AUDIENCIA PROVINCIAL
SECCION CUARTA
VALENCIA

ROLLO 45/14. )
JUZGADO. INSTRUCCION N° 20 de VALENCIA.
P.A.L.O. 163/11.

FISCAL ILMO. SR. D. GERARDO GAYETE

SENTENCIA NUM. 611/14

ILTMOS. SENORES:

D. PEDRO CASTELLANO RAUSELL
D. JOSE MANUEL MEGIA CARMONA
D3, ESTHER ROJO BELTRAN

En la ciudad de Valencia, a 29 de Julio de 2014.

La Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Valencia, integrada por los
Sefiores del margen, ha visto en juicio oral y publico la causa instruida con el
namero P.A.L.O. 163/11 por el Juzgado de Instruccién numero 20 de Valencia por
delito de ASOCIACION ILICITA Y TENENCIA ILICITA DE ARMAS contra JOSE
MANUEL G. A, con DNI XXXXX, hijo de xxx y xxxxx, nacido en Cadiz, el dia xx de
Julio de 1980, y vecino de Valencia, con domicilio en calle XXXXXX, sin
antecedentes penales, cuya solvencia no consta y en situacion de libertad
provisional por esta causa. Representado por la Procuradora D? Dolores XX y
defendido por el Letrado D. Manuel Quijano; contra JOSE IGNACIO M. A, con DNI
XXxxxxX, nacido el dia XX de Febrero de 1976, hijo de xxxxx y Xxxx, vecino de
Bétera (Valencia), con domicilio en calle xxxxxx, con antecedentes penales no
computables, cuya solvencia no consta y en situacion de libertad provisional por esta
causa, representado por el Procurador D. Emilio XX y defendido por el Letrado D.
José Antonio Prieto; contra PEDRO C. M, con DNI xxxxX, hijo de XXXXX Yy XXXXX,
nacido en Valencia, el dia XX de Agosto de 1980, y vecino de Valencia, con
domicilio en calle xxxxxxx, sin antecedentes penales, cuya solvencia no constay en
situacion de libertad provisional por esta causa, habiendo estado en prision los dias
18 y 19 de septiembre de 2005 siendo puesto en libertad en libertad previo pago de
una fianza de 10.000 €, representado por la Procuradora D? Isabel XXX y defendido
por el Letrado D. Carlos Rodriguez; contra JOAQUIN S. P, con DNI xxxxxx, hijo de
XXXxx, nacido en Valencia, el dia xx de Abril de 1970, vecino de Valencia, con
domicilio en calle xxxxx, sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta y en



situacion de libertad provisional por esta causa ,habiendo estado en prision entre los
dias 18 y 20 de septiembre de 2005, tras el pago de una fianza de 5.000 €,
representado por el Procurador D. Rafael XXX y defendido por el Letrado D.
Francisco Sans Garcia; contra PEDRO DAVID M. G, con DNI xxxxXx, hijo de XxXxxxXx,
nacido en xxxxx, el dia xx de Febrero de1977, y vecino de Sagunto, con domicilio
en calle xxxxx, sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta y en situacion
de libertad provisional por esta causa habiendo permanecido en prision entre los
dias 17 de septiembre a 7 de octubre de 2005, previo pago de una fianza de 10.000
€, representado por la Procuradora D2 Laura XXX y defendido por el Letrado D.
Andrés Zapata; contra JOSE ANTONIO A. O,con DNI XXXXXX, hijo de Xxxxxx,
nacido en Valencia, el dia xx de Abril de 1975, y vecino de Valencia, con domicilio
en Xxxxxx, con antecedentes penales no computables, cuya solvencia no consta y
en situacion de libertad provisional por esta causa, representado por el Procurador
D. Ignacio XXX y defendido por el Letrado D. Vicente Boluda; contra LAURA
F.J, con DNIxxxxXx, hija de xxxxx, nacida en Valencia , el dia xx de Agosto de 1980,
y vecina de XXXXX (Madrid), con domicilio en calle XXXX, sin antecedentes
penales, cuya solvencia no consta y en situacion de libertad provisional por esta
causa habiendo estado en prision entre los dias 17 y 28 de septiembre de 2005,
previo pago de una fianza de 4.000 €, representada por la Procuradora D? Laura
XXXX y defendida por el Letrado D. Andrés Zapata; contra CARLOS A. R, con
DNIxxxxxx, hijo de xxxxxx, nacido en Valencia, el dia xx de Julio de 1974,y vecino
de Valencia, con domicilio en calle xxxxxxx, sin antecedentes penales, cuya
solvencia no consta y en situacion de libertad provisional por esta causa,
representado por la Procuradora D2 Mercedes XXXX y defendido por el Letrado D.
Pablo Cosin; contra VICTOR MANUEL C. I, con DNI xxxx, hijo de xxxxxx, nacido en
Valencia , el dia xxx de Enero de 1977 y vecino de Valencia , con domicilio
ENXXXXXXXX, Sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta y en situacion de
libertad provisional por esta causa, representado por la Procuradora D? Angeles
XXXX y defendido por el Letrado D. Carlos Rodriguez; contra RAMON L.G, con
DNIxxxxxxX, y sin antecedentes penales, hijo de xxxxx, nacido en xxxxx, el dia xx
de Diciembre del982, y vecino de Torrent (Valencia), con domicilio en calle
XXXXXXXX, Sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta y en situacion de
libertad provisional por esta causa habiendo estado en prisién entre los dias 17 de
septiembre de 11 de octubre de 2005, previo pago de una fianza de 12.000 €,
representado por el Procurador D. Moises XXXX y defendido por el Letrado D.
Manuel Quijano; contra AGUSTIN M. C,con DNI xxxxxxxxx- P, hijo de Xxxxxxx,
nacido en Quart de Poblet, el dia xxx de Agosto de 1973,y vecinode Valencia, con
domicilio en calle xxxxxxx, sin antecedentes penales, cuya solvencia no constay en
situacion de libertad provisional por esta causa, representado por el Procurador D.
Jorge XXXy defendido pr el Letrado D. Salvador Lucas; contra JOSE ALEJANDRO
S. F, con DNI xxxxx hijo de xxxxx, nacido en Valencia , el dia xxxx de Octubre de
1974,y vecino de Silla, con domicilio en calle xxxxxxxx, con antecedentes penales
no computables, cuya solvencia no consta y en situacion de libertad provisional por
esta causa de la que estuvo privado los dias 17 y 19 de septiembre de 2005, en que
fue puesto en libertad previo pago de una fianza de 3.000 €, representado por el
Procurador Sr. XXXX'y defendido por el Letrado D. Manuel Salazar; contra MARIA
SANDRA R. M, con DNI xxxxxxx-, hija de xxxxxx nacido en Valencia , el dia xxx de
Diciembre de 1 975, y vecina de Valencia, con domicilio en calle xxxxxxx, sin
antecedentes penales, cuya solvencia no consta y en situacion de libertad
provisional por esta causa, representada por el Procurador D. Rafael XXXX y
defendida por la Letrada D2 Isabel Ejarque; contra SERGIO B. M, con DNI XXXXXXX,
y sin antecedentes penales, hijo dexxxxxx, nacido en Xativa (Valencia) , el dia xxx



de Enero de 1981, y vecino de xxxxxx, con domicilio en calle xxxxxx, sin
antecedentes penales, cuya solvencia no consta y en situacion de libertad
provisional por esta causa habiendo permanecido en prision entre los dias 17 de
septiembre y 13 de octubre de 2005, en que fue puesto en libertad previo pago de
una fianza de 2.000 €, representado por la Procuradora D? Luisa XXXX y defendido
por el Letrado D. Manuel Quijano; contra PEDRO JOSE C. S, con DNI xxxxx, hijo
de xxxxx, nacido en Valencia, el dia xx de Septiembre de 1971, y vecino de Valencia,
con domicilio en calle XXXXX , con antecedentes penales no computables, cuya
solvencia no consta y en situacion de libertad provisional por esta causa habiendo
estado en prision entre los dias 18 de septiembre y 26 de octubre de 2005 en que
fue puesto en libertad, representado por la Procuradora D2 Mar XXXX y defendido
por la letrada D* Amparo Martinez; y contra SERGIO G. P con DNI xxxxx, hijo
dexxxxxxx, nacido en Valencia, el dia 17 de Marzo de 1975, vecino de Torrent, con
domicilio en calle xxxxxxx , sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta y
en situacion de libertad provisional por esta causa, habiendo estado en prisioén entre
los dias 18 de septiembre y 13 de octubre de 2005 en que fue puesto en libertad,
representado por la Procuradora D? Carmen XXXXX y defendido por el Letrado D.
Vicente Montafiana Ros.

Han sido partes el Ministerio Fiscal representado por el litmo. Sr. D. Gerardo
Gayete y como acusacion particular JARIT, S.0.S Racisme del Pais Valencia,
B.L.O.C y Centre de Recursos Just Ramirez, Bloc Nacionalista Valencia, Comision
Espafiola de Ayuda al Refugiado, Esquerra Republicana del Pais Valencia, Esquerra
Unida del Pais Valencia y Movimiento Contra la Intolerancia, representados por el
Procurador D. Vicente Adam Herrero y defendidos por el Letrado D. Jesus Lopez
Gil, siendo ponente llmo. Sr. Magistrado Don JOSE MANUEL MEGIA CARMONA,
que expresa las razones del Tribunal.

.-ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En sesiones que tuvieron lugar los dias 14, 15, 16 y 17 de Julio de
2014, se celebr6 ante este Tribunal juicio oral y publico en la causa instruida con el
numero de Procedimiento Abreviado niumero 18/12 por el Juzgado de instruccion 2
de Sagunto, a la que correspondio el Rollo de Sala numero 48/12, practicandose en
el mismo las pruebas propuestas por las partes que habian sido admitidas.

SEGUNDO.-EI Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas calificd los
hechos objeto del proceso, tal como estim6 que habian quedado probados, como
constitutivos de A) Un delito de asociacion ilicita de los Arts. 515n°1y 5y 517-
1°del C.Penal, B)de otro delito de asociacion ilicita de los Arts.515n°1y 5, 517-
1°y 521del C.Penal, C)de otro delito de asociacion ilicita de los Arts. 515n°1y
5y 517-2°del C.Penal, D)de otro delito de tenencia de armas prohibidas del Art.
563en relacion con un delito de tenencia de armas de fuego reglamentada del
Art. 564.1.2°del CP, en aplicacion del Art. 8.3del mismo cuerpo legal. Todo ello en
relacion a los Arts. 3y 4.1, apartados a), d) y e) del Reglamento de Armas, E)de
otro delito de tenencia de armas prohibidas del Art. 563 del CP en relacién con
el Art. 4.1, apartados a) y d) del Reglamento de Armasy F)de otro delito de
tenencia de armas de fuego reglamentadas del Art. 564.1.2°del CP en relacion
con el Art. 3 del Reglamento de Armas.

Estimé que del delito del apartado A)eran autores los acusados JOSE
MANUEL G.A, IGNACIO M.A, PEDRO C.M, JOAQUIN S. P, JUAN MANUEL S.M,
del delito del apartado B)consideré autores los acusados PEDRO DAVID M.G y
JOSE ANTONIO A.O, por su condicion de militares.



Del delito del apartado C)estimdé que eran autores el resto de los
acusados LAURA F J, CARLOS A R, VICTOR MANUEL C I, RAMON L G,
AGUSTIN M C, JOSE ALEJANDRO S F, SANDRA R M, SERGIO B M, PEDRO
JOSE C Sy SERGIO G P.

Consideré el Ministerio Fiscal que el acusado PEDRO C M era autor del delito
del apartado D), queel acusado JOSE ANTONIO A Oera autor del delito del
apartado E) yel acusado JOSE ALEJANDRO S Flo era del delito del
apartado F),no concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal en ninguno de los acusados.

Solicité la imposicion a los acusados de las siguientes penas:

- A los acusadosJOSE MANUEL G A, IGNACIO M A, PEDRO C M,
JOAQUIN S P, JUAN MANUEL S Munas penas, a cada uno de ellos, de prisién
de tres afios, multa de 20 meses con cuota diaria de10 €con la responsabilidad
personal subsidiaria prevista en el Art. 53.1 del CPe inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico durante 10 afios y de derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, por el delito del apartado A).

- A los acusados PEDRO DAVID M G y JOSE ANTONIO A Ounas penas a, cada
uno de ellos, de prisién de tres afios, multa de 20 meses con cuota diaria del0
€con la responsabilidad personal subsidiaria prevista en el Art. 53.1 del CPe
inhabilitacién absoluta por tiempo de 15 afios, por el delito del apartado B).

- A los acusados LAURA F J, CARLOS A R, VICTOR MANUEL C I, RAMON
L G, AGUSTIN M C, JOSE ALEJANDRO S F, SANDRA RO M, SERGIO B M,
PEDRO JOSE C Sy SERGIO G P, unas penas, a cada uno de ellos, de prision de
dos afos (y accesoria de inhabilitacion especial de derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena) y multa de 18 mesescon cuota diaria de 10 €con
la responsabilidad personal subsidiaria establecida en el Art. 53.1 del C.Penal, por
el delito del apartado C)

- Al acusado PEDRO C Muna pena de prision de tres afios y accesoria de
inhabilitaciébn especial de derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena, por el delito del apartado D).

- Al acusado JOSE ANTONIO A Ouna pena de prisién de tres afiosy
accesoria de inhabilitacion especial de derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, por el delito del apartado E).

- Al acusado JOSE ALEJANDRO S F una pena de prisién de 18 meses y
accesoria de inhabilitacion especial de derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, por el delito del apartado F).

Solicité asi mismo la condena en costas y que se acordase el comisode todos
los efectos y armas incautados.

TERCERO.- La acusacion popular, en el mismo tramite, califico los hechos
tal como entendi6é que habian quedado probados coincidiendo con la calificaciéon del
Ministerio Fiscal, sin que el intento de cambiar la calificacion que efectu6 en el
informe sea procesal ni materialmente admisible.

