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Enunciado

Juan es un empresario que tiene una empresa de iluminacion y productos de esta na-
turaleza; ha puesto una querella contra un empleado de toda su confianza y contra otro
trabajador que ayudaba al primero, ya que este ha estado manteniendo una conducta des-
leal, pues, actuando al margen de su empresa y presuntamente sustrayendo materiales de
la misma, estuvo realizando durante un periodo de tiempo, imposible de acotar, su propia
actividad paralela, contactando y ofreciendo sus servicios a la misma cartera de clientes
de la empresa que era su empleadora. En la querella, es constante la descripcion de este
marco en el que se integran los hechos imputados por el querellante al trabajador, impu-
tandose finalmente por el querellante, a los querellados, los siguientes delitos: hurto, apro-
piacion indebida, delito contra la propiedad industrial y dafios.

El trabajador a su vez ha denunciado a Juan por un delito de descubrimiento y revela-
cion de secretos, ya que esta confirmado que Juan ha conocido todos los pormenores de
la actividad paralela de su trabajador entrando en el ordenador del mismo. Este ordenador
era un ordenador de empresa, pero el trabajador, ademas de su correo electronico de la
empresa, habia instalado, pese a no estar permitido, un correo electrénico privado del do-
minio Gmail, desde el cual gestionaba su actividad paralela en competencia desleal con su
empresa, siendo asi que el empresario ha estado entrando y obteniendo datos de ambos
correos de forma ilicita al objeto de obtener las pruebas que necesitaba para descubrir esta
actividad paralela; Juan ha sido condenado en firme por el Juzgado de lo Penal por este
delito de descubrimiento y revelacién de secretos, habiéndose confirmado esta condena
en la Audiencia Provincial de Madrid y en la Sala 2.2 del Tribunal Supremo.

¢ Como afecta esta condena penal a la querella de Juan, si por las pruebas obtenidas en el
correo privado de su empleado ha sido condenado por haber sido conseguidas ilicitamente?
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Cuestiones planteadas:

e La doctrina de los frutos del arbol envenenado.
e (Consecuencias procesales de la obtencion ilicita de pruebas.

e Jurisprudencia en la materia.

Solucidén

Estamos ante una causa penal en la cual se persigue la presunta conducta desleal de
un trabajador de una mercantil que, al margen de su empresa y presuntamente sustrayendo
materiales de la misma, estuvo realizando durante un periodo de tiempo, imposible de aco-
tar, su propia actividad paralela, contactando y ofreciendo sus servicios a la misma cartera
de clientes de la empresa que era su empleadora. En la querella, es constante la descripcion
de este marco en el que se integran los hechos imputados por el querellante al trabajador,
imputandose finalmente por el querellante, a los querellados, los siguientes delitos: hurto,
apropiacion indebida, delito contra la propiedad industrial y dafios.

A partir de lo dicho, y en el curso de la instruccion de la causa, se ha producido un
hecho trascendental para el destino final de la misma: nuestro querellante, durante los cua-
tro meses previos a la extincion de la relacién laboral del trabajador querellado, accedio
ilicitamente, en un numero indeterminado de ocasiones, al correo personal del trabajador
querellado (correo Gmail que se habia instalado en el portatil suministrado por la empresa),
consultando, apoderandose e imprimiendo todos los emails que tuvo por conveniente, en
un numero imposible de determinar, y aportando a continuacion varios de estos correos
a la documentacion de esta querella para hacer uso de ellos en la accién penal, habien-
do sido por ello condenado por un delito de descubrimiento y revelacién de secretos del
articulo 197 del CP en tres instancias. A estos efectos, resulta ilustrativo integrar en este
caso este parrafo que se integra en la primera sentencia, ya firme:

por lo que en julio de 2013, accedi6 al ordenador del trabajador y a su correo cor-
porativo, lo que repitid en los meses de agosto, septiembre y octubre, accediendo
ademas al correo personal del trabajador (xxxxx@gmail.com), que este habia ins-
talado en el ordenador, imprimiendo el dia 5 de agosto determinados mensajes y
correos electrénicos enviados o recibidos entre el 11/03/2013 y el 26/06/2013, que
posteriormente aporté como prueba documental en las diligencias previas 1843/14
del Juzgado de Instruccién n.° 50, iniciadas por querella del aqui acusado contra
el trabajador mencionado.

