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HECHOS

PRIMERUO. El 22 de diciembre de 2017 la Sra. Letrada de la Administracion de Justicia de esta
Sala dicté una diligencia de ordenacion teniendo por recibidos los testimonios de particulares
remitidos a esta Sala por la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Las Palmas,
correspondientes al rollo del Tribunal del Jurado n°® 22/2015 de dicho érgano judicial, al objeto
de resolver sendos recursos de apelacion interpuestos por la representacion de don Luis
Fernando Lleé Kuhnel y por el Ministerio Fiscal contra el auto del Magistrado-Presidente dictado
con fecha 10 de abril de 2017, resolutorio de cuestiones previas, registrandolo como recurso
de la ley del jurado y formando el correspondiente rollo.

SEGUNDO. Senalado el dia 23 de enero de 2018 para la celebracion de la vista de apelacion,
la misma quedo en suspenso mediante diligencia de ordenacion de 11 de enero de 2018, por la
que se ordend asimismo dar traslado al Ministerio Fiscal de escrito de recusacion formulada
por la representacion del apelante contra las magistradas de esta Sala, llma. Sra. D? Margarita
Varona Faus e lima. Sra. D? Carla Bellini Dominguez, con base en la regla 112 del articulo 219
de la Ley Organica del Poder Judicial.



TERCERO. El Ministerio Fiscal evacud el traslado emitiendo un dictamen por medio del cual
intereso la inadmision a tramite y el rechazo de la recusacién planteada; a su vez, las
magistradas recusadas emitieron sendos informes conforme a lo estipulado en el articulo
223.3 de la LOPJ, coincidiendo ambas en que, a fin de preservar la apariencia de imparcialidad
que debe presidir su actuacién, podria entenderse procedente la causa de recusacién alegada,
de haber tenido previo conocimiento de las actuaciones. La preceptiva pieza separada de
recusacion fue remitida a la Secretaria de Gobierno de este Tribunal Superior de Justicia el 30
de enero de 2018, al objeto de su resolucién por la Sala del articulo 77 de la LOPJ.

CUARTO. EI 5 de octubre de 2018 tuvo entrada en esta Sala una copia de la resolucion de
fecha 30 de julio de 2018, dictada por la Sala del articulo 77 de la LOPJ, por la cual se acord6
desestimar la causa de recusacion e imponer las costas del incidente al recusante.

QUINTO. Mediante diligencia de ordenacién de 10 de octubre de 2018 se sefial6 el 8 de
noviembre de 2018 para la celebracidn de la vista de apelacion, la cual tuvo lugar con el
resultado obrante en la correspondiente acta.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal y la representacion letrada de don Luis LLe6 Kuhnel
han interpuesto recurso de apelaciéon contra el auto dictado por el Magistrado
Presidente del Tribunal del Jurado de fecha 10 de Abril de 2017.

l.- Los motivos esgrimidos por el Ministerio Fiscal se interponen al amparo de lo previsto en
el articulo 846 bis c), apartado a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y son los siguientes:

1.- Quebrantamiento de la norma prevista en los articulos 36.1 LOTJ, 37 ¢) LOTJ, y 52 LOTJ,
pues sostiene que el Magistrado Presidente ha efectuado una valoracion probatoria lo que
conlleva no solo a la revocaciéon del auto sino a la nulidad del mismo.

2.- Enlazando con la anterior, denuncia el quebrantamiento de la garantia de imparcialidad,
vulnerando el derecho a un proceso con todas las garantias recogido en el articulo 24.2 CE.

3.- Quebrantamiento de la garantia procesal a utilizar los medios de prueba proclamado en el
articulo 24.2 de nuestra Constitucion; vulneracion del articulo 24.1 y 2 de nuestra Constitucion
por la infraccion de los derechos a la tutela judicial efectiva y correlativa lesion del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias y al uso de los medios de prueba
pertinentes causando indefensién al Ministerio Fiscal: rechazo erréneo e injustificado de la
valorabilidad de las pruebas obrantes en las actuaciones: grabacion de las conversaciones
privadas mantenidas entre el denunciante Sr. Espino y el co-acusado Sr. Becerra (grabaciones
de fechas 5-6-2008; 24-7-2008; 12-11-2008; 3-12-2008).

3.2. Analisis de la parte dispositiva del auto y de los fundamentos juridicos que preceden a
dicho fallo:

3.2.1 -Fundamento juridico Cuarto (dedicado a la grabacién de fecha 5 de junio de 2008) folios
13 a 21 del auto recurrido.



3.2.2 -Fundamento juridico Décimo (dedicado a la grabacién de fecha 24 de julio 2008, si bien
se refiere casi en exclusiva a la grabacién de fecha 5/6/2008), folios 16 a 41 del auto recurrido.

3.2.3 -Fundamento juridico Décimo Séptimo (dedicado al quebranto de la cadena de custodia
sin mencion alguna concreta a las grabaciones privadas -salvo la de fecha 5/6/2008-) folios 44
a 61 del auto recurrido.

3.2.4 -Fundamento Juridico Décimo Octavo (poniendo orden a sus propios fundamentos
juridicos anteriores) folios 62 a 71 del auto recurrido.

3.3. Decision errénea y manifiestamente contraria a la doctrina del Tribunal Supremo respecto.

Il.- Por su parte, la representacion del Sr. Lleé formula también recurso de apelacién al
amparo de lo previsto en el articulo 846 bis a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con motivo
de la inadmision parcial de las cuestiones previas planteadas por dicha parte en el tramite
previsto en el articulo 36 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado.

La parte plantea, ad cautelamy con caracter subsidiario, como motivo de apelacion el
sefialado en el art. 846 bis c), apartado a), de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
guebrantamiento de las normas y garantias procesales causantes de indefension, por
vulneracion del articulo 36 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado, de los articulos 666 a 677
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de los articulos 18 y 24 de la Constitucién Espafiola, y de
los articulos 11.1 y 214 de la Ley Organica del Poder Judicial, al no haber estimado la
resolucion impugnada la totalidad de las cuestiones planteadas por esta parte.

Los motivos esgrimidos por la Defensa se circunscriben a tres puntos: Primero: Denuncia la
parte la invalidez de las resoluciones dictadas por un Juez y/o un Letrado de Administracion de
Justicia sin competencias para ello. Segundo: Entiende que la valoracion de esta prueba no le
corresponde al Tribunal del Jurado. Tercero: Sostiene la ilicitud por conexién de antijuridicidad
de las tres declaraciones prestadas por don Fernando Becerra: una primera ante la Policia
Judicial el dia 30 de mayo de 2009, una segunda de fecha 1 de junio de 2009 ante el juez de
instruccion, y finalmente una tercera declaracion judicial de fecha 27 de marzo de 2012.

SEGUNDO.- Recurso formulado por el Ministerio Fiscal:

Comenzando por el recurso que formula el Ministerio Publico, y mas concretamente respecto
del primero de sus motivos, relativo al quebrantamiento de la norma prevista en los articulos
36.1 LOTJ, 37 c) LOTJ, y 52 LOTJ, entiende el recurrrente que el Magistrado Presidente lleva a
cabo una valoracién probatoria en el momento procesal en que se encuentran las actuaciones.
Como consecuencia de la transgresion de esta norma, interesa no solo la revocacion del auto
sino la nulidad, al invadir el Magistrado Presidente el perimetro acotado que por mandato legal y
constitucional le corresponde al Jurado, vulnerando los articulos citados.

Anade ademas que éste utiliza documentos que no solo han sido inadmitidos por él, cuando



ejercio como ponente en el auto 482/2014, de fecha 8 de enero de 2015, dictado por la Seccion
Sexta de la llma. Audiencia Provincial, sino que no son de este procedimiento judicial y que
ademads anticipa aspectos concretos del objeto del veredicto que estan reservados por
disposicion legal expresa (art. 52 LOTJ) a otra fase procesal.

Consecuentemente, considera lesionado el derecho fundamental a un proceso con todas las
garantias.

Como cuestion previa al motivo alegado por el Ministerio Publico hemos de sefialar,
segun dispone de forma pacifica nuestra jurisprudencia, que, en cuanto al contenido del objeto
del veredicto, a tenor del contenido del citado art. 52 de la LOTJ, éste se redactara por el
Magistrado Presidente en consonancia con los hechos alegados por las partes en sus
respectivos escritos de Calificacion y Defensa, con las variaciones o modificaciones que se
hayan producido como consecuencia de las pruebas practicadas en el Plenario, asi como de
aquellos que no hayan sido objeto de actividad probatoria o hechos inocuos a la hora de ser
subsumidos en un tipo penal. De esta redaccion habran de quedar excluidos aquellos puntos
gue sean o hayan sido objeto de cuestiones previas que recoge el art. 36 de la LOTJ, cuya
eficacia juridica deberia ser atendida en una fase anterior a la decision del Jurado. Esta
redaccién ha de efectuarse por el Magistrado Presidente de forma entendible para el Tribunal
Popular, sin que puedan contener conceptos juridicos, pues ello conllevaria a la
predeterminacion del fallo.

Fijados estos parametros, plantea el Ministerio Publico que el Magistrado Presidente prejuzga
hasta el punto de elaborar en estos momentos preguntas dirigidas a los Jueces Populares que
versarian sobre la ilegitimidad de unos Autos dictados por un Magistrado sin competencia para
ello, ademas de entender que realiza una valoracion irresponsable y negativa de la Instruccion
llevada a cabo.

Pues bien, con respecto a este primer punto relativo referido a una posible anticipacion en la
redaccion del objeto del veredicto por parte del Magistrado Presidente acerca de si las
resoluciones antes mencionadas fueron o no dictadas por quienes en ella figuran, entendemos
que habria que esperar a que efectivamente se produjera esa redaccion del objeto para, y a
tenor de lo recogido en el art 52 de la LOTJ proceder, si se estima que es partidista, prejuzga o
no contiene los pedimentos o hechos discutidos en el Plenario, a la modificacion o adicion a
las preguntas que dicho objeto contiene, segun dispone el art. 53 del citado Cuerpo Legal. Dar
por sentado hoy que eso va a ocurrir y juzgar acerca de ello resulta a esta Sala imposible y
contrario a la propia légica.

En cuanto se refiere a la utilizaciéon de documentos de los que entiende que han sido
inadmitidos en el auto de fecha 8 de enero de 2015 y que ademas no son de este
procedimiento judicial, el Ministerio Publico no expone ni sefiala cuales son esos documentos,
haciendo referencia solo al contenido de los folios 34 y 35 del auto recurrido. En dichos folios
se citan los numeros de las diligencias de prueba, concretamente las 6, 7, 9, 15, 15 a 20, 21,
22,23, 24, 26 a 31, 32, 33 y 37 a 39 pero no se aclara el contenido de ellas, limitdndose a
admitirlas o rechazarlas, por lo que tampoco puede esta Sala entrar a valorar las mismas, ya
que desconoce el contenido y alcance de ellas.

Por lo que respecta a las resoluciones desaparecidas y a resoluciones sin firmar, tampoco se
sefala en el Recurso de Apelacion ninguna de ellas, por lo que dificilmente la Sala puede
afirmar o negar algo al respecto.



Se aclara en determinado parrafo del mencionado Auto de fecha 8 de Enero de 2015 que
ciertas resoluciones fueron dictadas en el seno de la instruccion de las Diligencias Previas n°
697/2008 por un Juez que, al momento de dictarlas, se encontraba fuera del Juzgado de
vacaciones o de permiso, y por un Letrado de la Administracion de Justicia que tampoco se
encontraba en el Juzgado por los mismos motivos.

Y a este respecto se hace preciso sefalar que esta Sala ha tenido ya oportunidad de
pronunciarse al respecto en las Diligencias Previas n° 8/2015, 11/2015 y 28/2015. En estas
actuaciones las partes querellantes, el Sr. LLed, y la Asociacién de Juristas en Defensa de la
Legalidad y Garantias Jiménez de Asua, denunciaban la posible falsedad de algunas
resoluciones, ya que el Magistrado Instructor carecia de jurisdiccion para dictarlas y ello
constituia una violacién de las garantias constitucionales y legales. Sin embargo, esta Sala
concedio plena validez a las mismas, segun se recoge en los Autos al efecto dictados
respecto a las siguientes resoluciones dimanantes de las DP 697/2008 y son las siguientes:

e Auto de fecha 23 de enero de 2009, relativo a la prorroga de las intervenciones
telefénicas.
e Auto de 5 de agosto de 2008. Prérroga del secreto de actuaciones.

e Providencia de 6 de agosto de 2008. Entrada de informe de la UCO sobre intervenciones
telefénicas.

e Auto de 29 de agosto de 2008. Prorroga de intervencion telefénica. Dictado por don
César Romero Pamparacuatro bajo la fe de don José Ramén Vera Machin.

e Auto de 1 de septiembre de 2008. Intervencion telefénica. Dictado por don César
Romero Pamparacuatro bajo la fe de don José Ramén Vera Machin.

e Auto de 5 de septiembre de 2008. Prorroga del secreto de actuaciones. Dictado por don
César Romero Pamparacuatro bajo la fe de don José Ramén Vera Machin.

e Providencia de 10 de septiembre de 2008. Entrada de informe de la UCO sobre
intervenciones telefénicas.

e Providencia de 10 de septiembre de 2008 (diferente a la anterior). Entrada de informe de
la UCO sobre intervenciones telefénicas.

e Auto de 2 de enero de 2009. Prérroga del secreto de las actuaciones.

e Providencia de 9 de enero de 2009. Entrada de informe de la UCO sobre intervenciones
telefénicas.

e Auto de 27 de julio de 2009. Prorroga del secreto de las actuaciones.

e Providencia de 11 de enero de 2010. Entrada de un informe de la UCO.
e Providencia de 15 de febrero de 2010. Entrada de un informe de la UCO.
e Providencia de 24 de mayo de 2010.

e Auto de 20 de diciembre de 2010. Prérroga del secreto de las actuaciones.



Acerca de todas estas resoluciones ha tenido la oportunidad de pronunciarse la Sala, por lo
gue no cabe respecto de ellas sino la valoracién que en su dia quiera realizar el Tribunal
Popular por cuanto que ninguna ilegalidad contienen.

El motivo, en consecuencia, se desestima.

TERCERO.- EL segundo de los motivos refleja el quebrantamiento de la garantia de
imparcialidad, vulnerando el derecho a un proceso con todas las garantias recogido en el
articulo 24.2 CE. Esgrime al efecto que la emisidon de expresiones contenidas en los
fundamentos juridicos del auto evidencian que el Magistrado ya se ha formado un punto de
vista desfavorable a la instruccion. El auto, en su opinion, esta repleto de prejuicios, de los que
destacan los recogidos al folio 34 del auto recurrido cuando manifiesta: "No se entiende por
este Magistrado por qué debe ahora validarse con la presente resolucion una irregularidad,
dentro de las sucesivas irregularidades constatadas en este procedimiento, que no tiene razén
de ser".

Asimismo expone que a los folios 34 y 35, en los que habla de la desaparicion de resoluciones,
y de otras sin firmar o que se dictan fuera de la sede judicial o en otra isla, igualmente expresa
su parecer, puesto que el Auto en cuestion recoge afirmaciones tales como: <<... pues pocos
procedimientos existen en este pais, al menos que se conozcan, en los que desaparecen
resoluciones, aparecen muchas otras sin firmar o se dictan algunas fuera, no solo de la sede
judicial, sino de la propia Isla en la que se dicen dictadas. Y desde este momento
conviene avanzar que la fuerza probatoria de todos estos documentos y resoluciones no
puede quedar fuera de toda duda, pues no pueden ser mas irregulares y desde luego eso debe
ser valorado por el Tribunal en su momento>>.

Entiende que estos perjuicios obligan, por quiebra de la garantia de la imparcialidad, a apartar
del proceso al Magistrado Presidente, al quedar comprometida su capacidad para lograr la
equidistancia necesaria respecto del objeto de este juicio.

Como sefala la STC 5/2004 de 16 de enero de 2004 (recurso 2330/2003), “el articulo 24.2 de
la Constitucién reconoce el derecho a ser juzgado por un Tribunal independiente y alejado de
los intereses de las partes en litigio, de tal modo que la imparcialidad judicial constituye una
garantia procesal que condiciona la existencia misma de la funcidn jurisdiccional... Esta
obligacion 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 juridicas o conexiones de hecho que puedan poner de manifiesto o
exteriorizar una previa toma de posicion animica a su favor o en contra. Con arreglo a tal
criterio la jurisprudencia de este Tribunal 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 relacion con él’.

Pues bien, en cuanto a la primera de las afirmaciones <<dentro de las sucesivas
irregularidades constatadas en este procedimiento, que no tiene razén de ser>>, esta Sala,
realizando una interpretacion literal de la frase, pues carece de dificultad su entendimiento, por
lo que se hace innecesario aplicar cualquier otra regla de interpretacion, y tal y como la misma
se encuentra redactada, con una coma al inicio y al final de la frase, no comparte la opinion del



Ministerio Fiscal, por cuanto que del tenor de la misma se aprecia que tal frase hace alusion a
las irregularidades del procedimiento, como no se cansa de afirmar el Magistrado Presidente
en diferentes puntos del Auto recurrido.

