 32 DE MADRID.

DILIGENCIAS PREVIAS PROCEDIMIENTO ABREVIADO 939/2007

A LA EXCMA. SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL SUPREMO

D. Javier Garcia-Moya Villanueva, Procurador de los Tribunales, y de D.
SEVERINO VIDAL, bajo la direccion letrada de D. Gonzalo Ledn Felipe, Col. N° 120.
417 del llustre Colegio de Abogados de Madrid, ante esta Ilustrisima Sala comparece y
como mejor proceda en Derecho, DICE:

Que con fecha 20 de septiembre de 2017 le ha sido notificada Diligencia de ordenacion,
de fecha 17 de septiembre por la que se nos comunicaba la formalizacion por parte del
MINISTERIO FISCAL de recurso de casacion contra la Sentencia 6239/2017, de 19 de
junio de 2017, dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid,
procedente de las Diligencias Previas del Procedimiento Abreviado 939/2017 seguido

en el Juzgado de Instruccion n° 32 de Madrid.
Una vez instruidos de dicho recurso y dentro del plazo legalmente concedido, por medio

del presente escrito, esta parte viene a formalizar ESCRITO DE IMPUGNACION AL
RECURSO DE CASACION interpuesto por el Ministerio Fiscal, de conformidad con
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el Articulo 882 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con el fin de defender la

sentencia recurrida en casacion, todo ello en base a las siguientes:

ALEGACIONES

UNICA.- Esta parte, en consonancia con la sentencia objeto del presente recurso,
considera procedente la decision tomada por la Audiencia Provincial de Madrid al
considerar nula de pleno derecho la grabacion que dio inicio al proceso de
investigacion y persecucion de los hechos supuestamente delictivos, por carecer la
misma de los requisitos legales y procesales oportunos para ser tenida como valida en

un proceso penal.

En consecuencia, por derivar y asentarse sobre la misma el resto de diligencias
acordadas durante la instruccion y las pruebas practicadas en el acto del juicio oral, la
Audiencia Provincial llega a la conclusion de la existencia de una absoluta ausencia de
prueba en dicho procedimiento, y por tanto, al no poder desvirtuarse la presuncion de
inocencia de mi mandante y del resto de acusados, al declararse nulas todas las pruebas

practicadas, no tiene mas opcion que proceder a la absolucién de los acusados.

Por este motivo, no podemos sino estar en contra de la posicion que sostiene el
Ministerio Fiscal, y por tanto, esta parte considera que LA SENTENCIA RECURRIDA
NO SUPONE VIOLACION ALGUNA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y LA CORRESPONDIENTE LESION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES A UN PROCESO CON GARANTIAS Y AL USO
DE LOS MEDIOS DE PRUEBA PERTINENTES, RECOGIDOS EN EL ARTICULO
24 DE LA CONSTITUCION, EN SUS APARTADOS PRIMERO Y SEGUNDO,
RESPECTIVAMENTE.

Y ello es asi en base a los siguientes:
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ANTECEDENTES

i. Lasentencia recurrida

Tal y como afirma el Ministerio Fiscal en su escrito de casacion, la sentencia recurrida
opta por no tomar en consideracién, por entender que con la misma se vulnera el
derecho al secreto de las comunicaciones, a la intimidad y al derecho a no declarar
contra si mismo, la prueba base de toda la denuncia consistente en una grabacion
efectuada por el testigo protegido Benigno Juan de una conversacion mantenida el dia 6

de marzo de 2007 en el despacho profesional del acusado Carlos Celso.

Segun la Sentencia recurrida, dicha grabacion fue realizada por iniciativa y bajo control
de la Guardia Civil, facilitando al testigo una grabadora y una cinta magnetofénica,
dejando patente que la conversacion gue se mantuvo en aquel despacho fue inducida y
controlada por la Guardia Civil, sin haberse iniciado actuacion penal alguna y sin contar
con la debida autorizacidn, viciandose de nulidad el contenido, tanto de la grabacion
efectuada, como de la denuncia y del resto de pruebas derivadas de dicha grabacion, no
teniendo el juez otra opcidn que la absolucién de todos los acusados por falta de pruebas

gue puedan considerarse validas.

La Audiencia Provincial en el relato de hechos probados afirma que en fecha de 6 de
marzo de 2007, miembros desconocidos de la Unidad Orgéanica de la Guardia Civil de la
Comandancia del Cuerpo de Madrid, de Tres Cantos, entregaron una grabadora y una
cinta magnetofdnica al testigo protegido Benigno Juan, quien aseguro en fase de juicio
oral que los agentes de dicho cuerpo le habian proporcionado los medios técnicos
imprescindibles para realizar la grabacion, precisando éste que los mismos consistian en
una grabadora de 5 por 10 centimetros, con pilas, rectangular, y una pequefia cinta

magnetofdnica.
La entrega de tales dispositivos Utiles para la realizacion de la grabacion se produjo en

las dependencias de la Unidad Organica de la Guardia Civil de la Comandancia del
Cuerpo de Madrid, de Tres Cantos.
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Entiende Sala provincial y asi lo hace constar en su sentencia que existen
contradicciones entre la declaracion efectuada por el testigo protegido y los hechos que
se constataron en el atestado, en tanto que en el mismo se hace constar que “la orden de
tomar declaracion a una persona que denuncia una especie de trama...”, aiiadiendo que
“la grabadora facilitada por el denunciante se remita al Servicio de Acustica...”,

dejando claro que falsearon la realidad en la elaboracion del atestado.

Considera acreditado la sentencia recurrida que la grabadora y la cinta fueron
entregadas al testigo protegido el mismo dia en que se efectué la grabaciéon de la
conversacion, es decir, el dia 6 de marzo de 2007, afirmando que “El testigo se dirigio
con la grabadora al despacho profesional del acusado, con el que mantenia una
antigua relacion de confianza, con la finalidad de grabar, de forma subrepticia, una
conversacion en la que se haria referencia a la supuesta peticion de dinero para
agilizar la tramitacion de su expediente. La grabadora y la cinta con la conversacion se
entregaron finalmente a la Unidad Organica de la Policia Judicial, equipo de Madrid,
de la Comandancia de la Guardia Civil de Madrid, el 9 de marzo de 2007. El atestado,
redactado en dicha fecha, es el acto que dio lugar a la incoacion de la presente

»
causa... .

La Sala provincial sefiala que en el referido atestado se hace continua referencia a que
es el denunciante quien aporta la grabadora y la cinta con la conversacion sin hacer, en
cambio, referencia alguna a la entrega por parte de los agentes de dichos efectos al
testigo protegido, afiadiendo la Audiencia Provincial que dichos efectos no fueron
entregados al Juez instructor, quien no hizo indagacion alguna al respecto, sino que
simplemente se limité a creerse la transcripcion realizada por la Guardia Civil en su
atestado, destacando la Sentencia que “no se realizO ninguna investigacion previa por
parte de la Guardia Civil. Tras la denuncia, (la Guardia Civil) solo se limito a la

identificacion de las personas y propiedad de los denunciados”.

Por todo lo anteriormente expuesto, concluye la Sala que el testigo protegido fue tan
solo un mero instrumento utilizado por agentes no identificados de la referida Unidad
Organica de la Guardia Civil para conseguir grabar de forma subrepticia una
determinada conversacion que aquel iba a mantener, gracias a su condicion de antiguo

cliente, en el despacho profesional (del acusado).
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La grabacion de la conversacion fue plantificada y materializada a iniciativa de los
desconocidos agentes de dicha Unidad, quienes proporcionaron los instrumentos
necesarios para que se pudiera llevar a efecto, contribuyendo asi de manera crucial en la

ejecucion del plan para la obtencion de la fuente de prueba.

Todo ello se hizo sin que existiera denuncia previa, sin que se incoara diligencia alguna,
ni se pusiera en conocimiento de la autoridad judicial ni, por tanto, se solicitara la

correspondiente autorizacion del Juez de Instruccion.

Entiende la Sala que la prueba obtenida con vulneracién de un derecho fundamental ha
de ser excluida de la apreciacion probatoria, siendo ésta una de las garantias de nuestro

sistema constitucional.

La sentencia también hace alusion a la falta de motivacion del auto que acuerda las
intervenciones telefénicas por cuanto que dicho auto se fundamenta en una supuesta
grabacion espontanea, realizada por un ciudadano por su cuenta y con sus propios
medios, tal y como resultaba del atestado, quedando clara la falta de realidad que se
recogia en dicho atestado, lo que pone de manifiesto la falta de diligencia del Juez
instructor a la hora de acordar las intervenciones telefénicas, puesto que no realizd
pesquisa alguna, limitandose a tener por cierto lo recogido por la Guardia Civil en el
atestado, pues de haberse estado a lo que realmente sucedio, el Juez no hubiera tenido
mas opcion que declarar la nulidad de la grabacion y el consiguiente sobreseimiento y

archivo de las actuaciones.

Por tanto, la resolucién que dio inicio a la instruccién y que acuerda, entre otras cosas,
el secreto de las actuaciones y la intervencion de varios teléfonos, carece de toda
motivacién, pues la que contiene se asienta Unica y exclusivamente en un relato falaz

obrante en el atestado de la Guardia Civil.
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ii.  Laposicion del Ministerio Fiscal

Por su parte, el Ministerio Fiscal formul6 acusacion solicitando una serie de penas al
considerar, tal y como ahora ha puesto de manifiesto en su escrito de casacion, que las
pruebas propuestas y aportadas eran licitas y validas, apoyandose en la asuncién por
parte del Juez Instructor de dicha licitud y validez en el auto de incoacion de fecha 2 de

julio de 2009, basandose para ello en un atestado policial falto de toda veracidad.

FUNDAMENTOS LEGALES Y DOCTRINALES DE LA PRESENTE
IMPUGNACION DEL RECURSO DE CASACION

En lo sucesivo y en aras de facilitar la resolucion del presente recurso de casacion a la
Excelentisima Sala del Tribunal Supremo a la que tenemos el honor de dirigimos, esta
parte se va a servir de la estructura utilizada por la Ministerio Fiscal en su escrito
casacional para ir esgrimiendo los argumentos que se considere a favor o en contra de

lo manifestado por la parte recurrente, y a tal efecto:

PRIMERO. Las dos opciones procesales y doctrinales entre las que elegir

El Ministerio Fiscal considera que la sentencia de la Audiencia Provincial que ha sido
impugnada origina la indefension, y por ende, la nulidad de la misma, al no haberse
tenido como licitas y validas las pruebas que han sido aportadas por dicha parte

recurrente.

Pero el Ministerio Fiscal parte en su escrito de casacion de una afirmacion errénea, pues
considera que el ‘quid’ del asunto radica en asumir, como hace la sentencia, 0 negar que
el testigo protegido fue un mero instrumento utilizado por agentes no identificados para
conseguir grabar de forma subrepticia una determinada conversacion que aquel iba a
mantener, gracias a su condicion de antiguo cliente, en el despacho profesional del

acusado.

Entiende el Ministerio Fiscal que la doctrina acogida por la sentencia resultaria

apropiada y por tanto, habrian de declararse nulas tanto la grabacion principal, como el
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resto de pruebas derivadas de la misma, si se demostrase que el testigo protegido
gjercia, 0 al menos en aquella ocasién asi lo hizo, como considera la sentencia recurrida,
como un mero instrumento de la Guardia Civil para que por dicha fuerza publica se
consiguiera registrar de forma subrepticia la conversacion privada que el acusado Carlos

Celso iba a mantener con el testigo protegido Benigno Juan.

Pero esta parte considera que no es esa la Unica cuestién a resolver, sino que la
sentencia aborda de manera suficiente los argumentos por los cuales llega a la
conclusion de que la grabacion no puede ser considerada como valida, como son el
hecho de que el atestado sea una construccion falaz de los hechos, que la grabacion no
se encuentre aportada a las actuaciones, que no se contara con la correspondiente
autorizacion judicial previa, que no se hubiese hecho actuacion judicial alguna antes de
la grabacion, y principalmente, que la grabacion supusiera una clara vulneraciéon de

varios derechos fundamentales del acusado Carlos Celso.

Por todo lo anterior, esta parte considera que la doctrina que ha utilizado la sentencia
provincial es la idénea y que por lo tanto, la grabacion ha de considerarse nula por los
motivos que a continuacion se irdn detallando, y en consecuencia, han de considerarse

nulas el resto de las pruebas por derivar todas y cada una de ellas de la grabacidn inicial.

SEGUNDO. La acertada posicion de la Sala provincial

Como bien apunta el Ministerio Fiscal en su escrito, la Sala provincial sostiene a lo
largo de la sentencia que las prueban han de tenerse como nulas al derivar todas de la
grabacion de una conversacion privada, llevada a cabo por una persona que actué como
un mero instrumento de las fuerzas de seguridad, a iniciativa de las mismas, y utilizando
para ello los instrumentos técnicos aportados por dichas fuerzas, sin haberse iniciado

anteriormente diligencia de investigacion alguna.
La Guardia Civil tenia constancia de que el testigo protegido Benigno Juan iba a

mantener una conversacion el acusado Carlos Celso dada su antigua relacion de amistad

y confianza, en su condicién de antiguo cliente.
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Como bien hace la Audiencia Provincial, opta por declarar nulas las pruebas por derivar
todas ellas de la referida grabacion, habiéndose obtenido dicha grabacion con una clara
vulneracion de derechos fundamentales del acusado Carlos Celso, y habiendo sido
utilizado el testigo protegido como un mero instrumento para conseguir una grabacion

de forma subrepticia.

TERCERO. Inconsistencia secuencial de la narracion asumida por la Corte
provincial

Aduce el Ministerio Fiscal en su escrito de casacion que la version de lo ocurrido que
tiene como probada la Sala provincial no es la acertada, entendiendo que la misma es
inconsistente, afiadiendo que para llegar a dicha conclusion no es necesario ‘siquiera
acudir a las actuaciones’, ante lo cual esta parte no puede sino mostrar su perplejidad,
en tanto que la Sala Provincial se encuentra ante una instruccion saturada de
inconsistencias, falta de pruebas validas, miembros de la Guardia Civil que se han dado
por desconocidos, sin hacer la mas minima investigacion sobre sus identidades, una
grabacion que es considerada piedra angular de las actuaciones y cuyo original tiene un

paradero desconocido.

Ante esta situacion, la Sala Provincial a raiz de las declaraciones que se han ido
prestando ha elaborado una narracion de hechos que resulta cuanto menos mas ldgica y

veridica de la versidn ofrecida tanto por la Guardia Civil, como por el Juez Instructor.

En cualquier caso, el Ministerio Fiscal comienza poniendo en duda la calificacion que la
Sala Provincial otorga a la relacion de confianza que existia entre el testigo protegido
Benigno Juan y el acusado Carlos Celso, ante lo que hemos de decir que resulta
evidente que los implicados en la grabacion no eran amigos intimos pero que
conservaban una relacion de confianza debido a los servicios prestados por Carlos Celso
a Benigno Juan, una relacién entre un prestador de servicios juridicos profesionales y un

cliente que siempre y en todo caso han de estar basadas en la confianza mutua.

Nadie y solo los implicados pueden saber qué tipo de relacion de confianza tenian, pero

el testigo protegido Benigno Juan en su declaracion afirmo que mantenia una relacion
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de confianza con el acusado Carlos Celso, y como ha quedado probado, ello era debido
a que Carlos Celso era la persona en quien confiaba para que realizase los proyectos
técnicos de sus negocios de hosteleria quedando, por tanto, acreditado y sin ningln
género de duda que entre los implicados en la referida conversacidn grabada existia una
confianza mutua, que es a lo que se cifie la sentencia, sin entrar a valorar el grado de
confianza de ambos sujetos, si bien esta parte entiende que la relacion de confianza
puede tildarse de ‘antigua’, teniendo en cuenta la declaracion de Benigno Juan, de la
cual se desprende que no era la primera vez que acudia al despacho profesional de
Carlos Celso, sino que con motivo de sus relaciones profesionales habia acudido en

anteriores ocasiones.

Continua en su escrito el Ministerio Publico haciendo objeciones a la resolucion que
impugna, dando por sentado hechos que no se encuentran probados y que la sentencia
de la Audiencia Provincial no ha tenido como tal, pues afiade el Ministerio Publico que
“Se parte, en la resolucion impugnada, de que el testigo acudié espontaneamente a la
Guardia Civil”, infiriéndose de la sentencia “de modo inequivoco, que el testigo no fue
convocado por la Guardia Civil en el contexto de ninguna operacién, ni investigacion”,
incurriendo en grave error la parte recurrente, pues la sentencia se limita a narrar como
probado aquellas circunstancias de las cuales ha podido corroborar su veracidad, no
pudiendo saber qué es lo que ocurrié en los dias o en los meses previos a aquel 6 de
marzo de 2007 en el que se produjo la grabacion de la conversacion pues tan solo
sabemos, y eso es a lo que nos debemos de cefiir, que ese mismo dia el testigo protegido
Benigno Juan acudio a la Guardia Civil a recoger los elementos radiofonicos para
posteriormente dirigirse al despacho profesional de Carlos Celso y grabar la

conversacion.

Podriamos hacer conjeturas de todo tipo respecto de los dias previos pero no es este el
momento procesal oportuno para ese tipo de cuestiones, pero una cosa Si se puede
afirmar y es que en ese momento no existia de manera formal ninguna investigacién
abierta por la Guardia Civil en relacion a los hechos y delitos que aqui se han

investigado y juzgado.

Continua el Ministerio Publico sus argumentos afirmando que en la sentencia se viene a

sostener que “el primer conocimiento que la referida fuerza (Guardia Civil) tuvo del
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asunto, derivo de la espontanea comparecencia ante la misma del testigo protegido”, y
la sentencia sostiene todo lo contrario en cuanto a la ‘notitia criminis’, pues sefiala de
forma clara la contradiccion entre el atestado que da origen a las diligencias previas,
donde se dice que es el testigo protegido quien acude de forma espontanea a la Guardia
Civil con una grabacion, y el auto del Juzgado de Instruccion n° 32 de Madrid, de fecha
2 de julio de 2009, en el que se sefiala sorpresivamente que la grabacion se efectu6 con
medios técnicos proporcionados por la Guardia Civil, como asi ratificd posteriormente
el testigo protegido Benigno Juan en su declaracion, lo que deja claro que la Guardia
Civil, cuanto menos, fue conocedora de la cita que el testigo protegido tenia concretada
con el acusado Carlos Celso y de sus intenciones, pues resulta evidente y entendible que
la Guardia Civil no proporciona una grabadora a cualquier persona que acude a unas
dependencias policiales, resultando l6gico que la Guardia Civil supiera de las
intenciones del testigo protegido antes de producirse la citada grabacion de la

conversacion.

Continua el relato secuencial de los hechos por parte del Ministerio Publico afirmando
que, de acuerdo con lo recogido en la sentencia, “teniendo conocimiento de tales
hechos, y sin que se formulara denuncia alguna por el testigo protegido, la Guardia
Civil facilité al mismo una grabadora y una cinta magnetofénica”, dejandose patente la
falta de diligencia procesal por parte de la Guardia Civil que a la vista de los hechos, lo
que debié haber hecho antes de facilitar la grabadora al testigo fue solicitar la
correspondiente autorizacién judicial que hubiera permitido dotar de mas validez a
dicha grabacion, pero simplemente y a sabiendas del error procesal que se estaba

cometiendo, facilitd la grabadora al testigo.

Prosiguiendo con el relato, recoge el Ministerio Fiscal que “el testigo hizo derivar la
conversacion hacia la referida solicitud de dadiva, solicitud ya formulada por el
acusado antes de dicha conversacion”, dejando claro que la Unica intencion que
perseguia el testigo protegido Benigno Juan no era otra que obtener una confesion
involuntaria por parte del acusado Carlos Celso, pues esa fue desde un primer momento
su intencion; por ello, entendemos que previamente acudié a la Guardia Civil, les
comento la situacion y grabadora en mano se dispuso a obtener de forma subrepticia una
confesion por parte del acusado que le sirviese para denunciar los hechos. En cualquier
caso el escrito da a entender que la solicitud de dinero por parte del acusado Carlos
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Celso al testigo protegido ya se habia hecho con anterioridad en otra conversacion, algo

que sin embargo no ha resultado probado.

Aunque como bien apunta el Ministerio Publico, el testigo protegido tras la
conversacion acudié a la Guardia Civil para hacer entrega de la grabadora, la cual fue
recibida, registrada y transcrita por la Guardia Civil, hemos de hacer hincapié en este
hecho y es que la cinta original en la que se encuentra registrada la grabacion no se
aporté a las actuaciones, ni el Juez Instructor la requirio, sino que simplemente se
trascribié por la Guardia Civil, aunque como consta en el atestado, la denuncia se
formul6 en fecha 9 de marzo de 2007, sin que nadie pueda saber que ocurrié durante

esos 3 dias que mediaron entre la conversacion grabada y la formulacién de denuncia.

Hemos de incidir en el hecho de que las presentes diligencias se iniciaron a través de un
atestado en el que se recoge la denuncia del testigo protegido, la cual se basa en una
grabacion que, segun el atestado, habia sido realizada de forma espontanea por un
ciudadano por su cuenta y con sus propios medios, cometiendo un grave error dicho
atestado pues como se ha podido saber con posterioridad, la realidad disté mucho de ser

la recogida en dicho atestado que dio origen a las presentes diligencias.

Concluye el Ministerio Fiscal afiadiendo que no puede compartir el criterio de la Sala
Provincial quien entiende, segun el escrito casacional del Ministerio Publico, que “la
Guardia Civil habria investigado de modo clandestino al acusado, utilizando para ello,
como mero instrumento, a un antiguo amigo Yy cliente de dicho acusado, obteniendo asi
una grabacion no autorizada por ningun juez”, y es que la actuacion de la Guardia Civil
puede resultar dificil de calificar pero el término clandestino podria resultar incluso
apropiado teniendo en cuanta que la Real Academia de la Lengua Espafiola define
‘clandestino’ como “Que se efectua sin los requisitos exigidos por una disposicion
legislativa”, y no es desacertada la calificacion, pues la grabacion se orquestd de forma
totalmente clandestina, sin que constase la existencia de investigacion previa sobre

dichos hechos y sin la oportuna autorizacion judicial para efectuar la referida grabacion.