Es acertada jurisprudencia la empleada por la Audiencia Provincial de Madrid, la que
marca el objeto de la resolucion a adoptar, pues siendo evidente la vigencia del articulo
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11.1 de la LOPJ (que da la cobertura normativa a la doctrina citada en el parrafo anterior, al
impedir que surtan efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando de-
rechos o libertades fundamentales), no pueden hacerse interpretaciones rigidas en aplica-
cion de esa norma, cayendo en un automatismo excesivo y, sobre todo, inmotivado, pues
debe razonarse adecuadamente en qué medida la nulidad determinante de la previa con-
dena penal de nuestro querellante se transmite o no a la prueba obtenida por derivacién
de aquella. Para que los efectos de la nulidad de lo obtenido afecte a otras diligencias de
instruccion dejandolas nulas, ha de haber una conexion natural; es la que ha sido denomi-
nada como «conexion de antijuridicidad», que no siempre se da de forma automatica, pues
hay que valorar la naturaleza y caracteristicas de la vulneracién del derecho y como afecta
al resto del material probatorio desarrollado en la instruccion.

Pues bien, precisamente para poder dar respuesta a lo apuntado en el parrafo anterior,
hemos de acudir a lo que nuestra jurisprudencia de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo (SSTS
113/2014 [NCJ058395], 301/2013 y 811/2012) y la del Tribunal Constitucional (especialmen-
te la 81/1998 [NFJ007038]) establece en esta materia, pues resultan ser las resoluciones
que de forma mas contundente explican la «doctrina de los frutos del arbol envenenado»
y, sobre todo, su alcance y efectos respecto del resto de pruebas que directa o indirecta-
mente (como indica el art 11.1 LOPJ) se ven anuladas por vulnerar derechos fundamentales.

Segun estas sentencias,

la prohibicién de la prueba constitucionalmente ilicita y de su efecto reflejo, o indi-
recto, pretende, en primer lugar, otorgar el maximo de proteccién a los derechos
fundamentales constitucionalmente garantizados y, en segundo lugar, ejercer un
efecto disuasorio de conductas anticonstitucionales en los responsables de la in-
vestigacion criminal. Con caracter general la prohibicion alcanza tanto a la prueba
en cuya obtencion se ha vulnerado un derecho fundamental como a aquellas otras
que, habiéndose obtenido licitamente, se basan, apoyan o deriven de la anterior,
para asegurar que la prueba ilicita inicial no surte efecto alguno en el proceso. Pro-
hibir el uso directo de los medios probatorios ilicitos y permitir su aprovechamiento
indirecto, vacia la norma de contenido efectivo, pues la utilizacion de procedimien-
tos inconstitucionales acaba indirectamente surtiendo efecto.

El Tribunal Constitucional, cuya doctrina en esta materia nos vincula (art. 5 1.°
LOPJ), ha matizado la aplicacién del art. 11 LOPJ, en funcién de la extension que
su propia jurisprudencia iba otorgando a las violaciones constitucionales en mate-
ria probatoria y las consecuencias anulatorias que esta extension podia determinar
en caso de aplicacion ilimitada del efecto indirecto, desarrollando la doctrina de la
conexion de antijuridicidad, en la STC 81/98 (NFJ007038), de 2 de abril, dictada
por el Pleno. Doctrina que por algunos sectores doctrinales se ha calificado como
una regla de exclusién de origen nacional. La conexién de antijuridicidad supo-
ne el establecimiento de un enlace juridico entre una prueba y otra, de tal manera
que, declarada la nulidad de la primera, se produce en la segunda una conexion
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que impide que pueda ser tenida en consideracién por el Tribunal sentenciador a
los efectos de enervar la presuncién de inocencia del acusado. Pero esta cone-
xién no es meramente causal sino que admite excepciones, que se traducen en
la practica en limitaciones de la prohibicién absoluta de valoracién de las pruebas
indirectamente derivadas de una infraccién constitucional.

