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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE CANARIAS
SALA DE LO CIVIL Y PENAL

Rollo de Procedimienio Abreviado n® 1/2C08

Secretaria: D? ISABEL MORALES MIRAT

limos. Sres:

D. IGNACIO DUCE SANCHEZ de MOYA (Presidente)
D. JAVIER VARONA GOMEZ-ACEDO
D. EDUARDO RAMOS REAL (Ponente)

En Las Palmas de Gran Canaria, a 15 de Abril de 2009.

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
compuesta por los Ilmos. Sres. citados al margen.

EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente

SENTENCIA 1/2009

Visto en juicio oral ante esta Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias la causa de Procedimiento Abreviado n°® 1/2008, dimanante de las
Diligencias Previas n° 1/2006 de la propia Sala, seguidas por los presuntos delitos de
prevaricacion, trafico de influencias, negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios y cohecho contra el lmo. Sr. D. JOSE ANTONIO MARTIN MARTIN,
Presidente de la Audiencia Provincial de Las Palmas, mayor de edad, con DNI nimero
42.126.604-B, hijo de Nereo y de Maria Manuela, natural de la localidad de Los Llanos
de Aridane (La Palma) y vecino de Las Palmas de Gran Canaria, sin antecedentes
penales, cuya solvencia no consta acreditada y en libertad por esta causa, siendo
representado por el Procurador D. Esteban Perez Alemén y dirigido por el Letrado D.
Nicolds Gonzalez-Cuellar Serrano, y contra D, WILEBALDO LUIS YANES, mayor de
edad, con DNI nimero 42.135.194-E, hijo de Antonio y de Evarista, natural de Los
Llanos de Aridane (La Palma) y vecino de Las Palmas de Gran Canaria, sin
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antecedentes penales, cuya solvencia no consta y en libertad por esta causa,
representado por el Procurador D. Francisco Ojeda Rodriguez y dirigido por el Letrado
D. José Luis Elgjabeitia, habiendo sido parte el Ministerio Fiscal, y siendo Ponente el
llmo. Sr. D. EDUARDO RAMOS REAL, que expresa el parecer mayoritario de la Sala,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Segun consta en autos, el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones
definitivas califico los hechos objeto de enjuiciamiento como constitutivos de un delito de
actividades prohibidas a los funcionarios publicos, previsto y penado en el articulo 441
del Codigo Penal y, estimando autores del mismo a los dos acusados, de confarmidad
con los articulos 27 y 28 primer parrafo del Cédigo Penal el Sr. Martin Martin y con los
articulos 27 y 28 segundo parrafo fetra b) el Sr. Luis Yanes, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, solicitd la imposicién de las

siguientes penas:

- a D. José Antonio Martin Martin la pena de diez meses de muita con una
cuota diaria de treinta euros (30 €) y dos afios de suspensién para el
gjercicio de las funciones jurisdiccionales y costas,

-y a D. Wilebaldo Luis Yanes la pena de cinco meses de multa con una
cuota diaria de treinta euros (30 €) y ocho meses de suspension para el
ejercicio de empleo o cargo publico y costas.

SEGUNDO.- Las defensas de los acusados, en sus conclusiones elevadas a
definitivas, solicitaron la libre absolucion de sus defendidos, con todos los
pronunciamientos favorables.

TERCERO.- Que en la tramitacién de las presentes actuaciones se han
observado las prescripciones legales.

HECHOS PROBADOS

Como tales se declaran expresamente los siguientes:

PRIMERQ.- Los acusados, D. José Antonio Martin Martin y D. Wilebaldo Luis
Yanes, mantienen desde hace mucho tiempo una estrecha relacién de amistad que
tiene su origen en el hecho de ser ambos naturales de la misma isla y localidad, Los
Llanos de Aridane (La Palma), y su desarrollo en la circunstancia de que ambos
posteriormente han fijado sus respectivas residencias en la ciudad de Las Palmas de
Gran Canaria.
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Dicha relacién de amistad ha propiciado el hecho de que D. Wilebaldo sea el
padrino de bautismo de uno de los hijos de D. José Antonio, concretamente de D. Nereo
Martin Fuentes.

SEGUNDO .- Ademas de la referida relacion cuasi-familiar, el Sr. Luis Yanes,
empresario de profesion, mantiene intensas relaciones mercantiles y societarias con su
ahijado, D. Nereo Martin, el cual es Consejero Delegado de muchas de las sociedades
de las que es titular aquel.

TERCERO.- Por otro lado, y como consecuencia de la actividad empresarial
que desarrolla D. Wilebaldo Luis en Las Palmas de Gran Canaria, el mismo ha entrado
en contacto con D. Julio Bornia Bordén, al que conoce desde el afio 2001 y con el que
mantiene relaciones comerciales y de amistad.

CUARTOQ - A principios del afio 2005 el hermano de D. Julio Bornia Berdon, D.
Rafael Bornia Borddn, se encontraba en situacién de prision provisional acordada por ¢l
Juzgado de Instruccion N° 6 de los de Las Palmas de Gran Canaria en el marco de las
Diligencias Previas n® 2.802/2004 (convertidas posteriormente en Sumario 2/2005), en
donde se le imputaba la comisién de un delito contra la salud publica por trafico de
sustancias estupefacientes.

Dicha situacién personal estaba pendiente de revision ante la Audiencia
Provincial de Las Palmas, al haberse interpuesto recurso de apelacién por la defensa
det preso contra el auto que |a acordaba.

QUINTO.- Conociendo D. Julio Bornia Bordén la amistad que unia a D.
Wilebaldo Luis Yanes con D. José Antonio Martin Martin y que éste Ultimo era
Magistrado de profesién y que ostentaba el cargo de Presidente de la Audiencia
Provincial de Las Palmas y de su Seccion Primera, pues ya lo habia juzgado a &1 con
anterioridad en la misma causa, primeramente pone en conocimiento de D. Wilebaldo la
situacion en la que se encontraba su hermano Rafael. Luego inicia una serie de
maniobras tendentes a buscar, a través de su amigo, un contacto directo con el
Magistrade para participarle las circunstancias concretas que rodean su caso y
expresarle el deseo de que fuese puesto en libertad provisional aguél hasta la
celebracion del juicio oral.

Desde el primer momento D. Wilebaldo Luis se ofrecié a D. Julio Bornia para
colaborar en tales gestiones y para interceder por su hermano ante su amigo el
Magistrado, en la medida de sus posibilidades.

SEXTO - Asi las cosas, el dia 5 de mayo de 2005 el Sr. Luis Yanes organizé
una cena en la que tendrian que coincidir D. Julio Bornia Bordén y D. Jose Antenio
Martin Martin, propiciando asi un encuentro personal entre ambos. El agape tuvo jugar
en horas de la noche de ese dia en el Restaurante ‘La Fonda de Tafira” y en él
estuvieron presentes ademas de los dos referidos, e! organizador y ofras dos persenas
mas ajenas al motivo del encuentro.
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SEPTIMO.— A primeras horas de |a tarde del dia 30 de maye de 2005, D. Julio
Bornia Borddn contactd telefénicamente con D. Wilebaldo Luis Yanes y le pide que
concierte una nueva cita con D. José Antonio Martin Martin para tratar el tema de su
hermano.

Cumpliendo cen el encargo recibide D. Wilebaldo llama inmediatamente a D.
José Antonio y le transmite el deseo de D. Julio de hablar con &!, consintiendo D. José
Antonio en un encuentro que quedaria pospuesto para mas avanzada la tarde.

Este tuvo lugar finalmente sobre las 21,00 horas de la noche en el portal del
edificio donde reside D. José Antonio Martin, sito en la Calle Ledn y Castillo de Las
Palmas de Gran Canaria, acudiendo D. Julio Bornia acompafiado de D. Wilebaldo Luis.
En ese momento el primero facilité al Magistrado determinada documentacion para que
procediese a su estudio y valoracién y le hizo ver lo injusto que a su juicico le parecia la
situaciéon de prision en la que se encontraba su hermanc Rafael.

OCTAVO.- El dia 10 de junio de 2005 D. Wilebaldo Luis y D. Julio Bornia
mantienen una conversacion telefénica en el transcurseo de la cual éste pregunta a aquél
si se ha producido algun avance en las gestiones relativas a la prision de su hermano,
recibiendo como contestacidon que las mismas se encontraban estancadas como
consecuencia de la enfermedad de la suegra de D, José Antenio.

NOVENO - El dia 14 de junio de 2005 D. Wilebaldo y D. Julio mantienen una
nueva conversacion telefénica en la que el primero le confirma al segundo que ha hecho
llegar a su amigo José Antonio la nueva documentacién que le habia facilitado y le
transmite tranquilidad pues el Magistrado estaba haciendo todo lo que podia.

DECIMO.- Siendo aproximadamente las 19,00 horas del dia 27 de julio de
2005, D. José Antcnio Martin Martin llama por teléfono a su amige D. Wilebaldo y le
comunica que al dia siguiente se celebraria |a vista del recurso en el que se iba a decidir
sobre la situacion personal de prisién provisional de D. Rafael Bornia Bordén,
confirmandole que la Seccién de la Audiencia encargada de resolver el recurso es la
que él preside.

En el transcurso de dicha conversacién D. José Antonio Martin Martin, con
pleno conocimiento de que era el Magistrado Presidente de la Seccién que habria de
resolver el recursc de apelacion contra €l auto de prision provisional de D. Rafael Bornia
Bordén y de que al dia siguiente iba de presidir la correspondiente vista, dio a D.
Wilebaldo las siguientes instrucciones para que éste las transmitiera a D. Julio Bornia
Bordon y éste, a su vez, a su Letrado:

“...dile que no se enrrolle, que explique ias cosas claritas y sencillas; que explique la
procedencia del dinero, que lo explique clarifo y sencillo: Que lo expligue de palabra
pero de una forma sencifla, sin roffos y que diga que esta dispuesto a prestar una fianza
en la cantidad en Ia que se le diga. Bueno, pero dile eso, que no se enroffe y que lo
explique sencillo. Porque si no predispone a la gente en contra, que se deje de rollos,
vale”.
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DECIMO PRIMERO.- Nada mas finalizar la mencionada conversacion
telefonica, D. Wilebaldo se puso en contacto con D. Julio Bornia Bordén y le transmitié
las instrucciones dadas al efecto por D. José Antonio Martin.

DECIMO SEGUNDO.- En horas de fa mariana del dia 28 de julio de 2005,
encontrandose en estrados en los momentos previos a la celebracién de la vista de
apelacién, D. José Antonic Martin, en su condicion de Presidente de la Seccion, se
acerco al Fiscal encargado de asistir a la vista, el llmo. Sr. D. Javier Garcia Cabafias
(Fiscal Antidroga), y le preguntd por la posibilidad de que la Fiscalia, modificando su
criterio anterior, pidiese la libertad de D. Rafael Bornia Bordon.

Ante la negativa rotunda del representante del Ministerio Fiscal, D. José
Antonic Martin, modificando parcialmente su inicial planteamiento, interesé del Fiscal
una peticion de libertad con la prestacion de una alta fianza; posibilidad que fue
nuevamente rechazada por al Sr. Garcia Cabafias.

DECIMO TERCERO - En el acto de la vista oral el Letrado de D. Rafael Bornia
Borddn, D. Juan Ignacio Ortiz de Urbina, interesd Ia libertad de su cliente mediante la
prestacién de una fianza, sin importar la cuantia de la misma.

DECIMO CUARTO - Finalizada !a vista y en el momento de llevarse a cabo la
deliberacion entre los Magistrados que componian la Sala, D. José Antonio Martin,
apartandose del criterio manienido en casos similares (gravedad del delito objetc de
imputacién -trafico de sustancias estupefacientes, causantes de grave dafio a la saiud,
en cantidad de notoria importancia-, gravedad de la pena pedida, afios en situacion de
busca y captura, elevade nivel econémico y evidente riesgo de fuga), votd en solitario a
favor de que se acordase la libertad provisional de D. Rafael Bornia Bordon mediante la
imposiciéon de una alta fianza.

Como quiera que tal criterio fue rechazado de plano por los otros dos
componentes de la Sala, los limos. Sres. D. José Luis Goizueta Adame, que tenia
asignada la ponencia del recurso, y D. Emilio Moya Valdés, no cejé en su empefio y se
enfrentd a la negativa de éstos a sus pretensiones interesando insistentemente de sus
compafieros un cambio de criterio, empresa en la que no tuvo éxito.

El acusado, D. José Antonio Martin Martin, no advirtié en ningin momento a
los otros dos Magistrados de los contactos, encuentros y conversaciones mantenidos
con anterioridad directa o indirectamente con D. Julio Bornia Bordén.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

CUESTIONES PREVIAS.

Procede completar, en primer lugar, la motivacion que justificé la decisién de
este Tribunal de desestimar in vace determinadas cuestiones previas planteadas por las
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defensas de _Ios acusados al inicio de las sesiones del juicio oral, conforme a lo
dispuesto en el parrafo 2° del articule 786 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

PRIMEROQ.- Varios son los derechos fundamentales que la defensa del
acusado D. José Antonio Martin Martin considera vulnerados en la presente causa.

El primero de ellos es el derecho a la tutela judicial efectiva y dentro de él al
derecho al juez ordinario predeterminade por [a ley. Afirma concretamente que la Sala
que lo juzga no ha sido constituida conforme a derecho pues, encontrandonos ante la
imputacioén a un Magistrado de un delito cometido en el gjercicio de su cargo, conforme
a lo dispuesto en el articulo 73 parrafo 3° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que
establece un fuerc especial, el mismo ha de ser juzgado por la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias. Ademas entiende que las abstenciones
de los Magistrados que originariamente constituian dicha Sala no estan justificadas
(exceptuando la de |la Magistrada instructora) y que las normas de sustitucicn aplicadas
no son las correctas pues conforme a lo dispuesto en el articulo 208 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial el Presidente de un Tribunal Superior solo puede ser sustituido por el
Presidente de Sala mas antiguo.

Ciertamente, uno de los primeros requisitos que impone el respeto al derecho
a la tutela judicial efectiva, consagrado en el parrafo 2° del articulo 24 de la Constitucion
Espafiola, es el de que el Juez que vaya a conocer del asunto sea un Juez ordinario y
gue su competencia se halle predeterminada a la causa por una norma juridica con
rango de ley, ya que en ofro caso podria ponerse en duda su imparcialidad (sentencias
del Tribunal Constitucional de 26 de mayo de 1998 y 28 de marzo de 1990).

Se denominan personas aforadas aquellas que han de ser enjuiciadas por un
érgano jurisdiccional penal distinto del establecido para los mismos delitos con caracter
general. Doctrina, jurisprudencia y legislacién han entendido siempre que ninguna
vulneracién del derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley supone la existencia
de reglas especiales de competencia para las eventuales infracciones penales
cometidas por determinadas personas en funcion de los cargos y funciones que
desempefian, sin perjuicio de su necesaria interpretacién restrictiva.

En cuanto aqui nos interesa, el articulo 73 parrafo 3° de la Ley Organica del
Poder Judicial establece que |la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
conocera, como Sala de lo Penal, de:

“b) La instruccion y fallo de las causas penales contra jueces, magistrados y miembros
del Ministerio Fiscal por delitos o faltas cometidos en el efercicio de su cargo en la
comunidad auténoma, siempre que esta atribucién no corresponda al Tribunal
Supremao”.

Por ofra parte, el articulo 199 de la misma norma, a la hora de concretar las
reglas para la formacion de las Salas, establece que:

“Cuando no asistieren magistrados en numero suficiente para constituir Sala,
concurriran para completaria otros magistrados que designe el presidente def tribunal
respectivo, con arreglfo a un turno en ef que seran preferidos los que se hallaren libres
de sefialamiento y, entre éstos, los mas modernos”,

En la presente causa nos encontramos con que los Magistrados que
componian originariamente |a Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
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de Canarias (excluida evidentemente la Magistrada que actud como instructora, lIma.
Sra. D* Carla Bellini Dominguez), es decir, su Presidente Excmo. Sr. D. Antonio Castro
Feliciano, el limo. Sr. D. Fernando de Lorenzo Martinez y llma. Sra. D* Margarita
Varona Faus, plantearon en su momento su abstencién en base a la causa prevista en
el parrafo 11° del articulo 219 de [a Ley Organica del Poder Judicial, toda vez que
habian resuelto diversos recursos de apelacidon interpuestos frente a distintas
rescluciones adoptadas por la Magistrada instructora.

