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En Las Palmas de Gran Canaria,  a  diez de marzo de dos  mil quince.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el Juzgado de Instrucción número 3 de Arrecife se incoaron las Diligencias Previas número 654/14, a raíz de la denuncia presentada por el Ilmo. Sr. D.César Romero Pamparacuatro, por la presunta sustracción, por personas desconocidas, de los originales de distintas resoluciones judiciales recaídas en las Diligencias Previas 697/08 del Juzgado de Primera Instancia nº 5 de Arrecife. 

SEGUNDO.- Con fecha 29 de octubre de 2014, por el referido Magistrado se presentó escrito en el que recusaba al Magistrado Instructor, aduciendo la causa 10ª del artículo 219 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, al entender que el mismo tiene interés directo o indirecto en la causa. El Ministerio Fiscal se adhirió a la recusación, a la que se opusieron las representaciones procesales de D. Dimas Martín Martín, D. Luis Fernando Lleó Khunel, D. Felipe Fernández Camero y D. Juan Francisco Rosa Marrero. El Magistrado recusado manifestó no aceptar la causa de recusación formulada.

TERCERO.- Remitidas las actuaciones a esta Audiencia Provincial, se designó Instructora, que por Auto de 30 de enero de 2015  acordó admitir a trámite el incidente de recusación, correspondiendo por reparto su conocimiento a esta Sección Segunda de la Audiencia Provincial de Las Palmas, designándose Ponente. Tras dar traslado al Ministerio Fiscal se ratificó éste en sus anteriores escritos, quedando pendiente de resolver el incidente de recusación.   

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como fundamento de la recusación se invoca por el recusante la causa prevista en el apartado 10º del artículo 219 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, consistente en la existencia de  "un  interés directo o indirecto en el pleito o causa". Concretamente, se refiere a la vinculación existente entre las Diligencias Previas 654/14 seguidas en el Juzgado de Instrucción nº3 del que es titular el Magistrado recusado, y las Diligencias Previas nº 679/08 (caso Unión), y nº 1089/09 (caso Stratus), que se tramitan en el Juzgado de Primera Instancia nº 5 de Arrecife (antiguo Juzgado de Primera Instancia e Instrucción nº 5  de Arrecife), y la circunstancia de ser su cónyuge, Doña Margarita Alejo Hervás, letrada de D. Juan Francisco Rosa Marrero, imputado en estas últimas diligencias. Del mismo modo, se refiere el recusante a la relación mercantil entre el Magistrado recusado y la Sociedad Lexislas Global Sociedad Limitada, de la que continuaría siendo apoderado general pese a estar dirigida por su esposa, la Letrada Doña Margarita Alejo, entendiendo que tendría acceso, como apoderado general de la referida mercantil, al domicilio de la Sra. Alejo Hervás, desde el cual se produce la defensa de D. Juan Francisco Rosa Marrero, quien tiene interés en las presentes diligencias cuyo resultado, señala el recusante, puede tener su eficacia en el mentado caso Stratus. 

El Magistrado recusado no acepta la recusación planteada, entendiendo que procede su desestimación. Considera que lo que se pretende por el recusante es dar instrucciones sobre la forma de instruir un procedimiento. En relación al conocimiento por parte de los que se han personado en las Diligencias Previas 654/14, del Juzgado del que es titular, se refiere a la información que ha aparecido en los medios de comunicación. Y, en cuanto a la causa invocada por el denunciante, afirma el recusado que desconoce a que procedimiento se está refiriendo en su escrito el Sr. Pamparacuatro, si al caso Unión, al caso Stratus o se limita a las  Diligencias Previas que se tramitan en su Juzgado. Niega el Magistrado cualquier vinculación con la mercantil Lexislas Global S.L. y sí admite un vínculo matrimonial con la Letrada Doña Margarita Alejo Hervas. Señala que la defensa del Sr. Rosa en el caso Unión fue asumida por la referida Letrada en el mes de julio del año 2014, desconociendo a que se debe el conocimiento que el recusante parece tener del caso Stratus, por lo que entiende que es una recusación orquestada, con fines espurios, sin que la circunstancia de haber permitido personaciones en las diligencias previas que se tramitan en el Juzgado de Instrucción nº 3 afecte al carácter secreto de las actuaciones.  Se refiere el Magistrado a una recusación extemporánea, injustificada e injustificable, entiende que con la única finalidad de proteger el recusante su actuación en el procedimiento 697/08 y, por extensión, a lo que se tramite en las diligencias 1089/09.