Y si, efectivamente tiene razén el Ministerio Publico cuando el Magistrado Presidente realiza un
juicio de valor en esta frase, <<dentro de las sucesivas irregularidades constatadas en este
procedimiento>>, como también cuando afirma: <<Y desde este momento conviene avanzar
que la fuerza probatoria de todos estos documentos y resoluciones no puede quedar fuera de
toda duda, pues no pueden ser mas irregulares>>. Sin embargo, no considera esta Sala que
dicho juicio de valor sea de tal calado e importancia como para considerar vulnerado el
principio de garantia de imparcialidad que debe presidir toda actuacién judicial, puesto que
afirmar que en el proceso se han producido irregularidades es una opinidon que en nada
prejuzga el resultado final, cuando y ademas quien va a resolver acerca de los hechos no va a
ser el Magistrado Presidente sino un Tribunal Popular.

En consecuencia, el motivo se desestima.

CUARTO.- El tercero de los motivos se formula por quebrantamiento de la garantia procesal a
utilizar los medios de prueba, proclamado en el articulo 24.2 de nuestra Constitucion;
Vulneracion del articulo 24.1 y 2 de nuestra Constitucion por la infraccidén de los derechos a la
tutela judicial efectiva y correlativa lesién del derecho fundamental a un proceso con todas las
garantias y al uso de los medios de prueba pertinentes causando indefension al Ministerio
Fiscal: Recurre el rechazo erroneo e injustificado de la valorabilidad de las pruebas obrantes
en las actuaciones: grabacion de las conversaciones privadas mantenidas entre el
denunciante Sr. Espino y el co-acusado Sr. Becerra (grabaciones de fechas 5-6-2008; 24-7-
2008; 12-11-2008; 3-12-2008).

A este respecto sostiene que la aplicacion de un criterio probatorio por parte del Magistrado
Presidente que supone flagrante contradiccién con la doctrina del Tribunal Constitucional y
Tribunal Supremo, implica una valoracion del nucleo del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva en cuanto a la obtencién de una resolucion judicial que no sea arbitraria, irrazonable o
incursa en error patente. Esta conculcacion del derecho a la tutela judicial efectiva deriva, en
su opinion, en la quiebra de la garantia procesal mas basica del derecho: la utilizacion de los
medios de prueba pertinentes, ya que deniega y expulsa erroneamente una prueba procedente
a la admisién y practica de la misma y la excluye indebidamente de toda valoracion pareciendo
ilicitud donde no hay, pues afirma el Ministerio Publico que existe una importante distincién
entre lo que es la prueba ilicita y la prueba fiable, ya que, segun dispone el art. 36 de la LOTJ,
solo se permite la expulsion de las diligencias de prueba ilicitas, no de las diligencias de prueba
no fiables.

Recurre en primer lugar el Ministerio Fiscal la declaracion de nulidad de la grabacién del dia 5
de junio de 2008, y hemos de partir del hecho claro que, anterior a la citada grabacion, el Sr.
Espino habia ya presentado denuncia ante la Guardia Civil contra don Fernando Becerra por un
supuesto delito de cohecho, entre otros.

Los motivos que el Auto recurrido recoge para declarar la nulidad de tal prueba hacen

ST referencia a:




- Que las grabaciones han sido alteradas, con diferentes cortes y que no se ha podido
constatar tales grabaciones con los archivos originales debido a que la grabadora no se ha
aportado al procedimiento.

- Que, por tales motivos, no puede afirmarse que dichas grabaciones sean integras y
auténticas.

- Que el LADJ no esta presente en ninguna de las diligencias de volcado, como tampoco los
propios afectados.

- La grabacion no fue autorizada por resolucion judicial y se llevo a cabo de forma preordenada
a la obtencion de pruebas materiales, subrepticia y teledirigida.

Pues bien, lo que aqui se dilucida, a tenor de lo que al efecto recoge el art. 36 de la LOTJ, es la
vulneracion o no de un derecho fundamental en la nulidad de una prueba.

Hay que partir de la afirmacién de que no es pacifica en absoluto la jurisprudencia al respecto.
Asi, la STS 298/2013, 13 de marzo -citada por el Fiscal en su informe de impugnacioén-, glosa
los precedentes de la jurisprudencia constitucional y de la Sala, que sirven para descartar la
tesis de la defensa. Se alude asi ala STC 114/1984, de 29 de noviembre, resolucién
emblematica por cuanto de ella emand todo el discurso y desarrollo de la teoria de la prueba
ilicita en nuestro ordenamiento: "... el actor ha afirmado en su demanda y en sus alegaciones
que el hecho ilicito que da fundamento a su queja constitucional fue la inicial violacién del
secreto de sus comunicaciones por su interlocutor, al proceder éste a grabar la conversacion
con él mantenida sin su conocimiento. Esta conculcaciéon de su derecho la argumenta el
recurrente aduciendo que «el articulo 18.3 no sélo protege la intimidad de la conversacion
prohibiendo que un tercero emplee aparatos para interceptarla..., sino que la intimidad de la
conversacion telefénica, como derecho fundamental, puede ser violada mediante la colocacion
por uno de los comunicantes de una grabadora, sin consentimiento de la otra parte... ». La
supuesta infraccion se agravaria, en fin, cuando lo asi aprehendido se comunicara a terceros y
se presentara como prueba ante un Tribunal.

(...) Con estas advertencias, es necesario determinar si, efectivamente, la grabacion de la
conversacion, en la que fuera parte el actor, constituyd, como se pretende, una infraccioén del
derecho al secreto de las comunicaciones. La tesis del actor no puede compartirse. Su
razonamiento descansa en una errénea interpretacién del contenido normativo del art. 18.3 de
la Constitucién. Y en un equivocado entendimiento de la relacion que media entre este
precepto y el recogido en el num. 1 del mismo articulo.

El derecho al «secreto de las comunicaciones... salvo resolucion judicial» no puede oponerse,
sin quebrar su sentido constitucional, frente a quien tomo parte en la comunicacion misma asi
protegida. Rectamente entendido, el derecho fundamental consagra la libertad de las
comunicaciones, implicitamente, y, de modo expreso, su secreto, estableciendo en este ultimo
sentido la interdiccion de la interceptacion o del conocimiento antijuridico de las
comunicaciones ajenas. El bien constitucionalmente protegido es asi -a través de la
imposicion a todos del «secreto»- la libertad de las comunicaciones, siendo cierto que el
derecho puede conculcarse tanto por la interceptacion en sentido estricto (que suponga
aprehension fisica del soporte del mensaje -con conocimiento o no del mismo- o captacion, de
otra forma, del proceso de comunicacién) como por el simple conocimiento antijuridico de lo
comunicado (apertura de la correspondencia ajena guardada por su destinatario, por ejemplo).



(...) Sea cual sea el ambito objetivo del concepto de «comunicacién», la norma
constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por terceros
(publicos o privados: el derecho posee eficacia erga omnes) ajenos a la comunicacién
misma. La presencia de un elemento ajeno a aquéllos entre los que media el proceso de
comunicacion, es indispensable para configurar el ilicito constitucional aqui perfilado.

No hay «secreto» para aquél a quien la comunicacion se dirige, ni implica contravencion
de lo dispuesto en el art. 18.3 de la Constitucion la retencién, por cualquier medio, del
contenido del mensaje. Dicha retencion (la grabacion, en el presente caso) podra ser, en
muchos casos, el presupuesto factico para la comunicacién a terceros, pero ni aun
considerando el problema desde este punto de vista puede apreciarse la conducta del
interlocutor como preparatoria del ilicito constitucional, que es el quebrantamiento del secreto
de las comunicaciones. Ocurre, en efecto, que el concepto de «secreto» en el art. 18.3 tiene
un caracter «formal», en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su
contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacion misma al ambito de lo personal, lo
intimo o lo reservado. Esta condicion formal del secreto de las comunicaciones (la presuncién
iuris et de iure de que lo comunicado es «secreto», en un sentido sustancial) ilumina sobre la
identidad del sujeto genérico sobre el que pesa el deber impuesto por la norma constitucional.
Y es que tal imposicion absoluta e indiferenciada del «secreto» no puede valer, siempre y en
todo caso, para los comunicantes, de modo que pudieran considerarse actos previos a su
contravencion (previos al quebrantamiento de dicho secreto) los encaminados a la retencién
del mensaje. Sobre los comunicantes no pesa tal deber, sino, en todo caso, y ya en virtud de
norma distinta a la recogida en el art. 18.3 de la Constitucién , un posible «deber de reserva»
que -de existir- tendria un contenido estrictamente material, en razén del cual fuese el
contenido mismo de lo comunicado (un deber que derivaria, asi del derecho a la intimidad
reconocido en el art. 18.1 de la Norma fundamental).

Quien entrega a otro la carta recibida o quien emplea durante su conversacion telefonica un
aparato amplificador de la voz que permite captar aquella conversacion a otras personas
presentes no esta violando el secreto de las comunicaciones, sin perjuicio de que estas
mismas conductas, en el caso de que lo asi transmitido a otros entrase en la esfera
«intima» del interlocutor, pudiesen constituir atentados al derecho garantizado en el
articulo 18.1 de la Constitucion. Otro tanto cabe decir, en el presente caso, respecto de la
grabacion por uno de los interlocutores de la conversacion telefénica. Este acto no conculca
secreto alguno impuesto por el art. 18.3 y tan sélo, acaso, podria concebirse como conducta
preparatoria para la ulterior difusion de lo grabado. Por lo que a esta ultima dimension del
comportamiento considerado se refiere, es también claro que la contravencion constitucional
solo podria entenderse materializada por el hecho mismo de la difusion (art. 18.1 de la
Constitucion ). Quien graba una conversacion de otros atenta, independientemente de
toda otra consideracion, al derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constituciéon; por el
contrario, quien graba una conversacion con otro no incurre, por este solo hecho, en
conducta contraria al precepto constitucional citado. Si se impusiera un genérico deber de
secreto a cada uno de los interlocutores o de los corresponsables ex art. 18.3, se terminaria
vaciando de sentido, en buena parte de su alcance normativo, a la proteccion de la esfera
intima personal el art. 18.1, garantia ésta que, «a contrario», no universaliza el deber de



secreto, permitiendo reconocerlo solo al objeto de preservar dicha intimidad (dimensién
material del secreto, segtn se dijo). Los resultados practicos a que podria llevar tal imposicion
indiscriminada de una obligacion de silencio al interlocutor son, como se comprende, del todo
irrazonables y contradictorios, en definitiva, con la misma posibilidad de los procesos de libre
comunicacion humana. Si a esta solucion se debe llegar examinando nuestra Norma
Fundamental, otro tanto cabe decir a propésito de las disposiciones ordinarias que garantizan,
desarrollando aquélla, el derecho a la intimidad y a la integridad y libertad de las
comunicaciones .

Como conclusion, pues, debe afirmarse que no constituye contravencion alguna del secreto
de las comunicaciones la conducta del interlocutor en la conversacion que graba ésta (que
graba también, por lo tanto, sus propias manifestaciones personales, como advierte el
Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones)".

Por su parte, en la STC 56/2003, 24 de marzo, insiste en ese entendimiento del contenido
material del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, excluyendo toda lesién de
relevancia constitucional derivada de la grabacion y ulterior utilizacion en juicio de lo
grabado por uno de los interlocutores.

La referida doctrina -recuerda la ya citada STS 298/2013, 13 de marzo-, ha sido asumida por la
Sala Segunda en un nutrido grupo de sentencias. Relevante botén de muestra son las SSTS
2008/2006, de 2 de febrero 6 682/2011 de 24 de junio : "... se alega que la grabacion de la
conversacion mantenida entre victima y acusado ha sido obtenida con vulneracién de
derechos fundamentales, dado que uno de los interlocutores desconocia que estaba siendo
grabado, por lo que no tuvo opcion de impedir dicha grabacion, proteger su intimidad y hacer
valer su derecho al secreto de las comunicaciones. (...) La jurisprudencia ha seialado que
la grabacion que un particular haga de sus propias conversaciones, teleféonicas o de
otra indole, no suponen el atentado al secreto de las comunicaciones (STS 20-2-2006 ;
STS 28-10-2009, n° 1051/2009). E igualmente ha precisado la STS 25-5-2004, n° 684/2004
que las cintas grabadas no infringen ningun derecho, en particular el art. 18-3 CE
debiendo distinguir entre grabar una conversacion de otros y grabar una conversacion
con otros. Pues no constituye violacion de ningun secreto la grabaciéon de un mensaje
emitido por otro cuando uno de los comunicantes quiere que se perpetue.

Ademas -como recuerda la STS de 11-3-2003 n°® 2190/2002-, la STS de 1-3-96, ya
entendié que no ataca el derecho a la intimidad, ni al secreto de las comunicaciones, la
grabacion subrepticia de una conversacion entre cuatro personas realizada por una de
ellas.

Finalmente, cabe traer a colacion la STS 9-11-2001, n° 2081/2001, la cual precisa que, de
acuerdo con la doctrina sentada por esa Sala en Sentencias como la de 30-5-1995 y 1-6-2001,
"el secreto de las comunicaciones se vulnera cuando un tercero no autorizado interfiere y llega
a conocer el contenido de las que mantienen otras personas, no cuando uno de los
comunicantes se limita a perpetuar, mediante grabacion mecanica, el mensaje emitido por el
otro. Aunque esta perpetuacion se haya hecho de forma subrepticia y no autorizada por
el emisor del mensaje y aunque éste haya sido producido en la creencia de que el
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receptor oculta su verdadera finalidad, no puede ser considerado el mensaje secreto e
inconstitucionalmente interferido: no es secreto porque ha sido publicado por quien lo emite y
no ha sido interferido, en contra de la garantia establecida en el art. 18.3 CE , porque lo ha
recibido la persona a la que materialmente ha sido dirigido y no por un tercero que se haya
interpuesto. Cosa completamente distinta es que el mensaje sea luego utilizado por el receptor
de una forma no prevista ni querida por el emisor, pero esto no convierte en secreto lo que en
su origen no lo fue. Es por ello por lo que no puede decirse que, con la grabacion
subrepticia de la conversacion de referencia se vulneré el derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones y que tal infraccion deba determinar imposibilidad de
valorar las pruebas que de la grabacién se deriven.”

Entiende esta Sala a la que hoy le corresponde resolver acerca de las Cuestiones Previas que
se le presentan, que solo y Unicamente resolvera sobre la vulneracion del Derecho
Fundamental, pues el resto de la valoracion probatoria le compete al Jurado en el Plenario. Por
ello, y como primera afirmacion, podemos decir que la grabacién de la conversacién
mantenida entre los Sres. Espino y Becerra no vulnera el derecho fundamental a la intimidad,
salvo que se tratase de una conversacion que afectase al nucleo intimo de la persona o de la
familia de los interlocutores que intervinieron en ella, y tal intimidad no se desprende del
contenido de la grabacion, por lo que no existe violacion del derecho a la intimidad.

Tampoco dicha grabacion vulnera el derecho al secreto de las comunicaciones, pues se trata
de una conversacion que mantiene un persona con otra y quien la graba es uno de los
intervinientes, segun ha dejado plena constancia la doctrina que a este respecto mantiene el
Tribunal Supremo. Segun esta, uno de los intervinientes puede grabar una conversacion con
su interlocutor sin vulnerar el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, aunque
la otra parte desconozca que se le esta grabando, es decir, de forma subrepticia y sin que el
que graba le informe acerca de la verdadera finalidad de la grabacion.

Igualmente se hace necesario resaltar que, cuando se produce la grabacion del Sr. Espino,
éste ya habia presentado denuncia ante las Fuerzas de Seguridad por supuesto delito de
cohecho contra el Sr. Becerra, y la grabacién fue una forma de demostrar la veracidad de sus
afirmaciones. Es por ello que la STS 311/2018, de 27 de junio, citada por la Defensa del Sr.
Lled, no parte de las mismos hechos, pues los hechos que recogen esta resefiada sentencia
no se inician con una denuncia previa, sino que el punto de partida de la citada sentencia
es una grabadora que la Guardia Civil entrega a un particular para que éste grabe una
conversacion que va a tener con el futuro denunciado; no existia por tanto denuncia previa y
por tanto la grabacion se lleva a cabo sin que se hubiese incoado diligencia alguna ante la
Guardia Civil; los Agentes que le entregaron la grabadora no fueron identificados; la denuncia
de los hechos se hace en un momento posterior a la grabacién; la grabacién no se aporta a la
denuncia. Sin embargo, en el caso que hoy nos ocupa se parte de una situacion en la que el
Sr. Espino acude a la Guardia Civil a presentar denuncia poniendo en conocimiento de este
Cuerpo de Seguridad unos hechos que considera delictivos, pepetrados por el Sr. Becerra, y
que el denunciante venia padeciendo por su condiciéon de Consejero del Cabildo Insular de
Lanzarote, ocurriendo la grabacién un dia después de haberse producido la denuncia, y que,
una vez llevada a cabo, fue aportada como segunda denuncia a la mencionada Autoridad.

