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CUESTIONES PREVIAS

TRAS LA CELEBRACION DEL JUICIO ORAL NO ENCUENTRA LA SALA
DATO OBJETIVO ALGUNO QUE ACONSEJE MODIFICAR LOS
PRONUNCIAMIENTOS QUE SOBRE LAS CUESTIONES PREVIAS
PLANTEADAS SE RESOLVIERON POR EL TRIBUNAL EN DOS EXTENSAS
RESOLUCIONES, HABIDA CUENTA QUE LAS DEFENSAS SE HAN
LIMITADO A REPRODUCIR IDENTICOS ARGUMENTOS Y MOTIVOS A LOS
UTILIZADOS AL INICIO DE ESTE TRAMITE, CUYOS CRITERIOS
SEGUIMOS MANTENIENDO, SALVO EN LO RELATIVO AL PERIODO DE
DETENCION JUDICIAL SUFRIDO POR ALGUNOS PROCESADOS Y QUE
HA SIDO CONSIDERADO COMO EXCESIVO E IRREGULAR POR PARTE
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN RESOLUCIONES RECAIDAS A
INSTANCIA DE LA DEFENSA DEL SR. TOMAS OLIVO Y CUYOS
PRONUNCIAMIENTOS SON RECOGIDOS POR ESTE TRIBUNAL EN
ORDEN A LOS EFECTOS PUNITIVOS CORRESPONDIENTES

A) Cuestiones previas resueltas en Auto de fecha 16-10-09 de esta
Sala:

1.-Indefensién por no poder intervenir en la instruccion.

2.-Indefension por no haber podido intervenir en la ratificacion de los
informes policiales.

3.-No se dio traslado a las partes de los informes de la Udyco, limitandose
a comunicarle que las copias quedaban a su disposicion en la Secretaria.

4.-Indefension porque no se dio traslado a las partes de los escritos del
ministerio fiscal impugnando los recursos.

5.-Indefensidn por tres afios para presentar los informes de la policia y dos
dias a los letrados para rebatirlos.

6.-Indefension por no poder intervenir con plazo razonable entre el
alzamiento del secreto sumarial y el auto de procesamiento.
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7.-Procesamiento mientras estaba pendiente la recusacion del Sr.
instructor por concesién-aceptacion de medallas.

8.-Nulidad por haberse dictado el auto de procesamiento antes de
haberse resuelto los recursos contra el auto transformando las diligencias
previas en procedimiento abreviado.

9.-Extemporaneidad del auto de incoacion del sumario porque hacia
tiempo que habia datos para tal decision.

10.-Obligacion de notificar personalmente el auto de procesamiento.
11.-Efectos de la falta de notificacion del auto de procesamiento.

12.-Notificacion del auto de procesamiento mediante archivo informatico
sin intervencion de la Sra. Secretario Judicial.

1) Indefensién por no poder intervenir en la instruccion.-

Analicemos esta cuestion bajo el prisma de dos principios
fundamentales:

a) El ya suficientemente explicitado en el apartado 11.1) de que “no existe
indefensidn con relevancia constitucional, ni tampoco con relevancia procesal,
cuando aun concurriendo alguna irregularidad, no se llega a producir efectivo y
real menoscabo del derecho de defensa con el consiguiente perjuicio real y
efectivo para los intereses de la parte afectada, (SSTS de 16 de enero de
1995 y 24 de enero de 1995).

b) El derecho a la contradiccion y a la igualdad de armas procesales,
insitos en el derecho de defensa, en el derecho a un proceso con todas las
garantias y especificamente en el derecho “a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa”. Examinemos este derecho.

El Tribunal Constitucional en sentencia 178/2001, de 17 de septiembre
establece que “el principio de contradiccion en el proceso penal, que hace
posible el enfrentamiento dialéctico entre las partes, permitiendo asi el
conocimiento de los argumentos de la contraria y la manifestacion ante el Juez
o Tribunal de los propios, constituye una exigencia ineludible vinculada al
derecho a un proceso publico con todas las garantias, para cuya observancia
se requiere el deber de los 6rganos judiciales de posibilitarlo. Y se vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, produciendo indefension,
cuando el sujeto, sin haber tenido oportunidad de alegar y probar sus
derechos en el proceso, los ve finalmente afectados por las resoluciones
recaidas en el mismo”.

“Del principio de igualdad de armas, légico corolario del principio de
contradiccion, se deriva asimismo la necesidad de que las partes cuenten con
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los mismos medios de ataque y defensa e idénticas posibilidades y cargas
de alegacion, prueba e impugnacion, a efectos de evitar desequilibrios entre
Sus respectivas posiciones procesales, sin que sean admisibles limitaciones a
dicho principio, fuera de las modulaciones 0 excepciones que puedan
establecerse en fase de instruccion (o sumarial) por razon de la propia
naturaleza de la actividad investigadora que en ella se desarrolla, encaminada
a asegurar el éxito de la investigacion y, en definitiva, la proteccion del valor
constitucional de la justicia”.

Los principios de contradiccion e igualdad de armas en el proceso son de
particular vigencia en dos tramites de la instruccion que suelen
presentarse sucesivamente, como son:

La proposicién de diligencias de investigacion y medios de prueba,
que corresponde al imputado en las mismas condiciones y términos en que
puedan hacerlo las acusaciones; derecho sometido, a la facultad directora del
Juez de Instruccion que admite o rechaza apreciando o no la pertinencia y
utilidad de las propuestas.

En el momento de la practica de la prueba, tanto de la propuesta por la
acusacién como por la propia defensa, concediendo, pues, las mismas
posibilidades de interrogar en forma contradictoria a los testigos e intervenir
activamente en la practica de las demas diligencias propias de la instruccion,
posibilidad que, también se ha dicho, no implica la asistencia efectiva, salvo a
determinadas diligencias, y si la necesidad de la notificacién de aquella practica
para posibilitar esa intervencion, que garantiza el cumplimiento de los principios
de contradiccion y de igualdad de armas.

Pero también es verdad que esa necesidad de notificacion de la
practica de declaraciones testificales la ha matizado el Tribunal
Constitucional que en auto 8/1999, de 20 de enero, inadmite el recurso de
amparo de quien reclama vulneracion del principio de contradiccion y de
defensa por no haber sido citado para declaraciones testificales practicadas en
fase de instruccion.

El Tribunal Constitucional estimé que aquella falta de notificacion de
las testificales en fase sumarial y la consecuente inasistencia del
imputado, no fue suficiente para generar indefensién material que
fundamentase la vulneracion constitucional que se achacaba al Juez de
Instruccion. Dice el auto “No obstante reconocer, como este Tribunal ha hecho
en otras ocasiones, que la cuestion relativa a la participacion o no de las partes
a lo largo de la fase instructora del proceso penal presenta un inequivoco
alcance constitucional, es doctrina reiterada que las diligencias sumariales son
actos de investigacion encaminados a la averiguaciéon del delito y a la
identificacion del delincuente (art. 299 LECrim), las cuales no constituyen en si
mismas pruebas de cargo. La instruccion previa, se llame diligencias o de
cualquier otro modo, tiene una indudable naturaleza analoga, sino idéntica a la
del sumario y, como éste, la misma finalidad”.
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‘A la vista de lo alegado en la demanda, las vulneraciones
constitucionales se achacan a los 6rganos judiciales por no haber notificado al
actor la practica durante la instruccion de tres declaraciones testificales, pero
no se fundamentan en una ausencia de contradiccion de la prueba testifical
practicada en el acto del juicio oral, acto en el cual debid llevarse a cabo la
misma”.

“‘En consecuencia, ninguna indefension, generadora de lesion del
derecho a la tutela judicial efectiva ha sufrido el recurrente. Este, en su
escrito de calificacion de la causa, pudo proponer la declaracién de los
testigos cuyo interrogatorio le interesaba para que ésta se llevase a cabo
en el acto del juicio oral. De hecho la declaracion de los testigos se
produjo en el plenario, tal y como puede deducirse de las sentencias
impugnadas”.

“Aunque existiese alguna irregularidad procesal derivada de la falta
de citacién para presenciar tales declaraciones, dicha irregularidad no se
ha traducido en una indefensién material”’. Una vez mas la importancia y
afirmacion de la necesidad de indefension material como fundamento de
la vulneracion constitucional.

A mayor abundamiento, conviene recordar que la asistencia letrada no
conlleva la necesaria e ineludible asistencia del defensor a todos y cada
uno de los actos instructorios o de la fase de instruccion. Asi el Auto del
T.C. 75/03 de 3 de marzo establece que: “Sin embargo, ha de tenerse en
cuenta que, si bien la constitucién garantiza la asistencia del Abogado (arts.
17.3 y 24) en todas las diligencias policiales y judiciales, de ello no se deriva “la
necesaria e ineludible asistencia del defensor a todos y cada uno de los actos
instructorios”. En particular este Tribunal ha reclamado dicha intervencion
s6lo “en la detencién y en la prueba sumarial anticipada, actos procesales
en los que, bien sea por requerirlo asi expresamente la Constitucion, bien por
la necesidad de dar cumplimiento efectivo a la presunciéon de inocencia, el
ordenamiento procesal ha de garantizar la contradiccién entre las partes”. En
consecuencia, “en los demas actos procesales y con independencia de
gue se le haya de proveer de Abogado al preso y de que el Abogado
defensor pueda libremente participar en las diligencias sumariales, con
las Unicas limitaciones derivadas del secreto instructorio, la intervencién
del defensor no deviene obligatoria hasta el punto de que hayan de
estimarse nulas, por infraccién del derecho de defensa, tales diligencias
por la sola circunstancia de la inasistencia del Abogado defensor”.

2) Indefension por no haber podido intervenir en la ratificacion de los
informes policiales.-

Para examinar esta materia en sus justos términos, hemos de hacer una
breve referencia al momento procesal idéneo de la prueba: Sabido es que
como regla general, la prueba objetiva y valida es la que se practica en las
sesiones del juicio oral, bajo los principios de publicidad, inmediacién,
contradiccion y defensa; pero ello no significa que haya de negarse toda
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eficacia a los actos de investigacion sumarial y en concreto a las declaraciones
prestadas ante la policia o ante el Juez instructor, siempre que concurran las
formalidades que la Constitucion y el ordenamiento procesal establecen.

Ello significa que el resultado de tales declaraciones puede integrar el
contenido de la auténtica actividad probatoria desarrollada en el juicio oral vy,
por lo mismo puede fundarse en tales declaraciones la conviccion judicial,
siempre que se hayan reproducido en el plenario, no a través de la forma
ritual al uso, sino en efectivas condiciones de inmediatez, oralidad,
publicidad y contradiccién.

Asi cuando se produce una diferencia entre testimonios probatorios
sumariales y los manifestados ante el Tribunal sentenciador, se puede someter
a contraste su contenido y depurar las discordancias para obtener de forma
directa una conclusion vélida sobre la veracidad de unas u otras.

El Tribunal sentenciador no puede caprichosamente optar por el material
probatorio existente en el sumario, sino que debe explicar y argumentar las
razones que le han llevado a considerarlo verosimil y fiable. S6lo con estas
cautelas se puede dar paso a pruebas obtenidas en la fase de investigacion, al
margen de la publicidad y fuera de la presencia de los 6rganos juzgadores.

Las diligencias sumariales son actos de investigacion encaminadas
a la averiguacién del delito e identificacion del delincuente (art. 299
LE.Crim.), que no constituyen en si mismas pruebas de cargo pues su
finalidad especifica no es la fijacion definitiva de los hechos para que estos
trasciendan a la resolucion judicial, sino la de preparar el juicio oral,
proporcionando a tal efecto los elementos necesarios para la acusacion y
defensa.

A titulo de excepcion, se sefialan la prueba sumarial anticipada y
preconstituida, que tiene validez siempre que se haya obtenido con la estricta
observancia de los requisitos legalmente establecidos, a saber:

a) Material: que verse sobre hechos que, por su fugacidad no puedan ser
reproducidos el dia de la celebracion del juicio oral.

b) Subjetivo. Que sean intervenidas por la Unica autoridad dotada de la
suficiente independencia para generar actos de prueba, cual es el juez de
instruccion. Todo ello sin perjuicio de que, por especiales razones de urgencia,
también esta habilitada la policia judicial para efectuar determinadas diligencias
de constancia y a recoger y custodiar los elementos del cuerpo del delito.

c) Objetivo: cual es la necesidad de que se garantice la contradiccién, con
la cual, siempre que sea factible, se le ha de permitir a la defensa la posibilidad
de comparecer en la ejecucion de dicha prueba sumarial, a fin de que pueda
interrogar al testigo o preguntar al perito

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 6



Tomo lll

d) Formal: como lo es la exigencia de un lado de que el régimen de
ejecucion de la prueba sumarial sea el mismo que el del juicio oral; asi como
que su objeto sea introducido en dicho juicio publico mediante la “lectura de
documentos” la cual ha de posibilitar someter su contenido a confrontacién con
las demés declaraciones de los demas intervinientes en el acto del juicio oral.

Pero, fuera de estos casos, es imperativa la regla general de que
verdaderas pruebas son las que se practican en el plenario.

Y, como después se volvera a recordar, sera en el plenario donde pueda
examinarse el rigor cientifico y factico de los informes policiales de referencia,
pues aun reconociéndole, en su caso, el valor de informes periciales, la
realidad es que los peritajes efectuados en la fase sumarial no tiene, en
principio, mayor valor probatorio que el de un mero acto de investigacion,
careciendo, en caso de impugnacion, de virtualidad probatoria definitiva si no
se reproduce en toda su extension, por exigencia de los ya mencionados
principios procesales, en el plenario con ratificacion de los autores del mismo,
tal y como sefala la STC de 16 de octubre de 1990.

Es mas, la STS de 23 de Enero de 1987 distingue y establece que las
opiniones e informes no cualificados de la Policia Judicial, no tienen otro valor
que el de la mera denuncia. Por el contrario, cuando se trata de informes
emitidos por Gabinetes de los que dispone la Policia, tendran al menos valor de
dictamenes periciales especialmente si se ratifican en el juicio oral.

Y, efectivamente, sera en el plenario donde puedan las partes
someter a interrogatorio a sus redactores, poniéndole de manifiesto los
errores y ambigledades en que pudieran haber incurrido, confrontando
incluso el contenido de tales informes con los que hayan podido realizar
las partes.

3) No se dio a las partes traslado de los informes de la Udyco,
limitAindose a comunicarle que las copias quedaban a su disposicion en la
secretaria.

Se reitera una vez mas ante el Tribunal esta cuestidén sobre la que ya tuvo
ocasion de pronunciarse la Sala, por lo que pese a los razonables argumentos
contenidos en el escrito de recurso, la Sala mantiene su criterio y se limita a
transcribir parcialmente el contenido del Auto n® 127/09, de fecha 24-3-09
recaido en el recurso de queja n° 48/09. En el mismo se dijo literalmente:

Con caracter alternativo interesa el recurrente que se reconozca y declare
el derecho de esta parte a recibir del Juzgado copia de los documentos e
informes policiales o de la Agencia Tributaria o de cualesquiera otra institucion
que, como diligencias sumariales se acuerden sean unidas a la causa,
especificando ain mas en el suplico del recurso, que es el que fija
definitivamente la cuestion debatida en el recurso, que "le sean entregadas
por el Juzgado copia de cuantas diligencias sumariales sean
incorporadas a las actuaciones". Hagamos las siguientes precisiones:
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1) El art. 118 de la LECrim establece que: "Toda persona a quien se
impute un acto punible podra ejercitar el derecho de defensa, actuando en el
procedimiento... debiendo ser representados por procurador y defendidas por
letrado”, precepto que tiene como consecuencia que inmediatamente deba
darse al imputado traslado de la denuncia o querella confiriéndole la condicion
de parte para que pueda proveer a su defensa. Y desde el momento que es
tenido por parte le corresponde el derecho de acceder al proceso para tomar
conocimiento de las actuaciones practicadas, salvo el supuesto excepcional
de que se declaren secretas las actuaciones, que se le notifiquen las que se
practiquen en lo sucesivo y poder intervenir en el curso de la instruccion,
deduciendo las peticiones y pretensiones que consideren conducentes a su
derecho, incluida la interposicion de recursos. De modo que puede decirse que
la adquisicion de la condicién de imputado y el ejercicio del derecho de defensa
aparecen indisolublemente unidos. Por su parte el art. 302 de la LECrim.
resefia que: "Las partes personadas podran tomar conocimiento de las
actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento”. De
conformidad con ello, reiteramos, que todas las partes formales han de tener
acceso a toda la informacion de la fase instructora, comprendiendo este
derecho de informacion su aspecto pasivo como es la lectura de las diligencias,
como el activo o derecho a tomar notas, recibir copias o instar del Secretario
judicial los oportunos testimonios de particulares (art. 234 LOPJ).

2) En el presente caso, ya se ha pronunciado esta Sala en resoluciones
anteriores sobre la complejidad del conocido como "Caso Malaya" derivada
de la naturaleza patrimonial de algunos de los delitos imputados, sustentados
supuestamente sobre ficticias sociedades superpuestas, lo que unido al
elevado numero de delitos imputados y de personas procesadas, determina el
extraordinario volumen de estas actuaciones. Baste a titulo de ejemplo el
propio contenido del escrito de recurso en el que se hace referencia a
determinados escritos que aparecen numerados como el 28.477, el 34.869 y el
43.860, asi como el numero de folios que comprende esta causa. Pretender
gue sean entregados a cerca de las cien representaciones procesales
existentes en este proceso "copia de cuantas diligencias sumariales sean
incorporadas a las actuaciones”, es admisible desde un ejercicio riguroso del
derecho de defensa, seria deseable desde un punto de vista procesal, pero es
una utopia en el estado que la Administracion de Justicia se encuentra en
nuestro pais.

3) El Sr. Juez de Instruccion ha tratado de paliar en la medida de lo
posible esta situacion, pues contando con dos gestores, una tramitadora y una
funcionaria de auxilio para la tramitacion de este procedimiento, ha establecido
con los Sres. Procuradores del Partido Judicial, contando con su comprensiéon y
profesionalidad, un sistema de turnos de manera que cada uno de ellos se
encarga de obtener las fotocopias para entregarselas a sus comparfieros. Con
todas sus dificultades y limitaciones el sistema esta ahi y parece que da sus
resultados.

4) En todo caso, reiteramos, el contenido del ultimo precepto legal citado:
las partes podran tomar conocimiento de las actuaciones..., es decir, las partes

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 8



Tomo lll

pueden acudir a Secretaria y tener puntual y cabal conocimiento de todas
y cada una de las actuaciones practicadas, sin que conste que por el
Juzgado se oponga 6bice o cortapisa alguna a tal derecho de las partes. Y ello
sin perjuicio de que el Juzgado, en la medida de lo posible, procure notificar a
las partes el mayor niumero de actuaciones que le sean posible, y sobre todo
aguellas que puedan ser de mayor trascendencia juridica, como acordo la Sala
respecto de una denuncia anoénima en su dia presentada y claro esta todas
aguellas que deben ser notificadas por imperativo legal.

5) Finalmente y para concluir, entiende respetuosamente la Sala que no
puede analizarse esta cuestidbn con caracter general, sino que habra que
analizar cada caso concreto desde el prisma de los parametros procesales
de la nulidad y la indefension a los que se ha referido esta misma resolucién en
su apartado Il.1) y cuyo contenido se obvia para evitar innecesarias
repeticiones.

4) Indefension: no se les dio a las partes traslado de los escritos del
ministerio fiscal impugnando los recursos.-

La Sala mantiene los mismos argumentos expresados en la resolucion de
la cuestion planteada en el aparto anterior. Pudieron ser examinados en
Secretaria por aquellas partes a las que no se les notificara y, en todo
caso, no consta que en principio se le haya producido indefension alguna a las
partes generadora de la nulidad invocada, desde el momento en que las partes
han tenido cabal conocimiento de todos los argumentos del Ministerio
Pablico y las restantes Acusaciones particulares, como lo acreditan las
exposiciones amplias y fundamentadas de las representaciones técnicas
de los procesados en la Vista de los recursos interpuestos contra el Auto
de procesamiento de 28 de julio de 2007, celebradas los dias 19 a 30 de
Septiembre de 2009 en la Seccién Primera de esta Audiencia Provincial, donde
pudieron exponer sin limitacion alguna y con pleno conocimiento de la causa,
los argumentos que consideraron convenientes en interés y defensa de sus
representados. Por lo que huelga hablar de indefension como requisito previo y
necesario para obtener la nulidad invocada.

Dicho sea todo ello con absoluto respeto hacia el derecho de defensa y
en el deseo compartido por todos de que la instruccion hubiera podido ser mas
correcta si la complejidad de la causa lo hubiera permitido.

5) Indefensidn: tres afios para presentar los informes de la policia y
dos dias a los letrados para rebatirlos.-

Ya hemos expuesto en esta resolucion que los tribunales deben
garantizar el derecho a la contradiccion y a la igualdad de las armas
procesales, insitas en el derecho de defensa y en el derecho a un proceso con
todas las garantias legales.

En base a ello forzoso seria darle la razén a las partes de que resulta
absolutamente desproporcionado el hecho objetivo del que utilice la Policia el
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dilatado periodo de tiempo de casi tres afios para emitir un informe policial y
que, sin embargo, se de a las partes 2 dias para rebatirlo. La desproporcion
es evidente. Y, ademas, seria injusta si se aplicase a rajatabla tal baremo.

Lo que ocurre, es que la Sala advirtiendo los razonables argumentos de la
defensa, entiende que ese plazo de dos dias ha de considerarse como
puramente formal, pudiendo las partes desde que tuvieron conocimiento de
tales informes, formalizar la contraprueba pericial que tengan por
conveniente, que sera admitida por la Sala hasta el momento mismo de la
celebracion del plenario, pues es criterio y norte de la misma el evitar,
dentro del limite de sus facultades legales y jurisprudenciales, cualquier
impedimento procesal que impida el derecho de defensa y produzca
indefension.

Recordando, una vez mas, a estos efectos la doctrina jurisprudencial
contenida en las SSTS de 16-1-95y 24-1-95 de que “no existe indefensién con
relevancia constitucional, ni tampoco con relevancia procesal, cuando aun
concurriendo alguna irregularidad, no se llega a producir efectivo y real
menoscabo del derecho de defensa, con el consiguiente perjuicio real y
efectivo para los intereses de la parte afectada.

6) Indefension por no poder intervenir con plazo razonable entre el
alzamiento del secreto sumarial y el auto de procesamiento.-

Si relacionamos esta materia con el secreto sumarial, la doctrina
constitucional, tras recordar que el derecho de defensa debe extender sus
efectos en todos los momentos del proceso, incluida la fase sumarial, sin
embargo, ya la STC 174/01 de 26 de julio sefiala las excepciones derivadas de
la declaracién de secreto sumarial que solo rige en la fase de instruccién, al
establecer que: “En este punto ha de retomarse la pretensidn relativa a las
vulneraciones ocasionadas por la adopcion del secreto del sumario... y hemos
seflalado que sélo podria tener relevancia constitucional la imposibilidad
de contradecir las declaraciones testificales prestadas ante el Juez de
Instruccion durante la fase secreta del sumario, si se hubieran
introducido en el proceso como pruebas constituidas, pues la legitimidad
constitucional de la prueba preconstituida requiere que se haya
practicado con garantia de contradicciéon... Afiadiendo que si bien en
principio las pruebas deben practicarse ante el acusado, en audiencia publica y
en debate contradictorio, ello no significa que no puedan valorarse en ningin
caso las declaraciones efectuadas durante la instruccién, siempre gue se
respeten los derechos de defensa del acusado, esto es, siempre que se
dé al acusado una ocasion adecuada y suficiente para contestar los
testimonios de cargo e interrogar a su autor, sea en el momento en que
presta la declaracion, sea con posterioridad”.

Y no cabe duda de que la Sala permitira en el plenario el mas amplio
ejercicio del derecho de defensa, dentro de los limites legales, adoptando
las medidas prevenidas en los apartados 29 y 30 de esta resolucién, como
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Unico medio de subsanar las limitaciones que hayan podido producirse
por la especial naturaleza de este procedimiento.

7) Procesamiento mientras estaba pendiente la recusacion del Sr.
instructor por concesion-aceptacion de medallas.-

Se alega por los recurrentes violacién del derecho a un proceso con
todas las garantias y el derecho a un Juez imparcial, entendiendo que no se
cumple en el presente caso, toda vez que el Sr. Instructor ha dictado y se ha
notificado el Auto de procesamiento estando pendiente incidente de
recusacion del mismo por haber recibido y aceptado una condecoracién
al mérito policial y una segunda condecoracion otorgada por la Gestora
del Ayuntamiento de Marbella, Corporacién que se encuentra constituida
en el proceso como Acusacion particular.

Pues bien, la Sala ya ha tenido ocasidbn de pronunciarse
tangencialmente sobre esta cuestion, mediante Auto n°® 714/07 de 22 de
noviembre de 2007, al haber interpuesto recurso de apelacion contra la
providencia de fecha 6-8-07 dictada por el Instructor Sr. Torres en la que se
tenia por subsanado el defecto de falta de poder especial para la recusacion y
se declara no haber lugar a la tramitacion del incidente de recusacion, por
haber quedado vacio de contenido dicho incidente al haber cesado el Instructor
Sr. Torres en el Juzgado de Instruccion n° 5 de Marbella.

El mencionado Auto de la Sala contenia la siguiente argumentacion
juridica que transcribimos literalmente:

“Se sustenta juridicamente el recurso en lo dispuesto en los arts. 60y 61
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, alegando, en consecuencia que durante
la sustanciacion de la pieza separada no podra intervenir el recusado en la
causa, siendo sustituido por quien corresponda, salvo en los casos de que el
recusado sea un Juez Instructor que tan sélo podra practicar aquellas
diligencias urgentes que no puedan dilatarse.

Pero tales preceptos legales han sido sustituidos por lo dispuesto en los
arts. 217 y siguientes y concordantes de la Ley Orgéanica del Poder Judicial en
su redaccion dada por la Ley Organica 19/03 de 23 de diciembre, en relacién
con lo dispuesto (que resulta ser de idéntico contenido a esta ultima ley) en el
art. 107 y siguientes de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, en
cuya Disposicion Final Duodécima titulada de reforma de la Ley de
Enjuciamiento Criminal se modifica una serie de articulos como el 54, 56, 63,
68... Concretamente el art. 54 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal queda
redactado en los siguientes términos: "La abstencion y la recusacion se regiran,
en cuanto a sus causas por la Ley Organica del Poder Judicial, y en cuanto al
procedimiento, por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil".

Por su parte la Disposicion Final 172 de la LEC sobre "Régimen transitorio
en materia de abstencién y recusacion..." remite para la aplicacion de los
preceptos reformados de dicha ley a la reforma de la Ley Organica del Poder
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Judicial, que lo ha sido ya, como queda dicho, por la citada ley 19/03 de 23 de
Diciembre. De todo ello se desprende que la recusacion de Jueces y
Magistrados se rige por la Ley Organica del Poder Judicial en cuanto a las
causas de recusacion, y por la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto al
procedimiento, deviniendo, pues, inaplicables los preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal invocados via recurso, pese a los razonables
argumentos contenidos en el cuerpo del mismo.

Sentado lo anterior, comprobamos como la recusacion del Sr. Instructor
se presenta en fecha 18-7-07, dictando el Juzgado resolucion de fecha 24 de
julio por la que se requeria al recusante que aportase el poder especial que a
tales efectos exige el art. 107.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 223
L.O.P.J) subsanandose dicha carencia mediante poder Notarial levantado en el
Centro Penitenciario de Albolote con fecha 26 de julio manifestandolo asi el
Letrado ante el Juzgado el dia 27 de julio fecha en que se tomé declaracion al
testigo D. Jorge Gonzalez Alonso y en cuya diligencia las representaciones de
los procesados interesaron la suspension antes de su practica, formulando
protesta ante la denegacion de suspension.

Antes de practicar dicha prueba testifical, el Sr. Instructor tras exponer la
fundamentacion juridica de la Ley Orgénica del Poder Judicial que consideraba
aplicable al caso, manifesté que no concurria causa alguna de abstencion o de
recusacion y procedio a la practica de la prueba.

El art. 107.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 223.3 de la Ley
Organica del Poder Judicial sefiala que "formulada la recusacion se dara
traslado a las demas partes del proceso para que, en el plazo comun de
tres dias, manifiesten si se adhirieren o se oponen a la causa de
recusacion propuesta o si, en aguel momento, conocen alguna otra causa
de recusacion”. Luego si el requisito formal imprescindible de poder especial
se conocid subsanado el dia 27 de julio, el Sr. Instructor dispuso de los 3 dias
siguientes 28, 29 y 30 de julio para cumplimentar el tramite de audiencia a las
partes, extremo este que no se llegé a cumplimentar por cesar el Sr. Instructor
cuya recusacion se proponia, el dia 30 de julio de 2007.

Por su parte el art. 109.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 225.1
L.O.P.J) establece que: "Dentro del mismo dia en que finalice el plazo a que se
refiere el apartado 3 del art. 107 o en el siguiente dia habil, pasara el pleito o
causa al conocimiento del sustituto, debiendo remitirse al Tribunal al que
corresponda instruir el incidente el escrito y los documentos de la recusacion”.
Del tenor literal de este precepto resulta, pues, que en el caso de que el Sr.
Instructor considere que no debe abstenerse y que no existe causa de
recusacion, debe, o cuando menos puede continuar con el conocimiento
de la causa, hasta que transcurridos esos tres dias de audiencia de las
partes, debe pasar las actuaciones al sustituto. En el presente caso, ese dia
seria el dia 30 de julio (o la otra posibilidad del dia siguiente habil 31 de julio) lo
que evidentemente ocurrid al haber cesado, como queda dicho, el Sr. Instructor
el dia 30 de Julio. Por ello, ha de concluirse que el Sr. Instructor estuvo
habilitado legalmente para instruir la causa hasta el momento mismo del cese
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por traslado voluntario a otro Juzgado de su eleccion, por lo que procede la
confirmacion de la resolucion impugnada, con declaracion por ahora de oficio
de las costas causadas.”

A mayor abundamiento de las argumentaciones expuestas hemos de
recordar que el Auto de Procesamiento lleva fecha de 18 de julio de 2007 y
consta de casi 500 folios, lo que quiere decir que el Auto esta concluso el
mismo dia en que se presenta la recusacion, dia 17-7-07, no subsanandose
el defecto procesal de falta de poder especial hasta el dia 27 de julio, es decir,
cuando ya el Auto no so6lo esta concluso sino notificado a algunas de las partes
personadas, cesando a continuacion el Sr. Instructor el dia 30 de julio, por lo
gue formalmente ningun Obice procesal puede oponerse a la actuacion del Sr.
Instructor.

Otra cosa es que, a lo largo del juicio oral pudiera acreditarse cualquier
tipo de influencia de tales condecoraciones en la actividad procesal del Sr.
Instructor.

8) Nulidad por haberse dictado el auto de procesamiento antes de
haberse resuelto los recursos contra el auto transformando Ilas
diligencias previas en procedimiento abreviado.-

Se tacha de precipitado el dictado del Auto de procesamiento por no
haber esperado a la resolucion de los recursos interpuestos contra el Auto
transformando las Diligencias Previas en Procedimiento Abreviado.

Entiende la doctrina jurisprudencial que el auto de transformacion de
diligencias previas en procedimiento abreviado supone que se estan
rechazando, aunque sea implicitamente, las restantes alternativas que ofrece el
art. 789.5° de la ley de Enjuiciamiento Criminal, singularmente la improcedencia
del sobreseimiento y archivo de las actuaciones, por existir méritos suficientes
para estimar perpetrado un determinado delito y la participacion en el mismo de
una determinado persona, todo ello, como es natural a titulo meramente
indiciario y sin que sea ese momento procesal el idoneo para mayores analisis
de la materia.

En cuanto a su naturaleza el auto de referencia no tiene una funcién
similar a la del Auto de Procesamiento propio del sumario ordinario, pues no
tiene el Instructor que especificar tan minuciosamente los hechos que se
imputan y la calificacion juridica de tales hechos asumiendo ulteriores
funciones propias de la acusacion publica y, en su caso, particular, resefiando,
al respecto, el Tribunal Supremo que “El referido Auto debe contener una
motivacion suficiente aunque sea sucinta, en relacién con su naturaleza 'y
finalidad que no es la de suplantar la funcién acusatoria del Ministerio
Pablico anticipando el contenido factico y juridico de la calificacion
acusatoria, sino unicamente conferir el oportuno traslado procesal para que
ésta pueda verificarse, asi como expresar el doble pronunciamiento de
conclusién de la instruccién y de prosecucion del procedimiento abreviado en la
fase intermedia.”
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De ello se deduce que aunque el Auto de Procesamiento, en un orden
natural de las cosas y en puridad de principios procesales, deberia haberse
dictado después de haberse resuelto los resefiados recursos, lo cierto es que
su extemporaneidad, vista desde el actual momento procesal, ninguna
indefension ha producido a la parte que pueda justificar la nulidad
interesada, pues tanto el Auto de procesamiento, como el de
transformacién de Diligencias Previas en Procedimiento Abreviado se
basan en indicios de la supuesta perpetracion del hecho imputado y de la
participacion de los imputados en el mismo, de modo que existiendo tales
indicios, dicho sea sin animo alguno de prejuzgar, debera ser en el plenario,
bajo los principios de inmediacion, contradiccion y defensa, donde se dilucide la
realidad o no de la imputacion, asi como la intervencion o no del procesado en
los hechos.

9) Extemporaneidad del auto de incoacion del sumario por que hacia
tiempo que habia datos para tal decision.-

También sobre este asunto tuvo ocasion la Sala de pronunciarse
mediante Auto n° 215/08 de fecha 8 de Abril de 2009 resolutorio del recurso
de apelacion n° 19/2008.

En dicha resolucion dijo la Sala literalmente que:

- En principio, estamos en presencia de un supuesto legal,
expresamente previsto en el vigente art. 760 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Al respecto, la doctrina viene entendiendo que cuando la conversion
se realiza desde el procedimiento ordinario al abreviado no existe ningun
problema ya que la tramitacién del procedimiento ordinario esta revestida de
mayores garantias y cautelas que la del procedimiento abreviado. Bastara con
el correspondiente auto ordenando el cambio y en el que se adopten las
oportunas medidas procesales, que ha de ser notificado al imputado, Ministerio
Fiscal y partes personadas. En el supuesto de que el procedimiento
abreviado se transforme en ordinario, la ley ordena que se seguird la
tramitacion sin retrotraer el procedimiento "mas que en el caso de que
resulte necesario practicar diligencias o realizar actuaciones con arreglo
a dichos preceptos legales"”, como seria la necesidad de que el dictamen
pericial se preste por dos peritos. El cambio de procedimiento requiere la
oportuna notificacién a tenor del tltimo parrafo del articulo.

- La adecuacion al proceso concreto deriva de las cuantias de las
penas que han de aplicarse al delito concreto que se imputa y no esta
sometida a la disposiciéon de las partes. La Ley no prevé ninguna clase de
procedimiento con intervencion de las partes en esta cuestion de
delimitacion del proceso a seguir. Se trata de una actividad procesal de
atribucion exclusiva del Juez Instructor dada la naturaleza de "lus
cogens" de las normas procesales.
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Asi lo reconoce indirectamente la S.T.S. de 4 de marzo de 2000 en la
que se reitera la facultad del Juez de Instruccidon para transformar el
procedimiento cuando la cuantia punitiva lo exija.

En el mismo sentido la S.T.S. de 29 de octubre de 2004 resefia que "el
Instructor incumplié, dando traslado a las partes para alegaciones y a la
vista de la calificacién como Asesinato por la Acusacion Particular, su
obligacion, derivada del caracter de orden publico de la exigencia de
tramitacion por el procedimiento adecuado y a la vista de la pretension de
una de las Acusaciones, de adecuacion a ese procedimiento, que no
podria ser otro que el del Sumario."

Tratandose, pues, de una cuestion procesal de pura legalidad, resulta
gue la misma determina los periodos de prescripcion estipulados legalmente,
sin que pueda hablarse, en modo alguno de fraude de ley procesal, como se
hace por alguno de los recurrentes.

- Sentado lo anterior, el precepto examinado, en cuanto al ambito
temporal, establece que "Iniciado un proceso de acuerdo con las normas de
este titulo, en cuanto aparezca que el hecho no se haya comprendido en
alguno de los supuestos del art. 757, se continuard conforme a las
disposiciones generales de esta Ley, sin retroceder en el procedimiento, mas
que en el caso de que resulte necesario practicar diligencias o realizar
actuaciones con arreglo a dichos preceptos legales".

De modo que la indeterminacion legal de la expresion "en cuanto
aparezca que el hecho..." no admite plazos ni fechas concretas, sino que
ha de entenderse que el momento de la modificacion surge cuando el Sr.
Instructor adquiere plena conviccion de que los hechos revisten los
caractéres del subtipo agravado de cuya apreciacion y aplicaciéon va a
derivar necesariamente el incremento de la pena a imponer;
pronunciamiento que exige un perfecto conocimiento de los indicios que
existen para llegar a tal conclusién y sobre los que no cabe adelantar
pronunciamiento alguno, sin fundamentacion indiciaria suficiente, so pena
de perjudicar al reo con la amenaza de unas penas superiores a las que
legalmente se hallan previstas para el supuesto concreto enjuiciado.

Y de la propia lectura del Auto impugnado se evidencia la pluralidad de
indicios de caracter econémico, empresarial, societario y de las mas
diversa naturaleza que ha tenido que valorar el Sr. Instructor a lo largo de
estos dos afios de instruccion, para que, una vez engarzados tales
indicios haya podido llegar a la conclusion de que son de aplicacion
penas superiores a las inicialmente previstas. Sin que sea de recibo la
alegaciéon contenida en algun escrito de recurso de que tales indicios
desencadenantes de la aplicacion de penas de mayor gravedad existieran
desde el inicio de la instruccién de la causa. La complejidad de la misma es
tan evidente y notoria que no puede extrafiar que haya transcurrido un
tiempo que podemos calificar de razonable para llegar a tal conclusién,
por lo que en modo alguno puede hablarse de extemporanea transformacion de
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Procedimiento Abreviado en Sumario y admitiendo desde luego los
razonables argumentos de los referidos escritos de recurso de que
hubiera sido deseable que se hubiese producido la transformacién con
antelacién para perjudicar lo minimo posible los intereses de los ahora
procesados.

- Finalmente, no se produce retroactividad en contra del reo en la
transformacién de procedimiento estudiado toda vez que la continuidad
delictiva apreciada y consagrada en el art. 74 del Cddigo Penal implica como
primer presupuesto una pluralidad de acciones que se aglutinan por imperativo
legal bien por la ejecucibn de un plan preconcebido, bien por el
aprovechamiento de una idéntica ocasion, circunstancias que en todo caso
exige del transcurso del tiempo, como puede acontecer en el presente caso en
que el delito de blanqueo de capitales, se imputa desde afios anteriores al
inicio del presente procedimiento, noviembre de 2005 por lo que caso de existir
el delito y de acreditarse su continuidad delictiva, en el curso de dicha
continuidad habria entrado en vigor la nueva normativa. Pero es que ademas,
si finalmente resultase de aplicacion el parrafo segundo del art. 74 nos
encontrariamos que tanto la legislacion anterior como la actualmente vigente
prevé la aplicacion de la pena superior en uno o dos grados. Y no puede
soslayarse que el delito de blanqueo de capitales regulado en el art. 301 y
siguientes del Cddigo Penal se encuentre ubicado en el Capitulo XIV del Titulo
XIII rubricado como "Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico” del Libro Il de dicho Cuerpo Legal, por lo que en principio
podria ser de aplicacién el subtipo agravado de referencia.

10) Obligacién de notificar personalmente el auto de procesamiento.-

Se interesa asimismo por algunos de los recurrentes la nulidad del
Auto de procesamiento por no haberle sido notificado personalmente a
los mismos.

La Sala ya resolvi6 que el Auto de procesamiento debia serle
notificado personalmente a todas y cada una de las partes por lo que se
procede a transcribir los razonamientos empleados en su dia sobre esta
cuestion.

a) El Auto de procesamiento del citado recurrente fue dictado en fecha
18 de julio de 2007 y notificado a la representacién procesal del mismo en
fecha 3 de Septiembre, solicitando ésta del Juzgado que se le notificara
personalmente al interesado, solicitud que fue denegada por Auto de 21 de
enero de 2008 que declaré la firmeza del Auto de procesamiento, e interpuesto
recurso de apelacion contra el mismo fue inadmitido a tramite mediante Auto de
fecha 21 de febrero de 2008.

Finalmente, como deciamos, el citado auto de procesamiento fue
notificado personalmente al Sr. Lietor en fecha 3 de Marzo de 2008, e
interpuesto recurso contra el mismo fue inadmitido por providencia de fecha 26
de marzo de 2008.
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b) ElI debate juridico que se suscita no encuentra en nuestra
legislacién, ni en nuestra jurisprudencia una respuesta clara y contundente.
Mantiene el Auto recurrido que no es preceptiva la notificacién del Auto de
procesamiento personalmente al procesado, bastando con que se haga la
notificacion en su representacion procesal, basandose para ello en:

- Que los arts. 182 y 160 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
establecen que no podra notificarse al Procurador aquellas citaciones que
tengan por objeto la comparecencia obligatoria de este, o en las que
expresamente se establezca la necesidad de notificacion personal; y como el
art. 384 de la mencionada Ley Rituaria no exige expresamente tal
notificacion personal, no hay porque cumplir tal tramite, maxime cuando
en todo caso quedara personalmente notificado cuando se le reciba la
declaracion indagatoria. Desde el punto de vista jurisprudencial invoca la
Sentencia 1837/2002 de 11 de noviembre segun la cual el art. 384 de la
L.E.Cr. no exige la notificacion personal del Auto de procesamiento.

c) El texto literal de la sentencia resefiada y recogida en su fundamento
juridico es el siguiente:"Los recurrentes alegan con apoyo en el art. 24.1 CE
gue el auto de procesamiento solo le fue notificado a su letrada y que "solo tuvo
conocimiento del mismo en el momento de la indagatoria". Por lo tanto
considera infringido el art. 384 LECr, que, dice la defensa, debié serle
notificado personalmente el recurrente. EI motivo debe ser desestimado. La
Sala debe ante todo advertir que el art. 384 LECr no establece lo que el Sr.
Abogado Defensor dice. Pero, en todo caso, el auto de procesamiento queda
personalmente notificado cuando se lo pone en conocimiento del recurrente
para serle recibida declaracion indagatoria. Tal procedimiento no ha afectado
ninguno de los derechos que la defensa o el procesado por si hubiera podido
ejercer en ejercicio del derecho que le acuerda el art. 24.1 CE. En particular no
le ha impedido interponer los recursos autorizados por la ley procesal.”

d) Por otro lado, esta misma cuestion es planteada también en la
sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n° 194/2002 de 21
de noviembre que literalmente establece en su fundamento de derecho
segundo: "Como primer motivo de los del recurso, por el cauce del art. 849.1
LECrim. en relacion «el art. 5.4 LOPJ, se ha denunciado vulneracion del
derecho a un proceso con todas las garantias, del art. 24.2 CE. El argumento
es que el auto de procesamiento no fue notificado al que recurre, lo que
acarrearia como consecuencia la nulidad de pleno derecho de la declaracion
indagatoria, resultando patente que en la causa se prescindi6 de normas
esenciales de procedimiento. En apoyo de esta afirmacion, se sefiala que la
notificacién que consta al folio 1069 lleva la referencia expresa al sumario
911999-N, que no es el correspondiente a esta causa; que tal diligencia
carece de autenticidad, porque falta la firma del secretario; y que, en fin, la
gue figura al pie del texto no es la del recurrente.

La Sala de instancia tuvo ocasion de pronunciarse sobre este asunto,
cuya consideracion habia sido ya suscitada por distintos acusados en un
momento anterior del tramite, y puso de manifiesto que, si bien es apreciable
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el error en la designaciéon de la causa y la carencia de intervencion del
funcionario que tendria que haber autorizado tales actos de comunicacion, la
autenticidad de las firmas de los resefiados como destinatarios de los
mismos (salvo en el caso de Leire P., que no firmd), es apreciable a simple
vista. A lo que habria que afiadir -sefiala-- que las mismas actitudes de
rechazo de las imputaciones observadas en todos los casos en la
indagatoria, permiten entender que existia informacion bastante al
respecto y también conocimiento previo de la naturaleza del acto; asi
como, en fin, que en todos los casos, esta declaracion se prestd con
asistencia de letrado de confianza. Por lo demas -concluye-- es claro que
los interesados debieron tener constancia del auto objeto de
notificacion a través de sus procuradores y, ademas, no se hizo
manifestacion alguna en el sentido de esta impugnacion durante el tramite de
instruccion.

e) Pues bien, examinando detenidamente ambas resoluciones hemos
de convenir dos puntos esenciales:

- Que el art. 384 LECrm no exige la notificacion personal del Auto de
procesamiento.

- Que lo esencial, como no podia ser de otra manera, es que dicha
notificacion, se efectle de una manera u otra, no haya producido la
indefension generadora de la nulidad a la que se refieren los arts. 11y 268
y siguientes de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Asi las cosas, se observa en el asunto ahora sometido a la decision de
este Tribunal que tras la notificacion del Auto de procesamiento a la
representacion procesal del Sr. Lietor, ante los escritos de esta ultima, el
Juzgado opta por notificarle personalmente tal resolucion al procesado. Pues
bien: realizada esa segunda notificacion al interesado; no siendo necesaria la
doble notificacion realizada; no constando tampoco la ultima notificacion
realizada a la Ultima de las partes personadas; y siendo criterio de esta Sala
gue el Auto de procesamiento es una institucién establecida, al menos
formalmente, como una garantia del procesado y desde luego de enorme
trascendencia, debe ser notificada personalmente al interesado, por lo
menos cuando lo solicite, a fin de evitar todo viso de indefension; y
finalmente, que pese a esa notificacion personal, fue inadmitido a tramite el
recurso de reforma y subsidiario de apelacién contra el Auto de procesamiento
que fue declarado firme; por todo ello, entiende la Sala que se ha podido
producir la indefension de la parte, como igualmente entiende el Ministerio
Fiscal al adherirse al escrito de recurso, por lo que considera que el dies a quo
para computar el plazo de interposicion de los mencionados recursos habra de
contarse a raiz de la notificacién personal de dicha resolucion al interesado que
tuvo lugar el dia 3 de Marzo de 2008, por lo que previa estimacion del recurso
de queja, se revocan en este extremo las resoluciones impugnadas.

11) Efectos de la falta de notificacion del auto de procesamiento.-
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Pero es que en el hipotético supuesto de que no se hubiere producido la
notificacion del Auto de Procesamiento, tal circunstancia por si sola no
determina la nulidad del mismo, en tanto en cuanto no se acredite que se
ha producido indefension.

Asi lo reconoce la resefiada STS n°® 194/2002 de 21 de noviembre al
establecer: No obstante lo anterior, importa sefialar que la notificacion del
auto de procesamiento en forma legal es, efectivamente, una garantia
procesal del imputado que tendria que haberse observado, lo que hace
indisculpable el descuido. Ahora bien como es sabido y resulta de
consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, aunque la entrada
en vigor de la Constitucion obliga a interpretar y aplicar toda la
legislacion procesal penal en clave constitucional, ello no implica que
cualquier infraccién de una regla de procedimiento adquiera de inmediato
relevancia constitucional (STC 93/1987, de 3 de junio).

Lo que si esta imperativamente proscrito con ese grado de
radicalidad es la existencia de indefension, que se da cuando, con
infraccion de una norma procesal, el 6rgano judicial en el curso del
proceso impide a una parte el ejercicio del derecho de defensa, limitando
materialmente sus posibilidades de alegar, replicar frente a las
alegaciones de contrario y proponer prueba (STC 52/1999, de 12 de abril).

El auto de procesamiento es un acto de imputacion formal y su
notificacion tiene por objeto comunicar al interesado los términos concretos de
la accion delictiva que se le reprocha y su valoracién legal, a tenor de los datos
de hecho que en ese momento existan en la causa. En este caso, la
indefensidn relevante tendria que venir dada por la circunstancia de que el
defecto procesal alegado hubiera impedido realmente al afectado tener
constancia cierta y plena del delito objeto de persecucion.

Nada de eso ocurri6, y por el contrario, todo indica de manera
incontestable que cada uno de los procesados, al ser indagado, contaba
con ilustracion expresa y completa sobre los hechos a él atribuidos en la
causa —que es en lo que consiste la imputacion correctamente formulada,
segun el Tribunal Constitucional, en su conocida sentencia de 15 de
noviembre de 1990 (RTC 1990, 186)- de modo que pudo articular bien su
defensa.

Asi, en el caso de que se trata, e incluso aceptando con fines
meramente dialécticos, pues no es lo sucedido, que, en efecto, la notificacion
del auto de procesamiento no hubiera llega a producirse, no puede ser mas
claro que los acusados en esta causa, en general, y, desde luego, el
recurrente, en particular, tuvieron plena constancia de la concreta clase de
acciones y de la responsabilidad penal que en ella se ponian a su cargo. Y
esto, por la claridad y minuciosidad con que se produjeron los interrogatorios
policiales y judiciales y, luego, por la preocupacion y la dedicacién puesta de
manifiesto por sus defensores de confianza en tales momentos del tramite.
Todo lo que hace ciertamente insostenible la afirmacion de que al concluir la
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instruccion de la causa alguna de los afectados por ella y, por lo que hace a la
impugnacion que se examina, aquél en cuyo interés se suscita, pudiera haber
padecido indefension debida a ese motivo. De manera que este aspecto de la
impugnacion debe ser desestimado.

12) Se ha notificado el auto de procesamiento mediante archivo
informatico sin intervencion de la Sra. secretaria judicial.-

Alega asimismo algun recurrente que se ha notificado el Auto de
procesamiento mediante archivo informatico sin intervencion de la Sra.
Secretaria Judicial. Tal alegacion no supone reproche procesal invalidante en
modo alguno. ElI soporte informatico, realizado por funcionarios
especializados de la Junta de Andalucia ha sido remitido a los distintos
Procuradores por la Secretaria del Juzgado con la debida fiscalizacién de
su titular, mediante remision material de los CD, en sustitucion de los
habituales folios impresos, a la Delegacion del litre. Colegio de Procuradores
de Marbella, por parte del Funcionario encargado materialmente de tal
menester y recepcionado por el Colegio que en prueba de ello estampa el Sello
del Colegio (Art. 272 Ley Organica del Poder Judicial) e incluso en muchos de
ellos firma también el propio Procurador o personal habilitado al efecto.

No se puede interesar de la Sra. Secretaria la realizacion de tareas
mecanicas que no corresponden a su funcion de fedataria.

Por lo que constando en las actuaciones las referidas y pertinentes
notificaciones a los Procuradores, ningun defecto procesal se observa por la
Sala en las mismas.

B) Cuestiones resueltas por Auto de fecha 10-12-2010 de esta Sala:
1.-Admisién de cuestiones previas en procedimiento sumario.
2.-Admisibilidad de pruebas antes del plenario.

3.-Competencia del Tribunal del Jurado.

4.-Competencia de la audiencia nacional.

5.-Recursos contra esta resolucion.

6.-Cosa juzgada vy litispendencia.

7.-Prescripcion.

8.-Juez predeterminado por la ley.

9.-Nulidad por vulneracion de normas de reparto.
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10.-Juez imparcial.

11.- Escuchas telefénicas.

12.-Entradas y registros.

13.-Detenciones.

14.-Derecho de defensa.

15.-Instruccion policial.

16.-Cadena de custodia.

17.-Pericial- testifical de agentes.
18.-Indefensién por secreto sumarial dilatado.
19.-Derecho a ser informado de la acusacion.
20.-Nulidad primeras declaraciones.
21.-Declaracion como testigo del después acusado.
22.- Nulidad auto de procesamiento.

23.- Recusacién de Magistrada.

24.-Denuncia masiva de nulidad de actuaciones.
25.-Presuncion de inocencia.

26.-Principios de legalidad y seguridad juridica.
27.-Dilaciones indebidas.

28.-Ausencia de secretario judicial.

29.-Falta de foliacion.

30.-Sistema de bridas.

31.-Extravio de 5000 folios.

32.-Nulidad de documentacion que no haya podido ser examinada..

33.-Todas las actuaciones.
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34.-Inconcrecion de las acusaciones.
35.-Acusaciones sorpresivas.
36.-Falta de legitimacion del Ayuntamiento de Marbella.
37.-La Junta de Andalucia como acusacion popular.
38 -Deduccion de testimonios.
39.-Escuchas sefiora Corulla.
40.- Pruebas denegadas.
41.-Cuestiones de fondo.
I Cuestiones previas planteadas
1) Admisidn de cuestiones previas en procedimiento sumario

La Sala ya se pronuncio en Auto de fecha 24 de Agosto de 2010 sobre
la reconversién de articulos de previo pronunciamiento en cuestiones
previas dada la especial complejidad de esta causa y la necesidad de
evitar, en la medida de lo posible, indeseadas dilaciones indebidas. En
dicha resolucién se dijo literalmente:

Ciertamente el articulo 666 y siguientes y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal establece que “Seran tan sélo objeto de articulos
de previo pronunciamiento las cuestiones o excepciones siguientes:

1. Ladeclinatoria de jurisdiccion
2. Lade cosajuzgada
3. Lade prescripcion del delito

4. Lade amnistia o indulto

5. La falta de autorizacion administrativa para procesar, en los casos en
gue sea necesaria con arreglo a la Constitucion y a las leyes especiales”.

Recoge pues la Ley de Enjuiciamiento Criminal un mecanismo propio
distinto e independiente del Procedimiento Abreviado para hacer valer la
vulneracion de determinados derechos a través del procedimiento establecido
en los siguientes articulos de la propia Ley.
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A.- Del contenido del articulo 666 parece desprenderse que estamos
hablando de motivos tasados, dado el tenor literal del mismo. Ha sido la
doctrina y la jurisprudencia la que ha entendido que las cuestiones encauzables
por la via de los articulos de previo pronunciamiento son ampliables a nuevos
supuestos. Asi se deduce de la interpretaciéon del citado articulo en relacion
con el articulo 11.3° de la Ley Organica del Poder Judicial. También lo respalda
la S.T..S. 13-3-68 que sefiala que a pesar de la diccion limitativa del articulo
666, el cauce del articulo 667 ambos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal “se
estima por el Tribunal Supremo por la doctrina cientifica mas certera como el
adecuado para formular cualquier incidente atipico de matiz procesal penal,
pues su enumeracion no es exhaustiva sino descriptiva”.

Lo que ocurre, a criterio de la Sala, es que por muy flexible y abierta que
se haga la interpretacién del referido precepto legal, jaméas podria ser tan
amplia como para cobijar la bateria de cuestiones procesales y de
nulidades que ya han anunciado las partes que presentaran como
cuestiones previas al juicio oral, de las que son claro ejemplo y exponentes
las ya resueltas o sobre las que ya se ha pronunciado en principio la Sala a
través de los Autos resolutorios de los recursos de apelacién interpuestos
contra los Autos de procesamiento.

Volveremos a referirnos a este tema.

B.- MOMENTO PROCESAL. POR IMPERATIVO LEGAL LOS ARTICULOS DE
PREVIO PRONUNCIAMIENTO, LOS INCIDENTES DE NULIDAD DE
ACTUACIONES O LAS CUESTIONES PREJUDICIALES, EN SU CASO, HAN
DE SER PROMOVIDOS PRESENTANDO EL CORRESPONDIENTE ESCRITO
DENTRO DE LOS TRES PRIMEROS DIAS, A CONTAR DESDE EL DE LA
ENTREGA DE LOS AUTOS PARA CALIFICACION, PLAZO
RIGUROSAMENTE COMPUTADO CONFORME A DERECHO. DE NO
HACERSE ASIi, EL TRIBUNAL DICTARA RESOLUCION DENEGANDO LA
ADMISION A TRAMITE DE LA EXCEPCION O CUESTION PROPUESTA,
SIMPLEMENTE POR NO HABERLO SIDO EN MOMENTO PROCESAL
OPORTUNO Y SIN ENTRAR EN SU FONDO SOBRE SU ADMISIBILIDAD O
INADMISIBILIDAD.

Precisamente ha sido la jurisprudencia la que ha flexibilizado el rigor
de este plazo de tres dias contenidos en el articulo 667 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y en atencién a la importancia y trascendencia de las
cuestiones debatidas en estos articulos de previo pronunciamiento, sefala la
Sentencia del Tribunal Supremo de 7-5-1997 al referirse precisamente a la
cosa juzgada que al afectar al derecho fundamental a un proceso con todas
las garantias que se vulneraria al admitir un doble enjuiciamiento por el mismo
hecho y ser ademas una cuestion de orden publico procesal, puede ser
apreciada de oficio por el Tribunal, por lo que “es irrelevante el
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cumplimiento o no del plazo previsto en el citado articulo 667 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”.

C.- El planteamiento de los articulos de previo pronunciamiento, aunque
propio del procedimiento ordinario, no es unico.

Asi entiende la doctrina que antes de efectuar el escrito de calificacion
provisional tiene las partes diversas opciones:

-Proponer alguno o algunos de los articulos de previo pronunciamiento del
articulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, segun el esquema incidental
regulados en los articulos 667 al 679 de la misma Ley.

-Promover incidente de nulidad de actuaciones como articulo atipico de
previo pronunciamiento.

-Plantear cuestion prejudicial (articulos 3 al 7 de la L.E.Cr. en el mismo
término de tres dias.

Por otro lado y como ya se ha adelantado,

-Tratdndose del Ministerio Fiscal no tiene porque esperar al Tramite de
calificaciones provisionales para proponer, por ejemplo, la declinatoria de
jurisdiccion, sino que se puede promover tales cuestiones “en cualquier estado
de la causa” (art. 19-4° LECr.)

-Respecto de la cosa juzgada ya hemos visto que puede ser estimada en
cualquier estado del procedimiento incluso de oficio, como igualmente sostiene
la STS. 12-12-1994.

Por lo que en definitiva la Sala tiene opciones, al margen de los
examinados articulos de previo pronunciamiento para resolver tales
cuestiones, como seria el trdmite de cuestiones previas al acto del juicio
oral que haresuelto aplicar.

D.- Concurrencia con cuestiones previas

Ya en los Autos resolutorios de los escritos de apelacion interpuestos
contra los tres autos de procesamiento dijo la Sala que en este Sumario 7/07
iba a admitir el planteamiento de cuestiones previas al acto del Juicio oral,
explicitando los argumentos juridicos que le llevaban a ello.

Asi se dijo textualmente sobre la viabilidad de cuestiones previas en el
procedimiento ordinario que:
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Sabido es que en el sumario no existe el tramite de cuestiones previas
propio del Procedimiento Abreviado. Pero dadas las especiales
circunstancias concurrentes en el presente sumario 7/07 dimanante del
Juzgado de Instruccion n°® 5 de Marbella, entiende la Sala que debe
concederse tal tramite, salvo la oposicion expresa de las partes, como Unica
forma de garantizar el derecho de defensa y el principio de tutela judicial
efectiva.

Y es que no puede soslayarse el hecho objetivo de que estas actuaciones
se iniciaron por Diligencias Previas que fueron transformadas en
Procedimiento Abreviado, denegandose la practica de algunas diligencias
qgue fueron remitidas al tramite de cuestiones previas propio de dicho
procedimiento. Y como posteriormente el procedimiento se transformo en
sumario, carente de dicho tramite, es por lo que la Sala para garantizar los
referidos derechos, considera conveniente conceder a las partes la
posibilidad de plantear aquellas cuestiones que no hubieran sido ya
resueltas con caracter definitivo por la Sala.

Al respecto, hemos de resaltar que su expresa configuracion
institucional en el procedimiento abreviado no impide su traslacion
funcional, por via analdgica, al ambito del procedimiento ordinario como
ha tenido oportunidad de afirmar el Tribunal Supremo (SSTS 22.4.2002
17.9.2001), rectificando una rigorista linea interpretativa que rechazaba
dicha posibilidad.

La conveniencia de dicho momento procesal reside, por un lado, en
gque el objeto procesal ha quedado ya sustancialmente delimitado
mediante la presentacion de los escritos de conclusiones provisionales,
y las partes han podido delimitar, igualmente, el cuadro probatorio del
gue intentardn hacerse valer para la defensa de sus respectivas
pretensiones. Ello ofrece al Tribunal una inmejorable perspectiva de analisis
del conjunto de las actuaciones y permite, por tanto, valorar con mas rigor los
efectos y los mecanismos de interaccion entre los diferentes medios que
integran el cuadro probatorio. No puede escaparse al observador experto del
proceso penal, entre los que cabe situar en posicion aventajada a los letrados
de la defensa, que la materia de la nulidad probatoria ha adquirido una singular
complejidad.

El tratamiento del cuadro probatorio como un conjunto interaccionado
arrastra una consecuencia evidente, como es la imposibilidad material de
adelantar aisladamente valoraciones sobre validez y eficacia de alguno de los
medios que lo integran, pues se corre el riesgo de respuestas incompletas y de
hipertroficas soluciones excluyentes, dice el Tribunal Constitucional.
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En consecuencia con ello, en la reuniéon celebrada con todas las
partes el dia 19-2-2010 la Sala expuso su criterio de que se plantearan
como cuestiones previas todas aquellas incidencias procesales que
hubieran podido suponer quebranto de garantias procesales o
constitucionales.

Méaxime si tenemos en cuenta como ya se ha sefialado que muchas de las
vulneraciones de derechos denunciados dificilmente podrian tener encaje en
los citados articulos de previo pronunciamiento por muy extensiva que se
quiera hacer tal pretension. Basta para ello examinar el amplio catalogo de
cuestiones previas que reflejen los escritos de defensa, alguno de los cuales
contiene cerca de cincuenta propuestas.

De modo que gran parte de tales cuestiones quedarian sin posibilidad
de resolver, al no poder entrar en el dmbito de los articulos de previo
pronunciamiento, produciéndose asi de hecho la indefension efectiva que veta
el articulo 24 de La Constitucion.

Si por el contrario para evitar esa indefension se admitieran todas estas
cuestiones como articulos de previo pronunciamiento, se desnaturalizaria
igualmente esta institucion.

Lo verdaderamente importante para la Sala es que no se produzca
indefension a las partes, siendo asi que a través de las cuestiones previas se
adquiere cuando menos el mismo conocimiento sobre el tema debatido que el
que aportaria la tramitacion de los resefiados articulos.

Lo que no considera la Sala conveniente es esa duplicidad de
mecanismos de exposicion de vulneraciones de derechos. La amplia ya
admitida a través de las cuestiones previas y la mas restringida de los
articulos de previo pronunciamiento.

Méaxime si atendemos a criterios de economia procesal y de la tutela
judicial efectiva, sin dilaciones indebidas. Han transcurrido cuatro afios de
instruccion, mas casi un afio de fase intermedia para poder fijar una fecha de
juicio oral; de un juicio de evidente complejidad, cuyo sefalamiento es
realmente dificil de cuadrar dada la relevancia de los profesionales del
derecho que deben intervenir en él y de sus despachos profesionales.

La tramitacibn como articulos de previo pronunciamiento en la forma
recogida actualmente en la ley demoraria enormemente el proceso y
suprimiria la fecha del 27 de Septiembre de 2010 como inicio del mismo,
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ya conocida por los Letrados quienes de manera diligente y colaboradora han
adaptado sus sefialamientos.

De modo que la tramitacion de tales articulos de previo pronunciamiento
hubiera supuesto el sucesivo sefialamiento de vistas, toda vez que no todos
se han planteado dentro de los tres primeros dias a los que hace referencia la
Ley, y la consiguiente dilacion toda vez que habria que haber esperado a la
resolucién del dltimo de ellos, para que de conformidad con el articulo 679 de la
Ley Rituaria Criminal se comunicara nuevamente la causa por tres dias a la
parte que los hubiera alegado para que se procediera a la calificacion de los
hechos.

Y no es la Unica norma que la Sala ha venido aplicando de manera
flexible y conforme a la realidad del macroproceso que se esta enjuiciando
ya que no puede soslayarse el hecho objetivo de la existencia de 95
procesados, 4 acusaciones y numerosos delitos imputados de indudable
complejidad, con amplisima prueba documental y testifical a practicar.
Asi:

-Los plazos de instruccion de las partes y de calificacidén provisional
de los hechos han sido comunes primero para las acusaciones y después para
las defensas, como Unico medio para evitar el hecho objetivo de que la
concesion de 30 dias a cada una de las acusaciones y de las defensas (99
partes en total) para la instruccion, y otro tanto para la calificacion, realizadas
de forma sucesiva como previene la Ley, arrojan un total de casi 6000 dias, es
decir, casi 20 afios para cumplimentar ambos tramites, periodo de tiempo
sencillamente inasumible por la Sala, contrario al derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas y ajeno a toda idea de justicia.