En definitiva, la Sentencia construye una narracion de hechos probados que lejos de ser
inconsistente, resulta ldgica y coherente, aunque la realidad con la que se produjeron los
hechos fuese todo menos légica y coherente, pues en el derecho penal no basta con
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afirmar la existencia de unos hechos delictivos, sino que esos hechos han de ser
probados de forma valida y con las garantias procesales que exige la ley, pues los
hechos pueden ser ciertos y delictivos, pero sin el respeto a unas garantias procesales
que guien la investigacion y el desarrollo del enjuiciamiento, los hechos delictivos y las
actitudes de los implicados en los mismos, por muy delictivas que sean pueden quedar

impunes.

CUARTO. La legislacion y doctrina aplicables al caso

A este respecto, entiende el Ministerio Fiscal que la interpretacion juridico-procesal que
realiza la Sala provincial de lo que en la sentencia se declara probado no puede ser

asumida por parte del Ministerio Publico.

Entiende que “la grabacién de autos no es el origen de las investigaciones”, sino que el
origen es la denuncia presentada por el testigo protegido Benigno Juan, ante lo que no
podemos sino manifestar nuestra oposicion, pues como bien apunta en su escrito
casacional, la denuncia es uno de los actos procesales con capacidad para determinar la

incoacion de un proceso penal, y desde luego una investigacion policial.

No es menos cierto que en el caso de autos, la denuncia no es el acto que da inicio a la
investigacion de los hechos, sino que es la grabacion que el testigo protegido presenta el
dia 6 en las dependencias de la Guardia Civil la actuacion que da inicio a dicha
investigacion, e incluso podriamos decir que antes de que la grabacién se produjese, el
testigo protegido debié informar de algin modo a la Guardia Civil de los hechos que
supuestamente se estaban llevando a cabo en aquel despacho, y si por “denuncia” se ha
de entender el acto por el que un sujeto pone en conocimiento de la autoridad hechos de
apariencia delictiva, tal nombre lo hubiera merecido la primera comparecencia del
testigo ante la Guardia Civil para, entendemos, poner en conocimiento de la misma las
sospechas que tenia, pero como no ha quedado probado que el testigo protegido
acudiese anteriormente a la Guardia Civil para comentar sus sospechas y solicitar una
grabadora, hemos de cefiirnos a lo que ha quedado probado, y lo probado es que lo

primera noticia que tiene la Guardia Civil es la entrega de una grabacion.
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De los hechos que han podido ser probados, resulta evidente que en fecha 6 de marzo de
2007 el testigo protegido Benigno Juan grab6é una conversacion que mantuvo en el
despacho profesional del acusado Carlos Celso, y es esa la grabacion con la que acude a
la Guardia Civil, que tras valorar el contenido de dicha grabacién, la transcribe y tres
dias después de haberse producido la grabacion de la conversacion, el 9 de marzo de
2007 se ordena a la Unidad Orgéanica de Policia Judicial, equipo de Madrid, de la
Comandancia de la Guardia Civil de Madrid para que se tomara declaracion como

denunciante al testigo protegido Benigno Juan.

Posteriormente, el atestado es turnado al Juzgado de Instruccion n° 32 de Madrid que
acuerda mediante auto, de fecha 2 de abril de 2007, la incoacion de diligencias previas,
decretando consigo el secreto de las actuaciones, la condicion de testigo protegido de
Benigno Juan, la intervencion, grabacion y escucha de los teléfonos utilizados por
Carlos Celso y el libramiento de oficios a una serie de organismos centrales para la
realizacién de un vaciado completo de archivos de varios individuos, todo ello con
fundamento Unicamente en la transcripcion realizada por la Guardia Civil de la supuesta

conversacion y en la declaracion recibida del denunciante.

Como apunta el Ministerio Fiscal, “la funcion de la grabacion fue corroborar la ‘notitia
criminis’, la certeza de lo manifestado por el testigo protegido a la Guardia Civil”, pero
aunque todo parece indicar que el testigo protegido en los dias previos puso en
conocimiento de la Guardia Civil sus sospechas, como hemos apuntado anteriormente,
no se ha podido probar que dicha conversacion entre el testigo protegido y la Guardia
Civil se produjese, por lo que la Sala Provincial no tiene mas opcion que afirmar que el
elemento que dio origen a las presentes actuaciones fue la grabacién, no la denuncia que
se produjo 3 dias después, ni la anteriormente referida conversacion entre la Guardia
Civil y el testigo protegido, dado que no existen prueba alguna que permita afirmar que

dicha conversacion efectivamente se produjo.

Afirma de forma categodrica el Ministerio Fiscal en su escrito que “la actuacion de la
Guardia Civil no fue contraria a Derecho, ni lesiono el derecho a la intimidad del
acusado, ni movid a un juez instructor a dictar ningun auto inmotivado, ni arrastra la
nulidad de las pruebas practicadas en la vista oral de autos”, y con la salvedad de que
resulta evidente que la actuacién de la Guardia Civil no fue la causante de que el Juez
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de Instruccion dictase un auto de incoacién de diligencias previas falto de motivacion,
en relacion con el resto de afirmaciones hemos de manifestar nuestra oposicion a las

mismas, en virtud de lo que a continuacion esta parte ira contra-argumentando.

Siguiendo con la estructura seguida por el Ministerio Fiscal en su escrito de casacion, y
en aras de facilitar la resolucion del presente recurso de casacion a la llustrisima Sala
del Tribunal Supremo a la que tenemos el honor de dirigirnos, esta parte se servira de

dicha estructura.

i.  Sobre la falta de legitimidad de la grabacion por ser privada

Sostiene el Ministerio Fiscal que la grabacion ha de ser considerada legitima en tanto
que se trata de una conversacion privada entre dos particulares, y que por tanto, una
grabacion de una conversacion privada entre dos personas no puede ser considerada

vulneradora de la intimidad de uno de los intervinientes.

En el supuesto que nos ocupa, lo que sucede es que la conversacion se produce en el
despacho profesional del acusado Carlos Celso, y son numerosas las sentencias, tanto
del Tribunal Supremo, como del Tribunal Constitucional que otorgan al despacho

profesional el caracter de privado y reservado.

Sin animo de reproducir las numerosas sentencias que menciona la Sala Provincial
como fundamentacién juridica en la que basa el fallo de la sentencia que ha sido
recurrida, consideramos traer a colacion algunas sentencias relacionadas con el debate

gue nos acontece.

En este sentido, hemos de partir de una sentencia que fue la primera que senté las bases
del derecho a la intimidad, como es la STC, Sala Segunda, de 2 de diciembre de 1988
(231/88), que en su FJ 3° recoge que “... deben tenerse en cuenta las consideraciones
que siguen. Los derechos a la imagen y a la intimidad personal y familiar reconocidos
en el art. 18 de la C.E. aparecen como derechos fundamentales estrictamente
vinculados a la propia personalidad, derivados sin duda de la «dignidad de la

personax», que reconoce el art. 10 de la C.E., y que implican la existencia de un ambito
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propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demds, necesario - segun
las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad minima de la vida
humana”, pudiendo llegarse a entender, de acuerdo con lo que recoge la sentencia, que
un despacho profesional ha de considerarse cuanto menos un ‘espacio propio y
reservado frente a la accion y conocimiento de los demas’ dado que al mismo no

acceden todas las personas.

Del mismo modo, y aunque ya se recoja en la sentencia objeto del presente recurso de
casacion, dada su importancia, hemos de tener en cuenta la SSTEDH 25/09/2001, P.G y
J.H c. Reino Unido y 28/01/2003, Peck c. Reino Unido), que en relacion a las
manifestaciones de la vida privada que son protegibles frente a intromisiones ilegitimas,
destaca que “el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido lo siguiente:
‘el de las expectativas razonables de la propia persona, o cualquier otra en su lugar en
esa circunstancia, pueda tener de encontrarse al resguardo de la observacion o del

escrutinio ajeno ™.

Dejando a un lado los términos generales del &mbito privado e intimo, y cifiéndonos al
debate juridico que ha de abordarse, el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia
acerca del Articulo 18.1 de la Constitucion ha establecido que dicho articulo no solo
protege el circulo intimo en el que el individuo puede conducir su vida personal a su
manera y excluir plenamente de ese espacio intimo todo aquello que no se considere
dentro de dicho dmbito, sino que dicho articulo 18.1, segun ha establecido el Tribunal
Constitucional en STS 30/01/2012, protege otros ambitos en los que se “tenga la
expectativa razonable de no ser escuchado u observado por terceras personas”, como
pueda ser un despacho profesional en el que se realizan consultas personales y que en

ocasiones discurren sobre asuntos muy personales e intimos de los clientes.

Finalmente, el Tribunal Supremo ha sefialado en su sentencia STS 01/04/2014 que “el

despacho profesional es una dependencia atribuida a una determinada persona, de la

gue dependen del consentimiento para facilitar el acceso visual o persona de terceros

al mismo”, es decir, que el titular o duefio de un despacho tiene la expectativa de que lo

que acontece o sucede en el interior del mismo pertenece a su esfera intima y personal.

Ademas, la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en

su Sentencia TEDH/2017/61, de 5 de septiembre. Caso Barbulescu contra Rumania, ha
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entendido que el Articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que establece
que “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia”, incluye el ambito privado de las actividades
profesionales o actividades que tengan lugar en un contexto publico, en concreto recoge
la sentencia que “Las restricciones establecidas en la vida laboral pueden incluirse en el
articulo 8 cuando repercuten en la forma en que el individuo forja su identidad social a
través del desarrollo de relaciones con otros. Cabe sefialar en este punto, que es en el
marco de la vida laboral donde la mayoria de la gente tiene muchas, si no la mayoria, de

las oportunidades para fortalecer sus lazos con el mundo exterior”.

Concluye el Tribunal, y es esto lo mas importante en este asunto que “De la
jurisprudencia del Tribunal se desprende que las comunicaciones que se emiten desde
el puesto de trabajo, asi como las del domicilio, pueden incluirse en las nociones de
Vida privada’ y de ‘correspondencia’ a que se refiere el articulo 8 del Convenio”, y
por tanto, la conversacion que el testigo protegido Benigno Juan grabo en el despacho
profesional del acusado Carlos Celso forma parte del ambito privado del acusado Carlos
Celso, al haberse producido dentro de un despacho profesional que ha de considerarse

un espacio intimo y reservado.

Todo lo anterior, no impide que se puedan producir injerencias en el ambito privado e
intimo de las personas, siempre y cuando se cuente con la debida autorizacién judicial
acordada con la motivacion necesaria para inferir en un &mbito privado y reservado a la

intimidad de las personas.

Por tanto, hemos de concluir que aungue se trata de la grabacion de una conversacion
privada entre dos personas, el hecho de que dicha conversacion se produzca en el
despacho profesional de uno de los intervinientes, sin contar con la preceptiva
autorizacion judicial, provoca que dicha grabacién suponga en cualquier caso una

violacion flagrante del derecho a la intimidad del acusado Carlos Celso.
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ii.  Sobre la falta de legitimidad de la grabacion, producida en ambito
extraprocesal

Entiende el Ministerio Publico que la grabacion es valida en tanto que la misma se
produjo en un ambito ajeno a todo proceso, “hasta el punto de que no se habia siquiera
iniciado una investigacion policial, al no haberse presentado denuncia”, y si, no le falta

razon, pero es ese el motivo de la ilicitud de la grabacion obtenida.

Nos encontramos ante una grabacion de una conversacion privada realizada sin la
oportuna autorizacion judicial, de la que en un principio se dijo que se habia producido
por cuenta e iniciativa del testigo protegido Benigno Juan, pero de la que
posteriormente se dijo, y asi ha quedado probado, que la grabadora y la cinta
magnetofénicas fueron proporcionadas por la Guardia Civil al referido testigo

protegido.

Asi las cosas, lo oportuno hubiera sido que en el momento en el que el testigo protegido
acude a las dependencias de la Guardia Civil para solicitar una grabadora con el
objetivo de grabar una conversacion futura que tendria en el despacho profesional del
acusado Carlos Celso, la Guardia Civil, en lugar de haberle proporcionado sin ningln
miramiento la grabadora, le deberia haber tomado declaracion, formalizando una
denuncia, escrita o de palabra, tal y como recoge el Articulo 265 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pues entendemos que cuando un individuo acude a unas
dependencias policiales a solicitar una grabadora para grabar una conversacion, es
porgue entiende que los hechos pueden ser delictivos y que por tanto, algo ha tenido que

ver o escuchar para tomar la iniciativa de grabar una conversacion.

Ante dicha tesitura, lo coherente y logico hubiera sido tomar declaracion al testigo
protegido en el momento que acude a solicitar que se le proporcione una grabadora, que
en su caso, hubiese denunciado los hechos a sabiendas de su conocimiento, tal y como
obliga el Articulo 264 LECrim., y que en ese momento, la Guardia Civil, de entender
que la version que ofrecia el testigo protegido era suficientemente veraz y verosimil, en
cumplimiento de lo recogido en el Articulo 269 de la ya citada Ley de Enjuiciamiento
Criminal, dar cuenta al Juzgado de Instruccién correspondiente para que, cumpliendo

con todos los tramites procesales que marca la ley, se dictasen las resoluciones

33



judiciales correspondientes que permitiesen y autorizasen la grabacion de la citada

conversacion entre los dos individuos.

Pero el presente caso dista mucho de ser 16gico y coherente, pues sin que estuviese
abierta investigacion alguna sobre los referidos hechos, y habiendo quedado acreditado
unicamente lo ya expuesto anteriormente, el testigo protegido Benigno Juan solicité a la
Guardia Civil una grabadora, la cual le fue proporcionada por dicha fuerza sin recabar la
correspondiente autorizacion judicial, y sin realizar investigacion previa al respecto para

conocer el motivo por el que el testigo protegido solicitaba la grabadora.

Nos encontramos asi ante una grabacion ilicita, cuya ilicitud ha de ser considerada
extraprocesal, al producirse dicha obtencion de las fuentes de prueba fuera de la esfera o
marco de un proceso, propiamente dicho, pues como ya hemos dicho anteriormente, no

se habia iniciado investigacion alguna al respecto

Por su parte, el Ministerio Publico en su escrito cita una sentencia y hace constar una
serie de frases textuales que expuestas de esa forma tan poco contextual en un escrito

poco valor han de tener.

iii.  Sobre lailegitimidad de la grabacién, aportada por el testigo protegido

Alega el Ministerio Fiscal que la grabacion fue realizada por uno de los interlocutores
de la conversacion, y que “no hubo interferencia alguna, por tanto, en las actuaciones
de custodia o deposito privado de la grabacion, transporte de la misma hasta la oficina
de las fuerzas de seguridad y aportacion del referido registro a dicha institucion”.

En este punto hemos de realizar una serie de matizaciones, pues hemos de tener en
cuenta que la grabacion de la conversacion se produjo el dia 6 de marzo de 2007, pero
también que segun el atestado que dio origen a las presentes diligencias, la grabadora y
la cinta no se entregaron a la Unidad Organica de la Policia Judicial, equipo de Madrid,
de la Comandancia de la Guardia Civil de Madrid hasta el dia 9 de marzo de 2007, es

decir, durante 3 dias se desconoce donde permanecio esa cinta que contenia la referida
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grabacion de la conversacion, no recordando el testigo protegido, segun comento en su

declaracion, donde y a quien entreg6 la grabadora y la cinta.

Y es que el auto de incoacion de diligencias privas, dictado por el Juzgado de
Instruccion n® 32 de Madrid, de fecha 2 de abril de 2007, se basé exclusivamente en lo
que, segun el atestado, es la transcripcion, realizada por agentes desconocidos de la
Guardia Civil, de la grabacion supuestamente realizada por el testigo protegido el dia 6
de marzo de 2007, por lo que no se puede afirmar de modo categdrico que lo transcrito
por los agentes en el atestado sea lo efectivamente conversado por los dos

intervinientes.

Ademas, durante el acto de juicio oral no ha prestado declaracién ninguna persona que
hubiera escuchado la grabacion original, pues se desconoce la identidad de las personas
que transcribieron la grabacion, y las acusaciones no han tenido a bien a solicitar la

declaracion de dichas personas.

Por si no fuera poco, el Ministerio Fiscal afirma de forma atrevida que “no hubo
interferencia alguna, por tanto, en las actuaciones de custodia o dep6sito privado de la
grabacion”, cuando el propio testigo protegido Benigno Juan afirmé que solo pudo oir
el CD donde supuestamente aquella grabacién se habia copiado, declarando en el

plenario que no reconocid ni las voces que aparecen registradas en la parte final.

Resulta cuanto menos curioso que ni la propia persona que grabé la conversacion y que
participd en la misma diga que no reconoce las voces que en ese CD se recogen; curioso
porque, en principio, y si lo copiado en el CD es efectivamente la grabacion que el
testigo protegido entrego a la Guardia Civil, solo puede haber dos voces, la del propio
testigo protegido y la del acusado Carlos Celso, resultando muy sorprendente que uno
de los implicados no se atreva a reconocer a quien pertenecen las voces que,

supuestamente, pertenecen a una conversacion en la que el mismo participa.
Por todo lo anterior, no podemos asegurar que en la conversacion no se produjesen

interferencias, dejando patente que la falta de diligencia en la cadena de custodia de

dicha grabacion.
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iv.  Sobre la falta de legitimidad de la grabacion, por la relevancia de la
influencia del testigo sobre su contenido

El Ministerio Fiscal apunta que el hecho de que el testigo protegido estuviese
continuamente haciendo referencias a la entrega de sobornos, no disminuye ni la licitud

de la grabacién ni su eficacia.

Ahora bien, ¢le hubiese sido util al testigo protegido y a la Guardia Civil la grabacion de
una conversacion en la que el acusado no haga referencia alguna a la entrega de
sobornos? A decir verdad, la citada grabacion de la conversacion lo que buscaba era una
confesién involuntaria del acusado, es decir, que hablase abiertamente de la solicitud y
entrega de sobornos, y para ello, la Guardia Civil sabia que era parte fundamental el

papel que jugaba el testigo protegido.

Resulta l6gico pensar que si entregas una grabadora a un testigo protegido para que
acuda a una conversacion es porque estds en el convencimiento de que dicho testigo
protegido hara todo cuanto esté en su mano por sacar informacion al otro interlocutor
pues el fin de dicha conversacion grabada es la obtencién de pruebas que incriminen al
interlocutor o a tercero, pues una grabacion vacia de contenido delictivo tendria poca
eficacia a efectos de prueba del delito, y prueba de todo lo anterior son las continuas
preguntas efectuadas por el testigo protegido Benigno Juan a Carlos Celso y que
aparecen recogidas en los hechos probados, intentando derivar la conversacion hacia el
asunto de la peticion de cantidades de dinero, dejando claro que lejos de ser, como
sostiene el Ministerio Fiscal, una conversacion libre sincera y voluntaria, podemos
observar que mas bien ocurre todo lo contrario, pues lo que se pretende es la obtencion
de una confesion por parte del acusado Carlos Celso totalmente involuntaria y

provocada por parte del testigo protegido Benigno Juan.

v. Sobre la falta de legitimidad de la grabacion, siendo por aplicacion del
principio ‘nemo tenetur’

Efectivamente, y aunque el principio ‘nemo tenetur’ 0 el derecho a no confesarse
culpable solo opera en las relaciones con autoridades judiciales o policiales, en este

caso, hemos de tener en cuenta que nos encontramos ante una conversacion de la cual la
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Guardia Civil tenia conocimiento, pues de forma previa a la conversacion habia
facilitado al testigo protegido e interviniente en dicha conversacion una grabadora a los
efectos de grabar el contenido de la misma, y por tanto, es I6gico entender que dicho
testigo protegido acudioé al despacho profesional del acusado Carlos Celso con claras
instrucciones, por parte de la Guardia Civil, de obtener declaraciones incriminatorias

por parte del acusado Carlos Celso.

Resulta patente que no ha sido la autoridad judicial o la Guardia Civil quien ha obligado
a la confesién de culpabilidad del acusado Carlos Celso, pero igual de plausible resulta
pensar que detras de las intenciones con las que acudio el testigo protegido al despacho
profesional de Carlos Celso estaba la de buscar una confesion de culpabilidad por parte
de este, y es por ese motivo por el que esta parte ha considerado y considera que se ha

vulnerado el principio de ‘nemo tenetur’.

vi.  Sobre la falta de legitimidad de la grabacion, al existir dudas sobre la no
interferencia en la misma de las fuerzas de seguridad

El Ministerio Fiscal afirma, haciéndose eco de una sentencia que establece que “el
secreto de las comunicaciones se vulnera cuando un tercero no autorizado interfiere y
llega a conocer”, que en el supuesto que nos ocupa no se produce vulneracion del
secreto de las comunicaciones en tanto que ha sido uno de los intervinientes en la
conversacién quien ha desvelado el contenido de la misma, afiadiendo que aunque se
trate de una grabacion realizada de forma subrepticia y no autorizada, el contenido de la
conversacion no puede ser considerado secreto, dado que se ha publicado por quien lo
emite y tampoco se ha interferido porque lo ha recibido la persona a la que se habia

dirigido el mensaje del acusado Carlos Celso, y no un tercero.

Hemos de tener en cuenta que la Real Academia de la Lengua Espafiola define el
‘secreto’ como “Cosa que cuidadosamente se tiene reservada y oculta”, y en ese
sentido la famosa sentencia STC 114/1984, de 29 de noviembre, siendo ponente el Sr.
Diez-Picazo y Ponce de Ledn, en su F.J. 7° establece que el secreto “se predica de lo
comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacién

misma al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado”, debiéndose entender en este
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caso que la supuesta confesion involuntaria que se produjo por parte del acusado Carlos
Celso se hizo en un ambiente de confianza en un &mbito privado y reservado como es el
despacho profesional, y haciendo referencia a aspectos que el acusado Carlos Celso

tenia la intencién de tener reservados, ocultos.