CUARTO.- Las defensas de los acusados en sus conclusiones definitivas
solicitaron, reiterando la peticién que al inicio del juicio por la via de infracciones
constitucionales habian denunciado, la absolucion de sus defendidos negando la
existencia de prueba de cargo en base a la nulidad del la decision judicial de acordar
la intervencidn telefonica iniciadora de la causa, que se reputa nula y contraria a los
derechos de los encausados, asi como de todas las demas diligencias de instrucciéon
gue de ella traen causa, incluidas las entradas y registros en el domicilio de algunos
de los domicilios y empresas de los encausados, solicitando las defensas, tanto las



gue lo contenian ya en sus escritos de calificacion como ordinaria como las que no,
de manera alternativa y para supuestos de condenas, la concurrencia de la
atenuante de dilaciones indebidas del articulo 21,6° del C.Penal, como muy
cualificada.

[I.-HECHOS PROBADOS

Desde al menos finales del afio 2003 la Guardia Civil venia recopilando
informacion acerca de un grupo de personas que podian formar parte de una
organizaciéon denominada “Frente Antisistema” (FAS) que se reunian en un local
sito en el n° 69 de la Avenida tres Cruces denominado “Centro Cultural Thule”, de
ideologia neonazi dedicada, al parecer, a realizar proselitismo y adoctrinamiento de
la ideologia nacional socialista difundiendo informaciones que justifican el uso de la
violencia contra determinados grupos de poblacion por razon de sus creencias y
origen racial (moros, homosexuales, inmigrantes...), a la vez justificaban las medidas
gue adopt6 el gobierno aleman dirigido por Adolf Hitler contra el pueblo judio
negando numerosas evidencias demostradas ante los Tribunales de Justicia
Internacionales después de la Il Guerra Mundial.

En base a esas informaciones se interesé por la Guardia civil del Juzgado
de Instruccion n° 1 de Carlet, en oficio de 11 de marzo de 2005 la intervencion de
las comunicaciones telefénicas de los teléfonos de Ignacio M A, Joaquin S P, Maria
Sandra R M, José Alejandro S Fy Sergio B M, lo que fue acordado por Auto del
mismo dia 11 de marzo de 2005, desacordarse como consecuencia de
ello,posteriores prérrogas y dictandose otras resoluciones acordando la
intervencion de mas numeros telefénicos,

Como consecuencias de esas intervenciones telefénicas acordadas, por la
Guardia Civil se intereso del Juzgado de Instruccién la practica de ciertos registros,
lo que fue acordado por Auto del dia 14 de septiembre de 2005, llevandose a cabo
diligencias de entrada y registro judicialmente acordadas en los domicilios de los
acusados Ignacio M A en ¢/ xxxxxxxxxx de Valencia, en el domicilio de los acusado
Pedro David M G y su comparfiera Laura F J en la c/ xxxxx de Sagunto, en los
domicilios del acusado José Antonio A O en xxxxx de Valencia y xxxxxx de Puzol,
en el domicilio de Juan Manuel S M en la c/ xxxxx de Chiva, en el domicilio
del acusado Carlos A R sito en la ¢/ xxxxx de La Pobla de Farnals, en el domicilio
del acusado Ramon L G en la ¢/ xxxxxxxx de la localidad de Torrente, en el domicilio
del acusado Pedro C M en la c/ xxxxxx de Valencia, en el domicilio del acusado José
Alejandro S F en c/ xxxxx de Silla, en el domicilio de Joaquin S P y Maria Sandra R
M sito en xxxxx de Silla y en el domicilio de la empresa de ambos denominada
XXXXXX sita en la c/ xxxxxx de la misma localidad, en el domicilio del acusado
Sergio B M en ¢/ xxxxxxx de la localidad de xxxxx, en el domicilio del acusado Pedro
José C S en la ¢/ xxxxx de Valencia, en el domicilio del acusado Sergio G P en la ¢/
XXxXxxxxxxx de Burjassot y en el “Centro Cultural Thule” sito, en la calle Tres Cruces
n° 69 bajo de Valencia.

[II.-FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Cumple, con caracter previo y tal
como se decidi6 por la Presidencia del Tribunal al inicio de la vista oral, dar
respuesta a las impugnaciones que efectuaron todas las defensas, por la via del



articulo 786,2° de la L.E.Crim, en orden a la pureza constitucional de la decision
judicial de autorizar las intervenciones telefénicas, que a su vez determinaron las
entradas y registros, que reputan radicalmente nula y contraria a las garantias
constitucionales, y que, como queda mas arriba dicho, se dilataron en su respuesta
y decision a este momento de la sentencia.

Si se dio respuesta, por la via del citado articulo de la L.E.Crim, que ordena
resolver en el acto, a la impugnacion de la validez de los registros por la via de la no
presencia de Letrado que asistiera a los encausados presentes en ellos y que fueron
detenidos antes de los registros o durante ellos.

Dijimos “in voce” que no es precisa en modo alguno la presencia de Letrado
en ese trance y por ello no serian invalidos los registros.

Baste en apoyo de esta decision una cita: la STS de 10 de Marzo de este
mismo 2014 que establece que “Esta Sala ha dictado una doctrina muy clara sobre
los supuestos de nulidad de las diligencias de entrada y registro en supuestos en
gue el afectado por el registro se encuentre detenido. En primer lugar concurre una
causa de nulidad en el supuesto de que la diligencia de entrada y registro se
practique sin la presencia del interesado, encontrandose este detenido y por tanto a
disposicion policial. En segundo lugar concurre otra causa de nulidad si la diligencia
se practica sin autorizacion judicial, legitimada Unicamente por la autorizacién del
interesado  detenido, y dicha autorizacion no se ha prestado
con asistencia de letrado . Pero no concurre causa de nulidad si la diligencia se
practica con autorizacion judicial, siempre que esté presente el interesado, aun
cuando no asista a la misma el letrado del detenido.

La presencia del interesado en el registro es una exigencia del principio de
contradiccion, que solo puede excluirse cuando no resulte posible hacer efectiva
su asistencia. Dado que estando el interesado detenido, y por tanto a disposicion
policial, no concurre razén alguna que, en principio, imposibilite su asistencia , esta
Sala considera que en estos casos la diligencia es nula por no haberse garantizado
en su préactica la efectiva contradiccion (STS1241/2000, de 6 de julio).

Cuando el registro se realice exclusivamente con el consentimiento del
interesado detenido,sin autorizacién judicial, dicho consentimiento tiene que
haberse prestado con asistencia del Letrado,por exigencia del derecho de defensa:
"El consentimiento a la realizacién de la diligencia, uno de los supuestos que
permiten la injerencia en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio,
requiere que ha de ser prestado ante un letrado que le asista y ello porque esa
manifestacion de caracter personal que realiza el detenido puede afectar,
indudablemente, a su derecho a la inviolabilidad del domicilio y también a su derecho
de defensa, a la articulacion de su defensa en el proceso penal, para lo que ha de
estar asesorado sobre el contenido y alcance del acto de naturaleza procesal que
realiza" (STS 2 de diciembre de 1998), y ello por cuanto"Si
la asistencia de letrado es necesaria para que éste preste declaracion estando
detenido, también le es necesaria para asesorarle si se encuentra en la misma
situacion para la prestacion de dicho consentimiento, justificAndose esta doctrina en
gue no puede considerarse plenamente libre el consentimiento asi prestado en
atencion a lo que se ha venido denominandose "la intimidacién ambiental" o "la
reaccion que la presencia de los agentes de la autoridad representan" (STS.
831/2000 de 16 de mayo).

Pero, como recuerda la reciente STS 432/2012, de 1 de junio, citando a su
vez la STS 1047/2007, de 17 de diciembre, son innumerables las resoluciones de
esta Sala que afirman la innecesariedad de que la diligencia procesal de entrada y
registro judicialmente autorizada se lleve a cabo con asistencia de Letrado , a tenor
de lo dispuesto en elArt. 520 L.E.Crim, que Unicamente exige



esta asistencia letrada del detenido para las diligencias de identificacion y de
declaracion, no para los registros domiciliarios.

La reciente STS1078 /2011, de 24 de octubre,reitera que la presencia
del Letrado del detenido en el registro no es exigible por no existir obligacion legal
para tal presencia, citando como precedente las SSTS 697/2003 y 1134/2009.

La STS de 17 de abril de 2.002 razona que la presencia de un Letrado en la
entrada y registro no es una exigencia derivada de la Ley Procesal Penal, que no
regula ese derecho pues no hay norma alguna que establezca esta asistencia en
los registros domiciliarios (SSTS. 1133/2001, 314/2002, 697/2003, 429/2004,
922/2005), ni es una exigencia constitucional en la medida que los derechos
fundamentales en juego aparecen protegidos con la disciplina de garantia que para
la diligencia previene la Ley Procesal Penal. El Art. 520 L.E.Crim que regula
la asistencia letrada al detenido, exige la asistencia de Letradoen las diligencias de
caracter personal, como reconocimiento de identidad y declaraciones de aquél, pero
sin referencia alguna a la entrada y registro.

La justificacion ultima de esta doctrina jurisprudencial se encuentra en la
urgencia de la medida, dado que la eficacia de una entrada y registro descansa en
gue el sujeto de la misma la ignore hasta el mismo momento de su practica, y por
ello el Art. 566 L.E.Crim previene la notificacion del auto al interesado en dicho
momento.

La urgencia puede impedir la designacion y comparecencia del letrado con
tiempo suficiente para asistir a la diligencia, debiéndose evitar la posible
desaparicion de las pruebas, vestigios y efectos del delito por parte de personas
afines al detenido, que es factible que se produzca desde que conozcan su
detencion. Por ello se estima que la autorizacion judicial tutela suficientemente el
derecho a la inviolabilidad domiciliaria, el caracter judicial de la diligencia y la
presencia del secretario judicial tutelan la legalidad de su practica y garantizan la
fiabilidad del contenido del acta y la presencia del interesado asegura la
contradiccion, sin que resulte imprescindible la presencia letrada en la diligencia
para garantizar los derechos fundamentales del detenido, y concretamente el
derecho a un proceso con todas las garantias.

Esta doctrina jurisprudencial se reitera, entre otras, en las SSTS 1116/98 de
30 de septiembre, 697/2003, de 16 de mayo, 1134/09, de 17 de
noviembre, 590/2010, de 2 de junio, 953/2010, de 27 de octubre y STS 1078/2011,
de 24 de octubre.

De todo ello se extrae que los registros serian validos y podrian ser valorados
si las intervenciones fuesen validas, pues si no fuese asi y dado que tienen causa
en las mismas, toda vez que no hay otra fuente que lleve a ellas si no es la fluida de
las intervenciones, estarian tacados del mismo defecto que la fuente originaria y por
ello, basta citar la conocida teoria de los frutos del arbol envenenado, a la que luego
al final nos referiremos, que por conocida no necesita aqui mayor apoyo en citas
jurisprudenciales, y serian radicalmente nulos y no podrirdn ser valorados como
material probatorio ni nada de lo que de ellos hubiese sido extraido.

SEGUNDO.- No escapa a nadie, dado lo profundo y agotador, por no dejar
enfoque a angulo de la cuestién por tratar, del debate suscitado por acusaciones y
defensas, que el nudo de esta causa radica en las intervenciones telefénicas
interesadas por la Guardia Civil en oficio de 11 de Marzo de 2005, que obra al folio
dos de la causa, y el Auto que las acuerda, del mismo dia 11 de marzo de 2005,
dictado por el Juzgado de Instruccion numero 1 de Carlet y que obra al folio 25 de
la causa.



En el oficio, de fecha 11 de Marzo de 2005 y obra al folio 2 de las actuaciones,
como es de ver se dice que la Comandancia de la Guardia Civil de Valencia, Unidad
Orgénica de Policia Judicial, viene realizando investigaciones dirigidas al
seguimiento y a la obtencion de informacion de grupos y colectivos de caracter
neonazien Espafiay a finales de 2003 se pudo observar la presencia de la presencia
en Internet de diferentes paginas web utilizadas por organizaciones espafiolas para
difundir la ideologia nacionalsocialista y fomentar la captacion de nuevos miembros.

Y cita el oficio dos paginas www.portal-ns.com/streetdefense y www.portal-
ns.com/prodef en las que se podia observar propaganda nacionalsocialista asi como
la posibilidad de obtener armas prohibidas como pufios americanos, porras, porras
eléctricas, navajas automaticas, navajas de mariposa, sprays de defensa personal
y grilletes, que estaban asentadas en el mismo servidor, PORTRAL-NS,
apareciendo en ambas paginas catalogos de las armas prohibidas mencionadas y
sus precios, asi como dos correos electrénicos para realizar pedidos.

Pero se indica que si se inatenta acceder a esas paginas, a la fecha del oficio,
Prodef no se encuentra ubicada en el dicho servidor y Streetdefense deniega el
acceso.

Se continua diciendo que como quiera que las referidas armas prohibidas son
utilizadas por skinheads nacionalsocialistas para llevar a cabo sus agresiones contra
colectivos que consideran repudiables, homosexuales, prostitutas drogadictos,
miembros de extrema izquierda y movimiento alternativo, llevo a la Unidad a realizar
las investigaciones oportunas para determinar y localizar a los responsables de
estas paginas y del negocio oculto que pudiera haber detrds de ellas y tener
localizados a los proveedores de armas peligrosas dentro del ambiente skinhead
nacionalsocialista.

Y se afiade que no se descarta que dadas las caracteristicas de estos grupos
detrds de ellos existiera una venta clandestina de armas de fuego, tales como
boligrafos pistola, armas cortas...., sobre lo cual han aparecido indicios suficientes
para tomarlo en consideracion.

Y se dice que de las diferentes informaciones obtenidas a través de
confidentes, controles operativos y datos objetivos sobre individuos relacionados
con el entorno neonazi espafol se han obtenido las siguientes conclusiones:

-Que los posibles responsables de las paginas son Ignacio M A, Joaquin S P
y Maria Sandra R M, y ello por cuanto a través de confidentes se ha identificado al
responsable de la pagina www.lacensura.com, que es de tintes pronazis, en la cual
se alojaba un enlace de las paginas Streetdefense y Prodef, que result6 ser el citado
Joaquin S P.

Y que por controles operativos se habia constatado la relacion entre estas
tres personas, las dos ultimas mantienen una relacion sentimental, siendo la causa
de la relacion, al parecer, la supuesta entrega de los pedidos solicitados mediante
los susodichos correos electrénicos, para lo cual utilizan el apartado de correos 8037
de la sucursal 8 de Valencia sita en la Avenida del Cid.