-El ya reiterado tramite de cuestiones previas propia del Procedimiento
Abreviado més que del procedimiento sumario.

-La amplitud de la admision de pruebas que ya anuncio la Sala en los
autos resolutorios de los recursos de apelacidn interpuestos contra los Autos
de procesamiento. Literalmente se dijo en aquella ocasion:

2) Admisibilidad de pruebas antes del plenario.

En la misma linea que la establecida en el apartado anterior y con la
misma finalidad de garantizar los resefiados derechos de las partes, la Sala va
a admitir la préactica de aquellas pruebas, pertinentes, necesarias y de
rapida obtencion, que las partes precisen para garantizar sus intereses y
puedan practicarse antes del plenario.
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Al respecto dice la STS de 11 de octubre de 2006 que una no ya reciente
linea jurisprudencial abrié la posibilidad de proponer y admitir prueba con
posterioridad a la calificacion provisional y anterioridad al comienzo del
Juicio Oral, cuando existan razones justificadas para ello y siempre que
concurran los requisitos —obvios-, de que esta nueva proposicion de
prueba no suponga un fraude procesal y no constituya un obstaculo al
principio de contradiccion e igualdad de partes. En tal sentido, la STS de 14
de diciembre de 1966 prevé esta posibilidad en los supuestos de que la parte
concernida estime necesario proponer alguna prueba adicional no conocida o
no accesible en el momento de la calificacion.

En conclusibn hay que declarar expresamente la posibilidad de
presentar peticion adicional de prueba con posterioridad al escrito de
calificacion provisional siempre que:

a) Esté justificada de forma razonada.
b) No suponga un fraude procesal.

c) No constituya un obstaculo a los principios de contradiccion e
igualdad en garantia de la interdiccion de toda indefension.

Se trata, se insiste, de una linea jurisprudencial ya consolidada, y que de
alguna manera quedé reforzada con la posibilidad legalmente admitida
para el Procedimiento Abreviado tanto competencia del Juzgado de lo
Penal como de la Audiencia Provincial de presentar prueba hasta el
mismo momento del acto del Juicio Oral como expresamente permite el art.
793-2° de la LECr, actual articulo 786 tras la reforma dada por la Ley 38/2002
de 24 de octubre, en el marco de la audiencia Preliminar que precede al debate
del Plenario.

En efecto, como recordaba la STS 60/1997 de 25 de enero de 1999:
“...El art. 793-2° de la LECriminal permite una controversia preliminar con la
finalidad de acumular, en un solo acto, diversas cuestiones que en el proceso
comun ordinario daban lugar a una serie de incidencias previas que dilataban la
entrada en el verdadero debate que no es otro que el que surge en el momento
del Juicio Oral, acentuado de esta manera los principios de concentracién y
oralidad. Segun se desprende del articulo, esta Audiencia Preliminar puede
versar sobre:

a) Competencia del o6rgano judicial.

b) Vulneracién de algun derecho fundamental.
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c) Existencia de articulos de previo pronunciamiento.
d) Causas de suspension del Juicio Oral.

e) Contenido y finalidad de las pruebas propuestas o que se propongan
en el acto para practicarse en las sesiones del Juicio Oral...”

Es decir, en el Procedimiento Abreviado no se sigue el principio de
preclusién en cuanto a la proposicion de prueba, cuyo periodo se inicia con el
escrito de calificacion provisional y llega hasta el mismo momento del inicio del
Plenario con la Unica limitacion respecto de esta Ultima, que puedan
practicarse en el acto del Plenario.

¢Es aplicable esta posibilidad al Procedimiento Ordinario por
Sumario?

La doctrina entiende que si por las siguientes razones:

Por el principio de unidad del ordenamiento juridico; seria un
contrasentido que lo que la Ley permite en un tipo de procesos en aras de
potenciar la concentracion, oralidad y en definitiva un incremente de las
garantias no puede extenderse al Procedimiento por sumario, cuya regulacion
se mantiene en este aspecto desde la promulgacion de la LECriminal en la Ley
con fecha 14 de septiembre de 1882.

Porque precisamente, el mandato constitucional contenido en el art. 120.3
de que el Procedimiento —sobre todo en material criminal- sera predominante
oral tiene una mayor realizacion y amplitud, precisamente en la Audiencia
Preliminar que se comenta.

Porque, en fin, esta linea proclive a extender la Audiencia Preliminar al
Procedimiento Ordinario Sumario, que la practica judicial lo ha aceptado, esta
expresamente admitido por la jurisprudencia de Sala como lo acredita, entre
otras, la SSTS de 10 de octubre de 2001 6 la 2/98 de 29 de julio, en las que se
estim6 como correcta la actuacion del Tribunal de instancia que en
procedimiento de Sumario abrié un debate sobre la nulidad de determinadas
pruebas suscitadas en este tramite, por las defensas. Obviamente, si se admite
la validez de la audiencia Preliminar para el cuestionamiento de la validez de
algunas pruebas, es claro que también debe aceptarse que en el ambito de
dicho acto, se puede proponer nueva prueba.

En atencion al tiempo de intruccion transcurrido y a la previsible duracion
de este Juicio, se ha procedido a la supresion y devolucion de la casi
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totalidad de las fianzas carcelarias depositadas, al objeto de no hacer mas
gravosa la situacion de los procesados.

- Con la misma finalidad la Sala ha flexibilizado el rigor de las
comparecencias Apud Acta fijadas, sustituyendo las comparecencias los
dias 1 y 15 de cada mes, por otra de caracter mensual, e incluso, finalmente
con cardcter bimensual. Y pese a que el Ministerio Fiscal en alguno de sus
informes mantenia que su adopcion era de obligado cumplimiento, por
imperativo legal, en algunos casos se ha suprimido tal obligacion, mantenido
en la fianza carcelaria, al considerar la Sala que era suficiente una sola medida
cautelar para garantizar el sometimiento a la accién de la justicia.

- Por los mismos motivos la Sala se ha comprometido a flexibilizar la
presencia de los procesados y de los propios Letrados en el acto del
Juicio oral, circunscribiéndola tan sélo a aquellas secciones que puedan
afectar a todos como las relativas a las cuestiones previas, y después a las que
afecte a cada uno de ellos.

- Se ha sustituido la entrega material de la causa por la entrega de
soportes informaticos conteniendo integramente la causa principal y parte de
las Piezas.

- Se han admitido los escritos remitidos como correos electronicos.

- Se han admitido escritos dirigidos a la Sala sin firma de Procurador, y
en algun caso sin firma de Letrado, subsanando el defecto tras ponerse en
contacto con el mismo.

Y es que, en definitiva, entiende la Sala que el ordenamiento Juridico no
es algo aislado y compartimentado, sino un todo armonico, en el que hay
gue aplicar las normas conforme a la realidad social, tecnoldgica y
material existente en el caso sometido a enjuciamiento. De modo que lo
verdaderamente relevante es que no se produzca indefensién alas partes.

3) Competencia del Tribunal del Jurado.

Por la direccion técnica de dos de los procesados , los Sres Roca y Liétor
Martinez se interesa que se declare la competencia del Tribunal del Jurado
para el enjuiciamiento del Sumario 7/07 dimanante del Juzgado de Instruccion
numero 5 de Marbella, conocido como “ Caso Malaya “.

Sobre la Cuestidén del procedimiento a seguir en estas actuaciones, ya ha
tenido ocasién de pronunciarse la Sala en diversas ocasiones.
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Asi el auto del Juzgado de Instruccién numero 5 de Marbella de fecha
16-07-2007 (folio 33382 y ss. Del Tomo 117) que acordé la transformacién del
Procedimiento Abreviado en Sumario fue recurrido a la Superioridad,
recayendo Auto de esta Seccion Primera de la Audiencia de fecha 8-04-
2008 (folios 42520 a 42523 del tomo 151) confirmando integramente la
resoluciéon recurrida, esto es, manteniendo el tramite de procedimiento
sumario acordado por el Sr. Instructor.

Posteriormente, la Sala al resolver los numerosos recurso de apelacion
interpuestos por las defensas contra los autos de procesamiento dictados por el
Sr. Instructor, dicta sendos Autos de fecha 22-01-2010 , N° 30, (resolutorio
de los recursos contra el segundo auto de procesamiento) y 29-01-2010 ,
N° 107 (resolutorio de Ilos recursos contra el tercer auto de
procesamiento) en cuyos apartado n° 31, denegaba la competencia del
jurado en Base a las siguientes consideraciones que transcribimos
literalmente:

“..Como establece el Tribunal Supremo: La competencia que nuestro
ordenamiento otorga al Tribunal del Jurado viene establecida, en primer lugar y
de manera directa, en el articulo 1 de la Ley que regula esa Institucion,
enumerando los delitos cuyo enjuiciamiento se atribuye al Tribunal de legos,
entre los que se encuentran indudablemente dos de los ilicitos a los que se
refiere este procedimiento, en concreto el asesinato (art. 139 CP) y el
allanamiento de morada (art. 202 CP). Pero junto con dicho criterio
enumerativo de infracciones, la propia Ley, en su articulo 5, complementa la
referida competencia con una serie de reglas, unas de caracter negativo, como
las referentes a la exclusion de los delitos contra la vida no consumados, de la
prevaricacibn aunque se encuentre conectada con otras infracciones
competencia del Jurado y de aquellos delitos conexos cuyo enjuiciamiento
pueda efectuarse por separado, sin que se rompa con ello la continencia de la
causa, y otras de contenido positivo o0 inclusivo, tales como las que aluden a la
concreta responsabilidad por el grado de participacion o de consumacion del
ilicito o cuando un solo hecho pueda constituir dos 0 méas delitos si alguno de
ellos fuera de los atribuidos a la competencia del Tribunal del Jurado o para el
caso del enjuiciamiento de diversas acciones u omisiones que constituyan una
continuidad delictiva de infraccion que, asi mismo, fuera competencia del
Jurado. Finalmente, el apartado 2 de ese mismo precepto se refiere a los
supuestos en los que, por conexidad, la competencia del Tribunal del Jurado
atrae a otros ilicitos que, en un principio, no debieran ser enjuiciados ante dicho
Tribunal.

Por su parte, el Tribunal Supremo establece que: “La competencia del
Tribunal del Jurado se determina por las reglas establecidas en el art. 5 de su
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Ley especifica. Dicha competencia, que atiende, a la calificacion del presunto
hecho delictivo, se extiende a los delitos conexos, siempre que tal conexidad se
origine: porque dos o mas personas reunidas han cometido los delitos
simultdneamente; porque ha habido concierto previo entre dos 0 mas personas
para cometer los delitos en tiempos y lugares distintos; o porque uno de los
delitos se haya cometido para perpetrar otro, para facilitar su ejecucion o para
facilitar su impunidad. EI examen del precepto revela su perfecta sincronia con
el art. 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, salvo en el supuesto ultimo (el
recogido en el numero 5°) de ésta: cuando los diversos delitos que se imputen
a una persona al incoarse causa por cualquiera de ellos, tuvieran relacion o
analogia entre si, a juicio del Tribunal. Ademas, la Ley del Jurado excepciona
de la vis atractiva que establece su art. 5 el caso de que uno de los delitos
imputados sea el de prevaricacion —ya mas arriba hemos hecho referencia al
supuesto- y el caso de que los delitos puedan enjuiciarse por separado sin
romper la continencia de la causa. Es claro, por tanto, que en ningun caso
podria producirse el doble enjuiciamiento de los delitos imputados en esta
causa por el Tribunal del Jurado toda vez que uno de ellos es el de
prevaricacion. Queda, en cambio, por analizar si pueden ser enjuiciados por
separado en cuanto la continencia de la causa queda intacta o si, por el
contrario, tienen relaciébn o analogia entre si en cuyo caso necesariamente
deberan ser conocidos por este Tribunal. Pues bien, a juicio de este Tribunal
los diversos delitos imputados por el Ministerio Fiscal al acusado tienen
relacion entre si y no pueden ser enjuiciados en diferentes causas y por
distintos Tribunales. El hecho en que basa el Ministerio Fiscal el presunto delito
de trafico de influencias nace, o mejor, tiene acceso judicial, en el curso de la
investigacién del delito de prevaricacion también imputado. El Fiscal, en su
intencion de acreditar la pérdida de imparcialidad del acusado, esto es, la
amistad con el Sr. Aurelio y su interés en el asunto que a éste afectaba, solicitd
la declaracion de la Juez Sustituta D2 Maria Teresa Gonzalez Gémez y ésta en
su declaracion judicial relato, efectivamente, cuanto se ha declarado probado
en el Antecedente correspondiente a esta resolucién. De esta entrevista del
acusado con la Juez Sustituta —no negada aunque si en la forma en que ésta la
relata- deduce el Fiscal la existencia de un delito de trafico de influencias, en la
medida en que entiende que el acusado, prevaliéndose de su cargo y de su
superior rango en la carrera judicial, intenté convencer a aquélla para que
cambiara su decision de continuar con el procedimiento hipotecario que tan
gravemente afectaba a su amigo. El hecho, pues, forma parte del entramado
probatorio que pone en evidencia, para el Ministerio Fiscal y para esta Sala,
como se ha dicho, uno de los elementos constitutivos del delito de
prevaricacion: la parcialidad del Juez y su interés en que un procedimiento
judicial se resolviera de determinada forma. La relacion de este hecho con la
prevaricacion resulta, en consecuencia, evidente y romperia la continencia de
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la causa su enjuiciamiento por otro Tribunal, con lo que ha de determinarse el
enjuiciamiento por éste.

A mayor abundamiento de tales razonamientos, y corroborando el criterio
mantenido durante largo tiempo por el Tribunal Supremo en el sentido de que
en los supuestos de conexidad subjetiva en los que concurran delitos
competencia del Tribunal del Jurado con otros cuyo conocimiento no le
venga legalmente atribuido, y en los que no sea posible el enjuiciamiento
separado para no romper la continencia de la causa, la competencia no
correspondera, como norma general, al Jurado sino al Tribunal que
resulte competente conforme a las reglas generales del art. 14 LE Crim.

Asi se desprende de la STS de 29 de junio del 2001 que establece:

Pues bien, si es cierto que en cuanto a los supuestos de conexidad
prevenidos en los cuatro primeros apartados del art. 17 de la L.E.Criminal
(comisién simultdnea por dos o0 mas personas reunidas, comision previo
concierto mutuo, comision medial y comision para impunidad), el art. 5°2 de la
Ley del Jurado establece con claridad la “vis atractiva“ de la competencia del
Tribunal del Jurado, también lo es que el dltimo supuesto de conexidad (la
conexidad subjetiva, prevenida en el art. 17.5°) que es precisamente el
supuesto que aqui concurre, ha quedado legalmente excluido de dicha
expansion competencial.

En consecuencia es claro que el Legislador ha querido excluir los
supuestos de conexidad subjetiva de la competencia del Tribunal del
Jurado. Como sefala acertadamente el Tribunal sentenciador en la doctrina se
ha justificado esta exclusién como una norma de tutela de la institucion
del Jurado, dada la excesiva amplitud de esta Ultima causa de conexidad, que
podria determinar la atribucién al jurado del conocimiento de supuestos muy
complejos y de tipos delictivos muy diversos, totalmente ajenos a la que
en el criterio legislativo deberia conocer el Jurado, dificultando con ello
su funcionamiento.

Debe deducirse, por tanto, de esta disposicion legal que en los supuestos
de conexidad subjetiva en los que concurran delitos competencia del Tribunal
del Jurado con otros cuyo conocimiento no le venga legalmente atribuido, y en
los que no sea posible el enjuiciamiento separado para no romper la
continencia de la causa, la competencia no correspondera, como norma
general, al Jurado sino al Tribunal que resulte competente conforme a las
reglas generales del art. 14 de la L.E. Criminal. Es decir que la competencia se
atribuira a la Audiencia Provincial o al Juzgado de lo Penal en funcion de la
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pena legalmente sefalada para el mas grave de los delitos objeto de
acusacion, incluido obviamente el delito inicialmente atribuido al Jurado.

Este es el criterio jurisprudencial adoptado mayoritariamente por el
Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo reunido en Sala General
para unificar criterios, conforme a lo legalmente prevenido en el art. 264
de la L.O.P.J., el 5 feb. 1999. Criterio reflejado posteriormente en reiteradas
resoluciones, como las sentencias de 18 Feb. 1999, 19 Abr. 2000 o 6 Feb.
2001.

Criterio jurisprudencial que ha sido mantenido en el Acuerdo adoptado en
Sala General, por el Pleno de la Sala Segunda, en su reuniéon de 20 de enero
del 2010.

Si bien es cierto que en Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 23 de
febrero de 2010 refundiendo esta cuestion, introdujo un nuevo parrafo
resolviendo las dudas acerca del delito-fin perseguido por el actor de los
hechos a favor del delito mas gravemente penado de entre los imputados, en
ambos casos se mantiene la Regla 5 que literal y tajantemente estipula que :
“Se excluye el caso de la prevaricacion, que nunca sera competencia del
Tribunal del Jurado “.

Y laregla 6 , in fine que establece que “ En cualquier caso, siempre que
uno de los delitos sea el de prevaricacién, y no pueda procederse al
enjuiciamiento separado sin romper la continencia de la causa, la
competencia sera del Juzgado de lo Penal o de la Audiencia Provincial.”

En el presente caso Malaya, no podemos soslayar el hecho objetivo de
que los concejales procesados lo han sido por un delito de prevaricacién, delito
expresamente excluido por el legislador del enjuiciamiento por parte del
Tribunal del Jurado, asi como por sendos delitos de cohecho, es decir,
estableciendo indisoluble vinculo entre el dictado de una resolucion
administrativa supuestamente injusta y el cobro de un dadiva ilicita como
contraprestacién a aquélla, a los que ha de afadirse un subsiguiente delito de
Blanqueo de capitales obtenidos supuestamente en base a esas actividades
ilicitas resefladas, de gran complejidad y cuyo conocimiento tampoco viene
atribuido al Jurado. Siendo, pues, meridianamente clara la imposibilidad de
enjuiciamiento por separado de ambos delitos sin dividir la continencia de la
causa y generar el riesgo de que por Tribunales distintos puedan dictarse
resoluciones contradictorias irreconciliables, lo que por si determina
necesariamente que haya de denegarse la solicitud de enjuiciamiento por parte
del Tribunal del Jurado.
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Con mayor razén aun si atendemos a los restantes delitos investigados en
la presente causa, cuya complejidad ha sido ya puesta de manifiesto en
reiteradas ocasiones, haciéndola poco propicia para el conocimiento de un
tribunal de legos.

Finalmente, esta misma Sala en Auto de fecha 16-07-09 mantuvo este
mismo criterio ante idéntica solicitud de Sr. Roca Nicolas, estableciendo
literalmente que:

A mayor abundamiento, no puede soslayarse el hecho objetivo de que
llevamos ya mas de cuatro afios de instruccion y de fase intermedia de un
procedimiento propio de la competencia de un Tribunal profesional cual es la
Audiencia Provincial, sin que practicamente se haya discutido esta cuestion
gue ha sido planteada desde un punto de vista puramente formal.

Su adaptacion ahora a los tramites de un Juicio por Jurado, ademas de
no ajustarse a la legalidad por los argumentos juridicos expuestos, supondria la
radical transformacion de la instruccion efectuada, motivaria unas dilaciones
indebidas inadmisibles y supondria atribuir a un Tribunal de legos el
conocimiento de delitos expresamente excluidos de su competencia, y de una
causa que excederia de mucho de los conocimientos propios de un Tribunal
no profesional, no por falta de facultades intelectuales evidentemente, sino por
la complejidad, extension y valoraciones juridicas que exige esta causa.

Por todo ello, la Sala se reitera en su negativa al enjuiciamiento de esta
causa por parte del Tribunal del Jurado y desestima el articulo de previo
pronunciamiento-cuestion previa interpuesta por los dos citados procesados.

4) Competencia de la Audiencia Nacional.

Por la direcciéon técnica del Sr. Liétor Martinez se reitera una vez
mas la cuestidon relativa a que la competencia de este procedimiento
conocido como “Caso Malaya “ corresponde a la Audiencia Nacional en
vez de a esta Audiencia Provincial.

Conviene resaltar que el mismo procesado ha entendido vy
planteado también como cuestién previa, que el enjuiciamiento de los
hechos son competencia del Tribunal del Jurado, cuestion que asimismo
ha sido resuelta de manera negativa por la Sala, como ahora se a hacer
también con esta otra cuestion de competencia.

Y es que la Sala en el Auto de fecha 16-12-09 resolutorio de los recursos
de apelacion interpuestos contra el primer Auto de procesamiento dictado por
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el Juzgado de Instruccion nuamero 5 de Marbella, asi como en los dos
siguientes resolvié que la competencia para el enjuiciamiento del Sumario 7/07
correspondia a esta Audiencia Provincial.

En aquéllos autos se dijo textualmente:

Son varias las resoluciones judiciales que han desestimado tal
pretension, entre ellas:

- El Auto del Juzgado de Instruccion n° 5 de Marbella de fecha 14-6-06
que declar6 no haber lugar a la declinatoria de competencia a favor de los
Juzgados Centrales de Instruccién a solicitud de la representacion procesal de
D. José Jaén Polonio.

- El auto de dicho Juzgado de fecha 4-10-06 denegando igualmente la
declinatoria a instancia de la representacion procesal de D. Andrés Liétor
Martinez.

- El Auto de dicho Juzgado de fecha 20-7-07 denegando igualmente la
declinatoria interesada por la representacién procesal de D. Francisco Antonio
Soriano Pastor y otros.

- El Auto de la Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Malaga de fecha
20-7-06 recaida en el Rollo n°® 388/06 que desestima el recurso interpuesto
sobre esta materia por los integrantes del Gabinete Juridico de los Sres.
Soriano.

- El Auto del Juzgado Central de Instrucciéon n° 6 de fecha 29-1-07
desestimando la cuestion de competencia por inhibitoria suscitada por la
representacion procesal de D. Victoriano Rodriguez Martinez.

- El Auto del Juzgado Central de Instruccién n° 6 de fecha 15-6-07 en el
mismo sentido, propuesta en esta ocasion por la representacion procesal de D2
Pilar Roman Martin.

- Y, finalmente, el Auto de la Seccion 42 de la Audiencia Nacional de
fecha 13-04-07 que vino a confirmar el ya resefiado Auto del Juzgado Central
de Instruccion n°® 6 de fecha 29-01-07, ratificando la inhibicién acordada por
dicho Juzgado en cuanto a la competencia del caso Malaya como propia del
Juzgado de Instruccion n° 5 de Marbella que era el que venia instruyendo
la causa.
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Los argumentos juridicos contenidos en dichas resoluciones son los
siguientes:

Auto de fecha 4-10-06 Marbella N° 5

“‘Se trata de fundamentar la competencia de los Juzgados Centrales de
Instruccion de la Audiencia Nacional en lo previsto en el art. 65.1.c) de la
L.O.P.J. que atribuye competencia a la Audiencia Nacional en materia de
defraudaciones, maquinaciones para alterar el precio de las cosas que
produzcan o puedan producir gran repercusion en la seguridad del trafico
mercantil, en la economia nacional o perjuicio patrimonial en una generalidad
de personas en el territorio de mas de una Audiencia. Concretamente, se
mantiene que nos encontrariamos ante una defraudacién que tendria grave
repercusion en la seguridad del trafico mercantil o a la economia nacional. La
competencia de la Audiencia Nacional se trata de fundamentar no en
argumentos de caracter juridico sino en criterios ajenos a la regulacion procesal
de la L.E.Cr. como son la mera realizacion de actividad delictiva en varias
provincias o la mayor especializacion de los Juzgados Centrales de Instruccion
frente a los de un Juzgado de un determinado partido judicial.

Hay que comenzar analizando los hechos supuestamente delictivos que
son realmente objeto de este procedimiento. Asi, en primer lugar, un
empresario, Ismael Pérez Pefa, habria entregado a Juan Antonio Roca y Maria
Soledad Yague Reyes 30 millones de pesetas en efectivo y a esta Ultima, hasta
4 vehiculos, entregas que tenian como finalidad que se le adjudicara
directamente la concesion de la grda municipal con una revisién de las tarifas
mas favorable a sus intereses. El Ayuntamiento tendria a su vez una deuda de
mas de 200 millones de pesetas por el renting de los vehiculos del
Ayuntamiento concedido a otra empresa de Ismael, y ante la falta de pago
Ismael amenaza con acudir a los medios de comunicacién, o que genera un
gran temor entre los responsables municipales que para evitar problemas
deciden hacer lo posible para adjudicar a otra empresa de Ismael la nueva
concesion del servicio de grdas con una nueva ordenanza fiscal mas favorable
a fin de aumentar sus ingresos, haciendo un concurso a su medida,
adjudicando ademas, de nuevo y a su conveniencia, el renting de los vehiculos
del Ayuntamiento.

Por otra parte, Victoriano, Juan Antonio Roca y la Alcaldesa, le habrian
exigido 65 millones a los responsables de Portillo por la concesion de la
Estacion de Autobuses de Marbella. Victoriano por su cuenta con la ayuda de
José Jaén, se habria concertado con otro empresario para que a cambio de
pagarles dinero, permitir la instalacion de elementos publicitarios en la via
publica, y el propio Victoriano y Maria Soledad, habrian regalado o vendido a
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bajo precio a Ismael el Rolls Royce municipal. Ademas Isabel Garcia Marcos y
José Jaén estarian intentando llevar a cabo un negocio de consultoria paralelo
al Ayuntamiento exigiendo dinero por resolver problemas urbanisticos
competencia del propio Ayuntamiento.

Por dltimo, una serie de empresarios y promotores vendrian abonando
diversas cantidades de dinero a Roca que éste repartiria con los concejales y
con otras personas del Ayuntamiento a cambio de dictar resoluciones
favorables para éstos empresarios contrarios a la legalidad. El sefior Roca
igualmente participaria en las actividades de éstos empresarios en Marbella
obteniendo beneficios. Igualmente se habria permutado un edificio municipal en
puerto Banus por unos locales de Carlos Sanchez y Andrés Lietor de mucho
menor valor.

Por otra parte y en segundo lugar, el sefior Roca, ademas de los delitos
patrimoniales que se le imputan en la presente causa, se encuentra imputado
en varios procedimientos penales, como en las diligencias previas 76/01 del
Juzgado Central 6 de la Audiencia Nacional por malversaciéon de miles de
millones de pesetas, por el que se le piden hasta 10 afios de prision y las
Diligencias Previas 100/03 del Central 2 de la Audiencia Nacional por
malversacion millonaria. Pues bien, el sefior Roca seria el jefe de una
organizacion dedicada al blanqueo de los beneficios obtenidos en el
Ayuntamiento de Marbella por sus actividades ilicitas, siendo el titular de un
enorme patrimonio que no figura a su nombre, pero que si que disfruta,
utilizando un gran niamero de sociedades creadas, dirigidas y gestionadas por
los miembros de gabinete juridico Sanchez Zubizarreta Soriano y que el propio
Roca ha reconocido son suyas.

En definitiva, nos encontramos ante una serie de cohechos y de un
enorme delito de blanqueo. Volviendo al tema del art. 65 1 c) de la L.O.P.J, no
cabe sino coincidir en el hecho de que conforme a la doctrina jurisprudencial,
por "defraudacién” en el sentido de el articulo, debe de entenderse engafio
punible en sentido amplio, En este sentido, como recuerda el Tribunal Supremo
en su auto de 12 de julio de 2.004, el auto de la misma Sala 11, de 22 de abril
de 1.999, sienta la siguiente doctrina: "ante todo ha de decirse que el término
"defraudaciones" empleado en la Ley Organica del Poder Judicial debe ser
interpretado en un sentido material (conductas que causan dafio patrimonial
por medio del engafio, el fraude o el abuso del derecho, penalmente tipificadas)
y no estrictamente formal, referido Unicamente a las figuras delictivas incluidas
por el legislador bajo dicha rabrica. A este respecto, debe destacarse que en el
Cddigo Penal vigente no han sido recogidos, bajo la indicada rubrica, los
mismos tipos penales que lo estaban en el Caddigo derogado, que era el vigente
en el momento de la promulgacion de dicha Ley Organica. Las exigencias de
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que las defraudaciones tengan o puedan tener una grave repercusion en la
economia nacional, o que afecten a una generalidad de personas en el
territorio de mas de una Audiencia, como se deduce de la conjuncion utilizada
en el Texto Legal son meramente disyuntivas: de ahi que sea suficiente la
concurrencia de uno de tales presupuestos para que deba reconocerse la
competencia de la Audiencia Nacional, y consiguientemente de los Juzgados
Centrales de Instruccion”. Por lo tanto, por defraudar debe de entenderse
"engafio punible que concurre cuando se realiza una conducta tipica
consistente en distraer bienes valiéndose de la apariencia de una actividad
contractual de derecho privado administrativa en cuya regularidad confia el
perjudicado. El blanqueo de capitales es una actividad dinAmica o proceso de
ocultaciéon de aquellos bienes de origen o procedencia delictiva, que tiene por
objeto atribuirles una apariencia ultima de legitimidad. Por lo tanto, si se trata
de distraer bienes, no parece que esa distraccion sea asimilable a la ocultacién
transformacién de los bienes previamente distraidos, es decir, del mero
blanqueo de los fondos de procedencia ilicita fruto de esas "defraudaciones”,
por lo que el delito de blanqueo por si sélo, no puede ser competencia de la
Audiencia Nacional. Por lo tanto, es evidente que el blanqueo no es asimilable
a defraudacion, y que por tanto no es competencia de la Audiencia Nacional.

En cuanto a los delitos asimilables a defraudaciones, en lo relativo a los
cohechos, todos y cada uno verificados por completo en Marbella, no parece
gue sean por si mismos suficientes para considerar que estos supuestos
delitos pueden producir grave repercusion la seguridad del trafico mercantil, o
en la economia nacional o del municipio. En caso contrario, todo delito de
cohecho o cohecho continuado, seria por definicién objeto de la competencia
de la Audiencia Nacional lo que no es el caso. En definitiva, a tenor de lo
actuado no parece que estos delitos cometidos por los funcionarios publicos
por si solos pese a la gravedad que presentan, sean encuadrables en las
previsiones del art. 65 1 c), y la cantidad blanqueada no se ha calculado ni de
forma aproximada, y todo ello sin perjuicio de que mas adelante, conforme
avance la investigacion, puedan resultar hechos que determine cuando existan
en su caso elementos para ello, la inhibicion a la Audiencia Nacional, pero de lo
actuado no resulta procedente hasta el momento.

Tampoco parece que sea admisible, y la postura contraria puede
encontrar contradicciones con el derecho al Juez ordinario predeterminado por
la Ley (art. 24 de 1 Constitucion Espafola), que la complejidad o extension del
asunto justifiqgue su atribucion sin mas a la Audiencia Nacional con apoyo en
criterios de atribucion de competencias ideados a propdsito para sustentar
competencias carentes de apoyo legal. Mucho menos aun que el renombre de
ciertos empresarios o la importancia de las empresas justifique la inhibicién a
los Juzgados Centrales de Instruccion como si se tratara de Juzgados
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especiales para gente importante o poderosa.

Por ultimo, en ocasiones (asi auto del Tribunal Supremo de 16 de julio de
2.002), realiza una interpretacion del contenido del art. 65 de la L.O.P.J.
atribuyendo con criterios flexibles la competencia a los Juzgados Centrales de
Instruccion en el caso de ciertos delitos de indudable gravedad y complejidad,
no es sino por la mayor facilidad de la investigacion por su parte, dada la
naturaleza del 6rgano, ambito territorial, especializacion material incluso,
dotacién de medios, lo que, sin duda, ha de redundar en el éxito de la
investigacion. Sin embargo en éste caso y en el estado actual de la
investigacion, se puede dudar con fundamento de que lo que se pretende con
la inhibicién sea acelerar la investigacion y contribuir al esclarecimiento de los
hechos. Parece mas bien que la inhibicion pretende paralizar o ralentizar la
propia investigacion bien con la no aceptacion de la inhibicion por los Juzgados
Centrales lo que provocaria el consiguiente conflicto judicial en perjuicio de la
propia labor instructora, o bien ganar tiempo con el necesario proceso de
ponerse al tanto de lo actuado el nuevo instructor, sin olvidar tampoco la
saturacion y exceso de trabajo de los Juzgados Centrales de Instruccién, y todo
ello sin perjuicio de que si de lo actuado en la causa resultan elementos que
justifiquen la inhibicion, por ejemplo malversaciones pasivas, se proceda en su
dia a la inhibicion.”

Auto Audiencia Provincial Seccién Tercera de fecha 20-7-06

“Que por los propios razonamientos del auto de fecha 20 de julio 10 de
2.006, por estimarlos en conciencia acertados y correctamente formulados,
procede rechazar el recurso de apelaciéon interpuesto, y ello por no haberse
llevado al &nimo de quienes ahora decidimos, indicios racionales de prueba ni
argumentos juridicos determinantes de la procedencia de corregir en esta
segunda instancia la aplicacion e interpretacion del ordenamiento juridico
referidos por el juzgador a quo al supuesto examinado, y ello por ser
acomodada a Derecho la aplicacién e interpretacion realizadas en la primera
instancia, no pudiendo por tales motivos acogerse la pretension de la parte
recurrente de hacer valer sus conclusiones sobre las del Magistrado del
Juzgado de Instruccion nimero Cinco de Marbella, maxime cuando,
reiterando lo ya dicho, no constan elementos de prueba ni argumentos juridicos
que desvirtien estas Ultimas, realizadas en correcto y fundado uso de la
facultad que a los Jueces confiere, el estado de hacer valer la conviccion de su
conciencia formada en base a datos suficientemente fundados, sobre las
particulares versiones de los afectados por los hechos de autos e igualmente
sobre las convicciones de las conciencias de los acusadores y defensores
sujetos a su jurisdiccion, sin que la solucion cuestionada pueda ser tachada de
arbitraria o absurda, ya que resulta plenamente acomodada a lo prevenido en
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materia de conexidad delictiva por el articulo 17-1-5 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, asi como con lo prevenido en materia de competencia en el articulo
18-1-2 del mismo texto legal, de los que resulta que la competencia,
contrariamente a lo que aduce la parte recurrente, no viene atribuida, como
pretende, a los Juzgados de Instruccion de Madrid, concretamente al que
correspondiere por turno de reparto, no haciéndose mayores consideraciones
respecto de la pretension actuada en tramite de apelacion relativa a la posible
declaracion de la competencia de la Audiencia Nacional, toda vez que dicha
cuestion al no haber sido actuada ante el Magistrado instructor en el suplico del
escrito presentado en fecha 21 de junio de 2.006 en el Registro General de
Entrada de los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion de Marbella, en el
que la declinatoria en el conocimiento de los hechos imputados a los
recurrentes fue referida en exclusiva a aquel de los Juzgados de Instruccion de
Madrid que por turno correspondiere, no ha sido objeto de decision en la
primera instancia, con lo que de entrarse a examinar la misma en el preciso
momento procesal en que nos encontramos, podria generarse la indefension
del Ministerio Fiscal y demas partes, quienes por el motivo dicho no han tenido
oportunidad de pronunciarse al respecto, por lo que dicha pretension cabe
entenderla actuada en el fraude de Ley o procesal referido en el articulo 11-3
de la Ley de Orgénica 6/1.985, de 1 de julio, debiendo por ello limitarse la
actuacion de este Tribunal al estudio y decision de la acomodacion o no a Ley
de lo decidido en el auto recurrido en solucion de lo pretendido por la parte
recurrente en apelacién en el aludido escrito promoviendo lo cuestién de
competencia por declinatoria, toda vez que es al érgano judicial instructor del
proceso al que competen en una primera instancia las decisiones instructoras y
en materia de competencia que estime pertinentes, toda vez que la jurisdiccion
de quienes ahora decidimos en el proceso que nos ocupa, viene limitada a la
revisiobn que en su dia pueda pretenderse de lo que el instructor pueda decidir
respecto de las pretensiones que se le formulen, toda vez que, como antes se
ha dicho, es al 6rgano judicial instructor al que competen en una primera
instancia las decisiones instructoras y en materia de competencia que
considere procedentes, por lo que la pretensién aludida debe actuarse ante el
mismo, no pudiendo suplir este Tribunal las aludidas funciones del Juzgador a
quo, ni tampoco corregir la aplicacion e interpretacion del ordenamiento juridico
que pueda hacer el mismo en el ejercicio independiente de la potestad
jurisdiccional en orden a la adopcién en primera instancia de decisiones
relativas a la instruccion de la causa y competencia para su conocimiento, sino
anicamente a traveés del recurso de apelacion que contra sus decisiones, de no
considerarlas conformes a Derecho ni a sus intereses, puedan formular las
partes, entre ellas la ahora recurrente, y ello por prohibicién expresa del articulo
12-2 de la Ley Organica referida, siendo por todo ello que, reiterando lo ya
dicho y concluyendo, procede la desestimacién del recurso formulado."
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Informe Fiscalia Anticorrupcién

“El Fiscal en las Diligencias Previas que se siguen en ese Juzgado con
el n® 295/06, evacuando el traslado conferido mediante resolucion del dia 27 de
septiembre de 2006, comparece y DICE:

Que en relacion con los escritos presentados por la representacion
procesal de D. Victoriano Rodriguez Martinez y D. Rafael Calleja Villacampa,
ambos imputados en las Diligencias Previas n°® 4.796/2005 del Juzgado de
Instruccién n°® 5 de Marbella (Malaga), en virtud de los cuales consideran
competentes para el conocimiento de las Diligencias Previas, antes referidas, a
los Juzgados Centrales de Instruccién de la audiencia Nacional, formulando la
correspondiente cuestion de competencia por INHIBITORIA, SE OPONE a ello,
al estimar que el estado actual de la investigacion no permite afirmar la
concurrencia de los supuestos en virtud de los cuales resultarian competentes
es0s Organos jurisdiccionales que se invocan en dichos escritos:

A) Asi, se alude por ambos imputados que la competencia de los
Juzgados Centrales de Instruccion de la audiencia Nacional en este caso viene
dada en atencion a lo dispuesto en el articulo 65.1 c) de la Ley Organica del
Poder Judicial —en adelante LOPJ -, conforme al cual:

“La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional conocera:
1° Del enjuiciamiento .... de los siguientes delitos ....

C) Defraudaciones y maquinaciones para alterar el precio de las
cosas que produzcan o puedan producir grave repercusion en la seguridad del
trafico mercantil, en la economia nacional o perjuicio patrimonial en una
generalidad de personas en el territorio de mas de una Audiencia...”

Sin embargo, de lo hasta ahora averiguado, las imputaciones realizadas
en el procedimiento relativas a la Maquinacién para alterar el precio de las
cosas —articulo 262 del vigente Cédigo Penal-, que Unicamente afectan a uno
de los promotores de la cuestion de competencia, D. VICTORIANO
RODRIGUEZ MARTINEZ, no pueden entenderse que hayan producido una
grave repercusion en la seguridad del trafico mercantil o en la economia
nacional, al circunscribirse a unas muy concretas adjudicaciones de servicios
publicos en el ambito de una Corporacion Municipal determinada (retirada de
vehiculos de la via publica —Grda municipal-, o colocaciéon de publicidad
estética en la via publica, por ejemplo).
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En lo que respecta a los delitos de Blanqueo de capitales del articulo 301
del Cddigo Penal, el de Cohecho del articulo 423, Prevaricacion del articulo
404 o en el Tréfico de influencias del articulo 428 del mismo Cddigo, que
también son objeto de imputacion en el procedimiento, hay que sefialar que
dificilmente encajan en la prevision contenida en el articulo 65.1 c) de la LOPJ
cuando alude a “defraudaciones”, al no conllevar en su definicién tipica esa
referencia comisiva.

Dicho componente “defraudatorio” si que puede entenderse que concurre
en las imputaciones relativas a la comisiéon de presuntos delitos contra la
Hacienda Pdublica del articulo 305 del Cédigo Penal o en el delito de
Malversacion del articulo 434 del mismo texto legal, que también son objeto de
imputacion a otros implicados en la causa seguida en Marbella.

Pero, aun concurriendo ese primer elemento, tampoco puede afirmarse la
grave repercusion en la economia nacional o en la seguridad del trafico
mercantil, puesto que en lo que a los delitos de defraudacion fiscal imputados
se refiere, se trata de una imputacion de caracter alternativo y subsidiario a la
previa por delito de blanqueo de capitales, dada la relacibn de concurso de
leyes que se daria entre ambos tipos penales (art. 8 del Cddigo Penal), sin que,
por otro lado, esté determinado todavia el alcance de esa defraudacién a la
Hacienda Publica.

Y lo mismo hay que decir respecto de los delitos de malversacion, ya que
tampoco esta acreditada, por el momento, el importe o la cuantia de los bienes
que presuntamente se han malversado, pues no se ha practicado la pertinente
prueba pericial.

Por ultimo, la naturaleza colectiva de los bienes juridicos de los tipos
penales antes sefialados hace decaer el argumento esgrimido respecto de la
comision del delito en distintos lugares del territorio nacional.

La investigacion que se lleva en el Juzgado de Instruccién n° 5 de
Marbella —popularmente conocido como “operacion Malaya”- versa,
basicamente, sobre la afloracién de un patrimonio oculto bajo la cobertura de
sociedades interpuestas, ilicitamente obtenido por D. Juan Antonio Roca
Nicolas, y que se ha nutrido de los beneficios econOmicos conseguidos por
hechos delictivos por €l cometidos (Delito de Blanqueo de Capitales del articulo
301 del Codigo Penal).

El delito antecedente del Blanqueo de Capitales imputado viene dado
tanto por hechos delictivos presuntamente cometidos por el Sr. Roca,
realizados con anterioridad (caso de las Diligencias Previas 76/01 del Juzgado
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Central de Instruccion n° 2 de la Audiencia Nacional o las Diligencias Previas
2.288/02 del Juzgado de Instruccion n°® 1 de los de Marbella, todas ellas
seguidas, entre otros, por delitos de Malversacion de Caudales Publicos) asi
como por los pagos —cohechos- realizados por ciertos promotores inmobiliarios
y empresarios de la construccion que se han descubierto en el seno del
procedimiento que se sigue en Marbella.

Estos pagos aparecen relacionados con la consecucion de determinadas
resoluciones administrativas con las que se va a favorecer a dichos promotores
y constructores.

Aun cuando dicho patrimonio se manifieste en distintos puntos de la
geografia nacional, y su ocultamiento se haya articulado mediante el concurso
de un despacho de abogados de Madrid, lo cierto es que toda la trama delictiva
se concentra en el imputado Sr. Roca y en la posiciébn predominante que el
mismo logré conseguir en el Ayuntamiento de Marbella.

Esa posicion determina un dominio —de hecho- del Sr. Roca sobre los
integrantes de la referida Corporacion Municipal, conseguida mediante el
abono de parte de los pagos antes referidos, a los que maneja a su antojo a la
hora de adoptar las resoluciones administrativas que van a favorecer
econdémicamente a aquellos promotores y constructores.

Toda la trama dispuesta para nutrir ese patrimonio ilicitamente obtenido
aparece concentrada en la localidad de Marbella, y su principal protagonista —
el Sr. Roca- controla desde dicha ciudad tanto los distintos pagos que efectian
los otros imputados —percepcién y ulterior distribucién entre los concejales-
como los sucesivos pasos de la actividad municipal, siendo, ademas, en dicha
localidad donde se han puesto de relieve las pruebas mas significativas de los
principales delitos imputados (Cohecho y Blanqueo de Capitales).

B) Para acreditar la grave repercusion en la seguridad del tréfico
mercantil o en la economia nacional se invoca el hecho de haberse procedido a
la disolucion de la Corporacion municipal por Real Decreto 421/2006 de 7 de
abril (BOE n° 13281, de 8 de abril) destacandose que en su preambulo dicha
norma alude explicitamente a esos parametros como justificacion de la drastica
medida adoptada.

Sin embargo, este argumento debe ser matizado, pues si bien es cierto
gue son razones vinculadas al interés general de la Nacién las que han
determinado la decision de disolver la citada Corporacion municipal, también lo
es que los hechos que justifican dicha medida no pueden sin mas hacerse
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coincidir con los que constituyen el objeto de investigacion en las Diligencias
Previas n° 4796/2005 del Juzgado de Instruccion n° 5 de Marbella.

Los motivos de la disolucion aparecen explicitados en el citado Real
Decreto del siguiente modo:

“Sucintamente los hechos que justifican la disolucion del Ayuntamiento de
Marbella son los siguientes:

La contravencion sisteméatica de la legalidad por la actual Corporacién en
el otorgamiento de licencias en materia de urbanismo, asi como la absoluta
falta de colaboracion con la Junta de Andalucia, al desatender sus numerosas
solicitudes y requerimientos referidos a casos viciados de nulidad, paralizacion
de obras ilegales, incoacion de expedientes sancionadores y restablecimiento
del orden juridico perturbado.

La inactividad del Ayuntamiento ante los distintos requerimientos judiciales
para la paralizacidon de obras, asi como otras irregularidades, que incluyen
permutas y enajenaciones de inmuebles contrarias a la legalidad y la concesion
directa para uso privativo de bienes de dominio publico afectos a
eguipamientos o constitutivos de zonas verdes.

La compleja y delicada situacion provocada por la salida del consistorio de
los concejales y alcaldes que han tenido que presentar su dimision tras ser
inhabilitados penalmente para el ejercicio de cargos publicos, asi como la
situacion procesal de diversos cargos municipales actuales imputados
(Alcaldesa — Presidenta del Ayuntamiento, Primera Teniente de Alcalde, Quinto
Teniente de Alcalde, concejales, ex gerente de urbanismo y el Secretario del
Ayuntamiento)...”

Segun se desprende de lo anterior es la situacion de vulneracion
sistematica de la legalidad, reiterada en el tiempo, por parte de la referida
Corporacién municipal la que va a determinar la iniciativa de su disolucion.

Ese extremo -—incumplimiento reiterado de la legalidad y de sus
obligaciones constitucionales por una Corporacion Municipal, es el que incide
negativamente en el interés general de la Nacion y el que permite la posibilidad
de control de la actividad de dicho municipio por parte de la Comunidad
Autonoma y del Estado, frente al principio de la autonomia municipal.

C) Por ultimo, se argumenta a favor de la inhibitoria, el hecho de que en
el procedimiento se aluda a la existencia de una ramificacion internacional de la
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investigacion, extremo que seria reconducible a lo dispuesto en el articulo 65.1°
e) de la LOPJ.

Sobre este particular, destacar que efectivamente exista una linea de
investigacion dirigida a descubrir la existencia de un patrimonio oculto en el
extranjero perteneciente a algunos de los implicados en la causa, si bien hasta
el momento dicha indagacion, que permanece bajo secreto, no esta concluida
puesto que las Comisiones rogatorias libradas a tal efecto ain no se han
cumplimentado por las autoridades requeridas al efecto.

En atencién a lo expuesto, el Fiscal estima que debe rechazarse la
cuestion de competencia por inhibitoria planteada, al no concurrir los supuestos
contemplados en el articulo 65.1 c) y 2) de la LOPJ en los que se apoya la
solicitud efectuada”.

Auto Juzgado Central Instruccion n° 6 de fecha 29-01-07

‘La competencia de la Audiencia . Nacional en materia penal, y por
extension de los Juzgados Centrales de Instruccion en la fase de instruccion,
viene prefijada en el articulo 65 de la Ley Organica del Poder Judicial, que
establece la misma entendiendo la Audiencia Nacional como &rgano
jurisdiccional especializado precisamente por razén de la materia.

Esa especializacibn material obliga a dos premisas fundamentales:
sometimiento estricto a las normas legales que establecen la materia. penal
objeto de conocimiento de la Audiencia Nacional, e interpretacion rigurosa de
las normas que determinan esa competencia, excluyendo interpretaciones
extensivas que puedan desnaturalizar la especializacion configurada, sin
perjuicio del expediente de conexion delictiva establecido en la propia Ley.

El articulo 65, 1°, c) de la Ley Organica del Poder Judicial, establece: "La
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional conocera: Del enjuiciamiento, salvo
que corresponda en primera instancia a los Juzgados Centrales de lo Penal,
de las causas por los siguientes delitos: Defraudaciones y maquinaciones para
alterar el precio de las cosas que produzcan o puedan producir grave
repercusion en la seguridad del trafico mercantil, en la economia nacional o
perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el territorio de mas de
una Audiencia”.

El Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de fecha 13 de
octubre de 2006, Ponente Sr. Granados Pérez (Cuestion suscitada entre el
Juzgado Central de. Instrucciéon N° 6 y el Juzgado de 'Instruccion N° 1 de
Méstoles), recoge la interpretacion dada por el Tribunal Supremo a la expresiéon
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"defraudacion": “El art. 65.1.c de la LOPJ atribuye competencia a la Audiencia
Nacional en materia de defraudaciones y maquinaciones para -alterar el precio
de las cosas, que produzcan o puedan producir grave repercusion en la
seguridad del trafico mercantil, en la economia nacional o perjuicio patrimonial
en una generalidad de personas en el territorio de mas dé una Audiencia. En
Junta General de esta Sala celebrada el dia 30 de abril de 1999, se examino¢ el
término "generalidad de personas” como criterio de atribucion de la
competencia a la Audiencia Nacional. En dicho Pleno se acordé que "la
exigencia de generalidad de personas en el territorio de mas de una Audiencia
ha de ser interpretada finalisticamente, en funcion de la posibilidad de
instruccion, valorando la trascendencia econdmica, asi como si la necesidad de
una jurisdiccion Unica sobre todo el territorio servird para evitar dilaciones
indebidas".

El Auto de esta Sala de 22 de abril de 1999, sienta la siguiente doctrina:
"Ante todo ha de decirse que el término "defraudaciones" empleado en la Ley
Orgéanica del Poder Judicial debe ser interpretado en un sentido material
(conductas que causan grave dafo patrimonial por medio del engafio, el fraude
o el abuso del derecho, penalmente tipificadas) y no estrictamente formal,
referido Unicamente a las figuras delictivas incluidas por el legislador bajo dicha
rabrica. A este respecto, debe destacarse que en el Cddigo Penal vigente no
han sido bajo la indicada rabrica, los mismos tipos penales que lo estaban en el
Caodigo derogado, que era el vigente en el momento de la promulgacion de
dicha Ley Orgéanica. Las exigencias de que las defraudaciones tengan o
puedan tener una grave repercusion en la economia nacional, o que afecten a
una generalidad de personas en el territorio son de mas de una Audiencia,
como se deduce de la conjuncion utilizada en el Texto Legal son meramente
disyuntivas: de ahi que sea suficiente la concurrencia de uno de tales
presupuestos para que deba reconocerse la competencia de la Audiencia
Nacional, y consiguientemente de los Juzgados Centrales de Instruccion.” En
este mismo sentido, el Auto de 5 de marzo de 1999.

El criterio de esta Sala, expresado en los Autos de 15 de julio de 1987, 11
de abril de 1988, 27 de septiembre de 1990 y 26 de marzo de 1996, y de abril
de 1999, entre otros, es el de que, a estos efectos de competencia, debe de
interpretarse la expresion "generalidad de personas" en el sentido de pluralidad
importante de sujetos pasivos, que cuando se encuentran dispersos por el
territorio de varias Audiencias, justifican la aplicacion de la norma especial de
competencia”.

En definitiva, el criterio sostenido por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, en materia de atribucion competencial, fijado desde el Pleno de dicha
Sala, en Junta General celebrada para unificacion de criterios, con fecha 30 de
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abril de 1999 (aunque referido a la exigencia de generalidad de personas en el
territorio de mas de una Audiencia), sefialaba la perspectiva procesal,
competencial o funcional, como guia de la norma atributiva de competencia,
tendente a facilitar aquellas instrucciones de asuntos econdmicos complejos,
que, por afectar a una pluralidad de personas en el territorio de varias
Audiencias, resultarian de dificultosa instruccion por uno o varios Juzgados
ordinarios de competencia territorial limitada, de ahi que acordase que la
exigencia de generalidad de personas en el territorio de mas de una Audiencia
ha de ser interpretada finalisticamente, en funcion de las posibilidades de
instruccion, valorando la trascendencia econdémica, asi como la necesidad de
una jurisdiccién Unica sobre toda el territorio para evitar dilaciones indebidas".

Y debe aceptarse, como no podia ser menos, que el concepto de
defraudaciones es mas amplio que la rubrica de nuestro Cédigo Penal vigente,
pues existen otros tipos penales que, incluidos en otros capitulos o incluso
titulos, contienen comportamientos basicamente defraudatorios, tal y como
sefala el Tribunal Supremo.

La interrelacion economico-contable de las distintas Administraciones, no
solo ya la interna: Estatal, Autondmica y Local, sino la exterior: de la Unién
Europea, es manifiesta, y ello obliga a una adaptacién de las normas de
competencia jurisdiccional a esa realidad, tal y como el Tribunal Supremo ha
venido haciendo, a través de una interpretacion finalistica, considerando la
complejidad de la instruccién y la exigencia de una jurisdiccion Unica sobre todo
el territorio nacional (criterio establecido para perfilar la competencia en los
supuestos de generalidad de personas en el territorio de mas de una
Audiencia, pero que es expresivo de una adaptacion en la interpretacion de la
norma a la realidad que trata de regular, en combinacién con los medios que
dispone el Estado frente a un tipo de delincuencia especialmente compleja).

Una administracion local, en la realidad econdémico-social actual, es una
administracion con una alta disponibilidad de fondos, lo que se evidencia
significativamente en algunas poblaciones o entes territoriales, como en este
caso el Ayuntamiento de Marbella; tratandose ademéas de una poblacion
costera y turistica, con una proyeccion nacional e internacional importante.

Ello no obsta a que la actuacién delictiva primigenia se haya realizado por
autoridades o funcionarios municipales del Ayuntamiento de Marbella (como no
podia ser de otro modo), en connivencia 0 no con personas directamente
vinculadas a los citados (el entramado delictivo es mas amplio que el cerrado
circulo de la condicion publica), respecto a fondos municipales del
Ayuntamiento Marbelli o de actuaciones de exclusiva competencia municipal.
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En consecuencia, habria que considerar que la repercusion publica podria
ser muy superior a la que estrictamente en la esfera penal procede analizar,
pero ello no determina razén valida para una extralimitaciéon del contorno
competencial que segun la legislacién aplicable procede valorar.

Se sefiala en los escritos presentados por los solicitantes que ya el
Tribunal Supremo, en una cuestion de competencia (de la que acompafia uno
de ellos copia) suscitada entre un Juzgado de Instruccién de Marbella y este
mismo Juzgado Central de Instruccién N° 6, resolvié atribuir la competencia a
la Audiencia Nacional.

Dicha resolucion, Auto de 26 de diciembre de 2001 de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo (Pte. Andrés Ibafez), sefalaba: "ElI término
"defraudacion”, que es el que guarda relacion en principio con los hechos
descritos, opera en la disposicion transcrita (articulo 65.1 °.c) de la L.O.P.J.)
con un sentido de mayor amplitud que el que le dio el legislador en el capitulo
VI del Titulo XIlI del Cdodigo Penal. Esta afirmacion expresa un criterio
interpretativo con carta de naturaleza en la jurisprudencia de la Audiencia
Nacional y en la de esta sala. Asi, "defraudacion” es la accion de defraudar, y
"fraude" equivale, en general a engafio punible, que concurre cuando se realiza
una conducta tipica consistente en distraer bienes valiéndose de la apariencia
de una actividad contractual de derecho privado o administrativa en cuya
regularidad confia el perjudicado.

De este modo, actos como los que constituyen el nucleo del objeto de la
querella, esto es, de simulacion de relaciones comerciales con entidades de
gestion de fondos municipales que habrian atendido, con fondos publicos,
facturas falsas emitidas por prestaciones inexistentes, tienen perfecto encaje
dentro del campo semantico de aquel concepto.

En presencia, pues, de una posible "defraudacion™ de las del precepto
resefiado, se trata de ver si ésta aparece connotada por al menos una de las
restantes exigencias legales. Es decir, si tuvo aptitud real o potencial para
repercutir de forma grave en el trafico mercantil o en la economia nacional, o
para perjudicial econémicamente a una generalidad de personas en el territorio
de mas de una Audiencia.

La idea de repercusion grave en el trafico mercantil o en la economia
nacional debe matizarse. Es obvio que, para que concurra, no se requiere la
existencia de una accién con capacidad para incidir negativamente de manera
global en uno u otro espacio. Asi, bastara una clase de actividad que produzca
efectos mas o menos localizados, pero no relevantes por su intensidad
claramente superior a la que en general acompafa a las actuaciones delictivas
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geneéricas que nutren la estadistica criminal.

En el supuesto a examen la conducta denunciada tiene indudable
proyeccion simultdnea en dos ambitos: el del trafico mercantil y el de la
economia publica. De un lado, porque los fondos distraidos estarian destinados
a operar en el primero; a través de la contratacion de servicios reales por las
sociedades municipales. Del otro, porque el objeto de esos mismos fondos
seria financiar actuaciones de caracter publico, que no se habrian cumplido.
Cierto que se trata de actuaciones localizables en el ambito de un municipio,
pero también lo es que el municipio (art. 137 CE) es una de las articulaciones
del Estado como tal. Asi, el dato territorial por si solo no es determinante y no
puede ser objeto de una consideracion meramente formal, pues siempre que
se de en un marco local una accion delictiva singular por su trascendencia,
como aqui ocurre, es razonable entender que la misma incidira en el marco
estatal, la "economia nacional” en este caso, de manera no indiferente.

Desde otro punto de vista, es claro que los hechos de la querella habrian
tenido realizacion en el territorio de mas de una Audiencia, en este caso, el de
las de Madrid y Malaga. A todo lo que ha de unirse que la investigacion de la
trama que se denuncia, ademas de desbordar el marco espacial de los
Juzgados de Marbella, sera de una evidente y notable complejidad, dado el alto
namero de entidades implicadas y el previsible volumen de las operaciones.

En fin, aunque las acciones descritas no hubieran incidido directamente en
el patrimonio privado de los particulares, no cabe duda que el afectado final
siempre seria una colectividad de éstos, en los que, como es obvio, esta el
origen de todo dinero publico.”

Todo lo anteriormente fijjado permite considerar que los razonados
argumentos esgrimidos por los dos peticionarios no quepa asumirlos. Ello es
asi atendiendo al fundado dictamen del Ministerio Fiscal, fechado el 15 de
enero de 2007, que integramente se ha reflejado en el apartado Hechos de
esta resolucion, y que en este momento se acoge a los efectos de justificar la
motivacion judicial para desestimar las peticiones articuladas.

El objeto de las actuaciones judiciales del Juzgado de Instruccién N° 5 de
Marbella esta precisado en el dictamen del Ministerio Fiscal de 15 de enero de
2007, delimitando el tipo de conducta penal y a quién en principio se le
atribuye. La mera lectura de ese dictamen, en combinacion con los datos
aportados en los dos escritos interesando la inhibitoria, permiten considerar
gue no se dan los contornos facticos que justificaron en su momento el dictado
del auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de
2001.
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En todo caso, se trata de unas actuaciones, las desarrolladas en el
Juzgado de Instruccibn N° 5 de Marbella, que por su estado actual de
tramitacion, amplitud, diversidad, profundidad, y complejidad, dadas las partes
personadas, incluyendo a Ministerio Fiscal desde un primer momento (garante
de la legalidad, de la adecuacion del procedimiento a su objeto y finalidad, y de
los derechos de los ciudadanos), estan sometidas al control de legalidad y de
adecuacion a la norma competencial en origen.

Suscitar la cuestion de competencia por inhibitoria, aunque prevista
legalmente, en este caso implica una alteracion grave del sistema judicial de
control, por cuanto se esta excluyendo al Organo Jurisdiccional que conoce de
la investigacion abierta, en todos sus elementos y con todas sus implicaciones,
para que dé una respuesta fundada en Derecho.

Con los datos aportados, y considerando lo previamente expuesto,
haciendo propios los argumentos del dictamen del Ministerio Fiscal de 15 de
enero de 2007, procede desestimar la cuestion de competencia por inhibitoria
suscitada.

Por todo lo cual, procede comunicar al Juzgado de Instruccion N° 5 de
Marbella esta resolucién, a los efectos de su conocimiento; y decretar el
archivo de las presentes diligencias previas.”

Auto Seccion Cuarta Audiencia Nacional de fecha 13-04-07

La primera cuestion suscitada gira en torno a la improcedencia de que el
Tribunal invoque de oficio el haberse podido conculcar lo previsto en el n° 6 del
articulo 19 de la L.E.Crim., esto es:

"podran promover y sostener competencia:

6) el procesado y la parte civil, ya figure como actora, ya aparezca como
responsable, dentro de los tres dias siguientes al en que se les comunique la
causa para calificacion.”

Y, si bien a ello se dio respuesta en el auto de 30 de marzo pasado, debe
significarse que lo contrario hubiera abocado a resolver, “in audita partem”,
desconociendo qué argumentos expondrian precisamente por tratarse de una
incidencia atinente a la valida constitucion de la relacion juridica procesal de los
intervinientes en la cuestion con su planteamiento por mors de meritado
precepto, y en aras, en todo caso de velar por el desarrollo del mismo conforme
a sus normas procedimentales que como se exponia en el antedicho auto, es
de naturaleza de orden publico su observancia, aduciéndose por los apelantes
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que la Sala debe integrar la prevision del n° 6 del art. 19 de la L.E.Crim. con el
art. 24(2°) de la Constitucion Espafiola, a virtud del principio de Igualdad de
Armas, pues, al ser tal precepto preconstitucional procede su adecuacion a la
Carta Magna, y, hasta estimarlo derogado.

Junto a lo sobre ello informado por la ilustre representante del Ministerio
Fiscal, en el sentido de que en esta cuestion por inhibitoria planteada ni por
ende en la alzada, estan personadas ni han sido oidas otras partes si
personadas en la causa tramitada en el Juzgado de Instruccion n° 5 de los de
Marbella, registrada al n° 4.796/2005/, lo que quiebra ese principio de Igualdad
de Armas, es qué aun cuando el art. 14 de la Constitucidon Espafiola consagra
genéricamente y de forma mas explicita el art. 24(2°) de la misma “el derecho a
un proceso con todas las garantias”, entre ellas la referida, subsisten en las
leyes de procedimiento discriminaciones varias que gozan de una justificacion
objetiva y razonable que no por ello cabe entender contrarias a aquel, y que, el
legislador ha optado por mantener, no sobre el papel exclusivamente, sino para
hacer valer trascendencia juridica, con lo que, tal como recoge la Sentencia del
Tribunal Supremo resefiada por el Ministerio Publico en el escrito impugnatorio
de la apelacion entablada, sigue vigente la aplicacion de lo dispuesto en el n°6
del art. 19 de la L.E.Crim., y por ende, en su tenor literal, inviabiliza la
pretendida legitimacion de sendos recurrentes para el planteamiento de la
competencia por inhibitoria articulada.

Efectivamente, cabe entender que mas que un supuesto de cuestion de
competencia entre Juzgados por razon del territorio seria un supuesto de
competencia objetiva toda vez los J.C.I. tenerla asignada por el territorio
nacional quedando asi fuera de lo dispuesto en el n° 2 del art. 14 de la L.E.Cr.,:

“... seran competentes:

Segundo.- Para la instruccion de las causas, el Juez de instruccion del
partido en que el delito se hubiere cometido...” y viniéndose a generar tales
conflictos con los referidos Juzgados Centrales de Instruccion por poder
entenderse que desde otro se han asumido o se esta conociendo alguno de los
atribuidos con exclusividad a aquellos, en base al art. 65 de la L.O.P.J., que los
destaca atendiendo a la concurrencia de circunstancias distintas que las
netamente derivadas del lugar de la comision de los hechos.

No obstante lo anterior, la regulacion procesal no formula distinto
mecanismo de articulacibn que lo dispuesto en los arts. 19 y ss. de la
L.E.Crim., hasta el punto que se aducen por los recurrentes tales preceptos en
el escrito sobre la cuestibn de competencia planteada y que la praxis judicial
diaria, entre las cuestiones de competencia que surgen comunmente entre un
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Juzgado de Instruccion y un Juzgado Central de Instruccidn se viene valiendo
de tal normativa procesal tanto en su iniciacion, tramitacién hasta su resolucion,
que en Uultima instancia la solventa el tribunal superior coman, cual es el
Tribunal Supremo, como de hecho consta en el testimonio deducido y que los
recurrentes lo han invocado pero en torno a otra derivacion distinta.