El objeto de discusion sera, pues, si el Sr. Espino fue un instrumento en manos de los Agentes
de la autoridad o fue su propio criterio el que lo llevé a denunciar y a emplear medios, no
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propios sino de la Autoridad, para acreditar sus afirmaciones.
Y a tal fin, la citada sentencia 311/2018 recoge expresamente:

"Pues bien, proyectando esta jurisprudencia al supuesto de hecho que ahora nos ocupa,
resulta mas que evidente que la utilizaciéon en el proceso penal de la informacién obtenida a
partir de unas grabaciones propiciadas por agentes de la Guardia Civil, no puede ser avalada
por la Sala, sobre todo, cuando en la sentencia recurrida se ofrece la secuencia que
precedio a esa grabacion y que evidencia que Julio actu6é como un verdadero
instrumento de los agentes. Los términos en que esa conversacion se desarrollo ponen de
manifiesto que Julio buscaba -insistimos, a instancia de los agentes- una declaracion de
Pelayo que sirviera para desencadenar, ahora si, una investigacion judicial verdaderamente
intrusiva de los derechos fundamentales del imputado. EIl dato anadido de que las
grabaciones nunca llegaron a incorporarse a la causa, que se silencié su propia
existencia al Juez instructor y que ni siquiera fueron identificados los agentes que
participaron en el operativo del que derivo la grabacion entre ambos particulares,
refuerza, si cabe, la certeza de que Julio fue un hombre interpuesto en las labores
iniciales de investigacion, al que los agentes atribuyeron un cometido bien concreto, a
saber, lograr un reconocimiento por parte de su interlocutor del cobro de determinadas
cantidades econémicas, a cambio de prestar servicios propios de su trabajo como empleados
del ayuntamiento de Madrid."

No se trata, por tanto, de situaciones equiparables, como ya se ha dejado constancia, por lo
que no puede, al menos con base en la citada sentencia, llegarse a la conclusién de la nulidad
acordada en el auto recurrido. Como puede apreciarse, en la sentencia citada no hay una
denuncia previa, sino una grabacion anterior a la denuncia, cosa muy diferente al caso
actual, en el que primero existe la denuncia y luego la grabacion de la conversacion; la
grabadora es proporcionada por Agentes de la Guardia Civil que no se identificaron, cosa que
tampoco ocurre en el presente caso, en el que se encuentran perfectamente identificados; la
grabacion nunca llegé a aportarse a las actuaciones, mientras que en este caso el denunciante
la llevé a la Comisaria, donde procedié a ampliar la denuncia inicial adjuntandola a la misma.

En cuanto a la posible vulneracién de la intimidad domiciliaria, argumento esgrimido en el Auto
recurrido por cuanto que el Magistrado Presidente considera que el despacho del Sr. Espino es
un domicilio particular que precisa de la proteccion que el derecho fundamental le brinda, esta
Sala discrepa de tal afirmacion: el Sr. Becerra acude a un organismo oficial, como es el
despacho de un funcionario publico, el Consejero del Cabildo Insular de Lanzarote. No es un
domicilio particular ni un despacho donde se realice una actividad profesional particular sujeta
al secreto o a la intimidad, es, por el contrario, el despacho oficial de un servidor publico.
Destacando, ademas, que es el Sr. Becerra el que acude al despacho del Sr. Espino. Luego el
lugar donde se llevo a cabo la grabacién de la conversacion no vulnera, por los citados
argumentos, la intimidad domiciliaria.

Sobre si la grabacion en cuestion no fue ocasional sino preordenada a constatar la existencia
de un delito, es obvio que toda grabacién se lleva a cabo, como cualquier otro medio de
prueba, con el fin, es decir, preordenado o dirigido a acreditar y a apoyar unas aseveraciones.
No se realiza por que si, sino con el fin de demostrar la postura de la parte en un
contencioso. Y no por ello un medio de prueba deja de ser tal. Diferente es la validez que le
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dé el Juzgador, profesional o lego en la materia, a ese medio de prueba. Tampoco
compartimos la afirmacion de que la grabacion ha de realizarse siempre con autorizacion
judicial. Dependera de la grabacion que se esté llevando a cabo, puesto que el particular que
graba a otro durante una conversacién que estan ambos manteniendo, no requiere de
autorizacion judicial. Y es que, como ya se ha expresado, el Sr. Becerra fue el que acudié al
encuentro del Sr. Espino, se presentd en su despacho y en él le propuso, al parecer, recibir
una importante cantidad de dinero a cambio de favores. No hubo previa preparacion para
cogerle u obligarle a que reconociera unos hechos. Se traté de una conversacion en la cual el
Sr. Becerra le propone "un negocio" al Sr. Espino dada la condicién de éste de Consejero del
Cabildo de Lanzarote.

Consecuencia de lo expresado hasta este momento es que no se aprecia en la grabacion del
dia 5 de Junio de 2008 ninguna violacién de Derecho Fundamental, como tampoco en las que
traen consecuencia de esta, concretamente las de fechas 24 de julio, 12 de noviembre y 3 de
diciembre de 2018, cuya nulidad viene acordada en el auto recurrido.

Habra, en consecuencia, que proceder a estudiar otros aspectos del auto contestado para
apreciar o no la nulidad acordada por la resolucion de instancia, y que el Magistrado Presidente
sefiala en los Razonamientos 4°, 10°, 17° y 18° del Auto recurrido, y que son los siguientes:

Falta de autenticidad y de integridad por la no aportacion de la grabadora, lo cual ha podido dar
lugar a la manipulacién de la misma, como tampoco la aportacion de la grabacion original; la
grabacién no fue autorizada por resolucién judicial y no estuvo presente en el volcado el LADJ.

En cuanto a todos los motivos antedichos, hay que especificar que ellos se refieren,
entendemos, a la grabacion de fecha 5 de Junio de 2008, pues el resto de ellas fueron
acordadas mediante Auto, segun consta a los folios 2823 a 2826, Tomo 5; 3545 a 3548 del
tomo 6; y folios 3577 a 3580.

Por lo que respecta a la integridad de la grabacién, dado que el Auto recurrido afirma que la
misma ha sido objeto de cortes y de que carecen de la grabadora que fue usada para
recogerla, hay que hacer hincapié en que lo importante, desde la perspectiva de la vulneracion
constitucional denunciada, es si ha sido vulnerado o no alguno de ellos y, obviamente, tal
argumento no es objeto de vulneracion de Derecho Fundamental, afectara o no a la fiabilidad
de la prueba, pero no a la vulneracion de las garantias constitucionales.

Y en este sentido cobra significado la STS 298/2013, 13 de marzo : "... se alega asimismo que
las grabaciones han sido "filtradas" y por tanto no consta su autenticidad. Son particulares {(...)
los que las hicieron y prepararon para entregarlas después a los agentes de la autoridad. Eso
ya es un tema distinto: es una cuestion de fiabilidad y no de licitud. Que un testigo pueda
mentir no significa que haya de desecharse por principio la prueba testifical; que un documento
pueda ser alterado, tampoco descalifica a priori ese medio probatorio. Por iguales razones,
que una grabacion pueda ser objeto de manipulacion no empece a que pueda ser
aportada como prueba y pueda ser valorada. Corresponde al Tribunal determinar si esa
posibilidad debe descartarse in casu y le merece fiabilidad, o no."

Sin embargo, no procederia en estos momentos realizar un valoracion acerca de este aspecto
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toda vez que el Fallo acuerda: "Respecto de la pretendida nulidad de las intervenciones
telefénicas por su posible conexion de antijuridicidad con las citadas grabaciones, (se esta
refiriendo a las de fecha: 5 de Junio, 24 de Julio, 12 de Noviembre y 3 de Diciembre de 2008),
se resolvera una vez que se practique la prueba anticipada solicitada por el Ministerio Fiscal:
PRUEBA PERICIAL ANTICIPADA consistente en que por especialistas del departamento de
ingenieria de la Guardia Civil, y en los términos interesados por el Ministerio fiscal, se proceda
a la verificacion de la integridad de los contenidos volcados a los soportes CD/DVD
entregados en el juzgado, mediante contraste con los que quedan registrados en el Servidor
Central del SITEL a disposicion de la autoridad judicial.

Para una mayor acotacion de la prueba propuesta se precisaria que el contenido de las
llamadas (debidamente cotejadas) y resefiadas en el escrito de la acusacion del Ministerio
Fiscal, cuya audicién se ha interesado en el acto de la vista ante el Tribunal del Jurado ( las 29
llamadas telefonicas reflejadas ) y contenidas en los CDS que como piezas de conviccion se
hallan a disposicion del Magistrado Presidente (bajo la custodia de la Letrada de la
Administracién de Justicia) sean verificadas con los contendidos registrados en el Servidor
Central del SITEL",

En consecuencia, habra que esperar por el resultado de la prueba pericial interesada por el
Ministerio Fiscal para poder averiguar la fiabilidad o no de la misma.

Respecto a la ausencia del LADJ en el volcado de las grabaciones, es significativa la STS,
213/2017,de 29 de marzo, Rec 1802/2016, en la cual se recoge expresamente:

"Tampoco puede apreciarse irregularidad alguna en el volcado a papel de las filmaciones
videograficas tomadas en la Comisaria de la Policia Local, sin que se exija la presencia del
Letrado de la Administracién de Justicia para su practica. Asi se ha pronunciado esta Sala,
como es exponente la Sentencia 165/2016, de 2 de marzo , en la que en un supuesto que
puede ser aplicable, se declara que ni la ley procesal anterior al afio 2015 ni tampoco la nueva
normativa de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Ley 13/2015, de 5 de octubre) imponen que
estén presentes el letrado del imputado ni un perito nombrado por la parte en el momento de
volcar el contenido del ordenador. Es mas, el nuevo articulo 588 sexies ¢ ) ni siquiera requiere
la presencia del Secretario Judicial en el momento de abrir el ordenador y obtener el disco
duro.”

A tenor de la Jurisprudencia citada, se aprecia que tal supuesta irregularidad no es ébice para
restarle validez a las mismas, al menos en el momento en el que nos encontramos y, sobre
todo, tampoco dicha irregularidad puede constituir la vulneracion del derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias.

Respecto al resto de las resoluciones declaradas nulas y recurridas por la Acusacion, dado
que no consideramos nula la primera de ellas, tampoco las que traen consecuencia de las
mismas.

Ninguna vulneracion de Derecho Fundamental se aprecia por esta Sala, por lo que y hasta que
se lleve a cabo la prueba pericial ordenada por el Magistrado Presidente, se consideran
validas las resoluciones de fechas: 5 de junio, 24 de julio, 12 de noviembre y 3 de diciembre de
2008.
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En consecuencia, cabe estimar la impugnacion del Ministerio Fiscal referida a la nulidad de la
grabacion llevada a cabo por don Carlos Espino, con independencia de la regularidad formal de
la misma, pendiente de prueba pericial. La obtencion de aquella grabacién no vulnera Derecho
Fundamental alguno, conforme se ha razonado.

QUINTO.- Recurso formulado por la Defensa del Sr. Lleé:

La parte plantea, ad cautelamy con caracter subsidiario, como motivo de apelacion el
sefalado en el art. 846 bis c), apartado a), de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
guebrantamiento de las normas y garantias procesales causantes de indefension, por
vulneracion del articulo 36 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado, de los articulos 666 a 677
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de los articulos 18 y 24 de la Constitucién Espafiola, y de
los articulos 11.1 y 214 de la Ley Organica del Poder Judicial, al no haber estimado la
resolucion impugnada la totalidad de las cuestiones planteadas por esta parte.

El objeto del presente recurso se circunscribe a los siguientes apartados del auto:

1.- Folio 32, en donde el auto impugnado declara que un juez no pierde su jurisdiccion por el
hecho de contar con un sustituto, y en tal caso puede seguir dictando resoluciones durante ese
periodo, por lo que ello no afectaria a la validez de tales resoluciones, en concreto a la del auto
de 29 de agosto de 2008 de prorroga de la observacion e intervencion telefénica de D. Luis
Lle6é Kuhnel y D. Fernando Becerra Robayna. Discrepa el apelante de tal afirmacion e interesa
la nulidad del auto de 29 de agosto de 2008, de prérroga de la observacion e intervenciéon
telefonica de D. Luis Lled Kuhnel y D. Fernando Becerra Robayna, al vulnerar, a su entender, el
art. 24.2 de la CE, concretamente el derecho al juez ordinario predeterminado por Ley y la
vulneracioén de las garantias procesales.

2.- Folios 32 a 35, en donde el auto impugnado difiere y delega al Tribunal del Jurado la
resolucion sobre la posible nulidad de las resoluciones dictadas bajo la fe del Secretario
Judicial cuando aquel se encontraba de permiso y sustituido. Sostiene el apelante que este
Tribunal es incompetente para dilucidar como hecho justiciable objeto de veredicto cuestiones
en torno a la jurisdiccion y competencia.

3.- Folio 70, en donde el auto impugnado declara la desconexion de antijuridicidad entre la ilicita
grabacion de 5 de junio de 2008 y los autos de intervencion telefonica posteriores de 6y 13 de
junio, y de 3 de julio de 2008 al entender que los mismos se encuentran faltos de motivacion y
de proporcionalidad.

Sostiene el recurrente que, partiendo de la nulidad integra de la grabacién del dia 5 de junio de
2008 y de los autos posteriores de autorizacion de las intervenciones telefonicas de los dias 6
y 13 de junio, y de 3 de julio de 2008, teniendo en cuenta que la grabacion subrepticia inicial y
las posteriores conversaciones telefénicas intervenidas fueron la fuente para instar nuevas
medidas, afirma que se deberia extender la nulidad a los siguientes autos:

- a) Autos de intervencién telefénica:

1° Auto y mandamiento de fecha 24/11/2008.
2° Auto y mandamiento de fecha 17/12/2008.
3° Auto y mandamiento de fecha 23/02/2009.
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4° Auto y mandamiento de fecha 20/04/2009.
5° Auto y mandamiento de fecha 24/04/2009.
6° Auto y mandamiento de fecha 20/05/2009.

- b) Autos autorizando la grabacién de reuniones:

1° Auto y mandamiento de fecha 23/07/2008.
2° Auto y mandamiento de fecha 12/11/2008.
3° Auto y mandamiento de fecha 3/12/2008.

4° Auto y mandamiento de fecha 12/05/2009.
5° Auto y mandamiento de fecha 19/05/2009.

- ¢) De las diligencias policiales ampliatorias de la UCO numeros 183/2008, 300/2008, 91/2009,
actas, oficios y sus anexos:

- Diligencia de 21 de julio de 2008.

- Diligencia de 22 de julio de 2008.

- Diligencia de 23 de julio de 2008.

- Diligencia de 24 de julio de 2008.

- Anexo 25 de fecha 21 de julio de 2008.

- Anexos 26 y 27 de fecha 22 de julio de 2008.

- Anexo 31 de 23 de julio de 2008.

- Diligencia de 12 de noviembre de 2008.

- Acta de comparecencia de 19 de noviembre de 2008.

- Diligencia de 3 de diciembre de 2008.

- Acta de 4 de diciembre de 2008.

- Diligencia de 11 de febrero de 2009.

- Acta de 16 de febrero de 2009.

- Diligencia de 18 de mayo de 2009.

- Acta de 21 de mayo de 2009.

- Diligencia.

- Oficio de 5 de agosto de 2008.

- Acta de observaciones telefonicas del teléfono 629644339 y sus transcripciones literales.
- Acta de observaciones telefonicas del teléfono 636450648 y sus transcripciones literales.
- Acta de observaciones telefonicas del teléfono 626366528 y sus transcripciones literales.

LD - Acta de observaciones telefonicas del teléfono 671449118 y sus transcripciones literales.
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- Acta de observaciones telefénicas del IMEI 352924023714806 y sus transcripciones literales.
- Acta de observaciones telefonicas del IMSI 214075503694850 y sus transcripciones literales.
- Oficio de fecha 6 de septiembre de 2008.

- Oficio de 5 de septiembre de 2008.

- Oficio de 7 de octubre de 2008.

- Oficio de 7 de noviembre de 2008.

- Oficio de 7 de diciembre de 2008.

- Informe de 7 de diciembre de 2008.

- Oficio de 7 de enero de 2009.

- Oficio de 7 de febrero de 2009.

- Oficio de 9 de marzo de 2009.

- Informe trimestral del resultado de las intervenciones telefénicas.

- Transcripciones telefénicas de teléfonos de don Luis Lled.

- Oficio de 8 de abril de 2009.

- Oficio de 7 de mayo de 2009.

- Oficio de 29 de mayo de 2009.

- d) Declaraciones del coacusado don Fernando Becerra Robayna:

La Defensa del Sr. Lle6 sostiene la ilicitud por conexion de antijuridicidad de las tres
declaraciones prestadas por don Fernando Becerra en el curso de la instruccion, una primera
ante la Policia Judicial el dia 30 de mayo de 2009 (F. 5587-5591 Tomo 10), una segunda de
fecha 1 de junio de 2009 ante el juez de instruccion (F. 5857-5865 Tomo 10), ambas realizadas
cuando el declarante se encontraba detenido y la causa bajo secreto reforzado, y finalmente
una tercera declaracion judicial de fecha 27 de marzo de 2012 (F. 6068-6080 Tomo 11), una
vez que la causa se habia desglosado del procedimiento principal, las diligencias previas
n°® 697/2008, sobre el que solo se habia alzado parcialmente el secreto.