-Que diversas informaciones coincidentes facilitadas por diferentes
confidentes apuntan a que Joaquin S P en connivencia con otros, posee humerosas
armas de fuego, tales como boligrafos pistola, armas cortas, armas de guerra,

Segun los confidentes, esta persona estaria distribuyendo las armas de fuego
en el mercado ilicito y dentro de ambientes neonazi, especialmente boligrafos
pistola. Y que para ello ha organizado una cadena de distribucion en la que contaria
con José Alejandro SFy SergioB M

-Que informaciones aparecidas en Internet, en el foro de
opinion http://www.carteleralibertaria,en el que exponen sus articulos personas



relacionadas con la extrema izquierda valenciana, y mas concretamente con el
movimiento antisistema, acusan a Joaquin S P de estar relacionado con la venta de
armas de fuego.

-Que tanto a Joaquin S P y a Maria Sandra R M no se les conoce actividad
laboral alguna, lo que hace sospechar que su medio de sustentacibn econdmica
pudiera provenir de las actividades presuntamente ilicitas que se investigan.

-Que Joaquin S P tiene dos antecedentes policiales: una del afio 1991por
tenencia ilicita de armas, municiones y explosivos y otra de 1990 por injurias
resistencia, desobediencia y amenazas.

Por todo ello y para esclarecer las posibles actividades ilicitas se acaba
solicitando la intervencion de los teléfonos de Ignacio M A, Joaquin S P, Maria
Sandra R M, José Alejandro S Fy Sergio B M.

TERCERO.- Se impone, por ello, que se entre a estudiar por este Tribunal
cual es el estado de la jurisprudencia acerca de esta ingerencia en los derechos
constitucionales de los encausados.

Sobre la cuestién que nos ocupa este Tribunal, siguiendo las sentencias en
la materia del T. Supremo y el T. Constitucional, ha tenido ocasién de pronunciarse
reiteradamente desde el Auto del T. Supremo de 18 de Junio de 1992, dictado en la
Causa Especial num. 610/90, conocida como el “Caso Naseiro”, que sentd las bases
de toda la jurisprudencia posterior en relacion a las solicitudes y autorizaciones de
entradas y registros.

Se puede leer en el Fundamento de Derecho Segundodel dicho Auto que
‘Hay que tener en cuenta a este respecto y en este orden de cosas, que en las
situaciones que ahora se contemplan estd en juego uno de los derechos
constitucionales mas importantes, como ya se dijo: el derecho a la intimidad en uno
de sus componentes mas interesantes. Por ello, esta resolucion ha de ser extensa
y, a veces, hasta repetitiva para dejar expresa constancia de todos los problemas
gue las partes han sometido a la consideracion de la Sala y de las reflexiones
técnico-juridicas y soluciones que ésta toma. Los derechos fundamentales, y el
derecho a la intimidad lo es, son derechos de mayor valor (STC 66/85). La intimidad
es, probablemente, el Gltimo y mas importante reducto, con el derecho a la vida, a
la integridad y a la libertad de la persona humana, de las mujeres y de los hombres
todos.

Si en él se introducen quiebras sin la suficiente justificacion, puede romperse
el equilibrio y la cimentacién en el que se sustenta el edificio social en cuanto
sostenedor, a su vez, del Ordenamiento, que nacey vive para defender a la persona.

El tema tiene una especial trascendencia y por ello ha de serle prestada una
muy cuidadosa atencion. Esta Sala se ha ocupado del tema en algunas ocasiones,
asi la sentencia de 5 de febrero de 1988, en la de 21 de febrero de 1991 con cita de
las de 5 de febrero acabada de indicar, 17 de abril de 1989y 12 de febrero de
1990yen la de 16 de enero de 1992. A ellas integramente nos remitimos.
El Tribunal Constitucional en sentencia de 27 de junio de 1988 afirmd que no cabe
duda de que las cintas magnetofonicas constituyen medios de prueba documental,
siendo problema distinto el de si en cada caso concreto constituyen o no actividad
probatoria de cargo (ver también sentencia de Tribunal Constitucional 114/84, de 29
de noviembre).

La Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo, de reforma de laLey de
Enjuiciamiento Criminal, dio nueva redaccion al articulo 579 de la misma. En el
apartado 2 se establece que: "Asimismo el Juez podra acordar, en resolucion
motivada, la intervencién de las comunicaciones telefénicas del procesado, si
hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion



de algun hecho o circunstancia importante de la causa", y en el apartado 3 se dice:
"De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucion motivada, por un plazo de
hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de
las comunicaciones postales, telegraficas o telefénicas de las personas sobre las
gue existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de
las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos". Como se ve, el
legislador no establece limitaciones en razon a la naturaleza de los posibles delitos
0 a las penas asociadas. Ello obliga a una mayor reflexion aunque no es por este
camino tan especifico por el que se pueden hacer objeciones a las decisiones
judiciales objeto de nuestra resolucién, atendida la gravedad de unos y otros hechos;
en cambio, si, en orden de la no existencia de indicios en el sentido al que enseguida
se hara referencia, de apreciacion judicial del soporte, mas alla de la pura sospecha
judicial, de los hechos delictivos.

La excesiva indeterminacion y amplitud de la normativa acabada de citar han
sido puestas de relieve, con autoridad y argumentos muy poderosos, por una parte
importante de la doctrina cientifica. También ha sido destacada su tardia regulacion,
puesto que la Constitucion Espafiola habia entrado en vigor casi diez afios antes de
la reforma del articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , sefialandose
igualmente graves defectos en el contenido. Cualquiera que sea la interpretacion
gue haya de darse a las diferencias existentes entre los nimeros 2 y 3 anteriormente
transcritos -en orden al procedimiento en que se acuerda, con auto de
procesamiento o sin él (articulo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ), por
razén del momento procesal en que la medida se adopta o por sus propios
contenidos, en relacion a las palabras "intervencion" y "observacion" (Ver sentencia
del Tribunal Constitucional de 16 de diciembre de 1987 )"-, lo que no ofrece duda es
gue resulta indispensable que existan indicios, o que no puede equivaler jamas a
sospechas o conjeturas (Sentencias de Tribunal Constitucional 174 y 175 de 17 de
diciembre de 1985), es decir, aunque la Ley no lo diga expresamente, ha de exigirse
racionalidad de la noticia, probabilidad de su existencia, etc.

La palabra indicio utilizada en el articulo 57 9 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (uno de los elementos -clave- para su correcta interpretacion) supone
existencia de una primera plataforma en la investigacion criminal (algo distinto a
cuanto significa prueba inducida como fenédmeno que permite conocer o inferir la
existencia de otro no percibido).

Los indicios racionales de criminalidad, y a ello equivale la palabra "indicio"
del articulo 579, son indicaciones o sefias, 0 sea, datos externos que, apreciados
judicialmente, conforme a normas de recta razén, permiten descubrir o atisbar, como
dice la doctrina cientifica, sin la seguridad de la plenitud probatoria pero con la
firmeza que proporciona una sospecha fundada, es decir, razonable, ldgica,
conforme a las reglas de la experiencia, la responsabilidad criminal de la persona
en relacion con el hecho posible objeto de investigacién a través de la interceptacion
telefénica. Y el Juez, dentro por supuesto del secreto, debe exteriorizar cuél es el
indicio o los indicios porque, si no lo hace, si aquéllos permanecen en el arcano de
su intimidad, de nada valdria la exigencia legal de su existencia que ha de producirse
antes de la decision -es causa de la misma-, y no después. Ello quiere decir que
soOlo el Juez, pero no a su libre albedrio, sino siempre de acuerdo con la Ley y
conforme a sus principios, es el Unico que puede acordar una intervencion
telefénica.

No es ni puede ser, por consiguiente, un indicio la simple manifestacion
policial si no va acompafiada de algun otro dato o de algunos que permitan al Juez
valorar la racionalidad de su decision en funcién del criterio de proporcionalidad, vy,
de alguna manera, ha de existir una investigacion penal en curso, incluido el
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supuesto de que esta se abra, sobre la existencia de tales indicios, precisamente
con la intervencion telefénica, inmediatamente después de la incoacién. Solo cabe
la intervencion/observacion telefonica abierto un proceso penal y dentro de él.

Sin llegar a mantener la carencia de cobertura, en sede de legalidad
ordinaria, atendida la insuficiencia del articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal , a la que luego se har4 una mas extensa referencia, respecto de las
autorizaciones judiciales para la interceptacion de las conversaciones telefonicas,
hay que manifestar que dada la citada y grave insuficiencia de la regulacion
actualmente vigente, es obligado llevar a cabo una especie de construccién por via
jurisprudencial de la forma correcta de realizacion de tal medida, utilizando la via
analogica de la Ley de Enjuiciamiento Criminal respecto a la detencion de la
correspondencia privada y otros supuestos semejantes, asi, por ejemplo, el articulo
586 de la misma, resultando, por tanto, imprescindible que la resolucion que acuerde
la intervencién/observacion se motive, se determine su objeto, nUmero o nimeros
de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser intervenidas/observadas,
guiénes hayan de llevarlas a cabo y como, periodos en que haya de darse cuenta al
Juez para controlar su ejecucién y, especialmente, la determinacién y concrecion,
hasta donde sea posible, de la accién penal a la que se refiere para aplicar
rigurosamente el principio de proporcionalidad. Sélo los delitos graves pueden
tolerar esta ingerencia y unicamente en periodos de tiempo razonables, que el Juez
debe valorar y motivar adecuadamente, exigencias que han de extenderse al "fax"
y a las demas técnicas de transmision de anéloga significacion.

Todo ello dentro de diligencias judiciales aunque, con toda obviedad, deban
declararse las actuaciones secretas para evitar su inutilidad.

Si no existe un catalogo cerrado de delitos, el Juez debe proceder a una
interpretacion restrictiva, de acuerdo con los mandatos y principios constitucionales
(Cfr. Casos Kruslin y Huvig del T.E.D.H. que luego se citaran) con obligada entrega
de las cintas originales, y no de copias, al Juez. La intervencién/observacion ha de
venir establecida para un determinado delito o varios y, en la medida en que se
descubran otros, sélo el Juez habra de decidir si son 0 no conexos, si procede
extender la intervencidn/observacion y lo demas que corresponda en Derecho.

En cambio, la forma que adopten las diligencias no afectara a la correccion
de la intervencion/observacion si en su efectividad responden a la exigencia de un
cauce procesal adecuado para su control. No hay, por consiguiente, que ajustarse
a un formalismo estéril. La expresion "causa" ha de entenderse en un sentido amplio:
lo que importa es su contenido, no su nombre.

Nuestra sabia y centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacion con
la entrada y registro en un lugar cerrado, establece, por otra parte, unos principios
gue, sin duda, tienen vocacion generalizadora: No se ordenard el registro de libros
y papeles de contabilidad del procesado o de otra persona sino cuando hubiere
indicios graves de que de esta diligencia resultara el descubrimiento o la
comprobacion de algun hecho o circunstancia importante de la causa (articulo 573).
Al practicar los registros deberan evitarse las inspecciones inutiles, procurando no
perjudicar ni importunar al interesado mas de lo necesario y se adoptaran todo
género de precauciones para no comprometer su reputacion, respetando sus
secretos, si no interesan a la instruccion (articulo 552). Uno y otro preceptos, el ya
citado de intervencion de correspondencia y éste, no modificados por la Ley
10/1992, de 30 de abril de Medidas Urgentes de Reforma Procesal , se citan para
demostrar la sensibilidad de nuestra vieja Ley que esta en sintonia perfecta con la
gue expresa hoy de manera terminante e inequivoca nuestra Constitucion. Las
garantias de nuestra vieja Ley procesal penal no pueden verse disminuidas, mas de
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un siglo después, respecto de las mismas instituciones o de otras de analoga
significacion”.

Y sigue diciendo el Auto en el Fundamento de Derecho Terceroque “No
caben tampoco, por consiguiente, las escuchas predelictuales o de prospeccion,
desligadas de la realizacion de un hecho delictivo. Ahora bien, aunque no exista una
imputacion formal contra persona determinada (Cfr otra vez el articulo 384 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal ), cabe, sin duda, la interceptacion siempre que se
cumplan los requisitos que la propia Ley establece, interpretados de acuerdo con la
Constitucion y el resto del Ordenamiento juridico. Sélo el Juez, como ya se ha dicho,
salvo supuestos excepcionales, previstos expresamente por la Constitucion o la Ley,
puede acordarla y su decisién ha de fundarse en indicios constatables en la causa,
gue pueden ser, obviamente, los que le facilite la policia, ampliados o no segun lo
estime el Juez, y otros, y en todo caso, por él valorados en los términos ya
examinados, sin que tampoco pueda ofrecer duda respecto del teléfono, que puede
ser el del que corresponda como titular a la persona procesada, o contra la que
existan indicios graves de criminalidad, o también en relacidon con el que, mas o
menos, habitualmente lo utilice”.

Esto, como se dice, que transcribimos por su claridad e interés, constituye el
fielato por el que han de pasar todas las solicitudes y Autos acordando las
intervenciones de las comunicaciones telefénicas, y de cualquier tipo, de los
ciudadanos en el derecho espafiol.

CUARTO.- El Tribunal Supremo, como dicho queda, se ha pronunciado con
reiteracion sobre el problema de la autorizacion de escuchas telefonicas y la
intervencion de las comunicaciones.

Asi en la mas arriba citada de de 10 de Marzo de este mismo 2014, en la de
30 de Diciembre de 1995,en las de 10 de Mayo de 2011 caso de laasociacion
cultural Blood&Honoury en la de 28 de Diciembre de 2011, casoAsociacion
Hammerskin Espafia, a las que tanto se refirieron acusaciones y defensas, en la de
12 deNoviembre de 2013, enlade 19 de Marzo de 2014, que compila los requisitos
para la validez de las escuchas y en tantas otras como las referidas en las citadas.

Dice esta Ultima “Bastara con que recordemos la constante exigencia de que
la limitacion del derecho al secreto de las comunicaciones telefoénicas, por supuesto
judicialmente establecida, requiere la concurrencia de un presupuesto ineludible
para su legitimidad constitucional: concurrir los hechos o datos objetivos que puedan
considerarse indicios sobre: a) la existencia de un delito; b) que éste sea grave
y c) sobre la conexion de los sujetos que puedan verse afectados por la medida con
los hechos investigados.