El juego de regla general y excepcién se deriva de que la prohibicién de valoracion
se encuentra anclada constitucionalmente en el derecho a un juicio con todas las
garantias, que impide la utilizacién de un medio probatorio en cuya obtencién se
haya producido una vulneracién de derechos constitucionales, y ademas en nues-
tro ordenamiento esta prohibicion constituye un mandato legal especifico (art. 11.1
de la Ley Organica del Poder Judicial). Por ello la prohibiciéon de valoracién refe-
rida a las pruebas obtenidas indirectamente mediante la utilizaciéon de fuentes de
informacion procedentes de pruebas ilicitas tiene que constituir la regla general,
que solo cabe exceptuar, conforme a la citada doctrina constitucional, cuando
concurra un supuesto especifico de desconexion, que debe constatarse en cada
caso, identificando con claridad el supuesto aplicado y especificando las razones
que justifican su utilizacion.

El analisis de la excepcional concurrencia de un supuesto de desconexion exige
un examen complejo y preciso de cada supuesto que va mas alla de la mera rela-
cioén de causalidad natural. En primer lugar, es necesario realizar el andlisis desde
una perspectiva externa, partiendo del examen de las necesidades esenciales de
tutela del derecho fundamental afectado. Cuando la necesidad de tutela de un
derecho fundamental es especialmente intensa, como sucede por ejemplo en los
supuestos de tortura o en los de vulneracién del derecho al secreto de las comu-
nicaciones telefénicas sin ningun tipo de autorizacion judicial, excepcionar la regla
general de exclusion de las pruebas obtenidas a partir del conocimiento que tiene
su origen en la violacién de dichos derechos puede incentivar la comision de in-
fracciones y privarles de una garantia indispensable para su efectividad. Por tanto,
en estos supuestos no cabe admitir excepcion alguna, y el examen debe concluir
en esta perspectiva externa. Solo cuando nos encontramos ante una injerencia lle-
vada a cabo con intervencion judicial, pero con motivacion insuficiente o con un
vicio procedimental, puede pasarse al analisis interno de la eventual concurrencia
de un supuesto de ruptura de la conexién de antijuridicidad.

Y solo en estos casos puede no ser necesario extender ilimitadamente dicha prohibicion
a las pruebas derivadas, pero sin que olvidemos que la prohibicién de valoracién referida
a las pruebas obtenidas indirectamente mediante la utilizacién de fuentes de informacién
procedentes de pruebas ilicitas tiene que constituir la regla general.

Hemos de analizar qué prueba o pruebas, pese a ser causalmente consecuencia de la
declarada nula, pueden sin embargo ser o no validas como prueba de cargo, al no existir,
entre todas ellas, la conexion de antijuridicidad necesaria para que se comunique el defec-
to de una a las restantes. Por lo tanto, habra que analizar si hay conexion causal entre las
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pruebas para poder afirmar que una prueba deriva de la otra y, tras ello, proceder a exami-
nar la conexién de antijuridicidad, esto es, ver si las pruebas son juridicamente independien-
tes. Hay que razonar qué pruebas guardan relacion con los correos ilicitamente obtenidos
y cuales puedan no tener esa relacion, valorando si estas ultimas aportan indicios que per-
mitan seguir adelante con la causa o no. Procede adelantar ya de antemano que la cone-
xién de antijuridicidad entre los correos ilicitamente obtenidos y constitutivos de delito y
el resto de las pruebas aportadas en la querella es absoluta, pues es el mismo querellante
el que expresamente ha reconocido que los correos constituyeron la base de la querella.