Ello nos lleva a concluir, gue a mas de mantenerse en vigor la prevision
especifica del art. 19(6°) de la L.E.Crim.,es qué, si se observa, el planteamiento
por quien en todo caso si esté para ello legitimado encuentra en ultima
instancia a discernir el conflicto al tribunal superior comun, asi se desprende de
los arts. 22 de la L.E.Crim., art. 22 de la misma, del art. 51 de la L.O.P.J. en
relacion con el 20 de la ley procesal penal, resultando cuanto menos discutible
que, de instar, la cuestion de competencia entre dos 6érganos jurisdiccionales
su resolucién sea como se viene argumentando al superior comuan, y, sin
embargo, por la via que las partes han discurrido, se abocaria a que la decisién
incumba a un tribunal que no es superior de un 6rgano jurisdiccional a quién
indudablemente afecta; lo que acuerde, examen esté que se ha introducido por
la dispar situacion procesal que se genera pero que no es lo decisivo ni
determinante en cuanto se sigue considerando que los hoy apelantes no estan
legitimados para el planteamiento de la cuestion.

Finalmente, la confusa regulacion de los arts. 19 y ss. de la L.E.Crim., deja
una posibilidad en la prevision del art. 23 que no se corresponde con el parrafo
6 del art. 19 anterior pues parece lo contradice, pero viene a posibilitar se
articule la reclamacién ante "el tribunal superior a quien corresponda"” expresion
nada clarificadora, que quizas conjugacion con el resto de los preceptos
atinentes a la materia indique que, o sea el superior del que viene conociendo,
entre las dos instancias exclusivamente, o bien el llamado a fijar
definitivamente la competencia, que seria el superior comun entre dos érganos
jurisdiccionales de igual grado o Clase, procediendo por todo ello desestimar la
cuestion de competencia planteada.

La Sala asume, en esencia, la argumentacion juridica expuesta y
considera resuelta la cuestién a favor del Juzgado de Instruccion n° 5 de
Marbella.

5) Recursos contra esta resoluciéon

Sentado lo anterior y con la misma finalidad de evitar indefension
alguna a las partes, aborda la Sala la cuestién de posibles recursos
contra este Auto resolutorio de cuestiones previas.

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 53



Tomo lll

El articulo 676 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que
contra el Auto resolutorio de la declinatoria y contra el que admita las
excepciones 2" (cosa juzgada), 3" (prescripcién de delito) y 42 (amnistia
o indulto) procede el recurso de apelacion, entendiéndose casacion
segun criterio jurisprudencial consolidado.

Contra el que las desestime, no se dara recurso alguno salvo el
gue proceda contra la sentencia sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 678.

Por el contrario, en tramite de procedimiento abreviado, el articulo 786.2
de la LECrim concede el tramite de cuestiones previas a las partes,
resefiando que el Juez o Tribunal resolvera en el mismo acto lo procedente
sobre las cuestiones planteadas. Frente a la decision adoptada no cabra
recurso alguno, sin perjuicio de la pertinente protesta y de que la cuestion
pueda ser reproducida, en su caso, en el recurso frente a la sentencia.

Pues bien, como los articulos de previo pronunciamiento presentados
han sido tramitados y reconvertidos en cuestiones previas, junto con
otras muchas cuestiones de nulidad planteadas por las partes
(algunas reiteradas) y resueltas ahora en este Auto, garantizando con
ello el derecho de defensa en un procedimiento complejo, iniciado como
procedimiento abreviado y transformado en sumario, por lo que algunas
cuestiones inicialmente planteadas se habian relegado al tramite de
cuestiones previas inexistente en el sumario, como ya se ha dicho, es por lo
qgue queda aun por resolver el elemento diferenciador existente respecto
de la declinatoria de jurisdiccion a favor del Jurado y de la Audiencia
Nacional resuelta y denegadas ambas, que no es otro que la posible
intervencion del Tribunal Supremo como supervisor de todo lo actuado
por la Audiencia para que con su superior criterio resuelva lo que estime
ajustado a derecho.

De modo que para garantizar la intervencion de nuestro Alto
Tribunal, la Sala da a las partes que propusieron las cuestiones previas
de atribucién del enjuiciamiento de la presente causa del Tribunal del
Jurado (Sres. Roca y Liétor) o a la Audiencia Nacional (Sr. Liétor, y a
guienes se hayan adherido), pie de recurso de queja ante el Tribunal
Supremo para que si asi lo entienden pueda supervisar de inmediato, sin
esperar el dictado de la sentencia, la actuacion de la Audiencia.

6) Cosa juzgaday litispendencia

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 54



Tomo lll

A) Por la direccion letrada del Sr. Roca Nicolas se alega como cuestion
previa (articulo de previo pronunciamiento) la cosa juzgada vy litispendencia, de
forma genérica, alegando que alguno de los hechos ahora enjuiciados pudieran
haber sido ya enjuiciados en el caso de Saqueo |, o pendiente de
enjuiciamiento en el caso de Saqueo Il, ambos en la Audiencia Nacional,
circunstancias que no podra acreditar hasta que reciba las pruebas solicitadas
ala Sala.

Pues bien dada la generalidad de la alegacion carente al menos de un
principio de prueba como pudiera ser la sentencia del primero de los casos
reseflados sobre la que se podria comprobar la concurrencia de hechos
concretos ya juzgados con los que ahora se van a juzgar. Y respecto del
segundo procedimiento resefiado, la coincidencia de hechos con los del escrito
de acusacion o alguna otra resolucion que pudiera revelar a la Audiencia que
se esta produciendo esa duplicidad de enjuiciamientos, la Sala ha de desvirtuar
tales pretensiones aunque con caracter provisional, en espera de que alguna
de las pruebas propuestas pudiera acreditar sin duda alguna tal circunstancia,
en cuyo caso la Sala excluiria del enjuiciamiento el hecho concreto de que se
trate, continuandose, en su caso, por los restantes delitos imputados.

Y ello sin perjuicio, en su caso, de los supuestos de reiteracion delictiva o
de aplicacion del principio Non bis in idem que pudiera plantearse en otros
procedimientos.

B) Asimismo por la direccion técnica del Sr. Toledano Cardoso se invoca
la excepcién de cosa juzgada, toda vez que el primer Auto de procesamiento
del afio 207 dictado por el Sr. Torres no acordé el procesamiento de esta parte,
mientras que el segundo dictado en el afio 2009 por el Sr. Corrales si acordo el
procesamiento del Sr. Toledano. De ello deduce el Sr. Letrado que existe una
evidente contradiccién entre ambos autos, y el segundo Auto sin recoger hecho
nuevo alguno y con evidente falta de motivacion lo incluye como procesado
vulnerando con ello el principio de cosa juzgada, por lo que debe revocarse
este segundo Auto de procesamiento y acordarse por la Sala el sobreseimiento
de las actuaciones respecto del Sr. Toledano.

Esta cuestion ya fue resuelta por la Sala en los Autos resolutorios de los
recursos de apelacion interpuestos contra los Autos de procesamiento.
Textualmente se dijo:

Se solicita por la representacién procesal del Sr. Toledano Cardoso la
nulidad del Auto de procesamiento por aplicacion de la cosa juzgada
porque en este mismo procedimiento en fecha de 18 de julio de 2007 ya
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se dicto Auto de procesamiento, sin que se resefien ahora hechos nuevos
gue puedan justificar el actual procesamiento.

Asi planteada la cuestion, entiende respetuosamente la Sala que no
puede tener favorable acogida tal pretension, pues conforme a reiterada
jurisprudencia de la que puede ser buena muestra la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 3 de febrero de 1998: “para que opere la cosa juzgada es
preciso que haya:

a) Identidad sustancial de los hechos motivadores de la sentencia
firme y del segundo proceso.

b) Identidad de sujetos pasivos, de personas sentenciadas vy
acusadas.

Resolucion firme y definitiva en que haya recaido un pronunciamiento
condenatorio o excluyente de la condena. Se consideran resoluciones que
producen cosa juzgada las sentencias y los autos de sobreseimiento libres
firmes”.

En consecuencia, no puede hablarse de cosa juzgada, cuando auln
no ha recaido sentencia alguna sobre estos hechos en estas actuaciones
ni en otro proceso, sino que seguimos moviéndonos en este ambito
interino de los procesamientos, lo que, per se, excluye la excepcion
extemporaneamente invocada.

Y ello claro estd, sin perjuicio de lo que estos hechos recogidos en el
nuevo auto de procesamiento, en cuanto fuesen distintos pero relacionados
con los anteriores, pudieran incardinarse en la reiteracion delictiva
consagrada en el art. 74 del Codigo Penal.

Y nuevamente ha de denegar la Sala esta pretension, pues parte el
procesado de una idea equivocada ya que el mero hecho de que este
procesado no fuese incluido en el primer Auto de procesamiento no
conlleva que el mismo adquiera el caracter de cosa juzgada, al ser aquella
una resolucion meramente provisional basada en indicios.

Indicios que no encontré el primer Juez Instructor pero que si lo hizo el
segundo al realizar una nueva instruccion de nada menos que dos afos,
incrementando como consecuencia de esa nueva instruccion el numero de
delitos y de personas imputadas. Por lo que reiteramos que en modo alguno
se pueda hablar de cosa juzgada.
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7) Prescripcion
A) Al respecto, la Sala debe realizar las siguientes Consideraciones:

a) Por diversas defensas se plantea de nuevo la cuestion de la
prescripcion de los delitos imputados a sus patrocinados, cuestion sobre la
gue ya se ha pronunciado la Sala en diversas resoluciones, singularmente
en los Autos resolutorios de los recursos de apelacion interpuestos contra
los tres Autos de procesamiento, en los que ya se advertia la necesidad
de acudir al plenario para dilucidar si concurren 0 no los requisitos
necesarios para apreciar la prescripcion en cada caso concreto, como asi
sigue ocurriendo aun.

b) Son numerosos los casos de solicitud de prescripcion alegados y
fundamentados en diversas incidencias relacionadas con el transcurso del
tiempo legal como base o presupuesto cronoldégico del instituto
juridico de la prescripcion.

c) Que como consecuencia de ello y por su propia naturaleza, la
invocacion de la prescripcion no es una cuestion puramente juridica sino
gue se sustenta en una serie de hechos y de fechas cuya exacta
delimitacién debe ser examinada por el Tribunal en el plenario, salvo
casos clarisimos, analizando no solo el hecho concreto de la fecha, sino
también la interpretacion que las partes puedan realizar de aquellos datos
gue a efectos de interrupcion de la misma pueden ser revelantes, como
son las declaraciones prestada por los propios interesados y cuya
relevancia a tales efectos debe ser apreciada por el Tribunal en base al
conjunto de la prueba practicada en el plenario bajo los principios de
inmediacion, contradiccion y defensa.

d) Por tal motivo ya la Sala habia dicho que conforme a retirada
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, de la que puede ser buena
muestra la STS de 15 de mayo de 2002 “para que la prescripcion del
delito pueda acordarse por la via de los articulos de previo
pronunciamiento es necesario que la cuestion aparezca tan clara
gue de modo evidente y sin dejar duda al respecto, pueda afirmarse
gue, sin necesidad de la celebracién Juicio Oral, ha transcurrido el
plazo designado al efecto por la Ley”, o como dice la STS 15 de julio
de 2004 "antes del juicio oral solo podria admitirse la prescripcion
cuando no hay dudas sobre los elementos facticos a tener en cuenta
para determinar el transcurso del plazo prescriptivo, este podria solo
asi declararse de forma anticipada y previa al plenario”.

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 57



Tomo lll

e) Maxime si tenemos en cuenta que ademas de la posibilidad de
interrupcion de la prescripcion por las circunstancias resefiadas, pueden
entrar en juego otros factores como la conexidad delictiva o la
continuidad delictiva que pueden incidir decisivamente en la apreciacion o
no de la prescripcion.

Ya lo dijo la Sala:...en el mismo sentido el Tribunal Constitucional, en
idéntica linea de excepcionalidad, se pronuncia en el sentido de que “en un
supuesto de continuidad delictiva resulta inconveniente anticipar
cuestiones que soOlo debieran haber sido resueltas tras el debate del
Plenario y a la vista de todas las probanzas practicadas, auque ello no sea
un principio absoluto y pueda aplicarse anticipadamente la prescripcion
en casos de diafanidad incontrovertida, pero lo cierto es que no es ese el
supuesto del delito continuado".

B) En aplicacion de los criterios resefiados ya la Sala se habia
pronunciado sobre las peticiones concretas de prescripcion invocadas y , como
se adelantd, se ratifica en su postura de remision al juicio oral. Asi:

1.- Prescripcion delito fraude.-

Se solicita por los Sres. Sanchez Zubizarreta, Liétor y Sanchez que la
Sala declare la prescripcion del delito de Fraude imputado en este
segundo Auto de procesamiento por entender que el Convenio referente a la
operacion conocida como AVE MARIA se firmé el 10-09-02, mientras que la
pieza separada 7.4/07 aperturada por estos hechos se hizo por Auto de 11-12-
07 y el Sr. Sanchez Zubizarreta declaré sobre los mismos el dia 16-06-08 por lo
gue han transcurrido méas de los tres afios (e incluso mas de cinco afios)
gue a efectos de la prescripcién prevé el art. 131 del Cdédigo Penal, al
tratarse el imputado de un delito de fraude del art. 436 de dicho cuerpo
legal castigado con pena de prision de 1 a 3 afios.

Al respecto, forzoso resulta referirse a la importante STS 22-4-04, ya
citada que viene a introducir un matiz contrario a la aceptacion de la
prescripcion de delitos por separado cuando aparezcan materialmente
relacionados entre si.

Asi sefiala la referida sentencia que: "La prescripcion del delito tiene un
doble fundamento, material y procesal. Por un lado, se reconoce a la
prescripcidbn una naturaleza juridica material, en tanto se afirma que el
transcurso del tiempo excluye la necesidad de aplicacion de la pena, tanto
desde la perspectiva de la retribucion como de la prevencion general o
especial. Por otro lado, desde la perspectiva procesal, se destacan las
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dificultades probatorias suscitadas en el enjuiciamiento de hechos muy
distanciados en el tiempo respecto del momento del juicio.

En los supuestos de enjuiciamiento de un comportamiento delictivo
complejo que constituye una unidad delictiva intimamente cohesionada
de modo material, como sucede en los delitos instrumentales en que uno
constituye un instrumento para la consumacion o la ocultaciéon de otro, y
también en el cohecho cuando la dadiva tiene por objeto la realizacién por
el funcionario de un acto delictivo, se plantea el problema de la
prescripcion separada, que puede conducir al resultado absurdo del
enjuiciamiento aislado de wuna parcela de la realidad delictiva
prescindiendo de aquélla que se estimase previamente prescrita y que
resulta imprescindible para la comprension, enjuiciamiento y sancion del
comportamiento delictivo unitario.

Acudiendo para la resolucibn de esta cuestion a los fundamentos
procesales y especialmente a los materiales del propio instituto de la
prescripcidn que se interpreta, la doctrina de esta Sala (sentencias de 14 de
junio de 1965, 6 de noviembre de 1991, 28 de septiembre de 1992, 12 de
marzo de 1993, 12 de abril de 1994, 18 de mayo y 22 de junio de 1995, 10 de
noviembre de 1997, 29 de julio de 1998 y 21 de diciembre de 1999, entre
otras), estima que en estos supuestos la unidad delictiva prescribe de
modo conjunto de modo que no cabe apreciar la prescripcion aislada del
delito instrumental mientras no prescriba el delito mas grave o principal.

Y ello porque no concurren los fundamentos en que se apoya la
prescripcién pues ni el transcurso del tiempo puede excluir la necesidad de
aplicacion de la pena para un Unico segmento subordinado de la conducta
cuando subsiste para la accion delictiva principal, tanto si se contempla desde
la perspectiva de la retribucion como de la prevenciéon general o especial, ni,
por otro lado, en el ambito procesal, puede mantenerse la subsistencia de
dificultades probatorias suscitadas por el transcurso del tiempo que solo
afecten a un segmento de la accién y no a la conducta delictiva en su conjunto.
Las razones que avalan este criterio son de caracter sustantivo, por lo que no
resulta aplicable en supuestos de mera conexidad procesal. Pues bien, en el
caso actual, la conexidad material entre fraude y cohecho determina la
prescripcion conjunta de ambos, por lo que ninguno de ellos puede ser
considerado prescrito".

Aplicando la referida doctrina jurisprudenciaj a las presentes
actuaciones del "Caso Malaya”, entiende la Sala que debe posponer todo
pronunciamiento sobre esta cuestion hasta que en el plenario pueda
comprobarse la existencia de una conexion material o simplemente
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procesal entre los delitos imputados a los distintos procesados en la
operacion nominada "Ave Maria” en la que son varios los procesados a
los que se atribuye tanto el delito de cohecho como el de fraude (Sres.
Mufioz, Roca, Arteche), mientras que a otros sélo se le imputa el Fraude
(Concejales y Sres. Zubizarreta, Sanchez Hernandez y Liétor Martinez en
concepto de cooperadores necesarios).

2.- Prescripcion delito blanqueo de capitales.-

Se interesa por los Sres. Tato, Hernando, Gilbert y Toledano, que la Sala
declare la prescripcion de los delitos de Blanqueo de Capitales que se les
imputa. Y aunque la prescripcion puede ser apreciada en cualquier momento
procesal, incluso de oficio, sin embargo, no puede pronunciarse la Sala en este
momento procesal, con conocimiento de causa suficiente por el siguiente motivo.

Solicitan tal prescripcidn por entender, como expresamente resefia el Sr.
Hernando, que la imputacién que se les realiza es como cooperadores
necesarios en un delito de blanqueo de capitales por mera imprudencia
tipificado en el art. 301-3° del Cédigo Penal, que llevaria aparejada pena de
prision de 6 meses a 2 aflos y multa, y como los hechos ocurren en 1999 y
presta declaracion el 26-06-07, habrian pasado mas de 6 afios y estarian
prescritos, por tratarse de un delito menos grave a los que se refiere el art.
131.1 del citado Codigo Penal, y basando su argumentacion en la frase contenido
en el Auto de procesamiento, en el que el Sr. Instructor consigna que: me remito a
la doctrina expuesta sobre la imprudencia en el delito de blanqueo de capitales.

Sin embargo, tales argumentos no son decisivos, pues es al Ministerio
Fiscal y a las acusaciones a quienes corresponde calificar los hechos en sus
respectivos escritos de acusacion. Y ya el Ministerio Publico en su informe
ofrecido en la vista del recurso, resefid con claridad su postura respecto a la
actuacion de los Sres. Tato, Blanco, Toledano, Rodrigo y otros, resefiando
textualmente que la base de su procesamiento radica en la ocultacién de
bienes, con conductas de colaboracién descritas en el art; 301 y que son
dolosas, ya que por su profesiones o conocimientos sabian que estos
negocios eran del Sr. Roca, por mucho que existiera un entramado
societario. Reiterando que eran conductas dolosas, no imprudentes, que
consistian como minimo en mirar para otro lado, un efecto de ceguera con objeto
de dar salida a un patrimonio ilegalmente obtenido, que implicaria cuando menos la
existencia de un dolo eventual.

Si se trataran de actuaciones dolosas, el art. 301 resefiado prevé penas de
prision de 6 meses a 6 afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. Por
su parte el art. 131 establece un plazo de prescripcion de 10 afios cuando la
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pena maxima sefialada por la ley sea prision o inhabilitacion por mas de 5 afos y
gue no excede de 10 afios.

Asi el Sr. Tato fue Administrador Unico de Inversiones 100 y Explotaciones
100 desde el 8-3-95, renunciando el 30-12-97 y volviendo a ser nombrado el 27-1-
99, apreciandose una ultima operacion en fecha 11-6-04.

El Sr. Hernando es nombrado Administrador Unico de Condeor el 23-6-99,
presentado su dimision el 2-2-01 y actuando en ampliacion de capital de la
empresa el 28-7-00.

El Sr. Gilbert, firma el 27-10-05 el contrato de opcién de venta y se le toma
declaracion en 2009.

El Sr. Toledano fue Administrador Unico de Lipizzar de 26-7-01 a 15-2-05; de
Rafly de 20-7-01 a 24-11-04 y de Condeor de 2-2-01 a 21-2-02, siendo su Ultima
operacion reflejada en las actuaciones de fecha 26-11-04.

Y el Sr. Fernandez Blanco fue Administrador de Inversiones 100 y
Explotaciones 100 entre las fechas 30-12-07 a 27-1-99, siendo la Ultima operacion
registrada el 27-1-99.

De todo ello se deduce gue en el caso de que se acusase a los resefiados
procesados por blanqueo de capitales doloso podrian no estar prescritas sus
conductas (salvo error u omision de esta primera e interina aproximacion temporal
a los hechos por parte de la Sala).

Y naturalmente, sera en el plenario donde habra que dilucidar primero y
resolver después en sentencia si la conducta de todos los imputados
implicados en delitos de blanqueo fue dolosa o culposa, si es que las
Acusaciones formularan calificacién como dolosas.

3.- Prescripcién delitos fiscales.-

A) Solicita la representacion procesal del Sr. Roman Zurdo la prescripcion de
la responsabilidad derivada de las obligaciones tributarias correspondientes a los
afios 2001 y 2002 por considerar que el plazo prescriptorio de los delitos
fiscales es de 4 afios. En principio, no es asi.

En el presente caso tal y como mantiene el Ministerio Publico en su escrito de
impugnaciéon del recurso las cuotas dejadas de ingresar en el afio 2001, a
computar el 30-6-02 prescribiria a los 5 afios, esto es, el dia 30-6-07. Y ya en abril
de 2007 se dict6 orden de detencién contra el Sr. Roman Zurdo por su implicacion
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en la denominada Operacion Crucero Banus, declarando en calidad de imputado el
2 de mayo de 2007, declaracion en la que, como dice el Ministerio Publico, ya se le
interrog6 sobre el origen y propiedad de los fondos empleados para esa inversion
asi como el destino del beneficio obtenido con ello, por lo que tal vez pudiera
considerarse interrumpido el plazo prescriptorio.

Ello sin perjuicio de que lo que pueda acreditarle en el plenario sobre
fechas y contenidos de declaraciones que pudieran, en su caso, llevar a la Sala
a conclusiones contrarias a las expuestas.

A mayor abundamiento, examinado ahora el escrito de defensa y las
alegaciones vertidas en cuestiones previas, hemos de dejar a un lado la
calificacién de delito fiscal como continuado que realiza la Acusacién popular
por no ser juridicamente admisible al tratarse de delitos autbnomos derivados
de ejercicios fiscales separados, pero al mismo tiempo de mantener que habréa
de analizarse en el plenario si el informe obrante a los folios 41309 y ss tienen
entidad suficiente para interrumpir la prescripcion como mantienen las
acusaciones, 0 si carece de ella, cuestion de la que podria depender la
prescripcion del primero o de los dos primeros ejercicios cuyo incumplimiento
se imputa al titulo delictivo. Dicho informe habra de valorarlo la Sala, junto con
las restantes documentales y periciales que se practiquen en el plenario, para
atribuirle el verdadero valor que a estos efectos prescriptorios se discute.

B) Y lo mismo cabe decir respecto del ejercicio fiscal de afio 2001 del Sr.
San Agapito, toda vez que partiendo del mismo plazo de prescripcion de 5
afos a contar desde el dia 30 de junio de 2002, la cierto es que el mismo fue
detenido y prest6 al parecer declaracion en el Juzgado sobre estos hechos el
dia 24 de Abril de 2007 dando su version sobre los hechos que se le imputaban
y que parecen referirse a la operacion Crucero Banus, por lo que en principio
pudiera haberse interrumpido la prescripcién invocada.

Dicho sea ello, con la misma salvedad resefiada en el apartado anterior, y
siendo de aplicacion esta misma doctrina para los restantes implicados en esta
operacion, maxime cuando parece que el Sr. Hoffman se refiere también a la
prescripcion administrativa de cuatro afios.

4.- Prescripcion delito blanqueo de capitales.-

Se interesa por los Sres. Roca, Soriano Pastor y Sra. Von Bismarck,
gue la Sala declare la prescripcion del delito de Blanqueo de Capitales
gue se les imputa. Y aunque la prescripcion puede ser apreciada en cualquier
momento procesal, incluso de oficio, sin embargo, no puede pronunciarse la
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Sala en este momento procesal, con conocimiento de causa suficiente por el
siguiente motivo.

Solicitan tal prescripcion por entender, como parece desprenderse de la
alegacion de la Sra. Von Bismark que "es impensable la posibilidad de la
comision dolosa del delito de blanqueo de capitales, que la imputacion que se
les realiza seria por mera imprudencia tipificado en el art. 301-3° del
Cdédigo Penal, que llevaria aparejada pena de prision de 6 meses a 2 afos y
multa, y como el contrato se firma el 1-12-97 y prestan declaracion en 2009,
habrian pasado mas de 6 afios y estarian prescritos, por tratarse de un delito
menos grave a los que se refiere el art. 131.1 del citado Codigo Penal.

Sin embargo, tales argumentos no son decisivos, pues es al
Ministerio Fiscal y a las acusaciones a quienes corresponde calificar los
hechos en sus respectivos escritos de acusacion. Y ya el Ministerio
Pablico en su informe ofrecido en la vista de otro recurso, expresé con
claridad su postura respecto a la actuacion de los Sres. Tato, Blanco,
Toledano, Rodrigo y otros, resefiando textualmente que la base de su
procesamiento radica en la ocultacion de bienes, con conductas de
colaboracién descritas en el art. 301 y que son dolosas, ya que por su
profesiones o conocimientos sabian que estos negocios eran del Sr.
Roca, por mucho que existiera un entramado societario. Reiterando que
eran conductas dolosas, no imprudentes, que consistian como minimo en mirar
para otro lado, un efecto de ceguera con objeto de dar salida a un patrimonio
ilegalmente obtenido, que implicaria cuando menos la existencia de un dolo
eventual.

Si se trataran de actuaciones dolosas, el art. 301 resefiado prevé penas
de prisibn de 6 meses a 6 afios y multa del tanto al triplo del valor de los
bienes. Por su parte el art. 131 establece un plazo de prescripcion de 10
afios cuando la pena maxima sefialada por la ley sea prision o inhabilitacion
por mas de 5 afios y que no excede de 10 afios.

De todo ello se deduce que en el caso de que se acusase a los reseflados
procesados por blanqueo de capitales doloso podrian no estar prescritas sus
conductas (salvo error u omision de esta primera e interina aproximacion
temporal a los hechos por parte de la Sala).

Y naturalmente, serd en el plenario donde habra que dilucidar
primero y resolver después en sentencia si la conducta de todos los
imputados implicados en este delito de blanqueo fue dolosa o culposa, si
es que las Acusaciones formularan calificacién como dolosas, y debera
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acreditarse en el plenario la participacion de todos ellos y el caracter
delictivo de su conducta.

Asi respecto de D. Antonio Soriano Pastor como representante de la
Sociedad Investbardulia firma el contrato de fecha 31-10-97 por el que esta
sociedad adquiere a la entidad Pingle S.L. cuya administradora es la Sra. Von
Bismarck, el terreno de referencia, con precio aplazado, manteniendo el
recurrente que al haberse perfeccionado ese contrato el dia en que se
firma el mismo, estaria prescrito el delito, ya que a él no se le recibe
declaraciéon sobre estos hechos hasta el dia 29 le Abril de 2009, habiendo
transcurrido 11 afios y 3 meses, ya que, reitera que el inicio del computo de
la prescripcion es el dia de la firma del contrato con independencia del dia
en que se realizase el ultimo pago.

Por el contrario la tesis del Ministerio Fiscal es que el computo de la
prescripcidon ha de iniciarse a raiz del ultimo pago efectuado del precio
convenido, que segun el Auto de procesamiento fue transferido por D.
Francisco al parecer el dia 8-5-02, con lo que no estaria prescrito el delito al no
haber transcurrido el plazo de 10 afios anteriormente resefiado.

Ante tales posiciones contradictoria entiende la Sala que no puede
resolver en este momento la existencia o no de prescripcion, toda vez que
habra de comprobar en el plenario la certeza de las fechas incluida aquella en
gue realmente se toma declaracién por primera vez al procesado, valorando el
contenido de esa declaracion y demas a las que hemos hecho referencia
meramente indiciaria, y habra que estar, ademas, a las calificaciones que
realicen las Acusaciones sobre comisién dolosa o culposa del delito imputado y
desde luego a lo que sobre tal extremo pueda acreditarse en el acto del juicio
oral, asi como la supuesta connivencia con el Sr. Roca o, por el contrario, la
mera participacion profesional en los hechos.

Respecto de la Sra. Von Bismarck administradora de la Sociedad Pingue
S.L. en el momento de la adquisicidn del terreno, resulta que aun admitiendo la
fecha que ella misma ofrece en su escrito de recurso como el dia en que dejé
de ser administradora de dicha sociedad que lo fija en el 9 de noviembre
de 2000, desligandose en consecuencia del Gltimo pago, recordemos realizado
el 8 de mayo de 2002, incluso en esa anterior fecha, podrian no haber
transcurrido los 10 afios que a efectos de prescripcion del delito doloso de
blanqueo de capitales prevé el ya citado precepto legal.

Por lo que son de aplicacién los razonamientos juridicos anteriormente
consignados sobre comprobacién de fechas y determinacién del tipo
delictivo concreto aplicable, doloso o culposo, si es que ha existido
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alguno, en las calificaciones, provisionales y definitivas, que argumenten las
acusaciones, y sobre todo a lo que pueda acreditarse en el plenario sobre
todos estos extremos.

En relacion al Sr. Roca no puede hablarse de prescripcion sin
determinarse antes, como ya se dijo, su participacion en estos hechos al
no figurar, al parecer, en ninguno de los documentos referentes a la venta del
terreno, valordndose en sentencia las declaraciones supuestamente
incriminatorias de los coprocesados, comprobandose igualmente por orden
y por cuenta de quien se efectué ultimo pago aplazado, y con la misma
problematica de la fecha de inicio del computo de la prescripcion (firma del
contrato o ultimo pago) al objeto de poder determinar si se ha cumplido o no el
plazo prescriptorio legalmente establecido.

Finalmente, en cuanto a D. Juan Luis Soriano Pastor integrante del
Gabinete Juridico de referencia, con participaciones sociales y representante
de Wanda Agropecuaria, aunque su participacion en estos hechos, caso de
que se acrediten en el plenario, parecen de menor entidad, no puede
soslayarse el hecho de que, al parecer, el Ultimo pago realizado en cuantia de
24.040 € por Investbardulia a la empresa Plenitud Inversiones S.L (sucesora de
Pinglie S.L.) el dia 8-5-02, habria sido precedido por una transferencia por esa
misma cuantia economica desde la cuenta de Vanda Agropecuaria,
(representada por D. Juan Luis) a la cuenta de Investbardulia. De lo que
pudiera desprenderse que en esa fecha inmediata anterior, dicho sea a titulo
meramente indiciario y sin animo alguno de prejuzgar, D. Juan Luis bien de
acuerdo con los otros procesados, o bien simplemente consintiendo tolerando,
pudiera haber participado en los hechos enjuiciados. Por lo que habra que
determinar en el plenario si interviene o0 no en esta operacion, y la
trascendencia juridica, en su caso, de su participacion, extremos estos
imposibles de determinar en este momento procesal lo que determina que no
pueda pronunciarse la Sala sobre la posible prescripcién de los hechos
tampoco respecto de este procesado por todos los motivos resefiados.

5.- Delitos de cohecho

Y el mismo criterio de esperar a la celebracién del juicio es aplicable
a la prescripcion de los delitos de cohecho imputados por el Ministerio
Fiscal.

Asi en la propia argumentacion esgrimida por el Sr. Liétor al solicitar
la prescripcion se observa la existencia de cuestiones de fondo de
influencia directa en la apreciacion o denegacién de esta excepcion. Alega
gue no puede haber cohecho porque no se ha concedido o esta pendiente de
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concesion la licencia de Rancho Hotel, razonando que la dadiva debe ser
anterior, fijando las fechas anteriores de manera aleatoria que la Sala no puede
comprobar en este momento; concretamente manifiesta que el ofrecimiento de
la dadiva tuvo que producirse durante el afio 2001. Asimismo discute el tipo
penal delictivo concreto, dentro de las distintas figuras de cohecho, que deberia
interesarse en todo caso.

Estos mismos razonamientos excluyen la resolucion previa de esta
cuestion al exigir determinar de quien procedia el acto de corrupcién
(corrompia o se dejaba corromper), que tipo delictivo concreto resultaria,
en su caso aplicable, que valor ha de darse a las declaraciones
efectuadas por los propios interesados a efectos de interrumpir o no la
prescripcion.

En definitiva en estos y en los restantes casos de prescripciéon planteados,
insiste la Sala en que no pueden apreciarse como cuestion previa al no ser
los examinados uno de esos casos clarisimos de prescripcion a los que
se referia la sentencia inicialmente citada. Habra de esperarse, pues , a la
celebracion del plenario para resolver todos los casos de prescripcion
alegados con suficiente conocimiento de causa.

8) JUEZ PREDETERMINADO POR LA LEY

Se alega por las direcciones técnicas de los Sres Zambrana,
Benavente, Villacampa, Garcia Lebrén, Ruiz Casado y Olivo, entre otros, que
las han formulado bien directamente como aquellos o0 por expresa o genérica
adhesion la vulneracion del derecho al Juez Ordinario predeterminado por
la Ley al haberse prescindido por el Sr. Instructor de las normas de
reparto autoatribuyéndose el asunto conocido como “Caso Malaya”.

1.- Evolucion jurisprudencial del Tribunal Constitucional

Un sector doctrinal viene poniendo de relieve la evolucion que ha
experimentado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al examinar el
derecho al Juez predeterminado por la Ley en relacién con el derecho a un
Juez imparcial. Asi:

La STC 47/1982 de 12 de julio vinculo de forma clarisima el derecho
a la imparcialidad del Juez dentro del derecho fundamental al Juez
predeterminado por la Ley en los siguientes términos:”Entre las normas que
conducen a la determinacién del juez, no se encuentra solo las que establecen
los limites de la jurisdiccién y la competencia de los 6rganos jurisdiccionales .
Estan también las relativas a la concreta idoneidad de un determinado Juez en
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relacion con un concreto asunto, entre las cuales es preeminente la de
imparcialidad, que se mide no so6lo por las condiciones subjetivas de
ecuanimidad y rectitud, sino también por las de desinterés y neutralidad”.

La doctrina constitucional posterior va a rectificar en forma radical la
doctrina que se acaba de exponer.

Desde las sentencias del Tribunal (SSTC) 113/1987, de 29 de julio,
145/1988, de 12 de julio, y 164/1988, de 26 de septiembre se ha excluido en
forma clara y terminante el derecho a un Juez imparcial de la tutela del
derecho fundamental al Juez ordinario predeterminado por la Ley, para
atraerlo al &mbito del derecho fundamental a un proceso con todas las
garantias reconocido en el mismo art. 24.2 CE.

No obstante admite la doctrina que esta cuestion no es pacifica, como
después se vera.

2.- Contenido del derecho al juez ordinario predeterminado:

Ha sido constante la doctrina que excluye del mismo, en principio, los
aspectos relativos a la determinacion de la competencia de los érganos
jurisdiccionales y a la integracién personal de los mismos, aunque,
respecto a esto, se haya dicho que,no cabe exigir el mismo grado de fijezay
predeterminacion al 6rgano que a sus titulares, dadas las diversas
contingencias que pueden afectar a los ultimos en su situacion personal
(STC 69/2001 ). Pero advirtiendo que aquella garantia se traduce en
exigencias para el legislador, a quien se reserva la potestad al efecto, sobre el
grado de concrecién en el establecimiento de los criterios atributivos, y
también para la jurisdiccion que no puede hacer aplicacién de dichas
normas desde la arbitrariedad o absoluta falta de razonabilidad.

Conviene aqui recordar la doctrina del Tribunal Constitucional de
la que es indicativa la Sentencia 156/2007 (Sala Primera), de 2 julio en
la que se dijo: es doctrina constitucional reiterada que dicho derecho
exige:

La preexistencia de unas pautas generales de atribucion de
competencia que permitan determinar, en cada supuesto, cual es el
Juzgado o Tribunal que ha de conocer del litigio (SSTC 37/2003, de 25 de
febrero, y 115/2006, de 24 de abril), que el érgano judicial llamado a conocer
de un caso haya sido creado previamente por la norma juridica.
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Que ésta le haya dotado de jurisdiccibn y competencia con
anterioridad al hecho que motiva su actuacion.

Que por el régimen orgénico y procesal al que esté sometido no pueda
calificarse como érgano especial o excepcional (SSTC 171/1999, de 27 de
septiembre , F. 2; 35/2000, de 14 de febrero, F. 2; 102/2000, de 10 de abril, F.
3; 68/2001, de 17 de marzo, F. 2; 69/2001, de 17 de marzo , F. 5; 170/2002,
de 30 de septiembre, F. 10; 37/2003, de 25 de febrero, F. 4).

Que, son materias que conciernen exclusivamente a los Tribunales
de la jurisdiccion ordinaria (SSTC; 35/2000, de 14 de febrero y 126/2000, de
16 de mayo), de modo que al Tribunal Constitucional solamente le
corresponde analizar si en el supuesto concreto la interpretacion y
aplicacién de las normas competenciales se ha efectuado de un modo
manifiestamente irrazonable o arbitrario.

Que esta Sala ha dicho que la discrepancia interpretativa sobre la
normativa legal que distribuye la competencia entre érganos de la jurisdiccion
penal ordinaria no constituye infraccién del derecho al juez predeterminado por
la Ley (STS nam. 55/2007 de 23 de enero).

3.- Consecuencias de la infraccion de la garantia constitucional:

En nuestra reciente Sentencia de 2 de Noviembre del 2007
recordabamos los criterios fijados con anterioridad sobre las
consecuencias que pueden derivarse de la asuncién de competencias
luego reconocidas como no correspondientes.

Como deciamos en la STS. 619/2006 de 5.6 , el principio de
seguridad juridica y el de necesidad de conservacion de los actos
procesales, art. 242 LOPJ , en los que no se haya observado la vulneracion
de normas esenciales del procedimiento que hayan ocasionado indefensién,
inclinan a mantener la validez de los actos procesales, especialmente en
casos como el presente, en el que ni siquiera se observa vulneracion
alguna de norma procesal, sino de una interpretacion que tiene
argumentos para sostener ambas posiciones (STS. 10.12.2003).

En esta direccion la STS. 275/2004 de 5 de marzo , en un supuesto en
gue se examinaba la actuacién investigadora de un Juzgado de Instruccion por
un delito de falsificacion de moneda -competencia exclusiva Audiencia
Nacional, art. 65.1 d), LOPJ- declar6 que "Salvo que se trate de
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vulneracion de algun derecho fundamental de orden sustantivo (STC
81/1998, fundamento de derecho 2° ) las posibles deficiencias procesales
so6lo pueden tener incidencia en el juicio oral cuando determinen la
nulidad, por su ilicitud , de alguna prueba determinada. Y esto no
ocurre cuando se trata de casos de incompetencia territorial o
asimilados" , afiadiendo que: "en modo alguno cabe considerar nulas las
actuaciones de un Juzgado de Instruccién ordinario respecto de la
investigacion de delitos competencia de la Audiencia Nacional. A todos
los efectos, aunque sea la clase de delito lo que determina la
competencia de los Juzgados Centrales de Instruccién (razén
objetiva), para los que aqui estamos examinando el problema tiene la
misma naturaleza que si se tratara exclusivamente de una cuestion de
competencia territorial, en consideracion a las atribuciones genéricas que
para instruir tienen todos los Juzgados de Instruccidon distribuidos a
lo largo del territorio nacional. Y en este sentido hay varias
disposiciones de la LECriminal que dan supuesta la validez de lo actuado
por un juzgado de esta clase aunque carezca de competencia territorial, (arts.
21.3, 22.2 y 24 ). Son validas las actuaciones de todos aquellos respecto de
los cuales se tramita una cuestion de competencia de esta clase’.

Por tanto los efectos anulatorios de los arts. 11, 238.1 y 240 LOPJ
unicamente se producirian en los casos en que las diligencias
hubieran, sido acordadas por un Juez de otro ambito jurisdiccional,
sin competencia objetiva para la investigacion de delitos, lo que no
ocurri6 el presente caso, en cuanto que, tanto funcional como objetivamente,
el Juzgado de Cordoba que lleva a cabo las actuaciones esta habilitado para
ello, siendo aplicables el art .22.2 y el y art. 243.1 LOPJ en orden al principio
de conservacion de los actos encaminados a la investigaciéon de los delitos,
sobre todo si tenemos en cuenta la habitualidad y frecuencia con que
se inicia una causa ante el Juez de Instruccién ordinario, en cuyo
conocimiento se ponen los hechos y luego, practicadas determinadas
diligencias se remiten las actuaciones a la Audiencia Nacional.

Como consecuencia de todo lo anterior, entiende la Sala que la
critica efectuada al primer instructor de que se atribuyera el caso Malaya
en detrimento de un comparfero de igual competencia, en modo alguno
puede constituir la vulneracion del derecho al Juez ordinario
predeterminado por laley que denuncian las defensas.

9) Nulidad por vulneracion de normas de reparto

Como queda dicho se ha alegado por algunas defensas la nulidad del
sumario por vulneracion de las normas de reparto, al haberse auto
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atribuido el Instructor el que después seria Sumario 7/07 del Juzgado de
Instruccion n°5 de Marbella.

1.- Posicion de esta Audiencia.-

Esta cuestion ya fue resuelta por la seccién Tercera y Seccion Primera
de esta Audiencia Provincial de Malaga al desestimar los correspondientes
recursos de apelacion interpuestos por las partes, al decir literalmente lo
siguiente:

Se interesa por los recurrentes la nulidad radical del Auto de
Procesamiento de 18 de Julio de 2007 por vulneracién del derecho
fundamental al Juez ordinario predeterminado por la ley, por no respetarse las
normas ordinarias de reparto, ya que en el Juzgado de Instruccién n° 5 de
Marbella se incoaron Diligencias Previas en fecha 12-11-05 a consecuencia
de un escrito del Ministerio Fiscal a él dirigido en fecha 10-11-05, en lugar
de remitirlo al Decanato para su reparto.

Pues bien, la realidad es que esta cuestién ha sido resuelta por la
Audiencia Provincial en diversas ocasiones, la ultima mediante el Auto n° 87
de fecha 27 de febrero de 2009, (Recurso de Apelacién n° 748/08) que viene a
recoger el criterio de la Audiencia reflejado en el Auto de la Seccion Tercera de
fecha 24 de Abril de 2007 que ya establecié: que las normas de reparto de
asuntos entre los distintos Juzgados y Tribunales son disposiciones
publicas de caracter interno que no tienen la funcién de
establecer la jurisdiccion ni la competencia, lo que
corresponde a las Leyes procesales, sino regular la
distribucién del trabajo por exigencias o conveniencias de orden
puramente interno y organizativo entre 6rganos jurisdiccionales gque
tienen la misma competencia territorial, objetiva y funcional, por lo que la
atribucion de competencia de los Organos judiciales a la que afecta la
predeterminacién por Ley formal prevenida en el articulo 24-2 de la
Constitucion, no puede equipararse con el reparto o distribucion del
trabajo entre los distintos 6rganos jurisdiccionales, en el caso que nos ocupa
entre los Juzgados de Instruccién de Marbella, dotados ex lege de la misma
competencia material, de ahi que cuando la controversia se centra en
cual debe ser el érgano jurisdiccional al que dentro de la jurisdiccion ordinaria
corresponde el conocimiento de determinado asunto, adn en los supuestos en
gue la decision resolutoria de la misma se considerare contraria a las normas
procesales, no entrafiaria por si misma una vulneracibn de normas
esenciales del procedimiento ni, por tanto, la vulneracion del derecho a un
proceso con todas las garantias, ni tampoco vulneracion alguna del derecho
constitucional al Juez ordinario predeterminado por la Ley contemplado en el
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indicado articulo 24-2 de la Constitucidon ni, por ende, del derecho a un Juez
imparcial, siendo por cuanto antecede que procede la desestimacion
de la nulidad de actuaciones sustentada en la vulneracion de los
derechos aludidos. Consideraciones estas que en el orden
jurisdiccional penal en que nos encontramos no cabe obviar al amparo
de lo prevenido en el articulo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion
con lo dispuesto en el articulo 68 del mismo texto legal, que como resulta
de la literalidad de su texto, su trascendencia viene en exclusiva limitada
al reparto de asuntos civiles entre Juzgados de Primera Instancia y
audiencias Provinciales divididas en Secciones que deban entender de
dicha clase de asuntos.

No obstante lo anterior, segun se desprende del contenido de
alguno de los recursos de apelacion examinados, esta cuestion ha sido
planteada y se encuentra pendiente de resolucion por parte de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo vy, al parecer, por
parte del Tribunal Constitucional, cuyas decisiones podria tener
relevancia decisiva en este asunto.

2.- NATURALEZA DE LAS NORMAS DE REPARTO.-

A la vista de lo consignado en el apartado anterior de esta resolucion, lo
qgue no ofrece duda alguna desde el punto de vista jurisprudencial, es que la
vulneracion de las normas de reparto no afecte al derecho al Juez
predeterminado por la Ley, aunque en determinadas y excepcionales
circunstancias puede afectar al derecho al Juez imparcial como ya se tratara en
el ordinal siguiente de esta resolucion.

En efecto segun reiterada doctrina el reparto de asuntos entre Juzgados
de la misma poblacién, es decir, con la misma competencia territorial, tiene
como finalidad no la aplicacion de una norma de competencia, sino que se
funda en el principio de la necesaria division del trabajo y con un criterio
meramente gubernativo (no jurisdiccional) se fija la competencia del Juzgado
concreto que deba instruir el asunto, siendo su ultima pretensién que todos los
Juzgados de un mismo partido judicial conozcan, en la medida de lo posible,
del mismo namero de asuntos y de la misma variedad o naturaleza.

Asi lo reconoce la Sentencia de 29 de marzo de 1994 del TSJA al resefiar
como precedente mas inmediato a la regulacién actual la Orden de 19 de
Junio de 1974 sobre organizacién y funcionamiento de los Decanatos de
Juzgados, en cuyo art. 10.3° decia que: “en las normas de reparto se
procurara la mas equitativa distribucion de trabajo, unido a la mayor
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eficacia del servicio, procurando la mayor homogeneidad en el
tratamiento de los asuntos”.

De modo que las normas de reparto no son normas determinantes de
competencia, sino que se limitan a fijar una distribucion de trabajo sin otro
alcance, no quebrantando ni incidiendo sobre la competencia territorial de los
Juzgados a los que afecte el reparto, siendo una cuestibn puramente
gubernativa.

Decia la STC num. 804/2002, de 25 de abril, que “las normas de reparto
son disposiciones publicas, aunque de caracter interno, que no tienen por
finalidad establecer la competencia, o que corresponde a las leyes procesales,
sino regular la distribucién de trabajo entre 6rganos jurisdiccionales que tienen
la misma competencia territorial, objetiva y funcional...”_En el mismo sentido, la
STS numero. 736/2002, de 25 de abiril, recuerda que “el reparto s6lo supone
una distribucion de asuntos —entre distintos érganos- que no puede afectar a
su competencia objetiva y funcional...”, con cita de la STS num.906/1997, de 10
septiembre. Y el Tribunal Constitucional, ha recordado en el ATC num.
113/1999, de 28 de abril, que “como se sostiene en el ATC 13/1989
(fundamento juridico 2° “no puede equipararse la atribucion de competencia a
los diversos 6rganos judiciales, a la que afecta la predeterminacion por ley
formal ex art. 24.2 de la Constitucion, con el reparto o distribucién del trabajo
entre las diversas salas o secciones de un mismo tribunal, dotadas ex lege de
la misma competencia material, que responde a exigencias o conveniencias de
orden puramente interno y organizativo”.

De acuerdo con esta doctrina, el planteamiento del recurrente ante la
seccidn 42 de la sala de lo penal de la Audiencia Nacional no se referia a una
auténtica cuestion de competencia, sino a la interpretacion y aplicacion de
las normas de reparto.

Teniendo en cuenta que el recurso de casacion establecido en el art.
35 de la LECrim para los supuestos en que se deniegue el requerimiento de
inhibicién se refiere exclusivamente a las cuestiones de competencia, el
recurso interpuesto deberia ser desestimado de plano, pues, conforme al
art. 848 de la misma ley, no puede aceptarse que quepa recurso de
casacion contra las decisiones de las Audiencias relativas a la
interpretacion de las normas de reparto de asuntos entre las mismas.

Por otro lado, tampoco la infraccion de las normas de reparto supone
necesariamente la infraccion de un derecho fundamental, concretamente del
derecho al juez predeterminado por la ley, pues precisamente la distribucién
de asuntos entre distintos 6érganos a través de las normas de reparto
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presupone que todos los afectados tienen el caracter de juez ordinario,
caracter que no puede ser atribuido, alterado o negado si no es por una
norma de rango legal, en virtud de la reserva establecida constitucionalmente.
Por lo tanto, las normas de reparto no pueden distribuir los asuntos sino
entre aquellos 6rganos jurisdiccionales previamente competentes segun la
ley. En la STS num. 804/2002, de 25 de abril antes citada, se recordaba
que el Tribunal Constitucional ha sefialado, que, “desde la STC 47/1983,
ha quedado establecido lo exige el art. 24.2 CE, en cuanto consagra el
derecho constitucional al juez ordinario predeterminado por la ley es que “
el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica, que
ésta le haya investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al
hecho motivador de la actuacién o proceso judicial y que su régimen
organico y procesal no permita calificarle de 6rgano especial o excepcional”
(SSTC 23/1986, de 14 de febrero, 148/1987, de 28 de septiembre,
138/1991, de 20 de junio, 307/1993, de 25 de octubre y 193/1996, de 26 de
noviembre) (STC num. 170/2000, de 26 de junio). Por ello, en principio,
las normas de reparto de los asuntos entre diversos 6rganos judiciales de
la misma jurisdiccion y &ambito de competencia, no se refieren al
mencionado derecho". En este sentido se ha manifestado reiteradamente
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sala penal, entre otras en STS
nam. 906/1997, de 10 de septiembre; STS num. 1.526/1998, de 9 de
diciembre; STS ndm. 541/2000, de 3 de abril; STS num. 1.313/2000, de 21
de julio; STS num. 917/2001, de 16 de mayo; STS num. 736/2002, de 25 de
abril, y STS nam. 804/2002, de 25 de abril.

Con ello no se quiere decir, ni se dice, que la infraccion de las
normas de reparto no pueda producir ninguna consecuencia juridica.
Incluso en el ambito de los derechos fundamentales podria considerarse
la posible infraccién del derecho a un juez imparcial, si, como se sefiala en
la STS nim. 736/2002, de 25 de abril, "con base en un incumplimiento de
las mismas, se pudiera apreciar verdadera falta de imparcialidad del
organo actuante, porque la atribucion del conocimiento de la causa
equivaliera a una designacién de juez especial o excepcional, en virtud de
una decision que buscase, de proposito, tal asignacién intuitu processum.

Pero esa posibilidad no autoriza a plantear un recurso de casacion a
través de las previsiones del art. 35 de la LECrim, referidas exclusivamente,
como hemos dicho, a las cuestiones de competencia por inhibitoria. TS sala
2.2'S 28.5.2003.

3.-Sentencia Sala Contencioso-Advo. del Tribunal Supremo.-
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A mayor abundamiento sobre el tema de las normas de reparto,
transcribimos a continuacion la Sentencia de fecha de 6 de noviembre de 2009
de la Sala de la Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que
desestimo las pretensiones del recurrente sobre esta materia.

A) Aparecen como premisa factica del presente recurso contencioso-
administrativo los siguientes hechos:

1°- D. Miguel Angel Torres Segura que venia desempefiando como
Magistrado, en titularidad, el Juzgado de Instruccion n° 5 de Marbella, fue
nombrado con fecha 30 de septiembre de 2005 por Real Decreto 1195/2005,
para ocupar la plaza de Juez de lo Penal n°® 5 de Granada. El citado Real
Decreto, en su apartado veintinueve preveia el cese de los Magistrados en sus
actuales destinos al dia siguiente de su publicacién, con excepcién del
Magistrado Miguel Angel Torres Segura que "cesara en su actual destino en los
términos del acuerdo numero 36 de la Comisidon Permanente de 27 de
septiembre de 2005”.

2°.- Por acuerdo de la Comision Permanente del Consejo General del
Poder Judicial, de fecha 27 de septiembre de 2005, se acordoé diferir el cese del
mencionado Magistrado en el Juzgado de Instruccion n® 5 de Marbella, "hasta
tanto se ultimen los procedimientos penales a que hace referencia en su escrito
de 21 de septiembre de 2005 y que se instruyen en el referido Juzgado".

3°.- Con fecha 25 de enero de 2006, la Comision Permanente del CGPJ
acordd conceder "comision de servicio, con relevacion de funciones, a favor de
Don Miguel Angel Torres Segura, Magistrado-Juez electo en el Juzgado de lo
Penal n°® 5 de Granada y con cese diferido por Acuerdo de la Comisién
Permanente del Consejo General del Poder Judicial de 27 de septiembre de
2005 , al objeto de seguir actuando en el Juzgado de Instruccion no 5 de
Marbella en la tramitacion de los asuntos penales a que hace referencia en su
escrito de 21 de septiembre de 2005 y hasta la finalizacion de dicha
tramitacion; todo ello sin solucion de continuidad desde la toma de posesion del
nuevo Magistrado destinado a este Juzgado, Don Miguel Angel Navarro
Robles, momento en que cesard el Sr. Torres Segura como titular y debera
tomar posesion de su nuevo destino en Granada".

B) Alega el Abogado del Estado la inadmisibilidad del presente recurso
en base a lo dispuesto en el articulo 69.a) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, al entender que este érgano carece de
jurisdiccion. Recuerda el Abogado del Estado que el recurrente impugna tres
acuerdos diferentes: a) El denominado por los actores "acuerdo de distribucion de
cometidos”, suscrito entre el Magistrado titular del Juzgado de Instruccion nimero

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 74



Tomo lll

5 de Marbella y el Magistrado comisionado para el mismo 6rgano, fechado el 9 de
marzo de 2006; b), el acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, de 28 de marzo de 2006, por el que se aprueba la
distribucion de asuntos entre los referidos Magistrados, y c), el Acuerdo de la
Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial de 6 de abril de 2006
gue avala el anterior acuerdo.

Recuerda el Abogado del Estado que del escrito de demanda se deduce
que los actores han sido imputados en un proceso penal seguido ante el
Juzgado de Instruccion numero 5 de Marbella, y cuestionan el reparto de los
asuntos entre el Magistrado Titular y el Comisionado, entendiendo que vulnera
el derecho fundamental al Juez Ordinario predeterminado por la Ley, en ese
asunto penal concreto.

Alega el Abogado del Estado que la falta de jurisdiccién viene
determinada por el articulo 68 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de aplicacion
supletoria, y por la jurisprudencia sentada en nuestra sentencia de 14 de
septiembre de 2006, recaida en el recurso 92/2003.

Sin embargo es preciso distinguir entre el Acuerdo de reparto de asuntos,
que luego servird para determinar posteriormente la competencia, ante la
remision de la normativa legal a los mismos, en el caso de que deban tomarse
por existir distintos o6rganos del mismo orden jurisdiccional, que tiene
naturaleza administrativa y es susceptible de producir efectos juridicos , en
concreto a los propios Jueces que pueden ver afectada su carga de trabajo e
incluso discrepar del reparto por su disconformidad con el ordenamiento
juridico; y de otra parte, la aplicacién en un proceso penal concreto de dicho
acuerdo, que en este caso si, ha de ser resuelto por el 6rgano jurisdiccional
competente, a través del sistema de resoluciones y recursos previstos en las
leyes procesales.

En el presente caso, con independencia de que los interesados parecen
haber cuestionado también la competencia del Juez Comisionado en el
Juzgado de Instruccién nimero 5 de Marbella en el orden jurisdiccional penal,
lo que se impugna en el presente recurso es un Acuerdo de reparto de
competencias, por lo que ha de rechazarse la inadmisibilidad alegada por el
Abogado del Estado.

Si que es de acoger, sin embargo, el segundo de los motivos de oposicion
alegados por la Abogacia del Estado, la falta de legitimacién de los recurrentes,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 69.2.a) por cuanto los recurrentes
carecen, para impugnar de un acuerdo sobre reparto de asuntos, de interés
legitimo, pues no han de obtener de su anulacién beneficio alguno, sin perjuicio
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naturalmente de que puedan impugnar en el caso concreto que les afecte la
competencia del Juez en el orden jurisdiccional competente.

C).- AUn cuando la inadmisibilidad del recurso hace inuatiles los
razonamientos en cuanto al fondo, tampoco en esta parte tienen razén los
recurrentes. En efecto en cuanto a la alegada vulneracion del derecho al
juez ordinario predeterminado por la Ley, este Tribunal ha admitido la
validez de las comisiones de servicio por necesidades de este en un
Juzgado con titular a su frente (sentencia de 26 de octubre de 1995), y en
el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la
sentencia que cita el Abogado del Estado 238/1998, de 15 de diciembre,
gue sostiene que no cabe exigir el mismo grado de fijeza al 6rgano que a
sus titulares, considerando acorde con dicho derecho fundamental que,
ante la situaciéon de necesidad de un determinado drgano judicial se
ejercite por el Consejo General del Poder Judicial la potestad que habilita
la Ley Organica 16/1994, de 8 de noviembre, que introduce el nuevo
articulo 216 bis.

D).- Tampoco desde la alegacion de ilegalidad del acuerdo impugnado
podria prosperar la tesis del recurrente. Como recuerda el Abogado del Estado
ha de partirse de los siguientes hechos: Por Acuerdo de la comision
Permanente del CGPJ de 27 de septiembre de 2005, dictado como
consecuencia de la adjudicacion de plazas realizada por el Real Decreto
1195/2005, de 30 de septiembre, de la que resulta el nombramiento del
Magistrado D. Miguel Angel Torres Segura como titular del Juzgado de lo Penal
n° 5 de Granada. Por Real Decreto 1550/2005, de 16 de diciembre se adjudica
la plaza del Juzgado de Instruccién n°® 5 de Marbella a Don Miguel Angel
Navarro Robles. Este Acuerdo tiene por finalidad diferir el cese del Magistrado
Torres Segura.

Posteriormente, con fecha 25 de enero de 2006, se dicta Acuerdo de la
Comisién Permanente del CGPJ por el que se concede a dicho Magistrado
comision de servicios, con relevo de funciones y con el cese diferido, “al objeto
de seguir actuando en el Juzgado de Instruccion n°® 5 de Marbella en la
tramitacion de los asuntos penales a que hace referencia en su escrito de 21
de septiembre de 2005 y hasta la finalizacion de dicha tramitacion; todo ello sin
solucion de continuidad desde la toma de posesion del nuevo Magistrado
destinado a este Juzgado, Don Miguel Angel Navarro Robles, momento en que
cesara el Sr. Torres Segura como titular y debera tomar posesion de su nuevo
destino en Granada”.

Como sostiene el Abogado del Estado, D. Miguel Angel Torres Segura era
el Magistrado titular del Juzgado de Instruccion n° 5 de Marbella y de los
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distintos actos administrativos dictados con posterioridad al Real Decreto
1195/2005 se deduce que no dejo de serlo hasta el momento en el que tomod
posesion de su cargo el nuevo Magistrado titular D. Miguel Angel Navarro
Robles, momento a partir del cual el Magistrado Torres Segura pasa a
desempefiar su funcion en el Juzgado de Instruccion n°® 5 de Marbella en
calidad del Magistrado comisionado, en funciones de refuerzo.

En consecuencia, hasta la toma de posesion de D. Miguel Angel Navarro
Rubio, que tiene lugar el 1 de febrero de 2006, el titular del Juzgado de
Instruccién n°® 5 de Marbella es D. Miguel Angel Torres Segura, en virtud del
aplazamiento de su cese en dicho Juzgado acordado por resolucién de 27 de
septiembre de 2005.

La recurrente mantiene una interpretacion estricta del contenido de la
jurisdiccion atribuida al Magistrado D. Miguel Torres Segura durante el periodo
de cese diferido y el de comision de servicios. Como sostiene el Abogado del
Estado ha de distinguirse entre el periodo en el que el Magistrado Torres
Segura esta en situacion de “cese diferido” y un segundo periodo de “comision
de servicios”, aunque desde la perspectiva del ejercicio de la jurisdiccion en
ambas situaciones goza el Magistrado del pleno ejercicio de las funciones
jurisdiccionales en relacion con los asuntos de que conoce el Juzgado al que
esta adscrito, ya sea con “cese diferido” o en calidad de “comisionado”.

No es cierto, como sostienen los recurrentes que su jurisdiccion a
partir del Acuerdo por el que se difiere el cese, queda limitada a los
asuntos de que ya estuviera conociendo, pues niresulta de los Acuerdos
administrativos referidos ni resulta del contenido de la LOPJ. Aunque el
Acuerdo por el que se difiere el cese emplea la expresion “seguir
actuando en el Juzgado de Instruccién n°® 5 de Marbella en la tramitacién
de los asuntos penales a que hace referencia en su escrito de 21 de
septiembre de 2005 y hasta la finalizacion de dicha tramitacion”,
compartimos el criterio del Abogado del Estado que ha de entenderse
como expresion de la causa que justifica la medida de aplazamiento del
cese y su duracién y no como extension de la competencia a ejercer por
el Juez titular que se ve diferido su cese. De no entenderlo asi, nadie
tramitaria los asuntos hasta que cesara el Juez o se tendria que acudir a
un Juez sustituto cuando seguia al frente del Juzgado el Juez titular del
mismo.

Como sostiene el Abogado del Estado la interpretacion de los recurrentes,
daria lugar a un resultado contrario al Ordenamiento que equivaldria a la
configuracion de un juez ad hoc.
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A partir de la situacién de comision de servicios, acordada el 25 de enero
de 2006, no se produce ninguna modificacibn desde la perspectiva de la
jurisdiccion atribuida al Magistrado Torres Segura, siendo el Unico cambio
apreciable el relativo a su situacién administrativa, que pasa a ser de comision
de servicios.

Como sostiene el Abogado del Estado, contra la opinion de los
recurrentes de que la comision de servicios, como medida de refuerzo en
un 6rgano judicial, obligaria a delimitar los asuntos de que puede
conocer el “juez de refuerzo” que serian los asuntos de “nuevo ingreso o
pendientes de senalamiento” (articulo 216 bis 2, 4° LOPJ). Tal prevision
legal queda, sin embargo, circunscrita a los supuestos en los que la comision
de servicios forma parte de un “plan de actualizacién del juzgado”, pero no,
como es el caso, a los demas supuestos en los que la LOPJ autoriza al
Consejo General del Poder Judicial a “acordar excepcionales medidas de
apoyo judicial consistentes... en el otorgamiento de comisiones de servicio a
jueces y magistrados” (art. 216 bis 1 LOPJ).

Compartimos con la demandada que en el presente supuesto concurrian
circunstancias excepcionales, lo que no ha sido negado de contrario.

En relacion con los Acuerdos de distribucion de asuntos entre el
Magistrado titular y el Magistrado comisionado, se alega por la actora que
contradice los términos de la comision de servicios del Magistrado Torres
Segura, por alcanzar a otros asuntos no incluidos en la misma, pero ya se ha
dicho que la comisién de servicios no limitd la competencia jurisdiccional
del Magistrado comisionado a un numero limitado de asuntos,
refiriendose a determinados asuntos como causa de la comision, no
como su objeto o finalidad.

Compartimos igualmente con el Abogado del Estado que no cabe
apreciar en dichos Acuerdos las irregularidades procedimentales
invocadas por los recurrentes. Recuerda dicha parte respecto a la naturaleza
del acto recurrido, que no estamos ante un acuerdo de Sala de Gobierno sobre
normas de reparto entre las distintas Secciones de un mismo 6rgano
jurisdiccional o los distintos 6rganos unipersonales del mismo orden
jurisdiccional (articulos 152.2 y 167 LOPJ) sino ante un mero acto de publicidad
de los criterios establecidos para la distribucion de la carga de trabajo entre el
Magistrado titular y el Magistrado de apoyo de un mismo érgano jurisdiccional
que impide realizar una traslacion automatica y rigurosa de los requisitos y
presupuestos aplicables a las normas de reparto al supuesto aqui
contemplado. Los Acuerdos impugnados se rigen por el articulo 216 bis 1 a 4
de la LOPJ para las medidas de refuerzo de la titularidad de los 6érganos
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judiciales, y no por la de las normas de reparto entre los diversos érganos de la
misma jurisdiccion existentes en un determinado partido judicial o con la misma
competencia territorial.

La fijacion de unos criterios de distribucion de asuntos responde ademas a
lo expresamente requerido por la Comision Permanente del CGPJ al acordar
diferir el cese el 27 de septiembre de 2005, al exigir ser informada de los
asuntos de cuyo conocimiento se haria cargo el Magistrado comisionado.