El Ministerio Fiscal se adhiere a la recusación planteada por la parte, insistiendo en la indudable conexión entre las Diligencias Previas nº 679/08 (caso Unión), y nº 1089/09 (caso Stratus), del Juzgado de Primera Instancia nº 5 de Arrecife, argumentando como base de la referida vinculación que determinadas resoluciones judiciales y actuaciones procesales llevadas a cabo en el ámbito de las Diligencias Previas correspondientes al caso Unión,  tienen una incidencia directa en el ámbito de las Diligencias Previas 1089/09, lo que ha motivado la incorporación a ésta última de los correspondientes testimonios, refiriéndose, a modo de ejemplo, a la Providencia de fecha 1 de marzo de 2013, dictada en las Diligencias Previas 1089/09, acordando unir a las actuaciones testimonio del auto dictado en las Diligencias 698/08, por el que se autoriza la entrada y registro en la oficina Técnica del Ayuntamiento de Yaiza, del correspondiente mandamiento de entrada y registro y la diligencia de entrada y registro; igualmente, la Diligencia de Ordenación de 11 de julio de 2013, dictada en las Diligencias Previas 1089/09, haciendo constar que se había procedido al examen de las cajas conteniendo la documentación incautada en las entradas y registros en el Ayuntamiento de Yaiza, referentes a los trámites administrativos relacionados con la Bodega Stratus, la Diligencia de Ordenación de la Secretaria Judicial de fecha 14 de octubre de 2013, dictada en las Diligencias Previas 1089/09, acordando, en cumplimiento de lo acordado mediante resoluciones de 1 de marzo y 9 de octubre de 2013, expedir testimonio de la Diligencia de Constancia del Secretario titular del Juzgado de Primera Instancia nº 5 de Arrecife, por la que se unía el auto de entrada y registro en el Ayuntamiento de Yaiza, junto con el citado auto, Providencia de fecha 22 de noviembre de 2013, accediendo a la petición formulada por el Ministerio Fiscal relativa a la incorporación al procedimiento 1089/09 por testimonio, de la documental dimanante de las Diligencias Preivas 697/08 (caso Unión), concretamente las conversaciones telefónicas mantenidas entre Leonardo Rodríguez y Juan Francisco Rosa, basando la pertinencia en la relación que las conversaciones telefónicas fruto de la intervención acordada en las Diligencias Previas 698/08 pueden tener con el caso Stratus, concretadas en la posibilidad de que dichas conversaciones esclarezcan los contactos existentes entre ambos imputados en relación a la concesión de la licencia de la actividad clasificada para Stratus y, finalmente, la Providencia de fecha 11 de febrero de 2014, dictada también en las Diligencias Previas 1089/09, acordando la incorporación a las mismas del testimonio del auto de entrada y registro en el Ayuntamiento de Yaiza y oficina Técnica, de 27 de mayo dictado en las Diligencias Previas 697/08, del mismo Juzgado nº 5, testimonio del mandamiento, oficio y oficio de solicitud de la Unidad Central Operativa de la Guardia Civil, así como del acta de entrda y registro, todos ellos obrantes en las Diligencias correspondientes al caso Unión. Concluye el Ministerio Fiscal, en su informe de fecha 12 de noviembre de 2014, que la validez o no de las resoluciones incorporadas a las Diligencias Previas 1089/09, procedentes de las Diligencias Previas 697/08, puede verse directamente afectada por el resultado de la investigación llevada a cabo  por el Juzgado de Instrucción nº 3 de Arrecife.

La representación procesal de D. Dimas Martín Martín, D. Luis Fernando Lleó Kühnel, D. Felipe Fernández Camero y D. Juan Francisco Rosa Marrero se oponen a la recusación planteada. En concreto, la representación del Sr. Martín Martín interesa se le tenga por opuesto al incidente de recusación planteado y que se inadmita por falta de legitimación activa, en atención al artículo 218.2 de la LOPJ, subsidiariamente, que se inadmita por no concurrir los presupuestos previstos en los apartados 1, 1 y 2 y 2 del artículo 223 de la LOPJ, afirmando que no consta la firma personal del recusante D. César Romero en el escrito de denuncia del que se da traslado a la parte y no consta el carácter especial del poder otorgado por D. César para recusar al Ilmo. Magistrado del Juzgado de Instrucción, y que, subsidiariamente, se desestime íntegramente en cuanto al fondo,con imposición de las costas causadas al recusante, por su temeridad y mala fe. La representación procesal del Sr. Lleó Kühnel también se opone a la estimación de la recusación planteada solicitando la inadmisión ad limine de la misma y en caso de que no fuera admitida, se acordara la desestimación de la pretensión, por no estar justificada. En similar sentido la representación procesal del Sr. Fernández Camero interesa la inadmisión del incidente por su planteamiento extemporáneo, y subsidiariamente, su inadmisión por la falta de legitimación activa del recusante, o que se desestime por carecer de fundamento alguno, con expresa condena al recusante de las costas causadas por el incidente e imposición de la multa prevista en el artículo 112 de la LEC. Finalmente, la representación procesal del Sr. Rosa Marrero se opone a la recusación al considerar que ni está ni ha estado imputado nunca en el caso Unión, desconociendo cual puede ser el nexo de unión entre este caso y el caso Stratus, que tiene su origen en la denuncia de un particular y no se deriva de ninguna intervención en el caso Unión, ni es ninguna pieza separada del mismo.