Es completamente imposible conocer en cuantas ocasiones accedié el querellante al
correo privado del trabajador desde julio a octubre de 2013, cuantos correos consulté y de
cuantos se apodero e imprimio, y cuantos de ellos ha aportado y cuales no han sido aporta-
dos por razones de oportunidad. Recordemos este pasaje de la STS 328/2021 (NSJ062474)
de la Sala 2.2 que confirmé las sentencias condenatorias de nuestro querellante, para tratar
de abarcar la intensidad de la invasion en la intimidad perpetrada por el condenado para
hacernos idea del volumen de correos que pudo llegar a interceptar y aprehender el Sr. XXX:

De hecho, frente a la version de la defensa, de que el acceso a esas cuentas priva-
das fue practicamente inevitable por el funcionamiento del sistema, lo que indica
el factum es precisamente lo contrario. Su conducta no se limité a ese contacto
casual con aquello que no se queria conocer, sino que se imprimieron determina-
dos mensajes y correos electrénicos enviados o recibidos, llegando a ordenar el
acusado a su hija que siguiera haciendo acopio de mensajes para recabar todos
los datos posibles de lo sucedido. En cualquier caso, el amplio paréntesis crono-
l6gico durante el que el trabajador fue despojado de su derecho a la intimidad, a
la proteccion de datos y, en fin, de su derecho al entorno virtual habla por si solo
de la intensidad y el alcance de la injerencia.

Esta precisa descripcion de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo nos permite presumir que
el volumen de informacion delictivamente obtenida debid de ser muy superior al reconoci-
do para, a partir de ella, poder obtener otras pruebas para la querella, todas absolutamente
ilicitas, dejando esta causa sin consistencia alguna, pues todas las pruebas obtenidas son
«frutos del arbol envenenado» conforme a la doctrina ya descrita.

Es mas que evidente que la investigacién por parte del empresario querellante coincide
en el tiempo con las ocasiones en que el mismo entrd indebidamente en el correo del traba-
jador, es decir, julio de 2013, y es igual de evidente que la practica totalidad de la informacion
que consiguiod entre los meses de julio a octubre de 2013 de su correo particular es la que
le sirvio para hacerse con una idea cabal de la dimensién y alcance del problema que ante
si tenia. Solo los correos a los que nunca debid acceder el querellante y de los que nunca
debio apoderarse, se constituyeron en la fuente de informacion que le permitié después
verificar nuevas gestiones con otros medios que, precisamente por su relacion directa con
los correos, se convierten en medios de prueba completamente contaminados y con clara
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conexioén de antijuridicidad con la prueba ilicitamente obtenida. Solo cuando accedio al co-
rreo del trabajador, pudo elaborar el querellante una estrategia investigadora de su emplea-
do, estrategia completamente nula por causa de su propia condena, pues solo los correos
ilicitos le permitieron elaborarla; pero ademas en su actividad delictiva (delito que, como le
han recordado las sentencias ejecutorias, no admite la modalidad culposa), el querellante
disefid su plan de investigacion y actuacion, permitiendo que el trabajador continuase tra-
bajando durante los meses de julio, agosto, septiembre y hasta el 14 de octubre en que le
despide, simultaneandose por su parte en el mismo periodo las entradas (sin control) en
su correo privado, al objeto de seguir manteniendo nuevas pruebas de esos meses, lo que
evidenciaba que solo lo que obtenia de los correos era su fuente de informacion, y de ahi
la plena aplicabilidad de la doctrina de «los frutos del arbol envenenado» a nuestro caso.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Ley Organica 6/1985 (LOPJ), art. 11.1.

e Ley Organica 10/1995 (CP), art. 197.

e STS, Sala 2.2, num. 328/2021 (NSJ062474).
* SAP de Madrid de 18 de octubre de 2021.
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