En consecuencia, en el presente estado de las actuaciones procede
desestimar el presente recurso de casacion, sin expresa imposicion de las
costas procesales a tenor de lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

4.- Por todo ello la Sala se ratifica en que no se ha producido
vulneracion alguna del derecho al Juez predeterminado por la ley por la
supuesta vulneracion también en el de las normas de reparto y pasamos a
analizar la cuestion también en el ambito del derecho al Juez imparcial.

10) Juez imparcial

Por algunas de las defensas se ha alegado la nulidad del sumario por
vulneracién del derecho constitucional a un Juez imparcial, que algunas
de ellas ponen en relacion con el derecho al Juez predeterminado por la Ley.

A) Al hilo de la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional resefiada en apartado anterior de esta resolucion, hemos de
resaltar la mas reciente expresion de esta evolucion, representada por la
S.T.S. de 1 de Julio de 2009 que viene a establecer que:

En primer lugar hemos de diferenciar el derecho al juez ordinario
respecto del derecho a un proceso con todas las garantias y, entre ellas
el derecho alaimparcialidad del Juez.

Aun cuando aquel derecho al juez ordinario legalmente predeterminado
trasciende a la imparcialidad que exige la funcion jurisdiccional, la doctrina del
Tribunal Constitucional, no sin previas vacilaciones, ha terminado por
reconducir la exigencia de tal imparcialidad al contenido del derecho,
establecido en el articulo 24.2 de la Constitucién, a un proceso con todas las
garantias.

Ya dabamos cuenta en nuestra Sentencia de 16 de Febrero del 2007 , de
que el desarrollo a un proceso con todas las garantias proclamado en el art.
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24.2 de la CE . comprende, segun una dilatada jurisprudencia constitucional y
del TS. (S.TC 145/88, TS. 16-10-98, 21-12-99, 7- 11-00, 9-10-01) el derecho a
un Juez o Tribunal imparcial, reconocido en el art. 10 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 10-12-48 , en el art. 6.1 Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 411-50 y en el art. 14-1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 16-12-66 .

Esta tesis es acogida ya por la Sentencia del Tribunal Constitucional
145/88, al sefialar que entre las garantias que deben incluirse en el
derecho constitucional a un juicio publico, con todas las garantias (art.
24.2 CE) se encuentra, aunque no se cite de manera expresa, el derecho a
un juez imparcial "que constituye sin, duda una garantia fundamental de
la administracion de Justicia en un Estado de Derecho”.

B) Y ninguna duda cabe sobre el alcance de tal garantia al Juez de
Instruccion.

Asi lo reitera la STC 69/2001 cuando dice La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional contiene algunas referencias tangenciales a la garantia de
imparcialidad desde el punto de vista del érgano encargado de la instruccion de
los procesos penales. Asi, la STC 106/1989 de 8 de junio, elevo la
independencia judicial y la imparcialidad, garantizadas por los arts. 24.2y 117.1
CE, a <<nota consustancial de todo o6rgano jurisdiccional>> ; y el ATC
1124/1988 de 10 de octubre a propoésito de una queja relativa al derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes, razoné que «la actividad del Juez
Instruccidon se encuentra regida por el principio de imparcialidad. Desde
este punto de vista la STC 145/1988, sefialaba que con su fundamentacién
«no se trata, ciertamente, de poner en duda la rectitud personal de los
Jueces que lleven a cabo la instruccién ni de desconocer que ésta
supone una investigacion objetiva de la verdad, en la que el Instructor ha
de indagar, consignar y apreciar las circunstancias tanto adversas como
favorables al presunto reo (art. 2 LECrim )», pues es evidente que el Juez
de Instruccién puede hallarse, al igual que el Juez sentenciador, en una
particular relaciéon con las partes y con el objeto del proceso susceptible
de afectar negativamente a su ecuanimidad y rectitud de juicio.

La anterior conclusion viene corroborada con lo dispuesto en el art. 219
LOPJ, en la medida en que las causas legales de abstencion y recusacion se
predican de todos los Jueces y Magistrados, y especificamente en la LECrim,
gue no solo reitera esta prevision (art. 52) sino que contempla expresamente la
posibilidad de recusar al Juez de Instruccion (arts. 58 y 61 parrafo 2). Y es que,
en la medida en que la instruccion criminal, pese a su finalidad inquisitiva,
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obliga a consignar todas las circunstancias que puedan influir en la calificacion
de los hechos investigados, sean favorables o adversas al imputado, faculta
para adoptar medidas cautelares que pueden afectar a derechos
fundamentales de la persona y debe respetar algunos principios (derecho de
defensa, a conocer la imputacion, de contradiccién e igualdad entre las partes),
se hace obligado que el instructor deba revestir las necesarias
condiciones de neutralidad tanto en relacion con las partes del proceso
como sobre su objeto. En definitiva, el Juez de Instruccion, como
cualquier Juez, debe ser un tercero ajeno a los intereses en litigio, a sus
titulares y a las funciones que desempefian en el proceso.

En esta misma linea, cuando el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha analizado el contenido del art. 5.3 CEDI-1 , ha puesto de relieve,
en una interpretacion literal del precepto, que el ejercicio de funciones judiciales
no se limita necesariamente a juzgar, y, de otro lado, desde una interpretacion
sistematica del Convenio, ha observado que la finalidad de la norma es la de
garantizar la imparcialidad y la objetividad de toda persona que ha de
decidir sobre la privacion de la libertad de otra. (en este sentido se
pronuncian las SSTEDH de 4 de diciembre de 197 , caso Schiesser; de 22 de
mayo de 1984 , casos Jong y otros, Van der Sluijs y otros y Duinhof y Duijf; de
26 de mayo de 1988,, caso Pauwels; 23 octubre de 1990 , caso Huber; de 26
de noviembre de 1992, caso Brincat; de 28 de octubre de 1998, caso Assenov;
y de 4 de julio de 2000, caso Niedbdala).

Asi pues, aunque el contenido constitucional de la garantia de
imparcialidad del Juez de Instruccion, dada la configuracion de nuestro
sistema procesal, no sea idéntica a la que pueda predicarse del 6rgano de
enjuiciamiento (pues habréa de ponerse en conexion con las resoluciones
o determinaciones que concretamente haya adoptado en un determinado
asunto), es también exigible a aquél en la medida en que en esta fase del
proceso penal, tal y como viene disefiado en nuestras leyes procesales,
ha de resolver las pretensiones que ante él se formulen sin prejuicios ni
motivaciones ajenas a la recta aplicacion del Derecho, y ha de exigirse la
previa condicion de que el Juez que las adopte aparezca tanto subjetiva
como objetivamente neutral.

Ahora bien, para que la garantia de la imparcialidad pueda estimarse
vulnerada, y nuevamente cabe recordar lo dicho en la Sentencia del Tribunal ,
Constitucional  69/2001, es siempre preciso que existan sospechas
objetivamente justificadas, es decir, exteriorizadas y apoyadas en datos
objetivos, que permitan afirmar fundadamente que el Juez no es ajeno a la
causa 0 gue permitan temer, por cualquier relacién con el caso concreto,
que no utilizara como criterio de juicio por la Ley, sino otras
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consideraciones ajenas al Ordenamiento juridico (S.T.C 162/1999 de 27
de Septiembre).

Expuestas estas lineas jurisprudenciales necesarias para centrar el
tema, hemos de analizar los dos argumentos esenciales esgrimidos por
las defensas para poner en tela de juicio la imparcialidad del Sr.
Instructor, a saber:

- La asuncion indebida de la competencia de este sumario,
cuestion intimamente relacionada con el tema del Reparto examinado en el
ordinal anterior de esta resolucion, y

- La invocacién de hechos concretos que a juicio de las defensas
vienen a acreditar la falta de imparcialidad.

Examinémoslas por separado:

C) En cuanto a la supuesta asuncion indebida de competencia, el propio
Instructor en su Auto de fecha 18-1-2007 ofrece los argumentos juridicos que le
llevaron a mantener (es su criterio) la competencia sobre este asunto, ya que
parte de la base de que la noticia criminal de esta supuesta trama de
corrupcion la aporta la declaracion de D, Jorge Gonzélez prestada a su
presencia y en su Juzgado de Instruccion N° 5 de Marbella el dia 13 de
Octubre de 2003, es decir, de su competencia y es a dicho Juzgado y a dichas
Diligencias a las que el Ministerio Fiscal dirige el escrito de referencia.

En este orden de cosas, el referido Auto de 2007 argumenta: “Se viene
a alegar que el escrito del Ministerio Fiscal debié presentarse ante el Juez
Decano para su reparto, razonamiento claramente interesado pues de éste
modo se hubiera evitado que éste Juzgado conociera de la investigacion lo que
se pretende a toda costa, pero dicho razonamiento no se argumenta en modo
alguno, no pasando de un mero deseo sin que se fundamente con datos. El
propio Ministerio Fiscal en su informe explica con claridad que en
su escrito de 10 de noviembre se limita a hacer eco de las
manifestaciones de Don Jorge Gonzalez de las que conocia el
instructor y se limitaba a poner en consideracion del instructor que
valorara esas declaraciones dado el conocimiento que habia llegado a
tener en razén de los maultiples procesos penales seguidos contra los
anteriores integrantes de la Comisién Municipal de Marbella, interesando
gue se efectuara una valoracion y se decidiera investigar las mismas,
investigacion que debia de realizarse de forma separada y secreta
teniendo en cuenta la naturaleza de los hechos y las peculiaridades de
la posicion que se afirmaba ostentar el sefior Roca, pues en otro caso,
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poco o nada se podia investigar. A continuacion, como mantiene el Ministerio
Fiscal, el Instructor siempre de acuerdo con el Ministerio Fiscal, incoa un
procedimiento penal de oficio, para lo que estd legitimado segin nuestras
leyes procesales, sin que exista infraccion alguna de las normas de reparto ni
se trate de deduccion de testimonio ni de denuncia planteada por el Fiscal,
sino que se trata, cabe afadir de un mero escrito dirigido al Juzgado que en
modo alguno puede entenderse como denuncia, pues las mismas se
presentan en el Juzgado de Guardia o en el Decanato, debiendo concluirse
gue no se trataba de una denuncia que debia haberse presentado en el
Decanato, sino que precisamente por no tratarse de una denuncia, no se
presento en el propio Decanato sino en este Juzgado.

Ante este escrito del Fiscal, el Instructor podia hacer varias cosas.
La primera era hacer caso omiso y continuar la investigacion en las
propias Diligencias Previas 3.021/03 en la que se habia producido la
declaracion de Don Jorge Gonzdalez. La segunda era deducir testimonio
de ese escrito I6gicamente, dirigido a las citadas diligencias previas, y
mandarlo a reparto, siendo lo légico que se hubiera acordado la
inhibicion por el Juzgado al que le hubiera correspondido a favor de éste
Juzgado por conocimiento previo pues se referia a los hechos objeto de
las Diligencias Previas 3.021/03. Esta opcion conlleva a su vez que la
deduccion de testimonio se hiciera constar en ese procedimiento,
en el que se encuentran personados varios concejales del
Ayuntamiento de Marbella, que adquiririan inmediato conocimiento
de la deduccion del testimonio y de la incoacion de las previas, y
por ende también el propio sefior Roca, que conoce como se ha
comprobado a dia de hoy, todo lo que pasa en los Juzgados de
Marbella entre otras razones, porque los propios concejales le
ponian al dia y compartia con los mismos procuradora, ademas de
gue poco tiempo después el propio Roca fue imputado en las propias
diligencias previas antes citadas y tuvo acceso a las actuaciones. No
hay que olvidar las dificultades que ha entrafiado mantener la
absoluta reserva en éste procedimiento hasta las primeras
detenciones de forma que el circulo de personas que conocian su
existencia era muy reducido, que se ha tramitado por las tardes
para no mostrar nada extrafio, que se ha mantenido fuera del
procedimiento previsto en el programa informéatico para evitar
filtraciones, y que no se ha comentado nada sobre él. Si a todo ello
unimos que un funcionario del Juzgado numero 1 de éste localidad
se encuentra imputado por facilitar informacién a Roca sobre lo que
ocurria en el Juzgado que éste le remuneraba con favores, dinero y un
reloj, y que Roca disponia de funcionarios de la Policia Local que le
mantenian al tanto de cualquier signo de vigilancias y le pasaban las
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matriculas de vehiculos sospechosos, ademas de intervenir importantes
cantidades en aparatos tecnoldgicos de grabacién o para evitar
obtener datos sobre sus actividades, se comprendera que el mismo dia
de deducir testimonio o remitir escrito a reparto, hubiera sido el mismo
dia del fracaso de la investigacion.”

A juicio del Tribunal este criterio del Sr. Instructor se basa en
criterios objetivos, pues es cierto que la notitia criminis no la aporta el
Ministerio Fiscal, sino que surge de la declaracién del Sr. Gonzélez, de
modo que el escrito del Ministerio Fiscal no tiene porque considerarse
como una denuncia independiente generadora de la obligacion de
turnarla al Decanato.

Ademas el temor a la filtracién de la investigacion no es superfluo e
infundado ya que existen imputaciones contra funcionarios judiciales y
policiales, asi como miembros de seguridad, e incluso inicialmente algun
Guardia Civil, acusados de facilitar datos al Sr. Roca para garantizar su
seguridad. Incluso se ha condenado a un Magistrado titular de un
Juzgado de Marbella por aceptar dinero de este procesado a cambio de
supuestos favores judiciales.

Y esa objetividad de indicios y sospechas es evidente que pudieron
alertar al Instructor que tenia obligacion de adoptar las medidas
precautorias necesarias para evitar que una filtracién pusiese en alerta a
los supuestos actores de estos hechos y pudieran hacer fracasar la
investigacion. ¢Por qué no pudo ser este el unico mévil que impulsara al
Sr. Instructor a continuar personalmente la investigacion que se habia
descubierto e iniciado en su Juzgado?

Y lo que aun es mas importante, sentadas estas premisas, ¢, puede
afirmarse objetivamente hablando que esta resolucidn, que estos criterios
tenidos en cuenta por el Instructor son arbitrarios e irracionales?

No olvidemos como la ya sefialada S.T.S que establecia que las
vulneraciones de las normas de competencia territorial Unicamente tenian
caracter casacional cuando la actuacion habia sido irracional o arbitraria, no
cuando estemos ante posturas razonables y razonadas aun y cuando sean
equivocadas.

Con mayor razén aun cuando ni siquiera hablamos de competencia
sino de un escaldén muy inferior cual es el de las normas de reparto.
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D) La segunda argumentacion para invocar la vulneracion del
derecho a un Juez imparcial la encontrariamos cuando la actuacion del
Instructor acreditara de forma fehaciente esa falta de imparcialidad.

Sentado lo anterior, debe la Sala examinar los motivos que las
partes alegan para tratar de acreditar la falta de imparcialidad que se
atribuye al Instructor asi como la objetividad de tales motivos. Al respecto
se argumenta por las defensas;

a) Las detenciones masivas, injustas, desproporcionadas,
innecesarias, con superacion del plazo legal de detencion, carencia de
motivacion, forma perjudicial de llevarlas a cabo, falta de citacion previa a la
detencion, crueldad de las mismas, etc; Cuestion esté tratada y resuelta por la
Sala en el apartado 12 de esta resolucién en sentido negativo, amparandose
incluso en la resolucion del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que vino
a resolver esta cuestion en sentido negativo para las pretensiones de las
partes.

A dicho apartado nos remitimos en evitacion de innecesarias repeticiones,
y su contenido sirve para excluir este motivo como dato objetivo de la falta de
imparcialidad del Juez instructor invocado por las partes.

b) Se invoca también como motivo de esa falta de imparcialidad del Sr.
Instructor.

El hecho de que, en su supuesto afan de instruir esta causa se
extralimitara en el ambito territorial de su jurisdiccion.

Asi se invoca por una de las defensas que en el inicio de la investigacion
la UDYCO comunica al Instructor la existencia de un siniestro en que un toro
corne6é a una persona y lo maté, hecho acaecido en un municipio de
Madrid, siendo asi que el Instructor pese a no tener competencia territorial
acordd extender las intervenciones telefénicas a este hecho, por lo que
entiende que tiene que declararse la nulidad de todas las escuchas por falta de
competencia territorial.

O como mantiene alguna otra defensa al afirmar que el Instructor actué
como un Juez Central de Instruccion, sin competencia a lo largo del territorio
nacional.

Sin embargo, tales alegaciones no son suficientes para acreditar la
falta de imparcialidad que se predica del Instructor.
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Asi la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de Noviembre de
2008 establece que: “ La sentencia de instancia no ahorra criticas al proceder
del Juez de Instruccion del Puerto de Santa Maria y asi podemos leer en uno
de los parrafos del extensisimo fundamento juridico primero: “ Ciertamente no
puede negarse que por el Juez Instructor en su afan de magnificar el proceso y
de atraerse competencias territoriales que no le correspondian y que habrian
desembocado en una macro causa con un elevado numero de tomos,
procesados y defensas con evidente repercusion en la complejidad de la
misma y en su adecuado control, ha incurrido en claras e importantes
irregularidades, si bien, ninguna de ellas como justificaremos conlleva nulidad
alguna por vulneracion grosera de derechos fundamentales». Efectivamente,
un estudio de las actuaciones permite verificar que el Juez de Instruccién del
Puerto de Santa Maria, extendié la competencia a éstos dos recurrentes al
entender que existia una organizacion entre éstos y las otras personas, sobre
las que previamente ya estaban siendo investigadas, pero también es lo cierto
que, finalmente, no hubo acusacién, ni condena por organizacion, y que en
definitiva, la propia Audiencia Provincial en virtud de los recursos formalizados
desgajé de la causa abierta por el Juez de Instruccién del Puerto de Santa
Maria, la parte correspondiente a la encuesta judicial relativa a los dos
recurrentes y la envio al Juez competente territorialmente, el de Jerez de la
Frontera, como también habia solicitado el Ministerio Fiscal, y por eso, en
definitiva quien terminé siendo el instructor de la causa fue el de Jerez, por ello,
el 6rgano de enjuiciamiento fue la Seccién VIII de la Audiencia Provincial de
Cadiz, sede en Jerez de la Frontera. Esta situacion, que como se ha visto, fue
temporaneamente corregida el exceso de jurisdiccion territorial que no ha
generado indefension ni quebrantamiento de derechos fundamentales, pues en
definitiva, el derecho al Juez predeterminado por la Ley se refiere,
fundamentalmente, al Tribunal de enjuiciamiento y éste fue, finalmente, la
Seccion VI .7

Como se concluyd en la sentencia, no existié nulidad alguna ni violacién
de derechos fundamentales maxime si se tiene en cuenta que los recurrentes
ni han argumentado ni aportado evidencias con un minimo de consistencia que
pudieran acreditar en qué sentido y aspecto se ha producido la alegada -y sélo
alegada- vulneracion al Juez predeterminado por la Ley, cuando, reiteramos,
dicho Tribunal fue el de Jerez de la Frontera -Seccion VIII de la Audiencia
Provincial de Cadiz-, a quien correspondia y correspondié el enjuiciamiento.
Procede la desestimacion del motivo".

En fin este modo de proceder es el aplicable en multitud de
supuestos en que esta empefiada cuestion de competencia entre
juzgados de instruccion dispersos por la geografia nacional y los
juzgados centrales de instruccion, por solo citar un ejemplo. En este
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sentido la STS 27712003. de 26 de febrero , citada por la mas reciente
STS 5512007, de 23 de enero nos dice que "esta Sala ha dicho que la
discrepancia interpretativa sobre la normativa legal que distribuye la
competencia entre 6rganos de la jurisdiccién penal ordinaria no
constituye infraccion del derecho al juez predeterminado por la Ley" STS
num. 1980/2001 de 25 de enero.

C) Otro argumento importante a favor de la imparcialidad de Sr.
Instructor es que en el sumario 7/07 se practican dos instrucciones, la
segunda complementaria de la primera; esta Ultima la lleva a cabo D Miguel
Angel Torres y es a quien, en esencia, se le atribuye falta de imparcialidad.

La segunda la efectia D. Oscar Corrales quien no sélo mantiene las
imputaciones del primer instructor, sino que, ademas, las incrementa,
aumentando notoriamente el numero de imputados y atribuyéndole a
alguno de ellos nuevos delitos.

Circunstancia esta que no habria ocurrido si el nuevo Instructor, sobre el
que en principio no hay tacha de parcialidad, hubiese observado que si
concurria esta cualidad en la actuacion del Sr. Torres, y habria podido
acordar el sobreseimiento de aquello que no considerase ajustado a
derecho , pues actuaba evidentemente con libertad de criterio y plenitud
jurisdiccional. Sin embargo, como queda dicho, no solo no sobreseyd, sino
gue amplié el procedimiento.

Y esta nueva instruccién por parte de un segundo Juez tiene relevancia a
estos efectos de nulidad por falta de imparcialidad en la instruccion, pues la
reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el conocido
como caso Vera , tras censurar la actuacion del Juez Instructor por falta de
imparcialidad por razén de enemistad manifiesta hacia el procesado, con el
que habia coincidido en actividades politicas poco antes de reincorporarse a la
Audiencia Nacional, sin embargo declara el Tribunal que Espafia no violo el
Convenio Europeo de Derechos Humanos toda vez que el Magistrado del
Tribunal Supremo Sr Moner llevé a cabo una nueva instrucciéon de la
causa.

Y en el hipotético caso, no acreditado en modo alguno, de que hubiese
existido algun interés en la causa por parte del primer Instructor, habria
guedado subsanada por la segunda Instruccion llevada a cabo por el Sr.,
Corrales, durante mas de dos afos, validando la actuacion del primer
Instructor y ampliando las imputaciones.
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A mayor abundamiento, hay que recordar que las resoluciones dictadas
por el Sr. Instructor han sido ratificadas en su mayoria primero por la Seccion
Tercera y después por la Seccion Primera de esta Audiencia, al no apreciar la
falta de imparcialidad que le atribuyen las defensas.

d) Otro de los motivos que se invocan para tratar de acreditar la falta de
imparcialidad del Instructor Sr. Torres es el hecho de que fue visto en una
grabacion de television portando un libro de reciente publicacion de una
periodista sobre el Caso Malaya.

La Sala entiende que tal circunstancia nada acredita en orden a la
cuestion dilucidada, ni tiene por si misma trascendencia alguna a estos
efectos.

e) Se alega asimismo como motivo de falta de imparcialidad del Instructor
el hecho de haber aceptado y recibido una condecoracién al mérito
policial y una segunda condecoracion otorgada por la Gestora del
Ayuntamiento de Marbella, Corporacion que se encuentra constituida en
el proceso como Acusacion particular.

La Sala ya se pronuncido sobre esta materia de resolver sobre la
recusacion del Instructor Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Torres, planteada en
coincidencia con la fecha (un dia de diferencia) con el Auto de procesamiento
de 500 folios dictado el dia 18-07-07, desestimando la recusacion.

Pues bien, cualesquiera que sea la opinion que se sustente sobre la
conveniencia 0 no de aceptar tales condecoraciones, por mera estética, la
realidad es que en modo alguno puede admitirse que su concesion
pudiera afectar a su imparcialidad, no sélo por el hecho puramente
objetivo de que son concedidas al finalizar su labor instructora, sino
ademas, porque resulta excesivo vincular la pérdida consciente de su
imparcialidad a la concesion de las condecoraciones de referencia.

No obstante, la Sala ya dijo que otra cosa seria si a lo largo del plenario
pudiera acreditarse cualquier tipo de influencia de tales condecoraciones en la
actividad procesal del Sr. Instructor, lo que la Sala considera poco probable por
la misma naturaleza del motivo alegado.

f) Y lo mismo cabe decir respecto de los restantes argumentos que
las defensas han esgrimido para tratar de acreditar la supuesta
parcialidad del Sr. Instructor. Interés acusatorio evidente; exclusion del
sumario de las circunstancias favorables para los procesados; falta de
proteccion judicial ante la actuacion policial; escuchas, registros y detenciones,
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cuestiones todas ellas que han sido tratadas en otros apartados de esta
resolucion y de las que la Sala no extrae las consecuencia de falta de
imparcialidad que le atribuyen las defensas al Sr. Instructor.

Lo cierto y verdad es que la Sala no encuentra dato objetivo alguno
gue permita afirmar, fundadamente, que el Ilmo. Sr. Instructor haya
podido instruir el presente sumario en base a otras consideraciones que
no sea la estricta aplicacion de la ley.

11) Escuchas telefénicas.

1) De nulidad de las intervenciones telefonicas y de todo lo actuado con
posterioridad.

La letrada D2 Rocio Amigo, en defensa del Sr. Roca Nicolas, plantea
como primera cuestion previa la nulidad de todas las intervenciones
telefénicas. Aduce que todas las pruebas estan contaminadas. Para la primera
intervencion telefénica de los cuatro teléfonos de su mandante sélo se alega la
declaracion del testigo Sr. Gonzalez, y que su cliente esta incurso en el caso
Saqueo. El auto de 18 de noviembre, es nulo por falta absoluta de
proporcionalidad; de motivacion; porque se adopta como medida principal la
intervencion telefénica; no se espera el resultado de la prueba, y no se puede
realizar ninguna investigacion exhaustiva en 5 dias. El 5 de diciembre la policia
remite un oficio solicitando el cese de tres teléfonos, pero pidiendo intervencion
de 4 nuevos teléfonos de su mandante. Sin motivacion se interviene un
teléfono mas. Respecto a la proporcionalidad de la medida se remite al auto
anterior. Se procede la intervencion de los teléfonos de los Sres. Gardoqui,
Benavente y Escobar alegando la falta de accesibilidad al Sr. Roca. En Auto de
9 de diciembre se acuerda la intervencion telefonica del teléfono del Sr.
Benavente constando en el folio 44 y al folio 360 consta la respuesta de Amena
gue no se puede intervenir por no corresponder con el abonado. Oficio de 12
de diciembre la policia solicita la intervencion de Isabel Garcia Marcos y
Victoriano Rodriguez, asi como de la Alcaldesa por entender que puede existir
colaboracion con el Sr. Roca. Falta absoluta de motivacion con lo solicitado en
el oficio de la policia, remitiéendose continuamente a los oficios anteriores.

Respecto al auto donde se acuerdan la intervenciones telefonicas, se remite a
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los mismos criterios de los autos anteriores. Oficio 20 de diciembre se solicita
nuevo cese, y nuevo solicitud de intervencion telefonica, en este caso alegando
que la alcaldesa se pone en contacto con el Sr. Roca. Oficio 5 de enero,
comienza a ofrecer el resultado de las escuchas. Se interesa la nulidad del
Auto de la misma fecha. En oficio de 7 de febrero , la relacién de una serie de
sociedades relacionadas con el Sr. Roca. Auto de 8 de febrero, se acuerda una
nueva intervencion telefonica Se solicita la nulidad de este auto. Oficio de 20
de febrero de la policia, donde da cuenta de conversaciones que no era objeto
de intervencion. Autos de 20, 24, de eneroy 1, 6, 7, 13 14, 21,22, 23 de
marzo. Se solicita, en definitiva la nulidad de todas y cada una de las
intervenciones telefénicas que se acordaron en la fase de instruccion haciendo
especial menciébn a la falta de motivacion, violacibn de los derechos
fundamentales al secreto de comunicacion, falta de proporcionalidad,

subsidiariedad y excepcionalidad.

Por el Letrado D. Horacio Oliva, en defensa de los Sres. SGnchez Martin,
Soriano Pastor, Soriano Pastor y Soriano Zurita se adhiere a dicha cuestion
previa de vulneracion de los derechos fundamentales: nulidad de escuchas
telefénicas art. 18.3 y en general vulneracion de los arts. 17 y 18 de la CE.
Hace referencia a la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 9
de marzo de 2010 , requisitos para la injerencia de las comunicaciones
telefénicas, aqui se establece como base la motivacién, recoge los requisitos

generales para la injerencia de los derechos fundamentales

El Letrado Sr. Soriano Zurita, en defensa del Sr. Sanchez Zubizarreta,
también se adhiere a la citada vulneracién del derecho al secreto de las
comunicaciones. Todas las actuaciones son nulas porque se han obviado
todos los derechos fundamentales y porque el juez ha estado en todo

momento a las 6rdenes de la Policia.

Practicamente la generalidad de las defensas se han adherido bien de
forma expresa o tacita a estas solicitudes de nulidad de las escuchas

telefénicas.
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2) DOCTRINA.-

Las intervenciones telefénicas, instrumento procesal penal en la
instrucciéon, presupone un previo acto jurisdiccional limitativo del
derecho fundamental al secreto de las conversaciones telefénicas
consagrado en el art.18.2 de la Constitucion Espafola; y en cuanto a los
requisitos necesarios que deben reunir tales intervenciones para que surtan
efectos positivos en el acto del juicio oral la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo ha consolidado un cuerpo de doctrina jurisprudencial uniforme,
en sintonia con la del Tribunal Constitucional, que parte del principio de que
si bien existen requisitos generales en la adopcion y desarrollo de la
medida---fundamentacién de la misma, especialidad y control judicial-
cuya inobservancia conlleva la nulidad de pleno derecho de las
intervenciones telefénicas afectadas por la vulneracion de la legalidad
constitucional y la invalidez de otras fuentes de prueba que se deriven de
la nula intervencidn, aparecen otros requisitos derivados de la legalidad
ordinaria, de las normas procesales, cuya omisibn no acarrea
conculcacién de derechos fundamentales, constituyendo una ilicitud que
solo tendra incidencia en la validez de la intervencion como medio de
prueba en si misma, sin trascender sus efectos al resto de la prueba.
AN Sala de lo Penal, sec. 13, S 25-1-2010, n° 7/2010.

Si bien es cierto que la regulacién normativa de las escuchas
telefénicas no es modélica y acabada en nuestro derecho, sino en cierta
medida insuficiente, como tienen reconocido nuestro Tribunal
Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanaos, ello no obsta
a que la doctrina de esos Tribunales asi como las resoluciones de la Sala de lo
Penal de nuestro Tribunal Supremo haya contribuido a perfilar los
condicionamientos que debe reunir toda intervencion telefonica, si quiere ser
respetuosa con el derecho fundamental a la intimidad u otros que puedan verse
afectados . Con caracter general se ha venido a sefialar ese marco de
garantias, que suple adecuadamente las meritadas insuficiencias, a través de

la siguiente doctrina:
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- Exclusividad jurisdiccional en la autorizacion de la medida y
estricta sujecion de los funcionarios que la practiqguen a los términos
personales, temporales y facticos de la habilitacion judicial que otorga

cobertura a su actuacion.

- Adopcidon de la misma en el marco de una investigacion en curso

y, por ende, existencia de indicios suficientes de criminalidad.

3) Requisitos.-

Asi la sentencia TS 22, S 05-08-2000, num. 1758/1999, fija los principios
basicos sin cuya observancia se produce la vulneracion de los derechos al
secreto de las comunicaciones, establecido en el art. 18.3 de la CE. En la
intervencién de las escuchas telefénicas:

A) Se exige justificacion de la medida que se desdobla en una triple
vértice, de:

Proporcionalidad.- Segun criterio expuesto en la STC de 16.12.96, para
comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio
de proporcionalidad es necesario constatar si cumple estos tres requisitos:

- si la medida acordada puede conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad);

- Si es necesaria en el sentido de que no exista otro medio mas moderado
para conseguir el fin propuesto con igual eficacia (juicio de necesidad);

- si la medida es ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas
beneficios o0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto). La
jurisprudencia (S.239/97 de 26.2) ha entendido que no cabe acordar la
intervencion telefénica cuando se trate de infracciones penales de menor
gravedad, debiendo medirse tal dato no sélo en relacion a la pena con que la
Ley las sanciona, sino teniendo en cuenta también el reproche social que
determinados delitos pueden merecer.

Indicios.- El articulo 579.2 de LECrim, condiciona la autorizacion de la
intervencion telefénica a que haya procesado alguna persona y gue existan
indicios de por este medio de investigacion se pueda obtener algun dato
importante para la causa penal. El mismo articulo en el apartado 3, condiciona
la intervencion telefénica, no ya a que haya un procesamiento, sino que existan
indicios de criminalidad contra una persona. Segun razona la citada sentencia
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239/97, cuando el proceso judicial se inicia a raiz de la peticion policial de las
escuchas, los indicios en tal caso no podra consistir mas que en sospechas
fundadas en datos concretos, que es lo que la Policia comunica al Juez para
gue éste autorice la grabacion de las conversaciones. Tratandose de prorrogas
de las autorizaciones, los indicios consistirdn basicamente en el resultado de las
escuchas.

Motivacion.- En cuanto a la motivacion de la autorizacion judicial que
habilita la intervencion, aparte de exigirse expresamente en el art. 579 de
LECrim, la jurisprudencia la ha considerado necesaria, a nivel
constitucional, como elemento de la tutela judicial efectiva en las
resoluciones limitadoras o eliminadoras de derechos fundamentales (
STC 56/87 de 14.5).La motivacion supone la expresion tanto de la existencia
tanto de los presupuestos materiales de la intervencion- investigacion, delito
grave, conexion de las personas con los hechos-, como de la necesidad y
adecuacion de la medida, y ello es exigible, asimismo respecto de las
decisiones de mantenimiento de la medida, en cuyo caso, ademas,
deben ponderarle las concretas circunstancias concurrentes a cada
momento y el conocimiento adquirido a través de la ejecucion de la medida
inicialmente prevista. Ultimamente se ha desarrollado una doctrina flexible
en materia de motivacion, entendiendo que las razones de la solicitud
de intervencién telefénica complementan o integran la motivacion de la
resolucion judicial. Asi la sentencia del TS 22, S 19-09-2000, num. 1394/2000
"A pesar de su penuria razonadora, es lo cierto que una linea
jurisprudencial de caracter mayoritario de esta Sala, sostiene que la
parquedad justificadora de los aspectos facticos puede suplirse e
integrarse con el contenido de los oficios policiales, en los que se solicita
la intervencidn telefonica. De esta forma quedaria salvada la validez de
las decisiones judiciales que autorizan la incidencia sobre un derecho
fundamental, de tanta trascendencia para la dignidad e intimidad de las
personas, como el que se desprende del secreto de las comunicaciones
telefénicas.”

B) Otro principio que debe regir la intervencion judicial de las
conversaciones telefénicas es el de especialidad, que significa que,
concedida la autorizacion de las escuchas para la averiguacion de un
determinado hecho delictivo, no cabe que a través de la intervenciéon se
investiguen acciones criminales distintas, por lo que, de surgir nuevos
hechos, no previstos en la solicitud policial inicial, deber& extenderse la
licencia judicial de escucha a los mismos de un modo formal. Por la
jurisprudencia (SS.TS. 2.7.93 y 21-1-94) se ha matizado el principio
de especialidad, entendiendo que soélo se vulnera el mismo cuando se
produce una novacion del tipo penal investigado, pero no cuando existe
una adicidon o suma, porque aparte de las conversaciones sobre los hechos
investigados, se produzcan otras sobre otros distintos.
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C) Un tercer requisito de la intervencién telefénica procesal es el control
judicial en el desarrollo de la misma. Por una parte supone una
supervisién procesal mientras tiene lugar la intervencion telefénica, para
constatar si hay razones —por las conversaciones escuchadas- para el
mantenimiento de la medida, y por otra parte implica la actuacion de
seleccién de las conversaciones con utilidad probatoria, la
eliminacion de las no relacionadas con los hechos investigados, y la
incorporacion de las primeras al proceso.

Hace referencia este requisito basicamente a la forma de incorporarse las
grabaciones y transcripciones en la causa, entendiéndose que, por analogia
a los dispuesto para la correspondencia en el art. 586 de la LECr, la seleccion
de las grabaciones utiles compete al Instructor, por lo que, la Policia
debera remitir todas las practicadas; incumbiendo también al juez el
cotejo de grabaciones con las transcripciones verificadas por la Policia.

D) Una vez superado estos controles de legalidad en clave constitucional
que se refieren a la legalidad en la obtencién de la prueba, deben concurrir
otros requisitos de legalidad ordinaria que se refieren al protocolo de
incorporacion al proceso lo que convertird el resultado de la intervencion
en prueba de cargo susceptible de ser valorada, siendo tales requisitos: a) La
medida ha de adoptarse a través de Auto motivado, que habra de expresar el
namero de teléfono intervenido, el abonado a que corresponde, domicilio en que
se encuentre instalado el aparato, finalidad perseguida con la intervencion,
atendiendo para ello a criterios de necesidad y proporcionalidad, plazo de
tiempo por el que se acuerda la escucha, prorrogas en su caso mediante
nuevos Autos, previos informes de los Agentes de la Autoridad Judicial del
estado de las investigaciones y de la necesidad fundada de continuarlas. b)
Remision al Juzgado del soporte fisico (cinta magnetofénica o cassette) en las
que consten todas las conversaciones intervenidas y sus correspondientes
transcripciones literales. ¢) La comprobacién y cotejo por el Sr. Secretario de la
exactitud de la trascripcién o su transcripcion en el 6rgano jurisdiccional
por el Sr. Secretario, a cuyo cargo se atribuye art. 281.1y 773.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial la fe publica procesal y que como tal es el
encargado de adverar la fidelidad de sus transcripciones (S. TS. de 5 de
Octubre de 1.990) sin que las transcripciones realizadas integramente por la
Policia, sin adveracion judicial tengan un valor probatorio superior al de mero
atestado policial, y trascripcion que por su literalidad e integridad debera
recoger tanto lo que perjudique como lo que favorezca al acusado. d) Que se
de conocimiento de la medida, de su contenido y del resultado, al acusado,
mediante audicidon de las cintas, identificacion de voces y su comparacion de
aguellas con las transcripciones, en las que previamente se habran ratificado
los funcionarios policiales que hayan intervenido en las escuchas. €) Que en el
acto del plenario, las grabaciones y su trascripcion se encuentren en la Sala a
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disposicion del Tribunal, de modo que a peticion de las partes o si se
impugnan aquéllas, puedan ser oidas las cintas o leidas las transcripciones por
el Sr. Secretario, debiendo, asimismo, asistir como testigos los funcionarios
policiales que practicaron las escuchas para poder ser interrogados por las
partes. (Requisitos todos ellos que aparecen recogidos en otras, en SS.TS
de 5 de Febrero de 1.988, 25 de Junio de 1.990 y 5 de Octubre de 1.990).

4) Caso Malaya .-

El Juzgado de Instruccion nimero 5 de los de Marbella en fecha 12 de
noviembre dicta auto de incoacion de Diligencias Previas para la investigacion
de los hechos destacados por el escrito al Ministerio Fiscal, en base a la
declaracion de D. Jorge Gonzélez, en Diligencias Previas seguidas con el n°
3021/2003 en el mismo Juzgado de Instruccion n® 5. Se encomienda la
investigacion a la Seccion de Delincuencia Econdmica y Blanqueo de la
UDYCO- Costa del Sol. Dicho Grupo presenta un primer oficio analizando la
informacion aportada, y relacionandola con los numerosos procedimientos
judiciales, instados tanto por la Policia como por la Fiscalia Anticorrupcion, en
los que se encuentra inmerso el Sr Roca - el denominado "caso saqueo 1" y
las investigaciones policiales de las que ha sido objeto- Udyco de Méalaga,
Blanqueo de Capitales, "Operacion Colchon" - Planeamiento 2.000, y solicitan,
entre otras vias de investigacibon — econOmica - la intervencion de las
comunicaciones telefénicas ( intervencion, observacion, escucha y grabacion)
de los siguientes teléfonos . numero 609705460, cuyo usuario es el Sr. Roca
NICOLAS, siendo la Compafia Operadora Movistar Teléfono; numero
609555451 cuyo usuario es el Sr. Roca Nicolds, siendo la Compaiia
Operadora Movistar; Teléfono nimero 952822052 cuyo usuario es el Sr. Roca
Nicolas, siendo la Compariia Telefénica y teléfono nimero 952773481 cuyo

usuario es el Sr. Roca Nicolas, siendo la Compaiiia Telefonica.

El informe policial resalta, entre diversos aspectos que “..Desde el punto
de vista estrictamente operativo: control exhaustivo y factico de todos los
servicios del Ayuntamiento de Marbella por parte del Sr Roca, incluido los
policiales, lo que hace practicamente imposible una aproximacion a su entorno

personal y profesional, que ademas se ubica generalmente junto al de la actual
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alcaldesa de Marbella y su circulo de escolta y proteccion, sin ser

inmediatamente detectado.”

El Juzgado de Instruccion n® 5 de los de Marbella dicta auto habilitante en
fecha 18.11.2005.

En este caso, es patente que el fin invocado, la obtencion de datos en
la investigacion y persecucion de unos hechos por la existencia de
indicios racionales de criminalidad que apuntarian a la presunta comision
por parte del Sr Roca de hechos relacionados con la prevaricacion, el cohecho,
la malversacién de caudales publicos, el trafico de influencias y el blanqueo de
fondos subsiguiente a la posible comisién delictiva. Hechos conminados por
el Codigo Penal con penas graves, es, en si mismo y en abstracto,

constitucionalmente legitimo.

Conviene tener presente, ademas, como recuerda la STC 253/2006, 11
de septiembre que, a tales efectos, los indicios a los que se aluden son algo
mas que simples sospechas, pero también algo menos que los indicios
racionales que se exigen para el procesamiento. Esto es, sospechas fundadas
en alguna clase de dato objetivo (SSTC 171/1999, de 27 de septiembre, F. 8;
299/2000, de 11 de diciembre, F. 4; 14/2001, de 29 de enero, F. 5; 138/2001,
de 18 de junio, F. 3; y 202/2001, de 15 de octubre, F. 4).

Se califican las intervenciones como prospectivas Yy, por
consiguiente, injustificadas constitucionalmente. Afirmacién errénea, de
acuerdo con todo lo dicho hasta aqui, puesto que, lejos de tratarse de la
practica de unas diligencias con finalidad indiscriminada, las mismas se
referian a conductas concretas presumiblemente constitutivas de infracciones
penales determinadas, en el seno de wunas actuaciones penales

especificamente abiertas al efecto.

La Sentencia del TS n° 708/2008 de 4 de noviembre de 2008 EDJ
2008/222295 indica que los indicios deben resultar de una investigacion

previamente realizada, de naturaleza policial o judicial, excluyéndose asi las
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intervenciones genéricas o prospectivas basadas en iniciales conjeturas sin
apoyatura de investigaciones precedentes. Ahora bien, el nivel probatorio de
los indicios obtenidos no puede ser el de una verdadera prueba indiciaria
propiamente dicha, idonea para sustentar pronunciamientos de condena, ni el
de los indicios de criminalidad necesarios para dictar auto de procesamiento;
por ello no puede exigirse una investigacion preliminar dirigida a
comprobar la certeza de esos indicios, pues lo que se necesita es que
éstos surjan como producto de la investigacion, no que la investigacion
se dirija a comprobar los hechos de los que los indicios son reflejo. Para
ello justamente se hace precisa en todo caso la intervencion telefénica
solicitada. Por otra parte no son admisibles como indicios las meras
especulaciones o las conjeturas nacidas de la pura imaginacién, sino que han
de consistir en datos concretos que, mas alla de las intuiciones subijetivas, se
asienten en datos objetivos accesibles y comprobables para terceros, dotados
de base real que permita inferir racionalmente la probabilidad de la comisién de
un delito (SS. 25 de abril de 2002 , 21 de diciembre de 2001 ). Como sefiala la
Sentencia del TS de 13 de diciembre de 2002 es necesario que los datos
aportados al Juzgado en apoyo de una solicitud de interceptacion de
comunicaciones telefénicas "sean de tal calidad informativa que, evaluados en
términos de experiencia, contengan elementos de juicio seriamente sugestivos

de que la actividad que se investiga pudiera ser constitutiva de delito".

Es interesante destacar el fundamento juridico tercero del auto del
Juez Instructor de fecha 18.11.2005. “En el presente caso, existen datos
suficientes de los que pueden extraerse la concurrencia de los requisitos
necesarios anteriormente expuestos que justifican la intervencion del
teléfono solicitada. Asi, las declaraciones del sefior Gonzalez, Jefe de los
Servicios Juridicos del Ayuntamiento, no vienen sino a corroborar, como
se recoge en el fundado oficio policial, la multitud de indicios que avalan
gue el sefior Roca habria venido a ser la persona que aun no siendo cargo
electo en el Ayuntamiento ni funcionario municipal, asume el poder de
decision por encima de los propios Concejales y de la persona que ocupa

el cargo de Alcalde, comportandose, como manifiesta el propio sefior
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Gonzalez en su declaracion, como absoluto duefio de la voluntad municipal.
El sefior Gonzélez expone como el sefior Roca asume una serie de
atribuciones y facultades para las que no estd en modo alguno habilitado, y
aparece en multitud de procedimientos judiciales en curso como la persona que
de alguna manera controlaria los asuntos urbanisticos en esta localidad y las

arcas municipales.

Resulta evidente que el sefior Roca aparece imputado en varios
procedimientos penales, en particular los casos conocidos con el nombre
de Saqueo seguidos ante la Audiencia Nacional, siendo notorio que en su
dia fue detenido e ingresado en prision, encontrandose actualmente en
libertad bajo fianza. En varios procedimientos penales, de los que alguno se
sigue ante este Juzgado, se ha puesto de manifiesto como el sefior Roca era
el redactor de las sucesivas reformas y refundidos de los planes
urbanisticos de esta localidad, que nunca han llegado a entrar en vigor, y
gue han dado lugar a la concesion de multitud de licencias de obras
anuladas por la justicia, de la imputacion de la practica totalidad de los
miembros del actual equipo de gobierno y la condena penal de varios de
ellos por delitos de prevaricacion y contra la ordenacién del territorio. La
practica totalidad de los concejales que han declarado en estos procedimientos
han venido a poner de manifiesto no sélo que su voto dependia de los
criterios que les facilitaba la sefiora Escobar, a la que se vincula con el
sefior Roca, sobre si los informes eran favorables o desfavorables, sino que
antes de las Comisiones de Gobierno se producian reuniones en la sede
de Planeamiento, con la asistencia del sefior Roca, de dificil justificacion,
y que dichas reuniones tenian lugar incluso en su propio despacho. El sefior
Roca tendria por otra parte, segun numerosas informaciones, un extenso
patrimonio de dificil justificacion que se habria podido obtener de forma

ilicita...”

Por oficio policial de fecha 5 de diciembre de 2005, tras dar cuenta
del estado de las investigaciones, se pide el cese de los siguientes
numeros * Teléfono Moévil nimero 609705460, siendo la Compania Operadora
Movistar. + Teléfonos numeros, 952.82.20.52 y 952.77.34.81, siendo la
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Compaiiia Operadora Telefonica y aportando la siguiente informacién:
“tanto por diversas investigaciones policiales como por estar incursos en
diversos procedimientos judiciales, qué Salvador Gardoqui Arias, con DNI
50.823.498-17, nacido en Paris el 17/09/1966, hijo de Manuel y Mariana y
Oscar Alberto Benavente Pérez, con DNI 11.811.958-D, nacido en Madrid el
1810811969 hijo de Luis y Maria, vendrian actuando como testaferros de
Juan Antonio Roca Nicolas, asumiendo la representacion de cara al
exterior del circulo econémico y societario controlado por el citado Sr.
Roca. Asi en el caso de Salvador Gardoqui Arias aparece como administrador
de cinco sociedades radicadas en Malaga, todas ellas relacionadas
indirectamente en alguna medida con Juan Antonio Roca Nicolas. Todo ello se
deduce de las diversas investigaciones llevadas a cabo que han motivado la
apertura de procedimientos judiciales donde aparecen dichas sociedades
puestas en relacion con ambas personas. Por otro lado Oscar Benavente
Pérez es administrador actualmente de 14 sociedades mercantiles, radicadas
en Madrid, Malaga y Guipuzcoa. lgualmente, se encuentra imputado junto con
el mencionado Sr. Roca en procedimientos judiciales, amén de haber sido
investigado por la Fiscalia Anticorrupcion y la AEAT. Ademas, se ha podido
conocer que el Sr. Benavente ademas de ser administrador aparece como
socio junto con Maria Antonia Castafiéon Fernandez en la sociedad Fincas e
Inmuebles Socotora, SL. Dicha Sra. Castafion, al parecer es la que ostenta la
responsabilidad de los servicios juridicos en materia de urbanismo del
Ayuntamiento de Marbella junto con Raquel Maria Escobar Primo, mencionada
por el Sr. Gonzéalez en su declaracion prestada el pasado 13-10-2005, quien
directamente manifestdé "que la Sra. Escobar desde el afio 1999 ejerce las
funciones de servicio juridico sin ningun limite en el Ayuntamiento y que
dicho nombramiento lo hizo el Sr. Roca mediante decreto”, igualmente
manifestd que "el Sr. Roca y la Sra. Escobar trabajan juntos" y que "se le
ordend que la Sra. Escobar tenia total acceso a todos los asuntos de
urbanismo”. Se pide la intervencion de los siguientes Teléfonos (e IMEI
asociados) numero 630 01 20 18, cuyo usuario es Salvador Gardoqui Arias
siendo la Compafia Operadora Movistar; Teléfono (e "IMEI" asociado) numero,

657 81 55 78 cuyo usuario es Oscar Alberto Benavente Pérez, siendo la
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Compaiiia Operadora Amena ; Teléfono (e IMEI" asociado) numero, 610 07 26
53 cuya usuaria es Raquel Maria Escobar Primo, siendo la Compafia
Operadora Vodafone Teléfono (e Imei asociado) niamero 664 10 99 55 cuyo
usuario es Juan Antonio Roca Nicolas, siendo la Compafila Operadora
Vodafone.

El auto que autoriza la injerencia es de fecha 9.12.2005 y razona

“

adecuadamente la medida. “ ... En cuanto al sefior Roca, cabe remitirse a lo
expuesto en el auto de 18 de noviembre ....... En cuanto a los sefiores
Gardoqui y Benavente Pérez, de modo reiterado, como se expone en el
oficio policial, aparecen vinculados al sefior Roca ejerciendo funciones de
supuestos testaferros del mismo y ocultando de este modo un extenso
patrimonio que se habria obtenido de forma ilicita. Asi, el propio sefior
Gardoqui esta imputado incluso en algun procedimiento de este mismo juzgado
por irregularidades municipales, y el sefior Benavente esta imputado en algun
procedimiento con el propio sefior Roca. Ambos sujetos, sefiores Gardoqui y
Benavente, aparecen como administrador de diversas sociedades, y en alguna
de ellas, como Fincas e Inmuebles Socotora S.L, el sefior Benavente es socio
de Marta Castafion, responsable de los servicios juridicos del Ayuntamiento y
vinculada al propio sefior Roca. Por ultimo, en cuanto a la sefiora Escobar, a la
que se refiere en su declaracion el propio sefior Gonzalez manifestando que
trabaja con el sefior Roca y tiene plenos poderes, aparece imputada en
multiples procedimientos por delitos urbanisticos al ser la persona encargada
de-la-tramitacion de las licencias y de decir a los concejales en las comisiones
de gobierno si los informes de los técnicos, o mejor dicho, segin su propia
interpretacion de dichos informes, eran favorables o no a la concesion de las

licencias, por lo que habitualmente condiciona el sentido de los votos.”

Por oficio de fecha 12 de diciembre de 2005 y fruto de las diligencias
policiales se amplia el circulo de personas investigadas y se piden
nuevas intervenciones: Teléfono numero 659 46 55 01, cuya usuaria es
Marisol Yague Reyes, siendo la Compaiia Operadora Movistar y numero,
630 06 49 71 cuya usuaria es Maria Isabel Garcia Marcos, siendo la

Compaiiia Operadora Movistar. Y Teléfono numero, 620 81 00 08 cuyo usuario
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es Victoriano Rodriguez Martinez. El auto habilitante es de la misma fecha
y, entre otros recoge lo siguiente: “ .. No hay que olvidar las declaraciones del
sefior Gonzéalez, origen de las presentes diligencias, donde viene a poner de
manifiesto que el sefior Roca seria la persona que toma las decisiones en el
Ayuntamiento de Marbella, de modo que los actuales concejales del equipo de
gobierno, actuarian bajo sus érdenes. Tampoco hay que olvidar que tanto la
sefiora Yagle como la sefiora Garcia Marcos y el sefior Rodriguez Martinez,
formaban parte del Grupo Gil y apoyaron con su voto, la mocién de
censura contra el Sr. Julidn Mufioz, mocién que tuvo lugar, como se
recoge en el oficio policial, cuando el anterior Alcalde traté de prescindir
de los servicios del sefior Roca. Por ultimo, tanto la sefiora Yagie como la
seflora Marcos supervisan directamente todos los temas relativos a
licencias urbanisticas, contando la primera con el asesoramiento del sefior
Roca que trabaja para el Ayuntamiento como asesor personal de la

Alcaldesa..”.

Por lo que se refiere a las exigencias de motivacion derivadas
directamente de los arts. 24 y 120.3 de la CE , que el Tribunal Constitucional ha
admitido que una resolucién judicial puede considerarse motivada si, integrada
con la solicitud de la autoridad a la que se remite, «contiene todos los
elementos necesarios para considerar satisfechas las exigencias para poder
llevar a cabo con posterioridad la ponderacién de la restriccion de los derechos
fundamentales que la proporcionalidad de la medida conlleva» (SSTC
123/2002, 20 de mayo; 200/1997, de 24 de noviembre, F. 4; 166/1999, de 27
de septiembre, F. 7; 126/2000, de 16 de mayo, F. 7; y 299/2000, de 11 de
diciembre, F. 4).

El dia 16 de diciembre de 2005 se pone en conocimiento del Juez
Instructor, que con motivo de las intervenciones telefonicas acordadas por ese
Juzgado se ha podido detectar en el teléfono intervenido n° 630 064 971, cuya
usuaria es Maria Isabel Garcia Marcos, una conversacion que se considera
relevante para la presente causa y que a se transcribe literalmente. Se pide la

intervenciéon del Teléfono niumero 639 13 74 81, cuyo usuario es Antonio Gijon
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Diaz, lo que se autoriza por auto de la misma fecha, en base a la conversacion

citada.

Por oficio de fecha 20.12.2005 se pide el cese del Teléfono Movil nimero
609555451 vy la intervencion del nimero 659 43 53 63, cuyo usuario es Juan

Antonio Roca Nicolas, lo que se acuerda por auto de la misma fecha.

Por oficio de fecha 5 de enero de 2006, tras aportar transcripciones de
conversaciones y del resultado de las investigaciones se pide la prérroga de los
abonados Teléfono nimero 630 01 20 18, cuyo usuario es Salvador Gardoqui
Arias; Teléfono numero, 657 81 55 78 cuyo usuario es Oscar Alberto
Benavente Pérez y Teléfono 610 07 26 53 cuya usuaria es Raquel Maria

Escobar Primo, lo que se autoriza por auto de fecha 9.1.2006.

Auto de fecha 12 de enero de 2006 prorroga del nimero 639 13 74 81.

Por oficio de fecha 13 de enero de 2006 y tras dar cuenta del estado de la
investigacion con diversos dispositivos de vigilancia, aportando transcripcion
de conversaciones relevantes, se pide la intervencion del abonado numero
629.327.740 de la Compafia Operadora Movistar utilizado por Don Ismael

Pérez Perfia.

Otro requisito de la intervencion telefonica es el control judicial en el
desarrollo de la misma. Por una parte supone una supervisién procesal,
mientras tiene lugar la intervencion telefonica, para constatar si hay razones —
por las conversaciones escuchadas- para el mantenimiento de la medida, y por
otra parte implica la actuaciéon de seleccién de las conversaciones con utilidad
probatoria, y la eliminacién de las no relacionadas con los hechos investigados,
y la incorporacion de las primeras al proceso. SAP Malaga Seccién 12 de fecha
28.11.2008 Rollo n° 11/2007.

En sentido similar, autos de fechas de 19, 24, 25 — ampliando delitos
investigados -, otro de 25, 26, 30, ( dos resoluciones) de Enero; 1 (dos) 7 ( dos)
8, 9, 15 (dos), 17 (dos), 21, 22, 23, 24 y 27 de febrero; 1, 6, 7, 13, 14 ( dos), 17,
20 (dos), 21, 22 (tres), 27 de marzo y siguientes....
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5) Conclusiones .

Y examinados los presentes autos a la luz de la anterior doctrina, es
visto, que se han cumplido tales requisitos, en las escuchas telefénicas de
referencia, por lo que la Sala viene a declarar la validez de las mismas y a
admitirlas como prueba de cargo; pues examinadas las actuaciones se
comprueba que las impugnaciones carecen de fundamento por cuanto las
diligencias  intervencion telefénica  practicadas en autos fueron
constitucionalmente licitas y amparadas por el requisito habilitante establecido
en el art. 18.3 de la CE, cual fue la existencia de las resoluciones judiciales que
las autorizaron. Tales resoluciones —Autos- fueron dictadas en el curso de un
proceso penal abierto - Diligencias Previas n° 4796/2005 incoadas por el
escrito de la Fiscalia Especial ante las declaraciones de Jorge Gonzéalez- y
rednen los requisitos de conformidad con las exigencias esenciales para su
eficacia y validez, de fundamentacion y proporcionalidad. EI Auto que las
acordd y sus sucesivas prorrogas estan motivadas en funcion de las
circunstancias del caso concreto, pues en ellos se precisan los hechos en que

““*

se funda, las iniciales imputaciones delictivas ...cohecho, prevaricacion,
malversacion de caudales publicos, trafico de influencias, contra la ordenacion
del territorio, coacciones, blanqueo de capitales, coacciones, y en general
todos los delitos vinculados a los anteriores que hacen dificil su enumeracion
exhaustiva’..., los fundamentos juridicos en que se apoya, los datos
identificadores de los teléfonos a intervenir, asi como el tiempo de intervencion
y el modo de realizarla, y se dirige a la comprobacion de unos delitos,
realizados por unas personas de las que se sospechaba que utilizaban los
teléfonos intervenidos para tales fines, por lo que los delitos a investigar
reunian las condiciones de gravedad y trascendencia social suficientes para
justificar la invasion de la intimidad de las comunicaciones telefénicas y

satisfacer el principio de proporcionalidad.

Los funcionarios de Policia dan cumplida cuenta de las gestiones que
van realizando como resulta de los escritos que de forma periddica presentan
en el Juzgado, fechas 18, 23, 24, 25, 27, 30y 31 de Enero, 1( dos), 7 ( dos), 9,
15, 17, 20, 22 ( tres), 23 y 27 de febrero; 6, 7, 10, 14 ( dos), 17, 20, 21, 22(
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dos), 23 24 y 27 de marzo; y siguientes...., se adjuntan extractos de
conversaciones grabadas. Constan extensos Yy pormenorizado informes que
sirven de base para solicitar la intervenciéon de nuevos abonados. Consta la
remision de las transcripciones, asi como otros detallados informes de las
investigaciones efectuadas por el Grupo Il de Blanqueo de Dinero, de la
Brigada de Delincuencia Econdmicay Fiscal de la Comisaria General de
Policia Judicial - fechas 24 y 27 de marzo, que integra tomos V y VI -. Asi

como las vigilancias del Grupo Operativo de Apoyo.

FJ 4; 239/2006, de 17 de julio, FJ 4), que es lo sucedido en el presente
caso, pues consta la remision periédica de las trascripciones de las
conversaciones mas relevantes y de exhaustivos informes policiales, por lo que
puede afirmarse que el érgano judicial realiz6 un seguimiento de las vicisitudes
del desarrollo de la medida y conocioé puntualmente los resultados obtenidos,
sirviendo éstos de base para la autorizacion de las prorrogas, el alzamiento No
se aprecia un deficiente control judicial en la ejecucion de la medida, pues
como reiteradamente tiene declarado el TC -Sala Primera. Sentencia
197/2009, de 28 de septiembre de 2009; FJ 6°-, para dicho control no es
necesario que la policia remita las transcripciones integras y las cintas
originales y que el Juez proceda a la audicion de las mismas antes de
acordar prérrogas o nuevas intervenciones, sino que resulta suficiente el
conocimiento de los resultados obtenidos a través de las trascripciones
de las conversaciones mas relevantes y de los informes policiales (SSTC
82/2002, de 22 de abril, FJ 5; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 12; 205/2005,

de 18 de julio, de la medida o la autorizacion de nuevas intervenciones.

De donde resulta que las irregularidades denunciadas, en las que se
sustenta la nulidad invocada, carecen de todo fundamento y relevancia, ya que
todas y cada una de las trascripciones policiales realizadas fueron controladas
por el Sr. Juez de Instruccion, y las partes han tenido a su disposicion las
trascripciones de tales conversaciones, estando igualmente a su disposicion en

esta Sala para proceder a su audicion en el plenario.

6) Criterio del TS sobre escuchas practicadas en este Sumario.-
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El Tribunal Supremo Sala 22 en Sentencia de fecha 23-3-2009, n°
308/2009, rec. 1732/2008, confirmando la sentencia dictada por la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla con
fecha 7 de agosto de 2008 EDJ2008/131342, analiza de forma detallada una
impugnacién similar en una pieza separada de este procedimiento y concluye

113

diciendo de forma literal que : “ .... en pocas ocasiones nos encontramos
con actuaciones mas meticulosas y detalladas como las que en este
procedimiento ha llevado a cabo el Juzgado de Instruccion num. 5 de
Marbella en relacion con las medidas relativas a intervenciones

telefénicas...”

7 ) Conversaciones telefonicas abogado - cliente .-

Mencion especial en materia de intervenciones telefonicas merece el
supuesto alegado por el Letrado D. José Manuel Vazquez Rodriguez poniendo
de manifiesto que pese a estar ya personado como Letrado en la causa en
nombre, entre otros, de los Sres. Hoffman y Astorqui, sus conversaciones
telefénicas con sus patrocinados fueron interceptadas por la Policia y pese a

ello, no desistieron de las escucha ni dieron cuenta al Sr. Instructor.

Evidentemente esta situacion esta dentro de los supuestos en los que se
puede considerar vulnerado el secreto profesional entre Abogado y
cliente, lo que deberia llevar a la exclusién del acervo probatorio de tales
conversaciones y la nulidad de las mismas conforme a lo dispuesto en los arts.

11y 238 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Lo que ocurre es que el propio Letrado en el libre ejercicio de su
derecho de defensa interesa expresamente de la Sala que “no se declare
la nulidad de tales escuchas, sino que se incorporen a las actuaciones,

pues quiere mantenerlas por ser pruebas de descargo y no de cargo”.

Ante tal pretensién, interpretando lo acaecido en beneficio del reo y
procurando garantizar el derecho de defensa, la Sala accede a mantener
como validas las referidas conversaciones telefénicas mantenidas por el

Sr. Letrado con sus patrocinados.
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Se invoca por alguna de las partes recurrentes la nulidad de las escuchas
telefonicas al no haber sido adverado su contenido por la Secretaria del
Juzgado en su calidad de fedataria judicial, pretensién que no puede tener
favorable acogida, al obrar en las actuaciones Diligencia de la Sra. Secretaria
haciendo constar que “el dia 22-4-08 se termin0 la pieza separada de cotejo
con todos los particulares relativos a transcripciones de las conversaciones
telefénicas intervenidas. Los originales de las actas de cotejo obran en los
tomos de los autos principales, siendo copia de las mismas las incorporadas a
esta pieza separada. Doy fe”, seguido de la firma de la Sra. Secretaria.

Y comprobadas las referidas copias se observa que se practican ante la
Sra. Secretaria, asi como de un numero generalmente reducido de Letrados a
quien les interesaba la audicion y comprobacion de las transcripciones, por lo
gue ningun Obice procesal puede oponerse a estas actuaciones procesales.

11) Entradas y registros

Por la direccion Letrada de los Sres. Roca, Sdnchez Zubizarreta, Soriano,
Sanchez Hernandez, Yague, Revilla, Enriquez, Jiménez Guerra y otros, se
plantearon diversas cuestiones tendentes a la nulidad de las diligencias de
entrada y registro practicadas en este sumario, solicitud a la que se han
adherido la generalidad de las defensas.

1) Cuestiones planteadas respecto de las Entradas y Registros .-

Las principales cuestiones planteadas por las defensas que pueden
afectar a tales diligencias son las siguientes:

A-Falta de motivacién o motivacion insuficiente de los diversos Autos de
entrada y registro.

B-Ausencia del Sr. Roca en el registro de la sede de la entidad Maras
Asesores y en el registro a su despacho.

C- Ampliacion y extensiéon de la entrada y registro en el despacho del
procesado Sr. Roca a las dependencias ocupadas por sus Secretarias
particulares que tenian su propio despacho en tales dependencias.