Afirma que, analizado el iter procesal seguido antes y después de dicha declaracion de fecha
27 de marzo de 2012, no concurre, en su opinion, el requisito de que la declaracion de don
Fernando Becerra fuese prestada libre y voluntariamente, pues al momento de realizarse tal
declaracion su letrado no conocia los siguientes extremos:

1° El contenido de los autos de entrada y registro de los domicilios de don Fernando Becerra y
de don Luis Lle6 Kuhnel.

2° El modo de obtencién de las grabaciones realizadas por don Carlos Espino y la
manipulacion de las mismas.

3° El hecho -sin antecedentes conocidos- de que el juez instructor habia dictado la primera
prérroga de la interceptacion de su teléfono cuando aquel estaba siendo sustituido por otro
juez, circunstancia de la que se tuvo conocimiento en momento muy posterior a la declaracién
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de constante referencia.

En consecuencia, tales declaraciones se encuentran viciadas de nulidad.

Pues bien, los motivos esgrimidos por la Defensa se circunscriben a tres puntos. Primero:
denuncia la parte la invalidez de las resoluciones dictadas por un Juez y/o un Letrado de la
Administracién de Justicia sin competencias para ello. Segundo: entiende que la valoracion de
esta prueba no le corresponde al Tribunal del Jurado. Tercero: sostiene la ilicitud por conexion
de antijuridicidad de las tres declaraciones prestadas por don Fernando Becerra en el curso de
la instruccion, una primera ante la Policia Judicial el dia 30 de mayo de 2009, una segunda de
fecha 1 de junio de 2009 ante el juez de instruccion, y finalmente una tercera declaracion
judicial de fecha 27 de marzo de 2012.

Bien, comenzando por el segundo apartado, esta Sala coincide con el apelante en que no le
corresponde al Tribunal Popular decidir si las resoluciones dictadas por un Magistrado o un
LADJ son validas y constituyen, en consecuencia, prueba, para a continuacion decidir si esta
prueba la consideran prueba fiable o no. Las pruebas en cuestion estan fuera del ambito de
conocimiento del Tribunal del Jurado y entra de lleno en los motivos que el art. 6 de la LOTJ
recoge como aptos para el conocimiento de un Juez profesional y no de un Jurado lego. No
puede pedirse a un Tribunal Popular que decida acerca de cuestiones para las que carece de
conocimiento y de competencia, motivo por el cual la LOTJ establecio las cuestiones previas,
es decir, con el fin de dejar al Jurado libre de tomar este tipo de decisiones para las que no se
encuentra capacitado ni preparado. Los medios de prueba que deben practicarse en el Juicio
oral ante el Jurado son aquellos que se reputen legales, debiendo quedar excluidos antes del
Juicio oral los que se consideren ilegales. La decision sobre la legalidad o ilegalidad de una
prueba le compete al Magistrado Presidente y, contra su decision, sera el Tribunal Superior de
Justicia quien decida al respecto, como es el caso que nos ocupa. Y ello porque, como ya
hemos afirmado, el Tribunal Popular carece de conocimientos juridicos para realizar un
pronunciamiento sobre la jurisdiccion, la competencia, cualquier vulneracién de derecho
fundamental u otra garantia procesal.

Siendo, como es, un tema cuya decisién compete a esta Sala, hemos de comenzar dando
por reproducidos los autos de fecha 27 de marzo, 28 de abril y 19 de junio de 2015, relativos a
las Diligencias Previas n° 8/2015; los autos de fechas 9 de junio, 8 de julio y 2 de octubre de
2015, de las Diligencias Previas n° 11/2015 y el auto de fecha 24 de mayo de 2016, referido a
las Diligencias Previas n° 28/2015. En todas estas Diligencias ya fue planteada a esta Sala la
viabilidad de las resoluciones dictadas por el Magistrado Don César Romero Pamparacuatro y
del LADJ don José Ramén Vera Machin, cuando ambos se encontraban fuera del recinto
judicial y encontrandose sustituidos por otro Magistrado y otro LADJ.

En dichas Diligencias Previas se denunciaba la falsedad de determinadas resoluciones vy,
concretamente en las DP 28/2015, se alegaba ademas la vulneracion del derecho fundamental
al juez predeterminado por la Ley. Esta Sala entendié que no se perdia la competencia por el
hecho de encontrarse ausente del lugar de trabajo, y que el Magistrado Instructor de las
Diligencias Previas n° 697/2008 continuaba teniendo jurisdiccion aun encontrandose de
vacaciones, enfermo o de permiso. Los argumentos esgrimidos al respecto se recogen en las
citadas resoluciones y, de forma mas concreta, en el auto de fecha 24 de mayo de 2016, cuya
transcripcion consideramos necesaria a los efectos de las presentes Cuestiones Previas:
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HECHOS

PRIMERO: El 15 de diciembre de 2015 tuvo entrada un escrito del procurador don Bonifacio Villalobos Vega en

nombre y representacion de la Asociacion de Juristas por la Defensa de la Legalidad y las Garantias del Proceso

Jiménez de Asua, interponiendo querella contra don César Romero Pamparacuatro y don José Ramdén Vera

Machin, respectivamente magistradojuez y letrado de la Admén. de Justicia, por los presuntos delitos de

falsedad en documento publico, articulo 390.1 del Cédigo penal, y violaciéon de garantias constitucionales,

articulo 536.1 del CP.

SEGUNDO: El 16 de diciembre de 2015 se acordé mediante providencia dar traslado al Ministerio Fiscal para

que emitiera informe sobre competencia y contenido de la querella presentada. El 11 de enero de 2016 tuvo

entrada en esta Sala el dictamen del Ministerio Fiscal; respecto a la competencia considerd que corresponderia

a esta Sala por la condicién de magistrado de una de las personas querelladas; respecto al contenido de la

querella, manifestdé que no existen indicios de suficiente entidad como para iniciar una investigaciéon penal

e interes6 que se acordase la no admisién a tramite y el archivo de las diligencias previas.

TERCERO: Mediante providencia dictada el 14 de enero de 2016 la Sala acordd, con cardcter previo a la

admision o no a tramite de la querella interpuesta, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 410 de la Ley

Organica del Poder Judicial, librar oficio a la Presidencia del Tribunal Superior de Justicia al objeto de que

remitiera a esta Sala certificacion relativa a las fechas en las cuales tanto el magistrado-juez Ilmo. Sr. D. César

Romero Pamparacuatro como el letrado de la admén. de justicia D. José Ramdén Vera Machin disfrutaron de

permisos, licencias o vacaciones, si estuvieron de baja o en cualquier otra situacién que motivara su ausencia

del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 5 de Arrecife en el periodo comprendido entre el 5 de agosto

de 2008 y el 20 de diciembre de 2010, ambas fechas inclusive. Asimismo se interesé quiénes fueron los sustitutos

legales que, en su caso, cubrieron las ausencias tanto del magistrado-juez como del letrado de la Admén. de

Justicia antes referidos, asi como cudles fueron las normas de sustitucion ordinaria vigentes en el periodo

mencionado.

CUARTO: Mediante providencia de 7 de marzo de 2016 la Sala acordd librar sendos oficios a la Presidencia y a

la Secretaria de Gobierno de este Tribunal Superior de Justicia interesando el urgente cumplimiento del oficio

reseiado en el Hecho anterior respecto al magistrado-juez IImo. Sr. D. César Romero Pamparacuatro y al letrado

de la Admodn. de Justicia don José Ramoén Vera Machin, respectivamente.

QUINTO: El 4 de abril de 2016 tuvieron entrada sendos escritos de la Presidencia y de la Secretaria de Gobierno

de este Tribunal Superior de Justicia; el primero comunicaba que la informacién solicitada relativa a permisos,

licencias o vacaciones del magistrado-juez don César Romero Pamparacuatro, habia sido solicitada a la

Seccion de Personal Judicial del Consejo General del Poder Judicial, Régimen Juridico de Jueces y

Magistrados, por ser cuestion de su competencia; el sequndo adjuntaba certificacién interesada respecto al

letrado de la admén. de justicia don José Ramén Vera Machin, asi como copia de la documentaciéon obrante en

la Secretaria de Gobierno.

SEXTO: Mediante providencia de 12 de abril de 2016 la Sala acordd librar oficio a la Seccién de Personal

Judicial del Consejo General del Poder Judicial, Régimen Juridico de Jueces y Magistrados, a fin de que a la

mayor brevedad informase a esta Sala sobre los extremos a que se referia el oficio de 7 de marzo de 2016

respecto al magistrado-juez limo. Sr. D. César Romero Pamparacuatro. El 15 de abril de 2016 tuvo entrada via fax

la respuesta del Servicio de Personal Judicial del Consejo General del Poder Judicial a lo solicitado.

Mediante providencia de 19 de abril de 2016 la Sala acordé dar traslado de dicho escrito, asi como del recibido

de la Secretaria de Gobierno de este Tribunal Superior de Justicia de Canarias, al Ministerio Fiscal para que

emitiera informe.
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SEPTIMO: El 28 de abril tuvo entrada el informe del Ministerio Fiscal en el que interesé que se acordara la no

admisién a tramite de la querella y el archivo de las diligencias previas. Asimismo interesé por medio de

otrosies que se requiriera de la Secretaria de Gobierno del TSJ de Canarias el Expediente Gubernativo de

Secretarios n° 24/13, con numero de registro 1269/2013, fecha de 25 de junio de 2013, al objeto de que quede unido

al dictamen el informe del querellado don José Ramoén Vera Machin de 23 de febrero de 2011; asi como informe

del también querellado don César Romero Pamparacuatro de 22 de febrero de 2011; comprensivos ambos

informes de las razones por las que las diligencias previas n° 697/2008, durante el secreto de las actuaciones y

antes de la explotacion policial, no se tramitaron en el sistema de gestion procesal Atlante. También interesoé el

fiscal que la Sala reclamase al Juzgado de Instruccién n° 3 de Arrecife, para su incorporaciéon al dictamen,

testimonio expresivo de los folios 30 y 31 de las diligencias previas n° 654/14 de aquel érgano

judicial, comprensivo del oficio de la Unidad Central Operativa de la Guardia Civil de 18 de febrero de 2011 que

informdé de medidas de seguridad e investigacion o cautelas de cardcter extraordinario adoptadas en la

denominada Operacion “UNION” (diligencias previas n°® 697/2008 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion

n°5 de Arrecife).

OCTAVO: El 3 de mayo de 2016 se acordo mediante providencia dirigir oficios interesando los testimonios

solicitados por el Ministerio Fiscal y resefiados en el hecho anterior. El 10 de mayo se dio cuenta de la entrada

en esta Sala de los testimonios interesados:

- Remitido por la Seccidon Primera de la Audiencia Provincial de Las Palmas, testimonio de los folios 30 y 31 de

las diligencias previas 654/2014 del Juzgado de Instruccién n° 3 de Arrecife.

- Remitido por la Secretaria de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, testimonio integro del

Expediente Gubernativo de Letrados de la Administracion de Justicia n° 24/13.

NOVENO: Ha sido Ponente de las actuaciones y de la presente resolucién la Ilma. Sra. D? Carla Bellini

Dominguez, quien expone el parecer undanime de la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Por la representacion de la Asociaciéon de Juristas por la Defensa de la Legalidad y las Garantias del

Proceso Jiménez de Asua se formula querella contra el magistrado-juez don César Romero Pamparacuatro y

don José Ramoén Vera Machin, letrado de la administracion de justicia, por la supuesta comisiéon de dos delitos.

El primero de ellos se refiere al recogido en el articulo 390.1.1° del Cédigo Penal que tipifica la falsedad en

documento publico. Los motivos en los cuales sustenta su querella respecto de la supuesta comision de este

delito provienen de la documental que en su dia don Luis Lleé interesé de la Secretaria de Gobierno del

Tribunal Superior de Justicia de Canarias, relativa al expediente de los hoy querellados en cuanto a vacaciones,

permisos y bajas, y las resoluciones obrantes en el procedimiento denominado "caso Unidn". Asi se desprende de

la propia querella, pues consta en el documento n° 5, folio 75 de ésta, tal afirmaciéon: "Por recibido el anterior

escrito remitido por Don Luis Fernando Lleé Kuhnel interesando certificacion de los Secretarios Judiciales

que han prestado servicios en el Juzgado de 1% Instancia n° 5 de Arrecife de Lanzarote, los que han intervenido

en las Diligencias Previas n° 697/2008, asi como la documentacién existente sobre la inclusién en el sistema de

gestion procesal del citado procedimiento, incéese Expediente Gubernativo, el cual queda registrado al numero

24/13, expidase la certificacidon interesada”.

Estas resoluciones, alega, fueron dictadas cuando los mencionados querellados se encontraban de vacaciones,

de baja o de permiso, y por lo tanto no estaban ejerciendo su funcidn jurisdiccional, y concretamente cita las

siguientes:

Auto de 5 de agosto de 2008. Prérroga del secreto de actuaciones, firmado bajo la fe de don José Ramén Vera
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Machin cuando se encontraba de permiso por enfermedad grave de un familiar.

Providencia de 6 de agosto de 2008. Entrada de informe de la UCO sobre intervenciones telefénicas, firmado

bajo la fe de don José Ramén Vera Machin cuando se encontraba de

permiso por enfermedad grave de un familiar.

Auto de 29 de agosto de 2008. Prérroga de intervencidén telefénica. Dictado por don César Romero

Pamparacuatro bajo la fe de don José Ramdén Vera Machin cuando ambos se encontraban disfrutando de sus

vacaciones.

Auto de 1 de septiembre de 2008. Intervencioén telefénica. Dictado por don César Romero Pamparacuatro bajo la

fe de don José Ramoén Vera Machin cuando ambos se encontraban disfrutando de sus vacaciones.

Auto de 5 de septiembre de 2008. Prérroga del secreto de actuaciones. Dictado por don César Romero

Pamparacuatro bajo la fe de don José Ramoén Vera Machin cuando ambos se encontraban disfrutando de sus

vacaciones.

Providencia de 10 de septiembre de 2008. Entrada de informe de la UCO sobre intervenciones telefénicas.

Firmada bajo la fe de don José Ramén Vera Machin cuando se encontraba disfrutando de sus vacaciones.

Providencia de 10 de septiembre de 2008 (diferente a la anterior). Entrada de informe de la UCO sobre

intervenciones telefénicas. Firmada bajo la fe de don José Ramén Vera Machin cuando se encontraba

disfrutando de sus vacaciones.

Auto de 2 de enero de 2009. Prérroga del secreto de las actuaciones. Dictado por don César Romero

Pamparacuatro bajo la fe de don José Ramén Vera Machin cuando ambos se encontraban de permiso por

asuntos particulares.

Providencia de 9 de enero de 2009. Entrada de informe de la UCO sobre intervenciones teleféonicas. Dictada por

don César Romero Pamparacuatro cuando se encontraba de permiso por asuntos particulares.

Auto de 27 de julio de 2009. Prérroga del secreto de las actuaciones. Documento n° 15. Firmado bajo la fe de don

José Ramoén Vera Machin cuando se encontraba disfrutando de sus vacaciones.

Providencia de 11 de enero de 2010. Entrada de un informe de la UCO. Documento n° 16. Dictada por don César

Romero Pamparacuatro bajo la fe de don José Ramén Vera Machin cuando el primero se encontraba de permiso

por asuntos particulares y el sequndo disfrutaba de sus vacaciones.

Providencia 15 de febrero de 2010. Entrada de un informe de la UCO. Documento n° 17. Dictada por don César

Romero Pamparacuatro cuando se encontraba de permiso por asuntos particulares.

Auto de 12 de mayo de 2010. Préorroga del secreto de las actuaciones. Dictado por don César Romero

Pamparacuatro cuando se encontraba de baja por enfermedad.

Providencia de 24 de mayo de 2010. Entrada de un escrito del Ministerio Fiscal. Dictada por don César Romero

Pamparacuatro cuando se encontraba de baja por enfermedad.

Auto de 20 de diciembre de 2010. Prérroga del secreto de las actuaciones. Firmado bajo la fe de don José Ramén

Vera Machin cuando se encontraba de permiso por asuntos particulares.

Entiende la parte querellante que, en el supuesto de que la fecha de las resoluciones resefadas fuese cierta, las

mismas estarian suscritas por un juez, por un letrado de la admén. de justicia, o por ambos, carentes de

jurisdiccion; en el caso de que la fecha de las resoluciones no fuese cierta, tales documentos serian igualmente

fraudulentos y en el fraude estaria implicado el fiscal don Ignacio Stampa respecto a los autos de 29 de agosto
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de 2008, 1 de septiembre de 2008, 5 de septiembre de 2008 y 2 de enero de 2009 (documentos 8, 9, 10 y 13), en cuya

ultima pdgina aparece la firma del fiscal entonces asignado al caso en fecha anterior a que el magistrado juez

querellado se hubiese reincorporado de sus vacaciones en los tres primeros casos, y de una ausencia por asuntos

propios en el cuarto.