SEGUNDO.- La doctrina de Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho a un juez imparcial puede resumirse, por ejemplo, en la STDEH de 6 de enero de 2010, caso Vera Fernández Huidobro contra España . 

Recuerda el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que "La imparcialidad se define normalmente por la ausencia de prejuicios o de toma de posición. Su existencia puede apreciarse de diversas formas. 

El Tribunal diferencia entre una fase subjetiva, en la que se trata de determinar lo que el Juez pensaba en su fuero interno o cuál era su interés en un asunto concreto, y una fase objetiva que nos llevaría a indagar sobre si ofrecía suficientes garantías para excluir a este respecto cualquier duda legítima (Piersack c. Bélgica, 31octubre de 1982, § 30, serie A núm. 53, y Grieves c. Reino Unido [GS], núm. 57.067/00, § 69, 16 de diciembre de 2003). En este campo, hasta las apariencias pueden revestir importancia (Castillo Algar c. España, 28 de octubre de 1998, § 45, Repertorio 1998-VIII, y Morel c. Francia, núm. 3.4130/96, § 42, TEDH 2000-VI). 

Para pronunciarse sobre la existencia, en un determinado asunto, de un motivo suficiente para temer que un órgano particular adolezca de un defecto de imparcialidad, la óptica del que pone en duda la imparcialidad entra en juego pero no juega un papel decisivo. El elemento determinante consiste en saber si las aprensiones del interesado pueden considerarse justificadas (Ferrantelli y Santangelo c. Italia, § 58, 7 de agosto de 1996, Recopilación 1996-III, y Wettstein c. Suiza, núm. 33.958/96, § 44, TEDH 2000-XII). 

En el marco del aspecto subjetivo, el Tribunal siempre ha considerado que la imparcialidad personal de un magistrado se presume salvo prueba en contrario (Hauschildt c. Dinamarca, 24 de mayo de 1989, § 47, serie A núm. 154). En cuanto al tipo de prueba requerida, trató por ejemplo de verificar la fundamentación de las alegaciones según las cuales un juez había manifestado una cierta hostilidad o animadversión cualquiera hacia el acusado o, movido por motivos de ámbito personal, se había arreglado para obtener el conocimiento de un asunto (De Cubber, sentencia antes citada, §25). 

Hace tiempo que la jurisprudencia del Tribunal ha sentado el principio según el cual a un Tribunal se le presume exento de perjuicios o de parcialidad (vid, por ejemplo, Le Compte, Van Leuven y De Meyere c. Bélgica, 23 de junio de 1981, § 58, serie A núm. 43). El Tribunal reconoce la dificultad de establecer la existencia de una violación del artículo 6 por parcialidad subjetiva. Es el motivo por el cual, en la mayoría de los asuntos en los que se plantean cuestiones de parcialidad, ha acudido al aspecto objetivo. 

La frontera entre las dos nociones no es sin embargo hermética ya que no solamente la conducta misma de un juez puede, desde el punto de vista de un observador exterior, acarrear dudas objetivamente justificadas en cuanto a su imparcialidad (aspecto objetivo) sino que también puede afectar a la cuestión de su convicción personal (aspecto subjetivo) (Kyprianou c.Chypre [GC], no73797/01, § 119, TEDH 2005-XIII). 

Un análisis de la jurisprudencia del Tribunal permite distinguir dos tipos de situaciones susceptibles de relevar un defecto de imparcialidad en el juez. La primera, de orden funcional, acoge los casos en los que la conducta personal del juez no se cuestiona en absoluto pero donde, por ejemplo, el ejercicio por la misma persona de diferentes funciones en el marco de un proceso judicial (Piersack, sentencia antes citada) o los vínculos jerárquicos u otros con otra parte del proceso (vid los asuntos de Tribunales marciales, por ejemplo, Miller y otros c. Reino-Unido, núm. 45.825/99, 45.826/99 y 45.827/99, 26 de octubre de 2004) plantean dudas objetivamente justificadas sobre la imparcialidad del Tribunal, el cual no responde por lo tanto a las normas del Convenio de acuerdo a la fase objetiva. 