Dichas abstenciones fueron consideradas como justificadas por la Sala
especial prevista en el articulo 227 del mismo cuerpo legal, en reunién de fecha 16 de
diciembre de 2008, atendiendo especialmente a la circunstancia de que en dichos
recursos de apelacion los Magistrados que los dictaron se pronunciaron scbre
determinados aspectos de fondo a dilucidar ahora en fase de plenario {legalidad de las
escuchas telefonicas practicadas en fase de instruccion, procedencia de la investigacién
patrimonial del imputado y su familia, oportunidad de dictar auto acordando seguir los
tramites del procedimiento abreviado, etc.).

A continuacidén, ante la ausencia absoluta de Magistrados, el Presidente
procedio a completar la Sala de lo Civil y Penal conforme a lo dispuesto en el articulo
199 de la Ley Organica del Poder Judicial, es decir, per orden inverso de antigliedad,
con Magistrados adscritos a las Salas de lo Contencioso-Administrativo y de lo Social
del mismo Tribunal, ateniéndose escrupulosamente para ello a las normas contenidas
en el Acuerdo del Pleno de la Sala de Gobierno n° 372/2008, de 10 de noviembre, por el
que se determinan las normas a aplicar para completar la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias.

Asi es como fueron designados los tres Magistrados que la componen a dia de
hoy, v entre ellos como Presidente el Magistrado mas antiguo y como Ponente el mas
moderno, todo ello mediante oficio de fecha 15 de enero de 2009.

A la vista de lo que acabamos de exponer, esta Sala solo puede concluir, tal y
como se motivo in voce:

- que el dorgano judicial que conoce del presente procedimiento es el
predeterminado por la Ley, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, conforme al fuero especial establecido en el
articulo 73 parrafo 3° de la Ley Organica del Poder Judicial;

- gue en el procedimiento de designacion de los Magistrados concretos que
componen la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias para conacer y fallar del Procedimiento Abreviado 1/2008, se han
observado escrupulosaments tanto las previsiones de la Ley Organica del
Poder Judicial como las reglas objetivas establecidas ad hoc por la Sala de
Gobierno para completar dicho érganc cuando no existen Magistrados
suficientes al efecto.

Por ello ha de ser desestimada la primera de las cuestiones previas
planteadas.

SEGUNDO.- En segundo lugar, profundizando en el derecho al Juez
predeterminade por la tey, se alegan por el Letrade Sr. Gonzalez Cuellar dos
cuestiones distintas, si bien intimamente relacionadas entre si, a saber:
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- que el Juzgado de Instruccion N® 7 de Las Palmas de Gran Canaria no era
competente para instruir un procedimiento contra un Magistrado por delitos
cometidos en el ejercicio de su funciones, en atencion al fuerc especial
establecido por el articulo 73 parrafo 3% de la Ley Organica del Poder
Judicial; v

- que se ha vulnerado el derecho constitucional del Sr. Martin al secreto de
las comunicaciones, pues la intervencidn telefénica practicada en la fase de
instruccion no supera los parametros minimos exigides por |a jurisprudencia
para decretar semejante limitacion de derechos fundamentales.

A} En cuanto a la primera de las alegaciones, ya hemos visto que el articulo
73 parrafo 3° letra b) de la Ley Organica del Poder Judicial establece que la instruccién
y fallo de las causas penales contra Jueces y Magistrados por delitos o faltas cometidos
en el gjercicio de su cargo en {a Comunidad Auténoma corresponde a las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia territorialmente competentes,
siempre que esta atribucién no corresponda al Tribunal Supremo.

La competencia objetiva atribuida en el orden penal a la Sala de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia en el precepto que acabamos de mencionar se
hasa en un criterio cualitativo “ratione personae”, de modo que solo resuita competente
dicha Sala para el conocimiento de la causa que debe incoarse para la instruccién y, en
su caso, enjuiciamiento de unos hechos que revisten caracteres de infraccion penal si
éstos son, en principio, objetivamente imputables a quien ostente la cualidad de
persona aforada.

Por otra parte, el Tribunal Supremo viene estableciendo desde su auto de 18
de junio de 1992 que:

“El articulo 71.2.3 de la Constitucion dispone que en las causas contra Diputados y
Senadores seré competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. La instruccion y
enjuiciamiento de las causas corresponde, por consiguiente, a dicha Sala. Como
consecuencia del mandato constitucional se desarrolla esa competencia en el articulo
57.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, debiendo actuar como instructor un
Magistrado de dicha Sala, conforme a un turno preestablecido, de acuerdo con la Ley
Orgénica 7/1998, ap. 2, que no podrd formar parte de la Sala Juzgadora. FPor
consiguiente, el Juez de instruccion ha de limitarse, en estos casos, a practicar las
medidas indispensables para evitar la ocultacién del delito, porque respecto de todas fas
demas debe ya adoptarias, sf ha lugar a elfo, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.
Y hay que entender que de las indispensables habrd de dar cuenta a dicha Sala tan
pronto como conozca fa condicion de aforado del presunto imputado”.

Pero no basta con que una persona aforada aparezca nominalmente
designada en unas diligencias que se estén practicando en un Juzgado ordinario, ni que
del curso de las diligencias de investigacion que se estén llevando a cabo por un organo
jurisdiccional o por el Ministerio Fiscal se constate la intervencion de un aforado en la
comision de un acto que pudiera ser constitutivo de un delito o falta, sino que, ante la
posible intervencién del aforado en tales hechos, el Juzgado viene obligado a llevar a
cabo una inicial investigacién previa a decidir si la imputacion del aforado estéd o no
justificada prima facie.

Asi, nuestro Alto Tribunal fambién ha declarado con reiteracién, entre otras
resoluciones en el Auto de 6 de julio de 1998 (seguido por los mas recientes autos de
16 de junio de 2005, 11 de mayo de 2006 y 16 de mayo de 2007), que:
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“‘Los aforamientos personales constituyen nonmas procesales de caracter excepcional
que, por tal circunstancia, deben ser interprefadas y aplicadas restrictivamente, y que,
en consecuencia, antes de que por esta Safa se acepte la competencia para la
instruccién y el conocimiento de este tipo de causas, es menester acreditar
indubitadamente la condicion de aforado de la persona de que se lratef{en cuanto
sometido a fa jurisdiccion de éste Affo Tribunal) y 1a existencia de indicios fundados de
responsabilidad criminal conira la misma, en relacion con una concreta imputacidn de
un deferminado hecho que presente caracteres delictivos, para lo cual se hace
necesario, cuando légicamente puedan estar implicadas también en los hechos
denunciados personas no aforados, investigar en primer terminc las posibles
responsabilidades de ésfas...

No puede afirmarse, antes de iniciada una investigacion, que existan elementos para
tener por inculpado a una persona con fuero especial. Lo que hace necesario gue el
Juzgado de Instruccidn fterritorialmente competents, fleve a cabo las actuaciones
pertinentes para fa averiguacion de los hechos. Debiendo de abstenerse de practicar
ditigencia alguna que suponga fa investigacién de la concreta responsabilidad de la
persona sometida a fuero, remitiendo en fal caso, previa exposicion motivada, las
actuaciones a esta Sala”.

La referida doctrina es integramente aplicable al presente caso, con la Unica
salvedad de que el aforamiento se produce ahora en virtud de lo dispuesto en el articulo
73 parrafo 3° letra b) de [a Ley Orgéanica del Poder Judicial y que la competencia
carresponde a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Canarias.

Enlazando ya con la segunda de las cuestiones planteadas y especificamente
respecto del derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas el Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, en auto de 21 de enero de 2008, ha establecide que:

*...las exigencias propias de la medida judicial de intervencion de las comunicaciones
telefonicas que tan abundante y reiferadamente ha expuesto el Tribunal Constitucional,
hace imposible (salvo supuestos extraordinarios como la flagrancia y otros a los que
alude el Ministerio Fiscal en su informe, que no parece preciso inventariar en esta
resclucion) la adopcion de dicha medida por un érgano judicial diferente a aquel ante ef
que esta aforado el titular del teléfono intervenido. Se trata de una restriccion grave de
un derecho fundamental (el derecho a la intimidad, en su vertiente del secreto de las
comunicaciones privadas),quie solo puede acordarse como medida de investigacion
cuando existan razones susfanciales y poderosas para tener a una persona como
participante en los hechos delictivos que se investigan, de modo que, tratandose de un
aforado puede, segin los casos, bien continuar desarroflando lineas de investigacion
alternativas que no exijan tal medida, o bien, si parece imposible avanzar en la
instruccion sin acordaria, elevar la correspondiente exposicion razonada al drgano
judicial competente”

En el caso cuya resolucidn nos ocupa el Magistrado-Juez titular del Juzgado de
instruccién N° 7 de Las Palmas de Gran Canaria, después de analizar las
conversaciones telefonicas en [as gue habia intervenido el imputado Sr. Martin Martin,
sin acordar la practica de ningln tipo de diligencia de investigacion frente al mismo,
como quiera que entendiera que el aforado podia haber cometido algun tipo de delito, lo
Unico que hace es elevar a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias la exposicién razonada prevista por el articulo 759 regla 2% de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sin extralimitarse, por tanto, en sus funciones instructoras,

Del examen de las Diligencias Previas n® 1.403/2005 seguidas ante el Juzgado
de Instruccion N° 7 de Las Palmas de Gran Canaria, en los extremos que ahora nos
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afectan, se desprende claramente que el Magistrado de Instruccién realizd las
diligencias estrictamente necesarias para valorar los elementos incriminatorios
existentes contra el aferado, Sr. Martin Martin, ¥ no incurrié en retraso ni demora en la
imputacion del mismo. Asi, se puede comprobar que, después de interceptadas las
conversaciones telefénicas en las que intervino el Presidente de la Audiencia Provincial
de Las Palmas aforado, la siguiente diligencia de investigacidn que se practica frente a
¢l es la toma de declaracién en calidad de imputado, la cual se lleva a cabo ya ante la
Magistrada de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
designada ad hoc como instructora de la causa, lima. Sra. D? Carla Bellini Dominguez.

Por tanto, no han existido diligencias adicionales de investigacién contra la
persona aforada que pudieran ser cuestionadas por incompetencia del Juzgado de
Instruccion.

B) Respecto a la alegacién relativa a que la intervencién de las comunicaciones
telefénicas del aforado se realizaron con vulneracién del articulo 24 parrafo 1° de la
Constitucion Espariola y del derecho al secreto de las comunicaciones, censagrado en
el articulo 18 parrafo 3° del propio texto constitucional, hemos de apuntar gue en la
presente causa nos encontramos ante lo que doctrinalmente se ha venido denominando
“descubrimientos o hallazgos casuales u ocasionales”, es decir, ante un supuesto en el
que se constata la aparicién de hechos delictivos nuevos no incluidos en la resolucion
judicial habilitante de la medida de intervencién telefénica y que surgen a la luz cuando
ésta se esia llevando a efecto.

En la practica tales situaciones concurrentes se vienen resolviendo por los
Tribunales conforme a las pautas sentadas por el famoso Auto del Tribunal Supremo de
18 de junio de 1992 “Caso Naseiro” (Penente Ruiz Vadillo).

Estos nuevos hechos delictivos pueden tener relacién con la actividad criminal
investigada (delitos conexas) y por ello pueden ser investigados en la misma causa, ©
bien puede tratarse de delitos absolutamente auténomos o independientes.

Cuando con motivo de realizarse unas escuchas telefénicas para el
descubrimiento de un determinado hecho delictivo, que constituye el abjeto especifico
de la autorizacién judicial, sin embargo se descubre otro delito diferente a aquél sobre el
que centraba la investigacion policial, es preciso ponerlo en conocimiento inmediato del
érgano judicial que autorizé la intervencion telefénica.

Una vez que el Juez tenga conocimiento del hallazgo casual de un hecho
delictivo distinto al investigado la solucidén dependera:

- de que se trate de un delito relacionado con el inicialmente investigado, es
decir, que exista conexidad entre ambos; en tal caso se debera emitir una
orden judicial ampliatoria del ambito de escucha telefénica y proseguir la
investigacion en la misma causa;

- de que se trate de un delito totalmente auténomo € independiente del
anterior; en este caso el juez debera incoar la oportuna causa (tras deducir
el correspondiente testimonio) y, en su caso, tras volver a examinar las
cuestiones de proporcionalidad y la competencia, dictar una expresa
autorizacion judicial que permita la continuacién de la escucha, en el que se
prosiga una investigacion diferente de la gue ha sido mero punto de
arrangue.
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En cualquier ¢aso, no es admisible que, descubierto casualmente un nuevo
hecho delictivo, no sea posible iniciar una investigacién sobre el mismo, recabando una
previa autorizacion judicial. No actuar asi significaria tolerar la impunidad delictiva, cosa
gue es inaceptable desde cualquier punto de vista (sentencia del Tribunal Constitucional
de 26 de marzo de 1996 y sentencias del Tribunal Supremo de 30 de mayo y 29 de
diciembre de 1997). No puede renunciarse a investigar la nctitia criminis incidentaimente
descubierta en una intervencién dirigida a otro fin, aunque ello hace precisa una nueva
autorizacion judicial especifica ¢ una investigacion diferente de la que aquella sea mero
punto de arranque (sentencias del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1993 vy 22 de abril
de 1998).

El cambio de orientacién de la investigacién policial es algo que suele ocurrir
con cierta frecusncia y que es aceptable siempre y cuando se cuente con la
correspondiente autorizacién judicial (sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero
de 2003), de forma que la informacidn ya obtenida puede servir licitamente come notitia
criminis.

En la presente causa nos enconframos con que ante el Juzgado de Instruccién
N® 7 de Las Palmas de Gran Canaria se tramitaban las diligencias previas n®
1.403/2005, seguidas para esclarecer |la existencia de una trama delictiva encaminada a
conseguir de forma fraudulenta la adjudicacién de un concurso publico para la
asignacién de energia edlica convocado por la Consejeria de Industria, Comercic y
Nuevas Tecnologias del Gobierno de Canarias (“Caso Edkico”) y la comision de los
presuntos delitos de cohecho, prevaricacion y trafico de influencias, que en las mismas
se declaré el secreto del sumario, y que, como diligencias de investigacion se decretd
por auio de fecha 15 de abril de 2005 la intervencién del teléfone nimero 606.43.97.60,
utilizado por el ahora acusado D. Wilebaldo Luis Yanes vy el de ofra persona que no
viene al caso determinar.

Por escrito policial de fecha 11 de mayo de 2005 se comunicé al Magistrado
instructor que a través de la intervencién del teléfono del Sr. Luis Yanes se detectaron
una serie de conversaciones gque, sin tener relacion con los hechos, revelaban que se
podria estar llevando a cabo una serie de conductas constitutivas de una infraccion
penal distinta de las hasta ese momento investigadas y con las que no guardaba
conexion.

Dada la especial naturaleza de la investigacion en marcha y el caracter secreto
que se habia dado a las actuaciones por el Magistrado de instruccién para asegurar su
éxito, éste acuerda formar un ramo separade de investigacion para la instruccion de una
nusva causa por los huevos hechos a investigar (que se encabeza con testimonio del
propio auto, del escrito policial dando cuenta de los nuevos hechos y de transcripcién de
las conversaciones telefénicas que a ellos se refieren, acompafiadas de las cintas de
seguridad aportadas) y en las diligencias matrices acuerda ampliar los delitos objeto de
investigacién a uno mas {un presunto delito contra la Administracion de Justicia) y
prorrogar la intervencion de la terminal telefénica dei coacusado D.Wilebaldo Luis y la
usada por otra persona distinta por un mes mas.