La asociacion querellante denuncia igualmente en la querella y como segunda alegacioén, la violacién de las

garantias constitucionales, tipificada en el articulo 536.1 del Cédigo Penal, al entender que las resoluciones de

fechas 29 de agosto de 2008, por la que se acordé prorrogar la intervencion de los teléfonos de don Fernando

Becerra Robayna y don Luis Fernando Lleé Kiihnel, y el auto de 1 de septiembre de 2008, por el que se acordo la

intervencion de un sequndo teléfono de don Honorio Nicolds Garcia-Bravo, fueron dictadas cuando carecia

de jurisdiccion y, por tanto, con violacion de las garantias constitucionales y legales. Afiade ademds que los

autos citados se han realizado en papel con formato diferente al normalmente utilizado.

SEGUNDO: En cuanto al primero de los delitos denunciados, la parte querellante sostiene que tal actuacion

presuntamente delictiva seria encuadrable dentro del articulo 390.1.1° del Cédigo Penal, el cual dispone que:

"Sera castigado con las penas de prision de tres a seis anos, multa de seis a veinticuatro meses e inhabilitacion

especial por tiempo de dos a seis ainos, la autoridad o funcionario publico que, en el ejercicio de sus funciones,

cometa falsedad: 1° Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de cardcter esencial”.

La STS 58/2013 de 31 Ene. 2013, Rec. 781/2012: expone que: los requisitos del delito de falsedad en documentos

publicos son los siguientes: en primer lugar el elemento objetivo o material, propio de toda falsedad, Ia

mutacion de la verdad por alguno de los procedimientos o formas enumerados en el articulo 390 del Cédigo

Penal; en sequndo lugar, que la mutatio veritatis recaiga sobre elementos capitales o esenciales del documento

y tenga suficiente entidad para afectar los normales efectos de las relaciones juridicas, con lo que se excluyen de

la consideracién del delito los mudamientos de la verdad inocuos o intrascendentes para la finalidad del

documento, y, en tercer lugar, elemento subjetivo o dolo falsario, consistente en la concurrencia en el agente de

la conciencia y voluntad de transmutar la verdad. Sefalando mds adelante que el Pleno de la Sala Sequnda,

celebrado el 26-2-1999, acordé que "la confecciéon completa de un documento mendaz que induzca a error sobre

su autenticidad e incorpore toda una secuencia simulada e inveraz de afirmaciones con trascendencia juridica,

a modo de completa simulacion del documento, que no tiene ni puede tener sustrato alguno en realidad,

elaborado con dolo falsario, debe ser considerada la falsedad que se disciplina en el art. 390.1.2 CP de 1995 .

"Criterio que ha sido seguido en la sentencia que se acaba de citar y en las que se mencionan en ella posteriores

al citado acuerdo.

De igual modo, la STS de 13 jun. 1997, Rec. 1203/1996 recoge que: "La recurrente no puededesconocer los

términos en que ha quedado redactado el articulo 390 del nuevo Cédigo y en concreto su numero primero del

apartado 1 en el que se expresa que se comete falsedad "alterando un documento en alguno de sus elementos o

requisitos de cardcter esencial”. Se hace preciso clarificar cuales son esos elementos o requisitos de cardcter

esencial cuya alteracidon genera la falsedad. Para lograrlo ha de fijarse la atencién en las funciones

que constituyen la razén de ser de un documento y si la ausencia, modificaciéon o variacion de uno de los

elementos de un documento repercute sustancialmente en esas funciones, en cuyo caso si podria afirmarse que

la alteracion ha afectado a un elemento o requisito esencial. Y se ha sostenido por esta Sala que las funciones

caracteristicas o propias de un documento son:

a) perpetuadora en cuanto fijacion material de unas manifestaciones del pensamiento;

b) probatoria en cuanto el documento se ha creado para acreditar o probar algo, y
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c) funcién garantizadora en cuanto sirve para asequrar que la persona identificada en el documento es la

misma que ha realizado las manifestaciones que se le atribuyen en el propio documento. Si las alteraciones

cometidas afectan a uno de estas funciones podemos calificarla de esencial.

Por su parte, la STS num. 759/1998 de 26 de mayo ha sostenido que: Con cardcter general puede decirse (ver la

Sentencia de 12 de junio de 1997 [RJ 1997/4891]) que el delito de falsedad documental (Sentencia de 12 de

diciembre de 1991 [RJ 1991/9492]) requiere esencialmente la conciencia de la denominada mutatio veritatis, o

voluntad de alterar la verdad por medio de una accién a través de la cual se ataca a la fe publica y, en ultimo

caso, a la confianza que la sociedad tiene depositada en el valor de los documentos. No puede olvidarse que es

la autenticidad y sequridad del trafico mercantil en general lo que constituye la razén primordial de la

incriminacion de estas infracciones.

Tal voluntad de alteracion se manifiesta en ese dolo falsario que, se logren o no los fines que se persequian al

respecto en cada caso concreto, implica una clara mentalidad (conciencia y voluntad) de trastocar la realidad

convirtiendo en veraz lo que no lo es. Intencion maliciosa o elemento subjetivo del injusto que ha de quedar

acreditada y probada, rechazdandose la imputacién falsaria cuando esa supuesta falsedad no gquarda

entidad suficiente para perturbar el trafico juridico, ni idoneidad para alterar la legitimidad y veracidad del

documentos. En conclusién, y en referencia a éstos, lo importante es que aquella inveracidad recaiga sobre

extremos esenciales, y no inanes, inocuos o intrascendentes (Sentencia de 26 de noviembre de 1990 [RJ

1990/9162]), segun y a la vista de un criterio mas cualitativo que cuantitativo, sometido siempre a puntos de vista

que nunca seran unanimes porque nunca tampoco podran establecerse reglas aprioristicas exactas y concretas,

ya que el juicio de valor en cada caso determinara la importancia o transcendencia de la alteracién ( Sentencia

de 21 de enero de 1994 [ RJ 1994/84]).

De igual modo, la STS de fecha 26 de noviembre 1990 ha sostenido que: Es curioso como, dentro de la doctrina y

la jurisprudencia y dentro también de la temdtica afectante a los delitos aqui estudiados, indistintamente se han

venido utilizando los términos sinénimos de falsedad y falsificacion, sin mayor relevancia de otro lado,

tratandose sélo en algin momento de encontrar explicacién sobre ello. Se ha dicho que la falsedad afecta a los

sujetos y la falsificacion a las acciones o que falsedad consiste en poner lo falso en lo que deberia ser verdadero

y falsificacién, semejante a sustituciéon, en poner lo falso en lugar en que ya estuvo lo verdadero. Lo importante

es, sin embargo, definir la pretensién que tuvo el legislador cuando tipificé esta figura delictiva de la

falsificacion en documentos publicos, oficiales o mercantiles, por particulares o por funcionarios publicos.

Proteccion de la fe publica, proteccion para la no alteracion de los medios probatorios o atentado al trafico

juridico cuya autenticidad y sequridad constituye, casi en unanimidad de esta Sala Sequnda, la razén de la

incriminaciéon de estos delitos que atenian contra su correcto funcionamiento.

Si documento en general es la expresion de un pensamiento (ideado o realizado, espiritual o material) que en

abstracto puede originar consecuencias juridicas variadas, y si a la vez ha de buscarse sobre todo el respeto y

obediencia a la veracidad intrinseca que cada uno de ellos representa en acatamiento a la fe publica, a la

confianza o a la credibilidad, quiere decirse que sélo mereceran el reproche penal las alteraciones fraudulentas

que se hagan sobre partes esenciales y no accesorias. Sobre partes fundamentales e importantes. Por eso

las falsedades en documentos publicos y similares, en el contexto de los arts. 1.216 del Cédigo Civil y 596 de Ila

Ley de Enjuiciamiento Civil y que de otro lado se consuman con el hecho de la falsificaciéon, tienen que merecer

la consideracion de antijuridicas al consistir la falsedad, fundamentalmente, en la inveracidad o mudamiento

de verdad recayente sobre puntos esenciales y no sobre extremos inanes, inocuos o intrascendentes, segun

expresion de la Sentencia de 30 de mayo de 1987 (RJ 1987/4508). Criterio mas cualitativo que

cuantitativo, sometido siempre a puntos de vista que nunca serdn unanimes y respecto de los cuales nunca

tampoco podran establecerse reglas aprioristicas mds exactas y concretas, porque siempre sera un juicio de

valor el que en cada supuesto concreto determinard la importancia de la alteracion, partiéndose no obstante de
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la idea de que, en cuanto a las alteraciones o intercalaciones que se hagan en un documento para variar su

sentido, art. 302.6 del Codigo Penal, es exigencia ineludible que tal alteracion de verdad sea fundamental, esto

es que no sélo recaiga sobre partes esenciales, tal antes se ha dicho, sino que ademads el significado, contenido,

repercusion, consecuencia y efectos del controvertido documento se varie de manera trascendental, notoria,

importante y manifiesta.

TERCERO: Cinéndonos a la primera de las alegaciones, referida a la supuesta falsedad de determinadas

resoluciones judiciales dictadas en el marco de las Diligencias Previas n°® 697/2008 del Juzgado de Primera

Instancia e Instruccion n° 5 de Arrecife, bien por el magistrado-juez don César Romero, bien por el letrado de la

administracién de justicia (en adelante LAD) don José Ramén Vera, cuando se encontraban de vacaciones, de

permiso o de baja por enfermedad, puede apreciarse, como también se adelanté al inicio de los

presentes Razonamientos, que la documental aportada en esta querella y que la fundamenta, fue solicitada por

don Luis Lled, quien la utilizé para interponer querella ante este TSJC contra dos de los ahora querellados, don

César Romero y don José Ramdn Vera, y también contra el fiscal don Ignacio Stampa y el Comandante de la

Guardia Civil don Vicente Corral, correspondiéndole el niumero 11/2015 de Diligencias Previas. En dicha querella

se referian hechos muy similares relativos a un auto y cuatro mandamientos dictados por el magistrado-juez

querellado, en un momento en el que éste no se encontraba fisicamente en su sede judicial, como afirmaba el

entonces querellante, don Luis Lleé.

Pues bien, tal y como la Sala ya resolvié mediante autos de fecha 9 de junio, 8 de julio y 2 de octubre de 2015,

tales resoluciones no pueden tener la consideracion de delictivas. El motivo que esta Sala sostiene ya ha sido

expuesto en las resoluciones citadas y que volvemos a repetir, haciendo ademds dos consideraciones al

respecto: Por una parte, y en lo que al contenido de las resoluciones afecta, puede comprobarse que en ellas no

ha existido mutacién de la verdad, como tampoco mutacién de los elementos capitales o esenciales del

documento, al menos no de la suficiente entidad como para afectar a las relaciones que nacen de ellos, pues la

jurisprudencia es pacifica cuando afirma que para que tal mutacion tenga cardcter de delito habra de tratarse

de elementos esenciales del documento y no de mutaciones inocuas o intrascendentes. Como tampoco puede ser

apreciado en los mismos el elemento subjetivo o dolo falsario, o sea, la conciencia y voluntad de transmutar

la verdad.

Respecto de este particular, la parte querellante esta de acuerdo ya que en ningun momento ha procedido a

negar la veracidad del documento en si. Sé6lo ha afirmado que cuando dichos documentos fueron elaborados,

bien por el magistrado-juez, bien por el LAD, dichas personas no se encontraban fisicamente en sede judicial y

que al estar de baja por enfermedad, de permiso o de vacaciones, carecian de jurisdicciéon. Es decir, los

documentos calificados de falsarios por el querellante, lo son, a su entender, en cuanto a que fueron redactados

cuando los querellados carecian, en su opinién, de competencia para hacerlo, pues no se encontraban

fisicamente en el juzgado. Nunca ha sido puesto en tela de juicio el contenido de los mismos por parte del

querellante.

Aqui es cuando nos referimos al sequndo punto a tener en cuenta. Como ha quedado acreditado en las

actuaciones, la instruccion del llamado "caso Uniéon" fue llevada a cabo por el magistrado-juez querellado

tomando una serie de precauciones con el fin de que la investigacion de los hechos no se viera interferida por

agentes externos. Y a tal fin consta en el Expediente Gubernativo n° 24/2013, como particulares testimoniados del

mismo y remitidos a esta Sala por la Secretaria de Gobierno del TSJC, el informe de ambos querellados acerca

de los motivos para la no inclusion en el sistema procesal de las Diligencias Previas n° 697/2008 del Juzgado de

Primera Instancia n° 5 de Arrecife de Lanzarote. En este informe, solicitado por don Luis Lleé y prestado por el

magistrado-juez querellado, éste expone: "Que con fecha 5 de junio de 2008 y en virtud de atestado presentado

por la Unidad Central Operativa de la Guardia Civil (UCO) se incoaron las diligencias previas 697/2008 del

Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 5 de Arrecife por delitos relacionados con la corrupcién

(cohecho, trafico de influencias...).
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Que como consecuencia de las caracteristicas de la investigacion, tales como circunstancias geogréficas, tipo

de delitos, personas imputadas, relaciones de las mismas con la administracién de justicia en Lanzarote, etc., asi

como atendiendo a las propias medidas de seguridad excepcionales para esta investigacion llevada a cabo por

el equipo policial especializado de la UCO, y teniendo conocimiento de la permeabilidad del sistema Atlante

I, vigente en la época, y actual Atlante Il, por el cual personas o usuarios no autorizados pudieran acceder a la

informacién contenida en el citado sistema de gestion procesal, es por lo que le indiqué a V.S? (se refiere al LAD

don José Ramén Vera Machin), que las mismas y las resoluciones en él contenidas no deberian de ser

introducidas en el programa Atlante | hasta que no se alzara el secreto y se decidiese la formacion de piezas

separadas (organizacion procesal de las actuaciones que implicarian un nuevo numero de registro), sino

solamente asigndndole un numero a las citadas diligencias previas y dejando en blanco los espacios esenciales

que pudieran revelar las personas investigadas y el tipo de delitos objeto de la instruccion. Asimismo le indiqué

la necesidad de que solo V.S? el representante del Ministerio Fiscal especialmente asignado al caso y el que

suscribe tuviéramos conocimiento de la investigacién, evitando su tramitaciéon por los funcionarios y

haciéndolo personalmente bajo la supervision de V.S? en el cumplimiento de sus competencias conforme a lo

dispuesto en el articulo 321 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, todo ello con el fin inico, exclusivo

y principal de garantizar el deber superior de un juez de instruccién a fin de consequir el sigilo o reserva de las

diligencias previas referenciadas, declaradas secretas "ab initio" y consegquir el buen fin de Ia investigacion

judicial desarrollada en la que existen mas de un centenar de imputados por delitos de corrupcién. Finalidad

que se consideré primordial frente a una recomendacion genérica de caracter reglamentario a dicha fecha de

integrar las actuaciones en el sistema de gestion procesal y garantizando la documentacion de las mismas por

el modo o sistema que V.S? conoce.....

Por su parte, el querellado don José Ramén Vera Machin, igualmente expone en su informe, realizado con

idéntico motivo que el anterior y también a instancia de don Luis Lle6 que: "En lo atinente a la forma de

documentacién de las diligencias previas 697/2008 ("Operacion Unién"), procede referir que la misma se ha

llevado a cabo a través del sistema Word, toda vez que asi se decidié por el juez instructor de dichas diligencias,

SS? don César Romero Pamparacuatro, y ello por mor del cardcter secreto de las actuaciones y en virtud

también del resto de razonamientos tanto facticos como juridicos que dicho magistrado expone en el escrito

de fecha 22 de febrero de 2011 que igualmente se adjunta con el presente.”

Finalmente, los Agentes de la Policia Judicial que llevaron a cabo las tareas de investigacién en las Diligencias

Previas n° 697/2008, estuvieron sujetos a iguales medidas de segquridad, tal y como se recoge en el oficio de fecha

18 de febrero de 2011 unido a estas actuaciones, en cuyo contenido queda plasmado que: "En respuesta a su

solicitud de fecha 17 de febrero de 2011, en el que requeria informe sobre medidas de seguridad o cautelas de

cardcter extraordinario adoptadas por la UCO en la denominada Operacién "UNION" (diligencias previas n°

697/2008 del Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon n° 5 de Arrecife), informo a V.S. lo siguiente: Que dicha

operacion efectivamente requirié la adopcion de medidas de reserva y discrecién especialmente rigurosas,

debido a que entre las personas investigadas se encontraban autoridades, cargos publicos, funcionarios,

empresarios y profesionales muy conocidos en la sociedad lanzarotefia. Esta circunstancia, junto con otras

derivadas de la insularidad, llevaron a los responsables de la investigacion a adoptar desde el principio y

durante todo el desarrollo de la misma las siquientes medidas de seguridad de cardcter extraordinario,

encaminadas a garantizar la mas absoluta reserva y discrecién, y con ello el éxito final de la operacién:

No comunicar a las Unidades Territoriales de la Guardia Civil el desplazamiento de los agentes de la UCO a la

zona de operaciones.
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No solicitar ningun apoyo de medios materiales a dichas Unidades Territoriales, incluido el de vehiculos

camuflados, hasta la fase de explotacién, lo cual obligé al uso de vehiculos de alquiler.

No solicitar ningun tipo de gestion ni informacion a dichas Unidades Territoriales.

Durante la realizaciéon de los registros en la fase de explotacion, no solicitar apoyo a las Unidades Territoriales

para la realizaciéon de los servicios de orden publico, utilizando en su lugar a unidades especiales del Cuerpo

traidas desde la Peninsula.