De la anterior doctrina del Tribunal Constitucional puede entender que no toda
comunicacion es necesariamente intima, pero si toda comunicacion es secreta, y por
tanto, resulta evidente que el hecho de que uno de los intervinientes en la conversacion
privada difundiese el contenido de la misma, convierte dicha difusién en una clara
vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones, al derecho a que lo
manifestado a un interlocutor en un ambito privado y reservado quede en secreto,

oculto, salvo consentimiento del interlocutor para poder difundir dicho contenido.

Por lo anterior, resulta evidente el error que comete el Ministerio Fiscal al afirmar que
en la conversacion grabada y posteriormente difundida no es ni secreto, ni se encuentra
interferida, en tanto que como hemos visto, y al tratarse algo que corresponde al ambito
personal, intimo y reservado, y por tanto, puede ser considerado como un secreto, y
dicha conversacion si ha sido interferida, en tanto que se grabé con el Unico fin de ser
difundida a terceros, que en este caso son miembros de la Guardia Civil que, para mas
inri no han sido identificados, es decir, que en este caso actlan como terceros anénimos
que se limitaron a plasmar supuestamente en un CD lo recogido en la grabacion, sin que

se volviese a saber nada de su identificacion.

Vuelve a afirmar de forma categorica el Ministerio Fiscal que “la Guardia Civil no se
interpuso, ni interfiri6 en modo alguno la grabacion de autos. La Benemérita no
interfirio, ni tampoco llegd a conocer el mensaje registrado por el testigo, hasta la
presentacion de la denuncia”, ante lo cual esta parte no puede sino mostrar perplejidad

ante la facilidad del Ministerio Fiscal para asegurar algo que no ha resultado probado.

Llegados a este punto, hemos de volver a hacer las matizaciones que hicimos
anteriormente y que ahora, de forma mas somera, trataremos de analizar pues ocurre
que la grabacion de la conversacion se produjo el dia 6 de marzo de 2007, pero segun el
atestado, la grabadora y la cinta no se entregaron a la Unidad Organica de la Policia
Judicial, equipo de Madrid, de la Comandancia de la Guardia Civil de Madrid hasta el
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dia 9 de marzo de 2007, trascurriendo 3 dias donde se desconoce dénde permanecié la
grabacion, ni por supuesto, en manos de quien, pues el testigo protegido dijo que no
recordaba donde y a quien entregd la grabadora y la cinta.

Resulta cuanto menos sorprendente que no se cuente con la grabacion original, y que el
Juez Instructor no pusiera empefio o diligencia alguna en conocer el paradero de dicha
grabacion, pues el auto de incoacion de diligencias previas se basd, como apuntamos
anteriormente, en lo que, segln el atestado, es la transcripcion, realizada por agentes
desconocidos de la Guardia Civil, de la grabacion supuestamente realizada por el testigo

protegido el dia 6 de marzo de 2007.

En este caso y analizando lo ocurrido, esta parte no se atreve a afirmar que lo transcrito
por los agentes en el atestado sea lo efectivamente conversado por los dos
intervinientes, teniendo en cuenta ademas que se desconoce por completo la identidad

de las personas que transcribieron dicha grabacion.

Por si no fuera suficiente, el propio testigo protegido Benigno Juan aseguré que solo
pudo oir el CD donde supuestamente dicha grabacion se habia copiado, declarando en el

plenario que no reconocid ni las voces que aparecen registradas en la parte final.

Esta parte no puede mas que mostrar su sorpresa ante la afirmacion del testigo
protegido, interlocutor de la referida conversacion grabada, el cual no reconoce las
voces que en ese CD se recogen y que supuestamente es la grabacion original de la

conversacion.

Dado que con lo Gnico que se cuenta es con las declaraciones del testigo protegido, en
tanto que se desconoce la identidad de los agentes que recibieron la grabacion original,
no podemos ni afirmar ni negar que la Guardia Civil se interpusiera, ni interfiriera en la

referida grabacion, basicamente por falta de pruebas que asi lo corroboren.

Continua el Ministerio Fiscal anadiendo que “de no haber resuelto dicho testigo
presentar la denuncia acompafada del soporte magnetofonico referido, la Guardia
Civil jamas habria tenido el m&s minimo conocimiento de lo acontecido en la

conversacion, ni tan siquiera habria alcanzado a saber que la referida entrevista
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hubiera tenido lugar. El encuentro no fue programado, ni fue vigilado, ni orientado, ni

condicionado en modo alguno por la Guardia Civil”.

En este punto hemos de afadir que es dificil que la Guardia Civil no hubiese tenido
conocimiento de las sospechas del testigo protegido pues resulta entendible que la
Guardia Civil antes de proporcionarle la grabadora y la cinta magnetofonica, le
preguntase, o al menos, indagase minimamente cual era el motivo de la reunién, o
cuanto menos, cuales eran las sospechas que llevaron al testigo protegido a solicitar una
grabadora, siendo légico entender que hubiese resultado complicado que el testigo
protegido no entregase la grabacion a la Guardia Civil pues previamente habia
solicitado una grabadora a dicha fuerza.

Lo anterior resulta referible también a la afirmacion relativa a que la Guardia Civil de
no haberse entregado la grabacion no habria tenido conocimiento de dicha reunién en el
despacho profesional del acusado Carlos Celso.

No es programado la palabra correcta para definir la reunion, pero entendemos que de
forma previa a la reunion del dia 6 de marzo de 2007, el testigo protegido habria
concretado una cita con Carlos Celso, una cita que imaginamos y entendemos que el
testigo protegido sabia sobre qué temas iba a trascurrir, motivo por el cual solicit6 la
grabadora, y no vigilado, pero si orientado y condicionado, pues el fin de dicho
encuentro no era otro que la obtencion de una confesion delictiva, y para obtener dicha
confesion por parte del acusado Carlos Celso, esta parte entiende que resulta
comprensible que la conversacion estuviese minimamente preparada y orientada a la
consecucion del fin con el que el testigo protegido acudié a la misma que no fue otro

que la obtencion de una confesion por parte del Carlos Celso.

El Ministerio Fiscal continta y sostiene que la actuacion del testigo protegido no puede
ser asimilada a la de una ‘superioridad institucional’, la cual existe cuando se procura
una confesidn extraprocesal, arrancada mediante engafio, desde la posicién de agente de
la autoridad, y en el caso de autos, el testigo protegido program0 una reunion en el
despacho del acusado con el objetivo de obtener una confesion incriminatoria por parte
del acusado Carlos Celso, utilizando para ello expresiones que hicieron pensar al
acusado Carlos Celso que las intenciones con las que el testigo protegido acudio ese dia
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a la reunidn eran otras que las que realmente le movieron a acudir a dicha reunién, que
no era otra que la de grabar una conversacion privada que incriminara al acusado Carlos

Celso y no la de seguir con el asesoramiento en sus proyectos de hosteleria.

Todo lo anterior, unido a que el testigo protegido previamente habia acudido a la
Guardia Civil para solicitar una grabadora y una cinta magnetofonica con la que grabar
la conversacion, hace que podamos entender que acudié a dicha reunién, no ya por su
simple cuenta e iniciativa, sino con alguna orientacion demas dada por la Guardia Civil

sobre lo que debia conseguir del acusado Carlos Celso.

Concluye en este aparatado el Ministerio Fiscal que la grabacion no ha lesionado
ninguno de los derechos fundamentales del acusado, entendiendo que la decision
procesal impugnada que acuerda declarar nula la grabacion, asi como por
contaminacion, la denuncia, la testifical y todas las pruebas practicadas es lesiva de los
alegados derechos fundamentales del recurrente, interesando la revocacion de la

sentencia por la Sala de Casacion.

Y en este punto, resulta evidente que la grabacion se realiz6 de forma extraprocesal,
fuera del marco de una investigacion, sin que conste que existiese investigacion abierta
formalmente respecto de los hechos en cuestion, que se realiz6 sin la oportuna
autorizacion judicial, dentro de un &mbito privado como es el despacho profesional del
acusado Carlos Celso, como vimos anteriormente, y por tanto, vulnerando su derecho
fundamental a la intimidad, recogido en el Articulo 18.1 de la Constitucion, asi como
produciéndose vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones del Articulo
18.3, y cuanto menos una vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias
del Articulo 24.2, pues como ya hemos visto, se dictd un auto de incoacion de
diligencias previas, en el que ademas, se acordaban una serie de medidas cautelares que

suponian una injerencia personal para los afectados, falto de toda motivacion.
Lo anterior sirva tan solo de apunte pues nos centraremos detenidamente en ello al final

del presente escrito de impugnacion, analizando la teoria en la que la Sala Provincial

fundamenta su fallo.
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vii.  Sobre la falta de legitimidad de la grabacion, al actuar el testigo protegido
como un instrumento dirigido por las fuerzas de seguridad

Acertadamente el Ministerio Fiscal considera que “la sentencia reconduce la actuacion
del testigo protegido, asimilandola en cierto modo, a la de un agente de la autoridad”,
efectivamente, la sentencia asimila en cierto modo, sin llegar a atribuir de forma
rotunda y efectiva el papel de agente de la autoridad al testigo protegido, es decir, se
limita a establecer una serie de similitudes entre la figura del agente de la autoridad y la
actuacion llevada a cabo por el testigo protegido, sin que en ningin momento asegure

que el testigo protegido fue en realidad un agente de la autoridad.

La Sala Provincial recurre a la asimilacion con esta figura pues la realidad de la
actuacion por parte del testigo protegido se asimila mas a la de agente de la autoridad
que a la figura del denunciante, dado que el denunciante primero denuncia y
posteriormente colabora con la autoridad judicial en el desarrollo de la posterior
investigacion, pero en el asunto que aqui nos atafie, el testigo protegido acude a la
Guardia Civil en un primer momento, no para denunciar unos hechos, que hubiera sido
lo pertinente, sino para erigirse héroe y solicitar una grabacion para conseguir grabar de
forma totalmente subrepticia una conversacion que iba a mantener con el acusado

Carlos Celso.

Su objetivo, al fin y al cabo, es el mismo que persigue un agente de la autoridad, la
consecucion de una declaracion o confesion de un delito por parte de un implicado en
las sospechas delictivas, utilizando para ello una serie de artimafias; en este caso, el
testigo protegido concreta una cita con el acusado Carlos Celso haciendole creer a este
que su intencion es servirse de los servicios profesionales de Carlos Celso, pero en
realidad, su Unica intencion, y asi se desprende de lo transcrito en el atestado, que
supuestamente es lo que realmente ocurrié en esa conversacion, es conseguir que el
acusado Carlos Celso confiese involuntariamente la realizacion de unos hechos
delictivos, y es por esos motivos, por los que la Sala provincial asimila en cierto modo

la actuacion del testigo protegido a la de la figura de agente de la autoridad.
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Menciona una sentencia que lo que recoge es la actuacion que en realidad ha de tener un
denunciante, que es la de denunciar en un primer momento sus sospechas, Yy
posteriormente colaborar, pero en este caso no es lo que realmente ocurrié, pues como
ya hemos visto, la denuncia no fue lo primero que se produjo en el tiempo, sino que lo

primero que se produjo fue una grabacion.

viii.  Delito provocado

Comete un grave error el Ministerio Publico en su escrito al afirmar que “la Sala
provincial haya considerado que la actuacion de la Guardia Civil provocara el delito
investigado”, cuando en realidad la Sala Provincial en ninglin momento realiza tal

afirmacion.

La sentencia recoge expresamente que ‘“el/ Tribunal considera que existe una clara
incitacion por parte del testigo con una evidente finalidad de preconstitucion
probatoria”, es decir, la Sala lo que sostiene es que el testigo protegido, como es obvio
y resulta coherente, dado que el objetivo con el que acudié a la reunion en el despacho
del acusado Carlos Celso grabadora en mano, era el de conseguir la confesion de una
serie de hecho delictivos, sus intervenciones en la conversacion estan dirigidas a buscar
dicha confesion, sin que la Sala Provincial catalogue dicha actitud como un delito
provocado, sino simplemente recoge una sentencia en la se establece el concepto de
delito provocado, asi como también otra en la que se recoge el concepto de incitacion,
para seguidamente volver a afirmar que “En el supuesto de autos es claro que el
interlocutor grabado (Carlos Celso) no realizado las manifestaciones de forma
espontanea, sino que le fueron extraidas de un modo torticero”, refiriéndose a que el
testigo protegido continuamente dirigié la conversacién a la peticion de sobornos, en

busca de expresiones que implicaran la confesion de una serie de hechos delictivo.

Pero una cosa es entender y decir que el testigo protegido buscaba una declaracion por
parte del acusado Carlos Celso que supusiera la confesion de una serie de delitos, y otra
muy distinta es afirmar, como hace el Ministerio Fiscal, que la Sala Provincial haya

considerado que la Guardia Civil provoco el delito, pues no es asi.
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La Guardia Civil se encuentra ante una situacion en la que, en principio y hasta donde
ha quedado probado, lo Unico que tuvo que hacer fue facilitar al testigo protegido una
grabadora, ante lo cual, esta parte entiende que la Guardia Civil pudo aconsejar al
testigo protegido sobre como debia trascurrir la conversacion para que el acusado Carlos
Celso ofreciese confesion de lo que se buscaba, pero en ningin momento la Sala
Provincial se dice y esta parte no puede permitir que se afirme lo contrario, que la
Guardia Civil o el testigo protegido provocaron que el acusado Carlos Celso cometiera

un delito.

ix.  Resolucién de caso analogo por STS 26 de junio de 2015

El Ministerio Publico termina apoyando toda su argumentacion en una sentencia STS,
de 26 de junio de 2015, muy coherente que viene a admitir la grabacion de una
conversacion entre el denunciante y un tercero, mientras la policia vigilaba dicha
conversacion, y si, sentencias a favor o en contra de la postura que cada parte defienda

habra més de una.

Si nos quedamos tan solo en la superficie de la parte trascrita textualmente por el
Ministerio Publico en su escrito, pereciera que la sentencia que refiere el Ministerio
Fiscal es idéntica al caso que aqui nos ocupa, y pudiera serlo, pero en dicha sentencia, el
Tribunal Supremo recoge que “Nuestra jurisprudencia ha declarado que la
introduccion regular en el plenario lo sera primordialmente mediante la audicion
directa del contenido de las cintas por el Tribunal, fuente original de la prueba.
Ahora bien, también es admisible mediante la lectura en el juicio de las
transcripciones, diligencia sumarial documental, previamente cotejadas por el
Secretario con sus originales, e incluso por testimonio directo de los agentes
encargados de las escuchas”, es decir, que es prueba licita la grabacion efectuada por
un particular siempre y cuando en la sesiones del juicio oral sea escuchada de forma
directa el contenido de las cintas originales, o al menos se lea la transcripcion de la
grabacion habiendo sido previamente cotejadas por el Secretario con sus originales, o al

menos, testimonio directo de los agentes de las escuchas.
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La citada sentencia pierde validez y calidad argumental en el asunto de autos en tanto
que, como ya hemos expuesto anteriormente, no consta en poder del Juzgado la cinta
original, la transcripcion de la declaracion no ha sido cotejada con el original por el
Secretario Judicial, principalmente porque no se cuenta con la cinta original, y no se ha
podido tomar declaracion a los agentes que escucharon la grabacion dado que de los
mismos no se conoce su identidad y las acusaciones han guardado silencio sepulcral al

respecto.

Por tanto, aunque los hechos de dicha sentencia puedan ser parecidos, la argumentacion
que en la misma se hace, deja claro que dicha sentencia, lejos de apoyar la tesis
sostenida en el presente recurso por el Ministerio Fiscal, lo que hace es apoyar la tesis
sostenida por la Sala Provincial, al no poder tener como vélidas una prueba consistente
en una grabacion que no reune los requisitos necesarios para ser introducida valida y

eficazmente a efectos probatorios en el plenario.

QUINTO. La lesién de derechos del Fiscal

Entiende el Ministerio Fiscal, que la sentencia impugnada, al declarar nulas las pruebas
propuestas por dicha parte acusadora, supone una lesién de su derecho a la tutela
judicial efectiva del Articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola, e indirectamente,
entiende la parte recurrente que ha sido vulnerado su derecho a ser parte en un proceso

que respete las garantias procesales, recogido en el Articulo 24.2.

En este sentido, el derecho a la tutela judicial efectiva recoge a su vez, el derecho al
acceso libre a la jurisdiccion, derecho a la motivacion de una resolucion de fondo, a

ejercitar los recursos legalmente previstos, entre otras cosas.

En el asunto que aqui nos atafie, el Ministerio Fiscal sostiene que se le ha privado de su
derecho de acceso a la jurisdiccion, recogido en el Articulo 24.2 de la Constitucion, si
bien es cierto que no resulta oportuno ni siquiera entrar a valorar esa posible
vulneracién, en tanto que el Ministerio Fiscal en el presente caso ha sido quien ha
sostenido la principal acusacion en el presente procedimiento; la resolucion judicial que

ahora se impugna no se puede decir que no esté motivada, otra cosa es que la resolucion
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sea acertada o errénea, cuestion que tendra que resolver la Excelentisima Sala del
Tribunal Supremo a la que nos dirigimos, pero la Sala Provincial ha motivado de forma
suficiente su postura, aportando jurisprudencia del Tribunal Supremo, del Tribunal

Constitucional, e incluso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El hecho de que nos encontremos en esta fase ante el Tribunal Supremo, evidencia a
todas luces que se le ha permitido al Ministerio Fiscal el uso de los recursos que

legalmente estaban previstos.

Por su parte, considera el Ministerio Fiscal que ha sido vulnerado su derecho a proponer
y practicar prueba en defensa de su posicion procesal, cometiendo un error muy comun,
pues normalmente en los recursos de este tipo se confunde el derecho a proponer y a
practicar prueba y el hecho de que ese medio de prueba propuesto validamente sea

admitido una vez haya sido valorado.

Existen multitud de sentencias que recogen que el derecho de prueba del Articulo 24.2
no es un derecho de prueba ilimitado; en este sentido, EI Tribunal Constitucional en su
famosa STC 149/1987, de 30 de septiembre (Recurso de amparo n® 758/1986) declar6
que “Es doctrina reiterada de este Tribunal la de que el derecho fundamental que el
arto 24 de la Constitucion reconoce y consagra no faculta para exigir la admision
judicial de cualquiera pruebas que puedan las partes proponer, sino para la solicitud
y practica de las que sean pertinentes, correspondiendo el juicio sobre la pertinencia de
las pruebas al juzgador ordinario, el cual habra de llevarlo a cabo de acuerdo con el
caracter fundamental que a este derecho otorga la Constitucién y explicitarlo por

exigencia no solo de las leyes procesales, sino de la norma constitucional ”.

Por su parte, el Tribunal Supremo en su STS 1627/2002, de 8 de marzo de 2012
(Recurso de casacion n® 1891/2000) declard que “El derecho a la prueba se configura
como derecho fundamental, como se alega en el motivo siguiente, y es inseparable del
mismo derecho de defensa pero no es ilimitado como ningdn otro. No existe un
derecho incondicional a la prueba. No se puede desapoderar a los 6rganos judiciales
de la competencia que le es propia para apreciar su pertinencia y necesidad (SSTC
59/91 y 206/94), que es lo que dice, en definitiva, el art. 659 de la LECr al establecer
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que el Tribunal dictara auto admitiendo las que considere pertinentes "rechazando las

demas".

Por lo anterior, esta parte considera que no han sido vulnerados los derechos
constitucionales alegados por el Ministerio Fiscal, y es que el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa que recoge el Articulo 24.2 de la
Constitucion Esparfiola, como hemos visto no tiene un carécter ilimitado, sino que los
medios de pruebas han de ser pertinentes, es decir, entre otras cosas han de ser licitos, y
uno de los limites que tiene la licitud de la prueba es que dichas pruebas no hayan sido
obtenidas, directa o indirectamente con vulneracion de derechos fundamentales, tal y
como recoge el Articulo 11.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, y en lo que a este
aspecto se refiere, en el presente asunto ocurre que la grabacion ha sido obtenida con
vulneracién de derechos fundamentales y que por tanto, no puede ser considerada como
un prueba licita, y por ende no puede ser admitida, sin que ello suponga una vulneracion

del derecho a la utilizacion de los medios de prueba.

SEXTO. Procedencia de la declaracion de nulidad de la sentencia impugnada

Finalmente, el Ministerio Fiscal interesa que, casandose la sentencia impugnada de la
Audiencia Provincial de Madrid, “se declare que ha habido lesion de los derechos
fundamentales citados anteriormente, del recurrente, se revoque la sentencia
impugnada, y se ordene a la Sala provincial, integrada con otros magistrados, para
asegurar la imparcialidad, que celebre nueva vista, en la que se valore, como prueba
licita, la grabacion y su transcripcion, asi como la denuncia y testificales, y todas las
pruebas propuestas por el Fiscal y cuya nulidad fue decretada en la sentencia

impugnada”.

De forma subsidiaria, en caso de que la Sala del Tribunal Supremo considere que el
Tribunal de instancia no ha perdido su imparcialidad al declarar la nulidad de las
pruebas y absolver a los acusados interesa “se declare la nulidad de la Sentencia,
ordenandose a la Sala recurrida que dicte otra, valorando las pruebas en la forma

interesada”.
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SETIMO. Sobre la acertada decision de la sentencia de la Sala Provincial

Si bien es cierto, anteriormente esta parte ha ido contra argumentando la impugnacion
de la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid realizada por el Ministerio Fiscal,
con consonancia con la estructura del escrito impugnatorio del Ministerio Publico, esta
parte considera oportuno ampliar el analisis de la sentencia recurrida, estructurando

dicho analisis en los siguientes apartados:

i.  Version coherente y I6gica del relato de hechos

Tal y como apuntabamos anteriormente, el relato de hechos probados realizado por la
Sala Provincial no puede resultar mas coherente y ldgico, teniendo en cuenta el

desarrollo de la instruccién y la certeza de hechos probados con los que cuenta.