Asi descrita, la actuaciéon del Magistrado titular del Juzgado de Instrucciéon N° 7
de Las Palmas de Gran Canaria se nos antoja impecable, pues tras el descubrimiento
del nuevo delito, incoa una investigacién aparte sobre el nuevo hecho; con indudable
acierto y prudencia le da la forma de ramo separado dentro de las diligencias matrices y
no deduce testimonio y manda a reparto, para no romper el secreto y no frustrar el
objeto de la investigacion que se estaba llevando a cabo y, ya dentro del ramo
separado, no decreta ninguna nueva medida de intervencion telefénica, ni contra el Sr.
Martin Martin ni contra ninguna otra persona distinta de las ya investigadas.
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Dicho o anterior, si lo que esta denunciando el acusado D. José Antonio Martin
Martin es fa vulneracion del derecho al secreto de sus comunicaciones telefénicas, su
alegacién esté condenada al més absoluto de los fracasos, pues en ningin momento el
Magistrado titular del Juzgado de Instruccion N° 7 de Las Palmas de Gran Canaria ha
decretado la intervencién de sus terminales telefonicas, ni fijas ni moviles.

Si lo que pretende sostener la defensa del acusado es que su derecho al
secreto de las comunicaciones telefénicas ha sido vulnerado por el hecho de ser un
mero interlocutor del titular de la linea intervenida, también ha de fracasar su alegato
impugnatorio. Al respecto hemos de recordar la doctrina que el Tribunal Constitucional
ha mantenido en estos casos en sus sentencias de 3 de diciembre de 1999 y 6 de junio
de 2005, la cual se puede sintetizar de la siguiente forma:

‘En palabras de la STS de 21 de septiembre de 1998 n° 1052/1998, la teorfa que
defiende la parte recurrente segtn la cual la limitacion del derecho al secreto en las
comunicaciones sdlo afecta a las persanas sefialadas nominativamente en la resolucion
judicial, no es de recibo, foda vez que ni tal exigencia -como veremos seguidamente-
halla cobijo entre los requisitos que esta Sala Segunda ha perfitado como necesarios
para la validez constitucional de fa medida de intervencion telefénica, ni se compadece
con lo razonable, puesto que ello determinaria, sin més, algo tan absurdo como que
quedaran fuera de los efectos policiales, procesales y penales todas aquellas personas
a quienes la intervencion telefénica hubiera identificado como participes en la actividad
delictiva objeto de la investigacion, por el mero hecho de no haber sido nominadas en la
resolucion judicial, sobre todo teniendo en cuenta que Ia citada medida -ordinariamente
adoptada al comienzo de las investigaciones de instruccion- tiene por finalidad, entre
ofras, el descubrimiento de quiénes puedan estar involucrados en fa comision de los
hechos flicitos que se frata de concretar y determinar’.

Finalmente, si lo que estd denunciando la defensa del Sr. Martin es la
vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones en la intervencidn telefonica
practicada dentro de las diligencias previas n® 1.403/2005 del Juzgado de Instruccion N°
7 de Las Palmas de Gran Canaria respecto del coacusado D. Wilebaldo Luis Yanes,
nos remitimos a lo que expondremos ut supra en el ordinal octavo de la presente
exposicion para rechazar la existencia de tal vulneracion de derechos fundamentales, a
fin de evitar inltiles y tediosas reiteraciones, maxime en una resolucidon de la
complejidad y dimensiones de la presente.

En conclusidn, no ha existido vulneracién alguna del derecho al secreto de las
comunicaciones del Sr. Martin Martin {ex articulo 18 péarrafo 3° de la Constitucién
Esparicla) en la presente causa.

No podemos concluir la presente exposicion sin aclarar que, si bien la defensa
del acusado Sr. Martin ha discutido el contenido y la autenticidad de las cintas grabadas
y reproducidas en el acto de la vista oral y de las transcripciones realizadas por la
Secretaria de esta Sala, ha introducido este debate ex novo al finalizar la vista oral en
fase de conclusiones, de manera claramente extemporanea y cuando la acusacion
publica nada podia ya alegar (habia informado previamente) ni probar (la fase
prebatoria ya habia conciuido} al efecto, razones por las cuales dicha alegacién no
puede ser tenida en cuenta.

TERCERO.- Igualmente alegé la defensa del Sr. Martin la infraccion dei
derecho a un proceso con todas las garantias legales. Considera que dicho derecho ha
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sido vulnerado por una triple y heterogénea via, en primer lugar porque la existencia de
la presente causa penal junto con el procedimiento disciplinario al que también esta
sometido el Magistrado supone que el mismo pueda ser sancionado dos veces por unos
mismos hechos y, por tanto, una vulneracion flagrante del principio non bis in iden, en
segundo lugar, que se ha incoado una “causa general” contra el Sr. Martin y toda su
familia en el que se ha investigado el conjunto del patrimonio familiar sin causa alguna
que lo justifique; y, en tercer lugar, porque el acusado no ha sido informado en ningun
momento sobre el hecho punible que se le imputaba.

Junto a los principios de defensa, interdiccién de la indefension y publicidad del
proceso se alinean una serie de garantias representadas por los requisitos formales que
las leyes de procedimiento establecen en aras a la seguridad juridica de los ciudadanos.
El Tribunal Constitucional ha sentado en su sentencia de 15 de octubre de 1987 que la
tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24 parrafo 1° de la Constitucion Espafiola
supone el estricto cumplimiento por los organos judiciales de los principios rectores del
proceso, explicitos o implicitos en el crdenamiento procesal, que no es un simple
conjunio de tramites y ordenacién del proceso, sino un ajustado sistema de garantias
para las partes. La interpretacién que los drganos jurisdiccionales han de hacer de la
exigencia de los requisitos formales debe ser de caracter teleologico, habida cuenta de
la finalidad que persiguen y siempre de manera favorable a la consetvacién de los actos
del proceso, pues los mismos no son valores auténomos que tengan sustantividad
propia, sino que solo sirven en la medida en que son instrumentos para conseguir una
finalidad legitima (sentencia de 12 de noviembre de 1887).

Partiendo de tales premisas la Sala entiende que las tres alegaciones
esgrimidas por la defensa del acusado D. José Antonio Martin Martin han de ser
rechazadas de plano.

A) Ciertamente el principio “non bis in idem” despliega sus efectos en una
doble direccién, por una parte impide [a imposicién de varias sanciones administrativas
por un mismo hecho o conducta y, de otro, impide gque un mismo hecho pueda ser
objeto de sancién en via penal y administrativa.

Sin embargo, este principio general debe ser matizado, por cuanto que &l
Tribunal Constitucional viene reiterando, entre otras muchas en su sentencia de 10 de
diciembre de 1991 gue en los supuestos de doble sancién en relacidén con el principio
non bis in idem para que la dualidad de sanciones sea constitucionalmente admisible es
necesario, ademas, que la normativa que la impone pueda justificarse porque
contempla los mismos hechos desde la perspectiva de una relacién juridicamente
protegida que no es el mismec que aquél que 1a primera sancién intenta salvaguardar o,
si se quiere, desde la perspectiva de una relacion juridica diferente entre sancionador y
sancionado. En este mismo sentido viene a decir que para que sea juridicamente
admisible una sancion disciplinaria impuesta en razén de una conducta que ya fue
objeto de condena penal, es indispensable, ademas que el intarés juridicamente
protegido sea distinto ¥ que la sancién sea proporcicnada a esa proteccion.

Por tanto, teniendo en cuenta que en el presente casc lo que concurre es un
procedimiento penal con un expediente administrativo disciplinario dificilmente puede
hablarse de bis in idem en el segundo de los sentidos.

Para los casos en los que esto Gltimo ocurre, el articulo 415 de Ia Ley Organica
del Poder Judicial establece que la incoacidn de un procedimiento penal no sera
obstaculo para la incoacién de un expediente disciplinario por los mismos hechos, pero
no se dictara resolucién en éste hasta tanto no haya recaide sentencia o auto de
sobreseimiento firmes en la causa penal. Con ello se hace efectiva la doctrina sentada
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por el Tribunal Constitucional en su sentencia de 3 de octubre de 1993 en la que sefala
que los limites que la potestad sancionadora de la Administracion encuentre en el
articulo 25 parrafo 1° de la Constitucién Espaficla son, entre otros, la subordinacién a la
autoridad judicial, pues la colisién entre una actuacion jurisdiccional y una actuacion
administrativa haya de resolverse a favor de la primera.

En la presente causa penal nos encontramos con que efectivamente de
manera paralela a ésta se ha incoado por los mismos hechos contra el Sr. Martin el
Expediente Disciplinario n® 7/2006 por parte de la Comisién Disciplinaria del Consejo
General del Poder Judicial, pero dicho procedimiento se encuentra actualmente
paralizado por Acuerdo de fecha 28 de octubre de 2008, al aplazarse su resolucion
hasta que la conclusién de la presente causa.

Por tanto, no puede hablarse de bis in idem a dia de hoy en la presente causa,
en su caso, podria cuestionarse la existencia de la situacion factica que sirve de base a
tal institucién en un futuro y en sentido inverso.

B) Por instruccién penal se entiende aquel conjunto de actuaciones de caracter
jurisdiccional desencadenadas a raiz de la toma de conocimiento de la comisién de un
delito (notitia criminis), que tiene por objeto tanto el aseguramiento de posibles
elementos de prueba y la adopcidon de medidas cautelares como la preparacion del
ulterior juicio oral. Su ohjeto lo constituye un conjunto heterogéneo de actuaciones que
van desde ta pura investigacion (entrada y registro en lugar cerrado, detencion y
apertura de correspondencia, etc.), hasta el aseguramiento de eventuales
responsabilidades civiles (fianzas, embargos), pasando por el aseguramiento de la
persona del delincuente (detencién, prision provisional).

Es facil comprender que no se puede establecer una horma general que sirva
de pauta al Juez sobre las actuaciones que debe acordar para lograr |a finalidad propia
de la instruccion, dada la gran variedad de supuestos que se pueden presentar. Las
actuaciones que en cada caso concreto se han de practicar para asegurar el éxito de la
investigacion es cuestion que en la preparacién y buen sentido del Juez instructor
encontrara satisfactoria respuesta.

Para resolver la cuestién propuesta hemos de partir de que se imputaba al Sr.
Martin Martin en fase de instruccién la comisidn de los presuntos delitos de
prevaricacion, trafico de influencias, cohecho y negociaciones y actividades prohibidas a
los funcionarios (con independencia de que finalmente, en la fase intermedia, el
Ministerio Fiscal solo dirigiera acusacion contra el mismo por el ultime de ellos). Todos
estos tipos delictivos tienen un claro contenida econdmico, razén por la cual resulta de
todo punto imprescindible acordar |a investigacién patrimonial del presunto cuipable y de
su entorno familiar a efectos de determinar la existencia de un posible enriquecimiento
delictivo, con apoyo en el articulo 126 de la Constitucién Espariola y en los articulos 287
y 777 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En el caso del acusado Sr. Martin tal operacién reviste una cierta complejidad y
necesariamente se ha de extender a su entorno familiar, pues éste mantiene con sus
familiares inmediatos, ademas de las logicas relaciones humanas, relacicnes
econémicas, encontrandonos ante un complicado entramado societario. De tal forma, el
acusado es participe mayoritario de la mercantil ‘INVERSIONES JOYBER, SL”, siendo
el resto de participes su esposa y sus cuatro hijos, asi como de la mercantil “MAFUSA
PRODUCCIONES, SL". A su vez las sociedades "MAFUSA PRODUCCIONES, 3L" y
*"ARETUSA 2003, SL” han sido administradas por “INVERSIONES JOYBER, SL". De
estas tres entidades son participes, entre otros, todos o algunos de los cuatre hijos del

14




1]
a
-
&
c
a
Q
=
3
S
3]
2
]
3
]
5
=
]
4]
g
9
£
£
<L
I}
4]
T
2
2
=
Q
@
e
D
[=3
L]
o

Sr. Martin, siendo administrador Unico de las mismas directa o indirectamente su hijo D.
Nereo Martin Fuentes.

C) El articulo 775 parrafo 1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que
en la primera comparecencia el Juez informard al imputade, de la forma maés
comprensible, de los hechos que se le imputan y el Secretario le informara de su
derecho a guardar silencio y a no declarar si no quiere, a no contestar alguna o algunas
de las preguntas que se le formulen, a no declarar contra si mismo, a no confesarse
culpable, a designar abogado y a solicitar su presencia para que asista a la diligencia de
declaracién e intervenga en todo reconocimiento de identidad de que sea cbjeto.

Al respecto hemos de decir que el Sr. Martin, jurista con muchos afios de
experiencia, fue informado por la Sra. Secretaria de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias acerca de los hechos concretos y de los
delitos por los cuales se habian incoado las diligencia previas 1/2006 seguidas en su
contra en el momento previo a recibirsele la primera declaracion en calidad de imputado
en las mismas (como consta en la grabacién en soporte DVD de dicha diligencia
incorporada a las actuaciones), estando ademas el mismo personado en la causa y
teniendo acceso a la totalidad de las actuaciones practicadas para su examen a partir
del momento en que se levantd el secreto de éstas. Es mas, tanto en la exposicion
razonada que se hace por el Magistrado-Juez del Juzgado de Instruccién N° 7 de los de
Las Palmas de Gran Canaria como en el Auto de 15 de diciembre de 2005 se hace una
relacion pormenorizada de los hechos que motivaron la posterior incoacién de las
diligencias previas.

Esta Sala ha de concluir, sin el mas minimo temor a equivocarse, que el Sr.
Martin tiene perfecto conocimiento de los hechos concretos que se le imputan en la
presente causa desde el momentoc mismo en el que se le comunica la existencia de las
diligencias previas abiertas en su contra en este Organo Judicial, momentos antes de
recibirsele declaracion en calidad de imputado.

CUARTO .- También entiende ia defensa del acusado que se ha vulnerado su
derecho a la tutela judicial efectiva, en su variante del derecho de todo justiciable a un
proceso sin dilaciones indebidas, toda vez que la instruccion de la presente causa se ha
eternizado durante cuatro afios en un érgano judicial del que precisamente no se puede
decir que esté colapsado, como lo es la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, Comunidad Auténoma en la que, por afiadidura, ni tan siguiera
existe derecho foral o especial.

El derecho a un procesc sin dilaciones indebidas se preserva mediante el
desarrollo de las secuencias de un proceso dentro de unos limites temporales
razonables. El conceptoe de dilacian indebida es manifiestamente indeterminado y ha de
ser dotado de contenido concreto en cada caso, atendiendo a criterios objetivos
congruentes con su enunciado genérico.

Siguiendo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 13
de julic de 1983, asunto Zimmermann y Steiner, los criterios a tener en cuenta para
determinar su existencia son la complejidad del litigio, 1a conducta de los litigantes y de
las autoridades y las consecuencias que del litigio presuntamente demorado se siguen
para las partes. Dichos criterios son los mismos que tiene en cuenta nuestro Tribunal
Constitucional, entre otras, en sus sentencias de 23 de enero de 1985 y 8 de mayo de
1989, aclarando que no se puede identificar dilacion indebida con el mero
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incumplimiento de los plazos procesales ni tampoco necesariamente con todo supuesto
de anormalidad.

Dicho lo anterior, dificiimente puede hablarse de dilaciones indebidas en la
instruccion de la presente causa, por dos razones distintas:

En primer lugar, por la complejidad del litigio. Téngase en cuenta que el Sr.
Martin ha tenido que ser sometido a una investigacién pafrimonial y que éste, ademas
de Magistrado, tiene intereses en diversas entidades mercantiles, en las gue también
participan sus familiares directos, como hemos visto en el ordinal tercero letra B) de la
presente exposicién {al que nos remitimos integramente con la finalidad de no volver
aun mas plumbeo el contenido de esta resolucion), dandose en la practica un
entramado social complejo dificil de abordar a la hora de realizar una investigacion. En
concreto han tenido que ser investigadas las sociedades "ARETUSA 2003, SL
“INVERSIONES JOYBER, S8L", "MAFUSA PRODUCCIONES, SL", “COMPANIA
CANARIA SYSER, SL”, “MAYAR 200, SL", "MURCA 2000, SL", SIEMENCA, SL" vy
“GESCOMYCE HIDRAULICA, SL”.