Realizar servicios operativos sin portar armas, por supuesto siempre con absoluta observancia de las medidas

de sequridad y proteccion, para evitar revelar la presencia de los Agentes de la UCO en la isla al realizar los

controles en el Aeropuerto de Lanzarote a su regreso a la peninsula.

No identificarse en ningtin momento como agentes de la policia judicial ante otros miembros de las fuerzas y

cuerpos de sequridad, durante la realizaciéon del servicio.

Alojarse en lugares discretos y apartados, sin identificarse en ningiin momento como miembros de la Guardia

Civil, aunque ello haya impedido acogerse a las tarifas especiales que habitualmente ofrecen los

establecimientos hoteleros para el personal desplazado en comisiéon de servicios.

Tratar exclusiva y directamente con el juez y el fiscal, evitando la intermediacion de ningun otro funcionario

judicial, ni siquiera el secretario del juzgado, hasta la fase final de explotacion.

Evitar la presencia de los agentes en las dependencias del Palacio de Justicia de Arrecife, manteniendo las

reuniones con el juez y el fiscal en lugares discretos y apartados, donde también se llevaba a cabo la recogida y

entrega de documentacion.

No utilizar el fax para el envio de documentacioén al juez o al fiscal, ni tampoco sus cuentas oficiales de correos

electrénicos facilitadas por el Gobierno de Canarias (dominio "@justiciaencanarias.org"), utilizando en su

lugar correos electréonicos alternativos.

Aplazar cualquier solicitud de informacion procedente de terceros que pudiera revelar la mera existencia de

una investigacién, hasta la fase final de explotacion de la misma."

Pues bien, a la vista de la documentacion citada puede apreciarse que estas Diligencias Previas fueron

instruidas en todo momento con sigilo y con el conocimiento exclusivo del magistrado-juez querellado, el LAD y

el fiscal, sin que en ella pudieran intervenir personas ajenas a estas. La informacién que se recibia de la UCO,

Unidad Central Operativa de la Guardia Civil, era remitida directamente al magistrado-juez sin intervencion de

ningun otro funcionario judicial. Solamente eran conocedores de ella los anteriormente citados.

Resulta a todas luces obvio que cuando cualquiera de los dos querellados se encontraran fuera de la sede

judicial por los motivos que fueran, los que los sustituian sequn el listado adjuntado no realizaran ninguna

actividad procesal en estas diligencias. Nada, por tanto, obstaculiza a los querellados para que, no

encontrandose en sede judicial, pudieran dictar estas resoluciones, pues eran los Uunicos que estaban en

situacion de hacerlo.

Pretender que con estos antecedentes los funcionarios, jueces o LAD sustitutos hicieran en ausencia de los

querellados la labor de instrucciéon, hubiera hecho fracasar el sigilo de la instruccion. De hecho, y tras la

modificacion de la LOPJ, concretamente en la LO 8/2012 de 27 de diciembre, el articulo 373.8 (efectivamente no

aplicable a estas actuaciones al ser anteriores a la citada modificaciéon) permite a los jueces pedir permiso para

ausentarse de la sede judicial entre tres y nueve dias a fin de trabajar en causas complejas. Este articulo no hace

otra cosa que dejar constancia de la realidad de la funcién judicial, la cual se realiza no solamente en las horas

en las que el juez o magistrado esta en sede judicial, sino que va mucho mas alla de su horario laboral.
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Esto significa que la realidad de la funcién judicial hace que aun estando de permiso, de baja por enfermedad o

de vacaciones, pueden perfectamente continuar realizando su labor jurisdiccional sin que por tal motivo sus

resoluciones sean falsas, pues resulta evidente que la falsedad se entiende en otro sentido, es decir, cuando

repercute sustancialmente en las funciones del documento al alterar entonces un aspecto sustancial del mismo,

es decir, cuando existe una alteracién en cuanto a la mutacién de la verdad, en cuanto a un elemento capital o

esencial del documento o cuando ademads existe un elemento subjetivo con conciencia y voluntad de cambiar la

verdad.

Nada de esto ha ocurrido en las resoluciones tachadas de falsarias. Han sido dictadas en circunstancias, como

ya se ha comprobado, distintas y especiales, y con el fin de llevar a buen fin la instruccion lejos de posibles

intromisiones y, siendo cierto que la actuacion del Ilmo. Sr. Magistrado no se ajusté al régimen de sustituciones

regulado en la normativa orgdnica judicial, (arts. 207 y 210 LOPJ), que no prevé ninguna especie de reserva o

jurisdiciciéon entre el titular y el sustituto, y que sin embargo a efectos orgdnicos e internos, debié haber sido

comunicado a la Presidencia del TSJC o, en su caso, al CGPJ, las razones aducidas por el Magistrado, ello no

obstante, carece de relevancia penal.

Finalmente, por lo que atarie a las otras personas que supuestamente actuaron falseando la realidad, como el

representante del Ministerio Fiscal, el Imo. Sr. D. Ignacio Stampa Fuente y el LAD don José Ramén Vera Machin,

igualmente hemos de ratificar lo ya expuesto dandolo por reproducido en su totalidad, no sin antes afnadir que

la firma del Ministerio Fiscal con el "Visto", en las fechas en las cuales se dictaron autos que afectaban a

derechos fundamentales, como por ejemplo los autos de fechas 5 y 29 de agosto, 1 y 5 de septiembre, todos del

2008, y 2 de enero de 2009, relativos a prorrogas del secreto de actuaciones, intervenciones o prérrogas

de intervenciones telefénicas, significa que estas fueron vistas por el Ministerio Fiscal en fechas 1 y 5 de

septiembre de 2008 y 7 de enero de 2009, como consta en los documentos n° 6, 8, 9, 10 y 13. Esto supone que no es

posible admitir la afirmacion sostenida por el querellante cuando sostiene que las resoluciones antedichas

fueron realizadas o fueron firmadas en fechas distintas de las que reflejan los autos citados, pues el "visto"

indica la conformidad del Ministerio Publico con la resolucién, y ademas del "visto" aparece en cada una de

ellas la firma del fiscal don Ignacio Stampa y la fecha en la cual se produjo el "visto".

CUARTO: En cuanto a la comision del sequndo de los supuestos delitos se refiere, el querellante realiza dos

matizaciones diferentes: en primer lugar afirma que tanto el auto de fecha 29 de agosto de 2008, en el cual se

procede a acordar por el magistrado-juez querellado la prérroga de Ila intervencion de los teléfonos de don

Fernardo Becerra y de don Luis Lled, asi como el auto de fecha 1 de septiembre de 2008, en el cual se acuerda

igualmente la prérroga de la intervencién del teléfono de don Honorio Garcia-Bravo, vulneran

derechos fundamentales, al ser dictado por un magistrado-juez carente de jurisdicciéon y, sequndo, que dichos

documentos fueron confeccionados en impresos diferentes de los normalmente utilizados, es decir, en un papel

de oficio que no se corresponde con el habitualmente utilizado en ese momento en ese Juzgado, al igual que los

mandamientos y oficios, consecuencia de las anteriores resoluciones.

Pues bien, por lo que respecta a esta sequnda afirmacidn, esta Sala entiende que tanto los autos como sus

mandamientos y oficios fueron emitidos por la persona que tenia el control del procedimiento. No hay falsedad

en su contenido. Si lo que se pretende es fundamentar la falsedad en el formateo del documento, es decir, en los

sellos del Juzgado y en el papel en el cual se realiza, estos son elementos del documento pero no esenciales al

mismo, y no pueden, por tanto, tener estos hechos la calificacion de delictivos pues no afectan a la veracidad del

mismo, toda vez que se trata de meros formalismos que en nada afectan a la veracidad del contenido en si ni a

su finalidad. No puede decirse que tales alteraciones tengan trascendencia juridica en cuanto a la razén de ser

del documento, que no es otra que la prérroga de unas intervenciones telefénicas, en las cuales: 1.- El

27



fundamento que las acuerda esta fuera de toda duda y nunca ha sido objeto de incertidumbre para la parte

querellante, 2.- El Magistrado que las acuerda tiene jurisdiccion, a la vista de la documentacion existente en

las actuaciones que permitian solo a este llevar el procedimiento estando aun fuera de su sede judicial, y 3.-

Estas modificaciones no repercuten en la sustancia del asunto. Lo verdaderamente relevante para el contenido

falsario o no de los autos cuestionados es que estos fueron dictados por quien tenia competencia para ello, pues

era el magistrado instructor de las diligencias previas n° 697/2008, y fueron dictadas con ocasién y con

fundamento en las diligencias que en ese momento se encontraba instruyendo. Ninguno de estos elementos

es falso, por lo que no puede reputarse de tal la resolucién en cuestion.

Por ultimo, y por lo que respecta a la vulneracion de las garantias constitucionales y legales que el querellante

entiende vulneradas, hemos de rechazar tal afirmacion pues cuando afirma que la interceptacion de las

comunicaciones telefénicas es nula al no haber sido dictada por juez competente al carecer de jurisdiccién para

dictarla el magistrado-juez querellado, o bien, si las dicté en otro momento y no el que recogen las mismas, lo

que hizo fue crear una apariencia de legalidad, hemos de rechazar tales argumentaciones.

En primer lugar, las garantias legales y constitucionales que requieren una interceptacion telefénica se cifien a:

En cuanto a las exigencias de legalidad constitucional, cuya observancia es de todo punto necesaria para la

validez de Ila intromisién en Ila intimidad, son:

1.- Judicialidad de la medida, 2.- Excepcionalidad de la medida y 3.- Proporcionalidad de la medida.

Una vez superados estos controles de legalidad constitucional, deben concurrir otros de estricta legalidad

ordinaria, solo exigibles cuando las intervenciones telefénicas deban ser valoradas por si mismas y en

consecuencia, poder ser estimadas como medio de prueba.

Pues bien, el querellante entendemos que se refiere a las garantias constitucionales y, de entre ellas,

concretamente a la primera, es decir, considera vulnerada la relativa a la judicialidad de la medida. De esta

medida se derivan como consecuencia, sequn la STS de fecha 7 de julio de 2004, las siguientes: a) Que solo la

autoridad judicial competente puede autorizar el sacrificio del derecho a la intimidad; b) Que dicho sacrificio

lo es con la finalidad exclusiva de proceder a la investigacion de un delito concreto y a la detencién de los

responsables; c) Que por ello la intervenciéon debe efectuarse en el marco de un proceso penal abierto; d) Que la

medida debe ser fundada en el doble sentido de adoptar la forma de auto y tener suficiente motivacion

o justificacion de la medida, lo que exige de la policia solicitante la expresion de la noticia racional del hecho

delictivo a comprobar y la probabilidad de su existencia; e) Que la medida es temporal; f) La fundamentacién de

la medida no solo en la interceptacion sino también en sus prorrogas y gq) La exigencia de control judicial en el

desarrollo de la prérroga y cese de la medida.

Asimismo, de entre las citadas, el requisito que entiende vulnerado es el relativo al haber sido dictado por juez

que carece de competencia para ello.

Pues bien, el auto de fecha 1 de septiembre recoge tanto en los hechos como en los razonamientos juridicos la

solicitud policial de la que es consecuencia el acuerdo de la interceptacion, la valoracién de la situacién y los

indicios que le permitieron concluir que el usuario del teléfono interceptado pudiera estar implicado en

actividades delictivas. Es decir, la interceptacion se produjo en un auto debidamente motivado y el magistrado-

juezque lo dicta tiene jurisdiccion para hacerlo, pues es el instructor de las Diligencias Previas n° 697/08.

No existe duda a este respecto y asi ha dejado esta Sala constancia en el razonamiento anterior, cuando hemos

afirmado que el hecho de encontrarse el querellado de baja o de vacaciones no supone la pérdida de Ila

jurisdicciéon cuando las especiales circunstancias de la instruccién de las mencionadas diligencias requerian de

un sigilo especial que dio lugar a que solo los querellados, el Ministerio Fiscal y la UCO tuvieran acceso a las
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mismas durante el momento en que estas se encontraban secretas o pendientes de formar las piezas separadas.

No existe motivo que pueda fundamentar la nulidad de estos autos cuando han sido dictados por juez

competente, competencia que no perdié por el hecho de estar de baja o de vacaciones o de permiso, pues el

propio magistrado-juez habia acordado una serie de medidas dadas las especiales circunstancias de esta

instruccién, en virtud de las cuales solo tenian acceso a dichas diligencias las personas ya citadas. Ello supone

que nunca perdié la jurisdiccion. Como tampoco puede ser admitido la sequnda posibilidad esgrimida por

el querellante. Los autos fueron firmados en las fechas que en los mismos se recogen, tal y como se comprueba

con los "vistos" puestos por el Ministerio Fiscal en cada uno de ellos, con los que este acredita el contenido de

las resoluciones con su firma y la fecha en las que tuvo conocimiento de ellos.

En vista de los razonamientos expuestos procede no admitir la querella interpuesta.

Vistos los articulos citados y aquellos otros de general y pertinente aplicacion.

LA SALA DE LO PENAL DEL T.S.J. DE CANARIAS ACUERDA

No haber lugar a la admision a tramite de la querella presentada por el procurador don Bonifacio Villalobos

Vega, que actia en nombre y representacion de la Asociacion de Juristas por la Defensa de la Legalidad y las

Garantias del Proceso Jiménez Asua, contra el Magistrado del Juzgado de Instrucciéon n° 1 de La Laguna, limo.

Sr. D. César Romero Pamparacuatro, contra el Letrado de la Admén. de Justicia sustituto del antiguo Juzgado

de Primera Instancia e Instruccion n° 5 de Arrecife, actual Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Arrecife, D. José

Ramén Vera Machin, decretdndose el archivo de las actuaciones.

En este caso es preciso volver a insistir en que el motivo en el cual han de sustentarse las
cuestiones previas es en la vulneracion de un Derecho Fundamental, alegando en este caso
esta parte apelante los recogidos en los arts 24 y 117.4 de la CE y en el art. 6 de la CEDH,
concretamente al Juez predeterminado por la Ley, asi como el quebrantamiento de normas y
garantias procesales que causan indefension.

Asi y como punto de partida es dificil comprender como podrian tener cabida tales alegaciones
en el apartado de vulneracion del derecho al juez predeterminado por la Ley cuando la mera
discrepancia interpretativa de la normativa legal que distribuye la competencia entre los
organos de la jurisdiccion penal ordinaria no constituye, segun recogen, entre otras, las SSTS
de 5/12/2012, 6/2/2001 o 25/1/2001, “infraccion del derecho fundamental al Juez ordinario
predeterminado por la Ley’.

Cuando el 6rgano judicial ha sido creado previamente por una norma juridica, esta investido de
jurisdiccién y competencia con anterioridad al hecho que se juzga, y su régimen organico y
procesal no tienen la consideracion de 6rgano extraordinario o especial, dicho 6rgano goza de
todos los requisitos para ser considerado como tal. De igual modo, cuando se trata de
vulneracion del derecho al juez predeterminado por la ley, dicha acepcién lo que engloba es el
cumplimiento de los requisitos anteriores, pero no las normas de reparto de los asuntos, tal y
como recogen multitud de sentencias, citando entre otras las de 23 de enero de 2007, 10 de
septiembre de 1997, 14 de octubre de 2011 o de 23 de junio 22 de 2011, todas ellas del
Tribunal Supremo, y entre otras muchas, la STC de 26 de junio de 2000, sefala que: “el reparto
solo supone una distribucion de asuntos entre distintos 6rganos que no puede afectar a su
competencia objetiva y funcional y, en ningun caso, transcenderia a un derecho fundamental,
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de tal modo que supusiera una vulneracion del derecho al juez ordinario a que se refiere el
texto constitucional ... “. “El derecho constitucional al juez ordinario predeterminado por la ley,
reconocido en el art. 24.2 CE, exige que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la
norma juridica que éste le haya investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al
hecho motivado de la actuaciéon o proceso judicial y que su régimen organico y procesal no
permita calificarle de 6rgano especial excepcional, sin que en principio las normas de reparto
de los asuntos entre diversos organos judiciales de la misma jurisdiccion y ambito de
competencias, afecte al Juez legal o predeterminado por Ley, puesto que todos ellos gozan de
la misma condicién legal de Juez Ordinario, por lo que la interpretacién y aplicacion de las
normas de reparto de asuntos es ajena al contenido constitucional del derecho a Juez ordinario
predeterminado por la ley".