El segundo tipo de situaciones es de orden personal y se refiere a la conducta de los jueces en un asunto determinado. Desde un punto de vista objetivo, similar conducta puede ser suficiente para fundamentar temores legítimos y objetivamente justificados, como en el asunto Buscemi c. Italia (núm. 29.569/95, § 67, TEDH 1999-VI), pero también puede plantear problemas en el marco del aspecto subjetivo (vid, por ejemplo, el asunto Lavents c. Letonia (núm. 58.442/00, 28 de noviembre de 2002), esto es revelar perjuicios personales por parte de los jueces. 

A este respecto la respuesta al asunto de determinar si hay que acudir a la fase objetiva, a la fase objetiva o a las dos depende de las circunstancias de la conducta litigiosa ". 

Ver también, en sentido similar, STEDH de 15 de octubre de 2009, caso Micallef contra Malta . 

El Tribunal Constitucional también considera que el derecho a la imparcialidad judicial ( art. 24.2 CE ), " constituye una garantía fundamental de la Administración de Justicia en un Estado de Derecho que condiciona su existencia misma. 

Sin juez imparcial no hay, propiamente, proceso jurisdiccional, siendo la recusación el instrumento legal establecido para preservarlo, constituyendo en sí mismo un derecho fundamental integrado en el más amplio derecho a un proceso público con todas las garantías ( art. 24.2 CE ). Por eso, la privación de la posibilidad de ejercer la recusación implica la restricción de una garantía esencial" ( STC 178/2014, de 3 de noviembre de 2014 , entre las más recientes). 

En la STS 133/2014, de 22 de julio de 2014, se señala que "la imparcialidad judicial, además de reconocida explícitamente en el art. 6.1 del Convenio Europeo para la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales (CEDH), está implícita en el derecho a un proceso con todas las garantías ( art. 24.2 CE ), con una especial trascendencia en el ámbito penal. 

El reconocimiento de este derecho exige, por estar en juego la confianza que los Tribunales deben inspirar en una sociedad democrática, que se garantice al acusado que no concurre ninguna duda razonable sobre la existencia de prejuicios o prevenciones en el órgano judicial. 

A esos efectos, se viene distinguiendo entre una imparcialidad subjetiva, que garantiza que el Juez no ha mantenido relaciones indebidas con las partes, en la que se integran todas las dudas que deriven de las relaciones del Juez con aquellas, y una imparcialidad objetiva, es decir, referida al objeto del proceso, por la que se asegura que el Juez se acerca al thema decidendi sin haber tomado postura en relación con él (así, SSTC 47/2011, de 12 de abril, FJ 9 ; 60/2008, de 26 de mayo, FJ 3 ; o 26/2007, de 12 de febrero , FJ 4)"... 

A esta distinción ha atendido también este Tribunal al afirmar, en relación con la vertiente subjetiva, que en la medida en que esta garantía constitucional se encuentra dirigida a asegurar que la pretensión sea decidida por un tercero ajeno a las partes y a los intereses en litigio y que se someta exclusivamente al Ordenamiento jurídico como criterio de juicio; "esta sujeción estricta a la Ley supone que la libertad de criterio en que estriba la independencia judicial no sea orientada a priori por simpatías o antipatías personales o ideológicas, por convicciones e incluso por prejuicios o, lo que es lo mismo, por motivos ajenos a la aplicación del Derecho. En definitiva, la obligación de ser ajeno al litigio puede resumirse en dos reglas: primera, que el Juez no puede asumir procesalmente funciones de parte; segunda, que no puede realizar actos ni mantener con las partes relaciones jurídicas o conexiones de hecho que puedan poner de manifiesto o exteriorizar una previa toma de posición anímica a su favor o en contra" ( STC 60/2008, de 26 de mayo , FJ 3). 