D- Validez de la practica de tales diligencias en los despachos de
abogados. Posible vulneraciéon del secreto profesional y necesidad de la
presencia del Decano del Colegio de Abogados correspondiente o de su
delegado en la entrada y registro a tales despachos, de conformidad con lo
establecido en los estatutos que regulan dicha profesion juridica.
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E.-Falta de competencia del Juez de Instruccién para ordenar la practica
de una entrada y registro fuera de su partido judicial, por via de cooperacion
jurisdiccional. ( Exhorto).

F-Grabacion en soporte visual por parte de funcionarios de la policia del
correspondiente registro y su emision en medios de comunicacion sin ningun
tipo de cortapisas, (entradas y registros “televisadas”).

G-Desconocimiento del Secretario judicial que intervino en algunas de las
diligencias practicadas . lgualmente se alega por algunas de las defensas que
se ignora el sistema seguido en el “Decanato” para la designacién de los
diversos secretarios judiciales que participaron en los registros.

En lo concerniente a las cuestiones vinculadas a la forma de recogida y
custodia de la documentacion, (Dentro de este apartado se incluirian posibles
defectos o vicios en el sistema de bridas para la recogida y catalogacion de la
documentacion intervenida. Ausencia de foliado y resefia por el Secretario
Judicial de los diversos efectos y documentacién intervenida . Y, por ultimo,
problemas vinculados con la “cadena de custodia” de tales efectos y
documentacion), seran tratadas en un apartado distinto y como cuestion previa
individualizada, dejando constancia, en todo caso, que tales cuestiones estan
intimamente vinculadas a la valoracion de la prueba lo que no podra hacerse,-
l6gicamente-, hasta sentencia.

2) Derecho constitucional.

Antes de analizar de forma individual y detenida tales cuestiones v,
aplicable a todos los supuestos defectos denunciados por las defensas,
conviene sefialar que nuestra Constitucibn consagra como derecho
fundamental el de la inviolabilidad del domicilio, al establecer en su art. 18-2°,
con caracter categorico, que: el domicilio es inviolable. Ninguna entrada o
registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion
judicial que lo autorice, salvo en el caso de flagrante delito; declaracion
constitucional que tiene su refrendo en normas internacionales tan importantes
como el art. 12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948,
el art. 8 del Convenio de roma de 1950 sobre Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Publicas, y en el art. 17-1° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 suscrito en New York.

Este derecho, como todos los individuales, esta subordinado al
beneficio e interés de la comunidad, pudiendo imponerse la entrada o registro
domiciliario en determinadas ocasiones excepcionales sin necesidad de
mandamiento judicial, 0 como ocurre en la generalidad de los casos con dicho
mandamiento derivado de un Auto suficientemente motivado, cumpliéndose
una serie de requisitos contenidos en los articulos 545 y siguientes y
concordantes de la LECrim. y siempre a presencia del Secretario Judicial como
fedatario de la diligencia.
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3) Falta de motivacion o motivacion insuficiente de los diversos
Autos de entraday registro.

En definitiva la queja se refiere a la pretendida vulneracion de los
derechos a la intimidad y a la tutela judicial efectiva, por cuanto los Autos que
autorizaron las entradas y registros estaban faltos de motivacion.

Nuestro Tribunal Supremo ha ido perfilando cual ha de ser el contenido de
una resolucion judicial que autoriza la entrada y registro en un domicilio,
cuando ésta se adopta en un procedimiento penal para la investigacion de
hechos de naturaleza delictiva.

Y asi La STS de 24-3-2003 (Con referencia a las de 20-12-1999 y 29-5-
2000) ha sefalado los requisitos esenciales de la motivacion de estos Autos. A
saber:

Proporcionalidad:

Esa motivacion para ser suficiente debe expresar con detalle el
juicio de proporcionalidad entre la limitacion que se impone al derecho
fundamental restringido y su limite, argumentando la idoneidad de la
medida, su necesidad y el debido equilibrio argumentando la idoneidad
de la medida, su necesidad y el debido equilibrio entre el sacrificio sufrido
por el derecho fundamental limitado y la ventaja que se obtendra del
mismo (SSTC 62/1982, de 15 de octubre ;13/1985, de 31 de enero

; 151/1997, de 29 de septiembre ; 200/1997, de 24 de noviembre ; 177/1998,
de 14 de septiembre ; 18/1999, de 22 de febrero ). El 6rgano judicial debera
precisar con detalle las circunstancias espaciales (ubicacion del domicilio) y
temporales (momento y plazo) de la entrada y registro, y de ser posible también
las personales (titular u ocupantes del domicilio en cuestion; SSTC 181/1995,
de 11 de diciembre , F. 5;290/1994 | F. 3; ATC 30/1998, de 28 de enero ,
F. 4).

La restriccion de derechos fundamentales solo podrd entenderse
constitucionalmente legitima si se autoriza judicialmente para alcanzar un fin
constitucionalmente legitimo, como acontece cuando la medida restrictiva se
adopta para la prevencién y represion de delitos calificables de
infracciones punibles graves; ( SSTC 14/2001 de 29 de enero y 202/2001,
de 15 de octubre).

Igualmente debe motivarse la resolucion judicial expresandose las
razones que hagan legitima la ingerencia, si existe conexion entre el delito
investigado, en este caso un delito grave como lo son los delitos contra la salud
publica, y la persona o personas contra la que se dirige la investigacion.

En términos de la jurisprudencia del Tribunal constitucional las
sospechas que han de emplearse en este juicio de proporcionalidad “no
solo son circunstancias meramente animicas sino que precisan para que
puedan entenderse fundadas hallarse apoyadas en datos objetivos, en un

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 108


javascript:%20linkToDocument('RTC\\1982\\62',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1982\\62&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=I6%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1985\\13',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1985\\13&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=I6%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1985\\13',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1985\\13&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=I6%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1985\\13',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1985\\13&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=I6%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1997\\151',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1997\\151&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1997\\200',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1997\\200&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1998\\177',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1998\\177&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1998\\177',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1998\\177&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1998\\177',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1998\\177&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1999\\18',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1999\\18&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=I6%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1995\\181',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1995\\181&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1995\\181',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1995\\181&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1995\\181',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1995\\181&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1994\\290',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1994\\290&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=%20
javascript:%20linkToDocument('RTC\\1998\\30%20AUTO',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RTC\\2003\\56&baseUnit=F.4&targetNM=RTC\\1998\\30%20AUTO&targetUnit=.&baseGUID=I6e7ae9a0fb8611dbb135010000000000&tid=universal&version=&baseCT=ju%20

Tomo lll

doble sentido”. En primer lugar, el de ser accesibles a terceros sin que no
serian susceptibles de control, y en segundo lugar, han de proporcionar una
base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o se va a cometer un
delito, sin que puedan consistir en valoraciones acerca de la persona.

Pero igualmente-dicen las SSTS. 1019/2003 de 10.7 y 1393/2005 de
17.11- no debe olvidarse que el sustento de la resolucion no ha de
consistir en la aportacion de pruebas acabadas de la comision del ilicito,
pues en tal caso no seria ya necesaria la practica de mas diligencias de
investigacion, sino, tan solo, la de fundadas sospechas del actuar
delictivo que requieran la confirmacion a través del resultado que pudiera
arrojar precisamente el registro.

En este sentido en lo que se refiere a la valoracion de estos datos como
indicios suficientes debe exigirse que consten los que el érgano judicial ha
tenido en cuenta como apoyo para considerar razonable y fundada la sospecha
acerca de la comisién de un delito y de la participacion en él del sospechoso,
pero no es necesario que se alcance el nivel de los indicios racionales de
criminalidad, propios de la adopcion del procesamiento. Es de tener en
cuenta, que en el momento inicial del procedimiento en el que ordinariamente
se acuerda la entrada y registro no resulta exigible una justificacion factica
exhaustiva, pues se trata de una medida adoptada, precisamente, para
profundizar en una investigacion no acabada, por lo que Unicamente
pueden conocerse unos iniciales elementos indiciarios. Pero sin duda han
de ser superadas las meras hipétesis subjetivas o la simple plasmacion de la
suposicion de la existencia de un delito o de la intervencion en €l de una
determinada persona, pues en este caso la invasion de la esfera de intimidad
protegida por un derecho fundamental dependeria exclusivamente del deseo
del investigador, sin exigencia de justificacion objetiva de ninguna clase, lo que
no es tolerable en un sistema de derechos y libertades efectivos".

Asimismo, y dado que la apreciacion de conexidon entre la causa
justificativa de la medida -la investigacién del delito- con las personas que
pueden verse afectadas por la restriccion del derecho fundamental constituye el
presupuesto légico de la proporcionalidad de la misma resulta imprescindible
gue la resolucion judicial haya dejado constancia también de las circunstancias
que pueden sustentar la existencia de dicha conexion" (S.S.T.C. 171/ 99 y
8/00).

Motivacion

A esta primera informacion, indispensable para concretar el objeto de la
orden de entrada y registro domiciliarios, debera acompafarse la motivacion
de la decisidn judicial en sentido propio y sustancial, con la indicacion de
las razones por las que se acuerda semejante medida y el juicio sobre la
gravedad de los hechos supuestamente investigados, e, igualmente, habra
de tenerse en cuenta si se estd ante una diligencia de investigacion
encuadrada en una instruccion judicial iniciada con antelacion, o ante una mera
actividad policial origen, justamente, de la instruccion penal. No es necesario

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 109



Tomo lll

cimentar la resolucién judicial en un indicio racional de comisién de un delito,
bastando una «notitia criminis» alentada por la sospecha fundada en
circunstancias objetivas de que se pudo haber cometido, 0 se esta
cometiendo o se cometeré el delito o delitos.

Por tanto, la existencia de una imputacion referida a un delito de la
gravedad del tréfico de drogas no afecta en modo alguno a la proporcionalidad.
Una cuestion diferente es la concerniente a la motivacion del auto que
ordena la entrada y registro. En diversos procedentes de esta Sala hemos
sefialado que la motivacion del auto que dispone una medida de
instrucciéon que la ley autoriza a tomar sin conocimiento del afectado y
gque, como tal, no puede ser recurrida, no necesita hacer constar
especiales razonamientos que informen a dicho afectado de las razones
gue deberia combatir ante el tribunal de alzada si tuviera a su disposicion
un recurso. La legitimidad del auto en cuestion, por lo tanto, depende de
si la medida adoptada por el Juez de Instruccién era a no necesaria, a la
luz de la informacion con la que el Juez contaba en el momento de la
decision.

I[doneidad.

Lo que resulta exigible es la idoneidad de la medida respecto del fin
perseguido, asi cuando exista la sospecha fundada de que pudieran
encontrarse pruebas o que éstas pudieran ser destruidas, junto a la
inexistencia o la dificultad de obtener dichas pruebas acudiendo a otros
medios alternativos menos onerosos.

Necesidad.

Se requiere también que haya un riesgo cierto y real de que se dafien
bienes juridicos de rango constitucional de no proceder a evitarlos.

Debe por tanto motivarse la necesidad de la autorizacion (STS.
299/2004 de 19.9), sostenida en razonamientos suficientes a partir de indicios
0, cuando menos, sospechas sélidas y seriamente fundadas acerca de la
concurrencia de los requisitos de hechos, comision de delito y
responsabilidad en el mismo del sujeto pasivo de la restriccion del
derecho, que no so6lo cumpla con las exigencias constitucionales de
fundamentacién de las Resoluciones judiciales (art. 120.3 CE ) sino que,
ademas, permita la ulterior valoracion de la correccion de la decision por parte
de los Tribunales encargados de su revision, a los efectos de otorgar la debida
eficacia a los resultados que pudieran obtenerse con base en ella o por via de
recurso contra la misma (STS. 999/2004 de 19.9).

Motivacion por remision.
Por ultimo, hemos admitido, asimismo, la posibilidad de que, en ciertos

casos, y segun las circunstancias, en particular si ya hay una instruccion
judicial en marcha, sea posible complementar algunos de los extremos
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del mandamiento de entrada y registro con los detalles que se hagan
constar en el oficio policial solicitando la medida, incluso asumiendo las
razones expuestas en éste ( STC, 139/1999, de 22 de julio ). Cuando el
organo judicial no obra por propio impulso, estas Ultimas razones o motivos han
de exteriorizarse en la solicitud, de tal modo que proporcionen una base real de
la que pueda inferirse que se ha cometido o se va a cometer el delito, a la que
hemos afiadido la nota de «ser accesibles a terceros», en el sentido de
expresar que el conocimiento de los hechos, el sustento de la sospecha en si
procede y tiene existencia ajena a los propios policias que solicitan la medida
( SSTC 166/1999, de 27 de septiembre ; 136/2000, de 29 de mayo).

En efecto, tanto el Tribunal Constitucional (S. 123/97 de 1.7 ), como esta
misma Sala (SS. 14.4.98, 19.5.2000, 11.5.2001 y 15.9.2005 ), han estimado
suficiente que la motivacion factica de este tipo de resoluciones se fundamente
en la remisibn a los correspondientes antecedentes obrantes en las
actuaciones y concretamente a los elementos facticos que consten en la
correspondiente solicitud policial, que el Juzgador tomo en consideracion como
indicio racionalmente bastante para acordar la medida.

Por ello, los autos autorizantes pueden ser integrados con el contenido de
los respectivos oficios policiales en los que se solicitan la entrada y registro en
cada caso, de forma que es licita la motivacion por referencia a los
mismos, ya que el organo jurisdiccional por si mismo carece de la
informacion pertinente y no seria légico que abriese una investigacion
paralela al objeto de comprobar los datos suministrados por la Policia
Judicial.

En este sentido la STS. 1263/2004 de 2.11, sefala que, como se recuerda
en la STC. 167/2002 de 18.9, de que aunque lo deseable es que la
expresion de los indicios objetivos que justifiquen la intervencion quede
exteriorizada directamente en la resolucion judicial, ésta puede
considerarse suficientemente motivada, si integrada incluso en la
solicitud policial a la que puede remitirse, contiene los elementos
necesarios para considerar satisfechas las exigencias constitucionales y
legales, de tal suerte que se pueda llevar a cabo con posterioridad la
ponderacion de la restriccion de los derechos fundamentales que la
proporcionalidad de la medida conlleva (SS.T.S. 4y 8.7.2000 ).

Asi pues, la motivacion en cuanto a los hechos que justifican la
adopcion de la medida debe contemplar la individualidad de cada
supuesto en particular, y puede hacerlo remitiéendose a los aspectos
facticos contenidos en el oficio policial en el que se solicita su adopcién.
No se trata desde luego de una practica recomendable, a pesar de la
frecuencia con que se recurre a ella, pero no determina por si misma la
nulidad de lo actuado.

En el presente caso Malaya:
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Aplicando dicha doctrina jurisprudencial al presente supuesto, debe
observarse que el grueso de las entradas y registros practicadas a lo largo de
la Instruccion de la presente causa fueron autorizadas por Autos de fecha 28
de marzo de 2006, o bien por Autos de 29 de marzo de 2006 en los casos de la
Jefatura de Policia Local de Marbella y la Delegacion de Via Publica del
Ayuntamiento de Marbella, e, igualmente, Autos de ampliacion temporal de los
registros en la sede del Gabinete Juridico Sanchez Zubizarreta Soriano y en la
Delegacion de Urbanismo del Ayuntamiento de Marbella, por Autos de 30 de
marzo de 2006.

Todos los Autos autorizando tales entradas y registros , incluidos los
Autos que simplemente ampliaban temporalmente registros ya autorizados,
estan plenamente fundamentados, no sdélo por remisién a la peticidn
policial, integrada en este caso por un amplio y detallado informe policial
que justificaba la peticién, (posibilidad admitida expresamente por la
Jurisprudencia citada, como ha quedado referido), sino por el propio
resultado de la Instruccién judicial, iniciada mas de cuatro meses antes
del dictado de tales resoluciones habilitantes. En cada uno de los Autos
dictados por el Juez de Instruccion , tras unos primeros fundamentos
juridicos de motivacion genérica referida a la legalidad aplicable y a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre las Entradas y Registros y
gue aqui hemos analizado detenidamente, (razonamientos que podrian
aplicarse, es cierto, a cualquier autorizacion de este tipo) ,se incluye una
motivacion especifica para cada uno de los titulares o imputados
afectados por la medida restrictiva de derechos fundamentales , con
referencia expresa y remision al contenido del informe policial, pero
también con referencia expresa a los iniciales resultados de la
investigacion judicial, mencion a los delitos investigados y a los indicios
con los que se contaba en ese momento inicial de la instruccién,
precisandose con claridad lugar, objeto y tiempo de la correspondiente
Entrada y registro y siempre vinculando dichos razonamientos y
referencias motivadoras, a cada uno de los registros autorizados, de
forma individualizada. Realizando, en definitiva una ponderacion de los
intereses en juego para concluir, de forma motivada y especifica, que
existian razones suficientes para sacrificar el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio, por lo que ningun vicio de nulidad aprecia la
Sala en tales Autos.

4) Ausencia del procesado Sr. Roca en el registro de la sede de la entidad
Maras Asesores y, especialmente , en el registro a su despacho.

Por lo que respecta a la ausencia del interesado en la practica de tal
diligencia, es cierto que la jurisprudencia viene estableciendo tal exigencia, asi
la sentencia de 27 de febrero de 2001 sefiala que las «diligencias de registro
en lugar cerrado con autorizacion judicial, para que puedan tener eficacia como
prueba de cargo, es necesario que se practiqguen con respeto de las exigencias
propias del principio de contradiccion procesal, de modo que, si no se ha dado,
a alguno de los imputados al que tal prueba ha de perjudicar, la oportunidad de
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participar en esta diligencia, la prueba que de la misma pudiera obtenerse no
puede ser eficaz contra él».

Pero tal afirmacion no es radical, pues debe tenerse en cuenta la situacion
procesal en que se encuentre la causa y los imputados, ya que no es lo mismo
si se trata de detenidos, en cuyo caso la exigencia es mas rigurosa, que Si
todavia no se ha dirigido el procedimiento contra persona concreta y/o no esta
personada. En este sentido resulta especialmente relevante la sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2001 conforme a la cual:

«De acuerdo con texto del art. 569 LECrim la presencia del interesado no
es un requisito esencial legitimante de la diligencia de entrada y registro. Ello
se deduce de la posibilidad alli contemplada de que se realice en presencia de
otras personas que actuen (de hecho) en representacion del interesado. De ello
se deduce que la practica de la diligencia de entrada y registro en ausencia de
los interesados no tiene necesariamente la consecuencia juridica de la
prohibiciébn de valoracion de la prueba obtenida en la misma, salvo aquellos
casos en los que se pueda comprobar, en las circunstancias concretas, que la
ausencia del titular de la vivienda o de la persona sospechada y de quienes lo
hubieran podido o debido representar no ha sido compensada por medidas que
impidan perjudicar la defensa del inculpado.

En el presente sumario hay que tener en cuenta que estos registros se
practican el mismo dia (29 de marzo de 2006) en los que se practica el
registro en el domicilio del Sr. Roca sito en calle Estebanez Calder6on de
Marbella, registro en el que si estuvo presente el referido procesado .

El registro en Maras Asesores se practica con la presencia , entre otros,
de la Sra. Bahkali Aouad, identificada en el acta como “recepcionista” de la
entidad, y de M2 José Pérez que es identificada como responsable de
funciones administrativas y contables.

El registro en el despacho de calle Ricardo Soriano 61 de Marbella, se
practica con la presencia de un empleado identificado como el Sr Arrabal
Sanchez y de la Secretaria particular del Sr. Roca M2 José Libera.
Posteriormente, sobre las 11,00 horas y segun el acta de dicha diligencia, se
ausenta del despacho el Sr. Arrabal, presenciando el registro D. Francisco
Merino Mata, Jefe del Servicio Técnico de obras y urbanismo. Como vemos las
entradas y registros se practican en todo caso, en presencia de alguno o
algunos de los empleados que desempefian su funcion en las dependencias
registradas .Pero, aun cuando se admitiese que la presencia del Sr. Roca era
necesaria en las diligencias de registro practicadas en su despacho de
Marbella, o, incluso, en su despacho de Madrid(al parecer utilizado por la
procesada D2 Montserrat Corulla) o en la sede de Maras asesores, lo cierto es
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo admite excepciones: la principal,
cuando el interesado se encontraba presente en el registro de otro domicilio
que es, precisamente, nuestro caso, pues el Sr. Roca se encontraba presente
en el registro de su propio domicilio particular, ya que tales registros se
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practicaron el mismo dia, siendo lo correcto optar por su presencia en su propia
morada particular.

En tal sentido se pronuncia la STS 23 septiembre de 2010, al sefialar Que
“Se denuncia infraccion del derecho fundamental a un proceso con todas las
garantias y el derecho a la defensa, por cuanto no se han respetado las
exigencias previstas en el art. 569 LECrim , habiéndose practicado la entrada y
registro en el domicilio de los recurrentes sin estar ellos presentes, a pesar de
encontrarse detenidos.

Ciertamente la jurisprudencia es uniforme en exigir la presencia del
interesado -persona investigada- en la realizacion del registro en aquellos
casos en los que se halle detenido y aun en el supuesto en que sea distinta del
titular del domicilio o este se halle presente o rehlse su presencia en la
diligencia. Tal presencia, si es posible, viene reclamada por las exigencias
contradictorias de que debe de rodearse toda diligencia de prueba y mas por
las caracteristicas de los registros domiciliarios en los que la ausencia de
contradiccion en el acto del mismo en que se lleva a cabo no puede cumplirse
por la actividad contradictoria que posibilita el debate del juicio oral. Por tanto,
de encontrarse detenido el interesado, su presencia en el registro es obligada,
no siendo de aplicacion las excepciones establecidas en los parrafos 2 y 3 del
art. 569 LECrim. (SSTS. 833/97 de 20.6, 40/99 de 19.1, 163/2000 de 11.2,
1944/2002 de 9.4.2003).

Ahora bien esta Sala Segunda ha admitido la regularidad de la ausencia
del interesado detenido cuando se encontraba presente en un registro en otro
domicilio (STS. 3.10.2009 ), siendo precisamente estos supuestos en los que
deben practicarse varios registros simultaneamente los que constituyen una de
las excepciones, al requisito de la presencia del interesado ya detenido,
admitidas por nuestra jurisprudencia, STS. 947/2006 de 26.9 , que se refiere al
caso de que se efectien simultdneamente varios registros en distintos lugares,
lo que, obviamente, imposibilitaria la presencia simultdnea del "interesado" en
varios domicilios a la vez.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 13 de Octubre de 2009 “Y
otro tanto acontece con el hecho de que no se hallase presente en el registro
de la sede quien habia sido identificado con anterioridad como responsable
local de la organizacién, a pesar de encontrarse en esos momento localizado y
a disposicion de la Policia, con lo que tal ausencia supondria de
cuestionamiento al menos del valor procesal probatorio de los resultados de la
diligencia.

Es cierto que Moisés no asistio a la diligencia de registro que analizamos,
asi como también lo es que, simultaneamente, se encontraba a disposicion de
los funcionarios policiales.

Pero, a pesar de todo ello, tales circunstancias no dan pie a las
consecuencias pretendidas por quienes recurren, ya que si Moisés no estuvo
presente en este registro fue porque se hallaba coetaneamente asistiendo
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a una diligencia semejante en su propio domicilio, como consta en las
actuaciones.

Obviamente, razones de eficacia investigadora forzaban esa
simultaneidad desaconsejando su ejecucién sucesiva. Y en semejante
situacion resulta igualmente razonable que ante la alternativa de la
posible presencia del investigado en cualquiera de los dos lugares objeto
de registro, se decidiera por la prioridad de su propio domicilio

5) Ampliacion y extension de la entrada y registro en el despacho del
procesado Sr. Roca a las dependencias ocupadas por sus Secretarias
particulares que tenian su propio despacho en las referidas oficinas.

Efectivamente, tal y como se ha sefialado en el planteamiento defensivo
de la cuestion, en la entrada al despacho del procesado Sr. Roca, se registran
los despachos anexos de sus Secretarias M2 José Lovera y Ainhoa Coca
Morosito que estdn presentes durante todo el registro. Al respecto debe
observarse que tales empleadas no consta que manifiesten objecién alguna,
facilitando la segunda el codigo de acceso a su ordenador, con intervencién de
diverso material informético y documentacién variada en ambos despachos, sin
que conste que tal documentacién perteneciera al dmbito privado o de la
intimidad de las referidas trabajadoras.

En tal sentido, tales habitaciones deben entenderse como dependencias
anexas al despacho del Sr. Roca, integrados en la misma estructura fisica en
la que trabajaba el referido acusado y con vinculacién directa a su actividad
laboral que era objeto de sospecha delictiva, debiendo afiadirse que la
documentacion intervenida,(y al Tribunal no le consta, en este momento
procesal, lo contrario), lo es por su relacién directa y su vinculacion con el
acusado Sr. Roca.

En todo caso, y aun cuando se llegara a conclusion distinta, las referidas
empleadas no s6lo no alegan impedimento u objecién alguna al registro,
sino que colaboran activamente en el mismo segun se desprende del acta
levantada al efecto. Dicha circunstancia tiene relevancia pues, como sefiala la
STS 12 de Noviembre de 2007, “La LECrim, en su art. 551, autoriza incluso
una forma de consentimiento tacito -de obligada interpretacion restrictiva-
, cuando establece que se entendera que presta su consentimiento aquel
que, requerido por quien hubiere de efectuar la entrada y registro para
gue lo permita, ejecuta por su parte los actos necesarios que de él
dependan para que puedan tener efecto, sin invocar la inviolabilidad que
reconoce al domicilio el precepto constitucional.

Dicho en palabras de esta Sala, "...el consentimiento o la conformidad
implica un estado de animo concreto en virtud del cual la persona interesada,
ante la situacién también concreta que las circunstancias le presentan, accede
al registro porque soporta, permite, tolera y otorga, inequivocamente, que
ese acto tenga lugar. Se trata en suma de una aprobacion, una
aguiescencia, un asentimiento, una licencia o una venia que soslaya
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cualquier otra exigencia procedimental” (cfr SSTS 628/2002, 12 de abril,
1061/1999, 29 de junio y 340/1997, 7 de marzo).

De cualquier manera, debe tenerse presente que las referidas empleadas
no estaban detenidas, y que no estamos ante un registro en un domicilio
particular sino en el registro de una oficina, despacho o dependencia laboral
autorizada expresamente y de forma motivada por el Juez de Instruccion, del
que los despachos de las secretarias particulares no son mas que meros
anexos al despacho u oficina del rector o titular del mismo: Sr. Roca

6) Validez de la practica de tales diligencias en los despachos de
abogados. Posible vulneracion del secreto profesional y necesidad de la
presencia del Decano del Colegio de Abogados correspondiente o de su
delegado en la entrada y registro a tales despachos, de conformidad con lo
establecido en los estatutos que regulan dicha profesion juridica.

No hay duda alguna de la posibilidad, en principio, de practicar una
diligencia de entrada y registro en un despacho de Abogados, Y asila STS de
22 de marzo de 2004 nos indica :"Como se dice en la sentencia 1504/2003, de
25 de febrero de 2004, el derecho espafiol, a diferencia del francés, no regula
de forma especifica en el cédigo procesal penal, la forma de llevar a cabo la
entrada y sobre todo el registro del despacho profesional de un Abogado.
Existen referencias en el Estatuto de la Abogacia y la Asamblea de Decanos de
los Colegios de Abogados de Espafia, que propuso un texto que no ha pasado
la Ley procesal. Toda la normativa comparada no encuentra obstaculos a
la entrada y registro, siempre que exista la posibilidad de encontrar datos
relevantes para la investigacion de delitos cometidos por alguno de los
clientes del Abogado o, cuando sea, él mismo, el sospechoso de haberlos
cometido.

Sobre este cuestion en la sentencia de esta Sala 773/2002, de 30 de abril
se dice lo siguiente:

«El articulo 18 de la Constitucién Espafiola consagra, entre otros derechos
relativos a la proteccion de la esfera més intima de la persona, el de la
inviolabilidad domiciliaria. Su titular indiscutible, por tanto, es la persona fisica,
el individuo. Pero ello no obsta a que una antigua Jurisprudencia constitucional
( Sentencias del Tribunal Constitucional 137/1985 , 144/1987 , 164/1988,
] 0 149/1991 ), viniera a reconocer también un derecho a esa inviolabilidad
para la persona juridica. En correspondencia con lo cual esta Sala ha exigido
de la misma forma el cumplimiento de las garantias correspondientes para la
practica de la entrada en el domicilio de las personas juridicas ( Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1993 , por ejemplo).

Sin embargo, pronunciamientos mas recientes vienen a matizar ese
criterio inicial. Y asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1995 ,
refiriéndose mas propiamente a la entrada en el lugar donde se desarrolla una
actividad profesional, que en casos como el presente llega a identificarse con el
domicilio de una persona juridica, proclamaba ya la innecesariedad de
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autorizacion judicial, toda vez que «... el local registrado no era domicilio del
acusado ni de nadie, sino una oficina y despacho abiertos al publico, es decir, a
toda persona que quisiera acceder al mismo para el asesoramiento y la gestidon
de asuntos relacionados con problemas laborales, fiscales o de otro tipo, que
nada tenian que ver con el ejercicio por el acusado ni por ninguno de sus
empleados o clientes de las actividades propias de su intimidad que es lo que
constituye el fundamento de la proteccion que para el domicilio reconocen la
Constitucion Espariola y la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

No se puede, sin embargo, ignorar que, con anterioridad, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1993 habia afirmado el caracter de
domicilio, a los efectos de la debida proteccién constitucional, para los lugares
en que se ejerce el trabajo, la profesion o la industria. Si bien la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de abril de 1994 precisé, por su parte, que es la
circunstancia de la apertura, o no, al publico la determinante del limite de
extension del concepto de domicilio en el sentido constitucional.

Podemos, por tanto, concluir en la necesidad de diferenciar entre aquellas
oficinas en las que se ubica la sede de una persona juridica, a las que procede
atribuir la proteccion del reconocido derecho a la intimidad que a la misma llega
a amparar, de aquellos otros despachos o dependencias, constituyan 0 no
sede social que, por su disposicion a la entrada de publico, deben
considerarse, a diferencia del domicilio de la persona fisica, desposeidas de
semejante proteccion.

Linea en la que insiste, aun con mas claridad en la exclusion del
despacho profesional del ambito de la proteccion constitucional, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2001, distinguiendo entre la
necesidad del respeto a las normas contenidas en la Ley procesal, tan sélo,
para que la diligencia adquiera verdadera eficacia probatoria, frente a la
practica llevada a cabo, en exclusiva, por la propia Policia, con caracter de
mera actuacion investigadora, sin posibilidad de trascendencia procesal.

Vistas asi las cosas, en el caso que nos ocupa es indudable que el
despacho profesional, en el que la entrada y el registro se practicaron, era
oficina abierta al publico y destinada al acceso de clientes en busca de
asesoramiento juridico. Por lo que los requisitos de orden constitucional no
resultaban exigibles».

Doctrina aplicable en este caso en el que, como se dice en el parrafo final
del Fundamento de Derecho Primero de la sentencia de instancia, el registro se
practicO «en el despacho en el que el acusado desarrollaba su actividad».
Incluso, como argumentaba el Fiscal al postular la validez del registro, en
presencia de una administrativa y de otro testigo.

En idéntico sentido, la STS de 1 de Octubre de 1999: Por lo demas, y ya
para agotar el tema, el examen del Auto de entrada y registro del despacho del
recurrente Vicente Maria C. de 4 de abril de 1990 esta fundado tanto en sus
aspectos formales -porque reviste la forma de auto-, como en los materiales
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porque se justifica el sacrificio del derecho a la intimidad y secreto profesional
ante su colisiébn con otros de superior categoria como son los derivados de
investigar delitos de indole econdmica, registro que tenia -y asi se explicita-
por objeto intervenir la documentacion de sociedades instrumentales citandose
en dicho Auto la existencia de indicios de poder encontrarse datos relativos a
los delitos que se investigaban, indicios que se explicitan en la peticion que
efectud la Brigada de Policia Judicial de Delincuencia Econdmica en el escrito
de 12 de marzo de 1990 .

7) Vulneracion del derecho al secreto profesional.

Con relaciébn a la posible vulneracion del secreto profesional, debe
anticiparse que la Sala no aprecia vulneracién alguna de tal derecho. El Juez
de Instruccion era consciente de que, con la diligencia autorizada, podria verse
afectado dicho secreto. Y asi el Auto que autoriza el registro en el despacho de
Abogados Sanchez Zubizarreta Soriano, de fecha 28 de marzo de 2006, sefiala
expresamente Que “en ningln caso deberan ser objeto de examen o
intervencion documentos que puedan ser objeto o estar relacionados
directamente con expedientes de procedimientos judiciales”.

Como establece la S.T.S. -Sala 32- de 16-12-2003 , constituye el secreto
profesional el derecho y obligacién fundamental y primordial del Abogado que
le obliga a guardar reserva de cualquier informacion confidencial de la que
tenga conocimiento en el marco de su actividad profesional; dicho sigilo
comprende las confidencias del cliente, las del adversario, las de los
comparieros y todos los hechos y documentos de que haya tenido noticia por
razon de cualquiera de las modalidades de su actuacién profesional.

En tal sentido son interesantes las conclusiones alcanzadas sobre el
referido conflicto en la Sentencia de la Audiencia Nacional de Enero de 2009
(caso Saqueo), respecto a un problema muy similar al aqui suscitado:

“Inicialmente, debe recordarse que el art. 542.1 de la L.O.P.J . establece
que "corresponde en exclusiva la denominaciéon y funcién de Abogado al
Licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y defensa de
las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico";
definicion que luego se traslado integramente al art. 6 del Estatuto General de
la Abogacia , aprobado por R.D. 658/2001 de 22-6. Ademas, el art. 542.3 de la
L.O.P.J . dispone que "los Abogados deberdn guardar secreto de todos los
hechos o noticias de que conozcan por razon de cualquiera de las modalidades
de su actuacion profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los
mismos"; obligacion legal que también en su integridad se recoge en el art.
32.1 del Estatuto de la General de la Abogacia , cuyo art. 42 afiade que "son
obligaciones del Abogado para con la parte por él defendida, ademas de las
que se deriven de sus relaciones contractuales, el cumplimiento de la mision de
defensa que le sea encomendada con el maximo celo y diligencia y guardando
el secreto profesional” y que "el Abogado realizara diligentemente las
actividades profesionales que le imponga la defensa del asunto encomendado,
ateniéndose a las exigencias técnicas, deontoldgicas y éticas adecuadas a la
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tutela juridica de dicho asunto y pudiendo auxiliarse de sus colaboradores y
otros comparieros, quienes actuaran bajo su responsabilidad".

Resulta evidente que esta obligacion legal de secreto profesional trata de
salvaguardar de modo preponderante la confianza que, por la concreta
naturaleza de la relacion que se establece entre el cliente y el Abogado,
deposita el primero en el segundo, pues aquél traslada a éste todo un caudal
de informacion de la mas diversa variedad confiado en la discrecion del
Abogado.

Por eso, el desempefio del deber profesional de los Abogados
convierte a éstos en paradigmaticos y necesarios confidentes de los clientes,
en tanto alcanzan el conocimiento de las noticias relatadas por tales clientes
para asesorarles y defender sus derechos en el procedimiento de que se trate.
En consecuencia, el quebrantamiento de este deber de discrecion y sigilo
entronca de manera directa con determinados derechos fundamentales
conectados, a su vez, con la situacion de los justiciables en el proceso,
infringiéndose no solo el derecho de defensa, sino también el derecho a la
tutela judicial efectiva con proscripcion de todo género de indefension y el
derecho a un proceso con todas las garantias, previstos todos en el art. 24 de
la Constitucion. La vulneracion de tales derechos procésales de orden
constitucional acarrea la nulidad de lo actuado, como previene el art. 238.3 de
la L.O.P.J ., precisando el art. 11.1 del referido Texto legal que "no surtirdn
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales”.

Sin embargo, esta situacion quiebra cuando el Abogado se convierte
en participe, en cualquiera de sus modalidades, del delito cometido, es
decir, si se implica en la infraccién penal perpetrada, convirtiendo sus
labores de defensa y asesoramiento aparentemente profesionales en
delictivas. En efecto, no cabe invocar el secreto profesional de los
Abogados como eventual causa de exclusion de la antijuridicidad de los
delitos que aquellos cometiesen, sobre todo cuando existe un acuerdo
entre el Letrado y el cliente. Asi lo entendid, por ejemplo, la S.T.S. n°® 1652 de
22-12-1998 , cuando expresa, en el definitivo enjuiciamiento de un Abogado
gue habia participado con sus clientes en una trama defraudatoria para
reclamar una indemnizacion indebida, que si bien los Abogados deberian
guardar secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan por razon de
cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no pudiendo ser
obligados a declarar sobre los mismos, ello no es Obice para que sus
actividades delictivas puedan ser descubiertas y acreditadas por otros medios
de prueba distintos de su propia confesién, pues al socaire del derecho-deber
de guardar el secreto profesional no puede pretenderse -obviamente- la
impunidad de estos profesionales del Derecho. Y es que, como dice la S.T.S.
de 16-3-2006 , no se puede mezclar el secreto profesional con actividades que
implican a personas que, teniendo o no la condicibn de Abogados, se ven
inmersas en un proceso penal por actividades externas netamente delictivas y
sobre cuyo conocimiento los terceros solo podrian acogerse al secreto cuando
se tratase de hechos que hubieran conocido en el ejercicio de su cargo y
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pudiesen perjudicar a sus clientes; sélo éstos son los titulares del derecho a la
confidencialidad y secreto y no los profesionales que nada tienen que ver con
los hechos que son objeto de acusacion.

Esa copatrticipacion en el delito que se comete invalida cualquier eventual
ejercicio del derecho a esgrimir el secreto profesional, puesto que implica una
utilizacion torticera de un derecho, con abuso de éste, y, en definitiva, un fraude
de ley, proscrito segun el art. 11.1 dela L.O.P.J.”

No quiere decirse con ello ni la Sala pretende, en ningan caso en la fase
procesal en la que nos encontramos, que estemos ante delitos cometidos por
tales profesionales sino, simplemente, que tal secreto profesional quiebra
cuando es el Abogado quien participa directamente en la actividad delictiva
investigada o cuando exista la posibilidad de encontrar datos relevantes para la
investigacion de delitos cometidos por alguno de los clientes del Abogado,-STS
de 22 de marzo de 2004, ya resefiada-, y, en consecuencia, es plenamente
admisible la autorizacién de limitaciones a derechos fundamentales como la
entrada y registro, en los supuestos en los que existan indicios y sospechas de
tal participacion o hallazgo, siempre que se cumplan,-l6gicamente- el resto de
requisitos legales y jurisprudenciales exigidos para este tipo de injerencias ,
como ha sido el caso, segun hemos analizado ampliamente con anterioridad.

8) Ausencia de Decano.

En lo referente a la ausencia del Decano del Colegio de Abogados o
de su delegado en el registro de la sede de un despacho de Abogados ,
parece evidente que dicha ausencia, aun siendo oportuna o conveniente, no
es, desde luego, motivo de nulidad.

La S.T.S. de 1 de octubre de 1.999 indica de forma tajante que "la
pretension del recurrente de estimar nulo de pleno derecho el registro llevado a
cabo en el despacho profesional del coacusado citado es empefio igualmente
condenado al fracaso porque los requisitos y el cuadro de garantias de rigurosa
observancia en registros domiciliarios o despachos y otros edificios viene
sefialado en la L.E.Crim. que determina el sistema de garantias exigibles en la
obtencion e incorporacion de pruebas al juicio penal, por ello la presencia del
Decano a que hace referencia el art. citado del Estatuto, en modo alguno
es requisito habilitante ni garantizador de derechos, debiéndose
interpretar como una cortesia o deferencia..." .Continda sefialando la
sentencia que la presencia del secretario judicial es garante del proceso
debido. En el mismo sentido STS de 25 de Febrero de 2004.

Es claro que no podria ser de otro modo, ya que las obligaciones
impuestas a los jueces con relacion al proceso, vienen establecidas en la
LECrim. Con relacion al sistema de justicia penal, por ello se estima que
ninguna objecion puede efectuarsele al registro, cuya legalidad queda
garantizada por la presencia del Secretario que como titular de la fé publica,
es el garante del proceso debido en la medida que su presencia es sinénimo de
que la actuacion judicial ha sido correcta, de ahi la nulidad de las actuaciones
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judiciales no refrendadas por el Secretario judicial, que aunque integrado
dentro del sistema de justicia no se confunde con el juez, antes bien, es el
garante de la correcta conduccion del proceso por aquél.

Pero es que, aun en el caso de que se quiera atribuir a la presencia del
Sr. Decano en el registro una mayor relevancia a efectos de garantizar el
secreto profesional, no podemos olvidar que la jurisprudencia de nuestros
Altos Tribunales viene distinguiendo, ala hora de determinar la exigencia
de este plus de garantias, dos situaciones completamente distintas: La
del registro que se efectia en el despacho de un Abogado cuyo cliente
esta siendo investigado por una supuesta actividad delictiva en la que no
interviene ni tiene participacion alguna el Letrado; y aquella otra, que es
la que se da en el presente caso Malaya, en que el propio Abogado
supuestamente participa en dicha actividad, y entonces no es merecedor
de esta garantia extra.

Asi se desprende de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de fecha 24 de julio de 2008 al establecer que:

El Tribunal estima que los registros y secuestros de documentos en el
domicilio de un abogado atentan incontestablemente al secreto profesional, que
es la base de la relacion de confianza que existe entre el abogado y su cliente.
Por otra parte, la proteccién del secreto profesional es especialmente el
corolario del derecho que tiene el cliente de un abogado a no contribuir a su
propia incriminacion, lo que presupone que las autoridades busquen fundar su
argumentacion sin recurrir a elementos de prueba obtenidos por la coercion o
las presiones respecto de la voluntad del acusado. Por tanto, si bien el Derecho
interno puede prever la posibilidad de registros o inspecciones domiciliarias en
el gabinete de un abogado, éstas deben imperativamente estar acompafadas
de especiales garantias.

Pero, en todo caso, consta en las actuaciones con relacion al registro del
despacho de abogados Sanchez Zubizarreta Soriano, que el juzgado de
Instruccion N° 39 de Madrid, al que le correspondio la practica de la diligencia
de Entrada y Registro, libr6 oficio al Colegio de Abogados de Madrid para
interesar la presencia del Decano o de un Abogado por delegacion de este, y
en la correspondiente acta de registro, de 29 de marzo de 2006, se sefiala
expresamente que asiste el Abogado colegiado N° 28601 en nombre del
Colegio de Abogados de Madrid. Exactamente igual se hizo para la
continuacion de dicho registro el 30 de marzo de 2006, por lo que no existe
vicio o motivo de nulidad de clase alguna.

9) Registros practicados fuera del partido judicial.
Falta de competencia del Juez de Instruccion para ordenar la practica de

una entrada y registro fuera de su partido judicial por via de cooperacién
jurisdiccional. ( exhorto).
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Efectivamente y tal y como se indica por las defensas que plantearon la
cuestion, el Juez de Instruccion acudio al auxilio judicial para la practica de,
como minimo, las siguientes diligencias:

-En Estepona, para las entradas y registros del:

Domicilio del procesado D.Jaime Hachuel, sito en Urbanizacion Valle
Romano Sur.

Domicilio social del grupo Ivorne. sito en Urbanizacion El Pilar.

-En Malaga:

Domicilio de la procesada D2 Isabel Garcia Marcos

-En Madrid:

Sede del gabinete juridico Sanchez Zubizarreta Soriano, en calle
Fernando VI, 5° Despacho del Sr. Roca en el que , al parecer, desarrollaba su

actividad la procesada D? Montserrat Corulla Castro, sito en calle Principe de
Vergara 47,1°.

Sede de la entidad mercantil Condeor SL , en calle Goya 59
-En Getafe

Sede de la entidad Muferti SL

-En Robledo de Chavela

Finca El Pajar Blanco

-En Las Rozas:

Domicilio de D.Victoriano Rodriguez Martinez en Avenida de Espafa 227.
-En los Alcazares(Murcia):

Sociedad One Properties SL.

Explotacion Agricola La Loma

-En Almonte

Hotel Malvasia

-En Jimena de la Frontera Finca la Morisca.
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En todos estos casos, se libraron los correspondientes exhortos a los
juzgados competentes de los diferentes partidos judiciales, acompafando
testimonio de los Autos autorizando las distintas entradas y registros. Dicha
actuacion debe ser calificada de totalmente correcta pues, como sefala, entre
otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Abril de 2000: “ afirma el
recurrente que «cuando la Juez sustituta accidental de Ribadavia recibe el
exhorto, para cumplimentarlo, habria de dictar su propia resolucion en forma de
auto, por la que acordase la entrada y registro interesada por el exhortante,...»,
de tal modo que —segun se afirma— «lo que se expone ... h0O es una mera
vulneracion de norma procesal. Lo que se indica no es mas que, en el seno de
violacion procesal, la denuncia de un registro domiciliario que se alcanzé en
base a un auto que no ha podido tener efectos en el Partido de Ribadavia
porque quien lo dictdé no tenia jurisdiccion en tal lugar..». «Ello tiene
incardinacion en vulneracion de distintos preceptos constitucionales», citando
al efecto los articulos 18 y 24 de la Constitucion.

El motivo carece de razén atendible: a) porque el Juez ordinario
predeterminado por la ley a que se refiere el art. 24 de la Constitucion no
es otro que aquel al que con arreglo a la ley corresponda instruir la causa
de que se trate —en el presente caso, sin duda, al Juez de Instruccién nam. 3
de los de Orense—; asi lo hemos dicho —ad exemplum— en la sentencia de 16
de noviembre de 1998 , al afirmar que «por lo que respecta al derecho al Juez
ordinario predeterminado por la ley, debemos establecer como premisa que
ostentara esta condicién aquel que ha de instruir, conocer y decidir sobre la
posible responsabilidad penal de la persona investigada», por consiguiente, «la
diligencia de entrada y registro, debidamente acordada y suficientemente
motivada, debia llevarse a efecto en un territorio distinto del que abarcaba
la jurisdiccién del juez ordenante, por lo que acudié al auxilio
jurisdiccional que se contempla en diversos articulos de la LOPJ...» (V.
arts. 268.1 y 274.1 LOPJ); y, b) porque la nulidad de los actos judiciales viene
anudada a la «manifiesta falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o
funcional » (nada se dice de la territorial, a la que, sin duda, hace referencia el
acusado) (v. art. 238.1° LOPJ).

El art. 18 de la Constitucion, por su parte, se limita a hablar simplemente
de «resolucion judicial» para autorizar la entrada y registro en el domicilio de
las personas, cuando no lo consienta su titular o se trate de un caso flagrante.

Por todo lo dicho, procede la desestimacién de este motivo.

10) Detenciones televisadas.

Grabacién en soporte visual por parte de funcionarios de la policia
del correspondiente registro, y su emision en medios de comunicacion

sin ningun tipo de cortapisas (entradas y registros “televisadas”).

La Sala ya se ha pronunciado en diversas ocasiones, sobre la cuestion
planteada, por lo que damos por reproducido lo ya sefialado, entre otros, en
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Auto de 16 de Diciembre de 2009, en lo que es de aplicacién a la entrada y
registro:

“Se invoca una vez mas la desacertada e injusta forma en que se practica
la detencion y las diligencias de entrada y registro, que son televisadas en
directo apareciendo en gran parte de los canales de televisibn nacional y
autonGmica existentes.

Ya se pronuncid esta Sala en el auto de fecha 12 de Septiembre de
2008, apartado c) de su fundamentacion juridica al establecer: Finalmente,
aunque esta Sala tenga la firme conviccién de que la detencién de
cualquier ciudadano debe practicarse de la forma que menos le
perjudique, tal y como exige nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal y
desde luego la transmision publica de imagenes de tal momento se
compadece, per se, mal con tal principio, sin embargo, lleva razén el Sr.
Instructor al entender que tal cuestidn sin restarle gravedad alguna, debe
ser planteada y en su caso investigada ante el 6rgano jurisdiccional
competente para conocer las supuestas irregularidades cometidas con tal
ocasion. Pero sin que se invoque circunstancia de fondo alguna (no de forma)
gue tenga trascendencia en los hechos aqui investigados.

En cuanto a las entradas y registros, tal cuestion ya fue resulta por la
Audiencia en Auto de fecha 7 de junio de 2006, como resulta de su
fundamentacion juridica y en especial del fundamento juridico segundo que
establece literalmente que: Entrando ya en los motivos de la parte recurrente
alusivos a la falta de acomodacion a Ley de lo dispuesto en los autos de fechas
28 y 30 de marzo de 2006 y de lo actuado con ocasion de la practica de
diligencia de entrada y registro practicada en la sede del Gabinete Juridico
Zubizarreta Soriano, sita en la calle Fernando VI, 5°-2° derecha e izquierda, de
Madrid, este Tribunal, tras el examen de la documentacién puesta a disposicion
de este Tribunal con ocasién del presente recurso y a la vista de las
alegaciones efectuadas por la parte recurrente y la cumplida, extensa y
detallada respuesta dada a cada una de ellas en el auto de fecha 26 de abril de
2006, carece de argumentos juridicos sustentados en datos de hecho y de
Derecho para considerar contraria a lo prevenido en materia de competencia
por la literalidad de los articulos 65, 87 y 88 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, en relacién con los articulos 14, 17 y 18 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la decision adoptada por el Magistrado instructor en el auto de fecha
28 de marzo de 2006, en el que se contiene una exteriorizacion del proceso
reflexivo interno conducente a la disposicién adoptada, ocurriendo otro tanto en
lo que atafie al auto de fecha 30 de marzo de 2006, resultando suficientemente
sopesados los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la
medida acordada, y en cuanto a la no adecuacion a Derecho de lo actuado con
ocasion de la préactica de la diligencia de entrada y registro acordada por el
Juzgador, quienes ahora decidimos no podemos llegar a conclusion distinta
gue la de afirmar que aparte de la discrepancia hecha valer por los afectados
por la misma en el tramite de recurso que les asiste, en las actuaciones no
consta que la diligencia dispuesta se hiciera inobservando lo preceptuado en el
titulo VIII del libro 11 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin que del hecho
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alegado por la parte recurrente relativo a que no fueron adoptadas todo género
de precauciones para no comprometer la reputacion de los afectados ni el
respecto de los secretos que les afectaban, quepa colegir la nulidad de la
diligencia practicada, aun en el supuesto de que no se hubiere dado estricto
cumplimiento a lo prevenido en el articulo 552 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por los ejecutores de la entrada y registro, lo que por lo demas no
consta sustentado en prueba alguna obrante en el presente rollo, pudiendo en
su caso dar lugar a la derivacion de responsabilidades a que hubiere lugar por
la actuacion cuestionada por la parte apelante, sin que por lo deméas conste
minimamente que el registro se llevara a cabo de forma discriminada y
discrepante en este punto con lo expresamente dispuesto por el Magistrado
instructor, ni tampoco que en la adopcion de las medidas aseguratorias del
lugar se quebrantara lo establecido en el articulo 570 de la Ley de
enjuiciamiento Criminal, y sin que finalmente conste vulneracion alguna de lo
prevenido en el articulo 563 de dicho cuerpo legal puesto que el hecho de que
el Magistrado instructor acordara la practica de la entrada y registro en el lugar
de autos, en nada afecta al control de legalidad en la ejecucién de la misma
que pudiere haber realizado el o6rgano judicial al que fue demandada
cooperacion judicial para su préactica, siendo por todo ello que por los propios
razonamientos de los autos de fechas 28 y 30 de marzo de 2006, que a fin de
evitar reiteraciones innecesarias se aceptan y dan por reproducidos, por
estimarlos en conciencia acertados y correctamente formulados, procede
rechazar el recurso de apelacion interpuesto.”

12) Entradas y registro.Secretario Judicial.

Desconocimiento del Secretario judicial que intervino en algunas de las
diligencias practicadas . lgualmente se alega por algunas de las defensas que
se ignora el sistema seguido en el “Decanato” para la designacién de los
diversos secretarios judiciales que participaron en los registros.

Este Tribunal estima que es irrelevante dicha ausencia de identificacion
del concreto secretario judicial que practico la diligencia, pues lo importante es
la presencia del Secretario Judicial en el escenario del registro, acompafiando
a los agentes de policia autorizados para su realizacion , de suerte que todo se
efectde bajo su inmediacién, como ha ocurrido en todas las entradas y registro
practicadas en la causa, debiendo tenerse presente que los secretarios
judiciales no son testigos con relacion a los asuntos en los que han intervenido
como tales, y, en todo caso, el Secretario Judicial que intervino podra ser
facilmente identificado a través de su firma, del Juzgado que ordend la
diligencia y mediante las normas internas de sustitucion entre tales
funcionarios, de conformidad con lo establecido por el,-entonces-, Secretario
Judicial del Juzgado Decano y,-ahora-, a través de la Secretaria Coordinadora
Provincial.

En lo concerniente a la designacion de los Secretarios judiciales que
practicaron las diligencias en la localidad de en Marbella, su designacion se
habr& efectuado en aplicacién de las citadas reglas de sustitucion interna, en la
actualidad, bajo la gestion y aplicacion de la Secretaria Coordinadora Provincial
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y cuyas funciones eran desempefiadas, en el afio 2006, por cada uno de los
Secretarios de los distintos Juzgados Decanos de la provincia, sin que conste
en ningun sentido, que tales normas hayan sido vulneradas, con independencia
de la trascendencia juridica que pudiera tener tal circunstancia .

Maxime cuando, como ya se ha dicho, ante la ingente cantidad de
diligencias a cumplimentar, tuvieron que intervenir Secretarios Judiciales de
distintos juzgados para cumplimentar los requisitos que tales diligencias exigen
por imperativo legal. Se trato, en definitiva, de necesidades del servicio que
hubieron de ser cubiertas con los fedatarios judiciales existentes con
independencia de su adscripcibn, como a diario se viene planteando y
solicitando en los 6rganos jurisdiccionales de cualquier poblacion.

13 ) Detenciones

Se transcribe a continuacion el contenido del Auto dictado por la
Sala en su dia en este procedimiento, por ser un dato objetivo
acaecido en la sustanciacion del mismo, sin perjuicio de que a
efectos de apreciacion de circunstancia atenuante, se acoja el
superior y sin duda mas acertado criterio del Tribunal Constitucional
sobre la irregularidad de algunas de las detenciones practicadas en
este proceso.

Sin duda uno de los puntos generadores de mayor friccibn vy tensién
durante la celebracion de las sesiones de cuestiones previas al juicio oral, ha
sido el relativo a las detenciones, hasta el punto que han sido severamente
criticadas por la generalidad de las defensas.

Y son diversas las cuestiones alegadas por las mismas:

La falta de motivacion del Auto en que se acuerdan las detenciones;
la consideracion de las mismas como injustas, desproporcionadas e
innecesarias; su utilizacibn como método esplureo de arrancar
confesiones; la retransmision a través de la prensa y de la television del
momento de la detencidn, la prolongaciéon indebida del tiempo maximo
autorizado por la ley etc, lo que ha llevado a algunas defensas a
considerar que si las mismas no fueron, ilegales, si al menos contrarias a
derecho, o con Iéxico mas vehemente la alegacion por alguna defensa de
gue fueron detenidos como animales.

Lo cierto es que algunas de estas cuestiones ya han sido
examinadas y rechazadas por el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia al conocer de una querella presentada, en el mismo ambito del
caso Malaya, contra un Juez de Instruccién de Marbella.

1.- Criterio del Tribunal sobre detenciones televisadas.-
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Ya se pronuncio esta Sala en el auto de fecha 12 de septiembre de 2008,
apartado c) de su fundamentacion juridica al establecer: “Finalmente, aunque
esta Sala tenga la firme conviccién de que la detencién de cualquier
ciudadano debe practicarse de la forma que menos le perjudique, tal y
como exige nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal y desde luego la
transmision publica de imagenes de tal momento se compadece, per se,
mal con tal principio, sin embargo, lleva razon el Sr. Instructor al entender
que tal cuestion sin restarle gravedad alguna, debe ser planteada y en su
caso investigada ante el 6rgano jurisdiccional competente para conocer
las supuestas irregularidades cometidas con tal ocasion. Pero sin que se
invoque circunstancia de fondo alguna (no de forma) que tenga trascendencia
en los hechos aqui investigados.”

Se comparta o no la forma en que se desarrollaron las detenciones, lo
importante ahora es comprobar la trascendencia que pudieron tener en el
procedimiento y en el marco en que este se desarrolla.

2.- Detenciones masivas.-

Fueron detenciones masivas que en lo posible deben ser evitadas. Pero
no puede olvidarse que es muy elevado el nimero de personas implicadas,
finalmente “reducido” a 95, pero que fue alun mas elevado en un principio.

Se ha puesto en tela de juicio la necesidad, la justificacién y la falta de
proporcionalidad de las detenciones, pero lo cierto es que existian indicios
de la perpetracion de hechos delictivos de entidad suficiente para
justificar tales medidas cautelares personales.

A tal conclusion se llega leyendo el escrito remitido por el Ministerio Fiscal
en cuanto garante de la legalidad, la declaracion del testigo D..Jorge
Gonzélez, los distintos informes de la Udyco, asi como del contenido de los
autos en los que se acordaba la intervencion judicial de las conversaciones
telefonicas.

En estos udltimos se dice textualmente: Asi, la declaraciones del Sr.
Gonzélez, Jefe de los Servicios Juridicos del Ayuntamiento, no viene sino a
corroborar, como se recoge en el fundado oficio policial, la multitud de indicios
gue avalan que el Sr. Roca habria venido a ser la persona que aun no siendo
cargo electo el Ayuntamiento ni funcionario municipal, asume el poder de
decision por encima de los propios concejales y de la persona que ocupa el
cargo de Alcalde, comportandose, como manifiesta el Sr. Gonzalez en su
declaracion, como absoluto duefio de la voluntad municipal. El Sr. Gonzalez
expone como el Sr. Roca asume una serie de atribuciones y facultades para las
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que no esta de modo alguno habilitado, y aparece en multitud de
procedimientos judiciales en curso como la persona que de alguna manera
controlaria lo asuntos urbanisticos en esta localidad y las arcas municipales.

Resulta evidente que el Sr. Roca aparece imputado en varios
procedimientos penales, en particular los casos conocidos con el nombre de
Saqueo seguidos ante la Audiencia Nacional, siendo notorio que en su dia fue
detenido e ingresado en prisién, encontrandose actualmente en libertad bajo
fianza. En varios procedimientos penales, de los que algunos se siguen en este
Juzgado se ha puesto de manifiesto como el Sr. Roca era el redactor de la
sucesivas reformas y refundidos de los planes urbanisticos de esta Localidad,
gue nunca han llegado a entrar en vigor, y que han dado lugar a la concesion
de multitud de licencias de obras anuladas por la Justicia, de la imputacion de
la préactica totalidad de los miembros del actual equipo de gobierno y la
condena penal de varios de ellos por delitos de prevaricacion y contra la
ordenacion del territorio. La practica totalidad de los concejales que han
declarado en estos procedimientos han venido a poner de manifiesto no sélo
que su voto dependia del los criterios que les facilitaba la Sra. Escobar, a la
que se vincula con el Sr. Roca, sobre si los informes eran favorables o
desfavorables, sino que antes de las comisiones de Gobierno se producian
reuniones en la sede de planeamiento, con la asistencia del Sr. Roca de dificil
justificacion y que dichas reuniones tenian lugar incluso en su propio despacho.
El Sr. Roca tendria por otra parte segun numerosas informaciones, un extenso
patrimonio de dificil justificacion, que se habria podido obtener de forma ilicita.

Es cierto que antes de acordar la detencion debe el Juez citar al imputado
para gue acuda voluntariamente al juzgado y en caso de no hacerlo es cuando
puede ordenar la detencion. La Sala esta convencida de que la generalidad de
los procesados hubieran acudido voluntariamente al llamamiento judicial. Pero
hay una realidad incontestable y es que tres de los supuestos autores de estos
hechos se sustrajeron a la accion judicial, se dieron a la fuga sin que hayan
podido ser localizados. Tal circunstancia, objetivamente hablando, y en
prevision de que pudieran haber sido mas los huidos, justifican la actuacion del
Instructor.

Pero es que, ademds, existia el riesgo ya contrastado de posibles
filtraciones de las actuaciones policiales a los implicados, que pudieran
facilitar la huida de alguno de ellos o la de la desaparicién de prueba
incriminatoria. Y no podemos olvidar que uno de los procesados esta
imputado por mantener contactos con el Sr. Roca en su calidad de funcionario
de la Administracion de Justicia. Y que existia un despliegue de seguridad y
contactos con miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
que podrian captar esas filtraciones. Incluso se ha afirmado por alguna de las
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defensas que llegaron a desaparecer documentos incriminatorios para las
partes.

Estos tres argumentos objetivos: Fugados, desaparicién de pruebas
y filtraciones, constituyen razones suficientes para justificar la postura
del Instructor que ante la envergadura de la operacion gue esté llevando a
cabo opta por esas detenciones generalizadas, tendentes a asegurar la
presencia de los supuestos autores de los hechos y evitar |la desaparicion

de pruebas.

La Sala no pone en duda el hecho de que estas detenciones masivas,
acompafiadas de gran aparato policial y mediatico hayan supuesto un
dafio, un perjuicio familiar econémico superior al deseable y previsto segun
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero ello no determina la nulidad de
actuaciones interesadas, al estar amparadas legalmente y aparecer
justificadas por las circunstancias resefiadas.

3.- Prorroga de detencién.-

Se denuncia por las defensas que se ha prolongado por el Instructor la
detencion de alguno de Ilos procesados mas alld del plazo
constitucionalmente establecido al efecto.

Esta cuestion concreta ha sido resuelta ya por el TSJA mediante
Auto de fecha 30-10-2007 (rec.42/2007) con ocasién de una guerella por
prevaricacion interpuesta por determinados procesados contra el primer
Juez Instructor.

El contenido del referido Auto que, l6gicamente asume la Sala, es el
siguiente:

A) Como consecuencia de las Diligencias policiales, el llmo. Sr.
Magistrado querellado dicté sendos autos, en fecha 29 de marzo de 2006, en
las Diligencias Previas num. 4796/2005, en los que ordenaba la detencion
judicial de los querellantes y autorizaba el traslado de los detenidos hasta las
dependencias policiales en Malaga para la practica de las diligencias
correspondientes.

B) En la misma fecha indicada se procedi6 por la Policia Nacional a las
detenciones ordenadas de los miembros del despacho de abogados Sanchez
Zubizarreta-Soriano, en Madrid, llevando a cabo el también acordado registro
del despacho indicado, solicitando una ampliacion del plazo para el mismo, que
se prolongo hasta las veintidds y treinta horas del siguiente dia treinta.
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C) En fecha 31 de Marzo de 2006, los hoy querellantes elevaron escrito
en el que reiteraban su solicitud de que se les recibiera declaracion por el
organo judicial que correspondiera.

Los querellantes no fueron trasladados a la sede del juzgado de
Instruccion hasta la noche del mismo dia 31, fecha en la que el Magistrado
titular del Juzgado de Instruccion numero 5 de aquella ciudad dict6é una serie de
Autos, en los que , tras sefialar, como razonamiento juridico , la imposibilidad
“de la practica de las declaraciones en el dia de hoy de los inculpados
referidos en los hechos, debido al elevado numero de detenidos en la
presente causa y de la larga duracion de las declaraciones efectuadas
hasta el momento, y existiendo indicios racionales de criminalidad en la
conducta de los detenidos citados, y no habiéndose superado el plazo
maximo de detencidn previsto en el articulo 17 de la Constitucion y Art. 497
de la L. E. Cr., y conforme a lo establecido en los articulos 489 y siguientes y
concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal “, se contenia la siguiente
parte dispositiva: “se decreta la permanencia en calidad de detenido (...) en
las dependencias de la Comisaria de Policia - de Mélaga, y a disposicion
de este juzgado, donde deberéa ser presentado el dia 3' de abril , 9 de la
mafiana, a fin de recibirle declaracion y legalizar su situacién personal”.

E) Sobre las 20,20 horas del dia 3 de abril de 2006, se celebrd la
correspondiente comparecencia prevista en el articulo 505 LECrim,
dictando seguidamente el querellado los autos en que ordenaba la prision
provisional de los ahora querellantes.

TERCERO.- El planteamiento de la direccién letrada de los
guerellantes se basa en el presupuesto de que desde el mismo momento
en que se produjeron las detenciones materiales de los querellantes, el
dia 29 de marzo de 2006, los mismos estaban ya a disposicion
judicial, por cuanto las detenciones no se habian producido por
iniciativa de la policia, sino por orden judicial (auto de 29 de marzo de
2006 ). En consecuencia, el plazo maximo de setenta y dos horas en el
que el magistrado instructor debié acordar la prisién o la libertad
provisional de los detenidos comenzé a correr desde el momento de la
detencién, y no desde que, en la noche del dia 31 de marzo, se emitié
informe de terminacion de diligencias policiales, remitiéndose al
Juzgado a los querellantes junto con otros detenidos.