Y también es reiterada la jurisprudencia que excluye la admisibilidad de las
intervenciones de finalidad meramente prospectiva.

En la Sentencia n® 592/2013 de 11 de junio, citando la n°® 431/2013 de 5 de
mayo,deciamos como la doctrina jurisprudencial ha suplido en lo necesaria la
persistente laguna de desarrollo legislativo de la limitabilidad de la garantia
constitucional invocada al amparo del derecho al secreto de las comunicaciones
( SSTS de 22 de Enero del 2013 resolviendo el recurso 227/2012 ; n° 870/2012 de
30 de octubre , citando la precedente Sentencia TS n°® 478/2012 de 29 de mayo).

En cuanto a losprincipios configuradores del canon de
constitucionalidad que legitima la intervencién también resumiamos la amplia
doctrina jurisprudencial en la misma sentencia diciendo:
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El principio de proporcionalidad se traduce en la exigencia de presupuestos
materiales para resolver adecuadamente la ponderacion entre el derecho afectado
y el fin procurado.

1°.- En primer lugar han de concurrir los hechos o datos objetivos que
puedan considerarse indicios sobre: a) la existencia de un delito ; b) que éste
sea grave y c) sobre la conexion de los sujetos que puedan verse afectados por la
medida con los hechos investigados (por todas, SSTC 49/1999 de 5 de abril (FF.
6y 7); 167/2002 de 18 de septiembre ( FJ 4); 184/2003 de 23 de octubre (FJ 9),
dictadas por el Pleno de este Tribunal )

Sobre este elemento el Tribunal Constitucional ha expuesto reiteradamente,
como ratifica la Sentencia 26/2010 de 27 de abril,que los indicios constituidos por
esos datos objetivos, han de ser algo mas que simples sospechas, pero también
algo menos que los indicios racionales que se exigen para el procesamiento. No
basta que sean tan sélo circunstancias meramente animicas, Sino que precisan para
gue puedan entenderse fundados que los datos objetivos en que se apoyan, han de
serlo en un doble sentido. En primer lugar, en el de ser accesibles a terceros, sin lo
gue no serian susceptibles de control y en segundo lugar, en el de que han de
proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o que se
va a cometer el delito , sin que puedan consistir en valoraciones acerca de la
persona.

Esta minima exigencia resulta indispensable desde la perspectiva del
derecho fundamental, pues si el secreto pudiera alzarse sobre la base de meras
hipotesis subjetivas, el derecho al secreto de las comunicaciones, tal y como la
Constitucion Espafiola lo configura, quedaria materialmente vacio de contenido
(STC 49/1999 de 5 de abril , FJ 8; en el mismo sentido, SSTC 166/1999 de 27 de
septiembre ,FJ 8 ; 171/1999 de 27 de septiembre, FJ 8 ;299/2000 de 11 de
diciembre, FJ 4 ; 14/2001 de 29 de enero, FJ 5; 138/2001 de 18 de junio, FJ
3;202/2001 de 15 de octubre, FJ 4 ; 167/2002 de 18 de septiembre, FJ 2 ; 184/2003
de 23 de octubre, FJ 11 ; 261/2005 de 24 de octubre, FJ 2 ; 220/2006 de 3 de julio ,
FJ 3).

2°.- Ha de concurrir la exigible proporcionalidad de la medida. Es decir la
existencia de un fin legitimo para cuya obtencion la intervencion se muestre como
medida necesaria, al no haber otra menos gravosa, y funcionalmente idénea,
porque de ella cabe esperar resultados Utiles para aquella finalidad;

3°.- Reiteradamente se excluye la admisibilidad de las intervenciones de
finalidad meramente prospectiva.

El secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la
necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas
sin base objetiva que surjan en los encargados de la investigacion, ya que de otro
modo se desvaneceria la garantia constitucional (por todas, SSTC 49/1999 de 5 de
abril (FJ 8); 166/1999 de 27 de septiembre (FJ 8); 171/1999 de 27 de
septiembre ( FJ 8); 167/2002 de 18 de septiembre ( FJ 2); 184/200 , 259/2005 de 24
de octubre (FJ 2); 261/2005 de 24 de octubre (FJ 2); 253/2006 de 11 de
septiembre (FJ 2).

A este respecto se reitera que es insuficiente la mera afirmacién de la
existencia de una investigacion previa, sin especificar en qué consiste, ni cual ha
sido su resultado por muy provisional que éste pueda ser.

QUINTO.- En esta misma Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de

Valencia, ya lo anticipamos, hemos afrontado la cuestion en diversas ocasiones, la
mas reciente en la sentencia 436/14, de 5 de Junio proximo pasado, en la que
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constatamos la legalidad constitucional de las escuchas a una banda de traficantes
de droga al menudeo de los Poblados Maritimos de Valencia.

Pero, por ilustrativa de la cuestion, cabe citar aquella que nos llevo a dictar
la Sentencia nimero 233/05, de 27 de Julio de 2005 en una causa seguida frente a
una organizacion dedicada a la importacién masiva de hachis que concluy6 con una
condena de todos los encausados como responsables de una introduccion por el
puerto de Cullera de 3.359,224 kilos, que en el mercado tendria un valor de
828.937.000 de pesetas.

La causa habia sido iniciada a raiz de una solicitud de intervencion telefénica
gue fue reputada nula por las acusaciones, al igual que los registros consecuentes
a ella.

Esta Seccion de la Audiencia estudi6 la cuestion, y sostuvimos que “El oficio
inicial de estas actuaciones, de 25 de Septiembre de 2000, no es magro ni conciso,
por mas que sea enteco y concentrado. Y contiene todas las explicaciones para que
la decision judicial no sea, como lo fue en el caso estudiado en la repetida sentencia,
(nos referiamos a la S.T.S 1048/04 de 22 de Septiembre de 2004)un acto de fe.
Véanse los tres folios que ocupa, 1 a 3 de la causa, y Iéase la exposicion de motivos
del Jefe del GIFA para pedir la intervencion: Que se esta investigando a un grupo
de personas que vienen traficando por la zona Cullera, Jaraco y Tavernes, muy
posiblemente vecinos de la zona, que en ocasion anterior en la zona se han
encontrado 54 fardos de hachis y se han avistado lanzaderas, que se ha visto salir
de Cullera embarcaciones sin luces, que en la zona del Club de Buceo, al que
desconocidos forzaron la puerta se apreciaban rastros de arrastre de fardos, que
tenian conocimiento de otro alijo en un embarcadero proximo al del Club citado, que
por esos embarcaderos merodeaba un vehiculo Audi V-7417-CU, cuyo conductor
lo ocultaba entre matas y arboles, que el conductor fue identificado como Miguel,
del cual la fuerza actuante conocié sus teléfonos habituales, que solicitdé fuesen
intervenidos”.

Entendimos que la Guardia Civil hizo constar los datos o indicios que
pudieran sustentar la peticion, a diferencia del tratado en la Sentencia del T.S antes
referida, en el que la ni facilitd los resultados de las investigaciones llevadas a cabo,
mas alla de unas frases rutinarias que por su lugar comun, carecen de todo valor, y
gue determinaron la nulidad del Auto Autorizante de las intervenciones, por la falta
de motivacion:se le decia al juez que se esta investigando el trafico de hachis en la
Zona, que se conocen por que puntos se ha podido entrar anteriormente, que alguno
de ellos, de manera repetida es la desembocadura del Jacar, lugar que, como es
conocido, tiene una facilidad de acceso por mar y varias carreteras de acceso a los
embarcaderos, se dice que por esos lugares se ve un vehiculo repetidamente, pues
merodear es eso.

Y el Juez de Instruccién entendid que esa explicitacion es bastante para
violentar un derecho como el del secreto de las comunicaciones y lo hace
fundadamente.

Y convinimos que no habia nulidad alguna en la solicitud ni en la intervencion
telefénica y por tanto no hay una nulidad, en cadena de los dos registros, en los que
nada debié resultar incriminador para los acusados, pues el Ministerio Fiscal hizo
tabla rasa de ellos, ni de las declaraciones de los coacusados,

Por ello no se acord6 por esta Sala la nulidad de la Intervencion telefonica y
de todo lo extraido de ella, pues entendimos que no se habia violentado ninguno de
los derechos de los acusados.

Pues bien, esta Sentencia fue casada y anulada por el Tribunal Supremo en
su sentencia numero 812/2006, de 19 de Julio de 2006, en la que, por el
planteamiento dado al motivo, entré a verificar si las decisiones cuestionadas, oficio
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de solicitud de intervencion telefénica y Auto autorizante, se adecuaban al
paradigma constitucional, segun aparece recogido en bien conocida jurisprudencia,
citando por su alto valor indicativo, las sentencias del Tribunal Constitucional:
165/2005, de 20 de junio, 205/2002, de 11 de noviembre 167/2002, de 18 de
septiembre, 202/2001, de 15 de octubre, 299/2000, de 11 de diciembre y 239/1999,
de 20 de diciembre , 49/1999, de 5 de abril , y 181/1995, de 11 de diciembre, y las
del T. Supremo 1390/2005, de 29 de noviembre, 200/2003, de 15 de febrero ,
165/2000, de 10 de febrero de 2001, 1954/2000, de 1 de marzo de 2001y
1233/2001, de 25 de junio .

Recordaba la dicha sentencia que conforme al estandar recabable de tales
resoluciones, la apreciacion de la legitimidad de una medida como la de que aqui se
trata, impone un primer juicio acerca de su proporcionalidad, esto es, dirigido a
comprobar si con ella se persiguié un propdsito constitucionalmente licito y capaz
de justificarla. Después, habra que verificar si el sacrificio del derecho fundamental
concernido era realmente necesario para conseguir ese fin, a tenor de los datos
ofrecidos a la consideracion del instructor.

A esto habia de afiadirse que la legitimidad de la medida queda también
condicionada a que se produzca la necesaria "expresion o exteriorizacion, por parte
del érgano judicial, tanto de la existencia de los presupuestos materiales de la
intervencion (investigacion, delito grave, conexion de las personas con los hechos)
cuanto de la necesidad y adecuacion de la misma (razones y finalidad perseguida)"
(STC 54/1996).

Es, pues, claro que el instructor debe llevar a cabo un cuidadoso examen
critico de los presupuestos normalmente ofrecidos por la policia como habilitantes
de la intervencion telefénica que se le solicita y eventualmente de sus prérrogas. Y
no solo, también tiene que acreditar de manera convincente que efectivamente lo
ha hecho.

Y decia el T. Supremo que “En el caso de este recurso, es patente que el fin
invocado, la obtencién de datos en la investigacion y persecucion de una conducta
lesiva para la salud publica y conminada por el Cédigo Penal con una pena grave,
es, en si mismo y en abstracto, constitucionalmente legitimo. Con lo que tal
estimacion trae a primer plano la exigencia de valorar si la medida fue ciertamente
necesaria en el caso concreto para la consecucion de aquel objetivo.

En esta segunda verificacion hay que comprobar ahora si realmente la
informacion policial ofrecida al Juzgado contenia datos de investigacion previa
seriamente sugestivos de que la actividad en cuestién podria ajustarse a las
previsiones del Art. 368 C.Penal y concordantes; y si esos datos, ademas, permitian
concebir sospechas razonables de la implicacion en ella del denunciado. Esto es, si
los elementos de juicio sometidos a la consideracion del Juzgado por la policia
evidenciaban tener como presupuesto un trabajo de indagacion de calidad bastante
para entender que sus aportaciones justificaban la medida. Y esto, tanto por el
contenido informativo de aquéllas, como porque fuera razonable pensar que estaban
agotados todos los restantes medios de averiguacion. Por ultimo, es también
necesario verificar si el Juez de instruccion ejercié de forma satisfactoria el control
de la regularidad de la actuacién policial a que esta obligado, lo que tiene que
desprenderse, con la necesaria claridad, de las resoluciones dictadas al efecto, tanto
para autorizar inicialmente como para, en su caso, prorrogar las interceptaciones
que hubiera autorizado.”

Y recordaba que el Tribunal Constitucional ha ofrecido pautas de suma
utilidad acerca del método que debe seguirse en tales comprobaciones. Al efecto,
parte de la afirmacion de que si la autorizacion de la intervencién -por su grave
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incidencia en el derecho fundamental afectado- ha de estar rigurosamente fundada,
la correspondiente resolucion debe exteriorizar "razones facticas y juridicas".

Méas en concreto: "los datos o hechos objetivos que puedan considerarse
indicios de la existencia del delito y la conexion de la persona o personas
investigadas con el mismo; indicios que son algo mas que simples sospechas".
Aquéllos, pues, han de contar con cierto fundamento de investigacion identificable y
susceptible de ulterior contrastacion, que es lo que los distingue de las "meras
hipotesis subjetivas”, a las que también se refiere el Tribunal Constitucional, para
negarles aptitud a esos efectos. Abundando todavia mas en el andlisis, la alta
instancia hace hincapié en la necesidad de distinguir entre "el dato objetivo" y el
"delito” de cuya existencia el primero seria indicio; por la razén de que "la idea de
dato objetivo indiciario tiene que ver con la fuente de conocimiento del presunto
delito". De ahi que "el hecho en que el presunto delito puede consistir no puede
servir como fuente de conocimiento de su existencia. La fuente del conocimiento y
el hecho conocido no pueden ser la misma cosa".

Sostenia el Supremo en esta sentencia que caso la nuestra, que nila solicitud
de autorizacion de un control de conversaciones telefonicas ni, obviamente, el auto
judicial que decidiera establecerlo pueden operar mediante una argumentacion
tautolégica o circular; o lo que es lo mismo, teniendo por todo apoyo la afirmacion
insuficientemente fundada de la supuesta existencia del delito que se trataria de
investigar. Asi, no basta sostener, por mas énfasis que se ponga en ello, que se esta
cometiendo o se va a cometer un hecho punible, aunque fuera gravisimo, para que
resulte justificada -necesaria-, sélo por esto, la adopcion de una medida de
investigacion invasiva del &mbito del derecho fundamental del Art. 18,3 CE.

Tal modo de actuar no puede asentarse en una sospecha genérica ni sobre
un golpe de intuicion; habiles, en cambio, como legitimo punto de partida de otras
formas de indagacion dotadas de menor agresividad para la esfera intima o privada
de las personas, validamente destinadas a obtener indicios dignos de tal nombre,
pero no aptas para ocupar el lugar de éstos.