Por su parte, desde la perspectiva de la imparcialidad objetiva, este Tribunal expone que este derecho se dirige a garantizar que los Jueces y Magistrados que intervengan en la resolución de una causa se acerquen a la misma sin prevenciones ni prejuicios en su ánimo derivados de una relación o contacto previos con el objeto del proceso ( STC 36/2008, de 25 de febrero , FJ 2), incidiendo en que "[l]a determinación de cuáles son las circunstancias concretas que posibilitan en cada caso considerar como objetivamente justificadas las dudas sobre la imparcialidad judicial no está vinculada tanto con una relación nominal de actuaciones o decisiones previas que queden vedadas al juzgador cuanto, especialmente, con la comprobación, en cada supuesto en particular, de si la intervención previa en la que el interesado hace residenciar sus dudas ha sido realizada por el órgano judicial teniendo que adoptar una decisión valorando cuestiones sustancialmente idénticas o muy cercanas a aquellas que deben ser objeto de pronunciamiento o resolución en el enjuiciamiento sobre el fondo" ( STC 26/2007, de 12 de febrero , FJ 4). A esos efectos se ha afirmado que son causas significativas de tal posible inclinación previa objetiva no solo la realización de actos de instrucción, la adopción de decisiones previas que comporten un juicio anticipado de culpabilidad o la intervención previa en una instancia anterior del mismo proceso sino "más en general, el pronunciamiento sobre hechos debatidos en un pleito anterior" (así, SSTC 143/2006, de 8 de mayo, FJ 3 ; o 45/2006, de 13 de febrero , FJ 4). 

"Por lo demás, tal doctrina ha sido aplicada con reiteración por este Tribunal, (entre otras SSTC 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 5 ; 140/2004, de 13 de septiembre, FJ 4 ; 26/2007, de 12 de febrero, FJ 4 ; 60/2008, de 26 de mayo, FJ 3 ; 47/2011, de 12 de abril, FJ 9 ; y 149/2013, de 9 de septiembre , FJ 3). En ellas hemos estimado que habrá de analizarse cada caso a la luz de sus concretas características y bajo los presupuestos de que en principio la imparcialidad del Juez ha de presumirse y los datos que pueda objetivamente poner en cuestión su idoneidad han de ser probados, por una parte, y de que, por razones obvias de estricta y peculiar vinculación del Juez a la ley, tal imparcialidad es especialmente exigible en el ámbito penal ( SSTC 240/2005, de 10 de octubre, FJ 3 ; 143/2006, de 8 de mayo, FJ 3 ; y 156/2007, de 2 de julio , FJ 6). El punto de partida es, por tanto, la regla de imparcialidad del juez conforme a criterios de normalidad, al formar parte de los elementos configuradores de la función jurisdiccional. La ausencia de imparcialidad, en cuanto excepción, ha de probarse en cada caso, pues además de afectar a la composición del órgano judicial y al derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, como se ha adelantado, en la medida en que aparte al juzgador del conocimiento de un asunto que le viene asignado en virtud de las normas predeterminantes de la jurisdicción, la competencia, el reparto de asuntos, la formación de Salas y la asignación de ponencias, cuya aplicación con criterios objetivos concreta el Juez del caso, tampoco puede presumirse en la medida en que tanto la infracción a sabiendas del deber de abstención ( art. 417.8 de la Ley Orgánica del Poder Judicial: LOPJ ), como la abstención injustificada ( art. 418.15 LOPJ ), constituyen graves ilícitos de naturaleza disciplinaria en los que el Juez podría incurrir de incumplir el deber profesional fundamental de actuar con imparcialidad. 

No obstante, se ha puntualizado que no basta con que las dudas o sospechas sobre la imparcialidad del Juez surjan en la mente de quien recusa, sino que es preciso determinar, caso a caso, si las mismas alcanzan una consistencia tal que permita afirmar que se hallan objetiva y legítimamente justificadas (así, SSTC 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 5 ; 140/2004, de 13 de septiembre, FJ 4 ; 26/2007, de 12 de febrero, FJ 4 ; 60/2008, de 26 de mayo, FJ 3 ; y 47/2011, de 12 de abril , FJ 9)". 

Del mismo modo,  la doctrina jurisprudencial de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, la STS núm. 1.493/99, de 21 de diciembre , desarrolla el derecho a un Juez imparcial señalando que: 

"El derecho a un proceso con todas las garantías, proclamado en el art. 24.2 de la Constitución Española , comprende, según una reiterada jurisprudencia constitucional y de esta Sala (S.T.C. 145/88 de 12 de julio y S.T.S. Sala 2ª de 16 de octubre de 1998, núm. 1.186/98, entre otras muchas), el derecho a un Juez o Tribunal imparcial, reconocido en el art. 10 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, en el art. 6.1 del Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 y en el art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 19 de diciembre de 1966. 

Este derecho a un juicio imparcial, incluido en el derecho fundamental a un proceso con todas las garantías, tiene su fundamento en el hecho de que la imparcialidad constituye el núcleo de la función de juzgar, pues sin ella no puede existir el "proceso debido" o "juicio justo", (S.S.T.S. de 31 de enero y 10 de julio de 1995, entre otras muchas). 