La Sala ha advertido que toda la construccion juridica de la querella
parte de un error o confusion esencial, cual es considerar que desde
el mismo momento en que se produce materialmente la detencion
de una persona acordada por la autoridad judicial, el detenido esta ya a
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disposicion del Juez o Magistrado que la acordd6. La Sala entiende,
por el contrario, que pese a que pueda considerarse que la
detencion del querellante era "judicial”, y no "policial" (por ser
el Instructor quien la ordend), la "puesta a disposicion" (articulo
505 LECrim. ) o "entrega" del detenido (articulo 497 LECrim.) no se
produjo hasta el dia 31 de marzo, de tal modo que no se
vulnerd ninguno de los plazos constitucionales y legales: ni
el sefialado por el articulo 17.2 CE, que hace referencia al tiempo
Mmaximo en que una persona puede estar privado de libertad sin ser
entregado o puesto a disposicion de un Juez, ni el de los articulos 505.2
LECrim., que comienza a computarse desde que la policia "entrega" al
detenido a la autoridad judicial, especificando el articulo 497, pérrafo
segundo que el plazo es idéntico ya se trate de una detencién policial, ya
hubiese sido acordada por la autoridad judicial. Por lo mismo, la Sala
considera que el auto judicial de 31 de marzo no acordd, como
guiere el querellante, una atipica "prérroga" de la detencidn, sino que
mas bien lo que hiz6é fue sefalar, dentro de ese plazo de 72 horas
seflalado en el articulo 505 LECrim , la fecha y hora en que se habria de
recibir declaracion al detenido y se acordaria sobre su
situacion personal.

CUARTO.- Como también hemos tenido ocasion de sefialar, cuando el
Juez acuerda, en el marco de una causa por delito, la detencion de un
imputado, esta dirigiendo una orden a la policia judicial. No sabe
cuando y cédmo dicha detencién va a producirse ni cuando, por tanto, podréa
recibirle declaracion al detenido. Si, ademas, ordena la realizacion
de determinadas diligencias policiales (como la entrada y registro domiciliario),
esté autorizando a la policia para que retenga al detenido durante el tiempo
imprescindible para que proceda a la practica de dichas diligencias (plazo
gue en ningun caso puede exceder de setenta y dos horas). El solo hecho de
gue tenga conocimiento, por la recepciéon de informes policiales, de que
ya se ha procedido a dicha detencién, no significa que esté ya
necesariamente a su disposicion, pues es preciso un acto de
entrega (material o simbdlica) que, insistimos, ha de llevarse a
cabo sin dilacion, y siempre en el plazo maximo de setenta y dos
horas: asi se desprende de la Sentencia del Tribunal Constitucional nam.
82/2003, de 5 de mayo , en el que no se considerd al detenido puesto a
disposicion del Juez hasta el dia 18 de diciembre , a pesar de que desde
el mismo dia 15 la policia informd de la detencién y solicitdé autorizacion
para el registro de una maleta que portaba.

Ello resulta l6gico, por otra parte, pues de lo contrario nos veriamos
obligados a concluir que el ordenamiento juridico dispensa menos
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garantias a quien es detenido por mera decisién de la policia que a
quien lo es por decision judicial (a solicitud, como en este caso, de la
policia), puesto que aquél podria permanecer en esa situacion de
detenido en un plazo méaximo de 144 horas (72 antes de entregarlo al Juez, y
72 desde ese momento), mientras que quien ha sido detenido por orden del
Juez, con mas garantias, Unicamente podria estar en esa situacion durante 72
horas. No tendria sentido permitir a un agente de policia que, para la
realizacion de diligencias de cualquier tipo, retenga durante 72 horas a quien
ha detenido por su propia iniciativa, sin que ese tiempo compute a los
efectos del articulo 505 LECrim, y que en cambio si lo detuvo por decision
judicial todo el tiempo que emplee la fuerza actuante desde la detencion
hasta la entrega compute ya a los efectos de dicho precepto procesal. A
juicio meditado de la Sala, cuando la detencién ha sido ordenada por el
Juez, sigue siendo aplicable el articulo 17.2 CE, como no podria ser de otro
modo, pero en el sentido siguiente: desde que la fuerza actuante
cumple materialmente la orden de detencidon dispone de 72 horas(como
maximo) para "entregarlo” al Juez, sin perjuicio del plazo (también de
72 horas, dispuesto ahora no por la Constitucion, sino por la ley
procesal) para acordar sobre su prisién o libertad. Se trata de dos
plazos articulados y sucesivos que no pueden refundirse o
confundirse en uno por el solo hecho de que la detencidn
material se haya producido no por iniciativa policial, sino por decision
judicial. A la vista del tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo
497 LECrim no parece posible una interpretacion diferente: "lo propio y en
idéntico plazo (setenta y dos horas "a contar desde que el detenido le
hubiese sido entregado") harad el Juez o Tribunal respecto de la
persona cuya detencién hubiere él mismo acordado".

Lo que hizo el querellado en sus autos de 31 de marzo no fue,
en absoluto, "prorrogar” unas detenciones. Es verdad que en ese mismo
momento pudo acordar, desde luego, la libertad de los detenidos, pero
también es claro que a partir de ese momento en que se le puso a disposicién
el detenido, disponia de un maximo de setenta y dos horas para
pronunciarse sobre su libertad o prision, y en dicho auto, disipando toda
incertidumbre, tras exponer resumidamente las razones por las que
no se les recibié declaracion de inmediato, se sefiald6 el momento en
qgue ello se llevaria a cabo. No hubo, pues, transgresion de los plazos
maximos o absolutos sefialados por la Constitucién y la Ley, v,
como después veremos, tampoco hubo vulneracion de los plazos
relativos (el minimo tiempo indispensable), dada la incesante
actividad judicial durante todo el periodo de tiempo que medio
desde que se puso a todos los detenidos a disposicion del
Juzgado, hasta que se acordo la prisiéon provisional de los hoy
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guerellantes, tras la practica de la comparecencia prevista en el
articulo 505 LECrim .

El Juez Instructor no puede recibir declaracion mientras no
tenga constancia de que se ha procedido a la detencion material
de los imputados y mientras no se le ha puesto a su disposicion, una
vez concluidas las imprescindibles diligencias policiales, que habrian
de suministrar los elementos necesarios para recibirles declaracion
y pronunciarse, con conocimiento de causa, sobre su situacion personal.
En consecuencia, ha de concluirse que ni la policia transgredio el plazo
constitucional sefialado por el articulo 17.2 CE , ni el querellado
transgredio tampoco el plazo legal sefialado por los articulos 497 y 505
LECrim. Soélo la confusion del querellante, consistente en
considerar que desde que fue detenido materialmente el dia 29 de
marzo ya estaba entregado y a disposicién judicial por el solo hecho
de haber sido el Juez quien ordend la detencién, y no la Policia quien
sin dicha autorizacién la decidid, puede inducir a pensar que se
vulneré dicho plazo.

QUINTO.- A lo anterior debe afadirse, todavia, una
Gltima consideracién. Si la tesis expuesta por la Sala fuese errébnea y
hubiera de considerarse al detenido a disposicion material del Juez
desde el mismo momento de la detencién, aun asi el Instructor tendria
atribuida por la ley la facultad de mantener la situacién de privacion
de libertad del imputado méas alld de las primeras setenta y dos
horas, acordando, inaudita parte, y sin ni siquiera recibir
declaracion al imputado, su prision provisional. Ello s6lo podréa
suceder cuando, conforme a lo dispuesto en el articulo 505.5 LECrim ,
concurriesen razones que impidieran la celebracién de la comparecencia
del articulo 505.1 LECrim.

De ese modo, antes del dia 1 de abril, el querellado, a la vista de que
por la cantidad de diligencias a practicar y declaraciones a recibir en la
misma causa (sobre lo que a continuacién se razonard) no era posible la
celebracién de dicha comparecencia, pudo haber acordado sin peticién
del Ministerio Fiscal la prision de los querellantes, siempre que
obviamente se razonase sobre la indicada imposibilidad y sobre la
concurrencia de las condiciones y fines que se exigen para dicha medida
cautelar. Por mas que en la querella se sugiera lo contrario, es
indiscutible que la situacién de prision provisional es una medida mas gravosa
y restrictiva de derechos que la detencién preventiva bajo control
judicial. En ambos casos existe privacion del derecho fundamental
a la libertad, pero en la prision provisional se aflade el hecho del ingreso
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en prision. Desde ese punto de vista, puede afirmarse, aunque
ahora si, s6lo a los efectos de descartar la concurrencia de los
elementos del tipo delictivo previsto en el articulo 530 CP, que no comporta
"prolongacion” de la privacién de libertad contra los plazos y las garantias
constitucionales y legales el mantenimiento de la situacién de
detenido cuando existan circunstancias que habrian permitido al
Instructor acordar inaudita parte la prision provisional para a continuacion,
dentro del ahora si absolutamente improrrogable plazo de otras setenta y
dos horas, convocar y celebrar nueva comparecencia ex articulo 505
LECrim. No es que "quien puede lo mas puede lo menos" (ello, es verdad,
no siempre es asi cuando se trata de actividades completamente
regladas), sino que el bien juridico protegido, a efectos penales, por el articulo
530 CP, no se habria visto conculcado, por mas que la privacion de libertad
se haya mantenido bajo la forma de detencion en vez de cémo prision
provisional inaudita parte. Las exigencias constitucionales se habrian
mantenido intactas (pues insistimos que el articulo 17.2 va dirigido
exclusivamente a la policia ), y la libertad del imputado no habria sufrido mas
que si el Instructor hubiese acordado la prision sin recibirle declaracion ni oir al
Ministerio publico. La cuestion, a efectos penales, en tal caso (es decir, en
caso de no considerarse acertada la tesis antes expuesta en esta
resolucion), quedaria cefiida a valorar si a lo largo de todo el tiempo
transcurrido desde las detenciones materiales hasta la celebracién, en
su caso, de las comparecencias del articulo 505 LECrim hubiese sido
posible, en las circunstancias concretas del caso, recibirles declaracion
a los detenido con mas premura y celebrar dichas
comparecencias, lo que, entonces, habria supuesto una conculcacién del
limite "relativo" de la privacién de libertad, que no es sino el
imprescindible para llevar a cabo las diligencias policiales y judiciales
razonablemente necesarias en ese momento procesal y a los efectos de la
mejor instruccion de la causa.

Ha de examinarse, pues, si la importante dilacibn que se produjo
(ciento treinta y tres horas, segun el querellante) esta o no justificada.

SEXTO.- Es un hecho notorio que las Diligencias Previas seguidas en el
Juzgado de Instrucciébn num. 5 bajo el numero 4.796/2005 fueron
incoadas a consecuencia de la actuacion policial conocida como "Operacion
Malaya" y que se desarrollan para la investigacion de una compleja trama de
supuestos delitos de blanqueo de capitales y en las que tuvieron lugar
numerosas detenciones, que se iniciaron precisamente el dia 29 de, marzo de
2006. Esta Sala, y ante las dudas que podian suscitar las dilaciones
denunciadas en la toma de declaracion de los ahora querellantes, requirié
de la Secretaria del Juzgado de Instruccién testimonio completo de las
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actuaciones judiciales practicadas a partir del dia 31 de marzo, con la
finalidad de comprobar si existia o no justificacién para el transcurso de
tantas horas sin recibir declaracion a los detenidos ya puestos a su
disposicion. Dicho testimonio ha sido recibido y unido a las presentes
Diligencias indeterminadas, y del mismo se deduce con claridad que
durante los dias 31 de marzo al 3 de abril indicados (viernes,
sdbado, domingo y lunes), el Instructor, ahora querellado, antes de
recibir declaracién a los querellantes, hubo de estudiar y examinar
trescientos folios, aproximadamente, de diligencias vy
actuaciones policiales, informes médicos respecto de detenidos y la
documentacidon aportada por alguno de éstos; recibié veintitrés
declaraciones a detenidos -algunas de ellas de considerable extension y
duracién-, celebrd dieciséis de las comparecencias previstas en el
articulo 505 LECrim, dict6 dieciséis autos de prision, siete de libertad,
cinco acordando entradas y registros y dieciocho ordenando la
permanencia de detenidos en las dependencias de la Comisaria de
Malaga, hasta que pudieron ser oidos por el Instructor. Tales datos
revelan, sin duda, la imposibilidad material de practicar mas diligencias, lo
que permite concluir, sin mas averiguaciones, que no se conculco el
denominado "limite relativo" del tiempo en el que una persona
puede estar detenida y a disposicion judicial, pues la demora no
se debi6 a inactividad del Unico Juez competente para recibirles
declaracion y pronunciarse sobre su situacion personal, sino,
al contrario, a la incesante actividad desplegada por razén del
elevado numero de detenciones que se habian acordado por el
Juez y practicadas por la Policia cuando pudo hacerlo.

4.- Calabozo para “ablandar” a los procesados antes de su
declaracion.-

SEPTIMO.- La argumentacion que ha quedado consignada
sirve igualmente para desvirtuar la supuesta finalidad de obtener
"una suerte de confesién de delito, o de simplemente vejarles en
una suerte de castigo anticipado"”, que los querellantes atribuyen
al Instructor, pues, como se ha acreditado, ha sido la incesante
actividad desarrollada por dicho Instructor la que motivé la demora
denunciada.

5.- Plazo relativo.- Tardanza en la toma de declaracion.-
En el mismo sentido viene a pronunciarse el Auto del TSJA de 30-10-07

(rec. 44/2007) en el que se reiteren la no vulneracién del “plazo relativo”
de detencion que invoca la parte.
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Textualmente dice:

PRIMERO.- El querellante centra su impugnacion del auto de 17
de octubre en la vulneracién del "plazo relativo". por entender que
fue vulnerado su derecho a la libertad por cuanto fue privado de la
misma sin concurrencia de las garantias legales establecidas
durante mas tiempo del imprescindible para recibirle declaracion y
decidir sobre su situacion personal.

Sostiene el recurrente la tesis de que para valorar si se ha
sobrepasado o no ese limite "relativo” no ha de considerarse Ssi
durante ese periodo se realiz6é una incesante actividad judicial,
sino si, considerado individualmente su caso, era necesario el tiempo
transcurrido desde la detencion hasta la practica de la declaracién
judicial, sin que en ese orden de ideas haya de valorarse la
coexistencia de otros, detenidos en las mismas diligencias a
disposicion de la misma autoridad judicial, habida cuenta de que esa
situacion fue, creada por el propio Magistrado Instructor que ordené
un cumulo de detenciones simultaneas que impedian un estudio
inmediato de la situacion de cada uno de ellos. En tal sentido, invoca
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de febrero de 1996 , en
la que el Alto Tribunal manifiesta que para valorar la razonabilidad del
plazo de detencién no han de ponderarle factores periféricos como los
horarios del Juzgado, el modus operandi de la policia, la falta de coordinacion
entre unos Juzgados y otros "o cualquier otro posible factor que pudiera
guardar relacién con lo que duro6 efectivamente la situacion de privacion
de libertad".

SEGUNDO.- La Sala entiende, por el contrario, como ya ha hecho en
un caso muy similar, que si bien, en efecto, cuestiones de tipo organizativo
no pueden agravar de ninguna manera la situacién del detenido,
prolongando mas allad de lo individualmente necesario su privacion
preventiva de libertad, las necesidades de la investigaciéon si han de ser
ponderadas.

El supuesto de la sentencia del Tribunal Constitucional invocada por el
recurrente es precisamente mas ilustrativo de lo que quiere decirse. Los
factores que supusieron el retraso en la diligencia para la que fue
detenido el entonces recurrente en amparo parecian. perfectamente
evitables con un correcto funcionamiento del dérgano judicial, pues nada
justificaba la desproporcionaba demora que se produjo: obsérvese que en
aquel caso la detencion tenia por exclusiva finalidad proceder a la
notificacion de una resolucion judicial, sin méas, y que se tardo

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 136



Tomo lll

veinticuatro horas en practicarse, a pesar de tratarse de una localidad en “la
que los tiempos de desplazamiento son reducidos". Lo que el Tribunal
reproché en dicho supuesto fue precisamente la injustificada inactividad
del Juez. En el presente caso, en cambio, la detencién tenia por
objeto la toma. de declaracidon, la cual, conforme a un orden
presumiblemente racional desde el punto de vista de las exigencias
de la Instruccion (orden que, contra lo expuesto en el recurso, en
absoluto ha de corresponderse con el cronolégico de las
detenciones), no podia- anteceder a la de otros imputados a los que se
tomo declaracion en los dias y horas precedentes. La demora, pues,
se produjo, desde luego, pero de ninguna manera puede
considerarse injustificada a los efectos de deducir responsabilidades
penales del Magistrado Instructor, quien si acordé un cumulo de
detenciones simultdneas no fue por descuido o por dolosa intencidn
de perjudicar a los imputados, sino para que no, quedase
frustrada la finalidad de esa medida excepcional que es la
detencion por el hecho de que algunos de los supuestamente implicados
tuvieran conocimiento de esa circunstancia antes de ser detenidos
y pudieran, por tanto, bien sustraerse a la accién de la justicia, o
bien alterar interesadamente archivos u otros elementos
probatorios que habrian de ser hallados en las entradas y registros que
se practicaron.

Para llegar a esta conclusion la Sala no se ha visto obligada a
motivar en qué sentido todas y cada una de las actuaciones judiciales
llevadas a cabo fueron indispensables o Utiles para pronunciarse sobre la
situacién personal de cada uno de los detenidos, pues no es el resultado
concreto de las mismas lo que ha de tenerse en cuenta, sino una
valoracién ex ante de la idoneidad y oportunidad de las medidas
adoptadas. Lo contrario supondria que cada vez que se detiene a
una persona y posteriormente se le deja en libertad habria que
concluir que las diligencias practicadas, y entre ellas la propia
detencién, no estaban justificadas, lo que de ninguna manera puede ser
sostenido. Mas bien ha de reiterarse que acordar a continuaciéon sobre
su situacién personal,0 que obviamente por mas que obviamente no
es deseable la prolongacién de la situaciébn de detencién sin
comparecencia judicial, no se transgrede el derecho a la libertad
cuando, dentro siempre del plazo maximo de setenta y dos horas,
el Juez ha desplegado con toda la diligencia exigible una
actividad tendente a dotarse de elementos de conviccién para
preparar la declaracién y acordar a continuacion sobre su situacion
personal, lo que obviamente requiere mas tiempo cuando el delito o los
delitos investigados se han cometido supuestamente a través de
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complejas redes en las que han podido intervenir un importante
ndmero de personas.

eComo se dijo, se volveréa a tratar este tema en el apartado relativo a
las circunstancias atenuantes.

14) Derecho de defensa

1.-Principio de Contradiccion.-

El axioma juridico de que nadie puede ser condenado sin ser oido y
vencido en juicio implica la autentica interrelacion del principio de contradiccion
con el derecho de defensa y del derecho a un proceso justo o debido.

Asi lo consagra nuestro Tribunal Constitucional estableciendo en
Sentencia de 8 de febrero de 1982 que “estos derechos suponen que en todo
proceso debe respetarse el derecho de defensa contradictorio de las
partes contendientes mediante la oportunidad dialéctica de alegar y
justificar procesalmente el reconocimiento de sus derechos e intereses,
lo que implica una oposicidon entre pretensiones que un Organo imparcial
resuelve, y las partes han de tener igualdad de normas procesales con
posibilidades homogéneas de alegar y probar cada una de ellas lo que sea
pertinente al objeto debatido”.

Por su parte, la STC de 21 de junio 1996 sefiala que “entre el haz de
garantias que integran el derecho a un proceso justo se incluye el
derecho ala defensay a la asistencia que el articulo 24. 2 CE reconoce no
sélo para el proceso penal sino también para el resto de los procesos con las
salvedades oportunas, y cuya finalidad es la de asegurar la efectiva realizacién
de los principios de igualdad de las partes y contradiccion que imponen a
los 6rganos judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios entre la
respectiva posicion procesal de las partes, o limitaciones en la defensa
gue puedan inferir a alguna de ellas un resultado de indefension,
prohibido en el meritado precepto constitucional”.

2.- Derecho penal del enemigo.-
Las sefas de identidad de este “Derecho penal del enemigo”
elaborado por Jakobs e invocado por alguna de las defensas como

presente en este procedimiento de Malaga, son:

1. Aumento de la gravedad de las penas mas alla de la idea de
proporcionalidad, aplicando incluso “penas draconianas”.
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2. Abolicion o reduccién a un minimo de las garantias procesales
del imputado, como el derecho al debido proceso, a no declarar contra si
mismo, a la asistencia de letrado, etc.

3. Criminalizaciéon de conductas que realmente no suponen un
verdadero peligro para bienes juridicos concretos, adelantando la intervencion
del Derecho penal, a este tipo de conductas, puede suponer penalizar simples
manifestaciones ideoldgicas, producto del derecho a la libertad de expresion,
convirtiendo en delito hechos como mostrar simpatia publicamente hacia
ciertas ideologias.

La Sala considera que nada de esto se ha producido en el Caso Malaya,
constatando tan solo la existencia de dificultades y disfunciones procesales
derivada de la complejidad de la causa, a las que no hemos referido en
distintos ordinales de esta misma resolucion.

2.- Derecho de defensa. Proceso Justo. Debido proceso.-

Se alega por algunas de las defensas la vulneracion del derecho de
defensa y derecho a un proceso justo, en base a las siguientes
consideraciones:

a) El Sr. Roca no pudo optar por elegir a un Abogado de libre
designacion como era el Sr. Sanchez Zubizarreta, pues todos los miembros de
ese gabinete fueron detenidos y no pudo contactar con ellos.

La prioridad de la defensa con letrado de libre designacion, no deja lugar a
dudas y ha sido recalcada con la mas moderna jurisprudencia constitucional.

Asi la STS de 4 de marzo de 1997 establece que conforme al articulo 6.3.c)
del CEDH “todo acusado tiene, como minimo derecho a defenderse por
si mismo o solicitar la asistencia de un defensor de su eleccién y, si no
tiene los medios para remunerarlo poder ser asistido gratuitamente por un
abogado de oficio cuando los intereses de la justicia lo exijan". Tal derecho calificado
por el mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos como “derecho a la
defensa adecuada" (Caso Artico, de 13 de mayo de 1980 consagra sin duda
preferencia de otorgar la defensa técnica al Letrado de libre eleccién frente a la
designacion de oficio y la misma STEDH recuerda que el objetivo primordial del
CEDH, reside en proteger derechos no técnicos ni ilusorios sino
concretos/efectivos, por lo que no basta con la mera "designacion” de un
letrado al acusado, si ho se consigue con la misma una efectiva "asistencia".
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Lo que ocurre es que si esa libre designacion recae sobre
Letrados que a su vez son objeto de imputacién que quedan
sometidos a las medidas de restriccion de libertad propias de estos casos,
quién asi actua estid admitiendo tacitamente la sumisién a dichas
restricciones, pues no se podrian admitir excepciones a estas
medidas cautelares acordadas por el instructor contra la generalidad de los
procesados, por el mero hecho de haber sido designados como letrados de uno de los
procesados.

La Ley en modo alguno privilegia esta designacion libre y voluntaria de
procesado en quienes saben que por razones de su coimputacion van a estar
sometidos a una serie de restricciones.

Por otro lado, tal designacion podria suponer, como de hecho parece que ha
sido, serios inconvenientes derivados de posibles intereses
contrapuestos entre los de Sr. Roca y los restantes Letrados imputados.

A estos efectos hay que resefiar que los propios letrados se han
encargado de negar su calificacion como Abogados del Sr. Roca, destacando
el Sr. Soriano Zurita que "eran abogados puntuales que llevaban
asuntos concretos de mismo, pero que no eran los Abogados del Sr.
Roca".

Finalmente, en modo alguno puede decirse que se perjudicé su derecho
de defensa por la causa reseiflada. De hecho pudo designar libre y
voluntariamente que quiso, como de hecho hizo y este obtener de aquellos
otros letrados imputados la informacion que estos pudieran ofrecerle en razon
de sus conocimientos profesionales de los asunto del Sr. Roca. Luego a juicio
de la Sala no se ha producido indefension alguna.

b) Mantiene también la defensa que al haberse llevado la Policia Judicial
toda la documentaciéon en el registro efectuado en los archivos Maras, se vio
afectado el derecho de defensa.

En otros apartados de esta resolucion ya se ha explicitado suficientemente
por la Sala la cobertura legal de la recogida e intervencién de documentos en
los registros efectuados por parte de la policia judicial.

De modo que como esa incautacion legal y obligada de documentos que
podian constituir la prueba de cargo de los delitos posteriormente imputados, y
habitual en todas las investigaciones de estos tipos delictivos, supone tan solo
una limitacion temporal de su disponibilidad, no puede hablarse de indefension
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alguna, pues, alzando el secreto sumarial de las actuaciones, las partes han
tenido pleno conocimiento de toda la documentacién intervenida.

Y si bien es cierto que esta ha sido muy amplia, no lo es menos que
también las partes han dispuesto de mucho tiempo para examinarla y
estudiarla, primero n el Juzgado, una vez alzado el secreto sumarial, y después
en la Sala, bien a través de los elementos informéticos entregados por el
tribunal, bien mediante su consulta en la Secretaria de esta Audiencia.

c) Se alega también en respaldo de esa vulneracion del derecho de
defensa el hecho de que en los escritos de calificacion no se especifique el
delito del que proviene el blanqueo de capitales imputado, alegando que
incluso en los supuestos de excepcion o terrorismo cabe limitar algunos
derechos, pero que no se suprime el derecho de defensa, que no se suprime
nunca.

Asi es legalmente y asi ha sido de hecho en este procedimiento, con las
dificultades propias derivadas de tan compleja instruccion, entendiendo la Sala
respetuosamente que no ha existido en ningin momento privacion del derecho
de defensa tal y como se viene fundamentando en esta resolucion, y sin que la
parte acredite mas alla de esas dificultades naturales a las que hemos hecho
referencia, la imposibilidad a que se ha visto sometida a la hora de ejercitar su
derecho de defensa.

d) Con la misma finalidad invocada se alega la aplicaciéon del derecho
penal del enemigo, argumentando que como las pruebas supuestamente
incriminatorias se encuentran en el despacho de los Abogados, para poder
obtenerlas se demoniza a estos y por la Policia se procede al asalto del
despacho de aquellos en clara vulneracion del secreto profesional como parte
integrante del derecho de defensa.

Nada mas lejos de la realidad. La reciente sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, de 24 de julio de 2008 a la que se hace referencia
también en otro apartado de esta resolucion, establece una distincion segun
qgue el registro tenga como finalidad el descubrimiento en el domicilio de los
letrados, y en su Unica condiciéon de abogados de la sociedad sospechosa de
fraude fiscal, de documentos susceptibles de establecer el presunto fraude de
éste y de utilizarse de prueba de cargo contra ella, respecto de aquel otro en
que los propios letrados hubiesen sido acusados o considerados sospechosos
de haber cometido una infraccién o participado en el fraude cometido por su
cliente.
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Y en el presente Caso Malaya no se puede hablar en modo alguno de
demonizacion de los letrados como sinénimo de imputacion arbitraria,
caprichosa, malintencionada y torticera, toda vez que el primero el Sr.
Instructor, después de las acusaciones y finalmente la Sala ha constatado la
existencia de indicios (que no pruebas) de la posible intervencién de los
mismos en los hechos supuestamente delictivos que se van a enjuiciar.

De otro lado, volvemos a reiterar que la diligencia de entrada y registro en
despachos profesionales y la incautacion de documentos es una actividad legal
y ordinaria en la instruccion de un procedimiento penal por estos tipos
delectivos.

Y la diferencia esencial con el invocado Caso Gurtel en orden a la
preservacion del derecho al secreto profesional radica, como a sensu contrario
ensefia la citada sentencia del T.E.D.H. en que no se trata aqui de obtener
pruebas de cargo contra un acusado registrando el despacho profesional de
sus abogados, sino que de lo actuado resulta indiciariamente que los referidos
Letrados pudieran estar colaborando con el procesado dando cobertura juridica
al entramado societario ilicito supuestamente creado con su ayuda para poder
aflorar en el mercado de bienes obtenidos ilicitamente con sus actividades
supuestamente delictivas.

En estos casos no se vulnera secreto profesional alguno, pues estamos
en presencia de una mera connivencia entre todos los implicados con una
misma finalidad delictiva; connivencia delictiva que “per se” excluye toda
obligacion de respetar un derecho de secreto profesional inexistente, pues la
relacion ente ellos no seria en tal caso la derivada de una relacién profesional
de asesoramiento juridico propia del ejercicio de la Abogacia, sino mero
concierto de voluntades con fines delictivos.

Volveremos a tratar esta materia en la presente resolucion.

15) Instruccién policial

Se ha alegado por algunas defensas que el Caso Malaya ha sido objeto
de una instruccion policial, en vez de judicial, e incluso se llegé a afirmar por
una de ellas que el Sr. Instructor se habia autocalificado de jefe de la Policia
Judicial, pretendiendo convertir tal expresion en un claro ejemplo de fusion
entre lo judicial y lo policial.

La Sala, respetuosamente, no comparte este criterio de las defensas,
como resulta de un detenido analisis de las funciones que hoy dia vienen
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atribuidas a las personas que intervienen en la formacion de un sumario bajo la
direccion del Juez Instructor, singularmente de la Policia Judicial.

Al tratar de la cuestién referente a la “Cadena de custodia “ ya resefa la
Sala que en dicha materia se va concediendo paulatinamente cada vez mas
intervencion a personas distintas del Sr. Instructor, constatdndose la cada vez
mayor delegacion de funciones en la Policia Judicial y es que el legislador
al regular este cuerpo policial le ha atribuido expresamente una serie de
medidas de cooperacion en la formacién del sumario.

En efecto, el art. 126 de la Constitucion encomienda a la Policia
Judicial la averiguacion del delito y descubrimiento del delincuente, es
decir, la realizacion de las actuaciones que resulten necesarias para la
determinacion del hecho punible y su autoria, como asimismo reconocen los
arts. 3y 18 del R.D. 769/1987 y art.s, 282 y 292 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, facultades de averiguacidon que resultan incluso potenciadas en el art.
770 de la mencionada Ley Rituaria Criminal.

Pero es que, ademas, esas funciones las realizan bajo la dependencia
funcional de las autoridades judiciales y del Ministerio Fiscal, como
expresamente lo reconocen diversos preceptos de la Ley Orgénica del Poder
Judicial. Asi:

- Art. 548 : “Se estableceran unidades de Policia Judicial que dependeran
funcionalmente de las autoridades judiciales y del Ministerio Fiscal ..”

- Art. 550: “ En las funciones de investigacion penal, la Policia Judicial
actuara bajo la direccidon de los Juzgados o Tribunales y del Ministerio
Fiscal.

- Art. 549: Al resefar las funciones de la Policia Judicial sefiala: “el auxilio
a la Autoridad Judicial ... el cumplimiento de las 6rdenes y resoluciones de
la Autoridad Judicial...”.

- Por su parte el art. 283 LECrim. al enumerar qué funcionarios
constituiran la llamada Policia Judicial, afade: “quedando obligados a seguir
las instrucciones que reciban de los Jueces y Tribunales competentes y
del Ministerio Fiscal como auxiliares de los mismos.

De hecho una de las caracteristicas que el legislador ha querido atribuir a
la Policia Judicial, junto a la de especializacion, secreto e inamovilidad, es la
de evidente dependencia, al menos funcional, respecto de Jueces y Fiscales
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para asi asegurar la funcidn jurisdiccional y el ejercicio de la accion de la
justicia.

Pues bien en ese contexto de dependencia jerarquica, subordinacion,
cooperacion y auxilio de funciones podria encontrar justificacion la expresion
del Sr. Instructor, sin que se le pueda atribuir otras connotaciones peyorativas.

Pero es que, ademas, de la simple lectura de los arts. 770 y 771 y
siguientes y concordantes de la ley de Enjuiciamiento Criminal ( no olvidemos
gue este procedimiento se inicio como Abreviado y después se transformé en
sumario) se desprende ese paulatino aumento de funciones investigadoras
qgue el legislador ha querido atribuir a este Cuerpo Policial. De modo que
su actuacion aparece plenamente legitimada desde el prisma
constitucional, sustantivo y procesal como resulta de los preceptos
legalmente transcritos, siendo meritoria su labor y ajustada a los canones
exigidos por un Estado democréatico y de derecho. Si perjuicio de que
pudiera acreditarse, en su caso, la extralimitacion de algunos de sus
miembros, actuacién concreta y ajena a la escrupulosa actuacién de la
generalidad de sus miembros, y que en todo caso deberia ser revisada
ante la Autoridad competente previa la pertinente denuncia o querella por
el supuesto perjudicado.

Sentado lo anterior, se presta nuevamente a equivocos la expresion
Instruccion policial si la analizamos en el contexto de ese auxilio policial
ya suficientemente resefiado. Es sencillamente impensable que un Juez
Instructor por si solo pueda abordar la instruccion de un sumario sobre
una causa tan compleja como esta, con gran numero de procesados,
elevado numero de delitos imputados, de distinta naturaleza y de dificil
prueba como son los delitos de blanqueo de capitales, sin contar con el
respaldo de un equipo de especialistas en estos tipos de delitos
econdémicos( contabilidad incluida) integrados en Policia Judicial y
Agencia Tributaria. Cuestion esta que nos lleva de lleno a entrar en la
problematica de la idoneidad de la intervencién de este tipo de funcionarios
como peritos y testigos, ya analizada en otro apartado y al que nos remitimos
expresamente para evitar innecesarias repeticiones.

Se sale asi al paso de la critica dirigida al Sr. Instructor y ya rechazada en
los Autos resolutorios de los recursos de apelacion interpuestos contra los
autos de procesamiento, de que el Juez se limitd a cortar y pegar los informe
de la policia. Nada mas lejos de la realidad, la funcion del Juez hay que
analizarla en el ambito de esa necesidad de auxilio por parte de funcionarios
especializados en estas materias (blanqueo, hacienda publica, contabilidad)
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cuya intervencion es absolutamente necesaria para que el Instructor pueda
culminar un sumario de esta naturaleza.

Lo esencial, y aqui se ha cumplido, es que el Instructor efectie su
labor de control judicial de la actividad policial y que lo realice de manera
independiente. Y dicho control e independencia entiende la Sala, con
respeto hacia las posiciones de la defensa, se ha producido en el Caso
Malaya. Por lo que, en modo alguno, cabe hablar de instruccién policial.

16) Cadena de custodia

Desde que se recogen los vestigios de un delito, los documentos hallados
en un registro y hasta que llegan a ser examinados como pruebas del proceso
en el plenario, debe garantizarse la cadena de custodia de los mismos para
gue no quepa duda alguna de que aquellas pruebas incriminatorias que se van
a valorar en sentencia, tras su practica en el juicio oral, se basen en los
mismos objetos aprehendidos en el registro, en el lugar del delito y no en otros
distintos. Y, ademas, que aquellos no han sido manipulados por terceras
personas.

Es esta una materia de candente actualidad porque ya la doctrina viene
recalcando que esta garantia ha ido evolucionando desde un predominio
eminentemente personal, cual en la intervencion personal y directa del Juez
de Instruccién, a la participacion cada vez mas amplia y extendida de otras
personas relacionadas con el ambito judicial, como son los Secretarios, la
Policia Judicial y los Peritos, relegandose la figura del Instructor a controlar la
actuacion de aquéllos y salvaguardar y proteger la pureza de su actuacion.

En este sentido, entiende un sector doctrinal que en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal esta evolucién se ha ido constatando por la cada vez
mayor delegacion de funciones en la recogida y custodia de la prueba en
las personas preparadas para investigar el delito ( Policia Judicial y
Peritos forenses). Asi, mientras en el sumario se encomienda la recogida y
custodia a la Policia Judicial y al Juez de instruccion ( art. 282,326 LECrim.), y
el analisis de los elementos de conviccion al perito ( arts. 344 y ss. LECrim.)
apareciendo los momentos de la recogida y custodia de forma separada al del
analisis. Para el caso del procedimiento abreviado, la funcion judicial y de la
fiscalia aparece como supervisora de la actuacién policial ( arts, 777 y 773
LECrim.), a la cual se le encomienda, junto con los forenses, la funcién de
recabar pruebas y efectos del delito ( art. 770.3° y 778, 3° LECrim.). En el
procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos, a fuerza
de querer simplificar el sistema, se llega a poner en manos de la policia toda la
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funcién de recogida, custodia y andlisis de la sustancia intervenida ( art. 796.62
LECrim.) cuando se estuviese ante un delito del art. 368,2 CP.

De ello se desprende que el procedimiento de custodia viene
siendo confiado cada vez mas a la buena practica de todos aquéllos
profesionales que intervienen en la investigacion del delito bajo la
supervision del Juez Instructor, cobrando singular importancia cada uno de
ellos en los aspectos que le afectan profundamente en el procedimiento, de
modo que en la recogida de documentos que es lo que aqui nos interesa
cobra especial relevancia la intervencion de la Policia Judicial.

El art. 126 de la constitucion establece que “ La Policia judicial depende
de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones de
averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente (...)
en los términos que la Ley establezca”, el art. 548 de la LOPJ sefiala que el
Juez podra impartir a la Policia Judicial 6érdenes para que adopte las
medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas
muestras se verifique en condiciones que garanticen sus autenticidad, y
el art. 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sefiala que la Policia judicial
debe poner a disposicion del Juez de instruccion los efectos,
instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicion hubiere peligro;
sefialando la Ley dos funciones de la policia Judicial: a) La investigacion
criminal cientifica (art. 18 RD 769/1987), y b) Aseguradora del cuerpo del
delito ( arts 282 y 292 de la LECrim., y art. 4 RD 769/1987), que se
desarrollaran bajo la supervision y posibles 6érdenes que puedan dar la
autoridad judicial y el Ministerio Fiscal ( art. 10 y ss. RD 769/1987). Para el
caso del procedimiento abreviado explicitamente se recomienda la funcién de
recogida de muestras a la Policia Judicial (art. 770,3° LECrim.).

Es mas, la Policia judicial posee ambitos de actuacion auténoma,
como declar6 el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo celebrado el dia 31-01-2006 que vino a resefiar que :”La Policia
judicial puede recoger restos genéticos o0 muestras bioldgicas
abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacion judicial”.

Reconocido, pues, este ambito de intervencion de la Policia judicial en el
inicio de un proceso penal y aprehendidos por ella los documentos y piezas de
conviccién objeto del proceso, sélo podria producirse una actuacién lesiva
para los derechos del procesado si se perdieran los mismos o fuesen
manipulados, pero su mera conservacion o custodia temporal no produce
nulidad alguna de la diligencia realizada.
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Lo importante es que una vez intervenidos tales documentos
queden los mismos a disposicion del Juez, aunque queden almacenados
en las dependencias policiales, tal y como sefiala el STS de 30 de junio
del 2005 en un caso referido a tréfico de sustancias estupefacientes, “ pues
con esa puesta a su disposicién se cumple el requisito subjetivo de la
custodia de estar bajo el poder del Juez”. De modo que el retraso en la
entrega y analisis de la sustancia ( en este caso documentos ) , no
supone la ruptura de la cadena de custodia como se desprende de la
Sentencia 17/10/2001.

Finalmente, hay que resaltar que no basta la mera alegacion de
posibilidad de manipulacion para que resulte como consecuencia juridica
la nulidad de la prueba, porque esa posibilidad en base al procedimiento
ordinario de recogida y conservacién de las pruebas de conviccion
siempre existe, incluso cuando se haya depositada en el Juzgado en
poder del Secretario Judicial, lo que habra de acreditarse es si de hecho
se ha dado la posibilidad de intervencion en la cadena de custodia a
terceras personas, ajenas a los profesionales que intervienen en el
proceso, que pudieran manipular las pruebas fuera del alcance y control
judicial, tal y como sefiala la STS de 17-10-2003.

En el presente caso Malaya, tal y como sefial6 el Ministerio Publico en
el acto de contestacion a las cuestiones previas propuestas por las defensas,
no existe prueba alguna de que se haya roto la cadena de custodia, mas
alla de la mera alegacion genérica de las partes y, menos aun, de una
supuesta manipulacion de la misma por parte de la Policia, cuya mera
insinuaciéon supone una grave acusacion huérfana absolutamente de prueba,
maxime cuando, como ya se ha dicho, la posibilidad de manipulacion es
inherente a todo el mecanismo de conservacion de prueba, y en ausencia de
datos concretos y objetivos, no tiene relevancia alguna a los efectos de nulidad
prevista en el art. 11 y 238 de la Ley Organica del Poder Judicial.

La documental se recogié por orden judicial a través del
mandamiento habilitante del registro, lo hizo la Policia judicial que son
los funcionarios especialmente habilitados para ello, se conservaron en
dependencias oficiales a disposicion del Sr. Instructor y se entregaron
por los propios Agentes en el Juzgado como resulta de las
comparecencias obrantes a los folios 6751 y 6752 del tomo 21 de las
actuaciones, aportando dos sobres precintados correspondientes al registro
efectuado en Maras Asesores, procediéndose por la Secretaria al desprecinto
de los sobres, conteniendo tres disquetes Imation, uno TDK y uno Verbatim, un
CD rom marca ADM, y el otro sobre un disco duro interno marca Seagate

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 147



Tomo lll

Barracuda ATA IV, procediéndose a realizar la copia de dichos discos en un
CD que es entregado a la Udyco-Costa del Sol para su estudio.

En el folio siguiente se recoge otra comparecencia de la Policia y tras
desprecintar el sobre la Sra. Secretaria se procede a hacer una copia del
handydrive marca Fujitsu, quedando el original depositado en el Juzgado.

En diversos folios posteriores la Policia resefia que trabaja con meras
copias de los discos originales realizados a presencia judicial.

De otro lado, resulta l6gico y comprensible que ante la actividad
inusual que se desplegd por la Policia aquellos dias, se mantuvieron
algun tiempo los objetos intervenidos en las dependencias policiales,
dado el elevado numero de diligencias de entrada y registro y
detenciones, entre otras, que se realizaron en aquellas fechas, seguidas
de su ordenacion y clasificacion, estando puestas a disposicion judicial,
hasta que pudieron materialmente llevarlas al Juzgado, debidamente
precintadas, por lo que puede concluirse que las mismas fueron correcta
y legalmente obtenidas, conservadas, entregadas y desprecintadas
conforme a derecho, en todo caso, bajo el control judicial pertinente.

Carece, pues, de relevancia juridica alguna la manipulacion efectuada
por una defensa en la Sala de vistas, en clara extralimitacién de lo inicialmente
solicitado al Tribunal (mera exhibicién, no burda manipulacién) del disco duro
interesado, que fue lo admitido por la Sala para evitar indefension a las partes.

17) Pericial — Testifical de Agentes

Se alega por algunas de las defensas como cuestion previa, aunque
realmente lo sea de fondo, que la admisién como prueba Pericial-
Testifical de determinados Agentes supone la vulneracion del
derecho a un proceso justo.

Este Tribunal ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre esta
materia en su Auto de fecha 7 de Noviembre de 2008 en el que ya se
dijo literalmente:

La Sala considera ajustada a derecho la resolucién impugnada en la
gue se solicita del Grupo de Blanqueo de la Comisaria General de
Policia, en colaboracién con la Unidad de la Agencia Tributaria
adscrita a la Fiscalia Especial Anticorrupcion la elaboracion de un
Informe conteniendo analisis econémico financiero y patrimonial de
los procesados ahora recurrente, por las siguientes
consideraciones:
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a) Como ya ha tenido ocasion de pronunciarse esta Sala la
complejidad de la causa que estamos examinando, la naturaleza
patrimonial del delito que se imputa a los recurrentes,
concretamente Blanqueo de Capitales, de dificil comprobacion,
hace indispensable la investigacion de la Policia Judicial
especializada en estos tipos delictivos, con la colaboracion de la
Unidad especializada de la Agencia Tributaria, como unico medio
de llevar a buen puerto la investigacion, aunque siendo siempre
exigible el control judicial de tales actividades investigadoras, asi
como su sometimiento al principio de contradiccion y un absoluto
respeto al derecho de defensa.

La necesidad de esta investigacion patrimonial aparece recogida en
numerosas sentencias de nuestros Altos Tribunales, de la que son
buena muestra las SSTS de 10-1-00 y 9-5-01 que, (aunque
refiriendose a blanqueo derivado de trafico de drogas) sefialan que
“desde la perspectiva probatoria, que en realidad es la mas
relevante y dificultosa en este tipo delictivo, la prueba directa
practicamente serd de imposible existencia dada la capacidad de
camuflaje y hermetismo con que actuan las redes clandestinas de
fabricacion y distribucion de drogas asi como de “lavado” del
dinero procedente de aquélla, por lo que en delitos de blanqueo, lo
usual sera contar s6lo con pruebas indiciarias. Y, en los supuestos
en que la acusacion se formula por delito de blanqueo de capitales
procedentes del trafico de estupefacientes, los indicios mas
determinantes han de consistir: a) en primer lugar en el incremento
inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero que por
su elevada cantidad, dinamica de las transmisiones y tratarse de
efectivo pongan de manifiesto operaciones extrafias a las practicas
comerciales ordinarias; b) en segundo lugar en la inexistencia de
negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las
transmisiones dinerarias y c) en tercer lugar, en la constatacion de
algun vinculo o conexibn con actividades de trafico de
estupefacientes o con personas o0 grupos relacionados con las
mismas. A éstos se unen otros indicios también reconocidos, tales
como apertura frecuente de cuentas corrientes, fraccionamiento de
ingresos en cantidades pequefias y en efectivo, utilizacion de
documentos falsos para aparentar operaciones inexistentes, etc. Es
decir, eliminada claro esta toda referencia a droga, se trataria de
recoger aquellos indicios (que no pruebas aun) tendentes a
clarificar las operaciones econdmicas realizadas por los
procesados.

Ciertamente los Tribunales debe tutelar los derechos de todas las
partes del proceso, e impedir, caso de que se intentase, cualquier
viso de incoacion de “Causa General y Universal” contra los
procesados. Pero, respetuosamente, entiende esta Sala que tal
actuacion, proscrita en nuestro ordenamiento juridico, vy
denunciada por los recurrentes no se corresponde con lo realmente
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acordado por el Juzgado en cuanto al informe policial que estamos
examinando. Y no se trata del criterio de esta Sala, sino del Tribunal
Constitucional que en Sentencia 87/2001, de 2 de Abril, en un caso
de delito fiscal de dificil investigacion, sale al paso de la alegacion
del recurrente de habérsele seguido un “proceso inquisitivo” o
“causa general” —una “inquisitio generalis”-, cuando afirma: “los
delitos de caracter econdmico suelen ser complejos y quedar
ocultos en un entramado de operaciones econdmicas
aparentemente inocuas, de forma que su investigacion puede
requerir la practica de un elevado numero de diligencias que
alcancen a un amplio circulo de personas y entidades para
averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos. Pues bien,
de este Unico dato no se puede concluir la practica de una
“inquisicion general”, incompatible, ciertamente, con los principios
gue inspiran el proceso penal en un Estado de Derecho como el
que consagra la Constitucion Espanola”.

En cuanto a la invocaciéon de la idoneidad e independencia de los
Funcionarios de Policia y Hacienda, vinculados a la Fiscalia
Anticorrupcion, que pudieran tener interés directo o indirecto en la
causa, ya el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre esta
materia sobre todo en los delitos de naturaleza fiscal, resefiando
que: “La jurisprudencia ha abordado en numerosas ocasiones este
debate acerca de la validez probatoria de los informes de los
Inspectores de Tributos y mantiene la doctrina consolidada y
constante de considerarlos idoneos para la practica de esta prueba,
sin que quepa calificarlos de denunciante y parte interesada en el
proceso (STS 28 de marzo de 2001); independientemente de su
eficacia probatoria que dependera de la valoracion que de ese
medio de prueba realice el Tribunal, en union de las restantes
pruebas sometidas a su consideracién para resolver el asunto. La
admision de esas pericias no vulnera ningun derecho fundamental,
pues atendiendo a su condicion de funcionarios publicos deben
servir con objetividad a los intereses generales, sin perjuicio del
derecho de la parte a obtener una pericial alternativa. La
vinculacion con la Administracion no genera un interés personal, ni
inhabilita a los funcionarios sometidos a las causas de recusacion;
sin perjuicio de gque el dictamente se someta al oportuno examen
contradictorio y a la debida valoracion pericial, conforme a las
reglas de la sana critica (SSTS 5 de diciembre de 2002 y 3 de enero
de 2003), sin que sea suficiente para suponer que faltara a su
imparcialidad y objetividad y que tiene interés en la causa, el dato
de haber sido quien instruy6 el expediente administrativo”.

Por todo ello, no encuentra la Sala viso de vulneracion alguna de
los derechos fundamentales de los procesados, en la préactica de la
prueba acordada, siempre que se realice con el oportuno control
judicial y sometiéndola expresamente a contradiccidén, de modo que
puedan las defensas oponer las periciales correspondientes, tras
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contrastar el resultado del informe con la documental aportada por
las defensas acreditando la legalidad de las operaciones
econOmicas efectuadas por sus patrocinados. Y con el resultado de
la confrontacién de tales indicios, pueda el Juzgado acordar lo
pertinente, o en su momento el Tribunal sentenciador valorar la
objetividad concreta y real del informe aportado y contrastarlo con
los que en su caso aporten las defensas, resolviendo lo que estime
pertinente, tras el andlisis del conjunto de prueba practicado en el
plenario, sin que le vincule tales periciales, aunque partiendo de las
reglas que sienta la jurisprudencia en orden a la valoracion de la
prueba pericial y que podemos resumir en las tres reglas
siguientes:

1) Las pericias constituyen pruebas preconstituidas validas si no
son impugnadas.

2) Los Tribunales deberan, en principio, respetar las periciales, y si
no las toman en consideracion deberan expresar y fundamentar sus
motivos, de modo que la prueba pericial sélo sera revisable en
casacion en la medida en que el tribunal se haya apartado del
dictamen pericial sin razonamientos cientificos admisibles.

3) Si hay diversos informes, el Tribunal no puede centrarse en uno
s6lo de ellos, sin emitir un juicio de ponderaciéon valorativo o
desvalorativo sobre los restantes.

A mayor abundamiento, ha de traerse a colacion la figura del
testigo-perito introducida por el art. 370.4 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil, supletoria de la LECRIM., cuando el testigo
posee conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o préacticos
sobre la materia a que se refiere los hechos del interrogatorio (el
Tribunal admitird las manifestaciones que en virtud de dichos
conocimientos agregue el testigo a sus respuestas sobre los
hechos) figura esta que vendra a justificar ain mas, aunque no sea
necesario, la intervencién de esos funcionarios cualificados a los
gue hemos hecho referencia.

18 ) Indefensién por secreto sumarial dilatado.-

Se invoca asimismo por los recurrentes la indefension producida por el
periodo de tiempo en que el Sr. Instructor mantuvo secretas las actuaciones
sumariales, que consideran excesivamente dilatado y rayano al Guiness de
este tipo de periodos.

Al respecto la STS. 1621/2005 de 29 de diciembre, aludiendo a la S.TS.
297/2003 y S.T.C. 174/2001 ha sefalado que el derecho al proceso publico
reconocido en el art. 24.2 de la Constitucion, en el art. 11 de la Declaracion
Universal de Derechos del Hombre, en el art. 14 del Pacto Internacional de los
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Derechos Civiles y Politicos, y en el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, sélo es aplicable al proceso en sentido estricto, esto es, “al
juicio oral en el que se producen o reproducen las pruebas de cargo y
descargo y se formulan las alegaciones y peticiones definitivas de la
acusacion y la defensa, pues unicamente referida a ese acto procesal
tiene sentido la publicidad del proceso en su verdadero significado de
participacion y control de la justicia por la comunidad”.

Consecuencia de ello es que cuando el Juez de Instruccion declara el
secreto del sumario de conformidad con el articulo 302 de la LECRiIm., no esta
acordando una medida en si misma limitativa de un derecho fundamental, del
derecho al proceso publico, al que no afecta, sino que tan sélo esta adoptando
una decision con base en la cual se pospone el momento en el que las partes
pueden tomar conocimiento de las actuaciones y se impide que puedan
intervenir en las diligencias sumariales que se lleven a cabo en el periodo en el
gue el sumario permanece secreto.

También ha de tenerse en cuenta la STS. 1039/2000 de 24 de mayo, en la
cual se sefala que “el Juez debera apreciar la proporcionalidad de la medida y
la gravedad de los hechos enjuiciados, reduciendo el periodo de duracion
del secreto a lo estrictamente imprescindible y procurando activar las
diligencias con el mayor celo, y, siendo ello asi, no concurre obstaculo para
apreciar la posibilidad de las prérrogas, teniendo en cuenta que dicho
secreto debe ser levantado con tiempo procesal suficiente todavia en fase de
instruccion a los efectos preservar la defensa de los intereses del imputado,
gue necesariamente debera ser oido antes de concluir la fase de diligencias
previas o de sumario”.

Y el Tribunal Constitucional (S. 4 de octubre de 1988) ha sefialado, la
compatibilidad con el derecho a la no indefensiéon, entendiendo que el derecho
de defensa de las partes debe coordinarse con el hecho de que tal medida
resulte imprescindible, y una vez cumplido tal fin (asegurar la proteccién del
valor constitucional de la justicia), se alce el secreto, dando a las partes, bien
en fase sumarial posterior o en el juicio plenario, la oportunidad de
conocer y contradecir la prueba que se haya practicado durante su
vigencia o proponer la prueba pertinente de contrario.

El secreto del sumario, en si mismo, no vulnera pues derecho
fundamental alguno (STS. 5 de febrero de 2000). Al respecto, muy ilustrativa es
la STS. 1621/2005, de 29 de diciembre, habiendo estado secretas las
actuaciones mas de 5 afos. El recurso ponia de relieve que los autos de
prérroga de la misma fueron impugnados en el acto del juicio oral, lo que a
juicio del recurrente entrafia una vulneracion del citado derecho de defensa.
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Efectivamente, teniendo en cuenta las vicisitudes de la instruccion, el secreto
sumarial fue prorrogado hasta alcanzar el tiempo referido por el recurrente. Sin
embargo, ello por si solo no puede constituir vulneracion de ninguno de los
derechos fundamentales invocados. El articulo 302.2 de la LECrim., autoriza
declarar mediante auto, total o parcialmente, secretas las actuaciones para
todas las partes personadas, por tiempo no superior a un mes y debiendo
alzarse necesariamente el secreto con diez dias de antelacion a la conclusion
del sumario, lo que permite aceptar las prérrogas sucesivas siempre que el
caracter reservado sea consecuencia de las necesidades de la instruccion, es
decir, ello implica que la medida sea proporcional.

Tampoco puede afirmarse que esta restriccion a la publicidad de la
investigacion de la causa vulnere el derecho a un proceso publico o altere el
principio de contradiccion, pues precisamente el Ultimo inciso del segundo
parrafo del articulo 302 obliga imperativamente a alzar el secreto con diez dias
de antelacion a la conclusion del sumario, luego como consecuencia de todo
ello, no es posible suscitar vulneracion del derecho a la defensa que consistiria
en su caso, en poder contradecir los indicios acumulados en la fase de secreto,
lo que en linea de principio puede realizarse a partir del momento de su
alzamiento (naturalmente esta situacion procesal no seria compatible con la
preconstitucion de la prueba por falta de contradiccion).

Por su parte, la STS. 556/2006, de 31 de mayo afirma que “finalmente
debe tenerse presente que dificilmente puede establecerse una relacién entre
el secreto sumarial y el respeto a la presuncién de inocencia. En ocasiones se
reprocha la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, bajo alegacion
de que el secreto sumarial se prolongé excesivamente. No es nuestro caso, y
ni siquiera bajo este prisma procederia la queja. El ahora recurrente conocié
con la debida antelacion, respecto al juicio oral, cuanto podria
perjudicarle y pudo preparar su defensa con todas las garantias.

En algun supuesto, sin embargo, el secreto del sumario puede afectar al
derecho de defensa, asi, la STS. 1621/2005 antes sefialada, recoge que “... el
conocimiento del sumario es requisito imprescindible para ejercer el derecho de
defensa, esto es, para poder alegar, probar e intervenir en la prueba ajena
controlando su correcta practica y teniendo posibilidad de contradecirla, de
modo que, aunque el tiempo de duracion del secreto del sumario no es por si
s6lo dato relevante en orden a apreciar un resultado de indefension, sin
embargo, si esta suspension temporal se convierte en imposibilidad
absoluta de conocimiento de lo actuado hasta el juicio oral, se ocasiona
una lesién del derecho de defensa pues el acusado no habria estado en
disposicion de preparar su defensa de manera adecuada.”
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De acuerdo con el T.C. para que pueda estimarse una indefension con
relevancia constitucional que sitte al interesado al margen de alegar y defender
en el proceso sus derechos, es necesario que con la infracciébn formal se
produzca un efecto material de indefension, es decir, ese menoscabo real y
efectivo al derecho a la defensa (SSTC. 1913/1994 y 12 de noviembre de 1996
y STS. 17/2005). Y es claro que esta situacion de material y real indefension no
la ha sufrido el recurrente, quien, segun reflejan las actuaciones, tuvo
conocimiento oportuno de la acusacion de que era objeto y pudo
defenderse de la misma con plena y absoluta libertad como lo evidencia
el propio procedimiento y la actividad procesal desarrollada por aquel”.

19 ) DERECHO A SER INFORMADO DE LA ACUSACION

Se invoca por algunas defensas de que no han sido informados de la
acusacion que se ejercita contra sus patrocinados, lo que le ha producido
indefension.

1.- El derecho a ser informado de la acusacion se recoge en el art.
24.2 de la CE.

Y a nivel internacional: en el art. 6.3.a) del Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, Roma , de
4 de noviembre de 1950 << derecho a ser informado, en el mas breve plazo ,
en una lengua que comprenda y de una forma detallada, de la naturaleza y de
la causa de la acusacion contra él dirigida>>; y en el art. 14.3.a) del Pacto
Internacional de Derechos civiles y politicos, Nueva York, 19 de Diciembre de
1966 <<derecho a ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en
forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién formulada contra
ella>>, en relacion con el art. 10.2 de la CE.

Este derecho fundamental definido como un derecho de contenido
normativo complejo (STC n.° 18/2001, de 17 septiembre ) se ha perfilado
histéricamente como uno de los ejes basicos del sistema acusatorio y del
derecho de defensa (STC n.° 9/1982, de 10 de marzo), frente al proceso
inquisitivo, formandose el cuerpo jurisprudencial en funciéon a la casuistica
planteada en distintos procesos, indicando el Tribunal Constitucional que este
derecho «ha de realizarse de acuerdo con el tipo de proceso y con la
legalidad reguladora del mismo» (STC n.° 141/1986, de 12 de noviembre).

En efecto, el Tribunal Constitucional ha dicho que “el derecho a ser
informado de la acusacion, que presume obviamente la existencia de
acusacion misma, tiene como contenido un conocimiento de la acusacion,
facilitado o producido por los acusadores y por los 6rganos jurisdiccionales ante
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quienes el proceso se sustancia. Su funcién esencial radica en impedir un
proceso penal inquisitivo, que si bien pudo existir en otras fases de la
historia, se compadece muy mal con la dignidad del hombre y por ello con un
sistema de derechos fundamentales y de libertades publicas. En su forma mas
aguda y radical trata de impedir la situacion del hombre que se sabe sometido
a un proceso pero ignora de que se le acusa. Es también un derecho de
caracter instrumental respecto del fundamental derecho a la defensa y a la
asistencia de Letrado que en el propio art. 24 se reconoce, pues el
conocimiento de la acusacion es indispensable para poder ejercer el derecho
de defensa.

Asi, existen pronunciamientos sobre este derecho en materias tales
como el Juicio de Faltas, la correlacion entre acusacion y fallo, los actos de
comunicacién tales como la citacion, los actos de imputacion previa con sus
peculiaridades en el Procedimiento Abreviado, los escritos de calificaciones y
las condiciones personales del imputado, extendiéndose como garantia a los
procedimientos administrativos sancionadores. En todos ellos resalta la
necesidad de acreditar el caracter material de la indefension y no los
aspectos formales o las irregularidades que no conlleven una real
situacion de vulneracion del derecho defensa (cfr., por todas, STC n.°
181/1994, de 20 de junio)

2.- En el Momento de laimputacion.

Es doctrina consolidada del TC (STC 129/93) la de que la vigencia del
derecho constitucional de defensa en el ambito del proceso penal abreviado
conlleva una triple exigencia:

a) En primer lugar, y a fin de evitar acusaciones sorpresivas de
ciudadanos en el juicio oral sin que se les haya otorgado la posibilidad de
participacion alguna en la fase instructora, la de que nadie puede ser acusado
sin haber sido, con anterioridad, declarado judicialmente imputado, de tal
suerte que la instruccion judicial ha de seguir asumiendo su clasica funcion de
determinar la legitimacion pasiva en el proceso penal (Art. 299 LECrim), para lo
cual ha de regir también en este proceso ordinario una correlacion
exclusivamente subjetiva entre la imputacion judicial y el acto de acusacion.

b) En segundo, y como consecuencia de lo anterior, nadie puede ser
acusado sin haber sido oido por el Juez de Instruccién con anterioridad a
la conclusién de las diligencias previas, garantia que ha de reclamarse en
este proceso penal como consecuencia de la supresion del Auto de
procesamiento y que se plasma en la necesidad de que no pueda clausurarse
una instruccién (a salvo, claro estd, que el Juez adopte una resolucién de
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archivo o de sobreseimiento) al menos sin haber puesto el Juez en
conocimiento del imputado el hecho punible objeto de las diligencias previas,
haberle ilustrado de sus derechos y, de modo especial, de la designacion de
Abogado defensor y, frente a la imputacion contra €l existente, haberle
permitido su exculpacién en la "primera comparecencia” contemplada en el art.
789.4.° de la LECrim.

c) No se debe someter al imputado al régimen de las declaraciones
testificales cuando, de las diligencias practicadas, pueda facilmente
inferirse que contra él existe la sospecha de haber participado en la
comisioén de un hecho punible, bien por figurar asi en cualquier medio de
iniciacion del proceso penal, por deducirse del estado de las actuaciones o por
haber sido sometido a cualquier tipo de medida cautelar o acto de imputacion
formal (Art. 118.1.° y 2.° LECrim), ya que la imputacion no ha de retrasarse
mas all4 de lo estrictamente necesario, pues, estando ligado el nacimiento
del derecho de defensa a la existencia de la imputaciéon (Art. 118 LECrim), se
ha de ocasionar la frustracion de aquel derecho fundamental si el Juez de
Instruccidon retrasa arbitrariamente la puesta en conocimiento de la
imputacion, razon por la cual dicha actuacion procesal habria de estimarse
contraria al art. 24 CE vy, por ende, acreedora de la sancion procesal de la
"prueba prohibida"» (Art. 11.1.° LOPJ).

En el presente Caso Malaya es visto que se han cumplido las tres
exigencias constitucionalmente requeridas: Contra los interesados se
dicté el pertinente Auto de procesamiento expresando los hechos, los
delitos y las penas y responsabilidades civiles que , en su caso, se le
exigian; todos los implicados, fueron oidos personalmente por el
Instructor en la pertinente declaraciéon indagatoria; y salvo algun caso
concreto , todos los implicados declararon como imputados con lectura
de sus derechos, no habiéndose retrasado la imputacion mas alla de lo
que exigia primero el secreto de las actuaciones y ademas la complejidad
de la causa.

3.- Escritos de acusaciones provisionales y definitivas.

Pero es que desde la perspectiva del derecho a ser informado de la
acusacion, extremo este que es el que ahora importa , la STC. de 10 de febrero
de 2003 establece que desde tal perspectiva “ como instrumento del derecho
de defensa, es decir, desde la exigencia constitucional de que el acusado tenga
conocimiento de los hechos para poder defenderse adecuadamente, el
contenido de dicha informacion ha de referirse al momento de la
calificacion definitiva de la acusacién o acusaciones y no a momentos
previos como el de las conclusiones provisionales”.
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4.- Finalmente un paso mas: Afiade la STS de 17-6-2004, que "en las
cuestiones relacionadas con el principio acusatorio y el derecho a ser
informado de la acusacién, hay que estar, no al ajuste mimético de la
sentencia con la acusacion, sino a consideraciones mas de fondo que
lleven a indagar si ha habido menoscabo de las posibilidades de defensa
por no haberse explicitado la acusacion. Y que para asi determinarlo no
pueden darse criterios aprioristicos o generalizados por tratarse de una
materia en las que las circunstancias del caso concreto condicionan la
solucion; de modo que no sera estimable la denuncia si no se aprecia en la
sentencia adicién o modificacion alguna en los hechos que no haya podido ser
debatida por la defensa y que no estuviera presente, de manera explicita o
implicita en las acusaciones formuladas".