En consecuencia, y con sustento en la jurisprudencia citada, ninguna infraccién del derecho
fundamental al juez predeterminado por la ley se ha cometido, pues en cuanto a vulneracion de
Derecho Fundamental, tal irregularidad no es objeto de ella, ya que el citado Juzgado de
Instruccién es competente funcional y territorialmente para el conocimiento de los hechos
objeto de las presentes actuaciones. Asi lo afirman, entre otras, la constante jurisprudencia del
TS cuando niega que, salvo supuestos muy excepcionales, la invalidez del resultado de la
actividad instructora en supuestos en los que se advierta finalmente que la competencia para
la investigacidn correspondia a otro juzgado distinto del que instruyd. Asi, la STS de fecha
21/07/2011 recuerda la repetida doctrina constitucional sobre que la interpretacion y aplicacion
de las normas reguladoras de la competencia entre 6rganos de la jurisdiccion ordinaria no
rebasa el plano de la legalidad, careciendo por tanto de relevancia constitucional (SSTC 43/84,
8/98, 93/98 y 35/2000), y sefialan que el derecho al juez predeterminado por la ley Unicamente
puede quedar en entredicho cuando un asunto se sustraiga indebida o injustificadamente al
organo al que la ley lo atribuye para su conocimiento, manipulando el texto de las reglas de
distribucion de competencias con manifiesta arbitrariedad, como senala la STC 25/2000,
recogiendo lo ya expresado en la STC 262/94 de 3 de octubre, afnadiendo que el principio de
seguridad juridica y el de necesidad de conservacion de los actos procesales, art. 242 de la
LOPJ, en los que no se haya observado la vulneracién de las normas esenciales del
procedimiento que hayan ocasionado indefensién, inclinaria a mantener la validez de los actos
procesales.

En efecto, salvo que se trate de vulneracion de algun derecho fundamental de orden sustantivo
(STC 81/98), las posibles deficiencias procesales solo pueden tener incidencia en el juicio oral
cuando determinen la nulidad, por su ilicitud, de alguna prueba predeterminada. Y esto no
ocurre cuando se trata de casos de incompetencia territorial o asimilados, recordando en
relacién a situaciones de discusién sobre la competencia territorial que hay varias
disposiciones de la LECrim. que dan supuesta validez a lo actuado por un juzgado de esta
clase aunque carezca de competencia territorial (arts 21.3, 22.2 y 24).

Por tanto, aplicando la jurisprudencia citada, y por lo que a la vulneracion del derecho al juez
ordinario predeterminado por la Ley se refiere, queda claro que la existencia de una
discrepancia interpretativa sobre la norma legal que distribuye la competencia entre los
organos de la jurisdicciéon penal ordinaria no constituye infraccion de dicho derecho
fundamental, puesto que no rebasa el plano de la legalidad y carece de relevancia
constitucional.
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Cuando la disputa se centra en cual es el juez ordinario y si este, por el mero hecho de
encontrarse de vacaciones o0 de permiso, pierde su condicién de juez predeterminado por la
ley, la decisidn que resuelve la disputa, aunque pueda entenderse que contraria las normas
procesales, no entrafia por si misma una vulneracion de derecho fundamental, ni al juez
ordinario predeterminado por ley, como tampoco supone una vulneracion del derecho
fundamental a las garantias procesales, pues dicho Magistrado era el que se encontraba
conociendo y continu6 haciéndolo, al estar investido de jurisdiccion y competencia cuando se
iniciaron las Diligencias. No consta que se haya violado ninguna garantia constitucional en la
intervencion telefénica que recoge el auto de fecha 29 de agosto de 2008. En el peor de los
casos, como se ha dicho también en los autos citados, el problema se encontraria en que el
Magistrado instructor no ha atendido al régimen de sustituciones que a tal fin recoge la LOPJ,
debido, como también se ha dicho, a la necesidad de salvaguardar la instruccion del
procedimiento a mas que posibles filtraciones, motivo por el cual no permitié la sustitucion en
estas Diligencias; y ello no tendria mas alcance que una posible sancién de
caracter administrativo por no haber puesto en conocimiento del Tribunal Superior o del
Consejo General del Poder Judicial tal decision de forma anticipada, pero no la nulidad de las
resoluciones dictadas por el Juez competente con jurisdiccién para ello y siendo ademas el
Magistrado instructor de las citadas Diligencias. Se trata de una irregularidad procesal que no
puede ser objeto de vulneracién constitucional, pues el auto de prérroga se dicta justamente
acordando la continuacion de otro anterior en el cual se acordaba la intervencion telefonica,
resolucion que venia fundamentada como tal auto exige, respetando los principios de
proporcionalidad, necesidad y excepcionalidad. No se produjo una alteracion arbitraria de la
competencia ni objetiva ni territorial, puesto que quien lo dicta es quien tiene la competencia y
jurisdiccion para ello en unas Diligencias en las cuales era el Magistrado instructor. Ninguna
garantia, en consecuencia, ha sido vulnerada cuando es a este a quien corresponde el
conocimiento de dichas actuaciones, habiéndose desarrollado el proceso con todas las
garantias que el Ordenamiento establece, como prueba el hecho de haber podido conocer y
discrepar de estas resoluciones cualquiera de las partes personadas.

A tenor de lo expuesto, y visto que el auto de fecha 29 de Agosto de 2008 no vulnera ningun
derecho fundamental de los alegados por la parte apelante, tampoco pueden ser objeto de
nulidad ninguno de los siguientes que el recurrente senala, tales como las actuaciones
posteriores, diligencias y evidencias obtenidas como consecuencia de la informacion recabada
por la prorroga de la intervencion telefénica.

Igual argumento ha de sostenerse en lo que al LADJ respecta.

SEXTO.- En tercer lugar, pues el segundo apartado relativo a los folios 32 a 35 ha sido ya
resuelto como se ha dicho en el Razonamiento anterior en el sentido de que no corresponde,
tal y como afirma el recurrente, al Tribunal Popular resolver acerca de la nulidad de las
resoluciones dictadas por el Magistrado instructor bajo la fe del LADJ, pasamos a conocer del
tercer motivo, que hace referencia al efecto reflejo por conexion de antijuridicidad de la
grabacion ilicita de 5 de junio de 2008 sobre los autos de intervencion telefénica de 6 y 13 de
junio y 3 de julio de 2008.
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A este respecto se hace preciso senalar que, dado que esta Sala no ha tildado de nulo el auto
de fecha 5 de junio de 2008, no puede decirse, por tanto, que el resto de los citados y
resefiados autos carecen de motivacion, puesto que no esta aquejado de nulidad el principal y,
por tanto, tampoco los posteriores carecen de motivacién, como pretende la parte recurrente,
al estar sustentados en los argumentos que dicha resolucién establece. No carecen de
motivacién suficiente para justificar los requisitos de necesidad y proporcionalidad de la medida
de sacrificio del derecho fundamental que ampara el art. 18.3 de la CE por cuanto que dicho
auto de fecha 5 de Junio de 2008 carece de los defectos alegados.

Reflejo de lo anterior es que, al no haber declarado nulo ni el auto de fecha 5 de Junio de 2008
ni tampoco el auto de fecha 29 de Agosto de 2008 de prorroga de la intervencion telefonica, no
se extiende la antijuridicidad al resto de los que a continuacién se detallan:

a) Autos de intervencion telefonica:

1° Auto y mandamiento de fecha 24/11/2008.
2° Auto y mandamiento de fecha 17/12/2008.
3° Auto y mandamiento de fecha 23/02/2009.
4° Auto y mandamiento de fecha 20/04/2009.
5° Auto y mandamiento de fecha 24/04/2009.
6° Auto y mandamiento de fecha 20/05/2009.
b) Autos autorizando la grabacién de reuniones:
1° Auto y mandamiento de fecha 23/07/2008.
2° Auto y mandamiento de fecha 12/11/2008.
3° Auto y mandamiento de fecha 3/12/2008.
4° Auto y mandamiento de fecha 12/05/2009.
5° Auto y mandamiento de fecha 19/05/2009.

c) De las diligencias policiales ampliatorias de la UCO numeros 183/2008, 300/2008, 91/2009,
actas, oficios y sus anexos:

- Diligencia de 21 de julio de 2008.

- Diligencia de 22 de julio de 2008.

- Diligencia de 23 de julio de 2008.

- Diligencia de 24 de julio de 2008.

- Anexo 25 de fecha 21 de julio de 2008.

- Anexos 26 y 27 de fecha 22 de julio de 2008.
- Anexo 31 de 23 de julio de 2008.

- Diligencia de 12 de noviembre de 2008.
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- Acta de comparecencia de 19 de noviembre de 2008.

- Diligencia de 3 de diciembre de 2008.

- Acta de 4 de diciembre de 2008.

- Diligencia de 11 de febrero de 2009.

- Acta de 16 de febrero de 2009.

- Diligencia de 18 de mayo de 2009.

- Acta de 21 de mayo de 2009.

- Diligencia.

- Oficio de 5 de agosto de 2008.

- Acta de observaciones telefonicas del teléfono 629644339 y sus transcripciones literales.
- Acta de observaciones telefonicas del teléfono 636450648 y sus transcripciones literales.
- Acta de observaciones telefonicas del teléfono 626366528 y sus transcripciones literales.
- Acta de observaciones telefonicas del teléfono 671449118 y sus transcripciones literales.
- Acta de observaciones telefonicas del IMEI 352924023714806 y sus transcripciones literales.
- Acta de observaciones telefonicas del IMSI 214075503694850 y sus transcripciones literales.
- Oficio de fecha 6 de septiembre de 2008.

- Oficio de 5 de septiembre de 2008.

- Oficio de 7 de octubre de 2008.

- Oficio de 7 de noviembre de 2008.

- Oficio de 7 de diciembre de 2008.

- Informe de 7 de diciembre de 2008.

- Oficio de 7 de enero de 2009.

- Oficio de 7 de febrero de 2009.

- Oficio de 9 de marzo de 2009.

- Informe trimestral del resultado de las intervenciones telefénicas.

- Transcripciones telefénicas de teléfonos de don Luis Lled.

- Oficio de 8 de abril de 2009.

- Oficio de 7 de mayo de 2009.

- Oficio de 29 de mayo de 2009.
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SEPTIMO.- Como ultimo motivo el recurrente sostiene la ilicitud por conexién de antijuridicidad
de las tres declaraciones prestadas por don Fernando Becerra en el curso de la
instruccion; una primera ante la Policia Judicial el dia 30 de mayo de 2009 (F. 5587-5591 Tomo
10), una segunda de fecha 1 de junio de 2009 ante el juez de instruccion (F. 5857-5865 Tomo
10), ambas realizadas cuando el declarante se encontraba detenido y la causa bajo secreto
reforzado, y finalmente una tercera declaracion judicial de fecha 27 de marzo de 2012 (F. 6068-
6080 Tomo 11), una vez que la causa se habia desglosado del procedimiento principal, las
diligencias previas n° 697/2008, sobre el que solo se habia alzado parcialmente el secreto.

Afirma que, analizado el iter procesal seguido antes y después de dicha declaracion de fecha
27 de marzo de 2012, no concurre, en su opinion, el requisito de que la declaracion de don
Fernando Becerra fuese prestada libre y voluntariamente, pues al momento de realizarse tal
declaracion su letrado no conocia los siguientes extremos:

1° El contenido de los autos de entrada y registro de los domicilios de don Fernando Becerra y
de don Luis Lle6 Kuhnel.

2° El modo de obtencién de las grabaciones realizadas por don Carlos Espino y la
manipulacion de las mismas.

3° El hecho -sin antecedentes conocidos- de que el juez instructor habia dictado la primera
prérroga de la interceptacion de su teléfono cuando aquel estaba siendo sustituido por otro
juez, circunstancia de la que se tuvo conocimiento en momento muy posterior a la declaracién
de constante referencia.

En consecuencia, tales declaraciones se encuentran viciadas de nulidad.
Pues bien, este motivo de recurso no puede ser atendido.

Hemos de comenzar afirmando que la persona que puede impugnar o desdecirse de sus
declaraciones es el propio interesado, es decir, el Sr. Becerra es la Unica persona apta para
efectuar las declaraciones que llevé a cabo a tenor del contenido que quiso expresar ante la
autoridad judicial y con todas las prerrogativas y garantias que una declaracion
judicial conlleva. Garantias que fueron cumplidas escrupulosamente y que no han sido
denunciadas por el hoy recurrente, Sr. Lleé.

A continuacion de lo anterior, también se hace preciso dejar constancia que, una vez
efectuadas las declaraciones, el interrogado y confeso pudo perfectamente desdecirse de las
mismas en las sucesivas, o incluso pudo poner en conocimiento del Juez Instructor su
voluntad de desdecirse de las mismas, cosa que tampoco ha sucedido.

Pero es mas, una vez que supo la intencion, existente a lo largo de practicamente todas las
actuaciones, de impugnar la conversacion grabada de fecha 5 de junio de 2008, también tuvo
la opcién de adherirse a tal peticion en el sentido de que, basando su culpabilidad en la misma
y encontrandose dicha prueba en entredicho, salvar su responsabilidad y desdecirse de su
declaracion de culpabilidad.

Y, finalmente, una vez conocido el auto hoy recurrido de fecha 10 de abril de 2017, en el cual
por el Magistrado Presidente se declara la nulidad de la grabacion de fecha 5 de junio de 2008
y posteriores a la misma, de fecha 24 de junio, 12 de noviembre y 3 de diciembre, todas del
2008, igualmente pudo recurrir o adherirse a la peticion del Sr. LIe6 e impugnar las tres
declaraciones prestadas.
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Ninguna de estas actuaciones ha sido llevada a cabo por el Sr. Becerra, que es a
quien compete impugnar sus propias declaraciones, por lo que el motivo ha de ser
desestimado.

OCTAVO.- Finalmente cabe rechazar, por improcedente, el dictamen pericial presentado por la
representacion letrada del Sr. Lled, por cuanto que las periciales tienen como objeto ilustrar el
Juez o al Tribunal acerca de aquellos conocimientos que no le son directamente exigibles o
bien son complejos dada la especialidad de ellos.

No es el caso que el Juez o Tribunal precise que la parte aporte un documento en el cual se
contengan opiniones de una tercera persona que, con todo nuestro respecto hacia el
Catedratico en cuestion, tenga que ilustrar a esta Sala sobre conocimientos juridicos de los
que no precisa.

En consecuencia, procede la devolucién del dictamen aportado.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

La Sala acuerda estimar en parte el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal
contra el auto de fecha 10 de octubre de 2017 en cuanto a la impugnacion de la nulidad de los
autos de fechas 5 de junio, 24 de julio, 12 de noviembre y 3 de diciembre de 2008. Estimar en
parte el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de don Luis Fernando
Lleé Kuhnel contra el auto de 10 de octubre de 2017 de la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de Las Palmas, resolutorio de las cuestiones previas en el procedimiento del
Tribunal del Jurado n® 22/2015 de dicho 6rgano judicial, en cuanto que corresponde a esta Sala
de lo Penal del TSJC resolver acerca de la nulidad de las cuestiones dictadas por el
Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, no correspondiendo dicha valoracion a este
Tribunal.

No se efectua especial pronunciamiento respecto a las costas en esta alzada.

Notifiquese la presente resolucién al Ministerio Fiscal, a la representacion del apelante y al
resto de las partes personadas.

Contra esta resolucién no cabe recurso.

Asi por este auto, lo acordamos, mandamos y firmamos.
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VOTO PARTICULAR

I.- Al amparo de lo dispuesto en el art. 260 de la LOPJ, creo mi obligacion disentir de mis
companeras integrantes de la Sala, en dos aspectos parciales en los recursos interpuestos,
por la parte acusada y por el Ministerio Fiscal, contra las cuestiones previas planteadas en la
presente causa penal, bien entendido que esta discrepancia se formula con el mas absoluto
respeto al criterio mayoritario de la Sala, respeto que formulo desde la perspectiva institucional
y desde la optica personal de las dos Magistradas que, conmigo, conforman este Tribunal.

La discordancia, como se ha dicho, se cifie a dos aspectos de las cuestiones previas, a lo cual
hay que afadir un razonamiento adverso a la consecuencia que la parte apelante quiere
deducir de la estimacion de esta cuestién previa.

Ambos aspectos discordantes se refieren a la validez de las grabaciones de audio, que figuran
en el material probatorio; la una, en relacién a la grabacion efectuada por el denunciante del
caso Yy la otra, de caracter multiple (pero limitado), a varias de las intervenciones telefénicas
autorizadas por el Juez de Instruccion.

Il.- En relacion a la primera, se trata de la grabacion efectuada por el denunciante en el que se
recoge la oferta de una irregular comision por parte del denunciado al denunciante, en su
condicion de cargo publico, en relacion a una determinada actuacién urbanistica .

La grabacion se efectud por indicacion de la Unidad Especial de la Guardia Civil que habia
recibido, previamente, la denuncia. Sobre esta base factica, la parte apelante funda la cuestién
previa (encarrilada a la declaracion de ilicitud de esta grabacion), en la ausencia de
autorizacion judicial para efectuar tal grabacion, lo que conlleva tal efecto anulatorio a la vista
de la innovadora doctrina jurisprudencial declarada por la STS de 27-6-18.

La resolucion de esta Sala, de la que discrepo en este punto, sostiene la inaplicacién de tal
doctrina al caso de autos por las siguientes diferencias:

a.- En el caso tratado por la jurisprudencia, el hecho de la intervencion de la Guardia Civil al
indicarle la grabacion y facilitarle el aparato grabador se le oculté al Juez instructor, sin nominar
los agentes intervinientes, mientras que en el caso presente, tal actuacion policial se ha
efectuado de forma transparente, incluyéndose en los informes policiales remitidos al Juez
instructor.