A ello se ha de afiadir la existencia de gran cantidad de cuentas corrientes
bancarias personales y societarias que han tenido que ser auditadas; tan solo el
acusado Sr. Martin es fitular o persena autorizada en veintidés cuentas corrientes y se
encuentra vinculado con su esposa, D? Bertilda Fuentes Lorenzo en diez cuentas
corrientes y con sus cuatro hijos en setenta y dos cuentas corrientes.

Y, en segundo [ugar, a la nula actividad colaboradora desplegada por el
acusado en la fase de instruccion para esclarecer los hechos que se le imputaban. Asi
nos encontramos con que se ha negado a declarar a las preguntas realizadas por la
Magistrada instructora relativas a los extremos que ahora nos ocupan, igualmente se ha
opuesto expresamente a la practica de la prueba pericial contable ordenada y ha
intentado llevar a confusién a la instructora en cuanto a las cuentas corrientes
investigadas, intentando ocultar aquellas de las que son titulares las sociedades
‘MAFUSA PRODUCCIONES, SL”, ARETUSA, 2003, SL", *MAYAR 200, SL" y
“COMPANIA CANARIA SYSER, SL” detras de las suyas de titularidad personal, las de
su esposa e hijos y las de la sociedad “INVERSIONES JOYBER, SL".

Tales actitudes del acusado son perfectamente admisibles como estrategia de
defensa, pues se encuentran amparadas en sus derechos caonstitucionales, pero
conllevan inevitablemente una ralentizacion en la instruccion de la que no puede
quejarse ahora,

QUINTO.- También esgrime la defensa del acusado la vulneracién de su
derecho a la presuncién de inocencia en su vertiente material. Argumenta en su
discurso impugnatorio, en esencia, que las medidas cautelares que han sido impuestas
al acusado vienen a constituir una sancion encubierta impuesta en su contra (sic).

Ei derecho a la presuncion de inocencia consagrado en el articule 24 parrafo 2°
de la Constitucion Espafiola y reconocido por las principales declaraciones
infernacionales de derechos humanos, significa que no puede presumirse la
culpabilidad de nadie, sino gue ha de ser probada, de ahi la importancia de las hechos
probados en el proceso penal. De tal forma, es necesaric que exista una minima
actividad probatoria producida con las garantias procesales que de alguna forma pueda
entenderse de cargo y de la que pueda deducirse, por tanto, la culpabilidad del
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procesado, para llegar a desvirtuarse ta presuncion de inocencia (sentencia del Tribunal
Constitucional 31/1981).

La alegacion formulada por la Defensa del acusado, tal como ha sido
concretada, esta condenada al mas absoluto de los fracasos, sin necesidad de entrar en
mayores consideraciones juridicas, en la medida en que a lo largo de la presente causa
penal no se ha adoptado ninguna medida cautelar respecto del acusado D, José
Antonio Martin Martin, sino que las mismas se han adoptado en el marco del
Expediente Disciplinaric 7/2008 seguido en su contra por la Comisién Disciplinaria del
Consejo General del Poder Judicial, por lo cual seria en la via Administrativa y, agotada
ésta, ante los érganos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, donde el Sr. Martin
tendria que hacer valer sus pretensiones en tal sentido.

SEXTO.- Estima tambien la defensa del Sr. Martin que se ha vulnerado su
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su modalidad del derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes. Argumenta, en esencia, que habiendo propuesto en
el escrito de defensa que se citara como testigo en el acto de la vista oral al Magistrado
fitular del Juzgado de Instruccidn N° 7 de Las Palmas de Gran Canaria, timo. Sr. D.
Miguel Angel Parramén i Bregolat (instructor de las diligencias previas n° 1.403/2005
seguidas ante dicho drgano y de las cuales se desgajan las presentes), la del Excmo.
Fiscal Superior de la Comunidad Autdnoma de Canarias, D. Vicente Garrido Garcia, y la
del entonces Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, D.
Fernando de Lorenzoe Martinez, a fin de que dieran razon de los rumores que
supuestamente circulaban en el ambiente judicial de Las Palmas de Gran Canaria en el
mes de julioc de 2005 sobre la existencia de las escuchas telefénicas a las que estaba
siendo sometido el Presidente de la Audiencia Provincial, infringe su derecho a proponer
prueba,

El articulo 24 péarrafo 2° de la Constifucion Espaficla ha convertido en un
derecho fundamental el de utilizar los medios de prueba pertinentes en cualquier tipo de
proceso en que el ciudadano se vea inveolucrado, de forma gue las pruebas pertinentes
propuestas han de ser admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal. Pero ello no
implica desapoderar al juzgador a guo de su potestad para pronunciarse sobre la
pertinencia de las pruebas que la partes propongan, accediendo a la admisién de la
prueba en cuanto no sea manifiesta la ausencia de adecuacidn entre la que se propone
y la cuestion debatida (sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de abril de 1985).

Especifica el Tribunal Constitucional en sentencia de 21 de enero de 1981 que
el derecho a proponer prueba no ostenta caracter ilimitado y corresponde a los drganos
del poder judicial, en usc de las facultades previamente ctorgadas por el articulo 117
parrafc 3° de la Constitucién Espaficla, el pronunciamiento de admisibilidad o
inadmisibilidad, atendiendo basicamente a las notas de no produccién de indefension v,
como necesaric presupuesto de aquella, que la prueba propuesta sea relevante o
funcional. Se reputan correctamente inadmitidas las pruebas cuande estas son
impertinentes o indtiles (sentencia del Tribunal Constitucional de de 25 de junio de
1989).

Las testificales propuestas por la defensa del Sr. Martin fueron consideradas
en su momento como impertinentes e indtiles por esta Sala y, por consiguiente, se
rechazd su practica en auto de fecha 12 de febrero de 2009. En dicha decision nos
reiteramos en este momente por diversas razones.
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Si lo que se pretende es que se traiga al plenario al instructor de unas
diligencias previas relacionadas con el presente procedimiento para que de razén de su
intervencién como tal, ello nos parece de todo punio improcedente y contrario al
esquema general del procedimiento penal disefiado por nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal; todo ello con independencia de que su actuacién como tal instructor se
encuentra perfectamente documentada en la causa y se puede extraer de ella cuantas
consecuencias fueren pertinentes. Tal consideracién puede hacerse extensiva a la
citacion como testigo del Fiscal Superior, personado en las diligencias previas referidas
a través de otro u otros miembros del Ministerio Fiscal a él subordinados.
Imaginémonos las consecuencias gque tendria en la practica diaria de los tribunales
penales que en todos los plenarios se citara como testigos al instructor de las
diligencias previas y al fiscal personado en la misma para que dieran razén de su labor
profesional en el caso concreto.

Si lo que se pretende con ello es que ambos funcionarios corroboren la
existencia de unos rumores gue, al parecer, circulaban en el ambiente judicial de Las
Palmas de Gran Canaria en el mes de julio de 2005 sobre las escuchas telefonicas a las
que estaba siendo sometido el Presidente de la Audiencia Provincial, sus deposiciones
como testigos nos parecen impertinentes e indfiles pues la existencia de tales rumores
para nada afectarian al enjuiciamientc de los hechos delictivos contenidos en Ia
presente causa.

fgualmente inutil se nos antoja ta declaracion testifical del entonces Presidente
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias sobre la existencia de los referidos
rumores por las razones que acabamos de exponer.

Al inicio de las sesiones del juicio oral la defensa de D. José Antonio Martin
Martin reiteré nuevamente la practica de las testificales solicitadas en el escrito de
defensa que le fueron denegada y también propuso nueva testifical en las personas del
Fiscal de la Audiencia Provincial de Las Palmas, limo. Sr. D. Demetric Pintado Marrero
y de quien en su dia fuera Magistrado, D. Rafael Lis Estévez, al parecer con el mismo
fin de acreditar los tantas veces referido rumores, prueba gue fue rechazada por esta
Sala por idénticas razones de impertinencia e inutilidad.

SEPTIMO.- Mencién aparte merece la alegacion realizada por la defensa del
acusado Sr. Martin Martin, que estima gue ha sido vulnerado su derecho de defensa
(articulo 24 parrafo 2° de la Constitucidén Espafiola) por ta intervencién en el acto de la
vista oral del Excmo. Fiscal Superior de la Comunidad Auténhoma de Canarias, D.
Vicente Garrido Garcia, por cuante que al haber podido conocer de las escuchas
telefdnicas a las que estaba siendo sometido su cliente cuando era Presidente de la
Audiencia Provincial, habia perdido su imparcialidad y consecuentemente habria tenido
gue abstenerse de intervenir en la presente causa y ademés porque ha sido propuesto
como testigo por su parte.

Dichas cuestiones previas se desestimaron por esta Sala, la primera por
cuanto que no se alcanzaba a comprender la razén por la cual el Sr. Garrido habria
perdido su imparcialidad objetiva para intervenir como Fiscal en |a presente causa por ¢l
hecho de haber podido llegar a sus oidos los rumores sobre la existencia de las
escuchas telefonicas en las que aparecia el ahora acusado Sr. Martin. Y la segunda, sin
necesidad de entrar en el fondo de la misma, porgue su objeto devino inexistente y
quedd sin contenido toda vez que la testifical del Exemo. Fiscal Superior de Canarias
propuesta por la defensa del acusado en el escrito de defensa fue rechazada por
impertinente por auto de esta Sala de fecha 12 de febrero de 2008 y al inicio de las
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sesiones del juicio oral, cuando fueron reiteradas en ejercicio de lo dispuesto en el
parrafo 2° del articulo 786 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

De tal manera, el cuestionamiento del principio de imparcialidad que rige [a
actuacién del Ministeric Fiscal, consagrado en el articulo 2 parrafo 1° de la Ley 50/1981,
de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal,
queda sin fundamento factico y sin objeto.

OCTAVO.- Por su parte, la defensa de D. Wilebaldo Luis Yanes viene a
adherirse a lo manifestado por el Letrado de D. José Antonio Martin Martin respecto de
la nulidad de las escuchas telefonicas a las que fuera sometido su cliente.

En relacién a las intervenciones telefénicas la jurisprudencia constitucienal, en
varias sentencias como las numeros 166/1999 y 171/1999, ambas de 27 de
septiembre, ha sintetizado su doctrina sobre la violacidn en el proceso penal del
derecho al secreto de las comunicaciones y sobre la prohibicion de valoracion de las
pruebas obtenidas con vulneracidn de los derechos constitucionales y las excepciones
que se han ido asentando desde la sentencia 81/1998. De la sentencia mencionada en
primer lugar se transcribe la doctrina constitucional especifica en esta materia:

“De la sintesis de la jurisprudencia constitucional (SSTC 114/1984, 85/1994, 86/1995,
181/1985, 49/1996, 54/1996, 81/1998, 121/1998, 151/1998, 49/1999 ) y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos -casos Kiass (Sentencia 6 de septiembre de 1978),
Malone (Sentencia 2 de agosto de 1984 ), Kuslin y Huvig (Sentencia 24 de abril de
1990), Haldford (Sentencia 25 de marzo de 1998 ), Klopp (Sentencia 25 de marzo de
1998 } y Valenzueia (Sentencia 30 de julio de 1998)- deriva que una medida restrictiva
del derechc al secreto de las comunicaciones solo puede enfenderse
constitucionalmente legitima desde la perspectiva de este derecho fundamental si, en
primer lugar, esté legalmente prevista con suficiente precision -principio de legalidad
formal y material (STC 49/1999, fundamento juridico 4°); si, en segundo lugar, se
autoriza por autoridad judicial en el marco de un proceso (STC 49/1999, fundamento
juridico 6°); vy si, en tercer lugar, se realiza con estricta observancia del principio de
proporcionalidad (STC 49/1999, fundamento juridico 7°); es decir, si la medida se
autoriza por ser necesaria para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo, como -
entre otros-, para la defensa del orden y prevencién de delitos calificables de
infracciones punibles graves, y es idénea e imprescindible para la investigacion de fos
mismos (ATC 344/1990, SSTC 85/1994, fundamento juridico 3°, 181/1995, fundamento
juridico 5°, 49/1996, fundamento juridico 3°, 54/1996, fundamentos juridicos 7° y 8°,
123/1997, fundamento juridico 4°; SSTEDH casos Huvig y Krusiin, y Valenzuela}”.

La propercionalidad implica, ademas, de un lado, que la medida so6lo puede ser
adoptada por resolucion judicial que exprese la ponderacién exigida por el juicio de
necesidad en atencion a los fines legitimos y a las circunstancias concretas
concurrentes en cada momento (sentencias del Tribunal Constitucional nimeros
160/1994, 50/1995, 181/1995, 49/1996, 54/1996, fundamentos juridicos séptimo y
octavo); de otro, que Ia ejecucion de la misma debe atenerse a los estrictes términos de
la autorizacién, tanto en cuanto a los limites materiales 0 temporales de la misma como
a las condiciones de su autorizacion {sentencias del Tribunal Constitucional nimeros
85/1094, fundamento juridico tercero, 86/1995, fundamento juridico tercero, 49/1996,
fundamento juridico tercero, 121/1998, fundamento juridico quinto); y, finalmente, que la
medida debe ser verificada bajo contral judicial {por todas las sentencias del Tribunal
Constitucional nimero 49/1996, fundamento juridico tercero, 121/1998, fundamento
juridico quinto, 151/1998, fundamento juridico cuarto).
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Sin embargo, no constituye vulneracién del derechc al secreto de las
comunicaciones, sino del derecho a un proceso con todas las garantias, la utilizacion
como prueba del contenido de las conversaciones intervenidas, pero respecto de las
cuales las irregularidades, que implican ausencia o deficiente control judicial de la
medida, no tienen lugar durante la ejecucién del acto limitativo, sino en la incorporacién
de su resultado a las actuaciones sumariales; s decir, en la entrega vy seleccion de las
cintas grabadas, en la custodia de los originales o en la transcripcién de su contenido
(sentencias del Tribunal Constitucional numeres 121/1998, fundamento juridico gquinto,
15171998, fundamento juridico cuarto, 49/1999, fundamentos juridicos duodécimo y
décimo tercera). Pues elementales exigencias del derecho de defensa y contradiccion -
articulo 24 parrafo 2° de la Constitucion Espariola- exigen que, con intervencion de los
afectados, se incorporen a las actuaciones, como elementos de debate, y
eventualmente de prueba, todos aguellos pasajes que se consideren precisgs para
sustentar las diversas hip&tesis -acusatorias, de defensa- que se contraponen en la
investigacidn para asi posibilitar equitativamente el debate previo a la apertura del juicio
oral ¥ finalmente el desarrollo del propio juicio,

En consecuencia, como ha sido expuesto en la sentencia del Tribunal
Constitucional niimero 1.21/1998, fundamento juridico quinto (ratificado en ia sentencia
del mismo Tribunal nimerc 151/998, fundamento juridico cuarto), la intervencién de las
comunicaciones {elefénicas puede constituir una vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones si no se respetan las garantias constitucionales a él inherentes en
alguna de las fases diferenciables en el curso de la misma: en primer lugar, en la
decisidn de intervencidn, en segundo lugar, en su ejecucién policial, y, en tercer lugar,
en el control judicial de la ejecucion.

La decisién de intervencion puede ser ilegitima, en primer término, por no
haber sido adoptada por érganc judicial (por todas la sentencia del Tribunal
Constitucional numero 86/1995, fundamento juridico tercero); en segundo lugar, por
inexistencia de los presupuestos materiales que habilitan legal y constitucionalmente
para la adopcion de la decisidon judicial de intervencidon, cuya ausencia convierte a la
medida en desproporcionada. Pues, de una parte, mal puede estimarse realizado ese
juicio, en el momento de adopcién de la medida, si no se manifiesta, al menos, que
concurre efectivamente el presupuesto que la legitima. Y, de otra, sélo a través de esa
expresion, podra comprobarse ulteriormente la idoneidad y necesidad (en definitiva, la
razonabilidad) de la medida limitativa del derecho fundamental (la sentencia del Tribunal
Constitucional numero 37/1989, 3/1992, 12/1994, 13/1994, 52/1995, 128/1995,
181/1995, 34/1996 y 49/1989, fundamento juridico séptimo).