5.- Por todo ello y a priori no puede afirmarse , en modo alguno
gue en el presente Caso Malaya se haya vulnerado el derecho a la
pertinente informacién en esta causa, mas alla de las meras limitaciones
resefiadas. Y ello, sin perjuicio de lo que a estos efectos pudiera
acreditarse en el plenario.

20) Nulidad primeras declaraciones.-

Solicitan algunas de las defensas la nulidad de las iniciales
declaraciones de los patrocinados, no sélo por haberse prestado mientras las
actuaciones permanecian secretas y por tanto no tenian informacion del
contenido de la imputacién, sino ademas, por haberse prestado bajo coaccién
suponiendo una vulneracion al derecho a no declarar contra si mismo y a no
reconocerse culpable consagrado en el art. 24 de la Constitucion.

DECLARACIONES BAJO SECRETO SUMARIAL.-

Respecto de la primera cuestion, esto es, la solicitud de nulidad de las
iniciales declaraciones por haberse prestado mientras estaban secretas las
actuaciones, ya se pronuncié la Sala en los Autos resolutorios de los recursos
de apelacién interpuestos contra los Autos de procedimiento, al decir
textualmente que:

Segun reiterada doctrina en el proceso ordinario por delito hemos de
distinguir dos tipos de secretos sumariales.

a) Sabido es que el llamado secreto genérico del sumario o de las
actuaciones judiciales previsto en el art. 301, parr. 1° LECrim., que se prolonga
hasta que se abre el juicio oral, tiene la finalidad de proteger el buen nombre
del imputado frente a los terceros ajenos al procedimiento, no es siempre
observado por los que tienen conocimiento del mismo, llegando a los medios
de comunicacion y divulgandose en muchos supuestos la totalidad de las
actuaciones judiciales, ello a pesar de las sanciones que prevé el citado
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articulo para las partes personadas, terceros que puedan tener informacién del
sumario o para los funcionarios publicos que lo conocieren y divulgaren.

b) Pero frente a este secreto genérico del sumario, sistematicamente
incumplido cuando se trata de hechos de notoriedad social, nos hallamos con
la declaracion, total o parcial, de secreto de las actuaciones penales para las
partes personadas, secreto que no abarca obviamente al Ministerio Fiscal,
pues ello impediria efectuar los deberes que le impone el art. 306 LECrim. en
cuanto a la inspeccion del sumario, ademas de por muchas otras normas y
razones que no es el momento de especificar.

El secreto para las partes personadas previsto en el art. 302 parr. 2° de
la Ley Procesal Penal, aplicable al procedimiento abreviado a tenor de lo
dispuesto en el art. 774 de la misma ley, se justifica, STS de 24 de mayo de
2000, en evitar interferencias o acciones que pongan en riesgo el éxito de
la investigacion y la averiguacion de la verdad de los hechos objeto de la
causa siendo evidente que en ciertas ocasiones es imprescindible tal
declaracion de reserva puesto que las actuaciones procesales llevadas a cabo
por el Juez instructor de conocerlas el imputado o posibles afectados
resultarian de todo punto estériles.

El principio de publicidad de las actuaciones procesales o el
derecho a un proceso publico reconocido en el art. 24.2 CE, no se ve
afectado por el secreto del sumario, porgue el mismo despliega su eficacia
en la fase de instruccién, que precisamente se rige por la restriccion de
publicidad prevista en el art. 301 parr. 1° antes citado, pero si es al derecho de
defensa al que pueda afectar cuando el mismo se acuerda de manera irregular
o injustificadamente, de forma desproporcionada al fin que se pretende
conseguir, impidiendo la contradiccion que es necesaria en todo proceso penal
produciendo unos efectos que posteriormente indicaremos.

Tal y como se ha apuntado en los dos apartados anteriores de esta
resolucioén, la validez de las declaraciones prestadas por el procesado durante
el secreto sumarial depende del cumplimiento o adaptacién a las siguientes
reglas jurisprudenciales:

El derecho al proceso publico sélo es aplicable al juicio oral, en el
gue se producen o reproducen las pruebas de cargo y descargo y se
formulan alegaciones y peticiones definitivas de la acusacion y la
defensa, pues uUnicamente referida a ese acto procesal tiene sentido la
publicidad del proceso en su verdadero significado de participacion y control de
la justicia por la comunidad.

Tanto el TS en S. 2-6-1999, como el TC. en la ya resefiada S. 4-10-1988
ha apreciado que se limita el derecho de defensa cuando se realizan tales
declaraciones durante el secreto sumarial, pero no implican una vulneracién
formal, no material que cree una efectiva indefension a las partes,
siempre que en fase sumarial posterior o en el juicio plenario, se de a las
partes la oportunidad de conocer y contradecir la prueba que ha haya
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practicado durante su vigencia o proponer la prueba pertinente de
contrario.

Se reconoce por la jurisprudencia la falta de validez como pruebas
preconstituidas de las que puedan practicarse durante la prohibicion de
conocimientos de las actuaciones por las partes personadas, ya que la
legitimidad constitucional de la prueba preconstituida requiere que se haga ante
el Juez y con la garantia de contradiccion, la que es evidente no existe en ella
cuando, por ejemplo, se recibe declaracion a un testigo y no puede estar
presente el letrado de la defensa, si ese testigo fallece o se halla en paradero
desconocido antes de recibirle una nueva declaracion o antes del juicio oral,
ésta no podra ser en caso alguno utilizada por la parte que le interese por la via
del art. 730 LECrim. como en tal sentido ha firmado el TC en sentencias de 27
de febrero de 1997 y 8 de febrero de 1999, ni tampoco se dara lectura a la
declaracion sumarial del testigo prestada durante la fase de secreto cuando la
rectifigue posteriormente, no pudiendo ser aplicado por tanto al art. 714 LEC.

En este sentido la ya resefiada STC 26-7-2001 establece que s6lo podra
tener relevancia constitucional la imposibilidad de contradecir las
declaraciones testificales prestadas ante el Juez de Instruccion durante la
fase secreta del sumario, si se hubieran introducido en el proceso como
pruebas constituidas, pues la legitimidad constitucional de la prueba
preconstituida requiere que se haya practicado con garantia de
contradiccion.

Como corolario de todo lo anterior sera en sentencia, tras la
celebracién del pertinente juicio oral cuando se pueda determinar la
validez o no de las declaraciones prestadas por los procesados durante el
periodo de secreto sumarial y contrastar a tales efectos dichas
declaraciones con las prestadas ulteriormente y sobre todo en el plenario
bajo los principios de publicidad, inmediacién, contradiccion y defensa.

B) Declaraciones bajo presion.

Al igual que la forma de las detenciones, las formas de las
declaraciones iniciales de los imputados han sido severamente criticadas
por la generalidad de las defensas. Asi:

Por el letrado del Sr. SAnchez se alega que ante la declaracion del mismo,
el Instructor le dijo: no me estd Vd. contando nada nuevo, lo que le hizo
sentirse coaccionado

Por el letrado del Sr. Gardoqui se afirmé que el mismo se sintio
presionado por cinco dias en el calabozo y por una segunda detencion,
habiendo sido desnudado y vejado. Por ello se autoinculpo e inculpd a otros
gue no conocia, para evitar su ingreso en prision. El propio Instructor consigno
en el acta de declaracion que el imputado “se derrumba lo que da lugar a una
interesante declaracion”.
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Por el letrado del Sr. Falconieri y otros se trae a colacion el articulo de
prensa del Catedratico de Derecho Penal de Malaga Sr. Diaz Ripollés
criticando que no pueden utilizarse las detenciones para arrancar confesiones.

Por el letrado del Sr. Refiones se afirma que esté se sintido presionado
cuando la Sra. Revilla le dijo que ella se iba a casa porque habia reconocido
todo. Etc Etc...

Al respecto, nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé en los art. 385
a 404 bajo el titulo de “De las declaraciones de los procesados” las normas, los
parametros a los que deben estos ajustarse ante el Juez de Instruccion, siendo
de destacar en lo que aqui interesa ahora dos afirmaciones legales:

1) Que no se podra emplear con el procesado género alguno de
coaccion o amenaza. En efecto, la utilizacion de violencia o intimidacién daréa
lugar a la prueba prohibida y, por tanto nula, (art. 11.1. LOPJ), sin perjuicio de
la responsabilidad criminal en que hubiera podido incurrir quien lo practique a
titulo de tortura de los arts. 174 y ss del Cadigo Penal.

La utilizacion de tormento o de cualquier trato inhumano o degradante
esté expresamente prohibido por el art. 15 de la Constitucién y en numerosos
tratados internacionales cuya cita deviene ociosa.

La interpretacion de practica de coacciones ha de interpretarse, en
opinion de algunos autores latu sensu, entendiendo éstos que son
declaraciones viciadas las prestadas bajo el apercibimiento de cargos o
reconvenciones (art. 396.2 LECrim) como podrian ser la imputaciéon de un
inexistente delito o mediante la comminacion de la adopcién de prision
provisional; o mediante el ofrecimiento de ventajas materiales o procesales,
con exclusiébn en este dltimo caso de los posibles beneficios procesales,
legalmente previstos, para favorecer las declaraciones de los coimputados
(testigos arrepentidos, pentiti o testigos de la Corona), o en los casos de
conformidad previa al acto del juicio oral.

Como es natural la supuesta existencia de estos vicios invalidantes
debera estar fundamentada en datos facticos acreditativos de su realidad y no
podran sustanciarse en meras creencias 0 interpretaciones subjetivas e
interesadas de la propia parte.

Para este tribunal pocas cosas habra mas execrables que la violentacion
de la voluntad de una persona mediante la presion fisica o psicologica. El fin no
justifica los medios en un Estado democratico y de derecho.

Lo que ocurre es que tras escuchar detenida y atentamente las criticas
vertidas en sala contra la actuacion del Sr. Instructor, considera el Tribunal que,
a priori y sin perjuicio de lo que se puede acreditar en el plenario, no se ha
producido esa presion o coaccion de tal entidad que pueda permitir invalidar
tales declaraciones.

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 160



Tomo lll

Y es que toda detencion, toda privacion de libertad de una persona, tanto
en prision como en calabozos policiales, conlleva una presion, un cierto grado
de coaccion inherente a tal medida cautelar, en cuanto el afectado se ve
privado no sélo de su capacidad de deambulacién, sino de la realizacion de
todos sus actividades habituales, bajo la conminacion de una posible pena de
prision en caso de acreditarse su culpabilidad.

Y esta presion psicolégica es asumida de una manera muy distinta por
unos y otros procesados en funcion de su caracter, entereza animica, e incluso
de las circunstancias personales en que se encuentre cuando tiene lugar el
hecho aciago, lo que puede justificar el porqué algunos de ellos se derrumben
y otros no. Pero tal hecho objetivo no puede en modo alguno atribuirse, con
mayores connotaciones, a esa hipotética presion por parte de la policia y del
organo jurisdiccional. No se puede presumir tan torticera intencién en los
referidos funcionarios publicos.

Ya lo dijo en estas mismas actuaciones el Tribunal Superior de Justicia al
examinar la cuestion del calabozo para ablandar a los detenidos (ordinal 12 de
esta resolucion), demostrando con datos objetivos que la tardanza en tomarle
declaracion se debid exclusivamente a la gran cantidad de diligencias que hubo
de practicar el Sr. Instructor en tan escaso periodo de tiempo, sin que se
apreciara motivacién espurea o torticera alguna.

Y ese urgente numero de actuaciones en tan escaso periodo de tiempo es
lo que podria haber ocasionado ciertas disfunciones en la toma de estas
declaraciones que en principio y a criterio de la sala no determinan en modo
alguno la nulidad de estas iniciales declaraciones, salvo lo que podria
acreditarse, en su caso, en el plenario.

Algunos procesados, libre y voluntariamente, reconocieron los hechos e
incriminaron a otros; mientras que la mayoria de ellos fueron interrogados del
mismo modo y sencillamente negaron los hechos. ¢, Es que hubo trato distinto
hacia unos y otros ?

No podemos olvidar que estas declaraciones se prestan, tras la lectura de
todos sus derechos, a presencia del Sr. Juez, del Sr. Fiscal, del Secretario
Judicial y del propio Letrado de libre designacién, es decir, con todas las
garantias legales que excluyen per se cualquier presion que exceda de la
propia del acto y desde luego excluyente de cualquier tipo de coaccion.

El hecho de que un procesado comunique a otro que ha sido puesto en
libertad porque ha reconocido los hechos, tan solo significa que el Juez ante el
pleno reconocimiento de los hechos, en el libre ejercicio de sus facultades,
decide que no es necesaria la medida cautelar de privacion de libertad para
aguella persona que en principio, parece dispuesta a colaborar con la justicia.
No olvidemos que la colaboracion con la justicia es una actitud procesal a la
que la ley atribuye beneficios de esta indole. No tiene porque suponer trato
enganoso por parte del instructor.
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2) Que cuando el examen del procesado se prolongue mucho tiempo o el
namero de preguntas que se le hayan hecho sea tan considerable que
hubieren perdido la serenidad de juicio necesaria para contestar a lo demas
gue deba preguntarse, se suspendera el examen, concediendo al procesado el
tiempo necesario para descansar y recuperar la calma (art. 393 de la Lecrim.)

Precepto que viene a corroborar la finalidad del legislador de que el
interrogatorio sea libremente prestado De modo que para que el Tribunal
sentenciador pueda comprobar si un determinado interrogatorio ha quedado
viciado en el consentimiento por la fatiga del interrogado, el citado precepto
obliga a reflejar siempre en el acta su duracién. Aunque la omision de este
altimo requisito no determina la realidad de la prueba.

Alegada esta cuestion de la fatiga por parte de una de las defensas, sera
en el plenario donde pueda dilucidarse si realmente las condiciones en que
prestd su declaracion tiene entidad suficiente para poner en tela de juicio la
validez de la misma.

C) Derecho de informacion.-

El articulo 17.3 de la CE en relacion con el art. 520 de LECrm exige de un
lado que la informacion se refiera a los derechos del detenido y a las razones
que han motivado su detencion, y, de otro lado, a la necesidad de que la
informacion se efectu6 de modo que sea comprensible para el detenido y de
forma inmediata.

Examinadas las Actas policiales de detencidén se observan que se ha dado
cumplimiento a la informacion de derechos del detenido, como resulta por
ejemplo del Sr. Sanchez Zubizarreta al folio 3220 de las actuaciones; o de la
Sra. Corulla al folio 3221 de la misma.

Respecto, pues, del derecho de informacién, no remitimos al apartado 18
de esta resolucion, donde ya ha sido tratada a fondo esta cuestion, evitando
asi innecesarias repeticiones.

21) Declaracion como testigo del después acusado

Solicitan algunas defensas la nulidad de aquellas declaraciones que
prestaron inicialmente como testigos pese a que después volvieron a
declarar ya como acusados.

Es cierto que el testigo tiene obligacién de declarar y de decir la verdad,
mientras que el imputado puede negarse a declarar y tiene derecho a no decir
la verdad, a no autoincriminarse, pero lo cierto es que esta situacion se da
con relativa frecuencia y el Tribunal Supremo se ha pronunciado en diversas
ocasiones negandole relevancia y trascendencia en orden a anular la
inicial declaracion.
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Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de mayo de 2006
establece literalmente:

El hecho de que el ahora recurrente hubiere declarado primero como
testigo y después como imputado, con instruccién de sus derechos como asi
ocurrid, estando asistido de letrado, no significa ninguna irregularidad. En
ningun lado de la sentencia recurrida se dice que su declaracion como testigo
fuera tomada en cuenta como prueba incriminatoria. Aun asi, quién
declarando como testigo en causa abierta contra su cbényuge, se
confesase personalmente culpable de los hechos investigados, lo que
habra de motivar que se dirija contra €l el procedimiento, con nueva toma
de declaracion, Instruccion de derechos y asistencia letrada, ninguna
irregularidad puede predicarse de tal proceder.

Ahora bien el tema no es tan simple, entiende la doctrina, sino que son
complicadas estas situaciones, cada vez menos frecuentes, en que acudiendo
a declarar al juzgado una persona, que luego, con el devenir de las
actuaciones, acaba siendo acusada formalmente, se le tomo declaracion, no
ya sin estar presente un abogado, sino como si de un testigo se tratase. En
estos casos, la discusion se ha centrado en el valor que puede tener dicha
declaracion y en los efectos que tal irregularidad pudiera acarrear para el
proceso, oscilando las posiciones desde las que, acudiendo al principio de
conservacion de las actuaciones procesales, consideran que bastaria privar de
validez a tales declaraciones a la hora de dictar sentencia, si bien con la
posibilidad de que el 6rgano de enjuiciamiento pudiera formar su criterio
valiéndose de otras pruebas, hasta aquellas otras que son partidarias de
declarar la nulidad del proceso, por vulneracion del derecho de defensa, que
haria insubsanable tal irregularidad.

Tanto el Tribunal Constitucional como el Supremo se han decantado por
esta Ultima opcion, en una jurisprudencia consolidada, que arranca de la
sentencia del primero 135/1989, pasando por la sentencia 186/1990 y se
asienta en otras posteriores, como son, por citar algunas, la 128/1993,
129/1993 o 152/1993, con las que se forma un cuerpo de doctrina, que se
desarrolla en tres aspectos, los cuales resumimos como siguen:

a) Con el fin de evitar acusaciones sorpresivas, nadie puede ser
acusado sin haber sido declarado judicialmente imputado, con anterioridad.

b) Nadie puede ser acusado sin haber sido oido, no pudiendo
clausurarse una instruccién, al menos, sin haber puesto el Juez en
conocimiento del imputado el hecho punible y haberle ilustrado de sus
derechos, de modo especial de la designacion a abogado.
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c) No se debe someter al imputado al régimen de las declaraciones
testificales, cuando de lo actuado puedan inferirse sospechas de su
participacion en un hecho punible, no debiendo retrasarse la imputaciéon mas
alla de lo estrictamente necesario, pues a ella va ligado el nacimiento del
derecho de defensa.

La conclusiébn a que llega el Tribunal constitucional puede resumirse
tomando la cita de la sentencia 129/1993, en la que dice que “por lo tanto, al
omitirse por el érgano judicial un tramite procesal de tanta importancia, como
es el de atribuir la condicion de imputado, al clausurarse la instruccién
habiéndose oido como mero testigo se produce indefension, con vulneracion
del art. 24 de la Constitucion que solo puede restaurarse mediante una
declaracion de nulidad de cuantas diligencias se hubiesen practicado a partir
del momento en que la irregularidad se cometio”.

Después de repasar la anterior jurisprudencia, entiende un sector
doctrinal que para llegar a la conclusion a la que llega el Tribunal
Constitucional lo basico no es la omision de ciertos tramites, sino que el motivo
hay que encontrarlo en el hecho de que se produzca efectiva indefension. Esa
es la razon ultima de dicha tesis de manera, que, si tal indefensién no se da, el
tratamiento de la cuestion debe cambiar radicalmente, ya que lo contrario
supondria un triunfo de criterios meramente formalistas sobre un principio de
defensa social. Y asi, si iniciada una investigacioén, no declara como imputado
quien posteriormente acaba resultando acusado, el procedimiento se podra
salvar, siempre que alguna de las actuaciones sumariales revelan que la causa
se entendiod con él como tal imputado, o bien que él asumié la conciencia de
gue como tal imputado se encontraba, como por ejemplo, si se llegd a tomar
alguna medida cautelar contra €él, o si se practicO una diligencia de
identificacion en rueda de reconocimiento, 0 bien si se persond en la causa
designando un letrado para que defendiese sus intereses por citar alguno.

Puede encontrarse apoyo de lo que se acaba de decir en el auto que el
Tribunal Supremo dicta con fecha 20 de diciembre de 1996, en la causa
especial 880/1991 (més conocido como caso “Filesa’) de cuya lectura se
desprende que la personacién y ulterior intervencién de ciertas personas
ejerciendo derechos de defensa, que, sin haber sido oidas durante la
instruccion como imputados, sin embargo, luego resultaron acusadas, tuvo la
virtualidad de interrumpir el plazo de prescripcibn de los delitos a ellas
imputados.

Ahora bien, el efecto que se ha de producir en estos casos en que el
inculpado ha declarado sin informacion de su condicion y, por lo tanto, también
sin presencia de su abogado, aunque tomando conciencia de que lo es, no ha
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de ser el mismo que el dicho mas arriba, pues, a diferencia de aquella
declaracion, en cuanto que en ésta se tiene esa conciencia de estar inculpado,
la idea de una indefension genérica se diluye, debiendo pasar entonces a
examinarse si en alguna actuacion procesal de investigacion concreta se pudo
producir, de modo que, solo las que queden realmente afectadas deberan ser
desechadas, debiendo conservarse las demas. Por lo tanto, las declaraciones
prestadas en tales condiciones si careceran de validez y, como tal,
extrayéndolas del procedimiento seria bastante, pero se podrian salvar las
demas actuaciones que se realizasen en instruccion, desde el momento en que
el acusado fuese consciente de que se le atribuye un hecho punible y ejerciese
derechos de defensa propios de quien es inculpado, dado que a partir de
entonces no se podra quejar de indefension.

Asi las cosas, entiende la Sala que no debe pronunciarse sobre la
validez o nulidad de tales declaraciones a priori, sino que deber hacerlo
en sentencia, tras valorar el conjunto de prueba practicada en el plenario
conforme a lo dispuesto en el art. 741 de la LECrim, pronunciandose
entonces con conocimiento de causa suficiente sobre tal extremo.

22) Nulidad auto procesamiento

Por la direccion técnica del Sr. Pedronzo Moreiro se interesa
nuevamente, ahora como cuestion previa, la nulidad del Auto de
Procesamiento, alegando que durante la instruccion no se le dio la oportunidad
de conocer a fondo los hechos que se le imputaban.

La Sala ya se ha pronunciado en diversas cuestiones sobre esta
cuestion, por lo que a continuacién se transcriben la resoluciones dictadas al
efecto:

1) Nulidad por falta de motivacién del auto de procesamiento.-

En nuestro ordenamiento juridico penal rige el principio de libre
valoracion de la prueba consagrado en el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, principio que, como es sabido, est4 intimamente ligado con la
necesidad de motivacion de las sentencias y Autos judiciales.

Las resoluciones judiciales citadas deben aparecer lo suficientemente
motivadas para que pueda justificarse el principio de libre valoracion de la
prueba puesto a disposicion de los Jueces para poder cumplir de forma
honesta y razonable con su funcién esencial de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, tal y como previene el art. 117 de la Constitucion. Distingamos:

A) En Sentencias:
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Desde el punto de vista jurisprudencial, podemos sentar las
siguientes reglas rectoras en esta materia:

1. La valoraciéon en conciencia de la prueba supone su apreciacion, en
principio, sin sujecién a tasa, pauta o regla de ninguna clase y sin mas freno o
cortapisa que:

- el de obrar recta e imparcialmente, y
- no desdefiar el rango privilegiado de ciertos documentos.

2. La apreciacion en conciencia no supone, en modo alguno, que se
pueda realizar en funcion de sentimientos o emociones. Por el contrario, la
conviccion, como fruto de un juicio humano se rige y estd imperada por la
razon. Otra cosa seria un juicio arbitrario.

3. La apreciacién en conciencia no ha de entenderse como equivalente a
“cerrado o inabordable criterio personal e intimo del Juzgador”, sino a una
apreciacion logica de la prueba, no exenta de pautas o directrices de rango
objetivo... El Juez debe tener la seguridad de que “su conciencia es
entendida y compartida fundamentalmente por la conciencia de la
comunidad social a la que pertenece y sirve”.

4. En definitiva como criterio racional ha de entenderse el que va de la
mano de la logica, la ciencia y la experiencia, dejando atras la arbitrariedad, la
suposicion o la conjetura.

Se realiza esta pequefia introduccién para resaltar ain mas que la
valoracion de la prueba, propia de un ulterior momento procesal a este en que
nos encontramos, en el que nos movemos ante meros indicios, es una cuestion
intimamente ligada a la motivaciéon de las resoluciones judiciales y a los
principios de inmediacion, contradiccion y defensa rectores en todo proceso
penal.

El art. 120-3 de la Constitucion consagra el deber de motivar las
sentencias, o sea la obligacion que tiene todo juzgador de exponer las razones
y argumentos que conducen al fallo judicial, con base en unos antecedentes de
hecho y fundamentos juridicos que los sustenten.

La motivacion no puede consistir en una mera declaracion de
conocimiento, y menos aun, en una manifestacion de voluntad que seria
un puro decisionismo, sino que esta ha de ser la conclusiéon de una
argumentacion ajustada al tema en litigio, para que el interesado,
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destinatario inmediato pero no el uUnico y los demas, los o6rganos
judiciales superiores y también los ciudadanos, puedan conocer el
fundamento, “la ratio decidendi” de las resoluciones.

Se convierte asi en una garantia esencial del justiciable mediante la
cual, sin perjuicio de la libertad del juez en la interpretacion de las normas, se
puede comprobar que la soluciébn dada al caso es consecuencia de un
exégesis racional del ordenamiento y no el fruto de la arbitrariedad.

Es mas, dentro del concepto genérico de motivacion de las resoluciones
judiciales, ha de distinguirse entre la motivaciéon propiamente dicha y la
fundamentacion:

a) La motivacion propiamente dicha implica la existencia de un relato
de hechos probados, de una relacidn factica, inferida a partir de la prueba
practicada y que debera contener una declaracion expresa y terminante de los
hechos que se estimen probados.

b) La fundamentacion implica una valoracion juridica suficientemente
razonada acerca de los hechos declarados probados; es decir, se trata de la
operacion de la subsuncion légica de los hechos en la norma.

B) En autos:

Pues bien siguiendo la reseflada linea argumental, el Tribunal
Constitucional sefala en sentencia de 5 de Abril de 1990 que “es propio de
este Tribunal en sede de amparo constitucional revisar la adecuacion de la
resolucién a las exigencias que derivan del art. 24.1 de la Constitucién. Esto es,
que el Auto de procesamiento incorpore explicita motivacion, y teniendo en
cuenta la propia literalidad del art. 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
para excluir el mero voluntarismo en la decision adoptada, se aprecie:

a) la presencia de unos hechos o datos basicos;

b) que sirvan, racionalmente de indicios de una determinada conducta
que;

c) resulte calificada como criminal o delictiva.

Todo ello en el bien entendido de que el Tribunal ha de limitarse a verificar
0 constatar la presencia de tales elementos en la resolucién, sin entrar a
valorar el mayor o menor acierto del 6érgano judicial al estimar el peso de los
indicios presenta o su relevancia como sefial o muestra de una posible
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actividad delictiva, pues ese error o acierto ha de apreciarse por los
Tribunales ordinarios bien con ocasién de los recursos susceptibles de
interponerse contra el Auto de procesamiento, bien en su momento,
después de la correspondiente sustanciacion procesal al pronunciarse el
definitivo juicio de culpabilidad o inocencia. (SSTC 17-4-1898 n° 66/89; y 5-
4-1990 n1 70/1990).

Y desde luego, examinado el Auto de procesamiento del presente
caso ha de concluirse que contiene una motivacion adecuada y suficiente
para justificar el dictado del mismo, sin perjuicio de la ulterior concrecion,
en su caso, en los escritos de calificacion de hechos concretos y
tipificacion delictiva aplicable, aun susceptible de modificacion esta
Gltima en tramite de conclusiones al finalizar el plenario.

2) Falta de concrecion de indicios

Sentado lo anterior, se alega por los recurrentes la falta de concrecion de
los indicios en virtud de los cuales se les imputan determinados delitos.

Sin embargo, la Sala estima que no es completamente acertada tal
critica. Lo que ocurre es que el elevado nimero de personas procesadas, el
elevado numero de delitos imputados, la especial naturaleza de los mismos, el
complejo entramado societario que aducen las acusaciones, en definitiva, la
complejidad del asunto determina que los indicios puedan encontrarse
diseminados a lo largo de un extenso Auto de procesamiento,
dificultando tal extremo la tarea de las defensas a la hora de reconocer
los indicios concretos que sirven al Instructor para procesar a sus
respectivos patrocinados.

Pero es que a la hora de analizar tales indicios, no puede olvidarse la ya
resefiada especial naturaleza del Auto de procesamiento que constituye,
reiteramos, una decision interina o provisional que no afecta a la presuncién de
inocencia y que el relato de hechos (y su ulterior subsuncién en tipos penales
concretos) no vincula en absoluto a las partes acusadoras en sus escritos de
calificacién, ni tampoco al Tribunal sentenciador.

Como medida cautelar que es no fija los hechos concretos y definitivos
de los que, en su caso, pueda derivar la culpabilidad de los procesados, sino
que sera en los escritos de acusacion donde deben fijarse con claridad
meridiana, pues es entonces cuando realmente se ejercita la accion penal
contra los mismos, quienes conocedores de la acusacion, podran replicar a las
mismas en todos sus extremos y preparar su defensa sin limitacién alguna.
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Por lo tanto, y en espera de conocer el contenido de la acusacion
gque en el momento procesal oportuno formularan, en su caso, las
acusaciones, ha de concluirse que el Sr. Instructor, al cabo, exteriorizo
adecuadamente las causas justificativas que estan en la base del
procesamiento adoptado, esto es, el dictado de una resolucion que se
fundamente en indicios racionales de criminalidad, que supongan una
probabilidad de la existencia de un delito, como resefia el Tribunal
Constitucional en Auto de fecha 2 de febrero de 1983.

A mayor abundamiento, en el apartado IV. G de esta resolucion se
especificaran los indicios que la Sala considera existentes y racionales
para sostener el procesamiento acordado. Sin que sea posible, como
pretenden algunas representaciones procesales que en este momento se
analicen individualmente los indicios que afectan a cada procesado, pues
de un lado ello equivaldria a la celebracién anticipada del juicio oral y
ademas, tal solicitud de valoracion individual (cada uno por separado como si
fuese una isla, llegd a decir una de las Acusaciones particulares) es dificil de
compaginar con el hecho objetivo de que gran parte de las conductas a
enjuiciar pueden estar relacionadas en su conjunto, o al menos, con las
de otros procesados, por lo que deviene imposible en este momento
individualizar tales conductas. Piénsese que incluso para algunos de los
procesados se esta hablando de organizacién delictiva.

3) Subsunciéon de los hechos en los tipos penales y concrecion
exacta de los mismos en el auto de procesamiento.-

Pese a los razonables argumentos esgrimidos al respecto en los escritos
de apelacién, la generalidad de la doctrina y la jurisprudencia entiende que no
es este el momento para hacer un andlisis exhaustivo de los tipos y para
incardinar la conducta del procesado en tales preceptos penales, como Si
estuviéramos en la fase de enjuiciamiento, después de haberse celebrado el
juicio oral, puesto que sélo hemos de valorar si el Instructor ha podido
considerar la existencia de indicios racionales respecto de estos delitos,
teniendo en cuenta la jurisprudencia del TS que estima que el auto de
procesamiento no marca los limites del enjuiciamiento, sino que, como ya
ocurre en el resto de procesos penales, son las partes acusadoras en sus
diferentes escritos de calificacion los que establecen el ambito factico y juridico
de debate procesal en el acto del juicio oral.

Esta Sala puede controlar o fiscalizar la imputacion judicial realizada en
el auto de procesamiento respecto de un delito, pero, teniendo en cuenta que
no es un organo de instruccion ni de acusacion y que debe salvaguardar su
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imparcialidad, en esta fase procesal mas bien debera comprobar si la
misma es notoriamente errénea, es absurda, ilégica o arbitraria.

La doctrina del Tribunal Supremo —ad exemplum SSTS de 12 Ene. 1989,
12 Jun. 1990, 5 Mar., 20 May. 1991 y 25 Mar. 1994- con referencias a las
Sentencias del Tribunal Constitucional 146/1983, 324/1982 y 340/1985, ha
declarado con reiteracién que el procesamiento no supone aun ejercicio de
la accion penal y por ello no esta precisado de verificar una calificacion
exhaustiva y precluyente, como se desprende con toda claridad tanto de la
propia Exposicion de Motivos de la LECrim., como de la doctrina del Tribunal
Constitucional y de la Sala Segunda de aquel Tribunal. La acusacion de la que
hay que defenderse en el Juicio se produce por la calificacion, no por el
procesamiento, mero presupuesto para acceder a la otra fase. El auto de
procesamiento no es asimilable al acta de acusacion, dado que ello atentaria al
principio acusatorio formal que rige en nuestro ordenamiento juridico penal. El
relato de hechos, y la subsuncion de dichos hechos realizada en el mismo
no vincula en absoluto a las partes acusadoras en sus escritos de
calificacién, ni tampoco al Tribunal de la causa, ni por ello ha de estimarse
quebrantado aquel principio acusatorio —STS de 12 Ene. 1989-, dado que ni el
procesamiento ni la calificacion provisional vinculan de manera absoluta a
dicho Tribunal —STS de 7 Sep. 1989.

Por ello, en el caso presente, el Sr. Instructor ha relatado los
hechos que considera ilicitos y los ha referido genéricamente a los tipos
delictivos en los que pueden ser incardinados, sin perjuicio de que en el
momento procesal oportuno, esto es, en los escritos de calificacion
primero provisional y después con caracter definitivo se subsuman los
hechos delictivos imputados en los tipos penales concretos con los que
se correspondan.

4) Nulidad del auto de procesamiento porque el instructor se limitd a
cortar y pegar los informes de la policia.-

Como ya se ha dicho con anterioridad en esta misma resolucion, el Auto
de procesamiento es una decision interina o provisional y formal cuyo
contenido ha de ser objeto del correspondiente debate contradictorio y de
ulterior decision, no vinculando a las partes, ni afectando al principio
constitucional de presuncion de inocencia, ni al ejercicio de la accién penal que
se verificara en los correspondientes escritos de acusacion.

De otro lado, los Funcionarios de Policia que realizan los referidos
informes pertenecen a la Policia Judicial cuya figura aparece recogida en el
art. 126 CE, en el art. 547 de la LOPJ, en el art. 282 y ss. de la Ley de
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Enjuiciamiento Criminal y en el Real Decreto 769/87 sobre Regulacion de la
Policia Judicial, con dependencia funcional de los Jueces y del Ministerio
Fiscal, limitAndose a intervenir en las investigaciones de los delitos que
legalmente les corresponda, y sin que sus informes, en principio, tengan valor
probatorio en tanto no sean sometidos a contradiccion en el acto del plenario.

Por tanto, aunque el Sr. Instructor haya plasmado en el auto de
procesamiento el contenido de tales informes, ningun perjuicio se ha
ocasionado a las partes, ya que podran estas contradecir e incluso
desvirtuar y desmontar su contenido por los elementos probatorios que
tengan por conveniente, pudiendo comprobar la Sala en el plenario si se
ha producido un efectivo control judicial de los indicios aportados por la
Policia.

23) Recusacion de Magistrada.-

Se reitera por la direccion técnica del Sr. Liétor Martinez la solicitud de
nulidad de los Autos resolutorios de los recursos de apelacion interpuestos
contra los tres Autos de procesamiento dictados por los Sres. Instructores en el
presente sumario, fundando tal pretension en que por el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia se admiti6 la recusacion de esta Magistrada.

Esta cuestion ya ha sido resuelta por este Tribunal al menos en tres
ocasiones, desestimando todos los argumentos aducidos por el Sr. Liétor,
acordando la Sala literalmente que:

A) No es cierto lo que se dice en el referido escrito, pues como ya
se ha explicado en el apartado 3) de esta resolucion, la Sra. Magistrada no
fue recusada en el escrito de fecha 1-2-10 , sino “ denunciada “ ( |éase el
suplico y el contenido del escrito ) . Fue recusada en fecha posterior a esas
providencias. La recusacion se hizo después, en forma, cuando el Sr.
Letrado se dio cuenta de que en el primer escrito ni se empleaba siquiera
la palabra recusacion.

La mera denuncia a efectos disciplinarios, que es lo que realmente hizo
el Sr. Letrado, presentada ante oOrgano jurisdiccional no competente para
resolver cuestiones gubernativas, no puede producir el efecto de apartar del
procedimiento a uno de los miembros del Tribunal.

Se desestima el recurso de suplica examinado.
B) En el referido escrito realiza una serie de manifestaciones erréneas

sobre la fecha de recusacion de la Sra. Magistrada. No, Sr. Letrado, no hay
error en la referida providencia. La fecha de recusacion fue el dia 11-2-10,
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lo que planteé en el escrito de fecha 2 de febrero, cuyo suplico ha sido
trascrito parcialmente, fue una denuncia a efectos disciplinarios contra la
Sra. Magistrada por no haberse abstenido; pero no una recusacion en
forma. Advertida tal circunstancia, el Sr. Letrado presenté después la
referida recusacion en forma.

Igualmente son improcedentes las restantes criticas que se realizan sobre
el expediente de recusaciéon. En la ley no se prevé comunicacién alguna a
las partes sobre el contenido de la resolucion que adopte el Magistrado
recusado, al igual que la resolucidon del incidente la realiza el TSJA sin
audiencia ni vista a las partes.

El incidente se ha tramitado conforme a derecho y resuelto por el
Organo competente.

C) Respecto al incidente de recusacion de la lltma.. Sra. Magistrada D.
Aurora Santos, la Sala se reitera en el contenido del Auto ahora impugnado,
entendiendo que el primer escrito que se recibe sobre esta cuestién es una
mera denuncia presentada ante Organo jurisdiccional que no tiene
competencia pararesolverla, yaque es el C.G.P.J., el que tiene
atribuida por Ley tal competencia.

Asimismo nos reiteramos en que tal cuestion ha sido zanjada por el
Auto de 20 de Abril del 2010 del TSJA Sala del 77 admitiendo la
recusacion de la Magistrada por mera cuestion de apariencia, aunque
denegando la existencia de irregularidad alguna y denegando cualquier
tipo de nulidad en las resoluciones que haya intervenido.

Si la fundamentacion del TSJA le parece al recurrente “inmotivada, y
absolutamente incongruente y contradictoria “, sera ante dicho Alto Tribunal
ante el que deba ejercitar sus derechos, pero no ante esta Sala que se limita a
cumplimentar lo resuelto y ordenado por la Superioridad.

De modo que habiéndose ajustado a derecho la actuacion de la Itma.. Sra.
Magistrada en todo momento, no ha lugar a la nulidad interesada.

Tal y como se explicitd suficientemente en el Auto cuya aclaracion se
interesa ahora, la recusacion se tramitd y se resolvio conforme a derecho .
Olvida el recurrente que en cuanto a la competencia del TSJA rige el principio
de derecho de que “ el que puede lo mas, puede lo menos “ estando

debidamente autorizado por la ley para resolver la recusaciones interpuestas.
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No procede, en modo alguno, pues la retroaccion interesada del incidente
de recusacion.

De conformidad con lo expuesto, no procede tampoco declarar la
nulidad de los Autos resolutorios de los recursos de apelacion
interpuestos contra los autos procesamientos, interesada de nuevo,
ahora como cuestién previa, por la direccion técnica del Sr. Liétor.

24) Denuncia masiva de nulidad de actuaciones.

A lo largo de las sesiones de exposicion de cuestiones previas ha habido
un denominador comun en la generalidad de las defensas: la denuncia
masiva de nulidad de actuaciones.

En ocasiones ofreciendo una extensa lista de actos procesales que se
consideraban nulos, y en otras apelando a una absoluta, total, radical nulidad
de todas las actuaciones desde el inicio del procedimiento, que, ademas,
debera ser declarada por la Sala con caracter previo a la celebracién del juicio
oral.

Y ello se hace tan s6lo en base a las afirmaciones de las defensas,
desmentidas por las acusaciones, cuando como resulta légico y de sentido
comun, gran parte de esas cuestiones habran de ser contrastadas en el
plenario con la correspondiente prueba testifical, documental y pericial,
sometida a la contradiccidn de las partes para que, en virtud del principio
de inmediacion, pueda el Tribunal adquirir conocimiento y conciencia de
lo realmente acontecido en registros, intervenciones telefénicas,
detenciones, etc.

Y este criterio prudente y expectante de la Sala se corresponde con
la doctrina jurisprudencial de nuestro Tribunal Supremo, de la que es
buena muestra la STS de 18 de Septiembre del 2002 que establece que la
denuncia de una masiva nulidad de actuaciones que genera indefension
no puede ser objeto de conocimiento anticipado via articulos de previo
pronunciamiento ( ni de cuestiones previas ), sino que deben reservarse
para el juicio oral, pues de lo contrario se llegaria a una practica
anticipada del tramite.

Literalmente dice la referida sentencia que:

“El recurrente, en los dos motivos restantes, desgrana un nutrido elenco
de objeciones sobre la forma de desarrollo del tramite. Al respecto, denuncia
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gue como efecto de ellos ha padecido indefension y solicita la nulidad total o
parcial de todo lo actuado.

El planteamiento de estas cuestiones como el de la que ha sido objeto de
examen, se ha llevado a cabo por el tramite de los articulos de previo
pronunciamiento ( arts. 666 y siguientes LECrim.), que es también cauce
adecuado para suscitar asuntos de nulidad en el caso de procedimiento
ordinario ( STS 7 Dic. 1984). Ahora bien, no todos los temas que puedan
someterse por esta via a la consideracion del tribunal pueden acceder también
a la casacion. El art. 676.3° LECrim. limita el uso de este recurso a la
impugnacion del auto resolutorio de la declinatoria y a los que admitan las
excepciones 22, 32 y 42 del art. 666 LECrim. Y esta sala ha declarado que
cuando lo que se pretende es obtener la nulidad de determinadas
actuaciones por entender que se han producido con violacion de
derechos fundamentales no cabe hacer uso de la via utilizada por el
recurrente, sino que las objeciones correspondiente deberén reservarse
para el juicio oral STS 640/2000, de 15 de abril.

Y esto, no solo por el caracter extraordinario del recurso de casacion, sino
también porque dado que lo que se trata de valorar es la posible
concurrencia de una efectiva indefension material derivada de la
irregularidad del tramite, tal apreciacién no puede disociarse de la del
propio contenido y resultado de la actividad probatoria en su conjunto.
Pues, en efecto, es en el examen de ésta cuando el juzgador podra
apreciar si efectivamente el denunciante de la nulidad ha visto
sustancialmente menoscabado su derecho de defensa, ha sido realmente
limitada su capacidad de alegar o replicar, o sea, la posibilidad de
contradecir, que es en lo que se cifra la indefensidén verdadera y propia (
por todas STS 52/1999, de 12 abril).

Ademas, en el caso concreto, y cuando lo que se postula es una suerte
de nulidad masiva o global de todo lo actuado, es patente que seguir al
gue recurre en su planteamiento obligaria a una practica anticipacion del
juicio oral en este tramite, con las inevitables limitaciones de
conocimiento e incluso con patente distorsién del marco procesal ” .

Es por lo que deben desestimarse los restantes motivos del recurso.

25) Presuncion de inocencia

Se invoca por algunas de las defensas la presuncion de inocencia de
sus representados.
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A) Esta cuestion se plante6 por las defensas en los recursos de
apelacion contra el Auto de procesamiento, resolviendo la Sala que:

El T.C. ha dicho que el auto de procesamiento no vulnera la presuncion
de inocencia, pues se basa en datos y circunstancias de valor factico que
representando mas que una mera posibilidad y menos de una certeza,
supongan por si mismas la probabilidad de la comisién de un delito, que
se constata con la formalizacién de un acto de imputacion que constituye
al procesado en parte procesal, para poder determinar posteriormente el
Tribunal, en juicio oral, de existir acusacion publica o particular, la
presencia o no del reproche de culpabilidad, que en su caso conlleva a la
imposicion de pena (A.T.C. 21-3-94, recurso de amparo 764/83).

No atenta a la presuncion de inocencia el auto de procesamiento si
se tiene en cuenta que tal institucién, que no por ser verdadera clave del
sistema procesal espafiol, en tanto constitutiva del necesario presupuesto de la
accion penal que al formalizar la imputacién erige o constituye al imputado en
parte procesal (A. Del T.C. 146/83, de 30-4), no es a la vez otra cosa que una
simple medida cautelar, como tal, compatible con el indicado derecho
fundamental a la presuncion de inocencia (Autos del T.C. 324-82 y 83/85); y la
indudable procedencia de tales medidas resulta de toda la normativa
supranacional que ha de inspirar este “derecho superior” con arreglo a lo
dispuesto en el art. 10.2 C.E., siempre que no constituya una decisién
caprichosa o arbitraria (AA.T.C., 199/82, 289/84 y 340/85) y que represente
algo mas que una mera posibilidad, pues precisamente al ser el presupuesto
de nacimiento del derecho fundamental a la presuncion de inocencia no exige
la existencia de una certeza, pero si de una probabilidad S.T.S. 21-9-87).

Para dictar un auto de procesamiento en el Sumario, por tanto, basta la
existencia indicios suficientes de criminalidad, sin que se exija el grado de
certeza preciso para llegar a una sentencia condenatoria; siendo reiterada la
doctrina del TC y del TS que apunta que no se puede confundir un auto de
procesamiento, que en si mismo no encierra declaracion de culpabilidad, con
una sentencia condenatoria y que la actividad probatoria de cargo exigible en el
juicio oral para disipar la presuncién de inocencia no es trasladable a la fase
sumarial, pues, salvo excepcion, en el sumario no se practican pruebas, de
modo que en esta fase soOlo podria ser vulnerada la presuncion de
inocencia si el érgano judicial dictase su resolucion de modo arbitrario,
caprichoso o notoriamente infundado; debiendo siempre tener en cuenta
gue, por las razones antes expuestas, al autor del auto de procesamiento (y
de igual modo al que acuerda seguir los tramites del Procedimiento
Abreviado) no se le puede exigir el mismo grado de certeza que al
Juzgador que condena.
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B) En la fase intermedia que acabamos de concluir conviene recordar
que el invocado principio constitucional de presuncion de inocencia ha dejado
de ser un principio general del derecho que reforma la actividad judicial para
convertirse en un derecho fundamental que vincula a todos los poderes
publicos.

C) Pero donde el principio de presuncién de inocencia podra
alcanzar pleno significado es, tras la celebracién del juicio oral, en trdmite
de informe y légicamente en Sentencia, donde podra comprobarse si ha
existido o no ese minimo de prueba de cargo, supuestamente obtenido, que
sea suficiente para desvirtuar el mencionado principio constitucional.

El Tribunal Constitucional tiene establecido que:

a) La presuncién de inocencia es una presuncion “iuris tantum” que
puede desvirtuarse con una minima actividad probatoria, producida con todas
las garantias procesales que pueda entenderse de cargo y de que se pueda
deducir la culpabilidad del acusado, correspondiendo al Tribunal Constitucional,
en caso de recurso, estimar la existencia de dicho presupuesto.

b) No puede tomarse como prueba lo que legalmente no tenga
caracter de tal.

c) La actividad probatoria ha de realizarse normalmente en el acto del
juicio oral, afirmacion que se vincula al derecho del interesado a su defensa y
a un proceso publico con todas las garantias, reconocidos en el art. 24.2 de
Constitucion, derechos gue se traducen, en la legalidad vigente, en los principio
de oralidad, inmediacion y contradiccién, que rigen en el proceso penal,
reflejados, entre otros, en el art. 741 L.E.Cr. y,

d) El Tribunal ha declarado también que el érgano judicial puede realizar
inferencias l6gicas de la actividad probatoria llevada a cabo, siempre que no
sean arbitrarias, irracionales o absurdas.

Por su parte, entiende la doctrina que para que una sentencia pueda ser
de signo condenatorio y, en consecuencia, destruir el principio de presuncién
de inocencia, es preciso que:

a) La carga material de la prueba corresponde exclusivamente a las
partes acusadoras y no a la defensa (S.T.C. 70/1985, de 31 de mayo).

b) La prueba ha de practicarse en el juicio oral bajo la inmediacion del
Tribunal Sentenciador. Tal y como afirma el Tribunal constitucional:
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‘las pruebas a las que se refiere el propio art. 741 son las pruebas
practicadas en el juicio, luego el Tribunal penal sélo queda vinculado a lo
alegado y probado dentro de él”

(S2. T.C. de 28 de julio de 1981). Dicha regla general, s6lo puede tener
como excepcion la “prueba preconstituida” (S2.T.C. 80/1986, de 17 de junio).
Para que haya sido intervenida por una Autoridad independiente y érgano
jurisdiccional, con posibilidad de contradiccion y con escrupuloso respeto al
derecho de defensa, y no pueda ser reproducida en el juicio oral.

c) No constituyen actos de prueba los atestados y demas actos de
investigacion de la policia judicial, 8art. 297 LECr. Y S2.T.C. 31/1981, de 28 de
julio).

d) El Tribunal no puede fundamentar su Sentencia en la “prueba
prohibida”: una actividad jurisdiccional como lo es la probatoria no puede
practicarse con vulneracion de las normas tuteladoras de los derechos
fundamentales (art. 10.1 C.E. y S&.T.C. 114/1984, de 28 de noviembre), v,

e) Obligacion del Tribunal de razonar la prueba (art. 120.3 C.E. y
Sa.T.C. 174/1985, de 17 de diciembre).

De todo lo anterior, se desprende que en este momento procesal no existe
motivo objetivo alguno para que pueda apreciarse el invocado principio
constitucional, sin perjuicio de que pueda ser invocado en el momento procesal
ya resefiado.

26) Principios de legalidad y seguridad juridica

Denuncian algunas defensas que se ha producido vulneracion de los
principios de legalidad y seguridad juridica al haber remitido el Instructor
diversa documentacién de forma genérica, a la Agencia Tributaria para
gue investigara a los procesados, vulneracion de principios que entiende la
Sala que en modo alguno se ha producido.

En efecto, tal y como oportunamente alega el Sr. Abogado del Estado la
remision de documentos es de obligado cumplimiento por parte de los érganos
jurisdiccionales, por imperativo legal, como se desprende del art. 95 de la Ley
General Tributaria que impone a los Jueces y Tribunales la obligacién de
poner en conocimiento de la Agencia Tributaria aquellos datos con
trascendencia en su ambito de que conozcan con ocasion de los
procesos que estén tramitando.
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La doctrina viene entendiendo y admitiendo este tipo de colaboracién
entre Administraciones. Asi, afirma que “la presencia de un experto durante la
investigacién de los mas complejos delitos econdmicos sugiriendo al Juez la
obtencién de determinada documentacion o la practica de concretas
diligencias, ademas de extraordinariamente provechoso para el fin del proceso,
en absoluto compromete la imparcialidad del perito ni la objetividad del informe
finalmente elaborado, que quedara sujeto, como es natural, a la oportuna
contradiccion en el juicio oral”.

Téngase en cuenta que numerosos delitos de caracter econémico se
basan en lo que ha venido denominandose “ingenieria financiera”,
entendiendo por tal “la realizacién de operaciones complejas en la
realidad econémica y social...” (societaria) “...en las que mediante la
utilizacion de formas juridicas abusivas, fundamentalmente los llamados
negocios juridicos andmalos, se produce una vulneracion del orden
socioecondmico que no es otra cosa que el marco y los principios juridicos de
la Constitucion que ordenan y regulan el funcionamiento de la actividad
econdmica”. (Memoria de la Fiscalia anticorrupcion)

Claro estd que el objeto de la pericia debe ser formal, clara y
terminantemente especificado a los peritos —entre otras cosas, porque los
principios de nuestro ordenamiento penal proscriben las “inquisiciones
generales” sobre las personas-, indicAndoles con precision qué elementos
evidénciales deben analizar y qué conclusiones se les pide que extraigan de su
analisis. En este sentido, y por regla general, su tarea consistird en el examen
de documentos contables y financieros a fin de determinar por una parte si
existen irregularidades con arreglo a las normas contables de aplicacién y por
otra parte cual haya sido el circuito real en el que se hayan producido los flujos
dinerarios o las transacciones econdémicas en analisis.

Pero es que desde el punto de vista jurisdiccional es copiosa la doctrina
de nuestro Tribunal Supremo pronuncidndose de forma favorable acerca de la
admisibilidad de la labor de auxilio de los funcionarios de la Agencia Tributaria,
a cuya objetividad nos referimos de forma expresa en otro apartado de esta
misma resolucion.

En la STS de 28 de octubre de 1997 conocido como “Caso Filesa” el
Tribunal se pronuncia especialmente sobre la validez de una actividad que no
es ya de dictamen, sino de puro asesoramiento y auxilio, pues (dice la propia
Sentencia) “los peritos de Hacienda, asistentes de la Comision Judicial que
realizd los registros, actuaron conjuntamente con ésta “para aclarar el circuito
financiero de las operaciones econdmicas objeto de investigacion en esta
causa especial”, tal y como elocuentemente senalé el Instructor en Auto de 11
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de noviembre de 1992 cuando rechazé la nulidad de actuaciones que la
representacion juridica de alguno de los acusados solicitd”. ElI Alto Tribunal
sostiene claramente la legalidad de tal proceder: “Es asi pues que si
dicha comision se encuentra asistida con la presencia de peritos
contables o mercantiles, segun previo acuerdo judicial, es indudable que
los mismos pueden realizar las tareas propias de la gestion a ellos
concerniente porque por eso acompafan al Juzgado, no de una manera
estatica o anodina sino con participaciéon activa, que en eso ha de
consistir la logica interpretacion del verbo acompafar. Tales peritos,
altamente cualificados, actuaron segun el Instructor “con facilidad,
eficacia, sigilo y respeto maximo a los derechos de los afectados”, en
clara contradiccion a lo manifestado por algunos de los interesados, cuestidon
en cualquier caso ajena a la validez constitucional de los registros (ver el Auto
del Instructor de 11 noviembre de 1992 citado en otro lugar). Es sin embargo
altamente ilustrativo cuanto se dice en los arts. 546, 573, 574, 575y 577 de
la Ley de Tramites Penal porque de algun modo justifican la intervencion
de los peritos a la hora de recoger papeles, libros de contabilidad y
demas efectos relacionados con el presunto delito”.

En la linea que se viene exponiendo, aunque en un marco diferente
como es el de las diligencias de investigacion de la Fiscalia, cabe sefialar que
la Fiscalia Especial para la Represiéon de los Delitos Econdmicos
relacionados con la Corrupcion incorpora dos unidades de apoyo, una de
la Agencia Tributaria y otra de la Intervencion General del Estado, cuyos
integrantes ademas de sus funciones de asesoramiento de los Fiscales en
materia contable, de gasto publico, de contratacion administrativa y de analisis
financiero estan habilitados para “sugerir a los correspondientes Fiscales
la préactica de determinadas diligencias, quienes valoraran su
procedencia”, tal y como resulta del Decreto del Fiscal Jefe de la Fiscalia
Especial de 13-11-1997.

De todo lo anterior puesto en relacién con el apartado 16 de esta
resolucién relativo a los Peritos-Testigos de Hacienda, ha de concluirse
gue la cesion de datos reciprocamente suministrados por las
Administraciones tendentes de forma exclusiva a la investigacién de los
delitos imputados no suponen, en modo alguno vulneracion de los
principios de legalidad y seguridad juridica invocado por alguna de las
defensas.

27) Dilaciones indebidas

Se invoca por una de las defensas las dilaciones indebidas sufridas en
este procedimiento.
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El contenido del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas esta
recogido en el Art. 14-3 c) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York de 19 de Diciembre de 1966 que reconoce el
derecho de toda persona acusada de un delito, a ser juzgada sin dilaciones
indebidas. Por su parte, el art. 6.1 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4
de noviembre de 1950 reconoce expresamente que toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida...dentro de un plazo razonable.

Derecho que es recogido el art. 24 de nuestra Constitucion sin
perjuicio, ademas de la aplicabilidad de tales preceptos internacionales via arts.
10 y 96 de la propia Carta Magna.

Nuestro Tribunal Constitucional ya en Sentencia 223/1988 sent6 que la
frase sin dilaciones indebidas empleada por el art. 24.2 de la Constitucion
expresa un concepto juridico indeterminado cuyo contenido concreto
debe ser obtenido mediante la aplicacién a las circunstancias especificas
de cada caso, de los criterios objetivos que sean congruentes con su
enunciado genérico e identificar como tales, la complejidad del litigio, los
margenes ordinarios de duracion de los litigios del mismo tipo, el interés
que en aquél arriesga el demandante de amparo, su conducta procesal y
la conducta de las Autoridades.

Concepto que asimismo hay que poner en relacion, entre otros, con el
hecho objetivo de que la tardanza no obedezca Unica y exclusivamente a
la dolosa conducta de la parte recurrente, quien, mediante recursos
abusivos o provocando injustificadas suspensiones del juicio ocasional
el retraso anormal en la tramitacion del procedimiento como establece la
STEDH de 6 de mayo de 1981.

Con independencia de estos y otros criterios que en su momento habra
de valorar la Sala a efectos atenuatorios, en su caso, y aceptando la invocacién
de dilaciones indebidas a efectos de cumplimentar requisitos jurisprudenciales,
entiende la Sala que no es esta una pretensidon que constituya cuestién
previa alguna, sino que sera en sentencia donde el Tribunal se pronuncie
sobre si el proceso se ha ajustado a los canones admitidos por nuestros
Altos Tribunales como garantia de un proceso sin dilaciones indebidas o
si, por el contrario, se han producido estas ultimas.

28) Ausencia de Secretaria Judicial

Por la direccién Letrada del Sr. Liétor Martinez se invoca la vulneracion al
derecho de un proceso con todas las garantias, por entender que el Instructor
le recibe declaracién sin presencia del Secretario Judicial en ningln

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 180



Tomo lll

momento y posteriormente firma. Planteada aqui la cuestion, la Sala realiza
las siguientes conclusiones.

La alegacion del procesado de que en las declaraciones prestadas ante el
Instructor no estuvo presente la Sra. Secretaria Judicial sino que esta firmaba
después el Acta extendida, es una mera alegacion de parte no acreditada en
modo alguno y que resulta dificil de creer.

El articulo 404 en relacion con el art. 321 ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal resefna que: “La diligencia se firmara por todos los que
hubiesen intervenido en el acto, y se autorizara por el Secretario”. Las
declaraciones las realiza el procesado a presencia del Sr. Instructor, del
Ministerio Fiscal, Abogado de su libre eleccion y de la persona (para la Sala la
Secretaria) que extiende el Acta o autoriza la extendida por la funcionaria
habilitada al efecto.

No resulta, pues, facil de asumir que letrados tan cualificados como
los personados en esta causa, desde el inicio de la misma, admitan y
toleren que se realicen estas declaraciones sin la preceptiva presencia del
Secretario Judicial, sin expresar la oportuna protesta o simplemente
negandose los mismos a firmar el acta mientras su contenido no fuese
adverado por la fedataria judicial.

Es mas, el propio procesado y el mismo Letrado, por lo anteriormente
resefiado, leerian el acta (art. 402 LECrim) y comprobarian la coincidencia
entre lo declarado y lo transcrito en la misma, pues Unicamente esa
coincidencia justificaria la firma del documento en sefial de conformidad con su
contenido. Luego, en principio, no hay motivo alguno para dudar que la
declaracion del procesado se realizd en presencia de la Sra. Secretaria y que
al concluir la misma se firmé por todos los asistentes el acta que documentaba
tal declaracion.

Pero es que, aun en el caso de que la Secretaria no hubiese estado
presente en la declaracion, tal circunstancia sin mayores connotaciones, no
determina por si la nulidad de la misma, pues para ello es preciso que tal
ausencia haya provocado la indefension de la parte.

Asi la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 14-6-1999 que
resuelve un caso en el que se habia solicitado la nulidad de los actos en virtud
de la ausencia de firma del Secretario Judicial establece: Si bien es cierto que
asiste la razon a los recurrentes en cuanto a la necesidad de intervencion del
Secretario Judicial en diligencias sumariales como las realizadas,
(declaraciones de los imputados), y en lo atinente a los posibles efectos
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procésales de su ausencia, no es menos cierto que, de un lado, el defecto que
podria dar lugar a la nulidad de actuaciones es la falta de intervencion del
Secretario Judicial en el acto, de otro, que este defecto s6lo provocaria la
nulidad de actuaciones en caso de haberse producido indefension, y por ultimo
que la apreciacion de la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, a
un proceso con todas garantias y a la interdiccion de la indefension requiere la
vulneracion material de las garantias procésales consagradas en los preceptos
constitucionales, no siendo suficiente al efecto la constatacion de meros
defectos procesales que no ocasionan indefension.

Pues bien, en el caso examinado, ni el vicio procesal consistié en la no
intervencion del Secretario judicial en el acto, es decir, en su falta de presencia
fisica en el momento en el que se realizo, sino en la omision de la firma del
acta por parte del mismo, ni puede entenderse que se haya producido
indefensién de quienes fueron imputados y efectuaron declaraciones en dichos
actos.

En primer término, como afirman las resoluciones judiciales impugnadas,
carece de credibilidad la falta de presencia del Secretario judicial en los actos,
pues si se hubiera producido, se habria hecho constar este vicio en el acta,
dado que éstos se verificaron en presencia del Juez y de los Letrados de la
defensa.

En segundo término, ni siquiera en la hipdtesis de aceptar la
inexistencia de intervencion del Secretario judicial, este defecto seria
determinante para admitir la vulneracion del derecho a un proceso con
todas las garantias. Si “indefensiéon constitucionalmente relevante no tiene
lugar siempre que se vulneren cualesquiera normas procesales, sino solo
cuando con esa vulneracidn se aparejan consecuencias practicas consistentes
en la privacion del derecho de defensa y a en perjuicio real y efectivo de los
intereses del afectado por ellas” (por todas, STC 48/1986) hay que concluir que
no existi6 indefensién en el caso examinado, pues no se produjo una
minoracion de las posibilidades esenciales de defensa de los recurrentes.

La presencia de los Letrados elegidos por los recurrentes en los actos de
imputacién, realizados en presencia del Juez constituye, en primer lugar,
garantia de respeto de los derechos constitucionales de los recurrentes,
incluidos sus derechos de defensa en el propio acto de inculpacién y en las
declaraciones efectuadas en el mismo; en segundo lugar, en la medida en que
Su presencia les permitié conocer todos los extremos tanto de la inculpacion
como de las declaraciones de los recurrentes, ello representaria, en principio
también, garantia respecto del ejercicio de sus derechos de defensa en las
fases procesales subsiguientes, en las que, ademas, pudieron alegar todo
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cuanto a su defensa convino; y por ultimo, y no menos relevante, es garantia
de que los Letrados pudieron comprobar la fidelidad de lo transcrito en el acta
cuando ésta se les presento a la firma al finalizar el acto, y de que, por tanto, es
cierta tanto la existencia de los actos como la intervencion del Secretario
judicial en los mismos”.

Tal doctrina resulta plenamente aplicable al caso Malaya. Adny cuando
la Secretaria Judicial no hubiere estado presente en algunas declaraciones,
ante la avalancha de actuaciones procesales que se realizaron esos dias
iniciales, hemos de concluir que la presencia de los letrados de libre
designacion de los procesados en las declaraciones de estos, les permitio
conocer las imputaciones que se le realizaban a los mismos, intervenir en las
declaraciones formulando las preguntas que tuvieren por conveniente y
comprobar personalmente, tanto el letrado como el propio acusado, la fidelidad
de los transcrito en el acta con el contenido de la declaracion cuando se le
presenté la misma a la firma, lo que hicieron sin objecién alguna. Por lo que
entiende la Sala que, en principio y salvo lo que pudiera acreditarse en el
plenario, no se ha producido indefension alguna.

29 ) Falta de foliaciéon

Conforme a consolidada doctrina de nuestros Altos Tribunales en
interpretacion  del art. 574 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los
Instrumentos y efectos del delito que el Juez ( o la Autoridad o Agente de la
Policia Judicial en que aquél haya delegado STS 22-11-01) recoja 0 mande
recoger, deberan ser sellados, foliados y rubricados por el Secretario
Judicial los libros, papeles y documentos que sean habidos en el registro,
constituyendo una infraccion procesal la falta de tales diligencias en los
mismos. Pero para que pueda pensarse en una nulidad de actuaciones
derivada de esa falta de foliado y sellado es preciso que tal circunstancia
hubiera producido indefension en el encausado, segun exige el art. 238 de
la Ley Organica del Poder Judicial, tal y como resefia la STS 4-12-1998.