No encuentro relevante la diferencia a efectos de la aplicaciéon de la doctrina jurisprudencial,
puesto que lo relevante en ésta es que se hizo sin autorizacion judicial previa, siendo un dato
secundario, sin incidencia en el nucleo de la decision jurisprudencial, el que se ocultara al Juez
instructor la dinamica de la grabacion. Lo relevante es que, conocida por la Fuerza Publica
actuante la posibilidad de grabar una conversacion como acreditacién de una conducta
delictiva, utilizé al denunciante para ello, en vez de solicitar la autorizacion judicial. En sintesis:
que la grabacién de conversacién por un participante en ella es un acto licito conforme pacifica
jurisprudencia constitucional (STCo. 56/03, entre tantas) y ordinaria (STS 11-3-03), pero

36



siempre que no medie intervencién policial, pues entonces ésta debe solicitar la autorizacién
judicial, lo cual no quiere decir que que la decision de grabar deba ser de génesis espontanea
de quien graba y por sus propios medios técnicos, pues podria provenir de su entorno privado,
pero no de la Fuerza Publica.

Los propios parrafos extractados de la Sentencia por el Auto de esta Sala confirman este
caracter secundario, pues la jurisprudencia se refiere a estos hechos en el sentido de que se
trata de un “dato afadido”, que “refuerza” la intervencion instrumental de la persona que grabd,
pero -se insiste- el “factum” que cimenta la Sentencia es la intervencién activa de la Guardia
Civil, enderezada a la grabacidn, sin contar con la autorizacion judicial.

b.- El segundo elemento diferenciador reside en que en el caso tratado por la jurisprudencia, no
habia sido incoada diligencia policial alguna, mientras que en el caso presente, ya existia una
denuncia previa.

Sobre esta diferencia entiendo, alternativamente que, o bien carece de relevancia <(a cuyos
fines es trasladable la argumentacion anterior- o bien que, si la tuviera, desde luego que esa
relevancia implicaria la aplicacién, aun con mayor razén o intensidad, de la jurisprudencia
citada, pues ya existen actuaciones y diligencias policiales (la mera recepcion formal de la
denuncia con la consiguiente incoacion de la diligencia policial), con lo que la necesidad de
autorizacion judicial se refuerza, pues se estarian practicando actos de investigacion con
intromisién en un derecho constitucional fundamental (el del art. 18.3 de la Constitucion)
eludiendo la imprescindible autorizacion judicial, siendo el denunciante el medio por el que esa
Fuerza Publica elude.

lll.- La segunda discordancia se refiere a las grabaciones efectuadas por via de interceptacion
de las comunicaciones telefonicas del acusado, autorizadas por prorrogas del Auto inicial, pero
por quien en los momentos de dictado de los Autos de prérroga ocupaba, por sustitucion legal,
el Juzgado de Instruccidn, al coincidir con periodos vacacionales u otras ausencias, al titular
del Juzgado.

La argumentacion del Auto en relacién con esta anomalia procesal descansa en el hecho de
que esta Sala ya resolvié sobre las mismas (el detalle de los Autos concretos se encuentra en
el Fundamento Juridico 2° del presente Auto) con ocasion de la querella interpuesta contra el
Juez Instructor (ademas de contra el entonces Secretario Judicial y el oficial al mando de la
Guardia Civil), declarando la inexistencia de delito en la actuacién del Juez.

Sin embargo, en opinién de quien suscribe, la inexistencia de delito no implica la regularidad de
la actuacién judicial y, al efecto, es del todo punto relevante indicar que en el conjunto de
resoluciones judiciales andmalas ordenadas por el Juez Instructor concediendo prorroga de las
intervenciones telefénicas hay que distinguir entre dos clases:

a.- Aquellas en las que el Juez se encontraba ausente del Juzgado, pero sin estar sustituido,
nominal y formalmente, por otro. Entre ellas se encuentra la que fue objeto de querella en base
al descubrimiento, por el querellante, de que el Juez se encontraba en la conocida fiesta de
“Los Indianos”, de la isla de La Palma, en vez de encontrarse en su isla de Lanzarote,
descubriéndose el hecho irregular de que habia enviado la resolucion judicial -firmada por él-
pero desde el Juzgado de La Palma, merced a la detallada observacion del sello del Auto, en el
que se oculto la parte inferior del sello (la que indica la localidad del Juzgado) pero se detectd
por el querellante la diferente redaccién del sello en su parte superior, en la mencién de la clase
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de Juzgado, pues en uno aparecia “Juzgado de Primera Instancia” y en el otro “Juzgado de 12
Instancia”, lo que desvelo la maniobra.

Estas anomalias, sin embargo, carecian de relevancia para determinar la ilicitud del Auto por
carencia de jurisdiccién del Juez, pues, se encontrara o no en la sede del Juzgado, o ausente
por otras causas, puede sostenerse que no perdia su jurisdiccion, de forma que tales
irregularidades podrian tener efectos disciplinarios (“ad intra”) pero carecian de efecto “ad
extra” en el ejercicio de la jurisdiccion.

b.- Cosa distinta -bien distinta- acontece en el caso de que el Juez se encontrara formalmente
sustituido por otro, debido a baja médica o a cualquier otra causa, pues en este caso, el Juez
titular carece de jurisdiccion, que ha pasado al Juez designado, formal y nominalmente (es
decir, con nombre y apellidos), como sustituto. Es este el caso al que este Voto se refiere, al
estimar como viciados de nulidad, los Autos de prérroga de las intervenciones telefonicas,
firmados por el Juez titular pero en el periodo en el que estaba sustituido formal y
nominalmente, por otro Juez, en calidad de sustituto. S6lo éste tenia jurisdiccion para decidir y
firmar esos Autos, maxime al no tratarse de resoluciones judiciales de mero tramite (en cuyo
caso cabria entender que se trata de lo que la doctrina contencioso-administrativa denomina
irregularidades no invalidantes), sino de una decision judicial de la mayor relevancia porque
constituye una restriccion de un derecho constitucional fundamental, el del secreto de las
comunicaciones protegido por el art. 18.3 de la Constitucion.

El Auto de la Sala del que discrepo abunda en justificaciones sobre la necesidad de conservar
el maximo sigilo en las actuaciones judiciales de instruccion, detallando las medidas concretas
de secreto (al margen de la declaracién procesal de tal), como la ocultacion de los Agentes de
la Guardia Civil llegados de fuera de la Isla, sin contacto con otros miembros del mismo
Cuerpo, la no inclusién de las actuaciones en el sistema procesal de gestion “Atlante” (fueron
llevadas en un ordenador externo) y otras que, desde luego, pueden estar justificadas desde el
punto de vista de la eficacia de la instruccion, pero que no pueden justificar la exclusién de la
plena jurisdiccion que el Juez formal y nominalmente designado como sustituto tenia sobre
todas las actuaciones del Juzgado, la cual excluye la jurisdiccidn del Juez titular.

Cabria excepcionar a la conclusién anterior los supuestos previstos legalmente que permiten
cierta “flexibilidad” en la actuacion jurisdiccional, es decir, en el ejercicio de la potestad. Se trata
de los casos en los que se autoriza, por la Autoridad Judicial Gubernativa (sea la Presidencia o
sea el CGPJ) algun mecanismo gubernativo que permite la coexistencia de dos jueces en el
mismo Juzgado; estas posibilidades estan reguladas minuciosamente en los arts. 207 y ss.
LOPJ, que regulan una serie de mecanismos excepcionales (la posibilidad de jueces adjuntos
regulada por el art. 212.1, la de sustitucion “voluntaria” por jueces de carrera regulada en el art.
212.3, la prérroga de jurisdiccién regulada en el art. 215, la actuacién de los jueces en
practicas prevista en el art. 8 del Reglamento 2/200 y las medidas excepcionales a adoptar por
los mecanismos previstos en el art. 216 bis 1 a 4 LOPJ. Pero en el presente caso, ninguno de
tales mecanismos se solicitd ni -obviamente- se acordé. Incluso cabria justificar, al menos
como hipoétesis- la actuacion que aqui hizo el Juez instructor si hubiera estado cubierta por
algun acuerdo gubernativo, no previsto en la Ley pero autorizado por la Presidencia del TSJ o
por el Consejo General del Poder Judicial. Pero en el caso presente, no sélo es que nada de
esto se intentd, sino que la unica actuacién gubernativa que hubo es precisamente la de
sustitucion del Juez instructor por otro Juez. Por tanto, la actuacién del Juez instructor no tenia
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mas cobertura que su propia voluntad justificada en la necesidad de sigilo, y asi, sin mas, (ni
siquiera mediante alguna resolucion suya, por atipica que fuera) decidio, “de facto”, excluir al
Juez que le sustituia -formal y nominalmente- de las decisiones a adoptar en esa concreta
instruccion, Y, en esa situacion, cabe negarle el ejercicio legitimo de la potestad jurisdiccional,
porque ésta no es una especie de patrimonio personal del Juez titular de la que éste pueda
disponer, trocear o reservarse -sin mas requisito que su propia voluntad- los asuntos que
estime pertinentes, sino que es una potestad que recae sobre quien, segun las reglas
organicas y gubernativas del Poder Judicial, la ostenta. Ese es el recto entender de la garantia
consagrada en el art. 24.2 de la Constitucion: el derecho fundamental al Juez ordinario
predeterminado por la Ley y esa Ley es la Organica del Poder Judicial y sus Reglamentos de
desarrollo, en particular, el Reglamento 1/95, de la Carrera Judicial. Mas especificamente, los
preceptos legales infringidos son los arts. 9.1y 212.1 del texto legal, y sus correspondientes de
rango reglamentario.

Por tanto, la invasion de la jurisdiccion, efectuada por el Juez titular en el terreno del Juez
sustituto, resolviendo los Autos de prérroga de intervenciones telefonicas, sin disposicion
normativa ni acto gubernativo que lo permitiera, pervierte la decisién judicial de prérroga de la
intervencién telefénica, de forma que los Autos que la materializan devienen ilicitos y
procesalmente nulos, sin eficacia probatoria alguna, a criterio de quien suscribe.

IV.- Sirve de elemento confirmatorio (desde luego accesorio) de la conclusion que se defiende
en este Voto, la afirmacién de la representacion del Ministerio Fiscal, efectuada en el acto de la
vista, en la que solicito a la Sala que actuara con la precision quirurgica del cirujano, expresion
muy grafica que manifesto al referirse a los defectos indicados; con ello, venia a reconocer
implicitamente la invalidez de estas concretas grabaciones y a solicitar que el efecto
expurgatorio del acervo probatorio no debia extenderse al resto de las grabaciones, no
viciadas, instando la inaplicacion de la doctrina denominada del “fruto del arbol prohibido”,
postura que se defiende en este Voto Particular.

En efecto, la conclusion extraida de los apartados | y Il del presente Voto es que, tanto la
primera de las grabaciones, la realizada por el denunciante en su conversacion con el
acusado, como las grabaciones de conversaciones telefénicas producto de la intervenciones
realizadas con autorizacion judicial de quien carecia de jurisdiccion en esos concretos
momentos, deben ser declaradas probanzas ilicitas y excluidas del acervo probatorio. Pero tal
invalidez probatoria, frente a la pretensiéon del acusado apelante, no debe ir mas alla.

En este Voto, pues, se comparte la postura del Ministerio Fiscal, expresada de la forma
implicita antes expuesta, al final de su Informe prestado en la Vista. Efectivamente, no debe
darse la conexion por antijuridicidad entre las probanzas declararas ilicitas y el resto,
antijuridicidad que es la formula técnico-juridica que se manifiesta en la citada doctrina del
“fruto del arbol prohibido” dada la autonomia que ofrecen tales grabaciones.

La doctrina citada, “doctrina del fruto del arbol envenenado” (STS 13-12-94 y STco 81/98), se
puede referir en graduar las exigencias de tutela en funcion de la gravedad de la infraccion del
derecho constitucional, distinguiendo entre injerencias policiales llevadas a cabo sin
autorizacién judicial, o acordadas por resoluciéon absolutamente inmotivada, en las que la
necesidad de tutela del derecho es maxima, y aquellas otras en que el vicio constitucional
deriva simplemente de que la expresion de los fundamentos justificativos en la autorizacion
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judicial ha sido declarada insuficiente, lo que nos situa en el ambito del error, frente al que las
necesidades de disuasion no pueden reputarse indispensables desde la perspectiva de la
tutela del derecho fundamental.

La ilicitud constitucional se extiende también a las pruebas derivadas o reflejas si entre ellas y
las anuladas por vulneracién del art. 18.3 CE existe una conexion natural o causal (que
constituye el presupuesto para poder hablar de prueba derivada de otra licitamente obtenida).
En estos casos, la regla general es que todo elemento probatorio que pretenda deducirse a
partir de un hecho vulnerador del derecho fundamental se halla también incurso en la
prohibicién de valoracion. Tanto el Tribunal Constitucional (SSTC 161/1999 y 49/99, entre
otras), como la Sala Segunda del Tribunal Supremo (STS 20-04-2001, num. 676/2001), han
sefialado que: “Solo si la prueba refleja resulta juridicamente ajena a la vulneracion del derecho
y la prohibicién de valorarla no viene exigida por las necesidades esenciales de la tutela del
mismo cabra entender que su efectiva apreciacion es constitucionalmente legitima, al no incidir
negativamente sobre ninguno de los aspectos que configura el contenido del derecho
fundamental sustantivo”.

Asi, el efecto reflejo establecido en el citado art. 11.1 de la LOPJ por aplicacién de la llamada
en el ambito anglosajén doctrina del fruto podrido o manchado (“The tainted fruit”) o,
genéricamente, doctrina de “los frutos del arbol envenenado” (“The fruit of the poisonous tree
doctrine”), que la jurisprudencia, en un reiterado cuerpo de doctrina (representado entre
muchas, en las 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), ha configurado a través de las notas
siguientes:

1?) No contaminacion de las pruebas restantes si es posible establecer una desconexion
causal entre las que fundan la condena y las ilicitamente obtenidas.

2?) Que esa desconexién siempre existe en los casos conocidos en la jurisprudencia
norteamericana como “hallazgo inevitable” (SSTS 298/1994, de 7 de febrero, y 2054/1994, de
26 de noviembre).

En definitiva, pues, la declaracion de nulidad carece de autarquia. Si contamina las restantes
pruebas conduce a la absolucion por aplicacion del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia establecido en el articulo 24.2 de la CE, al no existir prueba de cargo que pueda
fundar el pronunciamiento condenatorio. Si no se produce tal efecto, la consecuencia no es
otra que la de determinar si la prueba no afectada y tomada en cuenta por el Juzgador de
instancia puede estimarse apta y suficiente para reputar enervada la verdad interina de
inculpabilidad en que la presuncién de inocencia consiste”.

De ello se deriva que la conclusion alcanzada por el 6rgano judicial sobre la ruptura del nexo
causal entre la prueba ilicita y el reconocimiento de los hechos se asienta en una extensién de
la conformidad prestada en otro expediente con la finalidad de evitar la tramitacion de un
proceso penal. En este sentido, hemos venido afirmando que la posibilidad de valoracién en
juicio de pruebas que pudieran estar conectadas con otras obtenidas con vulneracion de
derechos fundamentales sustantivos requiere un analisis a dos niveles: en primer lugar, ha de
analizarse si existe o no conexién causal entre ambas pruebas, conexidén que constituye el
presupuesto para poder hablar de prueba derivada, y solo si existiera el presupuesto para
poder hablar de prueba derivada, y solo si existiera dicha conexidn procede el analisis de la
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conexion de antijuridicidad, cuya inexistencia legitimaria la posibilidad de valoracion de la
prueba derivada (por todas, STC 28/2002, de 11 de febrero, FJ 4). La valoracion acerca de si
se ha roto o no el nexo entre una prueba y otra no es, en si misma, un hecho, sino un juicio de
experiencia acerca del grado de conexion que determina la pertinencia o impertinencia de la
prueba cuestionada, lo que corresponde examinar a los jueces y tribunales ordinarios,
limitandose nuestro control a la comprobacién de la razonabilidad del mismo”.

En el caso, no se desprende elemento alguno que permita la conexidn por antijuridicidad en la
gue consiste esta doctrina restrictiva, pues las grabaciones que estimo ilicitas son
independientes de las demas, con las que no hay mas vinculo que la identidad de la persona
objeto de las grabaciones. De esta forma, la autonomia de las grabaciones arrastra la de las
probanzas en las que ellas se erigen y, desechados los demas defectos o vicios procesales y
materiales que ha alzado el acusado (correctamente rechazadas, a mi criterio, coincidente con
el de la Sala excepto en los dos apartados anteriores) estas probanzas conservan plena
eficacia, licitud y validez a los efectos de su valoracion por el 6rgano de enjuiciamiento,
debiendo, a mi criterio, alterarse el Auto de esta Sala so6lo en los aspectos parciales
expresados en este Voto: la grabacion inicial efectuada por el denunciante y las grabaciones
telefénicas autorizadas por el Juez instructor cuando éste estaba, formal y nominalmente,
sustituido por otro Juez.

En el resto de su contenido y parte dispositiva, manifiesto mi plena conformidad con los
razonamientos que se expresan en el Auto, reiterando el mas absoluto respeto al criterio de
mis compafieras integrantes de esta Sala.

Las Palmas de Gran Canaria, a 26 de diciembre de 2018.

Antonio Doreste Armas.
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