Una cosa es afirmar, como hace el Ministerio Fiscal en su escrito casacional, que la
sentencia ofrece una version de hechos probados poco consistente, y otra cosa distinta
es que la Sentencia no pueda ofrecer otra version mas logica y ordenada de dichos
hechos, teniendo en cuenta la falta de datos certeros sobre lo ocurrido durante aquellos

primeros momentos de la instruccion.

Los hechos probados de las sentencia han de consistir en eso precisamente, es decir, en
hechos que, efectivamente, el tribunal sentenciador entienda que han quedado
acreditados, por haberse aprobado durante el plenario, o por no haber sido discutidos, y
eso es lo que hace la Sala Provincial en su sentencia, cefiirse a los hechos probados y no

a incluir conjeturas o suposiciones faltas de toda diligencia probatoria.

Asi las cosas, y aunque pudiera entenderse o suponerse que antes de que el dia 6 de
marzo de 2007, el testigo protegido Benigno Juan acudiese a las dependencias de la
Guardia Civil a recoger la grabadora y la cinta magnetofénica, dicho individuo acudi6
anteriormente a dichas dependencias para solicitar que le fuera proporcionada la citada
grabadora, la Audiencia Provincial se cifie a lo probado, y ello es que “El dia 6 de

marzo de 2007, en las dependencias de la Unidad Orgéanica de la Guardia Civil de la
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Comandancia del Cuerpo de Madrid (Tres Cantos), guardias civiles no identificados
entregaron a Benigno Juan una grabadora de pequefias dimensiones y una cinta
magnetofonica con la finalidad de que grabara la conversacion que iba a tener lugar
ese mismo dia en el despacho profesional de la persona que realizaba los proyectos
técnicos en sus negocios de hosteleria, Carlos Celso, con quien mantenia una antigua

relacion de confianza”.

Continua la exposicion de hechos recogiendo que “La grabacion debia hacerse sin
conocimiento del interlocutor”, 10 cual resulta entendible, pues si el fin que perseguia la
grabacion era la confesion involuntaria del acusado Carlos Celso de una serie de hechos
delictivos, si dicho acusado hubiese sabido que dicha grabacién iba a ser grabada, tal

vez no habria realizado determinadas manifestaciones que efectivamente si realizo.

“Tres dias después, el 9 de marzo de 2007, tras valorar el contenido de lo grabado,
desde la Jefatura de dicha Unidad, se ordené a la Unidad Organica de la Policia
Judicial, equipo de Madrid, de la Comandancia de la Guardia Civil de Madrid, que se
tomara declaracion como denunciante al Sr. Benigno Juan”, lo cual puede resultar
sospechoso, pues la solicitud de declaracion del denunciante Benigno Juan no se

produjo hasta 3 dias después de que se produjese la conversacién grabada.

Durante esos tres dias nadie sabe, o al menos, no ha resultado probado en el plenario lo
que ocurrid, y es por ello que la Sentencia Provincial no puede hacer valoraciones
acerca de lo que pudo ocurrir durante esos tres dias, pues no ha tenido oportunidad de
ser probado, ain a sabiendas de que dicha falta de conocimiento probatorio de lo
ocurrido durante esos tres dias hace que el relato de hechos que falto de informacion.

“En el atestado levantado al efecto ese mismo dia no se hizo referencia alguna a que
los medios técnicos con los que se grabd la conversacidon habian sido facilitados en
dicha Unidad. Por el contrario, de la lectura del atestado resultaba que habia sido
aquel, "motu proprio™, quien habia decidido grabarla con sus propios medios, haciendo
entrega después de la grabadora con la cinta magnetofénica a la Guardia Civil”, no
teniendo en este caso, la Sala Provincial, mas que cefiirse a lo recogido en el atestado.

“Ni la grabadora ni la cinta magnetofénica con la conversacién supuestamente

registrada fueron entregadas en el Juzgado de Instruccion”, y eso es un hecho probado,
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al igual que la falta de identificacion de los agentes de la Guardia Civil que entregaron
la grabadora al testigo protegido, pues el paradero de dicha grabadora es un absoluto

misterio.

“Tras ser turnado el atestado al Juzgado de Instruccion n° 32, con fundamento
Unicamente en la transcripcion de dicha supuesta conversacion y en la declaracion
recibida al denunciante en dependencias de la Guardia Civil, se acordd, mediante auto
de fecha 2 de abril de 2007, la incoacién de diligencias previas, el secreto de las
actuaciones por tiempo de un mes, la condicién de testigo protegido de Benigno Juan ,
la intervencion, grabacion y escucha de los teléfonos utilizados por Carlos Celso , de
ndmeros NUMO064 y NUMO65 y que se libraran sendos oficios a la Agencia Estatal de
Administracién Tributariay a la a la Tesoreria

General de la Seguridad Social para la realizacion de un vaciado completo de sus
archivos de los altimos 4 afios relacionados con Carlos Celso, Balbino Enrique y

Visitacion Herminia .

Se trata de hechos que no admiten discusion, son hechos probados, y por tanto,
irrevocables en fase de casacion, y en este caso, como ocurre en el caso del atestado, la
Sala Provincial ha de cefiirse a lo que se recoge en dicho auto de incoaciéon de

diligencias previas.

Las conclusiones a las que llegue la Sala Provincial no forman parte del relato factico de
hechos, pues dicho relato ha de estar integrado Unicamente por datos probados, y sin
animo de reiteracién, no es este momento procesal el oportuno para entrar a cuestionar o
valorar los hechos probados a los que ha llegado la Sala Provincial, tal y como pretende

hacer el Ministerio Publico.

Termina la Sala Provincial resaltando una evidencia, y es que en este asunto la piedra
angular es la grabacion de la conversacién, y no la denuncia por parte del testigo

protegido Benigno Juan.

Esta parte no puede sino respetar el relato de hechos realizado por la Sala Provincial,
pues aunque resultaria beneficioso para los intereses de esta parte que pudieran
conocerse mas datos de como se orquestd la referida grabacion, la identificacion de los
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agentes de la Guardia Civil que entregaron la grabadora al testigo protegido, que ocurrio
en los dias previos a la grabacion de la conversacion, como transcurrié la solicitud por
parte de Benigno Juan de la grabadora a la Guardia Civil, que ha sido del paradero de la
cinta original, no es menos cierto que la Sala Provincial no ha tenido ocasion de

disponer de mas datos que los que aparecen recogidos en la sentencia impugnada.

ii.  Vulneracién de derechos fundamentales a raiz de la grabacion y durante la
fase de instruccion.

Si bien es cierto, la grabacion por parte de un particular de una conversacién en la que el
mismo interviene, per se, en principio no supone vulneracion del derecho fundamental
alguno, pero en el presente asunto lo que ocurre es que la grabacion de la conversacion
por parte del testigo protegido Benigno Juan se produce en el despacho profesional del
acusado Carlos Celso, y como bien ha explicado la sentencia recurrida, apoyandose en
numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, y como
acertadamente hemos apuntado anteriormente, el despacho profesional es considerado

por la doctrina como “una dependencia atribuida a una determinada persona, de la que

dependen del consentimiento para facilitar el acceso visual o persona de terceros al

mismo”, (STS 01/04/2014 ), es decir, que el titular o dueno de un despacho tiene la
expectativa de que lo que acontece o sucede en el interior del mismo pertenece a su

esfera intima y personal.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su STS 30/01/2012, establece que el
derecho a la intimidad del Articulo 18.1 de la Constitucion protege, no solo el &mbito
intimo y familiar, sino también otros ambitos en los que se “tenga la expectativa
razonable de no ser escuchado u observado por terceras personas”, como pueda ser un
despacho profesional en el que se realizan consultas personales y que en ocasiones

discurren sobre asuntos muy personales e intimos de los clientes.

En definitiva, resulta cuanto menos plausible que la grabacion de una conversacion
privada entre dos personas, sin la preceptiva autorizacion judicial, sin haberse ni
siquiera iniciado investigacion alguna al respecto, y unido el hecho de que dicha

conversacion se produjo en el despacho profesional de uno de los intervinientes, hace
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que dicha grabacidn suponga en cualquier caso una violacion flagrante del derecho a la

intimidad, recogido en el Articulo 18.1 de la Constitucional, del acusado Carlos Celso.

Como hicimos anteriormente, en este punto resulta oportuno traer a colacion la
jurisprudencia mas reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia
TEDH/2017/61, de 5 de septiembre. Caso Barbulescu contra Rumania, la cual ha
considerado que el Articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que
garantiza el derecho a la vida privada, protege a los ciudadanos de las injerencias que se
produzcan en el ambito de sus actividades profesionales, siendo el despacho de Carlos
Celso un espacio profesional digno de proteccion debido a su consideracion como un

espacio intimo y reservado.

Y ello seria suficiente para determinar la ilicitud probatoria de dicha grabacion que da
pie a toda la investigacion, en base a la aplicacion del Articulo 11.1 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial que establece que “En todo tipo de procedimiento se respetaran las
reglas de la buena fe. No surtirAn efecto las pruebas obtenidas, directa o

indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales™.

Resultaria innecesario, siquiera, entrar a valorar si dicha grabacion también ha
vulnerado el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, pues resulta
evidente la vulneracion del derecho fundamental a la intimidad del acusado Carlos
Celso que ha producido dicha grabacion, pero el Articulo 18.3 de la Constitucion
también garantiza como fundamental el derecho a que se garantice el secreto de las

comunicaciones.

En este sentido, y como apuntabamos anteriormente lo primero que hemos de quedar
resuelto es que debemos entender por secreto y resulta apropiada por su importancia la
sentencia STC 114/1984, de 29 de noviembre, siendo ponente el Sr. Diez-Picazo y
Ponce de Leon, que en su F.J. 7° establece que el secreto “se predica de lo comunicado,
sea cual sea su contenida y pertenezca o no el objeto de la comunicacion misma al
ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado”, entendiendo por tanto, en el presente
asunto, que la difusion por parte del testigo protegido de la conversacion mantenida con
el acusado Carlos Celso dentro del &mbito privado del despacho profesional de este en
un ambiente de confianza supone una vulneracion del derecho al secreto de las

comunicaciones, en tanto que el acusado Carlos Celso no tenia intencién de que lo
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manifestado en dicha conversacion fuese difundido, queriendo que dicha informacion

permaneciese oculta, o cuanto menos, reservada.

Como ya dijimos anteriormente la doctrina del Tribunal Constitucional entiende que
toda comunicacion es secreta, y por tanto, resulta evidente que el hecho de que uno de
los intervinientes en la conversacion privada difundiese el contenido de la misma,
convierte dicha difusion en una clara vulneracion del derecho al secreto de las
comunicaciones, una vulneracién del derecho a que lo manifestado a un interlocutor en
un ambito privado y reservado quede en secreto, oculto, salvo consentimiento del

interlocutor para poder difundir dicho contenido.

Por ultimo, esta parte considera que se ha visto vulnerado su derecho a un proceso con
todas las garantias, reconocido en el Articulo 24.2 de la Constitucion, en tanto que se ha
de entender que el auto de incoacion de diligencias previas, de fecha 2 de abril de 2007
cuanto menos peca de falta de motivacion, pues el mismo decreta una serie de medidas
cautelares como son el secreto de las actuaciones, la condicién de testigo protegido de
Benigno Juan, la intervencion, grabacion y escucha de los teléfonos utilizados por
Carlos Celso y el libramiento de oficios a una serie de organismos centrales para la
realizaciéon de un vaciado completo de archivos de varios individuos, basandose
Unicamente en la transcripcion realizada por la Guardia Civil de la supuesta

conversacién y en la declaracion recibida del denunciante.

Resulta evidente que el Juez Instructor no realizo investigacion alguna del paradero de
la cinta original que contenia la grabacion de la conversacion, ni de la identificacion de
los Guardias Civiles a los que se entregd dicha grabacion, basandose, como decimos,
para dictar un auto tan importante y lesivo para los intereses de los afectados,
unicamente en una transcripcion que hemos de entender que se refiere supuestamente a

la conversacion grabada y en la declaracion recibida del denunciante.

Por todo lo anterior, resulta evidente la vulneracion de derechos fundamentales que se
ha producido desde el inicio de esta operacion, principalmente en la obtencién de una
grabacion en la que resulta evidente la vulneracion del derecho a la intimidad del

acusado Carlos Celso.
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iii.  Aplicacion acertada de la teoria del ‘arbol envenenado’ por la ilicitud de la
grabacion

En este punto, hemos de partir de lo recogido en el Articulo 11.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial, el cual establece que “En todo tipo de procedimiento se respetaran las
reglas de la buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o

indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”.

En atencion a ello, bastaria para considerar acertada la actuacién de la Sala Provincial,
que se probase la vulneracion de algin derecho fundamental como es el derecho a la
intimidad del Articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola, lo cual ha resultado acreditado

de acuerdo con lo anteriormente expuesto.

En cualquier caso, como bien hace la sentencia recurrida, esta parte en el presente
escrito tiene a bien realizar una argumentacion suficiente, y en este sentido hemos de
partir de la sentencia del Tribunal Constitucional, STC 114/84, de 29 de noviembre, que
aungue aun no existia el Articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, en su
Fundamento Juridico 4° recoge que “aun careciendo de regla legal expresa que
establezca la interdiccion procesal de la prueba ilicitamente adquirida, hay que
reconocer que deriva de la posicién preferente de los derechos fundamentales en el
ordenamiento y de su afirmada condicion de «inviolables» (art. 10.1 de la
Constitucion) la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba obtenida
violentando un derecho fundamental o una libertad fundamental. (...) Esta garantia
deriva, pues, de la nulidad radical de todo acto -publico o, en su caso, privado-
violatorio de las situaciones juridicas reconocidas en la seccion primera del capitulo
segundo del Titulo I de la Constitucion y de la necesidad institucional por no confirmar,
reconociéndolas efectivas, las contravenciones de los mismos derechos fundamentales
(el deterrent effect propugnado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los

Estados Unidos)”, dejando clara su postura.

Aun asi afiade que “En realidad el problema de la admisibilidad de la prueba
ilicitamente obtenida se perfila siempre en una encrucijada de intereses, debiéndose asi
optar por la necesaria procuracion de la verdad en el proceso o por la garantia -por el

ordenamiento en su conjunto- de las situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos.
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Estas Gltimas acaso puedan ceder ante la primera exigencia cuando su base sea
estrictamente infra constitucional, pero no cuando se trate de derechos fundamentales
que traen su causa, directa e inmediata, de la norma primera del ordenamiento. En tal
supuesto puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender a su plena efectividad (de
los derechos fundamentales), relegando a un segundo término los intereses publicos

ligados a la fase probatoria del proceso”.

Es decir, la verdad probatoria nunca puede prevalecer sobre la vulneracion de derechos
fundamentales, y en el presente caso, hemos de entender que el hecho de que con la
referida grabacion de la conversacion entre el testigo protegido Benigno Juan y el
acusado Carlos Celso se pusiesen de manifiesto una serie de hechos delictivos, el hecho
de haberse obtenido dicha grabacion con una clara vulneracion de derechos
fundamentales del acusado, hace que estos derechos fundamentales prevalezcan sobre la
verdad probatoria, y en consecuencia, dicha prueba vulneradora de derechos

fundamentales no pueda ser tenida como valida.

Esta sentencia es muy importante para el presente asunto pues ademas, en su
Fundamento Juridico 5° hace tambalear la posicion del Ministerio Fiscal al afirmar que
se ha vulnerado su derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes, pues afirma que
“constatada la inadmisibilidad de las pruebas obtenidas con violacién de derechos
fundamentales, su recepcion procesal implica una ignorancia de las «garantias»
propias al proceso (art. 24.2 de la Constitucién). El concepto de «medios de prueba
pertinentes» que aparece en el mismo art. 24.2 de la Constitucion pasa, asi, a
incorporar, sobre su contenido esencialmente técnico-procesal, un alcance también
sustantivo, en mérito del cual nunca podra considerarse «pertinente» un instrumento

probatorio asi obtenido”.

Resulta oportuno, como bien hace la sentencia impugnada, de forma acertada a criterio
de esta parte, traer a colacion la ‘Doctrina de los frutos del arbol envenenado’, la cual
supone la prohibicion de valorar no solo la prueba que es considerada ilicita por
vulneracién de derechos fundamentales, sino que el alcance de dicha prohibicién
también afecta a las pruebas que, si bien son licitas, tienen su origen en la prueba inicial

considerada como licita.
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Dicha teoria cobra mucho sentido en el caso de autos por cuanto que el resto de pruebas
licitas que se obtuvieron derivan claramente de la grabacion de la conversacion referida
en tantas ocasiones, pues es esa grabacion el inicio de toda la investigacion hasta el

punto de no constar investigacion abierta antes de producirse dicha grabacion.

La citada doctrina tiene su consecuencia en nuestro ordenamiento juridico pues, aunque
no podemos asegurar cual fue la intencion del legislador, el término ‘indirectamente’
que se recoge en el Articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial parece dar

cabida a la aplicacion de esta doctrina.

Llegados a este punto, conviene traer a colacion una serie de sentencias que apoyan la
aplicacion de la teoria del arbol envenenado en supuesto como el que aqui nos atafie;
asi, el Auto del Tribunal Supremo, de 18 de junio de 1992 dictado en la causa conocida
como ‘Caso Naserio’, no solo se limitd a declarar nula la prueba obtenida a través de
una intervencion telefénica que vulneraba los derechos fundamentales, sino que en su
Fundamento Juridico 9° recoge que “Tampoco podran practicarse los otros medios de
prueba que sean consecuencia de las referidas conversaciones, pues sélo asi se
produce el efecto querido por la Ley cuando de nulidades radicales se trata, cabiendo
solo, por tanto, respecto de las acusaciones, utilizar pruebas, si estiman que disponen
de ellas, distintas de aquellas que se declaran nulas, sin que, obviamente y por tanto,
puedan tampoco servir como apoyo de sus pretensiones, directa o indirectamente, las

pruebas cuya nulidad radical se declara”.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, STS 9666/1994, de 17 de junio, en su
Fundamento Juridico 1° establece que “En estos supuestos se produce el denominado
«efecto domind» en el sentido de que la nulidad de determinada diligencia o prueba
judicial, por vulneracion de derechos constitucionalmente reconocidos, arrastra en
cadena la invalidez y consiguiente ineficacia juridicas de todas las posteriores que

puedan traer causa -directa o indirecta- de aquélla primera”.

Por otro lado, la sentencia del Tribunal Supremo STS 1459/1995, de 13 de marzo,
establece en el Fundamento Juridico 4° que “El que el articulo 11.1 de la L.O.P.J.
niegue efecto a las pruebas obtenidas directa o indirectamente, violentando derechos
fundamentales, tiene su fundamento en el propdsito de robustecimiento de la eficacia

56



del precepto, evitando que la sancién de los derechos fundamentales sea Unicamente

formal y no real o material”.

El Tribunal Constitucional también ha apoyado esta doctrina al expresar en su sentencia
STC 85/1994, de 14 de marzo, en su Fundamento Juridico 4° concluye que “todo
elemento probatorio que pretendiera deducirse del contenido de las conversaciones
intervenidas no debio ser objeto de valoracion probatoria, ya que la imposibilidad de
admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un derecho fundamental no sélo
deriva directamente de la nulidad de todo acto violatorio de los derechos reconocidos
en el Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucion, y de la necesidad de no
confirmar, reconociéndolas efectivas, las contravenciones de los mismos
(STC 114/1984), sino ahora también en el plano de la legalidad en virtud de lo
dispuesto en el art. 11.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial”.

Ahora bien, la jurisprudencia analizada exige la existencia de un requisito, y es que para
que la nulidad probatoria se extienda a otras pruebas que deriven de la prueba que se
obtuvo vulnerando derechos fundamentales, debe tratarse de una derivacion inmediata;
en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, STS 1528/1997, de 4 de marzo,
recoge en su Fundamento Juridico 2° que “La prohibicién alcanza tanto a la prueba en
cuya obtencion se haya vulnerado un derecho fundamental como a aquellas otras
que, habiéndose obtenido licitamente, se basan, apoyan o deriven de la anterior,
("'directa o indirectamente™), pues s6lo de este modo se asegura que la prueba ilicita
inicial no surta efecto alguno en el proceso. Prohibir el uso directo de estos medios
probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto constituiria una proclamacion
vacia de contenido efectivo, e incluso una incitacion a la utilizacién de procedimientos
inconstitucionales que, indirectamente, surtirian efecto. Los frutos del arbol
envenenado deben estar, y estan (art. 11.1 de la L.O.P.J.), juridicamente contaminados.
El efecto expansivo prevenido en el art. 11.1 de la L.O.P.J. inicamente faculta para
valorar pruebas independientes, es decir que no tengan conexion causal con la
ilicitamente practicada, debiéndose poner especial atencion en no confundir "prueba

diferente” (pero derivada), con "prueba independiente™ (sin conexion causal)”.

Por todo lo anteriormente desarrollado, hemos de concluir que la actuacion de la Sala
Provincial ha sido del todo correcta y acertada, pues resulta entendible que no puedan
admitirse el resto de pruebas al haberse derivado todas ellas de la grabacion inicial, una
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grabacion inicial, vulneradora del derecho a la intimidad, sin la cual no habria podido
practicarse ninguna de las posteriores pruebas, principalmente porque hasta el momento
en que se realizo la grabacion, no habia una investigacion abierta, no se ha demostrado
que la Guardia Civil fuese conocedora de los hechos, no se habia producido denuncia,
es decir, no se habia practicado prueba alguna, basicamente porque no se tenia
constancia de los hechos que la grabacién de la conversacion sacé a la luz, resultando
evidente que ninguna de las pruebas que posteriormente se practicaron pueda tildarse de
prueba independiente, pues tanto la intervencion de los teléfonos del acusado Carlos
Celso, como el volcado de datos informaticos de una serie de implicados en la causa,
segun se recoge en el Auto de incoacion de diligencias previas, deriva de la grabacion
efectuada, en tanto que dicho auto se basa casi exclusivamente en la transcripcion de

dicha grabacion.