Estos presupuestos, fijados en el articulo 597 parrafos 2° y 3° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y coincidentes con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos {reiterada en el casc Valenzueta contra Espana, Sentencia del
referido Tribunal. de 30 de julio de 1998, 46 y siguientes), residen en la existencia de
una investigacion en curso por un hecho constitutivo de infraccion punible grave, en
atencion al bien juridico protegido y a la relevancia social del mismo, y en |a existencia
de indicios sobre el hecho constitutivo de delito y sobre la conexian con el mismo de las
perscnas investigadas.

En tercer lugar, afecta a la legitimidad de la decision la falta de necesidad
estricta de la medida; es decir, puede ser constitucionalmente ilegitima, dado su
caracter prescindible, bien porque los conocimientos gue pueden ser obtenidos carecen
de relevancia respecto de la investigacién del hecho delictivo o respecto de la conexion
de las personas investigadas, o bien porgue pudieran obtenerse a través de otras
medidas menos gravosas de los derechos fundamentales en litigio (sentencias del
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Tribunal Constitucional numeros 54/1996, fundamento juridico octavo y 49/1999,
fundamentos juridicos séptimo y octavo).

Por udltimo, incide en ia legitimidad de la medida la falta de expresion o
exteriorizacién, tanto de la existencia de los presupuestos materiales de la intervencidn -
investigacion, delito grave, conexién de las personas con los hechos- como de la
necesidad y adecuacion de la medida -razones y finalidad perseguida (sentencia del
Tribunal Constitucional nimero 54/1996, fundamento juridico octave); y todo ello es
exigible, asimismo, respecto de las decisiones de mantenimiento de la medida, en cuyo
caso, ademas, deben ponderarse las concretas circunstancias concurrentes en cada
momento y el conocimiento adquirido a través de la ejecucién de la medida inicialmente
prevista (sentencias del Tribunal Constitucional nimeros 181/1995, fundamento juridico
sexto y 49/1999, fundamento juridico undécimo).

La ejecucién policial puede resultar constitucionalmente ilegitima en la medida
en que se verifiqgue al margen de la cobertura judicial de la misma, es decir,
excediéndose de los limites temporales -se mantiene la intervencién mas tiempo del
habilitado-, personales -se investigan personas distintas de las autorizadas-, materiales
-hechos diferentes-, u otros que constituyan condiciones judicialmente impuestas de la
autorizacion (sentencias del Tribunal Constitucional numeros 85/1984, fundamento
juridico tercero, 86/1995, fundamento juridico tercero, 49/1996, fundamento juridico
tercero y 121/1998, fundamento juridice quinto).

El control judicial puede resultar ausente o deficiente en caso de falta de
fijacién judicial de los periodos en los que debe darse cuenta al juez de los resultados
de la restricciéon, asi como en caso de su incumplimiento por la policia; igualmente,
queda afectada la constitucionalidad de la medida si, por otras razones, el juez no
efectia un seguimiento de las vicisitudes del desarrollo y cese de la intervencion
telefonica, y si no conoce el resultado obtenido en la investigacidén (sentencia Tribunal
Constitucional niumerc 48/1999, fundamento juridico quinto).

En este caso concreto la defensa del Sr. Luis Yanes solicita la nulidad de las
grabaciones telefénicas obrantes como pieza de conviccién en la causa invocando al
efecto los articulos 238 y 240 de la Ley Organica del Poder Judicial, afirmando que |a
intervencion telefénica se realizé con vulneracion del articulo 24 parrafo 1° de la
Constitucion Espafiola y del derecho al secreto de las comunicaciones (articulo 18
parrafo 3° del texto constitucional), en los momentos de la decisién y ejecucion de la
medida restrictiva de derechos, en la decisién de la intervencion y en su ejecucion
pelicial.

Estas alegaciones han de desestimarse pues tanto el Auto de 15 de abril de
2005, como el Auto de fecha 11 de mayo del mismo afio, por el que se autoriza la
prérroga de la intervencion telefénica por plazo de un mes del teléfono numero
606.43.97.60, utitizado por D. Wilebaldo -ambos dictados en el marco de las Diligencias
Previas nimero 1.403/2005, seguidas en el Juzgado de Instruccién N° 7 de Las Palmas
de Gran Canaria, por delitos graves tales como los de cohecho, trafico de influencias y
contra la Administracién de Justicia, contra el Sr. Luis Yanes y otra persona- son
decisiones judiciales que exteriorizan las razones facticas y juridicas que justifican la
concurrencia del presupuesto habilitante de la intervencion, y cumplen con los requisitos
legales y jurisprudenciales exigidos por nuestro ordenamiento juridico.

Efectivamente, basta con la mera lectura de ambos Autos -que contienen
amplios apartados en sus “Razonamientos Juridicos™- para deducir que la intervencion
de las comunicaciones telefonicas estaba justificada por la existencia de indicios de
delitos graves imputables a personas concretas -proporcionados por sendos informes
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policiales previos que se analizan v a los gue se remite el Instructor en el apartado
segundo de los Razonamientos Juridicos- resultando evidente la necesidad y
proporcionalidad de ka medida de la intervencion telefénica, en aras de la comprobacion
de hechos delictivos graves y descubrir e identificar a sus responsables.

En definitiva, existieron “indicios fundados” que el Magistrado instructor, en el
juicio de proporcionalidad emitido, estimé suficientes para acordar la medida y ésta
estaba adornada de todos los requisitos legales. Ninguna indefension material, pues,
han padecido las defensas con tales decisiones judiciales.

Ademas, los mencionados Autos se ajustaron a los parametros
constitucionales exigidos; pues en la parte dispositiva de los mismos se establece un
adecuado y rigureso control. Tanto la intervencion inicial como la prérroga se acuerdan
por el plazo de un mes, precisando el teléfono y titular del mismo, v los agentes gue
debian verificar la medida (esto es, los agentes de policia solicitantes de la medida,
pertenecientes al Grupe IV de la Brigada Provincial de la Policia Judicial, Seccién de
Delincuencia Economica y Blanqueo de Capitales); fijando la obligacion de entrega de
los soportes originalss en que se hayan registrado las conversaciones grabadas en su
totalidad. Constando acreditado, por el testimonio de los policias encargados de la
intervencién, que la dacién de cuenta al Magistrado Instructor se realizaba
semanalmente, de manera verbal, por parte del Inspector Jefe. El control asi acordado,
tanto de la decisién de intervencién telefénica como de su prérroga, fue realmente
riguroso y se cumplié en todos sus extremos.

Tras el juicio oral y a la vista de los documentos y piezas de conviccién
obrantes en la causa, ha quedado acreditado que ha existido un control judicial real y
eficaz sobre la autenticidad de los soportes que contienen las grabaciones de las
conversaciones telefonicas intervenidas y sobre las transcripciones mecanograficas de
las mismas, circunstancias acreditadas por la diligencia de audicién y cotejo realizada
desde los archivos sonoros matrices por la Secretaria Judicial de 1a Sala de lo Civil y
Penal.

Finalmente nos encontramos cen que el resultado probatorio de las escuchas
telefénicas practicadas ha sido debidamente incorporado al proceso mediante la
aportacién de las cintas originales y la audicién en el acto del juicio oral de una
seleccidn de las comunicaciones judicialmente intervenidas mas relevantes por su
contenido incriminatorio previa peticion del Ministerio Fiscal, no habiende interesado el
resto de las partes personadas la audicidon del resto del material, dando cumplimiento a
los principios de oralidad y concentracion (sentencia del Tribunal Constitucional
166/1999 de 3 de noviembre, avalada por la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 12 de marzo de 2003, caso Diego Sofo contra Espafia y Andorra).

A ello se ha de afadir que el acusado Sr. Luis Yanes no ha discutido ni el
contenido ni la autenticidad del contenido de las cintas grabadas y reproducidas en el
acto de la vista oral ni el de ias transcripciones realizadas por la Secretaria de esta Sala.

En conclusion, no ha existido vulneracion alguna del derecho al secreto de las
comunicaciones de D. Wilebaldo Luis Yanes, consagrado en el articulo 18 parrafo 3° de
la Constitucién Espafiola, pues tanto los autos habilitantes coma la posterior aplicacion
de la medida satisfacen los requisitos establecidos por el Tribunal Constitucicnal en la
materia, posibilitando ello su valoracién por este Tribunal sentenciador.
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NOVENO .- A parte de ello, la defensa de D. Wilebaldo Luis Yanes viene a
mantener en esta fase del procedimiento que se ha vulnerado el derecho de su cliente a
no declarar contra si mismo consagrado en el articulo 24 parrafo 2° de la Constitucion
Espafiola. Argumenta en su alegato defensivo, en esencia, que el Sr. Yanes a mitad de
su declaracidon ante la Magistrada instructora manifestd que no queria seguir
declarando, pero fue obligade a seguir haciendolo por la misma.

Amen de la extrafieza que causa a esta Sala la conducta totalmente irregular
que se achaca a la Magistrada instructora, es lo cierto que de la lectura de la
declaracién prestada por el Sr. Luis Yanes en calidad de imputado el dia 26 de junio de
20086, obrante a los folios 283 y siguientes del Il tomo de la causa, consta claramente
gue el mismo fue asistide por Letrado de su eleccidon (D. Fernando Sagaseta en esta
caso) v que el mismo fue informado de los derechos gue le asistian, en aplicacion de lo
dispuesto en los articulos 118 y 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. También
consta que, si bien e Letrado del imputado manifestd en un momento determinado la
voluntad de que su cliente no siguiera declarando, como quiera que la Magistrada
recordd al Letrado que el imputado ya habia exteriorizado su voluntad de declarar al
inicio de la diligencia, el mismo continué declarando en las mismas condiciones,
voluntariamente y sin que fuera compelido a seguir declarando por la Magistrado; tal es
asi que ninguno de los presentes en la diligencia (Letrados o el representante del
Ministerio Fiscal) formulara protesta de ningun tipo al respecto.

Ademas, en una segunda declaracion prestada por el Sr. Luis Yanes el dia 24
de abril de 2008 ante la Magistrada instructora (obrante a los folios 3.617 y siguientes
del tomo V de la causa), diligencia celebrada también con todas las garantias
establecidas legal y constitucionalmente (con lectura de derechos y asistencia de
Letrado, en este caso el Sr. Elefabeitia), el acusado vuelve a declarar voluntariamente y
a contestar a cuantas preguntas le son formuladas sin exteriorizar la mas minima
objecion al respecto.

SOBRE el FONDO.

PRIMERO.- El principio de presuncién de inocencia que el articulo 24 parrafo
2° de la Constitucién Espafiola declara como derecho fundamental significa que toda
persona acusada de una infraccion penal no puede considerarse culpable hasta que se
acredite el hecho delictivo y su participacion ante un Tribunal independiente, imparcial,
previamente establecido por la Ley, tras un proceso celebrade con todas las garantias.

Dicho principio viene recogido en diversos Convenios internacicnales. Asi el
articulo 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948 dispene que:

“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencra
mientras no se pruebe st cuipabilidad, conforme a la Ley”.

Tal declaracién es reiterada en el articulo 6 parrafo 2% del Convenio de Roma
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4
de noviembre y en el articulo 14 parrafo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos firmado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966.

23




W
3
e
&
=
@
Q
=
&
5
3]
3
J
3
o
T
=
2
o
£
0
£
5
&
o
o
<
o
]
=
o
@
°
]
-
o
o

Nuestro Tribunal Constitucional, a ftravés de reiterada vy constante
jurisprudencia, viene exigiendo la existencia de actividad probatoria destructora de la
presuncién de inocencia, asi las sentencia de 17 de noviembre de 2000, 25 de enero de
2001, 24 de octubre de 2005, entre otras), la cual se iniciaba con la sentencia de 28 de
julio de 1981, que puntualizaba que la presuncion de inocencia se destruye por “una
minima actividad probaloria producida con todas las garantias y que pueda
considerarse de cargo”. Para gue la actividad probatoria pueda ser considerada de
cargo debe ser ¢apaz de conducir al Juez, mediante un razonamiento légico y a través
de una valoracion conforme a las reglas del saber humano, a una conviccién acerca de
la culpabilidad del sujeto activo del proceso.

El Tribunal Supremo ha admitide con reiteracién, por todas las sentencias de 1
de diciembre y 17 de septiembre de 1898 y de 5 de diciembre de 2000, la validez como
prueba de cargo habil para desvirtuar la presuncién de inocencia de las declaraciones
de los coimputados, por estimar que estan fundadas ordinariamente en un conocimiento
extraprocesal y directo de los hechos y que la circunstancia de la coparticipacién
delictiva no fas invalida, constituyendo unicamente un dato a tener en cuenta por el
Tribunal sentenciador a la hora de ponderar su credibilidad en funcién de los
particulares factores concurrentes en los hechos. No obstante, la valoracion de las
declaraciones de los coimputados debe ser cuidadosa y prudente, debiendo asegurarse
en la medida de lo posible la ausencia de factores de incredibilidad subjetiva en el
declarante, como pueden ser mdviles de autoexculpacidn, exculpacion de terceros,
obtencion de ventajas procesales o bien motivaciones espurias como la venganza, el
resentimiento, la animadversion, cbediencia, etc, (sentencia del Tribunal Supremo de 17
de octubre de 2001).

Ciertamente lo practicado en la fase sumarial no tiene el rango de verdadera
prueba, pero en los casos en los que un presente en el juicio oral {acusado o testigo)
haya declarado con anterioridad en sentido opuesto, siempre y cuando se haya
realizado con intervencion de las partes asistidas de sus defensas, lo declarado en fase
de instruccion puede ser valorado por el Tribunal sentenciador en dos casos:

-  mediante la lectura de las declaraciones anteriores en la vista oral y la
puesta de manifiesto de las contradiccionas (articulo 714 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal),

- a través del contenido de las preguntas o repreguntas formuladas en el
plenario, no apareciando de modo sorpresivo en la sentencia (sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de junio de 1995).

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2005 declara que
“...el que los acusados en el juicio oral se refractaran de su declaracion judicial no
supone que necesariamente el Tribunal tenga que prescindir de toda fa prueba
sumarial, que no carece también de valor, supuesto que se practico con asistencia de
Letrado; precisamente el juicio oral permite el ingreso en plenario bajo los principios de
contradiccién v oralidad del conjunto de pruebas y el Tribunal puede legitimamente
valorar libremente unas y olras, ponderando proximidad de los hechos, espontaneidad v
sinceridad comparativas y optar por la que en su conviccion considere mas fiable”,

Dicho lo anterior, esta Sala otorga plena eficacia probatotia a [as declaraciones
que el coacusado D. Wilebaldo Luis Yanes prestd en fase de instruccién ante la
Magistrada instructora los dias 26 de junio de 2008 y 24 de abril de 2008, a pesar de
gue este acusado se negara a declarar posteriormente en el acto de la vista oral, en
consideracién a que dichas declaraciones no tienen caracter autoexculpatorio, fueron
prestadas a presencia judicial y con todas las garantias establecidas constitucional y
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legalmente, a que las mismas accedieron al plenario con respeto a los principios de
contradiccién y oralidad a través de las preguntas que le dirigiera al acusado el
representante del Ministerio Fiscal (que se negd a contestar), a que las mismas
resultan corroboradas por otras pruebas (singularmente por las escuchas telefénicas
obrantes en las actuaciones)} y a que no se advierte ninguna motivacion espuria en el
declarante.