La Sentencia 145/88 del Tribunal Constitucional relacionó inicialmente la imparcialidad del juzgador con el derecho fundamental a un proceso con todas las garantías, al señalar que entre las garantías que deben incluirse en el derecho constitucional a un juicio público... con todas las garantías ( art. 24.2 C.E ), se encuentra, aunque no se cite de manera expresa, el derecho a un Juez imparcial, "que constituye sin duda una garantía fundamental de la Administración de Justicia en un Estado de Derecho". 

Asimismo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha destacado la imparcialidad del Juzgador como una de las garantías fundamentales de un proceso justo, en Sentencias como la del Caso Delcourt (17 de enero de 1970 ), Piersack (1 de octubre de 1982 ), De Cubber (26 de octubre de 1984 ), Hauschildt (16 de julio de 1987 ), Holm (25 de noviembre de 1993 ), Sainte-Marie (16 de diciembre de 1992 ), Saraiva de Carbalho ( 22 de abril de 1994 ) y Castillo-Algar (de 28 de octubre de 1998 ), entre otras. 

El derecho constitucional a un proceso con todas las garantías exige que estén suficientemente garantizadas por el Ordenamiento Jurídico, tanto la imparcialidad real de los Jueces como la confianza de los ciudadanos en dicha imparcialidad, por ser ésta una convicción absolutamente necesaria en una sociedad que descanse, por su propia naturaleza, en el libre y racional consentimiento que otorgan los ciudadanos a los poderes públicos (S.T.S. de 16 de octubre de 1998, entre otras). 

Esta garantía de imparcialidad no está únicamente concebida en favor de las partes procesales, sino fundamentalmente en favor del interés público por lo que también han de tomarse en cuenta los supuestos en que pueda existir una "sospecha razonable de parcialidad". 

Para alcanzar dichas garantías de imparcialidad (imparcialidad real del Juez - subjetiva y objetiva - e inexistencia de motivos que puedan generar en el justiciable desconfianza sobre tal imparcialidad), se establece legalmente un elenco de causas de abstención o recusación ( arts. 219 L.O.P.J . y 54 Lecrim .) que incluyen situaciones de diversa índole que tienen en común la capacidad para generar, conforme a las reglas de la experiencia, influencia sobre el sentido de una decisión en el ánimo de un hombre normal, por lo que ha de colegirse que también incidirán en el ánimo de un Juez, generando una relevante dificultad para resolver con serenidad, objetividad, ponderación y total desapasionamiento así como desinterés por cualquiera de las partes, la cuestión litigiosa que se le somete. 

Por razones de seguridad jurídica y para evitar tanto precipitadas abstenciones como abusivas o infundadas recusaciones, el ordenamiento jurídico no ha encomendado al criterio particular del Juez la apreciación de los motivos por los que debe abstenerse de resolver un determinado litigio, ni ha dejado al libre arbitrio de los interesados la facultad de recusar al Juez por cualquier causa, sino que se han precisado legalmente las circunstancias que sirven taxativamente de causas comunes de abstención y recusación , relacionándolas en el art. 219 de la L.O.P.J ., precepto que actualizó en 1985 las causas anteriormente prevenidas en el art. 54 de la Lecrim ., y que ha sido re-actualizado mediante sucesivas modificaciones posteriores ampliadoras de las causas inicialmente contempladas (Ley Orgánica 7/1988, de 28 de diciembre, causa 10ª y Ley Orgánica 5/1997, de 4 de diciembre, causa 12ª). 

Estas causas legales se fundamentan en parámetros objetivos que determinan al Legislador a considerar que en estos supuestos concurre razonablemente una apariencia de parcialidad. Lo relevante es que objetivamente concurra una causa legal de pérdida de imparcialidad, aun cuando subjetivamente el Juez estuviese plenamente capacitado para decidir imparcialmente. Dado que esta condición subjetiva no puede conocerse con certeza, el Legislador la "objetiva", estimando que la concurrencia de la causa legal debe provocar, como consecuencia necesaria, la abstención, o en su defecto, recusación ". 