Por ello, esta parte llega a la conclusién de que la Sala Provincial acierta al declarar
nulas las pruebas que se practicaron en el plenario, al derivar todas ellas de la prueba
inicial que fue la grabacién de la conversacién entre el testigo protegido Benigno Juan y
el acusado Carlos Celso, la cual es vulneradora del derecho a la intimidad del referido

acusado.

OCTAVO. Procedencia de la confirmacion de la sentencia impugnada de la
Audiencia Provincial de Madrid

En relaciéon con todo lo anteriormente manifestado en el presente escrito, esta parte
concluye que la Sentencia 6239/2017, de 19 de junio, de la Audiencia Provincial de
Madrid es conforme a Derecho, no vulnerando la misma el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva del Articulo 24.1 de la Constituciéon Espafiola, ni los derechos
fundamentales a un proceso con todas las garantias y al uso de los medios pertinentes de
prueba, recogidos en el Articulo 24.2 de la norma constitucional, y que por lo tanto, no
debe ser revocada, ni declarada nula la sentencia ni la vista de juicio oral, tal y como

solicita el Ministerio Fiscal.

Por lo expuesto,
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SE SOLICITA A LA EXCELENTISIMA SALA DEL TRIBUNAL
SUPREMO, que teniendo por presentado, con sus copias, se sirva admitirlo, y tenga
por interpuesto en tiempo y forma el presente ESCRITO DE IMPUGNACION del
Recurso de Casacion formalizado por el Ministerio Fiscal, y previos los tramites
oportunos, en vista de los argumentos esgrimidos por esta parte en la presente
impugnacion, CONFIRME LA SENTENCIA 6239/2017, de 19 de junio, de la
Audiencia Provincial de Madrid, en todo su contenido y extension.

Por ser de Justicia que solicito en Madrid, a 3 de octubre de 2017.

OTROSI DIGO, que en relacion a los efectos recogidos en el Articulo 882 Bis
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, esta parte informa que no considera necesaria la
celebracion de vista.

Por lo expuesto,

SE SOLICITA A LA EXCELENTISIMA SALA DEL TRIBUNAL SUPREMO,

que tenga por hecha la anterior manifestacion a los efectos oportunos.

Por ser de Justicia que reitero en lugar y fecha ut supra.

Letrado I.C.A.M. Col. N°. 120.417. Procurador 1.C.P.M. Col. N°. 98.215

D. Gonzalo Leon Felipe. D. Javier Garcia-Moya Villanueva.
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D. VALENTIN JAVIER SANZ ALTOZANO (PONENTE)

Dfia. GEMMA GALLEGO SANCHEZ
En Madrid, a diecinueve de junio de dos mil diecisiete.

VISTA en juicio oral y publico, ante la Seccion Segunda de esta Audiencia
Provincial integrada por los Magistrados arriba indicados, la causa seguida con
el numero 1/2016, procedente del Juzgado de Instruccién n°® 32 de Madrid, y
tramitada por el cauce de las Diligencias Previas del Procedimiento Abreviado
con el nimero 939/2007 por los supuestos delitos de cohecho; prevaricacion;
trafico de influencias; negociaciones prohibidas a los funcionarios; infidelidad
en la custodia de documentos; falsedad; delito contra el patrimonio historico,
contra: Carlos Celso , con DNI n°® NUMOOO ; nacido el NUMOO1 /1944 en
MADRID, hijo de Lazaro Bernardo y de Josefina Melisa . En libertad por esta
causa.

GUILLEN. Ha actuado como ponente el Magistrado Iimo. Sr. D. VALENTIN
JAVIER SANZ ALTOZANO, quien expresa el parecer de laSala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- EIl Ministerio Fiscal , en sus conclusiones provisionales, calificd
los hechos como constitutivos de los siguientes delitos: (...).

HECHOS PROBADOS

El dia 6 de marzo de 2007, en las dependencias de la Unidad Organica de la
Guardia Civil de la Comandancia del Cuerpo de Madrid (Tres Cantos), guardias
civiles no identificados entregaron a Benigno Juan una grabadora de pequefias
dimensiones y una cinta magnetofénica con la finalidad de que grabara la
conversacion que iba a tener lugar ese mismo dia en el despacho profesional de
la persona que realizaba los proyectos técnicos en sus negocios de hosteleria,
Carlos Celso , con quien mantenia una antigua relacién de confianza. La
grabacion debia hacerse sin conocimiento del interlocutor y la conversacion
versaria sobre una supuesta peticion de dinero

Realizada por un funcionario del Ayuntamiento de Madrid para la tramitacion
rapida de un determinado expediente. Tres dias después, el 9 de marzo de 2007,
tras valorar el contenido de lo grabado, desde la Jefatura de dicha Unidad, se

64



ordend a la Unidad Organica de la Policia Judicial, equipo de Madrid, de la
Comandancia de la Guardia Civil de Madrid, que se tomara declaracion como
denunciante al Sr. Benigno Juan. En el atestado levantado al efecto ese mismo
dia no se hizo referencia alguna a que los medios técnicos con los que se
grabd la conversacion habian sido facilitados en dicha Unidad. Por el contrario,
de la lectura del atestado resultaba que habia sido aquel, "motu proprio”, quien
habia decidido grabarla con sus propios medios, haciendo entrega después de
la grabadora con la cinta magnetofénica a la Guardia Civil. Ni la grabadora ni la
cinta magnetofénica con la conversacion supuestamente registrada fueron
entregadas en el Juzgado de Instruccion. Tras ser turnado el atestado al
Juzgado de Instruccion n° 32, con fundamento Unicamente en la transcripcion
de dicha supuesta conversacién y en la declaracion recibida al denunciante en
dependencias de la Guardia Civil, se acordd, mediante auto de fecha 2 de abril
de 2007, la incoacién de diligencias previas, el secreto de las actuaciones por
tiempo de un mes, la condicion de testigo protegido de Benigno Juan , la
intervencion, grabacion y escucha de los teléfonos utilizados por Carlos Celso
de nimeros NUM064 y NUMOG65 y que se libraran sendos oficios a la Agencia
Estatal de Administracion Tributariay a la a la Tesoreria General de la Seguridad
Social para la realizacion de un vaciado completo de sus archivos de los
altimos 4 afios relacionados con Carlos Celso , Balbino Enrique y Visitacion
Herminia . La instruccion subsiguiente deriva directamente de dicha grabacion,
verdadera piedra angular sobre la que se ha construido toda la causa.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - Es doctrina consolidada de la Sala Il del Tribunal Supremo, entre
otras muchas la sentencia de 3 de junio de 2014 , que las cuestiones
planteadas como previas pueden dejarse para su decision en la sentencia si se
estima que para su resolucion es necesario 0 conveniente la previa practica de
la prueba en el plenario ante la insuficiencia de las diligencias obrantes en las
actuaciones, pues solo cabe su apreciacion en el tramite de resolucion de las
cuestiones previas, al inicio de la vista oral y sin celebracion del juicio, cuando
concurren de forma diafana los presupuestos facticos y juridicos de la cuestion
planteada al amparo de lo dispuesto en el articulo 786.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , es decir, cuando de forma clara y manifiesta no existe
justificacion para celebrar el juicio oral porque desde el punto de vista factico no
resulte necesaria la practica de prueba alguna para adoptar una decision sobre
la cuestion previa planteada ( STS 19 de septiembre de 2013 ) y desde el punto
de vista juridico no sea preciso realizar una argumentaciébn o motivacion
especifica para rechazar en el Auto previo la fundamentacion juridica sostenida
por las partes acusadoras que impide su estimacion ( STS 583/2013, de 10 de
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junio ), pues en caso de ser necesario este analisis juridico previo, las partes
deben tener la oportunidad de defender su calificacion de forma contradictoria
en el acto del juicio oral. En el turno de intervenciones previsto en dicho
articulo, varias defensas solicitaron se declarara la nulidad de pleno derecho de
la grabacion de 6 de marzo de 2007, de las intervenciones telefonicas, al
derivar todas de aquella, y de toda la causa por aplicacion de la doctrina de los
frutos del arbol envenenado, al haberse vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva, al secreto de las comunicaciones, el derecho a guardar silencio, a no
confesarse culpable y a no declarar contra si mismo. En apoyo de su
pretension se alegaron varias razones, considerando el Tribunal de especial
trascendencia las concernientes a cdmo y por quién se realizo la grabacion y si
el soporte original fue aportado al Juzgado.

La instruccion no arroja luz sobre ninguna de tales cuestiones. Ni consta que se
requiriera la entrega del soporte original, ni que se preguntara por su paradero,
ni siquiera que se tomara declaracibn al respecto al testigo protegido,
existiendo un absoluto silencio sobre tal asunto. Por lo que atafie a la otra
cuestion, sobre la que tampoco se preguntdé al denunciante durante la
instruccion, existe una palmaria contradiccion entre el contenido del atestado
origen de las diligencias previas, en el que se informa de que el Sr. Benigno
Juan ha grabado una conversacion con Carlos Celso y ha decidido hacer
entrega de la misma a la Guardia Civil, y lo plasmado dos afios y cuatro meses
después por el limo. Sr. Magistrado del Juzgado de Instruccion n® 32 en el auto
de fecha 2 de julio de 2009, donde sorpresivamente, pues nunca antes se
habia hecho mencién de tan importante dato, se da por conocido que la
grabacion se efectué con los "medios técnicos proporcionados por la Guardia
Civil". En consideracion a tales contradicciones, a la falta de la mas minima
informacion en autos sobre las cuestiones planteadas y al derecho de las
partes a obtener de los érganos judiciales una respuesta congruente, motivada
y fundada en Derecho, se estim0 prematura la realizacion al inicio de las
sesiones de la valoracion juridica interesada, discrepante con la sostenida por
las acusaciones, al no concurrir nitidamente los presupuestos facticos y
juridicos, considerandose que lo procedente conforme al derecho constitucional
a la tutela judicial efectiva era la celebracion del juicio, abriendo la posibilidad
de que se practicara prueba al respecto, se clarificara lo ocurrido y se pudiera
informar con alguna base factica sobre tales cuestiones que pudieran ser
determinantes del sentido del fallo.

SEGUNDO.- La prueba practicada en el acto del juicio oral ha acreditado los
hechos que se han declarado probados. Este Tribunal quiere comenzar
dejando constancia de su extrafieza por la ausencia en el plenario de cualquier
clase de prueba relativa a la génesis de la grabacion y a su paradero, salvo la
declaracion del Sr. Benigno Juan , no habiendo sido llamados ni el instructor
del atestado ni ninguno de los guardias civiles que pudieron haber tenido
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alguna relacion con la misma o con la investigacion, con lo que la prueba que
se practicO al respecto quedo reducida a su minima expresion, no obstante lo
cual: - Resultd indiscutido que el dia 6 de marzo de 2007, miembros
desconocidos de la Unidad Orgéanica de la Guardia Civil de la Comandancia del
Cuerpo de Madrid (Tres Cantos) entregaron la grabadora y la cinta
magnetofonica a Benigno Juan . Tanto el Sr. Benigno Juan en el plenario, pues
nunca antes se le habia preguntado al respecto, como el propio Juez de
Instruccion en el auto citado de 2 de julio de 2009, afirman que fueron agentes
de dicho cuerpo los que le proporcionaron los medios técnicos imprescindibles
para realizar la grabacion, precisando aquel que consistian en una grabadora
de 5 por 10 centimetros, con pilas, rectangular, y una pequefa cinta
magnetofénica. No se ha practicado ninguna prueba que contradiga tal hecho,
ni siquiera se ha cuestionado por via de informe, por lo que debe declararse
probada. - La entrega de los dispositivos para la grabacion se efectué en
dependencias de la Unidad Organica de la Guardia Civil de la Comandancia del
Cuerpo de Madrid (Tres Cantos). Asi resulta de lo declarado por dicho testigo
en el acto del Juicio Oral y es lo que se infiere del contenido del atestado, que
comienza exponiendo que se recibe de la Jefatura de dicha Unidad "la orden
de tomar declaracién a una persona que denuncia una especie de trama...",
disponiéndose que "la grabadora facilitada por el denunciante se remita al
Servicio de Acustica...". Por lo que respecta a la identidad de los agentes que
procedieron a la entrega, no se identifican en el atestado ni durante la
instruccion se acord6 diligencia alguna sobre el particular; tampoco se ha
practicado prueba al respecto en el plenario, salvo la declaracién del Sr.
Benigno Juan, que afirm6 desconocer su identidad, por lo que se ignora quién
dio la orden de entrega de dichos medios y quien la ejecuto.

- La grabadora y la cinta le fueron entregadas al Sr. Benigno Juan el
mismo dia en que se efectud la grabacion: el 6 de marzo de 2007. Asi resulta
de sus reiteradas y rotundas declaraciones, tratdndose de una afirmacion
mantenida desde su primera comparecencia ante la Guardia Civil, de fecha 9
del mismo mes, hasta su ultima declaracion, realizada diez afios después en el
plenario. Se trata de un dato que tampoco ha sido discutido por ninguna de las
partes. - Resulté igualmente pacifico que el Sr. Benigno Juan se dirigié con la
grabadora al despacho profesional del Sr. Carlos Celso, con el que mantenia
una antigua relacion de confianza, con la finalidad de grabar, de forma
subrepticia, una conversacion en la que se haria referencia a la supuesta
peticion de dinero para agilizar la tramitacion de su expediente. Asi lo declaro
dicho testigo, manifestacion que nunca fue cuestionada. - La grabadora y la
cinta con la conversacion se entregaron finalmente a la Unidad Orgéanica de la
Policia Judicial, equipo de Madrid, de la Comandancia de la Guardia Civil de
Madrid, el 9 de marzo de 2007, segun se recoge en el atestado que ha dado
origen a la presente causa. Aunque en este caso el denunciante afirmdé no
recordar dénde entregd dichos objetos y a quien, en autos consta su
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comparecencia de denuncia de fecha 9 de marzo de 2007 en la que
expresamente se recoge que "el pasado martes dia 6 del corriente, se personé
en las oficinas de Carlos Celso...a quien mediante una grabadora, la cual
entrega en este acto, le registré6 una conversacion...". Sobre este dato tampoco
se han suscitado dudas por ninguna de las partes.

- En el referido atestado se informa reiteradamente de que es el
denunciante quien aporta la grabadora y la cinta con la conversacion, de donde
solo cabe deducir que la grabacion se debe a una actuacién espontanea
realizada por un particular. En ningln momento se menciona que fueron
agentes de la Guardia Civil quienes entregaron dichos objetos con la Unica
finalidad de realizar esa grabacion. Por el contrario, siempre se hace constar
que es el Sr. Benigno Juan quien proporciona la grabadora. Asi, en la
comparecencia de denuncia aparece repetidamente que es el denunciante
quien entrega la grabadora; en la diligencia en que se informa de su remision al
Servicio de Acustica se recoge que "el Sr. Instructor dispone que la grabadora
facilitada por el denunciante..."; y en el acta de manifestacion como testigo
protegido consta "preguntado si reconoce las voces de la grabaciéon del CD
obtenido de las conversaciones registradas por el aparato grabador que
entregé el dicente en su anterior comparecencia...". - Tampoco se ha
cuestionado el hecho de que ni la grabadora ni la cinta magnetofénica con la
supuesta grabacion fueron entregadas en el Juzgado de Instrucciéon. Es un
misterio el destino que se dio a dichos objetos. Lo que resulta evidente tras el
examen de las actuaciones, es que nunca hubo intencion de ponerlos a
disposicion del Juzgado, ni de explicar la razén por la que no se hacia entrega
de los mismos, especialmente de la cinta magnetofénica donde,
supuestamente, constaba registrada la conversacion. Tampoco el Juzgado
mostré el mas minimo interés. Y la misma despreocupacion ha demostrado las
acusaciones en el acto del plenario. Ni durante la instruccion ni en el acto del
Juicio Oral se ha recibido declaracién a ningun agente de la Guardia Civil, ni a
persona alguna que pudiera dar razén del paradero de la cinta original o que
informara sobre quién tomo la decision de no ponerla a disposicion del Juzgado
de Instruccion y por qué. - El auto de incoacion de las diligencias previas se
basa exclusivamente en lo que segun el atestado es la transcripcion de la
grabacion supuestamente realizada el 6 de marzo de 2007. Basta el examen
del atestado para comprobar que no se realiz6 ninguna investigacion previa por
parte de la Guardia Civil y que, tras la denuncia, solo se limit6 a la identificacion
de las personas y propiedades de los denunciados.

TERCERO. - De los hechos probados de esta resolucion se infiere de forma
incontrovertible que Benigno Juan fue un mero instrumento utilizado por
agentes no identificados de la referida Unidad Organica de la Guardia Civil para
conseguir grabar de forma subrepticia una determinada conversacion que
aguel iba a mantener, gracias a su condicion de antiguo cliente, en el despacho
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profesional de Carlos Celso . La grabacion de la conversacion fue
planificada y materializada a iniciativa de los desconocidos agentes de dicha
Unidad, quienes proporcionaron los instrumentos necesarios para que se
pudiera llevar a efecto, contribuyendo asi de manera crucial en la ejecucion del
plan para la obtencion de la fuente de prueba. Todo ello se hizo sin que
existiera denuncia, sin que se incoara diligencia alguna, ni se pusiera en
conocimiento de la autoridad judicial ni, por tanto, se solicitara la
correspondiente autorizacion del Juez de Instruccion. El ejercicio de la funcion
jurisdiccional solo es constitucionalmente legitimo cuando se fundamenta en
los principios que definen el derecho a un proceso con todas las garantias. La
Sala Il del Tribunal Supremo ha reiterado al respecto desde su auto de fecha
18 de junio de 1992, que el poder del Estado para la persecucion y
enjuiciamiento de los delitos no puede valerse de atajos, pues la verdad real no
puede obtenerse a cualquier precio. Por ello, la prueba obtenida con
vulneracion de un derecho fundamental ha de ser excluida de la apreciacion
probatoria, siendo esta una de las garantias de nuestro sistema constitucional.
El articulo 11 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial sujeta el concepto de
ilicitud probatoria a la obtencién de las pruebas mediante un acto vulnerador de
los derechos o libertades fundamentales que puede ser o no constitutivo de
delito, estando fuera de discusion la necesidad de excluir el valor probatorio de
aguellas diligencias que vulneren su mandato prohibitivo. EI Tribunal
Constitucional tiene proclamado, ( STC n® 173/2011 , entre otras muchas), que
" el derecho a la intimidad personal, en cuanto derivacion de la dignidad de la
persona (art. 10.1 CE ), implica la existencia de un ambito propio y reservado
frente a la accion y el conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas
de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana (
SSTC 207/1996, de 16 de diciembre , FJ 3 ; 186/2000, de 10 de julio , FJ 5 ;
196/2004, de 15 de noviembre , FJ 2 ; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 4 ;y
159/2009, de 29 de junio , FJ 3). De forma que "lo que el art. 18.1 garantiza es
un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demas no sepan qué
somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes
publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo
cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea
cual sea lo contenido en ese espacio" ( SSTC 127/2003, de 30 de junio, FJ 7 y
89/2006, de 27 de marzo , FJ 5). Del precepto constitucional citado se deduce
que el derecho a la intimidad confiere a la persona el poder juridico de imponer
a terceros el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera intima y la
prohibicion de hacer uso de lo asi conocido (SSTC 196/2004, de 15 de
noviembre, FJ 2;

206/2007, De 24 de septiembre, FJ 5; y 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2)”. Como
seflala la STC n°® 170/2013 , la nocién de intimidad constitucionalmente
protegida es un concepto de caracter objetivo o material, mediante el cual el
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ordenamiento juridico designa y otorga proteccion al area que cada uno se
reserva para si 0 para sus intimos, un "ambito reservado de la vida de las
personas excluido del conocimiento de terceros" en contra de su voluntad (
STC 10/2002, de 17 de enero, FJ 5; 0 SSTC 127/2003, de 30 de junio, FJ 7 ;y
189/2004, de 2 de noviembre ). En este mismo sentido, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos establece como criterio a tener en cuenta para determinar
cuando nos encontramos ante manifestaciones de la vida privada protegible
frente a intromisiones ilegitimas, el de las expectativas razonables que la propia
persona, 0 cualquier otra en su lugar en esa circunstancia, pueda tener de
encontrarse al resguardo de la observacién o del escrutinio ajeno. (SSTEDH de
25 de septiembre de 2001, P.G. y J.H. c. Reino Unido, 8 57, y de 28 de enero
de 2003, Peck c. Reino Unido, § 58). Dicho a&mbito digno de proteccién abarca,
l6gicamente, al despacho profesional. Asi, la sentencia del Tribunal
Constitucional de 30 de enero de 2012 considera que, conforme al expresado
criterio de " expectativa razonable de no ser escuchado u observado por
terceras personas, resulta patente que una conversacion mantenida en un
lugar especificamente ordenado a asegurar la discrecion de lo hablado, como
ocurre por ejemplo en el despacho donde se realizan las consultas
profesionales, pertenece al ambito de la intimidad”. Concorde con la anterior
doctrina, la jurisprudencia de la Sala Il del Tribunal Supremo considera que el "
despacho individual es una dependencia atribuida a una determinada persona,
de la que depende el consentimiento para facilitar el acceso visual o personal
de terceros al mismo. Por ello, en lineas generales, puede afirmarse que el
titular del mismo tiene una expectativa razonable de intimidad dentro de su
despacho, que puede verse vulnerada si se instalan camaras de grabacién sin
su conocimiento”. En consecuencia declara que la grabacion realizada en el
despacho del acusado, sin conocimiento del trabajador ni autorizacion judicial,
vulnera su derecho a la intimidad proclamado en el articulo 18.1 de la
Constitucion, de manera que la grabacion obtenida en su interior no podra ser
utilizada como prueba de cargo (STS 01 de abril de 2014). En este sentido se
ha pronunciado reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo, desde
muchos afios antes de que se realizara la grabacion de autos, a la hora de
valorar las grabaciones realizadas dentro de dicho ambito, requiriendo la
necesidad de autorizacion judicial para el uso de aparatos de grabacion, (
sentencias de 6 de mayo de 1993 , 7 de febrero , 6 de abril y 21 de mayo de
1994 , 18 de diciembre de 1995 , 27 de febrero de 1996 , 5 de mayo de 1997 ,
968/1998 de 17 de julio , 188/1999, de 15 de febrero , 1207/1999, de 23 de julio
, 387/2001, de 13 de marzo , 27 de septiembre de 2002 , 14 de octubre de
2002 y 180/2012 de 14 de marzo, entre otras muchas) estableciendo que
"cuando el emplazamiento de aparatos de filmacién o de escucha invada el
espacio restringido reservado para la intimidad de las personas, solo puede ser
acordado en virtud de mandamiento judicial que constituye un instrumento
habilitante para la intromisibn en un derecho fundamental. No estarian
autorizados, sin el oportuno placet judicial, aquellos medios de captacion de la
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imagen o del sonido que filmaran escenas en el interior del domicilio
prevaliéndose de los adelantos y posibilidades técnicas de estos aparatos
grabadores, aun cuando la captacion tuviera lugar desde emplazamientos
alejados del recinto domiciliario". Este criterio general, conforme al cual sélo
pueden llevarse a cabo injerencias en el ambito de este derecho fundamental
mediante la preceptiva resolucion judicial motivada que se adecue al principio
de proporcionalidad, constituye también jurisprudencia consolidada del Tribunal
Constitucional ( SSTC 207/1996, de 16 de diciembre , FJ 4 ; 25/2005, de 14 de
febrero, FJ 6 ; y 233/2005, de 26 de septiembre , FJ 4; STC 07 de noviembre
de 2011 , entre otras muchas) y ha tenido su plasmacion en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal vigente tras la reforma operada por la Ley Organica
13/2015, de 5 de octubre, que introdujo el Capitulo VI regulador de las
operaciones de captacion y grabacién de comunicaciones orales mediante la
utilizacién de dispositivos electrénicos. Es, por tanto, incuestionable que una
grabacion como la de autos, como fuente de prueba y medio de investigacion,
debe respetar unas claras exigencias de legalidad constitucional cuya
observancia es rigurosamente necesaria para la validez de la intromision en la
esfera de la privacidad de las personas, siendo la primera y fundamental la
judicialidad de la medida, nota de la que se derivan como consecuencia las
siguientes: - Solo la autoridad judicial competente puede autorizar el sacrificio
del derecho a la intimidad.