Por tanto, la Sala ha formado su conviccidn sobre los hechos declarados
probados en las siguientes pruebas:

- los hechos recogidos en los ordinales primero, segundo, tercero, cuarto y
séptimo en las escuchas telefonicas acordadas en el marco de las
Diligencias Previas ndmero 1.403/2005 seguidas por el Juzgado de
Instruccién N° 7 de lLas Palmas de Gran Canaria y de la declaracidn
prestada por el acusado D. Wilebaldo Luis Yanes;

- los plasmados en el ordinal quinto en las referidas escuchas telefénicas, en
la declaracién del acusado D. Wilebaldo Luis Yanes y en las declaraciones
testificales de D. Julio Bornia Bordén;

- los recogidos en los ordinales sexto y séptimo en las escuchas telefonicas,
en la declaracion del acusado D. Wilebaldo Luis Yanes, en las
declaraciones testificales de D. Julic Bornia Bordén y en las de los agentes
de policia titulares de los carnets profesionales nameros 56.181, 77.218,
79.567 y en la del Comisario de Policia titular del carnet profesional numero
16.796;

- los reflejados en los ordinales octavo, noveno, décimo y undécimo en las
tantas veces referenciadas escuchas telefénicas;

- los recogidos en el ordinal duodécimo en la testifical prestada por el limo.
Sr. D. Javier Garcia Cabafias;

- los recogidos en el ordinal décimo tercero en la declaracion testifical de D.
Juan ignacio Ortiz de Urbina; y

- los reflejados en el ordinal décimo cuarto en las declaraciones testificales
prestadas por los limos, Sres. D. José Luis Goizueta Adame y D. Emilo
Moya Valdés y en la de D* Mariola Hernandez Rivero.

En resumen, los hechos acaecidos entre los dias 5 de mayo y 27 de julio de
2005 han sido fijados por esta Sala en base a las escuchas telefénicas acordadas en el
marco de las Diligencias Previas namero 1.403/2005 del Juzgado de Instruccién N° 7 de
Las Palmas de Gran Canaria, en las que se intervino la terminal telefénica con ndmero
606.43.97.60, utilizada por el acusado D. Wilebaldo Luis Yanes, corroboradas en parte
por las declaraciones del citado acusado, por las del testigo D. Julio Bornia Bordén y por
las de los Funcionarios de Policia que depusieron en el acto de la vista.

Los hechos acaecidos el dia 28 de julio de 2007 lo han sido en base a las
declaraciones testificales de los dos Magistrados que componian ese dia la Seccidn
Primera de la Audiencia Provincial y formaron Sala para conocer y fallar el recurso de
apelacidon contra e! auto de prision provisional dictado contra D. Rafael Bornia Bordon
en las Diligencias Previas n® 2.802/2004 (convertidas posteriormente en Sumario
2/2005) del Juzgado de Instruccion N° 6 de los de Las Palmas de Gran Canaria y en la
del Fiscal que asistio a la vista del mismo.
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SEGUNDO.- De [a calificacidn juridica de los hechos declarados probados.

Con cardcter previo se hace necesario explicar la naturaleza y caracteristicas
del delito de actividades prchibidas a los funcionarios (ejercicio de actividades
incompatibles con ta funcién publica) previsto y penado por el articulo 441 del Cédigo
Penal, destacando desde un primer momento que el bien juridico protegido por este tipo
penal es el ejercicio imparcial de la funcién publica, incluida la Administracion de
Justicia.

Establece el referido precepto del Codige Penal que:

‘La autoridad o funcionaric piblico que, fuera de los casos admitidos en las Leyes y
Reglamentos, realizare, por si 0 por persona interpuesta, una actividad profesional o de
asesoramiento permanente o accidental, bajo la dependencia o al servicio de entidades
privadas o de pariiculares, en asuntos en que daba intervenir o haya intervenide por
razon de su cargo, o en los que se tramiten, informen o resuelvan en la oficina o centro
directivo en que estuviere destinado o del que dependa, incurrird en las penas de mufta
te seis a doce meses y suspension de emplec o cargo publico por tiempo de uno a lres
afios”.

En cuanto al tipo objetivo, hemos de analizar dos cuestiones distintas: la
relativa al sujeto activo del delito y la de la conducta tipica:

De la lectura del precepto se desprende gue sujeto activo del mismo ha de ser
necesariamente una autoridad o funcionario publico, por lo cual nos encontramos ante
un delito de los denominados especiales propios o de propia manc (sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de julio de 2008), en el que la conducta del autor supone la
infraccion de un deber juridico especifico. No obstante, como veremos posteriormente,
es posible concebir la autoria de un particular ajeno al ejercicio de la funcién puablica
pero que con su actuacién interfiere en el desarrollo de la misma.,

Para saber que se entiende por autoridades y funcionarios publicos hay que
atender a las definiciones aportadas en los apartados primero y segundo del articulo 24
del Cédigo Penal. Por otra parte, como quiera que el régimen de incompatibilidades se
extiende a todas las actividades plblicas, no existen limitaciones en cuanto a la clase de
actividad que el funcionario desarrolle.

No obstante puede suceder que la conducta fipica incriminada en este
precepto se realice por quien no tiene tal condicioén, en cuyo caso el comportamiento
habra de quedar impune atendiendo al principio de legalidad, salvo que ¢l exfraneus
pueda ser considerado autor por induccion o por cooperacidn necesaria en aplicacién
de lo dispuesto en el articulo 28 de} Cédigo Penal (como veremos mas detalladamente
en el siguiente ordinal).

En cuanto a la conducta tipica, nos encontramos con que el nucleo de la
misma es la realizacion de una actividad profesional o de asesoramiento permanente o
accidental, bajo la dependencia o al servicio de entidades privadas o de particulares,

La realizacién de una actividad profesional implica que el funcionario la efectua
normalmente como medio para obtener unos ingresos, mientras que la actividad de
asesoramiento significa que el funcionario da un consejo profesional ya sea ocasional o
no. En este Ultimo casoc, mas que el contenido material del consejo o asesoramiento
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prestado, lo realmente importante es que con el mismo se instrumentalicen las
funciones publicas que el funcionario tenia encomendadas para fines distintos o
contrarios a los publicos. No obstante, solo aquel asesoramiento que compromete la
imparcialidad del funcionario o autoridad y provoca una interferencia entre los intereses
privados y los de naturaleza plblica, puede ser objeto de persecucion penal.

Tanto la actividad profesional como la de asesoramiento puede realizarse de
forma permanente o accidental y se ha de llevar a cabo bajo la dependencia o al
servicio de entidades privadas o particulares. Ello quiere decir que el articulo 441 del
Cédigo Penal Unicamente castiga la incompatibilidad en la que el funcionario realiza una
actividad privada sobre una materia relacionada con su competencia oficial. Asi como la
dependencia de entidades privadas o particulares sugiere que el funcionario se
encuentre en una situacién de subordinacién respecto de terceros, la mencion a que la
actividad se pueda hacer al servicio de otros recoge todas las posibilidades en las que
el funcionario puede vulnerar la imparcialidad y objetividad con que debe actuar. El estar
al servicio de entidades privadas o de particulares no implica necesariamente una
situacion de jerarquia, pues lo importante no es el tipo de relacion existente entre el
funcionario y los terceros, sino la misma existencia de la relacion, que implica un riesgo
para la apariencia de imparcialidad de la gestion administrativa.

Para la perfeccion del delito deben darse dos circunstancias:

a) Que la actividad paralela se realice fuera de los casos admitidos por las
leyes o reglamentos, esto es, que el funcionario ha de realizar de forma incompatible
con sus funciones publicas las actividades descritas, fuera de los casos admitidos por la
leyes y reglamentos, es decir, en aquellos supuestos que no estén permitidos por las
normas administrativas que regulan el régimen de incompatibilidades. Se trata de que
los servicios que han de prestar los funcionarios no se vean interferidos por infereses
privados

b) Que concurran una de las dos situaciones previstas en el tipo:

- que la actividad profesional o de asesoramiento tenga relacién con una
asunto en el que deba intervenir el funcionario o en el que haya intervenido
ya por razén de su cargo,

- que el asesoramiento o actividad privada realizada por el funcionario
guarde relacion con informes o resoluciones que deban adoptarse en
oficinas o centros publicos al que se encuentre adscrito, aunque no
corresponda a él adoptarlos personalmente;

En el primero de los casos, cuando el sujeto asesora o realiza una actividad
profesional previa a su intervencién en el asunto por razdn de su cargo, el mas grave, la
conducta del funcionario pone en peligro concreto el bien juridico protegido por este
delito, la imparcialidad de la funcion plblica, ya que condiciona la intervencion posterior
del funcionario. En el segundo caso, es decir, cuando el funcionario no tiene que
intervenir en ese asunto pero si la oficina o centro directivo en ¢l que trabaja, nos
encontramos ante un supuesto de riesgo abstracto.

La expresion intervenir’” que el legislador emplea a la hora de ftipificar la
conducta delictiva implica el castigo del funcionario siempre que tome parte, de
cualquier forma, en el asunto, ya sea en la tramitacién, informandolo o resolviéndolo, o
con posterioridad a |a realizacién de la actividad pdblica.
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En cuanto al tipo subjetivo es evidente que el supuesto de hecho del articulo
441 del Cédigo Penal debe realizarse con dolo directo, entendiéndose por tal e
conocimiento y voluntad de que el asunto sobre el que esta ejerciendo una actividad
profesional ¢ de asesoramiento en una entidad privada o para un particular, es uno de
los que el sujeto activo tiene que conocer, ha conocide o, al menos, de los que se
conhoce en su oficina,

La ley no requiere que las actividades privadas tengan un objetivo econdmico y
que, en este sentido, aunque puede sostenerse que una actividad profesional implica la
finalidad de obtener ingresos, no puede decirse lo mismo del asesoramiento. No se
exige animo de lucro ni prevalimiento del funcienario o autoridad en su cargo, ni que la
accion esté guiada por una tendencia subjetiva determinada, ni gue se produzca
perjuicio a terceros o a la Administracion.

Por dltimo, hemos de sefalar que la conducta tipificada en el articulo 441 del
Cédigo Penal se consuma desde el mismo momento en que, conociendo el sujeto
activo que el asunto pertenece al ambito de su competencia publica o de la de su oficina
o centro directivo en el que estuviese destinado o del que dependa, realiza la actividad
profesional o de asesoramiento a una entidad privada o a un particular.

Como quiera que el legislador, con los tipos previstos en los articulos 439 y
441 del Codigo Penal, lo que hace es elevar infracciones disciplinarias a la categoria de
delito, el Tribunal Supremoc se ha visto obligado a fijar la frontera entre el ilicito
administrativo y el penal, y en su reciente Auto de 2 de junio de 2008 ha establecido al
respecto, que:

“No existe una actividad de asesoramiento, aun ocasional, susceptible de integrar el tipo
previsto en el articulo 441 del Codigo Penal. El intercambio de comentarios entre Elsa -
abogada en ejercicio- y la persona aforada, no participa de las notas que definen, a
efectos de tipicidad, la verdadera accién de asesoramiento. Y es que no todo consejo
emanado de una autoridad o funcionario pablico puede reputarse delictivo. Solo aquel
que compromete la imparcialidad, que menoscaba el deber de exclusividad o que
provoca una interferencia entre los intereses privados y los de naturaleza pablica, puede
ser chjeto de persecucion penal. Ninguna de estas notas concurren en el presente ¢aso
en el que la conversacion concluye con la indicacion por la aforada del nombre de dos
personas que si pueden realizar una eficaz labor de asesoramiento por su condicién de
especialistas en la defensa juridica de confiictos familiares”.

La concurrencia, en €l caso que se enjuicia, de los elementos objetivos y
subjetivos exigidos por la jurisprudencia en el delito de actividades prohibidas a los
funcionarios publicos, tipificado en e! articulo 441 del Cédigo Penal, resulta de los
siguientes extremos.

Por lo que se refiere a la especial condicién exigida en el sujeto activo, la
accion ha de ser desarrollada por una autoridad o funcionario publico, categorias
conceptuales en la que sin duda quedan comprendidos los Jueces y Magistrados en
atencion a las definiciones que al efecto ofrece el propio Cédige Penal en su articulo 24,
que “a fos efectos penales reputa autoridad al que por sf solo o como miembro de
alguna corporacion, tribunal u érgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiceion
propia”.

En cuanto a los elementos objetivos del tipo penal ya se ha expuesto que el
delito de ejercicio de actividades incompatibles con la funcién pablica exige la
concurrencia de una serie de elementos, que puestos en relacion con los hechos que se
han declarado probades mediante la valoracion conjunta y en conciencia de la prueba
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practicada, en ejercicio de lo dispuesto en el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, arrojan el siguiente resultado:

- A) En relacién a la “necesidad de que la auforidad realice una actividad
profesional o de asesoramiento permanente o accidental”, teniendo en cuenta que
debemos entender por actividad de asesoramiento la de dar un consejo profesional y
que ésta puede ser tanto permanente como accidental, sclo podemos concluir que lo
que hace el dia 27 de julio de 2005 el Sr. Martin Martin, Magistrado en egjercicio y
Presidente de la Audiencia Provincial de Las Palmas, llamar por teléfonce a su amigo D.
Wilebaldo Luis, comunicarle que al dia siguiente se celebraria la vista del recurso en el
que se iba a decidir sobre la situacion personal de prision provisional de D. Rafael
Bornia Borddn, confirmarle que la Seccién de la Audiencia encargada de resolver el
recurso es la que &l preside y dar a D. Wilebaldo las siguientes instrucciones para que
éste las transmita a D. Julio Bornia Borddn y éste, a su vez, a su Letrado:

“ ..dite que no se enrolle, que explique las cosas claritas y sencillas, que explique la
procedencia del dinero, que Jo explique clarito y sencilfo: Que lo explique de palabra
pero de una forma sencilla, sin rollos y que diga que esta dispuesto a prestar una fianza
en fa cantidad en la que se le diga. Bueno, pero dile eso, que no se emvolle y que lo
explique sencillo. Porquie si no predispone a la gente en conlra, que se deje de rollos,
vale”

ha de ser calificado claramente como una actividad de asescramiento juridico accidental
u ocasional comprendido dentro del tipo penal.

Aunque ciertamente el contenido literal del asesoramiento ¢ consejo adolece
de cierto atechicismo e incluso podriamos calificarlo de algo “chusco” (permitase el
término coloquial por expresivo), para comprender la verdadera dimension de los
hechos hemos de atender a dos circunstancias distintas:

- en primer lugar, qgue lo que se dan en él son recomendaciones sobre el
modo de proceder en la vista de un recurso de apelacion interpuesto contra
un auto decretando la prision provisional de una persona en el marco de un
sumario, acto procesal en el que, mas que extremos de alta elaboracién
juridica, lo que se discuten son cuestiones de hecho (arraigo, solvencia
econdmica, gravedad del delito imputado y de la pena pedida, riesgo
objetivo de fuga, etc.), con lo cual las recomendaciones dadas por el
acusado no parecen alejadas del fin procesal pretendido;

- vy, sobre todo, porque las recomendaciones no provienen de cualquiera,
sino directamente de quien se sabe con toda certeza que al dia siguiente
va a presidir ef Tribunal que conocera del recurso, quién, por afiadidura, es
el mismisimo Presidente de la Audiencia Provincial.

-B) Que lo haga “bajo la dependencia o al servicio de entidades privadas o
particulares”,

En la presente causa ha guedado también debidamente acreditado que el
acusado, D. José Antonio Martin Martin, lleva a cabag el acto de asescramiento antes
referido al servicio de un particular, D. Julio Bornia Borddn, persona que actia
defendiendo los intereses procesales de su hermano Rafael Bornia Borddn, gue es
quien se encontraba en situacion de prision provisional en las fechas en que acaecieron
los hechos enjuiciados, movido en todo momento por la amistad personal que le unia
con el coacusado D. Wilebaldo Luis Yanes y por el afan de complacerio.
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- C) Que la misma “se realice fuera de los casos admitidos por las Leyes y
Reglamentos’.

La actividad de asesoramientc llevada a cabo por el Sr. Martin, en la forma
descrita en el ordinal décimo de la declaracién de hechos probados de esta sentencia,
es claramente incompatible con las funciones jurisdiccionales que tenia asignadas; v no
solo esta expresamente prohibida por el apartado 7° del articulo 389 de la Ley Organica
del Poder Judicial {(que prohibe a los Jueces y Magistrados en gjercicio todo tipo de
asesoramiento juridico, sea o no retribuido), sino tipificada como falta muy grave por el
articulo 417 parrafo 6° del mismo texto legal.