Aqui, decir indicios es hablar de noticia atendible de delito, de datos
susceptibles de valoracion, por tanto, verbalizables o comunicables con ese minimo
de concrecion que hace falta para que una afirmacion relativa a hechos pueda ser
sometida a un control intersubjetivo de racionalidad y plausibilidad. De otro modo, el
juez no podria formar criterio -que es lo que la ley demanda- para decidir con rigor,
en atencion al caso concreto y de manera no rutinaria, acerca de la necesidad de la
medida que se solicita.

Y seguia diciendo el T. Supremo que “lo que la ley impone al juez que conoce
de una solicitud de esta indole no es la realizacion de un acto de fe, sino de un juicio
critico sobre la calidad de los datos ofrecidos por la policia, que -es obvio- debe
trasladarle toda la informacion relevante de que disponga. Asi, no bastan las meras
afirmaciones desnudas sobre la posible existencia de un delito en preparacion o en
curso. Estas, para que fueran serias, tendrian que constituir el resultado de una
inferencia realizada a partir de determinados presupuestos de investigacion y
observacién, que necesariamente tienen que ser ofrecidos al encargado de decidir
al respecto, esto es, al instructor’.

De otro modo, se le privard de las referencias precisas para valorar
adecuadamente la pertinencia de la solicitud. O lo que es igual, en presencia de un
oficio esquematico, pero convenientemente sazonado con ingredientes tales como:
"grupo organizado”, "trafico de estupefacientes a gran escala", "antecedentes
penales” o investigaciones precedentes por delitos de esa clase, "patrimonio
elevado”,"contactos"... la Unica opcion judicial posible seria la emision automatica
de un auto accediendo a lo interesado.

16



Algo equivalente a la efectiva delegacion en la policia de atribuciones que
son estrictamente judiciales.

Lo exigible en esta fase no es, desde luego, la aportacion de un acabado
cuadro probatorio. Pero si que se pongan a disposicion del juez aquellos elementos
de juicio en virtud de los cuales la policia ha podido llegar, de forma no arbitraria, a
la conclusién de la necesidad de implantar una medida tan grave como la injerencia
en el ambito de las comunicaciones telefonicas de algunas personas. Es decir, la
aportacion al juzgado por los agentes investigadores de las explicaciones relativas
a su forma de actuacién en el caso. Dicho con palabras del Tribunal Constitucional
(sentencia num. 167/2002), cuando en la solicitud de intervencion se afirma que el
conocimiento del delito se ha obtenido por investigaciones, "lo logico es exigir al
menos que se detalle en dicha solicitud en qué ha consistido esa investigacion".

Y sostuvo el T. Supremo que con el modo de actuar que se reclama, tanto la
actividad policial como la judicial gozarian del grado de profesionalidad y rigor
exigible en materias tan sensibles por su incisividad en derechos basicos. Y,
ademas, las correspondientes actuaciones tendrian toda la eficacia para la
persecucion de los delitos de la que se les priva, lamentablemente, con las malas
practicas policiales y judiciales que, en ocasiones, desembocan en ineludibles
declaraciones de nulidad.

Asi las cosas, es claro el tipo de juicio requerido y cuya temporanea
realizacion por el juez se ha de verificar cuando, como es el caso, aparece
cuestionada por via de recurso la existencia de los presupuestos habilitantes de una
intervencion telefonica y la correccién juridica de su autorizacion. Un juicio que ha
de operar con rigor intelectual con una perspectiva ex ante, o lo que es lo mismo,
prescindiendo metédicamente del resultado realmente obtenido como consecuencia
de la actuacion policial en cuyo contexto se inscribe la medida cuestionada. Porque
este resultado, sin duda persuasivo en una aproximacion extrajuridica e ingenua, no
es el metro con el que se ha de medir la adecuacion normativa de la injerencia. De
otro modo, lo que coloquialmente se designa como éxito policial seria el Unico y
maximo exponente de la regularidad de toda clase de intervenciones; cuando, es
obvio, que tal regularidad depende exclusivamente de que éstas se ajusten con
fidelidad a la Constitucion y a la legalidad que la desarrolla. Lo contrario, es decir, la
justificacion ex post, sélo por el resultado, de cualquier medio o forma de actuacion
policial o judicial, equivaldria a la pura y simple derogacién del Art. 11,1 LOPJ e,
incluso, de una parte, si no todo, del Art. 24 CE.

SEXTO.- Continua afirmando el T. Supremo, en la sentencia referida, que la
exigencia de cierta concrecién en los datos de apoyo de una solicitud de escucha
telefénica es presupuesto obligado de la dirigida al Juez, que le impone un juicio
motivado, suficiente, tanto sobre la proporcionalidad e idoneidad de la medida a
tenor del delito de que pudiera tratarse, como sobre la necesidad de su adopcién, y
acerca del fundamento indiciario de la atribucion de una implicaciéon en aquél al
titular de la linea. El Tribunal Constitucional ha sefialado que la autorizacién judicial
ha de ser "especifica", es decir, debe "atender a las circunstancias concretas"”, y
tiene que ser también "razonada" (STC 181/1995).

Y no sélo, en la sentencia num. 167/2002, de 18 de septiembre, se lee: "El
hecho de que en el auto se concrete con precision el delito que se investiga, las
personas a investigar, los teléfonos a intervenir y el plazo de intervencion no basta
para suplir la carencia fundamental de la expresién de los elementos objetivos
indiciarios que pudieran servir de soporte a la investigacion, y la falta de esos
indispensables datos no puede ser justificada a posteriori por el éxito de la
investigacion misma". Que es por lo que, incluso cuando el auto "no incorpora,
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aunque existieran, las razones que permitieran entender que el 6rgano judicial
pondero los indicios de la existencia del delito y la relacion de la persona respecto
de la que se solicito la intervencion de sus comunicaciones telefénicas con el mismo
(...) hay que concluir que el 6rgano judicial no ha valorado en los términos
constitucionalmente exigibles la concurrencia del presupuesto legal habilitante para
la restriccion del derecho al secreto de las comunicaciones".

Es también indispensable que el control judicial efectivo, que "se integra en
el contenido esencial del derecho”, se mantenga vivo durante "el desarrollo y cese
de la misma". De manera que, de no ser asi, "queda afectada la constitucionalidad
de la medida", pues "la ausencia de control, (...) supone la vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones (Art. 18,3 CE)".

Estudiado el devenir de los acontecimientos que determinaron la solicitud y
la autorizacién de las escuchas, y aunque la interceptacion asi acordada es lo que
hizo posible las actuaciones de la Guardia Civil que dieron como resultado la
incautacion de la importante cantidad de hachis a que se refieren los hechos de
nuestra sentencia casada y la detencién de los implicados en la causa, concluyo el
T. Supremo que todo lo aportado por la Guardia Civil se redujo a la informacion de
gue en una zona del litoral valenciano se habrian producido algunas acciones
relacionadas con el trafico de hachis a cierta escala; a lo que se unia el aserto de
gue una persona seria el conductor de un turismo visto en ese entorno, y quien se
habria entrevistado con el personal de un negocio de venta de embarcaciones, una
de las cuales aparecio rajada y semihundida en el puerto deportivo de Cullera. Es
todo.

El primer conjunto de afirmaciones, se dijo por el T.S, equivale a decir algo
tan banal e impreciso como que existe un espacio geografico en el que se cometen
delitos. A lo que sigue el aserto sustancialmente inexpresivo de que un individuo -
del que nada mas se sabe- habria merodeado y estacionado en algun punto de esa
area, sin que conste cuando, cuantas veces; y hablado con personas que se dedican
a la venta de embarcaciones. Nada de esto Ultimo es motivo concreto para
sospechar que la dicha persona estuviera planeando o implicado en algo ilicito; y
menos aun que tuviera que ver con alguna de esas operaciones tan imprecisamente
apuntadas, lo que se constataba con sélo aplicar al examen del contenido de los
oficios de solicitud el modelo de analisis que prescribe el Tribunal Constitucional
(entre otras en STC 299/2000 ) -y antes aun, la mas obvia pauta del operar racional-
gue obliga a distinguir tres planos de discurso. Son los relativos: a) Al posible delito.
b) A los indicios sugestivos de que podria hallarse en curso de preparacion o de
ejecucion por determinadas personas. ¢) A la actividad investigadora que condujo a
la obtencién de estos datos.

A partir de esta triple distincion, lo que se diga en a) resultara atendible siy
sélo si tiene razonable apoyo empirico en el contenido de b); y siempre que éste
goce de cierta plausibilidad como resultado predicable de las diligencias de
averiguacion de c).

Y aungue es claro que se trata de actuaciones preliminares; y que, dado el
momento, no cabe exigir pruebas (como tantas veces innecesariamente se dice).
Pero también resulta inobjetable que, por la gravedad de tal clase de injerencias, lo
gue hay que ofrecer al juzgado es una sospecha de delito con apoyo en datos de
cierta objetividad y bien obtenidos, que es lo que la hace util como hipotesis de
trabajo.

Pues bien, actuando con ese criterio, “se advierte claramente que la Guardia
Civil, en el momento de dirigirse al Juzgado, carecia en absoluto de datos habiles
para avanzar con algun fundamento la sospecha de que pudiera estar preparandose
alguna accion delictiva y mas aun para entender que el indicado (del que en ese
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momento todo se ignora) tuviese implicacién en cualquier actividad de esa indole.
Pues ni se aportaron verdaderos indicios, esto es, datos de alguna calidad
informativa; ni se dio cuenta de que peticion tan falta de soporte tuviera como
antecedente una investigacion reflexivamente orientada y dotada de un minimo de
seriedad y rigor. Es por lo que resulta obligado decir que lo realmente solicitado v,
lamentablemente, obtenido, fue la autorizacion para llevar a cabo una pesquisa
meramente prospectiva,y, por tanto, ilegitima”.

Y, rotundamente, afirma el Supremo que en vista de semejante modo de
operar policial, “el Juez de Instruccion deberia haber rechazado de plano la peticion
0, en otro caso, solicitado la aportacién de elementos de juicio dignos de tal nombre,
con algun detalle sobre la naturaleza, los presupuestos y la calidad de la indagacion.
Pero lo cierto es no hizo nada de esto y se abstuvo de contrastar minimamente la
atendibilidad de las vagas afirmaciones del oficio, de manera que, al decidir como lo
hizo, sin datos, exteriorizé una actitud de mera confianza acritica en ellas, a pesar
de su falta contenido y patente insuficiencia.

Tal es lo que se sigue de la lectura del auto inicial, limitado a reproducir, en
sintesis, parte de lo manifestado por la Guardia Civil, sin el menos analisis.

Actitud que no es ciertamente la que reclama el Art. 579, 2° y 3°
L.E.Crim constitucionalmente interpretado. De este modo, la falta de fundamento de
la solicitud se transmitio al auto que la asumioé de manera mecanica.

Por tanto, hay que concluir que el Juzgado ordend la intervencion solicitada
sin ajustar su actuacion a las prescripciones legal-constitucionales que le
vinculaban, por la asuncion rutinaria de algunas débiles conjeturas policiales de nulo
valor informativo. Con ello, delegd de hecho en un sujeto administrativo una funcién
de garantia de naturaleza estrictamente judicial.

Estas circunstancias hacen dificil entender con qué criterio la Audiencia
Provincial pudo mantener en la sentencia que la actuacion judicial y la de la Guardia
Civil -no analizadas en lo mas minimo- se ajustaban al estandar jurisprudencial al
gue se refiere en términos generales y sin contrastar con él el contenido de las
actuaciones, que era lo obligado. Cuando lo cierto es que una somera lectura de los
folios de la causa, permite comprobar que todos los datos realmente relevantes
para llevar a cabo la intervencion que dio como resultado a aprehension del hachis
y la identificacion y detencién de los implicados en la causa, fueron obtenidos a partir
del control del teléfono inicialmente dispuesto.

Como ha declarado el Tribunal Constitucional, "el control judicial de la
ejecucion de la medida se integra en el contenido esencial del derecho”. Y aqui no
hay duda de que éste -es decir, el contenido esencial del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones (Art. 18,3 CE ) se ha visto negativamente afectado,
de manera intensa, en esta causa, precisamente en el curso de la actividad de
indagacion que permitié obtener todos los datos posteriormente utilizados como
incriminatorios y que constituyen la base de la sentencia de condena, conforme
resulta inequivocamente del tenor de la misma y de los folios sefialados, en los que
se hace clara referencia a las escuchas como fuente del conocimiento que llevé a la
incautacion de la droga”.

Y por ello cas6 nuestra sentencia, que se basaba en un oficio de una calidad
superior, como luego veremos, al que da inicio a la presente causa.

SEPTIMO.- Cosas distintas a la referida se aprecian en las Sentencias del T.
Supremo de 10 de Mayo de 2011 caso de laasociacion cultural Blood&Honoury en
la de 28 de Diciembre de 2011, casoasociacion Hammerskin Espafia, en que se
declaran validas las intervenciones telefonicas.
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La primera valida la decisibn de conceder validez a la solicitud de
intervenciones telefonicas, después de estudiar el tratamiento que la jurisprudencia
da a la cuestidn, con la siguiente argumentacion:“Pues bien, las conclusiones a que
llegd el tribunal de instancia, han de ser compartidas , porque el examen de las
actuaciones revela la correccion de su andlisis, conforme a los pardmetros
jurisprudenciales expuestos, tanto por lo que se refiere al escrito de solicitud de
intervencion telefonica (f° 23 y 24), con sus antecedentes documentados de
comparecencia del duefio del local en que se llevo a cabo el concierto (fP6 a 8) ,y
la diligencia de inspeccion ocular ,con ocupacion de efectos diversos ,efectuada por
la Guardia Civil en el referido local (f° 19 a 21), como al auto de 16-2-05 (f° 28 a 31),
gue autorizd la medida interesada, recogiendo por si mismo y de modo completo
todos los elementos facticos y juridicos que le pudieran ser exigidos. Como sefiala
el Ministerio Fiscal, el auto es completo en si mismo conteniendo todos los
elementos de juicio, sin necesidad de remision al oficio policial, que de todas formas
se integra en la autorizacion judicial. Se descubren indicios de delito tanto por la
ocupaciéon de armas prohibidas, definidas como tales en el Reglamento de Armas,
como por la reunién en un evento organizado de personas de ideologia afin y
contraria a los derechos fundamentales, lo que supone el indicio de la existencia de
una posible asociacion que tenia esos fines y organizaba el concierto. Con
independencia de otras lineas de investigacion, se trataba de saber si habia una
asociacion con fines ilegales tras la organizacion del concierto, y cuél era ésta, para
lo que era singularmente oportuna la intervencion rapida de los teléfonos de quienes
figuraban como organizadores del evento”.