- Dicho sacrificio lo es con la finalidad exclusiva de proceder a la
investigacién de un delito concreto y a la detencion de sus responsables,
rechazandose las intervenciones predelictuales o de prospeccion. - Por ello
solo puede efectuarse en el marco de un proceso penal abierto, rechazandose
incluso la técnica de las diligencias indeterminadas. - Al ser una medida de
exclusiva concesion judicial, debe adoptar la forma de auto que motive
suficientemente la procedencia de la medida, lo que exige de la Policia
solicitante la expresion de la noticia racional del concreto hecho delictivo a
comprobar y las razones por las que consideran probable su existencia, datos
que deben tener una objetividad suficiente que los diferencie de la mera
suposicion. Tienen que ser objetivos en el sentido de ser accesibles a terceros
y, singularmente, al Juez que debe autorizarla o no, pues de lo contrario se
estaria en una situacion ajena a todo posible control judicial, relegando al Juez
a un papel meramente pasivo limitado a aceptar sin control alguno lo que
expone la policia en el oficio de solicitud y, obviamente, el control carece de
ambito si solo se comunican intuiciones, opiniones o juicios de valor.

- Consecuencia de la exclusividad judicial es la exigencia de control
judicial en el desarrollo, prérroga y cese de la medida, lo que se traduce en la
remision de las cintas integras y en original al Juzgado. La grabacion de autos,
obtenida por la Guardia Civil de forma subrepticia, en un despacho profesional,
sin autorizacion judicial, al margen de cualquier procedimiento penal y
mediante la utilizacion de un cliente con el que el grabado mantenia una
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antigua relacion de confianza, debe ser excluida de la valoracion probatoria no
solo por tratarse de una prueba ilicita sino porque, como expone la sentencia
de la Sala Il del Tribunal Supremo de fecha 23 de febrero de 2017 , "la regla de
exclusion s6lo adquiere sentido como elemento de prevencion frente a los
excesos del Estado en la investigacion del delito" ; "la prohibicion de valorar
pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales cobra su
genuino sentido como mecanismo de contencion de los excesos policiales en la
busqueda de la verdad oculta en la comisién de cualquier delito" , afiadiendo
que de lo que se trata es de "apartar a los agentes de la autoridad de la
tentacion de valerse de medios de prueba que, por su alto grado de injerencia
en el circulo de los derechos fundamentales, estdn sometidos a unas garantias
constitucionales concebidas para la salvaguardia de aquéllos”. En este mismo
sentido se ha pronunciado reiteradamente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (entre otras SSTHDH Caso Krusling contra Francia, de 24 de febrero
de 1990; Caso Allan contra Reino Unido, de 5 de noviembre de 2002; Caso
M.M. contra Holanda, de 8 de abril de 2003; Caso Bykov contra Rusia, de 10
de marzo de 2009). Cifiéendonos al supuesto de autos, en el que la grabacion
se ha obtenido mediante la utilizacion de un tercero, dicha sentencia advierte
de que "no se trata tanto de indagar la motivacién de quien se adentra mas alla
de lo tolerable en el ambito reservado al libre ejercicio de los derechos
fundamentales de otro. De hecho, esa motivacion puede fluctuar en funcién del
desarrollo de los acontecimientos. Lo determinante es que nunca, de forma
directa o indirecta, haya actuado como una pieza camuflada del Estado al
servicio de la investigacion penal”, concluyendo con que "los funcionarios del
Estado que investigan el delito han de estar convencidos de que tampoco su
trabajo podra ser valorado si las pruebas obtenidas lo han sido mediante el
subterfugio de la utilizacién de un activo particular que, sabiéndolo o no, actla
a su servicio". Los anteriores razonamientos bastan para concluir afirmando
que la presente causa nacio viciada, por lo que adolece desde su origen de una
nulidad radical e insubsanable. Ello no obstante, este Tribunal considera
necesario afiadir las siguientes consideraciones:

a) Las diligencias previas n® 939/2007, fueron incoadas por el Juzgado de
Instruccion n°® 32 de Madrid tras serle turnadas las diligencias M-8-2007 del
Equipo de Madrid de la Unidad Organica de Policia Judicial de la
Comandancia de la Guardia Civil de Madrid, iniciadas el dia 9 de marzo de
2007 por indicacion de la mencionada Jefatura, para recibir la denuncia del Sr.
Benigno Juan y tomarle declaracion. La grabacion que fundamenta la
denuncia se realiz0, segun se expone en el mismo atestado, tres dias antes vy,
por tanto, cuando aun no se habia denunciado hecho alguno ni se habian
incoado las diligencias policiales. Solo tras conseguir la grabacion de la forma
expuesta anteriormente y valorar su contenido, se decidié desde la Jefatura de
la Unidad Organica de la Guardia Civil la presentacion de la denuncia.
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Estamos, pues, ante una medida de investigacion tecnoldgica predelictual,
utilizada por la Guardia Civil sin la necesaria autorizacion judicial y al margen
de cualquier procedimiento penal, de naturaleza prospectiva, pues ni se habian
iniciado diligencias de investigacion, ni siquiera existia denuncia, y, como tal,
terminantemente prohibida de acuerdo con la doctrina emanada del Tribunal
Constitucional y de la Sala Il del Tribunal Supremo (por todas la STC 253/2006,
de 11 de septiembre y la STS de 1 de abril de 2014 ). Esta actuacién no solo
es prospectiva. Del analisis de la conversacion obrante en el CD de autos, en el
gue supuestamente, segun el atestado de la Guardia Civil, se habria volcado la
grabacion original, se deduce que habria tenido como finalidad forzar una
conversacion con un contenido determinado. Se tratd, por tanto, de una
actuacion premeditada con la intencion de lograr que el grabado manifestara
hechos que pudieran ser utilizados en su contra en un proceso penal ulterior, a
cuyo fin fue el propio Sr. Benigno Juan quien introdujo reiteradamente la
cuestion relativa al dinero, a la que no se habia referido en ningin momento su
interlocutor, preguntando primero "¢y cada vez que te informa uno positivo
siempre es porque ha habido que darle dinero o no?", después "lo que hace el
dinero es adelantar, ¢no?", y mas adelante, dado que el Sr. Carlos Celso
seguia sin hacer mencién a dicha peticion de dinero, preguntando directamente
"¢y qué esta pidiendo este?", por lo que este Tribunal considera que existe una
clara incitacion por parte del testigo con una evidente finalidad de
preconstitucion probatoria. La sentencia del Tribunal Supremo n° 863/2011 se
refiere a esta cuestién sefialando que el delito provocado aparece cuando la
voluntad de delinquir surge en el sujeto no por su propia y libre decision, sino
como consecuencia de la actividad de otra persona, generalmente un agente o
un colaborador de los Cuerpos o Fuerzas de Seguridad, que, guiado por la
intencion de detener a los sospechosos o de facilitar su detencion, provoca a
través de su propia y personal actuaciéon engafiosa la ejecucién de una
conducta delictiva que no habia sido planeada ni decidida por aquél (también
en SSTS n° 24/2007, de 25 de Enero ; n® 467/2007, de 1 de Junioy STS de 10
de marzo de 2016 ). En el mismo sentido el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en su sentencia de 1 marzo 2011, Caso Lalas contra Lituania ,
recordaba en el fundamento juridico n° 42, que, tal como se habia establecido
en su anterior sentencia de 5 de febrero de 2008 , se considera que ha tenido
lugar una incitacion por parte de la policia cuando los agentes implicados -ya
sean miembros de las fuerzas de seguridad o personas que actien segun sus
instrucciones- no se limitan a investigar actividades delictivas de una manera
pasiva, sino que de forma activa incitan al sujeto a cometer el delito. En el
supuesto de autos es claro que el interlocutor grabado no realizé las
manifestaciones de una forma espontanea, sino que le fueron extraidas de
modo torticero. Tal ardid, contrario a la buena fe, vicia la prueba y el método
empleado.

b) Las diligencias previas se incoaron en virtud de un atestado mediante el
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que se ponia en conocimiento del Juzgado de Instruccién que un ciudadano
habia grabado una conversacion en la que se le proponia entregar una
cantidad de dinero a un funcionario de Medio Ambiente del Ayuntamiento de
Madrid para que tramitara rapidamente un determinado expediente cuya
resolucion le interesaba. El atestado se basaba unicamente en dicha denuncia
que, a su vez, se fundamentaba exclusivamente en la referida grabacion, pues
ni se habia realizado ninguna investigacion previa a la denuncia, ni tampoco
posterior a la misma, salvo la identificacion de las personas nombradas en la
grabacion y de las propiedades que constaban a su nombre en el Registro de
indices de la Propiedad y en el Mercantil. Con unico fundamento en la
grabacion se incoaron las diligencias previas, iniciandose la instruccién y
acordandose la préactica de las diligencias solicitadas por la Guardia Civil, entre
estas la declaracion del secreto de las actuaciones y la intervencién de dos
teléfonos utilizados por Carlos Celso. El Juez de Instruccién tomo tales
decisiones ignorando como y por quién se habia realizado la grabacién, pues
en el atestado se omitié deliberadamente la previa intervenciéon de agentes de
la Guardia Civil suministrando los medios técnicos necesarios para que se
llevara a efecto. El instructor del atestado era conocedor de la necesidad de
obtener la correspondiente autorizacion judicial para realizar tal intervencion
pues, como se ha expuesto anteriormente, hacia afios que existia una
jurisprudencia consolidada sobre la materia, conocida sobradamente por los
miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, pues de su
cumplimiento dependia la validez de lo que se obtuviera por este medio
excepcional de investigacion. Dicho conocimiento resulta patente en autos de
la peticion de autorizacién judicial que hizo el dia 6 de julio de 2007 en el
Juzgado de Guardia el Jefe del Equipo Central Operativo Medio Ambiental de
la Guardia Civil, obrante al folio 1316, para grabar una reunion relacionada con
otra supuesta solicitud de dinero por parte de un funcionario del Ayuntamiento
de Madrid. En este caso, en el que también se utilizaria a un particular para
que portara los mecanismos de grabacion necesarios, que se proporcionarian
por dicha Unidad, si se solicitd la correspondiente autorizacién judicial, que fue
concedida. De lo anterior solo cabe inferir que el contenido mendaz del
atestado que ha dado origen a la presente causa es el procedimiento
fraudulento ideado para conseguir la iniciacién del proceso penal mediante el
ardid de presentar la grabacion de la conversacion obviando el dato esencial
relativo al método empleado para su obtencién. El auto de incoacion se
fundamento, por tanto, en una supuesta grabacion espontanea realizada por un
ciudadano por su cuenta y con sus propios medios, pues asi resultaba del
atestado, y no en lo verdaderamente sucedido, que de haberse puesto en
conocimiento del Juzgado tendria que haber sido determinante de la
declaracion de nulidad de la grabacion y del consiguiente sobreseimiento y
archivo de las actuaciones. En consecuencia, la resolucion que da inicio a la
instruccion y que acuerda, entre otros extremos, el secreto de las actuaciones y
la intervencion de varios teléfonos, carece de verdadera motivacion, pues la
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gue contiene se asienta exclusivamente en el relato falaz obrante en el
atestado de la Guardia Civil. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (por
todas la STC 197/2009, de 28 de septiembre ) es unanime al sefialar que la
exigencia de motivacion de la resolucion judicial que acuerda las intervenciones
forma parte del contenido esencial del art. 18.3 CE , constituyendo una
exigencia inexcusable por la necesidad de justificar el presupuesto legal
habilitante de la intervencion, para lo que es esencial que el atestado policial
explicite los elementos indispensables que permitan realizar el juicio de
proporcionalidad y hagan posible su control posterior. Es evidente que en el
caso de autos no se proporcionaron tales datos fundamentales, lo que fue
determinante del inicio viciado de la instruccion y de que se acordara la préactica
de las diligencias solicitadas, entre ellas la declaracion de secreto de las
actuaciones y las mencionadas intervenciones telefénicas.

Esta exigencia de motivacion impuesta por el articulo 120.3 de la Constitucion ,
conecta la cuestion con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que
comprende el derecho a obtener una resolucion suficientemente fundada
respondiendo a las caracteristicas del caso concreto, especialmente en un
supuesto como el analizado en el que se toman decisiones que suponen una
restriccion de derechos fundamentales como son los concernientes al secreto
de las comunicaciones y a un proceso publico con todas las garantias. La
deliberada omisién en el atestado de los datos esenciales para que el Juzgado
de Instruccion pudiera resolver con un minimo conocimiento de lo ocurrido,
determind que la resolucion careciera de una verdadera motivacion, vulnerando
tanto el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, como los
anteriormente citados, consagrados en los articulos 18.3 y 24.2 de la
Constitucion, generando una patente indefension.

C) La grabacion aludida en la denuncia se registr6 en una cinta
magnetofénica, por lo que resulta de aplicacion la consolidada doctrina
jurisprudencial que establece la forma en la que han de incorporarse al proceso
las registradas en este tipo de soportes, imponiendo el control judicial para su
validez probatoria en evitacibn de alteraciones, trucajes 0 montajes
fraudulentos o simples confusiones, todo ello al sélo objeto de garantizar la
autenticidad de tal material probatorio. Se trata de una consecuencia directa de
la exclusividad judicial, que se traduce en la necesaria puesta a disposicion del
Juzgado de Instruccion del material grabado, debiendo remitirse las cintas
integras y en el soporte original, dependiendo su validez de la existencia de la
totalidad de las cintas en la sede judicial y a disposicion de las partes para que
puedan ser valoradas por si mismas Yy, en consecuencia, puedan ser
estimadas como medio de prueba. En el caso de autos es notorio que se ha
infringido el protocolo de incorporacion al proceso de la grabacion,
vulnerandose todos y cada uno de los requisitos jurisprudencialmente exigidos
(entre otras por las STS del 17 de febrero de 2016; de 09 de octubre de 2013;
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de 17 de abril de 2013; de 9 de diciembre de 2010; de 17 de marzo y 10 de
noviembre de 2006).

La grabacion a la que se ha hecho continua referencia no solo no supera los
controles de legalidad constitucional ni los de estricta legalidad ordinaria, sino
gue ni siquiera existe. Es inexplicable que no se haya aportado la cinta original
al Juzgado, ni que este no haya requerido su entrega o, al menos, realizara
alguna indagacion al respecto. Resulta igualmente paraddjico el silencio que
sobre este extremo guardaron las acusaciones durante la instruccién, mutismo
que se ha extendido al acto del juicio oral, en el que no ha prestado declaracion
ninguna persona que hubiera escuchado la grabacion original, pues el Sr.
Benigno Juan afirmé que solo pudo oir el CD donde, supuestamente, aquella
se habia copiado, resultando relevante el hecho de que en el plenario declarara
no reconocer el contenido ni las voces que aparecen registradas en su parte
final. Por ultimo, el Tribunal considera incomprensible que no se practicara en
el plenario ninguna prueba sobre este punto crucial, pues no se intereso la
declaracion del instructor del atestado ni de alguno de los guardias civiles que
tuvieron relacién con la grabacién o con la investigacion, ni siquiera la de los
desconocidos agentes del Servicio de Acustica que, supuestamente, hicieron el
volcado en el CD obrante en autos, parte de cuyo contenido no reconoce el
testigo. En definitiva, no se ha practicado prueba alguna que permita siquiera
considerar que lo registrado en el CD se corresponde con lo que el denunciante
dice que grab6 en el despacho profesional del Sr. Carlos Celso. No existe tal
supuesta grabaciéon, por lo que la instruccién y el proceso entero se han
construido sobre la nada mas absoluta.

d) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional tiene establecido que la
ilicitud constitucional se extiende también a las pruebas derivadas o reflejas si
entre ellas y las anuladas por dicho motivo existe una conexion natural o
causal. En estos casos, la regla general es que todo elemento probatorio que
pretenda deducirse a partir de un hecho vulnerador del derecho fundamental se
halla también incurso en la prohibicion de valoracion. La Sala Il del Tribunal
Supremo, siguiendo los criterios marcados por el Tribunal Constitucional,
comienza recordando que el articulo 11.1 de la L.O.P.J. dispone que no
surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales, lo que implica no solo la imposibilidad de
valorar las conseguidas mediante la vulneracion del derecho fundamental, sino
también que no pueden ser utlizadas legitimamente como medios de
investigacion o para iniciar u orientar una investigacion penal. Tal prohibicion
de valoracidbn equipara ambos supuestos, sefialando al respecto la
jurisprudencia que, en todo caso, la posibilidad de no aplicacion de esa norma
general debe valorarse como una excepcion que, como tal, ha de venir
especialmente justificada (STS 73/2014, de 12 de marzo). Para establecer si se
estd ante un supuesto en que debe aplicarse la regla general o, por el
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contrario, nos encontramos ante alguna de las hipotesis excepcionales, es
preciso delimitar si las pruebas estan vinculadas de modo directo a las que
vulneraron el derecho fundamental sustantivo, es decir, habra que establecer si
existe 0 no un nexo causal entre la prueba originaria y las derivadas. ( SSTC
81/1998 , FJ 4 ; 49/1999 , FJ 14 ; 94/1999 , FJ 6 ; 171/1999 , FJ 4 ; 136/2000 ,
FJ 6 ; 28/2002 , FJ 4 ; 167/2002 , FJ 6 ; 261/2005, FJ 5 ; y 66/2009 , FJ 4). La
sentencia de la Sala Il del Tribunal Supremo 320/2011, de 22 de abril |,
siguiendo los criterios de la sentencia del Tribunal Constitucional 197/2009, de
28 de septiembre , establece que la prohibicion de valoracion, supone la
determinacion de un enlace juridico entre una prueba y otra, de tal manera que,
declarada la nulidad de la primera, se produce en la segunda una conexiéon que
impide que pueda ser tenida en consideracion por el Tribunal sentenciador a
los efectos de enervar la presunciéon de inocencia del acusado. Las sentencias
de dicha Sala 811/2012, de 30 de octubre, y 511/2015, de 21 de julio, hacen
referencia a las dos corrientes que cabe apreciar en nuestra jurisprudencia
sobre esta materia. Una mas tradicional, anterior a la sentencia 81/1998 del
Tribunal Constitucional, y otra posterior basada en las nuevas pautas marcadas
por este Tribunal. La primera hace hincapié en el efecto reflejo o indirecto de la
infraccién constitucional, confiriendo el maximo de protecciéon a los derechos
fundamentales constitucionalmente garantizados al tiempo que ejerce un claro
efecto disuasorio de conductas anticonstitucionales en los agentes encargados
de la investigacion penal. Por ello la prohibicién alcanza tanto a la prueba
obtenida mediante la infraccion de un derecho fundamental como a las que,
pese a haberse alcanzado licitamente, se basan, apoyan o derivan de la
anterior, pues solo de este modo se asegura que la prueba ilicita inicial no surta
efecto alguno en el proceso. Se considera que vedar el uso directo de estos
medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto carece de sentido
por ser ineficaz y constituir una incitacion a la utilizacién de procedimientos
inconstitucionales que, indirectamente, surtirian efecto. Asi establece que el
efecto expansivo prevenido en el art. 11.1 de la LOPJ Unicamente faculta para
valorar pruebas independientes, es decir, aquellas que no tengan conexién
causal con la ilicitamente practicada, debiéndose poner especial atencion en no
confundir "prueba diferente" (pero derivad a) , con "prueba independiente” (sin
conexiéon causal). La segunda corriente jurisprudencial que se resefia en la
STS 511/2015 , emanada de la STC 81/1998 , instaura un criterio mas
flexible mediante la aplicacion de la doctrina de la conexion de antijuridicidad,
atenuandose el efecto anulatorio derivado de la vulneracion de la norma
constitucional, de modo que la anulacion de la prueba refleja no se genera sin
mas de la conexion causal o natural entre la prueba ilicita y la prueba derivada,
sino que se requiere la conexién juridica entre ambas o conexién de
antijuridicidad, que exige un examen complejo y preciso que va mas alla de la
mera relacién de causalidad natural. Se precisa que entre la prueba ilicita y la
derivada concurra, ademas de la vinculacion causal, el nexo de antijuridicidad
que permita afirmar que la ilegitimidad constitucional de las primeras se
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extiende también a las segundas. En la presencia o0 ausencia de esa conexion
reside, pues, la razon de la prohibicion de valoracion de las pruebas obtenidas
a partir del conocimiento derivado de otras que vulneran un derecho
fundamental. Dicha sentencia 511/2015 recuerda que, como sefiala el Tribunal
Constitucional , para determinar si concurre la conexion de antijuridicidad es
preciso analizar dos perspectivas complementarias: una interna relativa la
indole y caracteristicas de la vulneracion del derecho constitucional
materializada en la prueba originaria, asi como su resultado, con el fin de
dilucidar si, desde este punto de vista, su inconstitucionalidad se transmite o no
a la prueba obtenida por derivacion de aquélla; pero, también deben analizarse
desde una perspectiva externa las necesidades esenciales de tutela que la
realidad y efectividad del derecho fundamental exige. En cuanto a la primera,
debe ponderarse la gravedad del menoscabo del derecho constitucional
afectado y su ambito de repercusion en el caso concreto con respecto a las
pruebas reflejas. En consecuencia, debe considerarse cual de las garantias de
la injerencia en el derecho fundamental (presupuestos materiales, intervencion
y control judicial, proporcionalidad, expresién de todas y cada una de las
exigencias constitucionales) ha sido efectivamente menoscabada y en qué
forma (STC 81/1998). Por otra parte, desde el punto de vista externo, ha de
atenderse a la necesidad de tutela del derecho fundamental menoscabado
segun las circunstancias del caso concreto, ponderando si la conducta de los
organos encargados de la investigacion penal se hallaba encaminada a
vulnerar el derecho fundamental. A tal efecto, se procurara constatar si se esta
ante una vulneraciéon intencionada, gravemente negligente o simplemente
errénea. En el caso de autos, cualquiera de las dos corrientes jurisprudenciales
expuestas conduce a la misma soluciéon. Todas las pruebas practicadas derivan
de la grabacién que motivo la viciada incoacién de las diligencias previas,
acordandose en la misma resolucién el secreto de las actuaciones y la
intervencion de los teléfonos del denunciado. La instruccion se basé en dicha
grabacion y en un sinfin de intervenciones telefonicas concatenadas, cada una
de ellas derivada directamente de la anterior, sobre cuyo resultado se
practicaron las demas diligencias. Existe, pues, una clara vinculacion causal,
por lo que el acto ejecutado con vulneracion del derecho a la intimidad produjo,
conforme a esta linea jurisprudencial, un radical efecto contaminante sobre el
resto de las pruebas. La misma solucion resulta del andlisis de la cuestion
desde la perspectiva de la segunda corriente jurisprudencial expuesta, al
aparecer evidente la presencia de una conexion de antijuridicidad desde ambos
enfoques. Desde el punto de vista interno, es incuestionable la gravedad del
menoscabo de los derechos constitucionales sucesivamente vulnerados y su
ambito de repercusion en relacion con las pruebas reflejas pues, como se ha
razonado anteriormente, en el caso de autos se han infringido todos y cada uno
de los requisitos exigidos para la validez de la injerencia, tanto los
presupuestos materiales, como los relativos a la intervencién y al control
judicial. Y en lo que atafie a la perspectiva externa, se ha evidenciado que los
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agentes de la Guardia Civil actuaron de mala fe, estando encaminada su
intervencién a la obtencién de una fuente de prueba mediante una accién
vulneradora del derecho a la intimidad, tratAndose de una infraccion deliberada
para conseguir la iniciacion del proceso penal. Este hecho inicial tiene, en
consecuencia, una eficacia contaminante sobre el resto de las pruebas
practicadas, también en relacion con las de confesion efectuadas por varios
acusados, al estar directamente relacionadas con el resultado de las
intervenciones telefonicas que consideraron validas y que han resultado ser
nulas de pleno derecho. En toda la causa solo existe otra prueba cuya
procedencia es independiente por tener su origen en una fuente no
contaminada. Se trata de la grabacion acordada mediante auto de fecha 6 de
julio de 2007, dictado por el Juzgado de Instruccion n°® 7 de Madrid cuando
se encontraba desempefiando funciones de guardia, respondiendo a una
solicitud efectuada por el Equipo Central Operativo Medio Ambiental del
SEPRONA.

La pésima calidad de lo finalmente registrado, que segun el Jefe del Equipo del
SEPRONA imposibilitaba la realizaciéon de la transcripcion, motivé que se
remitiera la grabacion al Departamento de Acustica e Imagen del Servicio de
Criminalista de la Guardia Civil para intentar una mejora del audio. El resultado
se refleja en la diligencia de audicién de fecha 22 de septiembre de 2008, en la
que el Sr. Secretario del Juzgado de Instruccion n° 32 de Madrid hace constar:
"que en el CD que obra en el folio 1329 bis, correspondiente a una reunion
entre Norberto Narciso y Leovigildo Ignacio el dia 11/7/07, no se puede precisar
el comienzo de la conversacion transcrita, y por los ruidos de fondo de la
misma no es posible la comprobacion cierta de la transcripcion que se
realiza". Dicha grabacion, cuya audicion no ha sido interesada y sobre la que
no se ha practicado prueba alguna en el acto del juicio oral, resulté inservible,
razon por la que no fue llamado el denunciante para que ratificara la denuncia,
ni siquiera se le ofrecieron las acciones, ni se practicod diligencia alguna al
respecto durante la instruccion.

Se trata, por tanto, de una grabacién inutil e intrascendente para la presente
causa al no ser susceptible de valoracion. La grabacién realizada el dia 6 de
marzo de 2007 por la Unidad Orgéanica de la Guardia Civil de la Comandancia
del Cuerpo de Madrid es, en consecuencia, la uUnica fuente de prueba
independiente en la que se ha basado la instruccion y constituye el fundamento
del que derivan todas las pruebas practicadas en el plenario. La grabacion es
nula de pleno derecho por infringir de forma flagrante el derecho fundamental a
la intimidad, existiendo una evidente conexion de antijuridicidad con el auto de
incoacion de las diligencias previas que, como se ha expuesto, vulnera los
derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, a un proceso publico con
todas las garantias y al secreto de las comunicaciones, extendiéndose, en
consecuencia, el nexo de antijuridicidad a las diligencias de prueba que en
dicha resolucién se acordaron y que, a su vez, fueron la base en la que se
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asentaron todas y cada una de las demas diligencias actuadas durante la
instruccion y las pruebas practicadas en el acto del juicio oral. Existe, por tanto,
una absoluta ausencia de prueba, no habiéndose desvirtuado la presuncion de
inocencia de los acusados, pues todas las pruebas practicadas son nulas y por
tanto carecen de validez a tales efectos enervatorios.

CUARTO.- A tenor de lo establecido en los articulos 239 y 240 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, deben declararse de oficio las costas procesales. No
procede su imposicion a las acusaciones dado que quien ha actuado y
sostenido la accién penal desde la incoacion de las diligencias previas ha sido
el Ministerio Fiscal. Por otra parte, no existian en autos datos que permitieran
conocer como se habia producido materialmente la grabacion, pues no ha sido
hasta el acto del juicio oral, tras la practica de la prueba, cuando se ha podido
comprobar como y por quién se efectud la grabacion realizada el dia 6 de marzo
de 2007, siendo este el dato determinante de la declaracion de nulidad de todo
lo actuado, razon, esta dltima, por la que tampoco procede acceder a la peticion
realizada por la defensa de Maximino Edemiro al amparo de lo dispuesto en el
articulo 215.2 del Cadigo Penal .

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLO

Debemos absolver y absolvemos a Carlos Celso , Balbino Enrique , Valentin
Marcos , Gemma Esmeralda , Salome Consuelo , Leovigildo Ignacio , Benita
Yolanda , Cristébal Patricio , Maximino Edemiro , Manuel Benedicto , Pio
Camilo , Leopoldo Humberto , Gaspar Luis , Pedro Maximiliano , Gumersindo
Ernesto , Landelino Roméan , Celestino Teodoro , Julio Teodoro , Emilio
Gerardo , Eliseo Carlos , Borja Ovidio , Abilio Hermenegildo , Emiliano
Norberto, Roman Remigio , Donato Balbino , Gregoria Susana , Roque lIsidro ,
Ceferino Mateo , Severino Vidal y Domingo Fulgencio de los delitos por los que
han sido acusados.

No ha lugar a la concesion de licencia interesada por la defensa de Maximino
Edemiro al amparo de lo dispuesto en el articulo 215.2 del Cédigo Penal. Se
declaran de oficio las costas procesales.

Notifiquese la presente resolucion en la forma sefialada en el articulo 248.4 de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial, con instruccion a las partes de que la misma
no es firme, y que contra ella cabe interponer recurso de casacion, que habra de
prepararse, en la forma prevista por los articulos 854 y 855 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, dentro de los cinco dias siguientes a su Ultima
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notificacion. Asi por esta Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por los lImos. Sres.
Magistrados que la suscribieron, estando celebrando audiencia publica en el dia
de su fecha, por ante mi el Secretario de lo que doy fe.
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ANEXO 2°, Texto integro del recurso de casacion del Ministerio Fiscal

Recurso de Casacion

(Fiscalia 100-17)

A LA SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Fiscal del Tribunal Supremo, en cumplimiento de su misién de promover la
Justicia desde la legalidad (articulo 124 CE) en el Tribunal Supremo de Justicia del
Reino de Espafa (articulo 123 CE), mandato recibido directamente de la Constitucion,
y al amparo de lo establecido en los articulos 847, 852, 873, 879 y concordantes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, interpone recurso de casaciéon por infraccion de
precepto constitucional, contra la sentencia de 19-6-17 de la seccién segunda de la
Audiencia de Madrid, abreviado 1-16, procedente del juzgado de instruccion nimero
Treinta y Dos de los dicha capital, seguido por delitos de cohecho, falsedad, contra el
patrimonio  histérico, prevaricacion ambiental y urbanistica, y negociaciones
prohibidas a funcionarios, contra Antonio Sanz Escribano y otros, siendo parte

acusadora el Fiscal.

El recurso que ahora se formaliza fue anunciado en tiempo y forma, teniéndose por
preparado por auto de la Sala provincial, y emplazandose al Fiscal para ante la Sala

de Casacion.

Se dan por reproducidos los antecedentes de hecho, fundamentos juridicos, y parte

dispositiva de la sentencia recurrida.

Se formaliza el presente recurso de casacién por infraccion de precepto
constitucional, al amparo de lo previsto en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en relacién con lo dispuesto en el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, infraccion constituida por violacion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva de este Ministerio Fiscal, asi como al derecho a un proceso con
garantias y a utilizar medios de prueba pertinentes, proclamados en el articulo 24,
apartados primero y segundo, de la Constitucién, al entenderse que la Corte provincial
ha resuelto desestimar la pretensién de condena del Fiscal, sin valorar las pruebas

aportadas por dicho Ministerio, declarando nulas y dejando de valorar las grabaciones
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y transcripciones de conversaciones personales y telefénicas propuestas como
prueba, asi como las pruebas periciales, documentales, interrogatorio de los acusados
y testificales propuestas, lesionando de este modo los referidos derechos

fundamentales.
MOTIVO UNICO

POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL, AL AMPARO DE LO
PREVISTO EN EL ARTICULO 852 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL, EN
RELACION CON LO PREVISTO EN EL ARTICULO 5.4 DE LA LEY ORGANICA DEL
PODER JUDICIAL, POR VIOLACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA Y CORRELATIVA LESION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES A UN PROCESO CON GARANTIAS Y AL USO DE MEDIOS DE
PRUEBA PERTINENTES, TODOS ELLOS PROCLAMADOS EN EL ARTICULO 24 DE
LA NORMA FUNDAMENTAL, APARTADOS PRIMERO Y SEGUNDO
RESPECTIVAMENTE.

ANTECEDENTES
Primero. La resolucién recurrida

La sentencia que se recurre basa su pronunciamiento en su opcién por dejar de
valorar las pruebas propuestas por el Fiscal, al desestimar la toma en consideracion
de las referidas pruebas, partiendo de la base de considerar lesiva del derecho al
secreto de las comunicaciones, la intimidad y el derecho a no declarar contra si
mismo, la grabacién efectuada por el testigo protegido Joaquin Hernandez Marugan
de una conversacién que mantuvo el dia 6-3-07 con el acusado Antonio Sanz
Escribano, grabacién que acompafié a la denuncia presentada, y que luego se registré

en “CD”, y fue transcrita y aportada a las actuaciones procesales.

La Sala entiende que el contenido de dicha conversacion origind la denuncia

presentada por dicho testigo, la cual motivo la incoacion de la presente causa.

Dicha grabacién, segun la sentencia, habria sido realizada por iniciativa y bajo el
control de la Guardia Civil, aportando al testigo una grabadora y cinta magnetofénica,
de modo que la referida conversacion habria sido inducida y controlada por dicha
fuerza, sin haberse iniciado actuacion penal, y sin contar con la debida autorizacion
judicial, lo que determinaria su nulidad, asi como la nulidad la de la denuncia y la de
todas las pruebas practicadas, por lo que no cabria otra alternativa que la absolucién

de todos los acusados por falta de pruebas.
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Al consignar hechos, la Sala provincial afirma que el dia 6 de marzo de 2007,
miembros desconocidos de la Unidad Organica de la Guardia Civil de la Comandancia
del Cuerpo de Madrid (Tres Cantos) entregaron una grabadora y cinta magnetofénica
al testigo protegido, quien asegur6 en el plenario que los agentes de dicho cuerpo le
proporcionaron los medios técnicos imprescindibles para realizar la grabacion,
precisando que consistian en la referida grabadora, de 5 por 10 centimetros, con pilas,
rectangular, y una pequefia cinta magnetofénica. Continta la Sala asegurando que la
entrega de los dispositivos para la grabacion se efectu6é en dependencias de la Unidad
Orgénica de la Guardia Civil de la Comandancia del Cuerpo de Madrid (Tres Cantos).

Destaca la sentencia que el atestado hace constar "la orden de tomar declaracion a
una persona que denuncia una especie de trama...", disponiéndose que "la grabadora
facilitada por el denunciante se remita al Servicio de Acustica...".

Cree acreditado el Tribunal recurrido que la grabadora y la cinta fueron entregadas al
testigo el mismo dia en que se efectud la grabacion, 6 de marzo de 2007. Afirma la
Sala:

...El testigo se dirigié con la grabadora al despacho profesional del acusado, con el
gue mantenia una antigua relacion de confianza, con la finalidad de grabar, de
forma subrepticia, una conversacion en la que se haria referencia a la supuesta
peticion de dinero para agilizar la tramitacién de su expediente. La grabadoray la
cinta con la conversacion se entregaron finalmente a la Unidad Organica de la Policia
Judicial, equipo de Madrid, de la Comandancia de la Guardia Civil de Madrid, el 9 de
marzo de 2007. El atestado, redactado en dicha fecha, es el acto que dio lugar a

laincoacion de la presente causa...

La Sala sefiala que en el referido atestado se informa reiteradamente de que es el
denunciante quien aporta la grabadora y la cinta con la conversacion, sin referencia a
la entrega por los agentes de dichos efectos al testigo, y sin que dichos efectos fueran

entregados al juez instructor, quien no indago6 al respecto.

La Sala resalta que el auto de incoacién de las diligencias previas se basa
exclusivamente en lo que, segun el atestado, es la transcripcién de la grabacion
supuestamente realizada el 6 de marzo de 2007. Destaca especialmente la Sala

recurrida:

...No se realizé ninguna investigacién previa por parte de la Guardia Civil...Tras la
denuncia, (dicha fuerza) sélo se limité a la identificacion de las personas y

propiedades de los denunciados...
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De todo ello concluye la Sala que el testigo protegido

...fue un mero instrumento utilizado por agentes no identificados de la referida
Unidad Orgéanica de la Guardia Civil para conseguir grabar de forma subrepticia una
determinada conversacion que aquel iba a mantener, gracias a su condicion de

antiguo cliente, en el despacho profesional (del acusado)...

...La grabacién de la conversacion fue planificada y materializada a iniciativa de los
desconocidos agentes de dicha Unidad, quienes proporcionaron los instrumentos
necesarios para que se pudiera llevar a efecto, contribuyendo asi de manera crucial en

la ejecucion del plan para la obtencién de la fuente de prueba...

Todo ello se hizo sin que existiera denuncia, sin que se incoara diligencia alguna, ni se
pusiera en conocimiento de la autoridad judicial ni, por tanto, se solicitara la

correspondiente autorizacion del Juez de Instruccion...

Concluye la Sala proclamando que la prueba, obtenida con vulneracién de un derecho
fundamental, ha de ser excluida de la apreciacion probatoria, siendo ésta una de las
garantias de nuestro sistema constitucional. Incluso, entrando en la valoracion juridico-
penal de hechos cuya prueba rechaza, la Sala afirma que nos encontrariamos, si se

diera valor de prueba a la referida grabacién, en todo caso ante un delito provocado.

Se sostiene, ademas, que en todo caso la motivacion del auto que acuerda las
intervenciones telefénicas es nula porque se fundamentd en una supuesta grabacion
espontanea, realizada por un ciudadano por su cuenta y con sus propios medios, pues
asi resultaba del atestado, y no en lo verdaderamente sucedido, que de haberse
puesto en conocimiento del Juzgado tendria que haber sido determinante de la
declaracion de nulidad de la grabacion y del consiguiente sobreseimiento y archivo de
las actuaciones. En consecuencia, la resolucion que da inicio a la instruccion y que
acuerda, entre otros extremos, el secreto de las actuaciones y la intervencion de varios
teléfonos, carece de verdadera motivacion, pues la que contiene se asienta

exclusivamente en el relato falaz obrante en el atestado de la Guardia Civil...

Segundo. La posicion del Fiscal

El Fiscal formulé acusacion, interesando las condenas a las penas que constan en la
impugnada sentencia, en el apartado relativo a las conclusiones definitivas del referido

publico Ministerio, y que ahora se dan por reproducidas.
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El Ministerio Publico considerd y continla considerando que las pruebas propuestas y
aportadas eran licitas y validas, por lo que interes6 su valoracion, y el dictado de una
sentencia que declarara los hechos probados, con base en la valoracion en conciencia
de dichas pruebas.

El Fiscal, que habia considerado licitas y validas dichas pruebas, cuya licitud habia
sido asumida por el instructor en su auto de 2-7-09, en el que se hace referencia a
la utilizacién de medios aportados por las fuerzas de seguridad, por parte del testigo
protegido, vio como la Sala consideraba, en la impugnada sentencia, todas las
pruebas nulas, al derivar pretendidamente todas ellas de la supuestamente ilicita
grabacion de la conversacion, mantenida entre el testigo protegido y uno de los
acusados.

FUNDAMENTOS LEGALES Y DOCTRINALES DEL PRESENTE RECURSO DE
CASACION

Primero. Las dos opciones procesales y doctrinales en liza

En orden a resolver el presente recurso de casacion, sin duda alguna, el “quid” de la
cuestion radica en asumir o negar el hecho nuclear, afirmado por la Sala en los

fundamentos de la resolucién: que el testigo protegido

...fue un mero instrumento utilizado por agentes no identificados...para conseguir
grabar de forma subrepticia una determinada conversacion que aquel iba a mantener,

gracias a su condicion de antiguo cliente, en el despacho profesional (del acusado).

Si resultara evidenciado, y asi se asumiera, que el testigo protegido ejercia, o al
menos en la ocasion de autos, actud efectivamente, como pretende la impugnada
sentencia, como un mero instrumento de la Guardia Civil, para que por dicha
fuerza publica se consiguiera registrar, de forma subrepticia, la conversacién
privada que un sospechoso habia de mantener con dicho testigo instrumental, sin
duda habriamos de reconocer que la mejor doctrina, resefiada de modo extenso por la
Sala provincial, indicaria la nulidad de dicha grabacién, y el vicio "ab ovo",
absolutamente insubsanable, de todas las pruebas propuestas y practicadas a lo largo

del plenario.

Sin embargo, como a continuacion expondremos, no es ésa la situacion producida.
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La Sala provincial no acierta en sus consideraciones al respecto, privando al Fiscal
recurrente de una prueba licita y esencial, y de todas ellas, actuacion procesal que

origina su indefension, conllevando la nulidad radical de la impugnada sentencia.

Segundo. Los puntos nucleares de la posicion de la Sala provincial

La Sala provincial sostiene, y en ello basa su absolucion, que las pruebas serian
nulas, al derivar de un registro de conversacién privada, llevado a cabo por una
persona que actué como mero instrumento de las fuerzas de seguridad, a iniciativa de
las mismas, utilizando un instrumento técnico aportado por dichas fuerzas, sin haberse

antes iniciado ninguna investigacion previa.

Las fuerzas de seguridad sabian que su pretendido "colaborador instrumental” iba a
mantener dicha conversacion con el tercero, dada su antigua amistad y antigua
relacion de confianza, en su condicion de antiguo cliente. Sabian también, por el
referido testigo protegido, que dicha tercera persona y el testigo hablarian de una
suma de dinero que el tercero solicitaba al testigo, a efectos de promover la mas
diligente tramitacion de un expediente, en el que el testigo estaba interesado. Este
resumen apretado de la situacién, necesario para poder exponer nuestra posicion,
deriva totalmente de las afirmaciones de la Sala provincial, a cuya formulacion llega
luego de valorar las pruebas practicadas en el plenario. Podemos por tanto concluir
que esta posicion es la que asume la Sala, y determinar asi sus consecuencias
juridico-procesales, que la Corte censurada, severamente, afirma que implican la

nulidad de todo el proceso.