- B) "Que pese sobre el sujeto activo el deber de intervenir en el asunto por
razon de su cargo con posterioridad, haberlo hecho ya o cuando se trate de un asunio
que se framife, informe o resuelva en la oficina ¢ centro directivo en el que esté
destinado o del que dependa ef funcionario”.

En la causa cuyo conocimiento vy fallo ahora nos ocupa ha quedado
debidamente acreditado que el asesocramiento prestado por D. José Antonio Martin
Martin a D. Julio Bornia Bordén a través de D. Wilebaldo Luis para que el primero lo
transmita al Letrado de su hermano Rafael, es llevado a cabo con pleno conocimienio
del Sr. Martin de que al dia siguiente iba a ser el Magistrado Presidente de la Seccion
que habria de resolver el recurso de apelacién contra el auto de prisién provisional de D.
Rafael Bornia Bordon.

Tal conocimiento por parte del acusado era pleno por dos razones distintas:
porgue el presidente de la seccidon es quien normalmente preside las vistas de los
recursos y, sobre todo, porque el dia 28 de julic de 2005 la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Las Palmas estaba constituida por solo tres Magitrados, el
propic acusado y los Sres. Goizueta Adame y Moya Valdés, dado que la cuarta
Magistrada adscrita a la seccidn, la llma. Sra. D* Maria Cliva Morillo Ballesteros se
encontraba en situacién de baja médica.

Por ofra parte, hemos de observar que con la figura delictiva recogida en el
articulo 441 del Cédigo Penal el legislador ha queride adelantar las barreras de
intervencion penal para evitar &l abuso o interferencia del funcionario en el ejercicio de
sus funciones, creando un delito de mera actividad o de riesgo en abstracto (riesgo de
gue el deber de cargo no se ejerza con imparcialidad) que se consuma desde el
momento en que, conociendo el sujeto activo que el asunto pertenece al ambito de su
competencia publica o de la de su oficina o centro directive en el que estuviere
destinado o del que dependa, realiza la actividad profesional o de asesoramiento a una
entidad privada o a un particular, sin necesidad de gue la pérdida de imparcialidad
praduzca resultado alguno .

Establecido lo anterior, podemos cohservar que en la presente causa nos
haliamos ante el supuesto de hecho de mayor gravedad dentro de los subsumibles
dentro del tipo del articulo 441 del Codigo Penal, que es aquel en que el sujeto asesora
o realiza una actividad profesicnal con caracter previo a su intervencion en el asunto por
razén de su cargo, pues en esta tesitura es mas que probable gue el sujeto activo no
gjerza sus funciones publicas con imparcialidad.

Pero en el caso del Sr. Martin Martin la mas gue probable pérdida de
imparcialidad en el ejercicic de las funciones jurisdiccionales que tenia encomendadas
tras la prestacion del asesoramiento juridico descrito en el ordinal décimo del relato
histdrico de la presente sentencia, ha quedade acreditada en autos sin lugar a la menor
duda, convencimiento que se obtiene de tres circunstancias distintas.
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No solo es gue en la deliberacion posterior a la vista del recurso de apelacién
contra el auto del Juzgado de instruccion N° 6 de Las Palmas de Gran Canaria que
decretaba la situacidn de prisidn provisional de D. Rafael Bornia Bordén en las
Diligencias Previas n° 2.802/2004 (convertidas posteriormente en Sumario 2/20058), el
acusado mantuviera en solitario la conveniencia de decretar la libertad del preso, contra
toda logica juridica y apartandose del criterioc manienide en casos similares por la
Seccidén (por la gravedad del delito objeto de imputacion -trafico de sustancias
estupefacientes, causantes de grave dafic a la salud, en cantidad de notoria
importancia-, por la gravedad de la pena pedida, por los afios en gue el acusado
permanecid en situacion de busca y captura, por su elevado nivel economico y por el
evidente riesgo de fuga) y a votar en consecuencia.

Sino que, en el momento de llevarse a cabo la deliberacion entre los
Magistrados que componian la Sala D. José Antonio Martin interesd, insistentemente vy
con fodo tipo de argumentos, que sus compafiercs cambiaran el sentido contrario de su
voto y se acordara la libertad provisional de D. Rafael Bornia Borddn mediante |a
imposicion de una alta fianza; criterio que no fue aceptado por los otros dos
compeonentes de la Sala, los Sres. Geizueta Adame (que tenia asignada la ponencia del
recurso) v Moya Valdés.

Pero es que ademas, guiado por el propdsito de beneficiar al Sr. Bornia
Bordon, el Sr. Martin incluso llega a protagonizar actuaciones ciertamente irregulares e
impropias del Presidente de un Tribunal de Justicia, pues en los momentes
inmediatamente anteriores a la celebracion de la vista contacté en estrades con &l
Fiscal encargado de acudir a la vista, el Sr. Garcia Cabafias y en su condicidn de
Presidente de la Seccion le propuso la peosibilidad de que la Fiscalia, modificando su
criterio anterior, pidiese la libertad de D. Rafael Bornia. Ante la negativa rofunda dei
representante del Ministerio Fiscal, modificd parcialmente su inicial planteamiento e
interesd del Fiscal una peticién de libertad con la prestacién de una alta fianza,
posibilidad que fue nueva y tajantemente rechazada por el representante del Ministerio
Publico.

Por otra parte, en cuanto a los elementos subjetivos del tipo penal va se ha
expuesto que este delito exige la concurrencia de los siguientes elementos:

- A) “Dolo directo”, entendiendose por tal el conocimiento y voluntad de que el
asunto sobre el que se esta ejerciendo una actividad o profesional o de asesoramiento
en una entidad privada o para un particular es una de los que el sujeto activo tiene que
conocer, ha conocido o, al menos, de los que se conocen en su oficina,

A la vista de los hechos declarados probados ha quedade debidamente
acreditado que D. José Antonio Martin Martin asesora a D. Julio Bornia Bordén a través
de D. Wilebaldo para que el primero lo transmita al Letrado de su hermano Rafael, a
pesar de que tenia el pleno conocimiento de que al dia siguiente iba a ser el Magistrado
Presidente de ta Seccién que habria de resolver el recurso de apelacidén contra el auto
de prision provisional de D. Rafael Bornia Borddn.

- B) Ciertamente no ha quedado acreditado que el Sr. Martin prestara el
asesoramiento juridico ocasional objeto de la presente causa movido por el afan de
obtener un fucro ilicito, pero no es necesario que concurra “dnimo de fucro” como
elemento subjetivo adicional del tipo con la redaccién actual del precepto (sentencia del

Tribunal Supremo de 28 de junio de 1989).
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Consta, en cambio, que el acusado ha instrumentalizado las funciocnes publicas
(jurisdiccionales en este caso) que tenia encomendadas para fines distintos o contrarios
a los plblicos por razones de amistad o cuasi-parentesco con el coacusado D.
Wilebaldo Luis Yanes, al que queria complacer a toda costa en las gestiones que éste
desarrollaba en favor de su amigo D. Julio Bornia Bordén e indirectamente del hermano
de éste, Rafael

En conclusién, el asesoramiento o consejo emanado del acusado Sr. Martin
Martin comprometio efectivamente la imparcialidad del Presidente de la Audiencia
Provincial de Las Palmas, menoscabé su deber de exclusividad y provocoé una
interferencia entre los intereses privados y los de naturaleza publica y, por ello
entendemos que ha de ser cbjeto de persecucion penal.

De los numerosos hechos que se acaban de relatar, relacionados unos con
otros y acreditados todos por prueba directa, este Tribunal ha de deducir, de manera
ldgica y racional y conforme a maximas de experiencia, que se cumplen todos y cada
uno de los elementos objetivos y subjetivas que integran el tipo del delito de actividades
prohibidas a los funcionarios publicos, que es el objeto de la acusacién que nos ocupa.

TERCERO.- Del grado de participacion de los acusados en los hechos
declarados probados.

- A) Del delito de actividades prohibidas a los funcionarios publicos, tipificado
en el articulo 441 del Codigo Penal es criminalmente responsable en concepto de autor
(directo), de conformidad con lo preceptuado en los articulos 27 y 28 primer parrafo del
referido texto legal, el acusado D. JOSE ANTONIO MARTIN MARTIN, por haber
tomado parte voluntaria y directamente en su ejecucion,

- B) Respecto del acusado D. Wilebaldo Luis Yanes, al que el Ministerio Fiscal
acusa en concepto de autor cooperador necesario, hemos de decir que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha admitido la participacion accesoria (incluso por via de
induccién o cooperacién necesaria) del exiraneus en un delito gue solo puede ser
cometido por un sujeto activo cualificado, al entender que al confundirse la voluntad del
intraneus, funcionaric publico, con la del exfraneus cooperando éste Qltimo
materialmente en el hecho delictivo con una aportacion causa necesaria al mismo, la
conducta aparece finalmente ejecutada de forma necesaria con la participacion
ingludible de los dos y la conducta del sujeto no cualificado pierde sustantividad a favor
de la principal y preferente del cualificado, pues ambas aparecen finalmente ejecutadas
para el logro del resultado tipico v el extraneus asume el plus de desvalor de la
conducta del funcionario sujeto activo propio, al ser consciente de que induce y coopera
a que aquel quebrante los deberes insitos de su funcién.

Como recuerda la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1999,
la jurisprudencia de esta Sala viene sosteniendo que el texto del articulo 28 del Cédigo
Penal de 1995 no requiere que los participes (inductores, cooperadores necesarios y
cdmplices) en un delito especial propio -es decir, aquellos delitos en los que el tipo
penal prevé exclusivamente la autoria de un sujeto activo con especial cualificacion-
tenga la misma condicién juridica que el autor. Dicho en la terminologia tradicional, la
ley no impide la punibilidad del extraneus como participe en el delitc propio del
intraneus.

Segun la sentencia del Tribunal Supramo de 2 de mayo de 1998, esta solucion
tiene una clara fundamentacién normativa pues el participe no infringe la norma que
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respalda el tipo penal de la parte especial, sino la prohibicién contenida en las reglas de
la participacién que amplian el tipo penal (articulos 28 parrafo 2° letras a y b del Cédigo
Penal).

Todas las explicaciones del fundamento de la participacion conducen sin
ninguna friccion a esta solucion. Si este fundamento se ve en la participacion en la
ilicitud del autor, es evidente que la ilicitud del hecho del autor es el resultado de la
conducta del participe, que en forma mediata ataca al mismo bien juridico. Si el
fundamento de la punibilidad del participe se viera en la causacién del delito, la
situacion no seria en modo alguno diferente pues el participe contribuye a la produccion
del acto ilicito. Por lo tanto, cualquiera que fuera el fundamento de la punibilidad del
participe, la participacion en los delitos especiales propios no es impune.

La jurisprudencia, siguiende de esta manera una doctrina fuertemente
consolidada, ha entendido que lo Unico que debe ser tenido en cuenta a favor del
participe es que éste no infringe el deber especifico del autor y que, por tal razon, aquél
puede ser condenado con una pena atenuada respecto del actor. La falta de infraccion
del deber especial del autor comporta, por regla general, un menor contenido de la
flicitud del participe, pero no elimina su cooperacion en la infraccién del deber del autor
y an la lesidn del bien juridico.

Para delimitar el concepto de autor y distinguirlo de la simple complicidad, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencia de 27 de septiembre de 2001) viene
conjugando diversos criterios, incluso el del dominio del acto, sin circunscribirse a
ninguno de ellos en exclusiva pero sin ocultar sus preferencias (para distinguir entre
auxilic necesario y otras colaboraciones contingentes y secundarias) hacia la doctrina
de los bienes o actividades escasas, prestando, dentro de este criterio, una atenta
consideracion a la eficacia y poderio causal de la accion de auxlio. Asi, existira
cooperacion necesaria cuande se realiza un aporte sin el cual el hecho no se hubiera
podido cometer (teoria de la condictio sine qua non), cuando se colabora mediante la
aportacion de algo que no es facil obtener de otro modo (teoria de los bienes escasos)
0 cuando el que colabora puede impedir la comisién del delito retirando su consuno
(teoria del dominio del hecho).

En conclusién, es posible apreciar supuestos de autoria por cooperacién
necesaria del articulo 28 letra b} del Cédigo Penal respecto de terceros en el tipo del
articulo 441 del Codigo Penal aun cuando ese tercero no tenga la condicién de
funcionario ptblico o autoridad, pero solo en aquellos casos en los que sin la aportacién
del extraneus no hubiera sido posible la comisién del delito por el intraneus.

Tal posibilidad de extensién de la responsabilidad penal ha sido reconocida
expresamente de lege data por la reforma operada en el articulo 65 del Codigo Penal
por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, que afiadio un parrafo tercero al
precepto con la exclusiva finalidad de establecer una penalidad atenuada para el
inductor o cooperador necesario en el que no concurran las condiciones, cualidades o
relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor. Con ello se resuelve
definitivamente el problema de la situacidn del extraneus participe de un delito especial
propio con una facultativa atenuacién de la pena.

En el presente supuesto se ha pedido acreditar que [a intervencién del acusado
D. Wilehaldo Luis Yanes en los hechos se materializé en los siguientes moementos;

- concertando en horas de la noche del dia 5 de mayo de 2005 en el
Restaurante “La Fonda de Tafira” una cena con la finalidad de propiciar que
D. Julio Bornia Bordén y D. José Antonio Martin Martin tuvieran un contacto
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personal en el que el primero pudiera exponer al Magistrado ta situacién de
prisidén provisional en la que se encontraba su hermano Rafael;

- acordando telefénicamente una nueva cita el dia 30 de mayo de 2005 entre
D. Julio Bornia y D. José Antonio Martin Martin para tratar e! tema de su
hermano, la cual tuvo lugar sobre las 21,00 horas de la noche en el portal
del edificio donde reside el Sr. Martin en Las Palmas de Gran Canaria, a la
que acudieron ambas personas y el propio D. Wilebaldo Luis, en la cual el
Sr. Bornia facilitd al Magistrado determinada documentacién para gue
procediese a su estudio y valoracion y le hizo ver lo injusto que a su juicio le
parecia la situacién de prision en la que se encontraba su hermano Rafael;

- manteniendo el dia 10 de junio de 2005 con D. Julio Bornia una
conversacion telefénica en la que comunica al hermano del preso que no
se habian producido avances en las gestiones relativas a la situacion
personal de Rafael como consecuencia de |a enfermedad de la suegra de
D. José Antonio;

- sosteniendo el dia 14 de junio de 2005 una nueva conversacion telefonica
con D. Julio en la que le confirma que ha hecho llegar a su amigo José
Antonio la nueva documentacion que le habia facilitado y le transmite
tranquilidad pues “el Magistrado estaba haciendo todo o que podia”,

- ante la confirmacién dada por el Sr. Martin de que al dia siguiente se
celebraria la vista del recurso de apelacién en el que se iba a decidir sobre
la situacion personal de prision provisional de D. Rafael Bornia Bordon y
gue la misma tendria lugar ante la Seccion de la Audiencia presidida por €l,
‘aproximadamente las 19,00 horas del dia 27 de julio de 2005 trasmite
telefdnicamente a D. Julio Borddn las instrucciones que le acababa de dar
el Magistrado sobre la forma en la que habria de conducirse en la vista el
Letrado de D. Rafael Bornia (hecho probado décimo).

A la vista de lo anteriormente expuesto, hemos de concluir que el Sr. Luis
Yanes interviene de forma decisiva e imprescindible en la dindmica comitiva interna y
externa del hecho delictive perpetrado por el acusado aforado, prestando una ayuda y
cotaboracién operativamente insustituible en dicha actividad, pues es quien inicialmente
pone en contacto al Sr. Martin con D. Julio Bornia a los fines que ahora nos ocupan,
quien con toda diligencia mantiene una comunicacion fluida entre el asesor y el
asesorado, imprescindible para la comision del hecho delictivo, y quien finalmente actua
como €l agente transmisor que pone a disposicion del hermano del preso preventivo el
asesoramiento prohibido, realizando asi un aporte sin el cual el heche no se hubiera
podido cometer {tecria de la condictio sine qua nom).