Finalmente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional contiene algunas referencias tangenciales a la garantía de imparcialidad desde el punto de vista del órgano encargado de la instrucción de los procesos penales. Así, la STC 106/1989, de 8 de junio , FJ 2, elevó la independencia judicial y la imparcialidad, garantizadas por los arts. 24.2 y 117.1 CE , a "nota consustancial de todo órgano jurisdiccional"; y el ATC 1124/1988, de 10 de octubre , FJ 2, a propósito de una queja relativa al derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes, razonó que "la actividad del Juez de Instrucción se encuentra regida por el principio de imparcialidad". Desde este punto de vista la STC 145/1988 , FJ 5, señalaba que, con su fundamentación "no se trata, ciertamente, de poner en duda la rectitud personal de los Jueces que lleven a cabo la instrucción ni de desconocer que ésta supone una investigación objetiva de la verdad, en la que el Instructor ha de indagar, consignar y apreciar las circunstancias tanto adversas como favorables al presunto reo (art. 2 LECrim )", pues es evidente que el Juez de Instrucción puede hallarse, al igual que el Juez sentenciador, en una particular relación con las partes y con el objeto del proceso susceptible de afectar negativamente a su ecuanimidad y rectitud de juicio. La anterior conclusión viene corroborada con lo dispuesto en el art. 219 LOPJ , en la medida en que las causas legales de abstención y recusación se predican de todos los Jueces y Magistrados, y específicamente en la LECrim, que no sólo reitera esta previsión (art. 52 ) sino que contempla expresamente la posibilidad de recusar al Juez de Instrucción (arts. 58 y 61 párrafo 2 ). Y es que, en la medida en que la instrucción criminal, pese a su finalidad inquisitiva, obliga a consignar todas las circunstancias que puedan influir en la calificación de los hechos investigados, sean favorables o adversas al imputado, faculta para adoptar medidas cautelares que pueden afectar a derechos fundamentales de la persona y debe respetar algunos principios (derecho de defensa, a conocer la imputación, de contradicción e igualdad entre las partes), se hace obligado que el instructor deba revestir las necesarias condiciones de neutralidad tanto en relación con las partes del proceso como sobre su objeto. En definitiva, el Juez de Instrucción, como cualquier Juez, debe ser un tercero ajeno a los intereses en litigio, a sus titulares y a las funciones que desempeñan en el proceso. 

A lo expuesto conviene añadir que si bien tradicionalmente se ha entendido que las únicas causas de abstención y recusación son las previstas en la ley y que éstas deben ser interpretadas de modo restrictivo, las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos  sobre la imparcialidad judicial han determinado una evolución en dicha doctrina y han obligado a un entendimiento distinto. La doctrina constitucional, siguiendo la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, exige interpretar y aplicar la causa de recusación con la flexibilidad necesaria para hacer efectivo el derecho fundamental a un proceso con todas las garantías.

TERCERO.- Con carácter previo a la resolución de la recusación planteada, es preciso hacer referencia al Auto de fecha 30 de enero de 2015 en el que por la Magistrada Instructora se acordó la admisión a trámite del presente incidente y en el que se desestimaron, de forma motivada, por las razones expuestas en el mismo,   las cuestiones planteadas por varias de las partes personadas, en cuanto a la falta de firma  en el escrito de recusación, la falta de poder especial y la extemporaneidad de la recusación planteada, debiendo estarse a lo resuelto en dicha resolución.

Resueltas dichas cuestiones, se abordaba también en dicha resolución la posible falta de legitimación del recusante, concluyendo que “en principio, y a falta de practicarse la prueba, el Sr. Romero Pamparacuatro es parte personada en un proceso penal”. Pues bien, tras la práctica de la prueba, dicha decisión debe ser confirmada, al constar efectivamente  personado el Sr. Romero Pamparacuatro en las presentes actuaciones, acreditándose con los testimonios remitidos por el Juzgado, solicitando, el denunciante, a tenor del artículo 110 de la LECrim, su personación, el día 2 de octubre de 2004, y teniéndose por personado al mismo el Juzgado en virtud de Diligencia de fecha 7 de octubre de 2014, con lo que está legitimado para plantear el incidente, con arreglo a lo previsto en el artículo 218.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, sin que proceda ahora determinar si efectivamente es o no  perjudicado, al haberse admitido su personación por el órgano instructor.

Entrando ya en el análisis de la cuestión de fondo, invoca el recusante, como causa de recusación, la prevista en el apartado 10º del artículo 219 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, consistente en la existencia de  "un  interés directo o indirecto en el pleito o causa". 

Concretamente, se refiere a la vinculación existente entre las Diligencias Previas 654/14 seguidas en el Juzgado de Instrucción nº3 del que es titular el Magistrado recusado, y las Diligencias Previas nº 679/08 (caso Unión), y nº 1089/09 (caso Stratus), que se tramitan en el Juzgado de Primera Instancia nº 5 de Arrecife (antiguo Juzgado de Primera Instancia e Instrucción nº 5 de Arrecife), y la circunstancia de ser su cónyuge, Doña Margarita Alejo Hervás, letrada de D. Juan Francisco Rosa Marrero, imputado en estas últimas diligencias. 