Es decir que, como constaba en la sentencia de la que esta trae causa,
dictada por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Madrid, nimero 259/10,
de 30 de Junio, los datos que se ofrecen en el oficio interesando la intervencion no
son suposiciones o afirmaciones vacias de contenidos, sino que se asientan en
datos absolutamente constatados sin necesidad de que medie fe o creencia ciega
en la afirmacion de la Guardia Civil..

Se dice en la sentencia de la Audiencia que‘“a génesis de las diligencias
previas 393/2005 del Juzgado de Instruccion n° 6 de Alcobendas se encuentra en el
atestado 1/2005 del Grupo de Informacion de la Comandancia de Madrid de la
Direccion General de la Guardia Civil, dando cuenta de lo acaecido el dia 12-2-2005
en la Discoteca "Taj Mahal" con motivo del concierto organizado por Blood &amp;
Honour Espafia, la asistencia de personas con indumentaria Skinhead y simbologia
neonazi, los gritos escuchados y los efectos encontrados en la inspeccion posterior
del local: defensas eléctricas, extensibles de acero, sprays de defensa personal no
homologados y efectos con simbologia neonazi, solicitando la intervencion de dos
teléfonos, uno como correspondiente a Jaime , arrendatario del lugar para el acto
celebrado el dia 12 de febrero y otro de Remigio por aparecer como organizador
jefe, asi como el listado de llamadas entrantes y salientes y la identificacion de los
titulares con los que mantengan tréfico los nimeros intervenidos.

En el plenario el Instructor del atestado ha expuesto que el niumero de
intervenido les fue facilitado por él el propio titular dia 12 de febrero por si surgia
algun problema con motivo de la celebracion del concierto, y el de Jaime les
constaba en el grupo de una identificacién anterior a la del dia 12 de febrero.

Con causa en la solicitud se incoaron las diligencias previas ya citadas, dando
cuenta al Ministerio Fiscal y siendo declaradas secretas, y por auto de 16 de febrero
de 2005, folios 28 a 31, se acordd, por un mes, la intervencion de demas extremos
solicitados, con la indicacién de dar cuenta por término de diez dias o inferior de
aconsejarlo las circunstancias poniendo a disposicion las cintas magnetofdnicas.
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La solicitud recoge datos objetivos empiricamente verificables no una
sospecha vaga, imprecisa o difusa...... ”

Por ello el T. Supremo entendié en este caso que el oficio interesando la
intervencion de las comunicaciones y el Auto en que se acuerda, son conformes a
la legalidad constitucional y por ello no acuerda la nulidad pretendida por las defensa

Igual sucede en la STS de 28 de Diciembre de 2011, casoasociacion
Hammerskin Espafa. El T.S recuerda en esta sentencia que cuando en sede
casacional se efectian denuncias relativas a la vulneracion del derecho a la
intimidad de las comunicaciones al amparo del Art. 18 de la Constitucion en relacion
a las intervenciones telefénicas efectuadas en la instruccion, es preciso deslindar
con claridad dos niveles de control coincidentes con la doble naturaleza que pueden
tener tales intervenciones ya que pueden operar en el proceso como fuente de
pruebay por tanto como medio de investigacion , o pueden operar como prueba
directa en si .

Es claro que la naturaleza y entidad de los requisitos, asi como las
consecuencias de su inobservancia son substancialmente diferentes, pero en todo
caso el sacrificio del derecho constitucional lo es con la finalidad exclusiva de
proceder a la investigacion de un delito concreto y a la detencion de los
responsables, rechazandose las intervenciones predelictuales o de prospeccion,
pues esta materia se rige por el principio de especialidad en la investigacion, por lo
gue los datos que deben ser facilitados por la policia tienen que tener una objetividad
suficiente que los diferencia de la mera intuicion policial o conjetura. Tienen que ser
objetivos en el doble sentido, en primer lugar de ser accesibles a terceros v,
singularmente, al Juez que debe autorizarla o no, pues de lo contrario se estaria en
una situacion ajena a todo posible control judicial, y es obvio que el Juez, como
director de la encuesta judicial no puede adoptar el pasivo papel de vicario de la
actividad policial que se limita a aceptar, sin control alguno, lo que le diga la policia
en el oficio, y obviamente, el control carece de &mbito si sélo se comunican
intuiciones, opiniones, corazonadas o juicios de valor.

Ademas, sigue rezando la citada sentencia, tales datos han de proporcionar
una base real suficiente para poder estimar que se ha cometido o se va a cometer
el delito que se investiga y de la posible implicacion de la persona concernida.

Solo de este modo sera posible ejercer el control judicial efectivo mientras
dure este medio de investigacion, ello no quiere decir que el Juez de Instruccién
deba tener acceso directo al contenido de las intervenciones mediante la audiencia
de las cintas o lectura integra de sus transcripciones.

Recuerda la Sentencia que ya en el fundamental Auto de 18 de Junio de 1992
--caso Naseiroantes citado--en el que estd el origen de la actual doctrina
jurisprudencial que se comenta y aplica, tal como hemos dicho mas arriba, se dice,
expresamente: "....Yno cabe argumentar que al Juez no le resultara posible oir horas
y horas la conversacion porque ello supondria abandonar el resto de sus
importantes tareas judiciales, y no lo es porque se trata de que el Juez, asesorado,
si lo estima oportuno, de expertos y en presencia del Secretario Judicial, en cuanto
dador en exclusiva de la fe publica en el @mbito judicial, seleccione, en la forma que
estime oportuna, lo que interesa a la investigacion por él ordenada...." "....otra cosa
distinta, que nadie pretende, es que el Juez haya de estar en observacién continua
y permanente, lo que, con toda obviedad, no seria posible....".De la nota de
excepcionalidad se deriva que la intervencion telefénica no supone un medio normal
de investigacion, sino excepcional en la medida que supone el sacrificio de un
derecho fundamental de la persona, por lo que su uso debe efectuarse con caracter
limitado, ello supone que ni es tolerable la peticién sisteméatica en sede judicial de
tal autorizacion, ni menos se debe conceder de forma rutinaria.
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Ciertamente en la mayoria de los supuestos de peticion se estara en los
umbrales de la investigacion judicial --normalmente tal peticion sera la cabeza de
las correspondientes diligencias previas--, pero en todo caso debe acreditarse una
previa y suficiente investigacion policial que para avanzar necesita, por las
dificultades del caso, de la intervencion telefonica, por ello la nota de la
excepcionalidad, se completa con las deidoneidad y necesidad vy
subsidiariedad formando un todo inseparable, que actia como valladar ante
el riesgo de expansion que suele tener todo lo excepcional , riesgo sobre el que el
T.Supremoha llamado la atencion varias veces. SSTS
998/2002; 498/2003; 182/2004 y 1130/2009 .

De la nota de proporcionalidad se deriva como consecuencia que este medio
excepcional de investigacion requiere, también, una gravedad acorde vy
proporcionada a los delitos a investigar. Ciertamente que el interés del Estado y de
la Sociedad en la persecucion y descubrimiento de los hechos delictivos es
directamente proporcional a la gravedad de estos, por ello, solo en relacion a la
investigacion de delitos graves, que son los que mayor interés despiertan su
persecucion y castigo, sera adecuado el sacrificio de la vulneracion de derechos
fundamentales para facilitar su descubrimiento, pues en otro caso, el juicio de
ponderacion de los intereses en conflicto desapareceria si por delitos menores,
incluso faltas se generalizase este medio excepcional de investigacion, que
desembocaria en el generalizado quebranto de derechos fundamentales de la
persona sin justificacion posible.

En el anteproyecto de Ley para un nuevo proceso penal elaborado por el
Ministerio de Justicia en el afio 2011 esta previsto subsanar esta importante laguna
al preverse en el Art. 275 un doble sistema de concrecién de delitos en los que podra
adoptarse este medio excepcional de investigacion, en primer lugar, por razon de la
gravedad del delito doloso --los que lleven aparejada pena igual o superior a cinco
afos de prision-- y en segundo lugar con la adopcion de un catalogo cerrado de
delito.

En el caso de la asociacion Hammerskin Espafa, la policia comunica al
juzgado que con ocasion de otros hechos por los que fue detenido una persona, se
efectud un registro en el domicilio del insinuado, ocupandose 143 fotografias (de las
gue se adjuntan 12 en el oficio policial), Se comunica que a la vista de las mismas
pudiera sospecharse que las personas alli fotografiadas pudieran integrar un delito
de asociacion ilicita, se comunica asimismo la identidad de varios de los que
aparecen en las fotos, dando los datos correspondientes. Asimismo se participan
los antecedentes policiales obrantes de cada uno de ellos y se concluye que los
identificados "....pudieran constituir un grupo de ideologia xendfoba y racista que
pudiera ser considerado como asociacion ilicita...." .

Del anexo fotografico acompafiado aparecen varias personas, algunas
identificadas por la policia que tanto por la indumentaria de los fotografiados,
simbolos, bandera y banderines se corresponden con la simbologia nazi,habiendo
sido tomadas algunas fotos en exteriores y otras en interiores en posiciones,
algunas, de desfiles y homenajes, destacando singularmente la foto n° 1 en donde
aparecen seis personas con indumentaria neonazi tras un cartel que reza "Rudolf
Hess, siempre presente”.

En base a estos datos, y en el marco de las Diligencias Previas --declaradas
secretas como en nuestro caso-- aperturadas al efecto, por el Juzgado de
Instruccion se accedio a lo solicitado.

La Sala del T. Supremo estimé que se facilitaron datos concretos y
claramente sugerentes de la posible comision de un delito de asociacion ilicita en el
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gue las personas inicialmente identificadas pudieron estar inmersas, asi como la
necesidad de identificar al resto de los intervinientes.

Las fotos, dijo el T. Supremo, “son tan evidentes dada las vestimentas,
bandera y textos que obran en las mismas que hablan por si mismas,no es preciso
mayores argumentaciones. Debe tenerse en cuenta que se trata de
fotos incautadas por la policia, por lo tanto efectuadas por los propios investigados.

El auto, por otra parte responde al canon de motivacion exigible lo que
supone que el Sr. Juez de Instruccion, a la vista de la contemplacién de las fotos
acompafadas pudo efectuar el indispensable juicio de ponderacién para justificarse
la necesidad de utilizar este medio excepcional de investigacion.

Es claro que en el caso de laasociacion Hammerskin Espafia, y también en
el de la Blood&Honourel nivel de constitucionalidad de las solicitudes y los Autos
respetaban los niveles de constitucionalidad exigidos segun lo hasta aqui visto, no
como sucede, y lo veremos seguidamente con el caso enjuiciado por esta Sala de
la Audiencia.

OCTAVO.- Estos que hemos visto, establecidos en la jurisprudencia de
manera uniforme, son los requisitos que integran el estandar de legalidad en clave
constitucional , de suerte que la no superacion de este control de legalidad convierte
en ilegitima por vulneracion del Art. 18 de la Constitucion con una nulidad
insubsanable, que arrastrara a todas aquellas otras pruebas directamente
relacionadas y derivadas de las intervenciones telefénicas en las que se aprecie esa
" conexiéon de antijuridicidad " a que hace referencia, entre otras muchas, la STC
49/99, de 2 de Abril , que supone una modulacion de la extension de los efectos de
prueba indirecta o refleja en relacion a la prueba nula --teoria de los frutos del arbol
envenenado-- en virtud de la cual, cualquier prueba que directa o indirectamente y
por cualquier nexo se le pudiera relacionar con la prueba nula, debia ser igualmente,
estimada nula. La cita del Art. 11-1° de la Ley Organica del Poder Judicial es
obligada.

Pues bien, planteada la cuestion y el estado de la jurisprudencia, debemos
proceder al control de la legalidad constitucional que comportan las denuncias de
violacion de derechos constitucionales que formulas las partes, del oficio de la
Guardia Civil de 11 de Marzo de 2005 interesando la intervencion de varios nimeros
de teléfono y el Auto del mismo dia que dicté el Juzgado de Instruccion namero 1
de Carlet, acordandolas.

Pero no podemos dejar de hacer notar aqui, y como un prius de necesario
conocimiento, una coincidencia que resaltaron algunas de las defensas. En la fecha
en que se solicita la intervencidn rectora de esta causa se estaban sucediendo ante
esta misma Seccion las sesiones del juicio oral del P. Abreviado 191/02 del Juzgado
de Instruccion 2 de Valencia, Rollo de Sala 8/04, conocido como “Caso Armagedon”,
por idénticos delitos a los que hoy nos ocupan. Entonces, solicitada la nulidad de la
intervencion telefénica de la que se extraia todo el material probatorio, se acordé al
inicio de la sesion del dia 8 de Marzo de 2005, segunda del juicio, por la via del
articulo 786.2° de la L.E.Crim, extrayendo del acervo probatorio las conversaciones
obtenidas y todo lo de ellas derivado, incluidos los registros, lo que determiné la
absolucion de los acusados en la Sentencia 101/05 dictada el dia 7 de Abril de 2005,
habiendo sido Ponente de ella quien lo es de esta resolucion.

En el oficio, de fecha 11 de Marzo de 2005, como hemos visto se dice que la
Comandancia de la Guardia Civil de Valencia, Unidad Orgéanica de Policia Judicial,
viene realizando investigaciones dirigidas al seguimiento y a la obtencion de
informacion de grupos y colectivos de caracter neonazi en Espafia y a finales de
2003 se pudo observar la presencia de la presencia en Internet de diferentes
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paginas web utilizadas por organizaciones espafiolas para difundir la ideologia
nacionalsocialista y fomentar la captacion de nuevos miembros.

Esto es una obviedad vacia de contenido incriminatorio contra persona
alguna puesto que en Internet existe ese tipo de sitios es algo que ni necesita ser
investigado ni aflade nada a una investigacion policial. Es obvio que existen esas
paginas, como tantas otras de diferente tipo e ideologia. Si eso es lo que ha obtenido
la investigacion de dos afios no puede ser calificado mas que de paupérrimo y
ridiculo.