En definitiva, ha quedado suficientemente acreditado que la cooperacion que el
acusado D. Wilebaldo Luis Yanes prestd para la comision del delito de actividades
prohibidas a los funcionarios que se le imputa al acusado D. José Antonio Martin Martin,
fue necesaria para la contribucién del resultado desde el punto de vista causal.

Por tanto, del delito de actividades prohibidas a los funcionarios publicos,
tipificado en ef articulo 441 del Cédigo Penal es criminalmente responsable en concepto
de autor, por cooperacion necesaria, de conformidad con le preceptuado en los articulos
27 y 28 segundo parrafo letra b) del referido texto legal, el acusado D. WILEBALDO
LUIS YANES.
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CUARTO - De las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y
de la determinacion de la pena.

En la comisién de los expresados delitos no concurren circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal en ningunc de los dos acusados.

En atencion a la ausencia de circunstancias agravantes de la responsabilidad
criminal todas las penas se impondran a los acusados en su mitad inferior, en aplicacion
de lo dispuesto en el parrafo 6° del articulo 66 del Cédigo Penal,

Ademas, al acusado D. Wilebaldo Luis Yanes le es especificamente de
aplicacion lo dispuesto en el parrafo 3° del articulo 65 del mismo cuerpo legal, tal como
se concretara en la parte dispositiva de esta sentencia.

QUINTO .- De Ia responsabilidad civil y de |as costas.

No solicitandose indemnizacion alguna en concepte de responsabilidad civil
derivada del delito objeto de acusacidn, no procede hacer pronunciamiento sobre este
particular.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 123 del Cédigo Penal, toda persona
criminalmente responsable de un delito o falta viene obligada necesariamente al pago
de las costas causadas; debiendo sefialarse la parte proporcional que ha de afrontar
cada uno de los acusados si fueren varios.

Asi las cosas, en el caso de autos, partiendo del hecho de que no interviene
acusacién privada ni particular y habiendo sido condenados ambos acusados por el
tnico delito por el que venian siendo acusados por el Ministerio Fiscal, actividades
prohibidas a los funcionarios publicos, las costas han de ser abonadas por mitad por los
acusados D. José Antonio Martin Martin v D, Wilebaldo Luis Yanes.

Vistos los preceptos legales citados, sus concordantes y demés disposiciones
de pertinente y general aplicacion,

FALLO

Que debemos condenar y condenamos al acusado D. JOSE ANTONIO
MARTIN MARTIN como autor criminaimente responsable de un delito de actividades
prohibidas a los funcionarios previsto y penado en el articulo 441 del Cédigo Penal, sin
la concurrencia de circunstancias modificativas de [a responsabilidad criminal, a la pena
de multa de ocho meses, con una cuota diaria de treinta euros (30 €), con
responsabilidad personal y subsidiaria de un dia de arresto por cada dos cuotas
insatisfechas y suspensién para empleo o carge puablico que implique el desemperio de
funciones jurisdiccionales por tiempo de un afio y seis meses, asi como al abono de fa
mitad del total de Ias costas procesales causadas.
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Igualmente debemos condenar y condenamos al acusado D. WILEBALDO
LUIS YANES, como autor por cooperacién necesaria criminalmente responsable de un
delito de actividades prohibidas a [os funcionarios previsto y penado en el articulo 441
del Cédigo Penal, con la concurrencia de la circunstancia prevista en el articulo 65
parrafo 3° del mismo cuerpo legal, a la pena de multa de cinco meses, con una cuota
diaria de treinta euros (30 €), con respensabitidad personal y subsidiaria de un dia de
arresto por cada dos cuotas insatisfechas y suspensidn para empleo o cargo pablico por
tiempo de ocho meses, asi como al abono de la mitad del total de las costas procesales
causadas.

Reclamese de la Magistrada instructara, una vez concluidas conforme a
derecho, las correspondientes piezas de responsabilidad civil de los anteriormente
condenados.

Notifiquese esta resolucién a las partes, a quienes se instruira de los recursos
a interpener contra la misma.

Pdngase asimismo en conocimiento del Consejo General del Poder Judicial
{Servicio de Inspeccion y Comisién Disciplinaria) y, una vez firme, hagase saber a dicho
Organismo, con remision de la que pudiera dictarse, en su caso, por la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira cerificacion a las
actuaciones, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Publicacién.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por e! llmo. Sr.
Ponente de la misma, en la audiencia plblica del dia de la fecha, presente yo, la
Secretaria; doy fe.
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO ILTMO SR
JAVIER VARONA GOMEZ-ACEDO .-

Discrepo respetuosamente de la opinidn mayoritaria expresada. Estoy
de acuerdo con la parte de la sentencia que se refiere al rechaze de las
cuestiones previas que plantearon las defensas en el acto del juicio contenidas
en los fundamentos primero a noveno de la rubrica “ CUESTIONES PREVIAS”.
Coincido también con los HECHOS DECLARADOS PROBADOS vy con la
valoracion de las pruebas que han llevado a declararlos como
tales.(Fundamento de derecho primero de la rubrica “SOBRE EL FONDO}).

Mi discrepancia se refiere a la tipicidad de los hechos declarados probados y
consecuentemente al fallo de la sentencia que en mi opinidn debe ser

absolutorio respecto de ambos acusados. Todo ello en base a |os siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La accion tipica del delito del art® 441 CP en la modalidad en que
el MF acusa a D JAMM, puede describirse, -parafraseando el texto de tal
precepto-, como el delito cometido por 1} La autoridad o funcionario publico
que, 2) fuera de los casos admitidos en las leyes o Reglamentos, 3) realizare,
por si o por persona interpuesta, una actividad de asesoramiento accidental, 4)
al servicio de particulares, 5) en asunto en que deba intervenir por razén de su

cargo.

Doctrinal y jurisprudencialmente se destaca que a) es un delito especial propio
( que solo puede ser cometido por persona que sea autoridad o funcionario

publico, en principio de caracter administrativo, aun cuando no se formulan
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objeciones a que puede referirse a los integrantes del poder judicial o de la
administracién de justicia), b) delito de mera actividad, ( no requiere Ia
produccion de un resuliado sea 0 no antijuridico} , ¢} ni demanda un especial
dolo cualificado, basta el denominado dolo de autor y ¢} cuyo bien juridico
protegido es la exigencia constitucional de objetividad e imparcialidad gue debe
presidir la actuacidon de la Administracion publica y significativamente de la

potestad jurisdiccional.

Ahora bien, en este precepto se eleva a la categoria de delito determinadas
modalidades comisivas de las infracciones disciplinarias relacionadas con el
incumplimiento de los deberes de abstenciéon de las autoridades y funcionarios
en aguellos asuntos en que se pueda ver comprometida la exigencia de
imparcialidad que se reclama al actuar de los poderes publicos y de las
administraciones y sus funcionarios. Pero reparase bien, hemos dicho que se
transforman en delito algunas de las modalidades de infracciones
administrativas pero indudablemente no todas, porque entonces habrian
desaparecido como tales infracciones disciplinarias. Es decir el incumpiimiento
de los deberes de abstencion de las autoridades y funcionarios que conlleva
una perdida (o un simple riesgo) de imparcialidad en unos casos sera delito y
en otros sera una infraccion administrativa disciplinaria y esta distincién, que
debe ser clara y terminante, se realiza en el precepto estudiado en funcién de
que exista una actividad profesional o de asesoramiento permanente o

accidental al servicio de entidades privadas o particulares.

Es decir , aun cuando se interprete acudiendo a criterios marcadamente
teleoldgicos de preservacion del bien juridico protegido, no toda perdida de
imparcialidad ni intervencion proscrita en asuntos en gue tenga interés la
autoridad o funcionario, integra el tipo del art® 441 CP. La accion tipica del
delito viene constituida por la realizacidén de una actividad profesional o de
asesoramiento, aun ocasional, a favor de una persona o entidad privada en
asuntos en que el agente deba intervenir por razén de su cargo. Por tanto, es
necesario que la perdida de imparcialidad de la autoridad o funcionario, tenga

como origen y se anude a una determinada conducta de asesoramiento.
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Delimitando negativamente el tipo delictivo que recoge el mencionado articulo
del Cédigo Penal, podriamos afirmar que no todo consejo emanado de una
autoridad o funcionaric publico puede reputarse delictivo. Solo aquel que
compromete la imparcialidad, que menoscaba el deber de exclusividad o
gue provoca una interferencia entre los intereses privados y los de
naturaleza publica, puede ser objeto de persecucion penal.,, ( ATS 2 de
junio de 2008). Ni cualquier perdida de imparcialidad por si sola es
suficiente para integrar e! tipo delictivo. Es necesario que la perdida de
imparcialidad y objetividad sea consecuencia de haber efectuado una
labor de asesoramiento, -por ocasional gue sea-, reveladora de la
existencia de un interés en que el asunto se resuelva de forma
predeterminada. Por tanio el ejercicio de "una actividad profesional o de

asesoramiento permanente o accidental’, es el verdadero nucleo de esta

infraccién penal. ( STS 15 noviembre de 2004)

En definitiva y para aproximarlo al supuesto estudiado, el juez que tiene un
interés en asunto en que deba infervenir profesionalmente, (interés gue puede
ser tan inocente como ser hincha de un club deportivo que sea parte del
proceso), y no se abstenga, podra estar incurriendo en una o mas infracciones
disciplinarias de las sefialadas en al Ley organica del poder judicial, pero en
modo alguno, por ello puede afirmarse que comete el delito del art® 441 CP a

gue nos venimos refiriendo.

SEGUNDO.- Pues bien, de los hechos declarados probados en la propia
sentencia de la que discrepo, no puede concluirse la existencia de un elemento
esencial del delito que es imputado al aforado D. Jose Antonio Martin Martin
como es la accion de realizar una actividad de asesoramiento, ni siguiera
profano o “chusco”, como es calificado en la sentencia. Ello por las siguientes

razones:

A) Segln la sentencia de la que discrepo, y ast se deduce inequivocamente
del propio escrito de calificacidn del Ministerio Fiscal, el tnico consejo o

asesoramiento que José Antonio Martin Martin trasmite a Wilebaldo,
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para que se la haga llegar a Julio, tiene lugar el dia 27 de julio, ante la
proximidad de la vista del recurso de apelacion formulado por la defensa
de Rafael Bornia Bordon que se celebrara el siguiente dia 28. ( se
recoge en el Hecho probado décimo, inciso final y Fundamento de
derecho segundo letra A) de la rubrica SOBRE EL FONDO). Es del
siguiente tenor literal : " ... dile que no se enrrolle, que explique las cosas
claritas y senciflas;, que explique la procedencia del dinero, que lo
explique clarito y senciflo: Que lo explique de palabra pero de una forma
sencilla, sin rollos y que diga que esta dispuesfo a prestar una fianza en
la cantidad en la que se le diga. Bueno, pero dile eso, que no se enrolle
y que lo explique sencillo. Porque si no predispone a la gente en contra,

que se deje de rollos, vale";

El contenido de tal indicacién puede diseccionarse en [os siguientes extremos:
1) gue explique la procedencia del dinero, (se refiere al que habia sido
intervenido), 2) que diga gque esta dispuesto a prestar una fianza por la cantidad
que se le diga y 3} que lo explique clarito, sencillo y sin “rollos”.

Pues bien, resulta que los dos primeros extremos (explicar la procedencia del
dinero y ofrecer una fianza), estaban reflejados y eran justamente el contenido
del escrito interponiendo recurso de apelacién que con antericridad habia
confeccionado y presentado el abogado defensor de Rafael Bornia obrante
en la causa y que fue incorporado a las actuaciones y ratificado en el acto del
juicio por el abogado gque lo redactd. Ambos extremos eran precisamente los
argumentos esenciales en que se basaba el recurso de apelacidon de cuya

resolucion debia conocer el Tribunal.

No puede entenderse ni calificarse como un asesoramiento o consejo de la
conducta procesal que debia observar el abogado de Rafael por la sencilla y
frascendental razon de que ambos extremos estaban ya incorporados como la
columna vertebral de la defensa. No era una recomendacién de la estrategia
procesal que debia seguir 1a defensa, puesto que ella habia sido previamente

adoptada por el Abagado defensor.
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Si asesorar es dar un consejo o ilustrar con un parecer técnico a otra persona,
es evidente que nada nuevo se aconsejaba al abogado de Rafael que debia
intervenir en la Vista del recurso de apelacidén y que por si mismo habia elegido

tales argumentos para la defensa de su patrocinado.

En definitiva el acusado aforado se limitaba a recomendar al abogado que
fuera claro en la exposicién que habia plasmado en el recurso de apelacién y
que el conocia. Desde luego tal indicacion, que podria realizarse sin ninguna
connotacion peyorativa por el Presidente del Tribunal en el propio acto de la

vista, nadie podria calificarla como “asesoramiento”.

B) Aun cuando con lo anterior bastaria para fundamentar la inexistencia de
delito, otra circunstancia lo avala y es que ni siquiera el pretendido “acto

de asesoramiento”, se realiza “ al servicio de un particular, D. Julio
Bornia Bordon”, como sostiene la sentencia en el apartado B) del

fundamento segundo de la rubrica * Sobre el fondo™.

De los propios hechos probados se infiere y ahora debe explicitarse, que el
acusado aforado, no mantuvo relacién directa alguna, ni por supuesto
dependencia de amistad o cercania de cualquier tipo con el supuesto

destinatario del pretendido asesoramiento, Julio Bornia Bordon. Veamoslo.

De lo actuado y probado en juicio, o que realmente resulta es que Wilebaldo
Luis Yanes, conocedor de que [a Seccidén Primera de la Audiencia provincial,
que presidia su amigo D. José Antonio Martin Martin, habria de decidir sobre la
libertad provisional de D Rafael Bornia Bordon, se jactd ante su hermano Julio
de que, sirviendose de tal amistad, podria influir para conseguirla. Asi se lo hizo
saber a D. José Antonio, relatandole la inquietud de Julio y pidiéndole que
examinara unos papeles que este le facilitaria. Con la finalidad de dar mayor
credibilidad a su influencia y cercania con D. José Antonio, Wilebaldo invité a
Julio a una cena gue iba a celebrar con José Antonio y otros amigos, naturales
como ellos de la Isla de La Palma. Asimismo, con idéntica finalidad, en
presencia de Julio le proporciond los documentos que este tenia el deseo que

José Antonio leyera.
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D. Jose Antonio Martin Martin, quiso efectivamente hacer el favor que su amigo
Wilebaldo le pedia y para ello accedié tanto a la presencia de Julio en aquella
cena, como a recibir los documentos que le facilitaban. Llegado el dia en que
se celebraba la vista del recurso de apelacién, intentd en primer lugar
convencer al Fiscal que iba a intervenir en ella de que se aviniera a solicitar la
libertad bajo fianza, { prisién eludible por la prestacién de una elevada fianza) .
Al no conseguirlo, intenté convencer de o mismo a los dos magistrados que
con &l formaron el Tribunal en la posterior deliberacién. Como no lograra tal
proposito, desistid del mismo y se conformé con |a decisién de sus compafieros
de Sala, suscribiendo la resolucién.

En definitiva, si queda probado que D. José Antonio Martin Martin hizo lo
posible para que el procesa'do Rafael Bornia Bordon quedara en libertad bajo
fianza, accediendo a la peticidn que en tal sentido le habia hecho su amigo
Wilebaldo, al que le unian fuertes lazos de variada indole. Pero no queda
probado, ni siquiera indiciariamente, que realizara actividad alguna de
asesoramiento ni de ninguna ofra especie, al servicio o para el beneficio de

Julio Bornia Bordon

Tal conducta puede ser reprobable desde el punto de vista ético, social o
disciplinario, pero ese juicio no corresponde a esta causa ni a este Tribunal que
solo debe pronunciarse scbre la existencia del preciso delito que es objeto de
la acusacion formulada por el Ministerio Fiscal. En mi opinién no existe tal
delito y por ello entiendo que la sentencia debia finalizar con un fallo

absolutorio respecto de ambos acusados .