 De esta forma, el interés indirecto en el pleito o causa vendría provocado por la posible relevancia que la investigación llevada a cabo en las presentes actuaciones podría tener en orden a determinar lo sucedido con las resoluciones presuntamente desaparecidas en el llamado Caso Unión y, con ello, la posibilidad de que su resultado pueda afectar al llamado Caso Stratus, al constar unidos a estos últimos autos varios testimonios de diligencias practicadas en las Diligencias Previas 697/08, cuyos testimonios obran en el presente incidente, al haberse admitido como prueba, de tal forma que, de invocarse posibles nulidades,  podrían éstas afectar, indirectamente, también a aquel procedimiento. 

Si bien afirma la representación procesal del Sr. Fernández Camero que las resoluciones que ya se han dictado sobre el particular permiten descartar la influencia de los presentes autos, incluso en el caso Unión, dichas resoluciones parecen venir referidas tan solo a una de las piezas del referido caso Unión, al parecer la pieza nº 8, cuando sin embargo son varias las piezas separadas pendientes de enjuiciamiento, de tal forma que habría que valorar, en cada una de ellas, la posible incidencia que pueden tener los presentes autos en las mismas, sin que pueda descartarse de modo absoluto esta posibilidad, resultando precisamente dicha eventualidad la que justifica la estimación de la recusación planteada. 

Tal y como afirma el Ministerio Fiscal, son varias las actuaciones procesales llevadas a cabo en el ámbito de las Diligencias Previas correspondientes al caso Unión, que tienen una incidencia directa en las Diligencias Previas 1089/09, lo que ha motivado la incorporación a ésta última de los correspondientes testimonios, de tal forma que la validez o no de las resoluciones incorporadas a las Diligencias Previas 1089/09, procedentes de las Diligencias Previas 697/08, puede verse directamente afectada por el resultado de la investigación llevada a cabo  por el Juzgado de Instrucción nº 3 de Arrecife.
Pero es que además, si realmente no existe vinculación alguna entre las presentes diligencias y las Diligencias Previas del Juzgado de Primera Instancia nº 5, con número 1089/09, (caso Stratus), se desconoce por qué motivo se encuentra personado, en las presentes actuaciones, el Sr. Rosa Fernández, (acordándose dicha personación en la  Diligencia de fecha 25 de septiembre de 2014, cuyo testimonio se ha propuesto y admitido como prueba en el presente incidente) si no es porque los documentos cuya sustracción se ha denunciado pueden llegar a afectar a un procedimiento en el que sí se encuentra imputado, concretamente las Diligencias Previas 1089/09, del Juzgado de Primera Instancia nº 5,  afirmando el propio Sr. Rosa en su oposición a la recusación que ni está ni ha estado imputado en el caso Unión.

Sentado lo anterior,  admitido por el Magistrado recusado el vínculo matrimonial que le une a la Sra. Alejo, y no cuestionándose tampoco que es dicha Letrada la que asiste al Sr. Rosa en las Diligencias Previas 1089/09, (consta además testimonio del escrito en el que asume su dirección letrada y de la resolución que le tiene por designada, en las Diligencias Previas 1089/09, del Juzgado de Primera Instancia nº 5 de Arrecife, de fecha  15 de julio de 2014, al haber sido admitido como prueba en el presente incidente), no cabe sino concluir la concurrencia de un interés indirecto del Magistrado Instructor en los presentes autos, o lo que es lo mismo, en los términos  que usa el TEDH en sus sentencias, que concurre una duda razonable sobre la existencia de prejuicios o prevenciones en el órgano judicial en atención a las  relaciones con una de las partes, o mejor dicho, con la letrada de una de las partes, art. 219.2 de la LOPJ,  en un proceso que puede verse afectado por el resultado del presente, y procede estimar que concurre la causa de recusación décima del artículo 219 de la Ley Orgánica del Poder Judicial en el Ilmo. Sr. Magistrado  mencionado, que queda apartado definitivamente del conocimiento de la presente causa, conforme dispone el artículo 228 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, declarando de oficio las costas de este incidente. 

Vistos los preceptos citados y demás de aplicación,

LA SALA ACUERDA.-

Concurre en el Ilmo.   Magistrado D. Rafael Lis Estévez la causa de recusación prevista en el apartado décimo del artículo 219 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, en las Diligencias Previas 654/14 que se siguen en el Juzgado de Instrucción nº 3 de Arrecife, debiendo apartarse definitivamente de la causa y tramitar las actuaciones quien deba sustituirle, declarando de oficio las costas de este incidente.

Esta resolución es firme, al no caber contra la misma recurso alguno.

Remítase testimonio de la presente resolución al Juzgado de su procedencia, para su conocimiento y efectos. 

Así por este nuestro Auto, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. 
PAGE  
12