Y cita el oficio dos paginas www.portal-ns.com/streetdefense y www.portal-
ns.com/prodef en las que se podia observar propaganda nacionalsocialista asi como
la posibilidad de obtener armas prohibidas como pufios americanos, porras, porras
eléctricas, navajas automaticas, navajas de mariposa, sprays de defensa personal
y grilletes, que estaban asentadas en el mismo servidor, PORTRAL-NS,
apareciendo en ambas paginas catalogos de las armas prohibidas mencionadas y
sus precios, asi como dos correos electronicos para realizar pedidos.

Pero se indica que si se inatenta acceder a esas paginas, a la fecha del oficio,
Prodef no se encuentra ubicada en el dicho servidor y Streetdefense deniega el
acceso.

Curioso. Se citan dos paginas, parece que inactivas, de las que no se han
investigado quienes sean los administradores, y se citan dos correos de los que
tampoco se aportan las direcciones IP para saber a que nameros telefénicos estan
asociados y quienes son sus titulares.

Por lo demas, que en Internet se ofrezcan pufios americanos, porras, porras
eléctricas, navajas automaticas, navajas de mariposa, sprays de defensa personal
y grilletes, es algo sabido. A titulo de ejemplo se pueden encontrar y adquirir en,
entre otras, en las paginas www.euroseguridad2010.eu/ o www.wiju.es/compra-
venta, activas a dia de ayer. No se puede afirmar la existencia de delito en lo que es
practica o realidad absoluta en la red.

Se continua diciendo que como quiera que las referidas armas prohibidas son
utilizadas por skinheads nacionalsocialistas para llevar a cabo sus agresiones contra
colectivos que consideran repudiables, homosexuales, prostitutas drogadictos,
miembros de extrema izquierda y movimiento alternativo, llevo a la Unidad a realizar
las investigaciones oportunas para determinar y localizar a los responsables de
estas paginas y del negocio oculto que pudiera haber detras de ellas y tener
localizados a los proveedores de armas peligrosas dentro del ambiente skinhead
nacionalsocialista.

Pues bien, que los usan por skinheads nacionalsocialistas no sera puesto en
duda, pero debemos afirmar que no solo esos colectivos los usan. Sin embargo las
investigaciones oportunas para determinar y localizar a los responsables de estas
paginas y del negocio oculto que pudiera haber detras de ellas y tener localizados a
los proveedores de armas peligrosas dentro del ambiente skinhead
nacionalsocialista, brillan por su ausencia. No se ofrecen a la Juez de instruccion ni
cuales fueron sus resultados y quienes pudieran ser los a los proveedores de armas
peligrosas dentro del ambiente skinhead nacionalsocialista.

No obstante ello se da un salto en el vacio, pues se afiade que no se descarta
gue dadas las caracteristicas de estos grupos detras de ellos existiera una venta
clandestina de armas de fuego, tales como boligrafos pistola, armas cortas...., sobre
lo cual han aparecido indicios suficientes para tomarlo en consideracion.

Sobre cuales sean estos indicios, la elipsis total. El silencié mas rotundo y la
omision de cualquier dato que confirme lo que no puede dejar de calificarse como
afirmacién vacia de contenido, para que la Juez de instruccién pudiese valorar la
entidad de los mismos trascendiendo a la simple sospecha policial

24



Y se dice que de las diferentes informaciones obtenidas a través de
confidentes, controles operativos y datos objetivos sobre individuos relacionados
con el entorno neonazi espafiol se han obtenido las siguientes conclusiones:

-Que los posibles responsables de las paginas son Ignacio M. A, Joaquin S.
P y Maria Sandra R M, y ello por cuanto a través de confidentes se ha identificado
al responsable de la pagina www.lacensura.com, que es de tintes pronazis, en la
cual se alojaba un enlace de las paginas Streetdefense y Prodef, que result6 ser el
citado Joaquin S P.

Solo se dice, que el citado J S P es responsable de Ila
pagina www.lacensura.com, que es de tintes pronazis, en la cual se alojaba un
enlace de las paginas Streetdefense y Prodef, y que ello se ha sabido “a través de
confidentes’.

No cabe duda que la confidencia y el confidente son herramientas policiales
de licito y frecuente uso. Pero cuando se trata de asentar en ello una decision judicial
del calado de la pretendida, con al alcance constitucional que tiene no basta, pues
deberia haber sido ofrecido, al menos, el resultado o informacién de la confidencia,
para poder ser valorada la entidad de la misma. Lo contrario es conceder el valor de
dogma a la afirmacion policial, lo que en el campo en que nos movemos es
insostenible.

De Ignacio M Ay Maria Sandra R M nada, se dice.

Si se afirma que por controles operativos se habia constatado la relacion
entre estas tres personas, las dos ultimas mantienen una relacién sentimental,
siendo la causa de la relacién, al parecer, la supuesta entrega de los pedidos
solicitados mediante los susodichos correos electronicos, para lo cual utilizan el
apartado de correos 8037 de la sucursal 8 de Valencia sita en la Avenida del Cid.

Pues bien que dos personas que mantienen una relacién sentimental tengan
ademas “relacidon” es lo suyo, pues dificiimente se entenderia lo de sentimental sin
la relacién. Y que estos dos la tengan también con | M A, por si solo, sin mas datos,
no puede colegir que “la causa de la relacién, al parecer, la supuesta entrega de los
pedidos solicitados mediante los susodichos correos electronicos, para lo cual
utilizan el apartado de correos 8037 de la sucursal 8 de Valencia sita en la Avenida
del Cid".

Apartado de correos que no sabemos que sea de nadie de los citados, por lo
que el “parecer” de la Guardia Civil es una mera presuncion vacia de todo contenido
y soporte probatorio.

Y se sigue afirmando que de “diversas informaciones coincidentes facilitadas
por diferentes confidentes apuntan a que Joaquin S. P en connivencia con otros,
posee numerosas armas de fuego, tales como boligrafos pistola, armas cortas,
armas de guerra, etc.....”

Reiteramos aqui la tacha puesta a la noticia confidencial antes hecha, pero
es que ademas, del registro realizado a su domicilio sito en XXXXXX de la localidad
de Silla y en el domicilio de la empresa de ambos denominada XXXX sita en la ¢/
XXXXXX de la misma localidad, véanse los folios  resulta que no se le encuentra
nada de ese tipo, solo, y se trae aqui, sin perjuicio de lo que después se dird, en
cuanto favorece a este encausado y desmonta la afirmacion policial, se le
encuentraun cartucho de fusil ruso aerosol anti-Agresion, dos juegos de grilletes con
llaves, uncuchillo de monte de 17 cms de hoja, uncargador manipulado con
soldadura en el lateral, cinco 5 cartuchos de posta, cuatro cartuchos-bala, unamira
telescopica marca Gamo y carabina de aire comprimido marca Gamo

Segun los confidentes, esta persona, Joaquin S P, estaria distribuyendo las
armas de fuego en el mercado ilicito y dentro de ambientes neonazi, especialmente
boligrafos pistola. Y que para ello ha organizado una cadena de distribucion en la
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gue contaria con José Alejandro S Fy Sergio B M. Sin mas datos del conocimiento
de como estos dos son parte de la cadena.

Es una afirmacion gratuita nacida de algo no acreditado, cuantas armas, de
gue tipo, cuando a quién y de que manera, hubiera sido bueno que se hubiese
ofrecido a la Juez y que hubiese nacido de esa investigacion de dos afios que parece
mas bien magra y vacia de contenido, dado los pocos datos, en relacion a ninguno
de delitos cometido por este acusado.

Igualmente se adiciona que “Que informaciones aparecidas en Internet, en el
foro de opinion http://www.carteleralibertaria, en el que exponen sus articulos
personas relacionadas con la extrema izquierda valenciana, y mas concretamente
con el movimiento antisistema, acusan a Joaquin S P de estar relacionado con la
venta de armas de fuego”..

Se eleva aqui la infoermacion privada a la categoria no ya de indicio sino de
dato relevante para acceder a una intervencion telefonica. Si esto se consintiera y
se le diese valor los cimientos del estado de constitucional y de derecho que somos
chirriarian en sus goznes.

Y se aflade que tanto a Joaquin S P y a Maria Sandra R M no se les conoce
actividad laboral alguna, lo que hace sospechar que su medio de sustentacion
econOmica pudiera provenir de las actividades presuntamente ilicitas que se
investigan.

Esto es incierto. Resulta que ambos dos a la época de esta afirmacion
contenida en la solicitud eran titulares de una empresa denominada DIGITEX sita
en la XXXXXXX, de la localidad de Silla, como resulta de que en ella la Guardia Civil
interesara la practica de un registro, como antes hemos visto.

Se adereza todo esto con dos datos irrelevantes: se dice que Joaquin S P
tiene dos antecedentes policiales: una del afio 1991por tenencia ilicita de armas,
municiones y explosivos y otra de 1990 por injurias resistencia, desobediencia y
amenazas.

Ni siquiera judiciales. Policiales y de quince afios anteriores. No merece mas
comentario; solo recordar que no estamos ante un sistema penal de autor.

Por todo ello y para esclarecer las posibles actividades ilicitas se acaba
solicitando la intervencién de los teléfonos de Ignacio M A, Joaquin S P, Maria
Sandra R M, José Alejandro Sy Sergio B M.

Y se obtiene un Auto que fundamenta, véase el folio 25, exactamente en las
afirmaciones policiales contenidas en el oficio solicitandolas.

Este Auto no respeta las minimas garantias configuradoras del canon de
constitucionalidad que legitima la intervencién de las comunicaciones telefénicas,
segun antes también resumiamos.

No se respeta el principio de proporcionalidad pues en modo alguno se
ofrecen a la Juez de instruccion, que lo es también de garantias
constitucionales hechos o datos objetivos que puedan considerarse indicios sobre
la existencia de un delito, que sea grave y con una conexion bastante y fundada de
los sujetos que puedan verse afectados por la medida con los hechos investigados.

Del oficio resulta que no hay indicios constituidos por datos objetivos que
sean algo mas que simples sospechas, que ni esos son, pues mas bien parecen
expresiones de voluntad meramente animicas, mientras que los datos objetivos en
gue se deben apoyar las solicitudes policiales de intervencion de las
comunicaciones, y loas ofrecidos en el oficio de 11 de Marzo de 2005 no lo son,,
han de serlo en un doble sentido: han de ser accesibles a terceros, sin lo que no
serian susceptibles de control y en segundo lugar, en el de que han de proporcionar
una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o que se va a cometer
el delito , sin que puedan consistir en valoraciones acerca de la persona.
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No son accesibles a terceros las afirmaciones que se contienen en dicho
escrito, por cripticas y faltas de datos objetivos y no hay base real delictiva mas alla
de una valoracion o calificacion de una persona, solo una, Joaquin S P, como
peligroso traficante de armas que tiene en deposito y delincuente, algo que, ya
hemos visto, no es.

Ya hemos dicho mas arriba siguiendo al TCy al T.S que si el secreto pudiera
alzarse sobre la base de meras hipotesis subjetivas, el derecho al secreto de las
comunicaciones, tal y como la Constitucion Espafiola lo configura, quedaria
materialmente vacio de contenido.

Y a la medida que se acuerda en el Auto de 11 de Marzo de 2005 ha de serle
exigida proporcionalidad, que es tanto como decirla existencia de un fin legitimo
para cuya obtencion la intervencién se muestre como medida necesaria, al no haber
otra menos gravosa, Yy funcionalmente idénea, estando proscrita en nuestro
derecho la admisibilidad de las intervenciones de finalidad meramente prospectiva,
pues el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la
necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas
sin base objetiva que surjan en los encargados de la investigacion, ya que de otro
modo se desvaneceria la garantia constitucional.

Aqui lo Unico que se trasmitio a la Juez fue una informacion policial, vacia de
contenido y huérfana y manca de datos objetivos. Si hay ventas de armas, se deben
acreditar, quién las vende y quién las compra, si hay reuniones delictivas en un local,
conocido y situado, se debe hacer trabajo de campo, y no decir que se dice, que me
dicen, que han dicho que hacen sin sustento factico y constatable o controlable
alguno, que es lo que se extrae del oficio interesando la intervencion. Si hay paginas
delictivas, se desearia saber, y seria util a los efectos pretendidos, quién son los
administradores, y si correos del mismo cariz, su titular, y si hay un apartado de
correos, se debe seguir la pista de los documentos alli depositados para saber quien
vende por su través armas prohibidas y quién las compra.

NOVENO.- Pues bien, visto lo que tenemos, y superponiéndolo con el
estandar de constitucionalidad exigido, segun lo antes visto, por la jurisprudencia,
debemos convenir que, en palabras del T. Supremo que por precisas e inmejorables
hacemos nuestras, se advierte claramente que la Guardia Civil, en el momento de
dirigirse al Juzgado, carecia en absoluto de datos habiles para avanzar con algun
fundamento la sospecha de que pudiera estar preparandose alguna accion delictiva
y mas aun para entender que los indicados en el oficio, tuviesen implicacion en
cualquier actividad delictiva, pues ni se aportaron verdaderos indicios, esto es, datos
de alguna calidad informativa; ni se dio cuenta de que peticion tan falta de soporte
tuviera como antecedente una investigacion reflexivamente orientada y dotada de
un minimo de seriedad y rigor. Es por lo que resulta obligado decir que lo realmente
solicitado y, lamentablemente, obtenido, fue la autorizacion para llevar a cabo una
pesquisa meramente prospectivay, por tanto, ilegitima.

Y, rotundamente, como afirma el Supremo y esta Sala de la Audiencia con
él, en vista de semejante modo de operar policial, el Juez de Instruccion deberia
haber rechazado de plano la peticion o, en otro caso, solicitado la aportacién de
elementos de juicio dignos de tal nombre, con algun detalle sobre la naturaleza, los
presupuestos y la calidad de la indagacion. Pero lo cierto es no hizo nada de esto y
se abstuvo de contrastar minimamente la atendibilidad de las vagas afirmaciones
del oficio, de manera que, al decidir como lo hizo, sin datos, de manera rapida y el
mismo dia de la solicitud, exteriorizé una actitud de mera confianza acritica en ella,
a pesar de su falta contenido y patente insuficiencia.
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Tal es lo que se sigue de la lectura del auto inicial de las intervenciones, el
de 11 de Marzo de 2005, que se limité a reproducir, en sintesis y muchas veces de
forma literal, gran parte de lo manifestado por la Guardia Civil, sin el menor analisis
y de manera inmediata y consecuente a la solicitud, lo que denota poco rigor
reflexivo, lo que no es la respuesta y actitud que reclama el Art. 579, 2°y 3°
L.E.Crim constitucionalmente interpretado. De este modo, la falta de fundamento de
la solicitud se transmitio al auto que la asumié de manera mecanica.