Tercero. Inconsistencia secuencial de la narracion asumida por la Corte

provincial

La exposicién de la Sala provincial resulta contradictoria, en cuanto aplica a la realidad
categorias que se excluyen entre si, con lo que podemos afirmar que la Corte
provincial diagnostica lo ocurrido de un modo desacertado. Para llegar a esta
conclusion, es suficiente con la lectura de la propia exposicion de la sentencia, sin

siquiera acudir a las actuaciones.

La Sala provincial entiende que, segin manifesto el testigo, el mismo mantenia una
relacion de confianza con el acusado absuelto. Dicha relacion de confianza es

calificada por el Tribunal recurrido como "antigua". En otro pasaje, la Sala expresa su
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conviccion de que, en el contexto de dicha relacion antigua de confianza, el testigo
protegido era cliente del despacho del acusado absuelto. Dicha relacién de clientela

es, asimismo, calificada de "antigua" en la sentencia.

Se parte, en la resolucion impugnada, de que el testigo acudié espontdneamente a la
Guardia Civil, en relaciébn con los hechos de autos. Si se lee en profundidad la
narracion judicial, se infiere de modo inequivoco, que el testigo no fue convocado
por la Guardia Civil en el contexto de ninguna operacion ni investigacion. En la
sentencia se viene a sostener, por el contrario, de modo categdrico, que no existia
abierta ninguna investigacion por parte de la Benemérita, en relacion con los hechos
de autos, y que el primer conocimiento que la referida fuerza tuvo del asunto, derivo de

la espontdnea comparecencia ante la misma del testigo protegido.

Se infiere claramente de la secuencia factica que el acusado habia solicitado al testigo
protegido, antes de que tuviera lugar la conversacion registrada, una determinada
suma de dinero, que seria entregada a un funcionario municipal, en el designio de
promover la mas diligente tramitacién de un expediente administrativo, procedimiento

en el cual el testigo protegido se encontraba afectado, en calidad de interesado.

Como queda dicho, la referida actuacion ilicita del acusado, solicitando sumas de
dinero, se habria producido, segun se desprende de modo inequivoco de la sentencia,
antes de la primera comparecencia espontanea del testigo ante la unidad de Guardia
Civil.

Segun afirma expresamente la sentencia, teniendo conocimiento de tales hechos, y sin
que se formulara denuncia alguna por el testigo protegido, la Guardia Civil facilité al

mismo una grabadora y una cinta magnetofonica.

El testigo protegido, munido de tales instrumentos, acudié al despacho del acusado, a
efectos de mantener una conversacioén con el mismo, durante el transcurso de la cual,
el testigo hizo derivar la conversacién hacia la referida solicitud de dadiva, solicitud ya
formulada por el acusado antes de dicha conversacion, logrando el testigo que
algunas frases relativas a dicha actuacion, pronunciadas por el acusado, quedaran

registradas.

Con posterioridad a dicha registrada conversacion, segun la sentencia impugnada, el
testigo acudié a la Guardia Civil, formulando denuncia por cohecho, aportando la
referida grabacion, la cual fue recibida, registrada y transcrita por la fuerza policial, y

unida como prueba a las actuaciones.
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El testigo declaré sobre los referidos hechos en fase sumarial, y en el plenario ratifico y
narr6 nuevamente todo lo relativo a la referida solicitud, asi como respecto de la

grabacion antes referida.

La Sala provincial interpreta juridicamente estos acontecimientos, entendiendo que la
Guardia Civil habria investigado de modo clandestino al acusado, utilizando para
ello, como mero instrumento, a un antiguo amigo y cliente de dicho acusado,
obteniendo asi una grabacion no autorizada por ningun juez. Por ello, la denuncia del

testigo seria nula, como nula seria la testifical, y nulas todas las pruebas de la causa.

Sin duda alguna, no nos es posible compartir el criterio de la Sala provincial, por las

razones juridicas que a continuacion exponemaos.

Cuarta. La legislacién y doctrina aplicables al caso

La interpretacion juridico-procesal que la Sala realiza de lo que ella misma declara

probado, no puede ser asumida.

La grabacion de autos no es el origen de las investigaciones. El origen de las mismas
radica en la denuncia presentada por el testigo protegido, que inicia el procedimiento.
La denuncia es uno de los actos procesales, con capacidad para determinar la
incoacién de un proceso penal, y desde luego una investigacion policial. En el
supuesto de autos, la grabacion magnetofénica constituye un vestigio que acompafa

la denuncia, que es la actuacion procesal de la que deriva el presente caso.

Por tanto, no es adecuado afirmar que el origen de la presente causa radica en
una grabacién. La funcion de la misma fue corroborar la "notitia criminis", la certeza
de lo manifestado por el testigo protegido a la Guardia Civil. Aun asi, no cabe dudar de
la importancia de dicho soporte, al aportar la conversacion registrada datos de interés,
gue luego fueron tenidos en cuenta en las investigaciones. Pero dichos datos fueron
asumidos, corroborados, ratificados y aportados a la causa por el propio testigo
compareciente. Por ello, la presente causa penal parte de una denuncia presencial
y personal, presentada sin procurador especial, por parte de un ciudadano, el
cual aporté en su comparecencia una grabaciéon privada, realizada conforme a
las normas vigentes, realizada gracias a la facilitacion de un medio técnico,
puesto a disposicion plenay autbnoma de dicho ciudadano, por funcionarios de
la Guardia Civil, en su funcién de informar a los ciudadanos de sus derechos y

colaborar en la defensa de los mismos.
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En todo caso, podemos afirmar con toda categoria, que la actuacién de la Guardia
Civil no fue contraria a Derecho, ni lesioné el derecho a la intimidad del acusado, ni
movid a un juez instructor a dictar ningln auto inmotivado, ni arrastra la nulidad de las

pruebas practicadas en la vista oral de autos.
Vamos a considerar separadamente los diversos aspectos de la cuestion.
1. Legitimidad de la grabacién por ser privada

Hemos de comenzar resaltando que la conversacion registrada era privada, sostenida
por dos particulares, lo que impide absolutamente que pueda considerarse su registro
por uno de los intervinientes, como lesivo del derecho a la intimidad del otro.

En este sentido, podemos recordar la doctrina expuesta por STS de 19-4-13 y 29-5-13.

Afirma esta Ultima, textualmente:

...No se produjo ninguna afectacion del derecho al secreto del articulo 18.3 CE, ya que
no hubo interferencia de alguna de las comunicaciones, técnicamente mediadas del
recurrente, por parte de un tercero ajeno a las mismas, sino el simple registro de una
conversacién presencial por quien, admitido por su interlocutor a participar en ella,
tenia acceso legitimo a lo hablado. Algo de lo que, por eso, por estar ya en el secreto,
el mismo podria hablar, difundiéndolo, con idéntica legitimidad juridica en cualquier
otro contexto... Fueron manifestaciones en un ambito extraprocesal, prestadas

voluntariamente y sin constriccion...

En el supuesto de autos no hubo, en efecto, interferencia alguna de terceros en la
conversacion, registrada por el testigo protegido. La conversacion fue registrada por el
propio testigo protegido, no por un tercero, sin que tampoco hubiera habido ninguna

actuacion de alguien ajeno a la propia conversacion registrada.

2. Legitimidad de la grabacion, producida en a&mbito extraprocesal

La referida conversacion se produjo claramente en un ambito ajeno a todo proceso,
hasta el punto de que no se habia siquiera iniciado una investigacion policial, al no
haberse presentado una denuncia. Como sostiene la STS de 29-5-13: ...No se produjo

ninguna afectacion del derecho al secreto...

...Fueron manifestaciones en un ambito extraprocesal, prestadas voluntariamente y

sin constriccion...
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3. Legitimidad de la grabacién, aportada por el testigo protegido

La entrega de la grabacion de la conversacion privada referida, fue realizada por el
propio interlocutor que la registrd, el testigo protegido referido en autos. No fue
aportada por un tercero, ni mucho menos por un miembro de los cuerpos o fuerzas de
seguridad del Estado. No hubo interferencia alguna, por tanto, en las actuaciones de
custodia o depdsito privado de la grabacién, transporte de la misma hasta la oficina de
las fuerzas de seguridad, y aportacion del referido registro a dicha institucion. En este

sentido, y refiriéndose a esta relevante circunstancia, destaca la STS de 29-5-13:

...Lo registrado fueron manifestaciones del posteriormente acusado...que, finalmente,
se han incorporado a la causa por uno de los participantes en ese acto de

interlocucién, que las habia grabado reservadamente...

4, Legitimidad de la grabacién, por irrelevancia de la influencia del testigo

sobre su contenido

El hecho indudable de que el acusado, cuya conversacion con el testigo fue grabada
por éste, se hubiese referido a los sobornos, al haber sido llevado a ello por palabras
del referido testigo, en nada disminuye ni la licitud ni la eficacia del registro
magnetofdnico, considerado como prueba. En efecto, sostiene al respecto la STS de
29-5-13:

...Se ha afirmado, en fin, que habria existido provocacion capciosa por parte del testigo
protegido, sugiriendo que habria inducido a su interlocutor a entrar en determinadas

materias, con el solo fin de comprometerle...

...Incluso en el caso de que hubiese existido realmente esa intencion, la condicién
profesional del ahora recurrente, dado el perfil de su denunciante, introducia una
asimetria tal en la relacién, que hace impensable que una manipulacién de esa
indole hubiese podido llevar al primero a realizar manifestaciones inveraces, o

qgue él mismo no hubiese querido hacer...

Por lo tanto y segun la mejor doctrina, resulta inoperante que el testigo protegido
hubiese acudido a su cita con el acusado, con la expresa intenciébn de orientar la
conversacion hacia el tema de los sobornos, incluso actuando con el deliberado
proposito de poner en evidencia a dicho interlocutor. Dicho animo no enturbia la licitud
de la grabacion, al carecer el testigo, manifiestamente, de la capacidad de obtener del

acusado manifestaciones inveraces, o bien afirmaciones que dicho acusado no
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hubiese querido efectuar. Ninguna de ambas posibilidades resulta evidenciada, en el
contexto de los hechos analizados por la sentencia recurrida. En efecto, aun
suponiendo que el testigo protegido hubiese acudido a la cita para comprometer al
acusado, no se aprecia en su actuacién una capacidad de influencia tal, que fuera
capaz de arrastrar al interlocutor a la mentira, o bien a admitir algin hecho, en contra

de su genuina voluntad.

5. Legitimidad de la grabacién, siendo inaplicable el principio “nemo

tenetur”

En efecto, tal principio no viene en aplicacion en el contexto que ahora nos ocupa.
Dicho principio no tiene juego alguno, en los sucesos relativos a la grabacion de autos.
Afirma al respecto la STS de 29-5-13:

...Tampoco cabe entender producida la supuesta vulneracién del “nemo tenetur”
(articulo 24.2 CE), porque éste sdOlo juega en las relaciones directas con
autoridades como la judicial o la policial, donde la cautela representada por el
derecho a guardar silencio busca preservar, frente a la accion de aquellas, la

integridad moral de quien esta siendo objeto de indagacion...

6. Legitimidad de la grabacion, no interferida por fuerzas de seguridad

Como afirma la STS de 24-3-10, reiterando la doctrina sentada por STS de 1- 6-01, el
secreto de las comunicaciones se vulnera cuando un tercero no autorizado “interfiere
y llega a conocer” el contenido de las que mantienen otras personas, no cuando uno
de los comunicantes se limita a perpetuar, mediante grabacién mecanica, el mensaje
emitido por el otro. Aunque esta perpetuacion se hubiese hecho de forma subrepticia y
no autorizada por el emisor del mensaje, no puede ser considerado el mensaje ni
secreto, ni inconstitucionalmente interferido: no es secreto, porque ha sido publicado
por quien lo emite, y no ha sido interferido, en contra de la garantia establecida en
el art. 18.3 CE, porque lo ha recibido la persona a la que materialmente habia

sido dirigido, y no un tercero que se hubiese interpuesto.

Como resulta de la expresada doctrina, la Guardia Civil no se interpuso, ni interfirié
en modo alguno la grabacion de autos, que registré una conversacion dirigida al
testigo protegido. La Benemeérita no interfirio, ni tampoco llegé a conocer el mensaje

registrado por el testigo, hasta la presentacion de la denuncia.
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Precisamente, de no haber resuelto dicho testigo presentar la denuncia,
acompafada del soporte magnetofonico referido, la Guardia Civil jamas habria
tenido el mas minimo conocimiento de lo acontecido en la conversacion, ni tan
siquiera habria alcanzado a saber que la referida entrevista hubiera tenido lugar. El
encuentro no fue programado, ni fue vigilado, ni orientado, ni condicionado en modo
alguno por la Guardia Civil, con lo que no puede hablarse de ninguna interferencia por
Su parte.

Tampoco podemos admitir que la actuacion de la Guardia Civil fuera reconducible al
concepto jurisprudencial, expuesto en STS de 13-3-13, de “superioridad institucional”,
la cual solo existe cuando se procura una confesién extraprocesal, arrancada
mediante engafio, desde la posicion de agente de la autoridad. En efecto, el
testigo presencial no actuaba desde ninguna posicién de superioridad institucional,
sino bajo su cuenta y riesgo, si bien utilizando una grabadora que habia solicitado de
la Guardia Civil. El testigo no procuré una confesion extrajudicial para la Guardia Civil,
no actuando por tanto como agente de la misma, sino como particular, registrando una
conversacion privada, cuyo tema orientdé hacia la cuestion que a dicho testigo
interesaba. Afirmar que el testigo actu6 como enviado de la Guardia Civil, desde una
posicion de superioridad institucional, carece de todo fundamento, y es una
interpretacion de la Sala provincial que no podemos compartir. No actué la Guardia
Civil utilizando algin subterfugio, para de este modo obtener informacion,

introduciendo a una persona en el circulo del investigado.

Por ello podemos concluir que la grabaciéon de autos, que se acompafié a la denuncia
inicial, no fue una actuacién ilicita, no lesionando ninguno de los derechos
fundamentales del acusado, por lo que la decisién procesal impugnada, que acuerda
declararla nula, asi como por contaminacion, la denuncia, la testifical y todas las
pruebas practicadas, es lesiva de los alegados derechos fundamentales del
recurrente, por lo que la sentencia ha de ser revocada por la Excelentisima Sala de

Casacion.

7. Legitimidad de la grabacién, al no ser aplicables los protocolos exigidos

por la Sala recurrida

La sentencia reconduce la actuacién del testigo protegido, asimilandola en cierto
modo, a la de un agente de la autoridad, para consecuentemente sefalar el

incumplimiento de los protocolos previstos por la ley.
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La cuestion es que, como hemos sefialado, el testigo protegido no realizaba ninguna
funcion propia de agente de la autoridad, ni actuaba bajo las 6rdenes o indicaciones
de ningln cuerpo ni fuerza de seguridad. EI mero hecho de la utilizacion de una
grabadora facilitada por la Guardia Civil, no convirtié la actuacion en una investigacion
llevada a cabo por la referida fuerza. Por ello, la aplicacion a los relatados hechos
de los canones procesales que rigen la investigaciéon de la Policia Judicial, no
resulta adecuada. Las categorias procesales asumidas por la sentencia, divergen de
las que resultan de la naturaleza de los hechos acontecidos. La actuacion del testigo
es analoga a la del denunciante y testigo que, voluntariamente, colabora con la policia
aportando los datos que conoce, actuacion que considera legitima la STS de 22-9-06,

que la describe asi:

..El testigo protegido, a iniciativa propia denuncid unos hechos delictivos ya
consumados, y a partir de ahi colaboré con la policia judicial en la investigacion de los
mismos para confirmacién y contraste, y para la identificacién de los participes...

...No es admisible atribuirle, artificiosamente, la condicion legal de agente encubierto
prevista en la norma, para después alegar el incumplimiento de los requisitos legales
Yy, por esa via, obtener la nulidad de los testimonios. El recurrente invoca una norma

no aplicable al supuesto de hecho concreto, para después denunciar su infraccion...

8. Delito provocado

En todo caso, resulta inadmisible y se impugna expresamente, que la Sala provincial
haya considerado que la actuacion de la Guardia Civil provocara el delito investigado.
Sin duda alguna, resulta sorprendente que se realice tal afirmacion, cuando se parte
de la base de que los hechos no resultaron acreditados. Si no resultaron acreditados,
mal podemos afirmar que se produjo un delito por iniciativa de la Guardia Civil.
Ademas, y con independencia de esta contradiccion “in terminis” manifiesta, lo cierto
es que los hechos imputados por el Fiscal, en modo alguno representan la
provocacion de un delito por las fuerzas de seguridad. Tampoco la grabacion anulada
por la Sala puede, en modo alguno, implicar la provocacion a ningun delito, sino que
se realizO precisamente para alcanzar un soporte material relativo a unas
declaraciones privadas, referidas en una privada conversacion, que pudieran ser
valoradas precisamente para investigar posibles delitos, desde luego ya cometidos, y

no inducidos por el autor de la grabacion, ni por las fuerzas de seguridad.
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9. Resolucion de caso analogo por STS de 26-6-15

En la sentencia 423-15, de 26-6-15, la Excelentisima Sala de Casacion considero licita

una actuacion esencialmente idéntica a la ahora censura la Corte provincial.

En dicha resoluciéon, la Excelentisima Sala consider6 el supuesto de la posible
vulneracién de la intimidad, por una grabacién de la conversacion que mantuvo el
denunciante con un tercero, mientras la policia no sdélo conocia que la
conversacion entre el testigo y el tercero iba a producirse, sino que incluso
observaba y vigilaba la reunién de ambos, en el momento mismo de producirse.

Afirma textualmente la Excelentisima Sala en dicha sentencia:

...La grabacién se efectu6 con autorizacion judicial, pero PUDO HABERSE
OBTENIDO INCLUSO SIN ESTA, conforme a una consolidada jurisprudencia, cuyo
hito inicial hay que situar en la conocida STC 114-84, de 29 de noviembre, resolucién
emblematica por cuanto de ella emané todo el discurso y desarrollo de la teoria de la
prueba ilicita en nuestro ordenamiento juridico. Como dice nuestra STS 298-13 de 13
de marzo, la utilizabilidad de ese medio de prueba no queda supeditada a la
conformidad en la grabacién de todos los participes o contertulios, ni a la ausencia de
toda connotacion subrepticia o de engafio u ocultacién por parte de quien dispone lo
necesario para la fijacibn en un soporte de la conversacion. Sélo la escucha o
grabacién por un tercero sin autorizacién de ninguno de los comunicantes convierte en

inutilizable este medio probatorio...

Quinto. La lesién de derechos del Fiscal

Sin duda la sentencia impugnada, al considerar nulas las pruebas propuestas por el
Fiscal, ha lesionado su derecho a la tutela judicial efectiva, e indirectamente, su
derecho a ser parte en un proceso que respete las garantias procesales, y desde
luego, su derecho a proponer y practicar prueba en defensa de su posicion procesal,

asi como de la viabilidad de la accion penal por el mismo ejercitada.

En similares ocasiones, la Excelentisima Sala de Casacién ha aceptado la legitimacién
“ad causam” del Fiscal, en orden a impugnar resoluciones que lesionen su derecho a
la tutela judicial, siendo un supuesto referido especificamente a la anulacion de autos
de intervencién telefonica el contemplado en la Sentencia del Tribunal Supremo de 15-
4-02.
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Podemos, por tanto, afirmar que la Sentencia impugnada no tuvo en consideracién la

jurisprudencia de la Excelentisima Sala de Casacion.

Podemos afirmar, asimismo y consecuentemente, que la Sala provincial ha lesionado
el derecho del Fiscal a ser tutelado en el legitimo ejercicio de la accién penal, y en su
condicién y derechos como parte acusadora en el proceso de que este recurso trae

causa.

Podemos afirmar, asimismo, que la Sala provincial no ha respetado ni la Constitucién
ni la norma procesal que a dicha Carta apela, en orden al aseguramiento de los
derechos fundamentales que planean sobre el proceso penal, ni tampoco se ha
alineado en modo alguno con la doctrina de la Excelentisima Sala en relacién con esta

cuestion.

Sexto. Procedencia de la declaracion de nulidad de la sentencia impugnada

Por ello es procedente, y asi se interesa que, casandose la impugnada sentencia, se
declare que ha habido lesion de los alegados derechos fundamentales del recurrente,
especialmente el derecho a la tutela judicial efectiva, se revoque la sentencia
impugnada, y se ordene a la Sala provincial, integrada con otros magistrados, para
asegurar la imparcialidad, que celebre nueva vista, en la que se valore, como prueba
licita, la grabacién y su transcripcion, asi como la denuncia y testificales, y todas las
pruebas propuestas por el Fiscal y cuya nulidad fue decretada en la sentencia

impugnada.

Subsidiariamente, y para el caso de que la Excelentisima Sala considere que el
Tribunal de instancia no ha perdido su imparcialidad al declarar la nulidad de las
pruebas y absolver a los acusados, se interesa se declare la nulidad de la sentencia,
ordenandose a la Sala recurrida que dicte otra, valorando las pruebas en la forma

interesada.

Por todo lo cual
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EL FISCAL DEL TRIBUNAL SUPREMO SOLICITA DE LA EXCELENTISIMA SALA

que teniendo por presentado este escrito y el adjunto testimonio de la sentencia
recurrida junto con sus copias, lo admita a tramite, tenga por interpuesto recurso de
casacion contra la referida sentencia y, previos los correspondientes tramites, con

estimacion del recurso, resuelva en el sentido interesado en este nuestro escrito.

OTROSI DICE el Fiscal, a los efectos prevenidos en el articulo 882 bis de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal, que no considera necesaria la celebracién de vista.
Madrid, a veinte de julio de dos mil diecisiete.

ALVARO REDONDO HERMIDA.
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