Por tanto, hay que concluir que el Juzgado ordend la intervencion solicitada
sin ajustar su actuacion a las prescripciones legal-constitucionales que le
vinculaban, por la asuncion rutinaria de algunas débiles conjeturas policiales de nulo
valor informativo. Con ello, delegd de hecho en un sujeto administrativo una funcién
de garantia de naturaleza estrictamente judicial.

Estas circunstancias hacen dificil sostener que la actuacion judicial y la de la
Guardia Civil se ajusten al estandar jurisprudencial referido mas arriba, pues lo cierto
es que todos los datos realmente relevantes utilizados por las acusaciones, asi
como para llevar a cabo los registros que determinaron y la identificacion y detencién
de los implicados en la causa, fueron obtenidos a partir del control del telefénico
inicialmente dispuesto.

Como ha declarado el Tribunal Constitucional, "el control judicial de la
ejecucion de la medida se integra en el contenido esencial del derecho”. Y aqui no
hay duda de que éste -es decir, el contenido esencial del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones (Art. 18,3 CE ) se ha visto negativamente afectado,
de manera intensa, en esta causa, precisamente en el curso de la actividad de
indagacién que permitié obtener todos los datos posteriormente utilizados como
incriminatorios y que constituyen la base de la acusacion, conforme resulta
inequivocamente del tenor del ejercicio de las mismas a lo largo de la vista oral y de
los propios escritos de calificacion, en los que se hace clara referencia a las
escuchas como fuente del conocimiento que llevo a la incautacion de los efectos
obtenidos en los registros.

DECIMO.- Debe concluirse que la intervencion telefonica acordada, inicio y
base de toda la causa, resulta manifiestamente carente de justificacion, con el
resultado de la nulidad radical de la diligencia, sin posibilidad de subsanaciony, a la
luz del Art. 11.1 L.O.P.J, la nulidad de todos los elementos de prueba derivados
directa o indirectamente de ellas, viciadas de inconstitucionalidad.

Consecuentemente, debe ser declarado que en materia de garantias
constitucionales no caben atajos, suposiciones o elipsis y ho puede ser sustraido al
derecho de defensa de las partes la revision de aquello que determiné el ataque
frontal a sus derecho constitucional a la inviolabilidad de las comunicaciones, no
siendo procedente sustraer al Tribunal sentenciador el control de la legalidad,
también la constitucional de la que somos primeros custodios, de los actos del
instructor en esta materia sensible como son las garantias constitucionales, por lo
gue procede estimar esta impugnacion presentada por las defensas de los acusados
y apartar del acervo probatorio todas las diligencias que traen causa, directa o
indirecta, conforme al Art. 11 antes citado, de la diligencia de intervenciones
telefénicas, cuya pureza ha sido cuestionada por las defensa de los acusados en el
momento del enjuiciamiento.

Por lo tanto, el Tribunal, en el presente caso no puede formar su conviccion
sobre el resultado de ellas, ni de los registros consecuentes y de ellas nacidos, en
tanto que prueba nula y no valorable, ni en la declaracién de los acusados ni en la
de los agentes de la autoridad que practicaron las audiciones y las diligencias de
entrada en tanto que el conocimiento de los hechos por ellos adquirido lo es a partir
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de la practica de una diligencia ilicita de forma que, "al estar indisolublemente unido
a ésta, ha de seguir su misma suerte" ( STC 94/1999, F. 8, en sentido similar STC
139/1999, F. 4, STC 161/1999, F. 2).

No se trata de poner obstaculos gratuitos a la actividad policial, sino de
verificar que esta discurra por los cauces y con las garantias legales, extramuros de
las cuales no puede hablarse de eficacia policial, y que, en concreto, en lo referente
a las intervenciones telefénicas constituyen un rigido protocolo que actie como
valladar a la capacidad de expansién que tiene todo lo excepcional --SSTS 998/2002
de 3 de junio y 498/2003 de 24 de abril, entre otras-, con riesgo de desembocar en
lo que se ha llamado un derecho penal de emergencia caracterizado por una
reduccion de las garantias que se “compensaria” con eficacia en los resultados. No
debe olvidarse que la intervencion telefénica es un medio excepcional de investigar
por exigir el sacrificio del derecho a la privacidad de las comunicaciones, y que por
ello no puede degradarse a medio ordinario de investigacion.

Y si no fuera, que lo es, insuficiente a los estandares constitucionales el Auto
de intervencion de 11 de Marzo, la prorroga de las mismas acordadas en el Auto de
7 de Abril siguiente reincide, de manera aumentada, en los defectos.

El oficio que interesa las prorrogas, vease el folio 82 de la causa, iniste en los
defectos del primero, pero estd aun mas vacio de contenido.

Para interesar la prorroga del telefono de M A, XXXXXX, se dice que a este
se le havisto junto a S P, que se habia trasladado a Silla, y los vieron portando unas
bolsas que introdujeron en un coche, ignorandose, se dice en el oficio, cual sea el
contenido de las mismas.

Algo parecido sucede con la solictud de prorrofga de los telefosnos que
usaban S P y R M, XXXXXX. Solo se sostiene, junto con otras afirmaciones
irrelevantes, que atiende S P pedidos por internet: pero no se sabe de qué puedan
ser esos pedidos, que ya sabemos que S P tenia una empresa y bien podias ser
productos de serigrafia.

Y lo mismo sucede en la solicitud relativa al telefonoXXXXXX utilizado por B
M, del que se dice que por una conversacion es de ideologia neonazi, que se le
invita a un concieto organizado por Blood&Honour y que habla de Hamerskin, y que
al "material” a que se refiere en otra conversacion pudiese ser que fueran armas de
fuego, concretamente boligrafos pistola. Y vuelve la Guardia civil a insistir en que S
P y R M son los autores y administradores de la pagina www.lacensura.com, sin
aportar dato que lo acredite.

De todo ello se extrae que "probablemente", nétese que no lo saben seguro
y solo lo especulan, se esta produciendo una distribucion de armas de fuego, que
existen dos redes de distribucién, que utilizan correso para vender sprays de
defensa, navajas, pufios americanos y diversa parafenalia nazi y que todos los
objetivos se relacionan con el ambiente nazi. Nada que permitiese prorrogar las
intervenciones pues nada concreto y tangible, constatable sin necesidad de
presunciones, habia salido de la intervencion primera, que nunca debio ser
prorrogada.

UNDECIMO.-Y sentado lo anterior hemos de estudiar si existe prueba de
cargo suficiente, surgidas de otra fuente que no sea las intervencionesy las entradas
y registros injustificados para declarar vencida la presuncion de inocencia de los
acusados.

Debe recordarse que esas pruebas valorables deben estimarse
independientes juridicamente por proceder de fuentes no contaminadas, como
serian aquellas pruebas obtenidas fruto de otras vias de investigacion, como son los
conocimientos policiales exclusivamente obtenidos a través de vigilancias estaticas
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y seguimientos acordados al margen de aquella intervencion, o bien, en aquellos
casos en los que no se de la llamada conexion de antijuridicidad entre la prueba
prohibida y la derivada, de suerte que si las pruebas incriminatorias --en palabras
de la STC 161/99 de 27 de septiembre “....tuvieran una causa real diferente y
totalmente ajena (a la vulneracién del derecho fundamental), su validez y la
consiguiente posibilidad de valoracién a efectos de enervar la presuncién de

inocencia seria....indiscutible....”.

Debe recordarse aqui que en lo referente a las fuentes de prueba ilegitimamente
obtenidas, su inadmisibilidad e inutilizabilidad en el proceso penal, al vulnerar
derechos y libertades fundamentales, parece opinion consolidada en esta materia
gue, dados los intereses plurales que laten y subyacen en la decision de admitir o
no un material probatorio viciado, habra que elegir, por un lado, entre los derechos
de los ciudadanos o, bien, los intereses de la sociedad en la persecucion y castigo
del culpable y en este tema hay que huir de posturas maximalistas y absolutas, hacia
posiciones mas matizadas y casuisticas tratando de hallar un equilibrio entre ambos
intereses, encontrando un sistema de aplicacion e interpretacibn que pondere
adecuadamente tanto la necesidad social de proteccion de bienes juridicos
esenciales, como el haz de garantias frente a posibles abusos de los ciudadanos,
con independencia de su posicion, y que ha de estar en condiciones de hacer valer
la seriedad de lo actuado por los 6rganos encargados de la represion penal; siempre
gue lo actuado lo haya sido con pleno respeto a aquellas garantias (SSTC 107/1985,
181/1989 y 41/1991).

Esta cuestion, que tiene su apoyo legal directo en el antes citado Art. 11.1 LOPJ (No
surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales), trata de responder, en el campo procesal a
lo que se viene llamando "contaminacion" del resto del material probatorio por la
prueba o pruebas obtenidas ilicitamente.

Asi, entre otras, la STS 5 junio 1995, al abordar la fijaciéon del efecto indirecto de la
ilicitud probatoria en base al efecto reflejo establecido en el Art. 11.1 LOPJ por
aplicacion de la llamada doctrina del fruto podrido o manchado ("The Tainted fruit")
0, genéricamente, doctrina de "los frutos del arbol envenenado", cuya doctrina se ha
expuesto, entre otras, en SSTS 210/1992, de 7 de febrero; 2783/1993, de 13 de
diciembre, 311/1994, de 19 de febrero y 2054/1994, de 26 de noviembre, afirma que
se produce la no contaminacion de las pruebas restantes si es posible establecer
una desconexion causal entre las que fundar la condena y las ilicitamente obtenidas.
En el mismo sentido la STS 6754/1995establece que "la ineficacia de una diligencia
determinada no impide la validez de otra prueba, salvo que ésta guarde una directa
relacion con aquélla, de tal modo que sin la primera no hubiese existido la segunda”.

Veamos, pues, si en el caso de autos se produce esa desconexion causal o si, por
contra, todo el arbol probatorio estd envenenado, teniendo claro que, por todo lo
dicho han de apartarse del proceso de conviccion las pruebas declaradas irregulares
por su andmala incorporacion al proceso, y aquellas que son consecuencia de esas
pruebas inhabiles para conformar la conviccién judicial.

En este supuesto, como ya se ha dicho ha de apartarse del acervo probatorio la
diligencia de entrada y registro en el domicilio de los acusados y la de los agentes
de la autoridad que practicaron tal diligencia en tanto ya que el conocimiento de los
hechos por ellos adquirido lo es a partir de la practica de una diligencia ilicita de
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forma que, como hemos dicha antes, al estar indisolublemente unido a ésta, ha de
seguir su misma suerte.

Respecto a ellos no existe ningun testimonio incriminador desconectado de la
prueba que hemos declarado irregular, ya que sin ella nada de lo que se les encontro
hubiese aparecido y no existiendo nada hay que pueda servir para, sobre su
tenencia y circunstancias asentar una prueba de cargo.

Ninguno de los testigos que comparecieron a juicio afiadié nada, pues en su
inmensa mayoria se limitaron a la practica de los registros. No hay prueba de la
venta de armas, ni de conspiracion delictiva, ni de asociacion ilicita, ni se puede
sostener nada mas que el hallazgo de ciertos efectos, algunos delictuosos y otros
en absoluto, en el curso de una diligencia defectuosamente acordada. Por ello nada
hay para formar la conviccion del tribunal de instancia sobre los hechos acerca de
la culpabilidad de los acusados, ni siquiera la declaracion Judicial de B M, que fue
la Unica que se someti6 a contradicciéon en el acto del juicio, puede servir para los
fines dichos, pues su origen es tan viciado como el de todas las demas pruebas.

Por todo y sin necesidad de mayor fundamento ha de afirmarse que no existe
prueba de cargo en esta causa para vencer el principio constitucional de inocencia
gue ampara a los acusados, por lo que procede dictar en su favor Sentencia
absolutoria, declarando de oficio las costas del proceso y acordando el comiso de
las substancias y efectos ocupados que sean de ilicito trafico.

En virtud de lo expuesto y vistos ademas de los citados, los articulos 55, 57,

62, 66 nUm.3, 116 Y 123 del Cédigo Penal, los 142, 239 a 241, 741y 742 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y 248 de la Ley Organica del Poder Judicial.

V.- FALLAMOS

Que DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a JOSE MANUEL G A, IGNACIO
M A, PEDRO C M, JOAQUIN S P, PEDRO DAVID M G, JOSE ANTONIO A
O, LAURA F J, CARLOS A R,VICTOR MANUEL C I, RAMON L G, AGUSTIN M
C, JOSE ALEJANDRO S F, MARIA SANDRA R M, SERGIO B M, PEDRO JOSE
C S Y SERGIO G P, de los delitos de que venian siendo acusados, declarando de
oficio las costas irrogadas en este proceso.

Se acuerda el comiso de las substancias y los efectos ocupados en los registros que
sean de llicito trafico, devolviéndose a sus propietarios los demas efectos ocupados
gue no retnan esas caracteristicas.

Cancélense con arreglo a derecho las piezas que se hubiesen abierto,
devolviéndose a quienes la prestaron las fianzas personales impuestas.

Asi por esta nuestra sentencia, que no es firme y cabe contra ella recurso de
casacion por infraccion de ley y por quebrantamiento de forma, que podra
prepararse en esta Audiencia dentro de los 5 dias siguientes al de su notificacion
para su interposicion ante la Sala 22 del Tribunal Supremo con arreglo a la ley, de la
gue se unira certificacion al rollo de Sala y que se notificara a las partes en legal
forma, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Pedro Castellano Rausell.-José
Manuel Megia Carmona.- Esther Rojo Beltran.-
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
lImo. Sr. Megia Carmona, Ponente que ha sido de esta causa,
habiendo celebrado sesion publica la Seccién Cuarta de la Audiencia
Provincial de esta capital en el dia de su fecha. Doy fe.
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