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21
de febrero del 2005 establece que: “ el articulo 574 LECrim., referido a la
ejecucion de la diligencia de entrada y registro en lugar cerrado, sefiala que el
Juez recogera los instrumentos y efectos del delito, y podra recoger también
los libros papeles o cualesquiera otras cosas que se hubiesen encontrado, Si
esto fuere necesario para el resultado del sumario , afladiendo, indudablemente
en garantia del imputado, “los libros y papeles que se recojan seran foliados,
sellados y rubricados en todos sus hojas por el Juez, por el Secretario, por el
interesado y los que hagan sus veces, y por las demas personas que hayan
asistido al registro”. Se trata con ello de identificar los documentos o papeles

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 183



Tomo lll

hallados que son objeto de incautacion con la finalidad de garantizar la
integridad del material probatorio que se incorpora al sumatrio.

Ahora bien, la infraccion de la legalidad procesal ordinaria solo
genera la nulidad de la diligencia en la que se haya producido cuando
material y positivamente haya supuesto para el imputado indefensiéon o
merma real de sus posibilidades de defensa. Se trata de la perspectiva
constitucional del sistema de garantias procesales establecido por el legislador
ordinario. La omision de tales requisitos podra dar lugar a otras medidas,
pero no acarrea la nulidad de la diligencia por vulneracion del articulo 24
C.E., sino solo en el caso del 238.3 L.O.P.J., es decir, cuando se prescinda
total y absolutamente de las normas esenciales del procedimiento
establecidas por la Ley o con infraccion de los principios de audiencia,
asistencia y defensa, siempre que efectivamente se haya producido
indefension, lo que no sucede en el presente caso por cuanto en el desarrollo
del motivo no se enumera un sélo documento afiadido o espurio.

Ademas, la fuente de la prueba no sélo esté constituida por el conjunto
de documentos incautados sino por otros medios, principalmente, la
declaracion de los perjudicados que justifican también la existencia de la
documentacion en poder de la recurrente. Por ello, no afecta a la validez de las
pruebas obtenidas la omision de la formalidad denunciada, especialmente el
informe del Inspector de Finanzas del Estado sobre el contenido de los
documentos intervenidos. En todo caso, la defensa de la acusada ha podido
impugnarlo y cuestionar la integridad de los documentos tenidos en cuenta por
el mismo.

El A.T.C. 349/88, en relacién con la cuestion que se suscita en este
apartado, tras sentar que no toda infraccion procesal constituye vulneracion del
articulo 24 C.E., declara “.... Menos entidad tiene aln la eventual carencia
de foliacion, sello y rubrica de las hojas de libros y papeles que sdélo
pueden tener el valor de un requisito formal en orden a acreditar la
identidad de los intervenidos, pero que ni siquiera es imprescindible a
estos fines si se logra por otros medios “.

Y en el presente Caso Malaya la incautacion de documentacion fue
masiva y ,ademas, simultanea en el tiempo y en distintos domicilios y
despachos, hasta el punto de que tuvieron que colaborar en tales
delegaciones los Secretarios Judiciales pertenecientes a otros Juzgados de
Marbella, compadeciéndose todo ello mal con la necesidad de foliado y
sellado de la ingente documentacion intervenida, diligencias estas ultimas que
aun vienen realizando determinados funcionarios judiciales por delegacion y
bajo la supervision del Secretario Judicial.
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Pero es que, ademas, ninguna indefensiéon material concreta se ha
alegado y menos aun se ha acreditado, méas alld de la mera alegacién
formal de la citada irregularidad procesal, que por si séla, como queda
dicho, no conlleva indefension alguna.

30) Sistema de bridas

intimamente relacionado con el problema de foliado y sellado al que
hemos hecho referencia, estd la alegacion de wvulneracion de normas
procesales y solicitud de nulidad del sistema de recogida de documentos
realizada tras la diligencia de entrada y registro en domicilios y despachos
profesionales.

En este tipo de macroprocesos en los que en una escasa secuencia
temporal se realizan numerosos registros y se llevan a cabo numerosas
detenciones, y en los que, ademas, se intervienen en aquellos ingentes
cantidades de documentos, objetos, efectos y elementos informaticos, se ha
generalizado el empleo de bridas en las que se recoge la referida
documentaciéon que por su volumen impide su foliacién y sellado
inmediato.

El sistema de bridas ha sido utilizado en numerosas ocasiones por la
Audiencia Nacional y validado por el Tribunal Supremo.

La brida tiene un numero de referencia que es recogido en el acta
extendida por el Sr. Secretario. En el caso Malaya existe una relacion de cerca
de 500 folios extendida por la Sra. Secretaria del Juzgado de Instruccion
namero 5 de Marbella relacionando el contenido de cada una de esas bridas.
Relacion que ha sido trasladada a las partes mediante la entrega del CD
correspondiente y que sirve de guia correcta para el andlisis de todas las
bridas. Y ello con independencia de que tras la entrega del ultimo DVD con
110.000 documentos, se esta acabando de confeccionar otro mas con el resto
de todos los documentos de este sumario integramente escaneado, ademas
de con las pruebas pedidas por las partes y que ya hayan sido practicadas.

De todo ello se desprende la absoluta legalidad de la brida, numerada
y en sumomento abierta bajo la fe publica del Secretario Judicial.

La mera alegaciéon de una de las partes, de que se podian haber
extraido documentos de las bridas, es una mera hip6tesis, sin
constatacion factica alguna.

31) Extravio de 5000 folios

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 185



Tomo lll

Por alguna de las defensas se invoca la nulidad de todas las actuaciones
por haberse extraviado 5000 folios del sumario. Nada mas lejos de la realidad.

Examinadas detenidamente las actuaciones se observa que al
finalizar el tomo 183 de las mismas en el folio 51156, se inicia el Tomo 184 con
el folio 56156 A, es decir, se produce un salto en la numeracion de 5000 folios
exactamente.

Se trata de un mero error en la foliaciéon de los documentos, sin que
haya evidencia alguna de extravio, como resulta:

- La secuencia temporal existente entre ambos folios y los anteriores y
posteriores de ambos tomos, sin salto de fechas que pudieran justificar la
existencia nada mas que de 5000 folios en los que se recogerian numerosas
actuaciones correspondientes a fechas muy distintas de la inicial.

- El propio numero de folios saltados (en un numero redondo)
dificiimente encuadrable en una real perdida de documentos que de haber
existido seria dificil que coincidiera con numero tan redondo.

- La no aparicion de ni un solo folio de esos supuestos 5000
traspapelado en alguno de los otros tomos de la causa.

- En todo caso, lleva razén el Ministerio fiscal cuando afirma que
ninguna de las acusaciones se ha basado en unos inexistentes folios, y
ninguna de las defensas lo ha echado en falta.

Simplemente porque existente, porque es un mero error en la
numeracion, por lo que el Tribunal asi lo entiende y declara a todos los efectos
pertinentes, como algun otro que habra podido producirse ante los cientos de
miles de documentos a foliar y organizar.

Del mismo modo ninguna eficacia a efectos de nulidad tiene la
alegacion de que faltan 217 folios entre el final del tomo 56 e inicio del
Tomo 57, existiendo una diligencia de constancia en el primer tomo citado, de
fecha 13 de diciembre de 2007 en la que se especifica que en cumplimiento
de lo acordado en auto de fecha de hoy se procede al desglose de los
folios 16.588 a 16.804 del presente tomo 56. Tales folios se correspondian
con unas diligencias previas seguidas por un Juzgado de Instruccién de Murcia
contra el Sr. Roca, declaradas secretas, y que no guardaban relacion con el
caso Malaya, por lo que se mantuvo el secreto acordado, se desglosaron las
actuaciones y se remitieron al Juzgado de referencia.
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32) Nulidad documentacion que no haya podido ser examinada

Como se ha dicho en el apartado anterior:

Se ha entregado a las partes la totalidad de la documentacién obrante
en las actuaciones del Caso Malaya debidamente digitalizada, a través de los
elementos informaticos resefados.

Las partes han tenido a su disposicion durante meses todas las
actuaciones en la Secretaria de la Sala en donde han sido consultadas por
numerosos Letrados, Procuradores e incluso por los propios procesados.

Se ha aclarado que no faltan en las actuaciones los 5000 folios saltados
por un mero error de numeracion.

En consecuencia, no hay nulidad alguna que se pueda invocar por esta
causa.

33) Todas las actuaciones.-

Reitera la direccién técnica del Sr. Liétor que no se le ha entregado el
contenido integro de las actuaciones y que, ademas, estas se le debian haber
entregado en su totalidad originales o cuando menos fotocopia.

Esta cuestion ya ha sido tratada y resuelta por la Sala en diversas
resoluciones en las que se dijo literalmente:

A) Se invoca por el Sr. Letrado que no se ha entregado a las partes
todas las actuaciones, y que el “pendrive” entregado a las representaciones
procesales y direcciones técnicas de los procesados, no contiene el
procedimiento integro. Y es cierto.

A tales representaciones procesales se les ha entregado:

-Un pendrive con la mayor parte de las actuaciones digitalizadas.

-Un DVD con otros 40.000 folios digitalizados, y

-Un CD conteniendo dos resumenes-guias realizados por la Sra.
Secretaria Judicial del Juzgado de Instruccién n®5 de Marbella referente
a las piezas de conviccion y restante documentacion no incluida en los

anteriores elementos informaticos.

-Ademas se les ha comunicado que tienen a su disposiciéon en las
dependencias de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial para
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consulta todas las actuaciones de este procedimiento, habiéndose
habilitado para ello el lugar adecuado a tales efectos, pudiendo consultar
las mismas y obtener cuantas fotocopias interesen a su derecho.

Sin duda, seria deseable que el procedimiento estuviese integramente
informatizado, pero las limitaciones presupuestarias y personales son una
realidad social incuestionable, y no puede negarse el esfuerzo realizado en tal
sentido por la Administracion Autondémica como resulta de la labor informética
realizada y la adecuacién de Sala de Audiencia y de Prensa realizadas.

Por otro lado, no se puede exigir como pretende el Sr. Letrado “el
traslado material, fisico no fotocopiado de todas las actuaciones y piezas
de conviccidén, no fotocopias”. Por eso, en la resefiada reunion se dijo:

‘Lo mismo cabe predicar respecto de la comunicacion y devolucién de
la causa a las partes, tramite que evidentemente, no puede entenderse como
entrega material de la causa.

Piénsese que la misma consta de cerca de 200 tomos, mas numerosas
piezas de conviccion, que fueron trasladas desde el Juzgado de Instruccion a la
Sala en dos camiones escoltados por la Guardia Civil, y que han sido
depositados en una dependencia de este edificio de mas de 60 metros
cuadrados y debidamente custodiados.

Tales circunstancias hacen imposible el traslado material de las
actuaciones a las partes.

De ahi que se les vaya a hacer entrega de un pendrive dotado de motor
de busqueda y que puede ser editable, a cada una de las representaciones
legales de los procesados, con todas las actuaciones debidamente
digitalizadas para facilitar la labor de las mismas.

Y ello, sin perjuicio, claro estad, de que las partes puedan examinar
materialmente en Secretaria, aquellos documentos o0 actuaciones concretas
que deseen.”

Si el traslado fisico como vemos es imposible, la entrega fotocopiada de
resto de la documentacion y piezas de conviccion, de las que se ha entregado
a las partes un DVD con el citado resumen-guia (de 600 folios el resumen),
supondria el fotocopiado de miles de folios multiplicado por 116
representaciones procesales lo que supondria millones de fotocopias, tarea
imposible de realizar con los medios personales y materiales de que
disponemos, e innecesaria ya que entre la documental se recogen numerosos
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documentos reiteradamente repetidos y otros referentes a acuerdos de plenos
y actuaciones municipales que no guardan relacion con los hechos enjuiciados.

La Sala reconoce que es molesto el tener que desplazarse a las
dependencias judiciales para examinar los documentos concretos previamente
seleccionados en los resumenes-guia resefiados. Pero asi lo estan haciendo
diariamente numerosos letrados que en las mesas a ellos reservadas estan
examinado las actuaciones y fotocopiando los que les interesan. Incluso dias
antes solicitan que los tengan preparados, en horario de trabajo de 8 h. a 15 h.,
sin que se haya producido la acumulacion de 90 letrados el mismo dia que
algunas partes han expuesto como inconveniente insalvable.

Este sistema encuentra respaldo jurisprudencial. Asi la STS de 16 de
octubre de 1997 dice textualmente:

“El lapso de tiempo transcurrido entre la calificacion provisional del MF y la
calificaciéon del primero de los acusados que evacuo el correspondiente tramite
-al demandar la mayor diligencia por parte del Tribunal en orden a evitar
ulteriores dilaciones indebidas- puede considerarse causa justificada y
proporcional para acordar el trdmite simultdneo para la calificacion provisional
de los restantes acusados, con la simple puesta a su disposicion de las
actuaciones en las dependencias judiciales, donde, sin la menor duda,
sus defensores pudieron examinarlas y obtener las copias que hubieran
estimado precisas en orden a poder formular las correspondientes
alegaciones defensivas y proponer las correspondientes pruebas al
mismo objeto. Ello pone de manifiesto, de forma incontestable, que no es
posible alegar ningun tipo de indefension en sentido material y, por
consiguiente, en la esfera constitucional de los derechos fundamentales
cuya vulneracion se denuncia en este motivo”

Por todo ello entiende la Sala que no se ha producido indefension
alguna que pueda justificar la declaracién de nulidad interesada, pues sabido
es que no basta con la mera existencia de una mera infraccion procesal para
que se deba apreciar una situacion de real indefension. Y desde luego, no
basta con invocarla para que sea necesario reconocerla: No existe
indefension con relevancia constitucional, ni tampoco con relevancia
procesal, cuando, aun concurriendo alguna irregularidad no se llega a
producir efectivo y real menoscabo del derecho defensa con el
consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses de la parte
afectada. (SSTS 16-1-95 y 24-1-95).

Asi pues, teniendo las partes la posibilidad de seguir instruyéndose
incluso una vez presentados los escritos de las acusaciones y, de otro
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lado, disponiendo de los elementos informaticos resefiados y el libre
acceso en Secretaria a todas las actuaciones, con la consiguiente
posibilidad de acceso a las fotocopias de documentos concretos que
interese, es visto que no cabe hablar en modo alguno de indefension.”

B) No son ciertas las alegaciones del recurrente en el sentido de que
no se le ha permitido instruirse de la causa en Secretaria. Como el mismo
reconoce se ha desplazado en diversas ocasiones a las dependencias
judiciales, examinando cuantos tomos y documentos ha solicitado. En alguna
ocasion ha venido acompafiado de Letrado, de Procurador y otras veces solo.

Tras pedir que se le exhibiera toda la causa, le fueron puestos a su
disposicidon, segun sus propias palabras en el escrito de recurso, “ los
diez primeros tomos y posteriormente otros y luego otros, y mas tarde
otros, hasta el tomo 95, asi como también otros cuantos tomos mas, que
estaban en un armario alli mismo”.

Al dia siguiente pidi6 que le dejaran examinar las actuaciones “ con
posterioridad a las 14:00 horas, contestandole ( segun él ) el Sr. Secretario
gue no; que eso era imposible, que el horario permitido es de lunes a viernes
de 9:00 a 14:00 horas.

Al acabar le dijo a las funcionarias que “volveria el dia siguiente a fin de
observar otros cuantos cajones mas y que se los subieran del bunquer”. Y
asimismo le siguieron ofreciendo tomos los dias en que el Sr. Liétor
comparecié en las dependencias judiciales.

La Sala comprende el esfuerzo fisico, material, profesional, laboral y
econdmico que tienen que realizar el Sr. Liétor y su letrado al tener que
desplazarse desde Madrid, ciudad en la que residen, pero no puede hacer
nada mas que tenerle preparadas todas las actuaciones que solicite con un dia
de antelacion para facilitarle tan ardua tarea.

Por el contrario, no comparte su afirmacion de que haya tenido que
examinar las actuaciones “ de pie , sin medios, ni acomodaciéon alguna
en un pasillo de las dependencias abarrotadas de la Secretaria de ese
Tribunal”.

No es asi, las mesas habilitadas para tal menester y el lugar donde se
encuentra son las que habitualmente utilizan los Sres funcionarios del Juzgado
para realizar su trabajo con toda dignidad y decoro. Concretamente la mesa
que utilizaba el Sr. Liétor y el lugar en que esta ubicada, es la que
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correspondera en su momento a la Sra. Secretaria Judicial que actue durante
la celebracion del Caso Malaya.

C) Que el Sr. Liétor Martinez al tener sus residencia en Madrid le ha
sido dificultosa y onerosa la instruccion, lo comprendemos
perfectamente, pero la Sala no puede solucionar tal problema.

Para el examen de las actuaciones el Tribunal ha ofrecido al Sr. Liétor
Martinez, y a los restantes Letrados y Procuradores, las dependencias de que
dispone en esta Ciudad de la Justicia.

Considera el Sr. Liétor que “ las actuaciones han de ser examinadas
en un pasillo, con sitio para una sola persona sentada en un trozo de
mesa compartida, sin ninguna comodidad ni facilidad de ninguna clase,
no obstante la correccion de los funcionarios.”

Sr. Liétor le hemos ofrecido lo que tenemos; tales instalaciones que
a Ud., no le parecen adecuadas son las que dia a dia utilizan con toda
dignidad los Sres . funcionarios de esta Secciéon Primera de la Audiencia,
y en concreto esas mesas y ese “pasillo “ por Ud., utilizado es el que va a estar
destinado al Sr. o Sra. Secretaria que sea nhombrada para la celebracion de
este juicio sumario numero 7/07 del Juzgado de Instruccion numero 5 de
Marbella.

La Sala admite con todo respeto las quejas y criticas que realiza la
representacion procesal del Sr. Liétor sobre las dificultades que conlleva la
preparacion de un macroproceso como este para las defensas, pero podemos
asegurarle que ponemos todo nuestro empeifo en facilitar estas tareas a la
defensas, dentro de las limitaciones a las que ya hemos hecho referencia
en numerosas ocasiones.

D) LA INFORMACION SOLICITADA POR EL SR. LIETOR MARTINEZ
ES LA SIGUIENTE:

- Numero de tomos: EI niamero de tomos, en total 186, aparecen
escaneados y recogidos en el Pendrive.

- Piezas Separadas del Sumario: En el Juzgado de Instruccion n° 5 de
Marbella se formaron las siguientes piezas:

- Pieza 7.1, que fue incorporada a los autos principales Tomos 128 y
131, acordado en auto de fecha 14/09/2007.
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-Pieza 7.4, compuesta por 8 tomos, que fueron entregados en el
Pendrive.

-Pieza 7.5/08, desglosada del Sumario en Tomos 140y 141, de la cual se
incoan Diligencias Previas en el Juzgado de Instruccion n°® 5 de Marbella.

-Pieza 7.6/08, compuesta de 3 tomos, y entregados en el Pendrive y
posteriormente en Cd.

-Pieza 7.8/08, compuesta de 3 tomos, y entregados en el Pendrive.

-Pieza 7.10/08, compuesta de 1 tomo, acordando su formacion por el
Juzgado de Instruccion n° 5 de Marbella, en providencia de fecha 19/12/08, el
cual se encuentra a disposicion de las partes en la Secretaria de esta oficina
judicial.

-Pieza 7.11/09, compuesta por 2 tomos, y entregados en CD.

-Pieza con testimonio del cotejo de escuchas telefénicas, la cual se acordé
su formacion en el Juzgado de Instruccién n°® 5 de Marbella mediante Auto con
fecha 08/11/07 encontrandose a disposicion de las partes en la Secretaria de
esta Oficina Judicial.

-Pieza de documentacién compuesta de 26 tomos, relacionados con
documentacién contable de sociedades, documentacion de Aifos, Edificaciones

Tifan, Construccion Salamanca, y otros., entregadas digitalizadas.

-Pieza de documentacion compuesta por 48 tomos, referente a diligencias
acordadas en auto de 12/12/08, entregadas digitalizadas.

-143 tomos de notificaciones.
- Piezas de situacién personal de todos los procesados.

-Piezas de responsabilidad civil que se encontraban terminadas en el
momento de remision de la causa.

-Piezas de administracion de sociedades pertenecientes a D. Antonio
Roca y a D. Pedro Roman.

Piezas de conviccion:

Referente al nimero de piezas de conviccibn que pertenecen a esta
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causa, esta Sala entreg6 un Cd en el que incluia un informe realizado por
la Secretaria del Juzgado de Instruccion n° 5 de Marbella, conteniendo todas
las piezas de conviccion, documentacion intervenida, bridas y soportes
informéticos.

Digitalizacion entregada: Mediante Pendrive, Cds y DVD.
- Autos principales 186 tomos.

- Documentacion intervenida en los registros de Madrid, que consta de
102 cajas.

- Piezas de conviccion B155/08-156/08-157/08-158/08-159/08-160/08-
162/08-179/08-181/08-182/08 y186/08.

- Documentacion formada por 48 tomos, referentes a diligencias
acordadas en auto de 12/12/08.

- Piezas separadas: 7.1/08, 7.4/08, 7.6/08, 7.8/08 y 7.11/09.
Ballena Blanca.

- Las bridas de documentos pertenecientes a la causa “Ballena Blanca”,
se acordd su traslado a Seccion 22 en Diligencia de Ordenacién de fecha
20/05/10, constandonos la notificacion a su procurada con fecha 21/05/10.

Folios no numerados

Los folios no numerados que constan en el tomo 186 de los autos
principales son: Comisiones rogatorias, auto resolviendo recurso de
apelacion contra auto de 18/07/07 y escrito de D. Jaime Hachuel,
encontrdndose todo en esta Secretaria Judicial a disposiciébn de todas las
partes.

Documentos que han sido remitidos por el Juzgado de Instruccion n® 5 de
Marbella son los anteriores.

El resto de documentacion no escaneada se encuentra a disposicion
judicial de las partes en la Secretaria de esta Oficina Judicial.

E) A todo lo anterior ha de afiadirse ahora que en fecha 26 de Octubre
del 2010, al concluir el tramite de cuestiones previas, la Sala entreqgd a todos
las partes un nuevo DVD con 110.000 folios en los que se recogian ya
escaneados gran parte de las piezas separadas.
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Antes del inicio del juicio oral el Tribunal entregara a las partes el resto
de documentacion de estas piezas debidamente escaneadas, asi como las
pruebas solicitadas por las partes que ya hayan sido cumplimentadas, también
debidamente digitalizadas.

34) Inconcrecién de las acusaciones

Se alega por algunas defensas, entre ellas las del Sr. Sdnchez, que la
inconcrecion de los escritos de acusacion le impiden el ejercicio del derecho de
defensa, criterio que no es compartido por este Tribunal por las siguientes
consideraciones.

Ciertamente, como sefiala la STS de 4 de marzo de 2009 y como ya ha
reconocido esta Sala en otros ordinales de esta misma resolucion., una de las
mas importantes manifestaciones del principio acusatorio es la del
derecho a ser informado de la acusacion que garantiza el art. 24.2 C.E., y
gue exige el conocimiento de aquélla (tanto referida a los hechos que se
imputan como a la calificacién juridico-penal atribuida a los mismos)
facilitado por los acusadores y por los 6rganos jurisdiccionales ante los que el
proceso se sustancia, y su funcion y esencia radica en impedir un proceso
penal inquisitivo que no se compadece con un sistema de derechos
fundamentales y libertades publicas, proscribiendo, en consecuencia, la
situacién de quien se sabe sometido a un proceso pero ignora de qué se le
acusa, y que comprende también la necesidad de la congruencia entre la
acusacion y la condena, de modo que el juzgador no pierda su objetividad
alterando de oficio los hechos o su calificacién juridica —excepto supuestos de
homogeneidad delictiva- o imponga penas mas graves de las solicitadas.

En esta linea, debe hacerse ver, que el derecho a la informacion,
como exigencia del principio de contradiccion (“audiatur et altera pars”),
precisa no sélo el pleno conocimiento de los hechos y del derecho por la
acusacion articulada para poder el acusado adecuadamente defenderse,
sino también que el pronunciamiento judicial se formule sobre tales
extremos, en cualquier caso en el ambito establecido por las
conclusiones. Pero el que el Tribunal no pueda extender su juicio a
nuevos, hechos no objeto de calificacién acusatoria, no implica que el
relato factico tenga que ser exhaustivo, es decir, que no se requiere un
relato minucioso y detallado (Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
abril de 1995), o por asi decirlo pormenorizado, siempre que los hechos
“supuestamente nuevos” aparezcan comprendidos de algin modo en las
investigaciones, en la prueba, y en las mismas calificaciones, tal y como
agui ocurre. No ha lugar a reclamacién si el acusado conoci6é en todo
momento los hechos béasicos objeto de la acusacion, que fueron
sometidos a la pertinente prueba, y si los jueces se atuvieron a los
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mismos aunque formalmente no aparecieran en la calificacion, porque las
exigencias de principio acusatorio son materiales mas que formales.

En el caso presente, la censura casacional es absolutamente
insostenible y debe ser desestimada.

Basta la lectura del escrito de acusacién, que como acusacién
publica extiende su imputacién a todos los hechos de los que fueron
victimas las empresas de las acusaciones particulares, para verificar que
los hechos que alli se describian no pueden ser tachados de “difusos”, ni
se aprecia inconcrecion en las conductas descritas y resultados de éstas,
sino todo lo contrario, puesto que la primera de las conclusiones
provisionales —destinada a exponer “los hechos punibles que resulten del
sumario” (arts. 781 y 650 L.E.Cr.)- contiene una descripcién a lo largo de
cuatro densos folios en los que se determinan las operaciones delictivas
realizadas por el acusado en unidn de otros imputados a los que no se juzga
por encontrarse en rebeldia”.

Y en el presente caso Malaya hemos de convenir, objetivamente
hablando, que las acusaciones han presentado unos escritos de
calificacién provisional extensisimos, densos y detallados dentro de la
complejidad de la causa, gran cantidad de conductas supuestamente
delictivas y en ocasiones interrelacionadas entre si.

Resefiaba la Sentencia del Tribunal Supremo parcialmente transcrita
que no se requiere que el relato factico tenga que ser exhaustivo, es decir, un
relato minucioso y detallado o pormenorizado, porque las exigencias del
principio acusatorio son materiales, mas que formales.

Pues bien, analizando detenidamente los escritos de calificacion
provisional presentados tanto por la Acusacion publica, como por las privadas,
entiende la Sala respectivamente que dichos escritos cumplen los
canones reseflados, permitiendo a las defensas conocer, con la certeza
suficiente, los hechos concretos que se les imputan, su caréacter
supuestamente delictivo y la tipificacion penal en que las incardinan las
acusaciones.

Para ello basta con ver los escritos de defensay los razonamientos
argumentados en las densas exposiciones realizadas por los Sres.
Letrados en la fase de cuestiones previas autorizada por la Sala, para
comprobar que las mismas disponen de la informacion necesaria para
enfrentarse a la fase del juicio oral con plenas garantias de defensa.
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35) Acusaciones sorpresivas

Son numerosas las defensas que han sefalado que algunas de las
acusaciones contenidas ahora en los escritos de acusacion son sorpresivas,
refiriéendose a que no habian sido recogidas en los Autos de procesamiento, ni
se les habia recibido declaracién a sus patrocinados acerca de la supuesta
comision de estos nuevos delitos ahora imputados.

A) Sobre esta cuestion, hemos de decir que ya en los Autos resolutorios
de los recursos interpuestos contra los Autos de procesamiento la Sala al tratar
sobre la naturaleza y efectos de este tipo de Autos dijo lo siguiente:

La doctrina del Tribunal Supremo —ad exemplum SSTS de 12 Ene. 1989,
12 Jun. 1990, 5 Mar., 20 May. 1991 y 25 Mar. 1994- con referencias a las
Sentencias del Tribunal Constitucional 146/1983, 324/1982 y 340/1985, ha
declarado con reiteracion que el procesamiento no supone aun ejercicio de la
accion penal y por ello no esta precisado de verificar una calificacion
exhaustiva y precluyente, como se desprende con toda claridad tanto de la
propia Exposicion de Motivos de la LECrim., como de la doctrina del Tribunal
Constitucional y de la Sala Segunda de aquel Tribunal. La acusacion de la que
hay que defenderse en el Juicio se produce por la calificacién, no por el
procesamiento, mero presupuesto para acceder a la otra fase. El auto de
procesamiento no es asimilable al acta de acusacion, dado que ello atentaria al
principio acusatorio formal que rige en nuestro ordenamiento juridico penal. El
relato de hechos, y la subsuncion de dichos hechos realizada en el mismo no
vincula en absoluto a las partes acusadoras en sus escritos de calificacion, ni
tampoco al Tribunal de la causa, ni por ello ha de estimarse quebrantado aquel
principio acusatorio —STS de 12 Ene. 1989-, dado que ni el procesamiento ni la
calificacion provisional vinculan de manera absoluta a dicho Tribunal —STS de 7
Sep. 1989.

B) A mayor abundamiento: La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha
20 de Mayo de 2009 es categérica en este sentido:

El Tribunal Supremo tiene declarado en STS de fecha 29/12/1991, entre
otras muchas posteriores, en donde se dice que segun la doctrina
jurisprudencial, el auto de procesamiento no fija definitivamente el “thema
decidendi”, ya que éste queda delimitado en el acto de la acusacion tanto del
Fiscal como de las acusaciones particulares, puesto que es entonces cuando
realmente se ejercita la accion penal contra el imputado (Sentencia de 12 de
junio de 1990),de tal modo que el relato de hechos inserto en el auto de
procesamiento no puede siquiera vincular a las partes acusadoras a la hora de
formular sus escritos de calificacion. O la STS 12 de febrero de 1992: “es
reiterada la doctrina jurisprudencial que afirma que el alcance del Auto de

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 196



Tomo lll

procesamiento por su naturaleza provisional y cautelar no vincula ni a la
Acusacion, ni al Tribunal sentenciador”. O bien la STS 25 de marzo de 1994 “
la actividad instructora es de eminente caracter cautelar, pues esta destinada a
la preparacion del juicio, y no presenta un carécter definitivo... Si la primera
imputacioén, la determinante de la incoacion del procedimiento fuera intangible,
resultaria innecesaria, no soélo la etapa sumarial o instructora, sino las
posteriores, y no podria investigarse delito alguno en la plenitud de datos y de
circunstancias. Afade que la doctrina de este Tribunal y del Tribunal
Constitucional ha declarado con reiteracion que el procesamiento no supone
aun ejercicio de la accion penal y por ello no estd procesado de verificar una
calificacién exhaustiva y precluyente, come se desprende con toda claridad en
la propia Exposicion de Motivos de la centenaria Ley de Enjuiciamiento
Criminal. La acusacion de la que hay que defenderse en el juicio se produce
por la calificacion, no por el procesamiento, mero presupuesto para acceder a
la otra fase y no requerido en todos los procedimientos penales.

C) Sentado, pues, lo anterior, es decir, que es el escrito de calificacion
provisional (y no el auto de procesamiento) el que, en principio, vincula a las
partes y centra el objeto del proceso, y en, consecuencia, que no puede
hablarse de acusaciones sorpresivas contenidas en el escrito de acusacion
provisional respecto al referido Auto de procesamiento, ha de darse un paso
mas y analizar las posibles modificaciones que puedan darse aun en tramite de
calificaciones definitivas.

Segun reiterada Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo una modificacion esencial de estas Ultimas infringe el principio
acusatorio basico del proceso penal, porque el mismo impide que se traspase
los limites de la accion, que queda acotada, en la calificacion provisional, por
los hechos que en ella se comprenden, y por las personas a quienes se
imputen; y aunque en el de conclusiones definitivas — siempre y cuando se
mantenga a ultranza la identidad esencial del hecho objeto de acusacion- que
es intocable — se puede variar, sin infringir la Ley, las modalidades del suceso,
sus circunstancias, la participacion de los encartados (como autores,
complices, o encubridores), tipo de delito cometido y grados de ejecucion, pues
ningun sentido tendria, entonces, el tramite de modificacion de conclusiones.

Esa correlacion es lo verdaderamente importante a efectos de no vulnerar
el principio acusatorio y es donde no podemos admitir acusaciones esta vez si,
sorpresivas.

Asi el Tribunal Supremo ha declarado(STS 21/2007, de 19 de enero,
1216/2006, de 11 de diciembre de 2006), que “toda acusacién ha de ser
precisa y clara respecto del hecho y del delito por el que se formula, debiendo
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la sentencia ser congruente con tal acusacion, sin introducir ningun elemento
nuevo del que no hubiera posibilidad de defenderse. En otras palabras, lo que
quiere decirse es que los hechos por los que se acusa tienen que venir
previamente determinados en el escrito de acusacion provisional, sin que en la
fase de juicio oral puedan proponerse otras variaciones que aquellas que no
sean sustanciales respecto al hecho delictivo enjuiciado.

D) Un paso mas: Es criterio plenamente consolidado en la produccion
jurisprudencial de esta Sala (SSTS, entre otras, de 30 de diciembre de 1992y 8
de marzo de 1994), de que el verdadero instrumento procesal de la acusacién
es el escrito de conclusiones definitivas sobre cuyo contenido ha de resolverse
en la sentencia y no sobre el de las provisionales, pues de entenderse lo
contrario “privaria de sentido al articulo 732 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y haria inatil, ademas, la actividad probatoria practicada en el juicio
oral’. Es cierto, sin embargo, que cuando se modifiquen las conclusiones
provisionales, es necesario respetar los hechos objeto de la acusacion y la
identidad de las personas acusadas, pues de no hacerse asi supondria
conculcar el principio acusatorio.

E) Como corolario de todo lo anterior, y pese a los razonables
argumentos de las defensas, entiende la Sala que no puede hablarse en este
momento procesal de acusaciones sorpresivas ni pueden excluirse como dicen
las partes los hechos que ellas consideran nuevos y que las acusaciones
consideran que son meras y afiadidas tipificaciones delictivas de los hechos a
enjuiciar.

Entendiendo la Sala, por todo ello y en contra de lo interesado por alguna
de las defensas, que no es funcion del Tribunal concretar los hechos
imputados, excluyendo alguno de ellos y suplantando la labor que viene
exclusivamente atribuida a las acusaciones, en virtud del principio acusatorio
rector de todo proceso penal en nuestro ordenamiento juridico.

36) Falta de legitimacién del Ayuntamiento de Marbella

Por alguna de las defensas y entre ellas la de los Sres Hoffmann y
Astorqui, se ha alegado la falta de legitimacion activa del Ayuntamiento,
gue a su criterio solo podria interesar la declaracion de responsabilidad
civil.

En palabras de Gimeno Sendra, podemos decir que atendiendo a las
normas gque disciplinan la legitimacidén activa, las acciones penales se
pueden dividir en dos grandes grupos: publicas y privadas. Las acciones
publicas, mas conocidas por populares, son las que pueden ejercitar los
ciudadanos cuando no resulten ofendidos por el delito, en tanto que las
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privadas asisten exclusivamente a los titulares del bien o interés juridico
protegido por la norma penal infringida. Las acciones privadas, a su vez, se
pueden dividir en dimanantes de un delito publico o procedentes de un delito
semipublico o privado, en cuyo caso pueden denominarse privadas exclusivas,
pues en ellas el ofendido ostenta el monopolio de la accion penal o, lo que es
lo mismo, el derecho a la no perseguibilidad del delito.

En este ordinal, trataremos la viabilidad del Ayuntamiento como
acusacion particular, y en el siguiente la de la Junta de Andalucia como
Acusacion publica.

Examinemos, pues, los rasgos, los parametros esenciales del ejercicio
de la accion penal por parte del Acusador particular.

a) Pueden actuar como tales las personas ofendidas o agraviadas
por el hecho punible en su condicion de titulares del bien juridico
protegido. También los perjudicados que experimenten las
consecuencias negativas que se deriven de la comisién del delito. Ya
sean personas fisicas que gocen de la plenitud de los derechos civiles
(art. 102.1° LECrim) o juridicas formalmente constituidas. Por los menores
0 incapaces actuaran quienes les representen legalmente y por las personas
juridicas lo haran sus representantes estatutarios. Estan legitimados asimismo
los grupos y asociaciones carentes de personalidad (sociedades irregulares,
uniones sin personalidad, etc.), en la medida en gue sean ofendidos o
perjudicados por la conducta punible.

También lo estan las “las corporaciones, asociaciones y grupos que
resulten afectados o que estén legalmente habilitados para su defensa y
promocion” (art. 7.3 LOPJ), en los casos en que el delito haya producido
resultados masivos o afectado a un grupo determinado de personas (
intoxicacidbn masiva por aceite de colza adulterada), en la linea que se prevé en
el art. 6.7° LEC que reconoce capacidad para ser parte en el proceso civil a
“Los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dafoso,
cuando los individuos que lo compongan estén determinados o0 sean
facilmente determinables”.

b) La acusacion particular puede ejercitarse respecto de cualquier
delito perseguible de oficio. En cuanto a los delitos semipublicos —o
semiprivados- es preciso que proceda a la denuncia de la persona legitimada
para instar su persecuciéon, pudiendo luego deducirse la accion penal por
cualquiera que hubiera resultado asimismo ofendido o perjudicado. Sélo se
excluyen de la acusacion particular los delitos privados, en los que esta
previsto que intervenga Unicamente acusador privado (art.104 LECRim).
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c) En cuanto los requisitos de tiempo y forma, la acusacion puede
sostenerse desde el inicio del proceso —incluso dando lugar al mismo-
deduciendo querella autorizada por abogado y contando con
representacion de procurador (art. 270, parrafo 1° LECrim). Pero cabe la
incorporacion al proceso ya iniciado tras la instruccion de derechos vy el
preceptivo ofrecimiento de acciones a que se refieren los arts. 109 y110
LECrim, bastando en este caso escrito de personaciéon, con abogado y
procurador, sin necesidad de formular querella como se prevée
expresamente para el procedimiento abreviado por el art. 761.2° LECrim. La
voluntad de la ley es la de facilitar la actuacion en el proceso de
ofendidos y perjudicados; por ello el art. 775 LECrim prescribe que en la
primera comparecencia se instruira al perjudicado de sus derechos y en
particular del derecho a nombrar abogado. Instruccion de derechos que tras la
reforma operada en la LECrim por la Ley 10/1992, de 30 de abril, también
puede realizarla la Policia Judicial (art 771 LECrim). En cualquier estado de la
causa —en fase de instruccién — en que se advierta que no se ha practicado la
informacion de derechos, ésta se hara al perjudicado por el medios mas rapido
posible, incluso telegraficamente, haciéndole saber el derecho que le asiste de
personarse en las actuaciones (art. 776.2 LECrim). La asistencia letrada , y la
representacion por medios de procurador le puede ser asignada de oficio,
conforme al art. 118, parrafo 3° LECrim.

El momento preclusivo para constituirse en parte acusadora esta
representado por la emision de los escritos de calificacion provisional en
el procedimiento ordinario (arts. 110 y 649 LECrim), o de acusacién en el
procedimiento abreviado (art 780.1 LECrim).

d) Su actuacion en el proceso se equipara a la del Ministerio
Fiscal, dependiendo del momento en que su personacion haya tenido
lugar. En consecuencia puede solicitar la practica de diligencias, pedir la
adopcion de medidas cautelares, nombrar a su costa un perito, impugnar
las resoluciones que se dicten, valorar el contendido de la instruccion,
pedir la apertura del juicio oral, emitir escrito de acusacioén, participar en
el juicio oral, impugnar la sentencia que se dicte, intervenir en la
ejecutoria, etc. Unicamente le separa del Ministerio Fiscal el que no podra
participar en la practica de determinadas diligencias, cuando la instruccion se
hubiera declarado secreta. (art. 302 LECRim).

En el presente Caso Malaya se ha admitido la intervencion del
Ayuntamiento de Marbella en calidad de Acusacion particular pues como tal
estd personada en el proceso representada por Procurador y dirigida por
Letrado, en una causa seguida por delitos de naturaleza publica, por lo que no
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ve la Sala impedimento procesal alguno para admitir su intervencion en tal
concepto.

Admite la doctrina la diferenciacion entre ofendido por el delito que es
el titular del bien juridico protegido por la norma bajo la cual la accidon u omision
objeto del proceso se subsume, siendo el titular del bien juridico lesionado o
puesto en publico por el delito. Y el perjudicado por el delito que es quien
sufra alguna consecuencia dafiosa del mismo, sin ser titular del bien juridico
protegido.

Al Ayuntamiento de Marbella se le podria negar la condicion del ofendido
por los delitos imputados en este procedimiento, pues ciertamente tal ente local
no es titular del bien juridico protegido en los variados tipos delictivos que se
imputan. Pero la Sala no tiene la menor duda de que pueda ser considerado
como perjudicado en el caso de que llegara a acreditarse en el plenario los
hechos delictivos imputados a los procesados.

Pues de acreditarse tales hechos, de ser ciertos, podria resultar que
gran parte de los supuestos beneficiosos ilicitos que se atribuyen a los
procesados derivaran de fondos econdémicos que pertenecieron al
Ayuntamiento, al pueblo de Marbella, lo que supondria que el supuesto
enriguecimiento ilicito de los procesados o al menos de algunos de ellos,
hubiera ocasionado el consiguiente empobrecimiento de la poblacion de
Marbella, lo que justificaria a juicio de este Tribunal la actuacién de la
Corporacién Municipal en defensa de los intereses de aquello ciudadanos
alos que representa.

Piénsese que la Corporacion Municipal, el pueblo de Marbella, se
encuentra seriamente endeudado, entre otros, con la Seguridad Social y
con la Agencia Tributaria, por los préstamos que han tenido que solicitar
para satisfacer los gastos ordinarios.

Por eso, en el plenario habrd que dilucidar si ese quebranto econdémico
gue se dice sufrido por la ciudad se debe al correlativo enriquecimiento injusto
e ilicito de los procesados y por consiguiente han existido los delitos de
cohecho, malversacién, blanqueo etc, que imputan las acusaciones. O si por el
contrario, tal quebranto econdémico derivaria exclusivamente de una mala
gestion y administracion de los fondos municipales por parte de los regidores
del consistorio que en aquello época gobernaban.

Por ello entiende la Sala que es claro que la Corporacion Municipal,
en la representacion que ostenta de los ciudadanos de Marbella tiene
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derecho a ser considerado como posible perjudicado y a defender los
intereses de sus ciudadanos, interviniendo activamente en este proceso.

37) La Junta de Andalucia como acusaciéon popular:

Las defensas de algunos procesados como los Sres. Falconieri y Garcia
Lebrén, entre otros, han negado la legitimacion de la Junta de Andalucia como
Acusacion Popular y menos aun la facultad de solicitar responsabilidad civil.

Accién popular.-

La consecuencia méas evidente del caracter publico de la accion penal en
el sistema procesal espafiol, es que ésta puede ser ejercitada tratandose de
delitos publicos ( perseguibles de oficio por tanto) por cualquier ciudadano
espafol (art. 10, parrafo 22 LECrim), sin necesidad de que éste haya sido
ofendido ni perjudicado por el hecho punible, con lo que su legitimacion para
actuar en el proceso no surge de la lesién de algun bien juridico afectado por el
delito, sino de la propia norma juridica habilitante que reviste rango
constitucional (arts. 125 LECrim y 19.1 LOPJ).

Tienen capacidad procesal los ciudadanos esparfioles que gocen de la
plenitud de derechos civiles, asi como las personas juridicas constituidas en
forma, (STC 34/1994, de 31 de enero), de nacionalidad espafola. El art. 102
LECrim contempla las prohibiciones generales de ejercicio mientras que el art.
103 recoge una serie de prohibiciones por razén de parentesco.

La acusacion popular puede ejercerse solamente en los casos de
delitos publicos, se excluyen los semipublicos y los privados.

Tiempo y forma de ejercicio. EI momento preclusivo coincide con la
emision de las calificaciones provisionales, en el procedimiento ordinario,
o los escritos de acusacion, en el procedimiento abreviado.

Ha de efectuarse mediante querella, en todo caso, con prestacion de
fianza de la clase y cuantia que el Juez sefiale para responder de las resultas
del juicio (art. 280 LECrim). El requisito de la fianza ha sido declarado conforme
a la Constitucién (STC 147/1985, de 29 de octubre), si bien que debe ser
proporcionada al caso de que se trate, para no hacer ilusorio el derecho a la
accion popular.

En definitiva, la accion popular tiene los siguientes caracteres de nuestro
derecho:

Es un derecho fundamental, derivado de su reconocimiento
constitucional.

Es un derecho civico, porque pertenece a los espafioles como personas
fisicas, asi como a las personas juridicas, extremo o ampliacion que si en
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tiempos pretéritos fue cuestionado, hoy es admitido sin reservas SS TC 241/92
y de esta sala sentencia de 4 de marzo de 1995 entre otras.

Es un derecho activo porque mediante ella, los ciudadanos pasan a
ejercitar en paridad de armas con el Ministerio Fiscal una funcion publica cual
es la de la acusacion.

Tal ejercicio lo es en forma de querella y con prestacion de fianza,
extremos a los que ya hemos referido.

En todo caso, y esto es lo relevante, su ejercicio lo es en igualdad de
plenitud y facultades que el Ministerio Fiscal por lo que no es ni adhesiva ni
vicarial de aquel, antes bien es totalmente autbnoma, por tanto no es insolito
qgue la accion penal se ejerza exclusivamente por el acusador particular y no
por el Ministerio Fiscal si éste estima que no procede su ejercicio. TS sala 22,
S 30.5.20083.

Legitimacion de personas juridicas para su ejercicio.

En consonancia con ello y en contra de lo alegado por alguna de las
defensas que constrifie la expresion “ciudadanos“ empleada en los
meritados preceptos legales, exclusivamente a las personas fisicas, no hay
impedimento legal alguno para extender la legitimacion en el ejercicio de
la accion popular a las personas juridicas y mas concretamente a las
Asociaciones ( como ya admitié el Tribunal Supremo en Sentencia 26-9-
1997 (Caso Colza) y, por ende, a la Administracién local en cuando tenga
interés legitimo acreditado.

Asi, el Tribunal Supremo establece:

“Por el contrario, el pleno reconocimiento constitucional del fendbmeno
asociativo y de la articulacion de entidades colectivas dotadas de personalidad,
exige asumir una interpretacion amplia de las expresiones con las que, en cada
caso, se denomine al titular de los derecho constitucionales reconocidos y
legislativamente desarrollados. En definitiva, si el término “ciudadanos” del art.
53.2 CE ha de interpretarse, por las razones sefaladas, en un sentido que
permita la subsuncion de las personas juridicas, no hay razén alguna que
justifigue una interpretacién restrictiva de su sentido cuando dicho
término se utiliza en el art.125 o en la normativa articuladora del régimen
legal vigente de la accidon popular. TC sala 22 S 21-12-1992 de 20 de enero
1993.

Y es que como dice la STC 62/83 la legitimacion de las personas juridicas
en ciertos casos no exige que el proceso penal en el que se pretende ser parte
haya de tener alguna conexion con los fines asociativos o, como es el caso,
para las personas fisicas, el interés necesario para disfrutar de la requerida
legitimacion es el interés comun, siendo por tanto suficiente la
concurrencia de un interés comun y general, y aun siendo necesario otro
distinto, pueden verse y ser considerados como afectados.
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Posibilidad de que formulen acusacién por delitos distintos a los que
son objeto de la acusacion del Ministerio Fiscal.

Habra de determinarse si la acusacion popular personada en la causa
(Junta de Andalucia) puede, en definitiva, accionar en solitario con
independencia y mas alla de la acusacion formulada por el Ministerio Fiscal.

El Tribunal Supremo, en las sentencias de 17 de diciembre de 2007, 8 de
abril de 2008 y 20 de enero de 2010, ha delimitado la posicion de las
acusaciones populares en el Procedimiento Abreviado, al interpretar el art. 782
de la LECrim en su redaccién dada por la ley 38/2002, de 24 de octubre.

La dltima de ellas, de 20 de enero de 2010, realizando un analisis de las
anteriores, concluye:’La doctrina jurisprudencial en interpretacion del art. 782
es la siguiente: en el procedimiento abreviado no es admisible la apertura
del juicio oral a instancias, en solitario, de la acusacion popular, cuando
el Ministerio Fiscal y la acusacion particular han interesado el
sobreseimiento de la causa, (STS 1045/2007), doctrina que se complementa
al afiadir que en aquellos supuestos en los que por la naturaleza colectiva
de los bienes juridicos protegidos en el delito, no existe posibilidad de
personaciéon de un interés particular, y el Ministerio Fiscal concurre con
una acusaciéon popular que insta la apertura del juicio oral, la acusacion
popular esté legitimada para pedir, en solitario, la apertura de la causa a
la celebracién del juicio oral (STS 54/2008)... que ademas de
complementar la anterior, contiene doctrina de la Sala en orden a la
posibilidad de aperturar el enjuiciamiento de una causa seguida por las
normas de procedimiento abreviado con la Unica actuacién postulante de
la acusacion popular. La disension a la doctrina de la Sala no ha sido
motivada por lo que es preciso reiterar la interpretaciéon del art. 782 en los
términos anteriormente sefialados que se apoya, como dijimos en la STS
54/2008, en que “satisfecho el interés publico en la persecucién del delito
y expresada formalmente en el proceso la voluntad del perjudicado de no
instar la apertura del juicio oral, el proceso penal se apartaria de sus
principios fundamentadores si, pese a todo, sometiera a enjuiciamiento, a
exclusiva peticion de la acusacién popular, a quien ni el Ministerio Fiscal
ni la victima consideran merecedor de soportar la pretensiéon punitiva”.
Cuando no concurra en el hecho que se enjuicia un interés particular que
posibilite la personacion de un perjudicado, la actuacién en solitario de la
acusacioén popular permite la apertura del juicio oral.”

En el caso presente y a la luz de dicha Jurisprudencia, la limitacion
contenida en tales sentencias no es de aplicacién a la presente causa
pues:

-La interpretacion contenida en las referidas sentencias se refiere al
articulo 782 de la LECrim y, por tanto, al PA y no al sumario.

-Debe limitarse a aquellos supuestos en los que el Ministerio Fiscal y
la acusacion particular solicitan el sobreseimiento de la causa y es la

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 204



Tomo lll

acusacion popular, en solitario, la que interesa la apertura del JO. No es el
presente caso.

-De cualquier manera, no se refiere a delitos en los que “la naturaleza
colectiva de los bienes juridicos protegidos” no permita la posibilidad de
personacion de interés particular.

En el presente supuesto, la acusacion popular se refiere a los siguientes
delitos:

Blanqueo de capitales

Prevaricacion administrativa

Malversacion de caudales publicos.

Cohecho

Revelacion de secretos

Delito contra la hacienda publica

Falsedad documental

Alteracion de precios en concursos y subastas publicas.
Negociacion prohibida a los funcionario

Trafico de influencias

Ninguno de tales delitos responde a la proteccién clasica de bienes
juridicos estrictamente individuales o particulares y, aunque no cabe
excluir la posibilidad de que alguna acusacién particular se hubiese personado
en nombre de un perjudicado o perjudicados mas o menos directo por tales
delitos, los bienes juridicos protegidos en las referidas infracciones
penales, con mayor o menor intensidad, trascienden el interés particular
de uno o varios individuos e integran un interés difuso o colectivo de
diversa y variada intensidad o concepto. Estamos ante bienes juridicos
distintos a los meramente individuales que, en todo caso, permiten que
las acusaciones populares se aparten de la calificacion formulada por el
Ministerio Fiscal, agravando esta, con solicitud de penas mas graves o,
incluso, interesado la condena por delitos no contemplados por el
Ministerio Publico, sin que ello suponga merma alguna del principio de
contradiccion.

Exclusion de responsabilidad civil.
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Sentado lo anterior, es doctrina pacifica de nuestros Altos Tribunales que,
a diferencia del civil, el acusador popular no podra exigir responsabilidad
civil alguna derivada del delito y por consecuencia tampoco podréa
recurrir la sentencia con base en el pronunciamiento civil.

Y ello es asi porque si bien la “accion penal” es siempre publica via art.
101 LECrim. y art. 125 C.E. la “civil” solo afecta a los “perjudicados” o al
Ministerio Fiscal. (ATC 269/1992)

En el mismo sentido la STS 29-1-1996 sefala que la llamada “accidn
popular” carece de legitimaciéon para reclamar derechos indemnizatorios
de esta naturaleza, al no tener interés legitimo en estas cuestiones
reclamatorias y no poder basarse los Tribunales en consideraciones
socioldgicas o de cualquier otra indole no juridica.

38) Deduccion de testimonios

Por alguna de las defensas, y entre ellas, la del Sr. Arteche se interesa
que se deje sin efecto la deduccion de testimonios acordada por la Sala
mediante Auto de fecha 19-05-10 a solicitud del Ministerio Fiscal, alegando
que si el mismo no interesé la inclusion de estos hechos en el escrito de
calificacién, tal acusacion ha decaido y precluido en sus derechos, dado que
se debe atender al principio de igualdad de armas procesales, sin privilegios
para ninguna de las partes.

Otras defensas han argumentado que con tal deduccién de testimonios
se esta vulnerando el principio non bis in idem.

A) Sobre esta cuestion ya se ha pronunciado la Sala, al menos, en dos
resoluciones anteriores, como son los Autos de fecha 22-01-2010 y 03-06-
2010. La Sala tiene dicho:

Como se decia en el Auto ahora impugnado, pronunciandose la Sala
sobre el problema de la conexién o no de los hechos enjuiciados y los que se
han desgajado de este enjuiciamiento, ya esta Sala resefid la conveniencia del
enjuiciamiento conjunto de todas estas actuaciones, expresando en el Auto
600/09 de 16 de diciembre que: “gran parte de las conductas a enjuiciar
pueden estar relacionadas en su conjunto, o al menos, con las de otros
procesados, por lo que deviene imposible en este momento individualizar tales
conductas. Piénsese que incluso para algunos de los procesados se esta
hablando de organizacién delictiva”.

En la misma linea argumental, en el Auto de esta Sala 3/2010 de 22 de
enero, respecto de la formacion de piezas separadas, se dijo literalmente:
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Se invoca por la defensa del Sr. Sanchez Zubizarreta la necesidad de que
las distintas piezas separadas que han sido objeto de los dos Autos de
procesamiento revisados ahora por la Sala sean enjuiciadas conjuntamente por
el Tribunal de conformidad con lo dispuesto en el art. 300 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pretension que es plenamente compartida por la Sala.

La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de Septiembre de 2003 al
examinar un caso en el que se habia alegado indefension por la incoacién de
diferentes piezas separadas, establece que “la formacién de piezas separadas
tiene amparo legal en el ambiguo art. 784.7 de la Ley procesal al prever la
posibilidad de incoacion de las piezas separadas que resulten convenientes
para simplificar y activar el procedimiento.” Terminada la instruccion de la
causa principal y de las separadas se acumulan y se ordena el enjuiciamiento
conjunto de las investigaciones realizadas (maxime cuando las partes lo estan
reclamando), dandose traslado a las partes de las actuaciones para calificacion
de los hechos “La pieza separada se incoa cuando concluido el sumario
tramitado en la pieza principal, se remiten nuevas diligencias policiales que
aparecen relacionadas con los imputados en el sumario concluido, lo que
aconsejo su tramitacion separada.” A dicho supuesto puede asimilarse el
acontecido en el presente caso en el que dada la amplitud de las conductas
supuestamente ilicitas investigadas y lo dilatado de la instruccién, han ido
surgiendo nuevos informes policiales que han aconsejado la formacion de
distintas piezas separadas, susceptibles todas ellas, desde luego, de
enjuiciamiento conjunto como se va a hacer y comprendidas dentro del &mbito
de los recursos contra los tres Autos de Procesamiento dictados por los Sres.
Instructores.

Pero en el propio Auto se imponia un limite que por pura légica deviene
necesario. Asi se decia enjuiciamiento conjunto si, pero claro esta dentro del
limite resefiado, sin posibilidad de nuevas inclusiones, pues tampoco puede
mantenerse abierto un proceso penal indefinidamente a resultas de nuevas
noticias delictivas, ampliando el nimero de delitos y de procesados hasta el
limite de hacer ingobernable el proceso y someter a los inicialmente
procesados a interminables dilaciones, con evidente merma del ejercicio de sus
profesiones, patrimonios y grave afectacion social.

Ese limite previsoramente anunciado por la Sala estd ahi y ha de
respetarse. Numerosas defensas han denunciado “el caracter mastodoéntico de
este macroproceso”, por lo que atendiendo a criterios de necesidad y
proporcionalidad no puede tener cabida en el mismo ni hechos nuevos por si
mismos, o derivados de otros anteriores, ni nuevos procesados, aconsejando
los mencionados principios su instruccién y enjuiciamiento, en su caso, en
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procedimientos distintos a este caso Malaya, so pena de hacer que el mismo
sea ingobernable y, en definitiva, imposible de celebrar.

Es cierto que con esta medida se somete a determinados procesados a
una nueva e indeseada pena de banquillo en otros procedimientos, con el
consiguiente costo personal, familiar y econdémico. Pero no olvidemos que son
muchos también los procesados a los que se le imputa un hecho puntual y
quienes desde hace ya casi 5 aflos vienen soportando ese mismo coste, no
pudiéndosele ahora exigir uno adicional o derivado de las nuevas
investigaciones, o del resultado de otras anteriores.

Argumento que, a juicio de la Sala, no es superfluo, ni baladi como sin
duda apreciardn aquellos procesados que instan a evitar dilaciones indebidas e
interesan definitivamente la celebracion del juicio oral .

Y ello sin relegar tampoco las pretensiones de aquello otros, que como
el ahora recurrente se oponen a la deduccion de testimonios acordados por la
Sala a instancia del Ministerio Publico.

B).- A los argumentos practicos de eficiencia y gobernabilidad del
proceso, hemos de afadir otros de fondo ya que la conexidad a la que se alude
en el referido escrito no es tan absoluta como se invoca. Y es que desde el
punto de vista jurisprudencial, “la conexidad de art.17 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal se construye siguiendo un criterio subjetivo-objetivo,
que exige, no solo la analogia o relaciéon de los delitos, sino, ademas que se
trate de un Unico inculpado, o de idénticos inculpados si se trata de varios, al
que, o a los que, se atribuya la perpetracién de varios delitos entre los cuales
exista relacién o analogia” (TSJA Auto 11-11-03).

Y en el presente caso, una lectura somera de los testimonios de
particulares resefiados por el Ministerio fiscal, hacen referencia a unas trece
personas que salvo error u omision, no se encontraban procesados por esta
causa, a saber : D. José Sanz Parejo, D. Isidro Suarez Gonzalez, D. Gregorio
Quesada Marquez, D. Fernando Quesada Megias, D. José Gonzalez
Gonzélez, D2 Maria Angeles Gil Marin, D. Mario Jiménez Notario, D. Rafael
Domenenech Jodra, D. Manuel Mayoral Alabedra, D. Antonio Gijon Diaz, D.
Eusebio Sierra Sanchez y D. José Manuel Llorca Jiménez.

Salvo error, reiteramos, contra estos sefiores no existia imputacion
alguna, siendo asi que a raiz de la deduccién del testimonio interesadas por el
Ministerio Fiscal y acordada par la Sala, se procedera por el Juzgado de
Instruccion a investigar si existen indicios suficientes para adoptar cualquier
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medida penal contra los mismos o si, por el contrario no existen meéritos
suficientes para ello.

Luego el criterio de conexidad invocado, cede de manera palmaria
respecto desde el punto de vista de identidad de sujetos imputados.

Es cierto que otros tantos procesados ( de los 95 que en total se hayan
incursos en este proceso) se veran perjudicados al tener que soportar una
nueva investigacion sobre hechos similares y coetaneos a los aqui enjuiciados.
Pero podran invocar en esas nuevas actuaciones tanto el principio non bis in
idem, la prescripcion, como, en su caso, la cosa juzgada e incluso todas las
medidas que, en su caso, serian de aplicacién en los limites de cumplimientos
de penas.

Admitir un criterio absoluto de conexidad objetiva, insistimos , haria
ingobernable e imposible de celebrar este proceso. Nada garantiza que no
vuelvan a parecer nuevos datos y hechos que puedan ser considerados como
delictivos, reiteramos, reiteramos, por si mismos o derivados de otros
anteriores.

Ya se plantedé la Audiencia Provincial esta cuestion, al examinar los
nuMerosos juicios que han afectado a algun procesado concreto debatiéndose
en plenillo la conveniencia 0 no de un enjuiciamiento conjunto para evitar su
reiterada presencia en los Juzgados y no se aceptd tal solucién para evitar
precisamente hacer un proceso ingobernable.

C).- Finalmente, si en el devenir del juicio oral se comprobara que los
hechos respecto de los cuales el Ministerio Fiscal ha solicitado y la Sala
autorizado deducir testimonios de particulares para su investigacion y en su
caso enjuiciamiento desgajados de este proceso, analizando individualmente el
hecho y el procesado al que afecta, si comprobase que el mismo ya ha sido
investigado en el Caso Malaya y ha sido tenido en cuenta en el Auto de
procesamiento correspondiente, podra reconsiderar su decisién y dejar sin
efecto la deduccion de testimonio concreta a que se refiere dicho hecho
pronuncidndose sobre el mismo en la sentencia que recaiga en este
procedimiento.

En todo caso, se excluye de esta posibilidad de enjuiciamiento
conjunto todo tipo de hechos nuevos, no incluidos en el relato de hechos
del auto de procesamiento o que afecten a personas hasta ahora no
procesados en el Caso Malaya.
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Con esta medida entiende la Sala que podria compaginarse su inicial
criterio de enjuiciamiento conjunto y la necesidad absoluta de evitar un proceso
ingobernable e imposible de celebrar por el nuevo incremento de hechos y de
procesados, con los consiguientes perjuicios ya suficientemente explicitados.

D).- Finalmente, en cuanto al invocado principio “Non bis in idem”,
establece la STS de 31 de octubre de 2003 que:

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional, manifestada, entre otras,
en las sentencias 2/81 de 30.1, 154/90 del5.10, 234/91 de 10.12 y 204/96
del6.12, el principio de legalidad en materia penal y sancionadora, consignada
en el art. 25 de la CE. y dentro del cual se ha considerado incluido el principio
“non bis in idem”, veda la imposicién de una dualidad de sanciones por
unos mismos hechos. La existencia de dos pronunciamientos
condenatorios por una misma conducta integrada en un solo ilicito penal
y con fundamento en éste, vulneraria el principio y se opondria al derecho
fundamental consagrado en el art. 25.1 de la CE. Como con secuencia del
mencionado principio prohibitivo del “bis in idem”, la sentencia de esta Sala
759/2000 declar6 que un sujeto no puede ser enjuiciado dos veces por
hechos que han sido objeto de proceso penal.

Con arreglo a la doctrina expuesta, no cabe entender que se vulneré
el principio “nos bis in idem” por el pronunciamiento de la sentencia
impugnada en el que se acuerda la investigacion de un posible delito
contra la Hacienda Publica cometido por Luis, puesto que el examen de las
actuaciones revela que, con anterioridad, en el procedimiento, no se habian
examinado los hechos integrantes de tal delito fiscal —consistentes
basicamente en la omision del pago de los Tributos que el citado Luis estaba
obligado a satisfacer en relacion con los mas de ciento setenta millones de
pesetas de que disponia- sino que se habia investigado y enjuiciado su
participacion en un presunto delito de trafico de estupefacientes, del que podia
proceder la cantidad de dinero mencionada.

En el presente Caso Malaya, por todos los argumentos de hecho y
juridicos empleados por la Sala y ante la imposibilidad material en estos
momentos previos al juicio oral, de dilucidar, sin el examen y apreciacion
directa de las pruebas, si estamos realmente o no en presencia de los
mismos hechos que se van a enjuiciar en el presente procedimiento
contra determinados procesados (ya hemos dicho que otras personas
respecto de las cuales se ha deducido testimonio, no se encuentran
incluidas ni afectadas por este proceso) o hechos completamente nuevos,
no queda mas remedio que aceptar la solicitud del Ministerio Publico,
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como garante de la legalidad y mantener la deduccion de testimonios
acordada.

Y para el hipotético caso de que, una vez deducido testimonio, el
Instructor pueda comprobar que los afectados por la deduccién de
particulares son los mismos hechos que los aqui enjuiciados, la parte
perjudicada podria hacer valer este principio non bis in idem en aquellas
diligencias previas o, en su caso, en el procedimiento nuevo seguido
contra el mismo.

39) Escuchas Sra. Corulla.-

Se solicita por la direccion letrada de la Sra. Corulla Castro que se
excluyan de la causa una serie de folios en que se recogen conversaciones
privadas de la misma con otras personas que afectan a su intimidad y que no
tienen utilidad alguna para los hechos investigados, habiendo remitido al
Tribunal los folios concretos que considera que pueden ser excluidos por la
razon alegada y dejando a juicio del Tribunal la exclusibn o no de aquellos
otros folios que contienen referencias personales y profesionales a la vez.

La Sala considera razonable la solicitud de la parte, para preservar
la intimidad de la misma sin perjudicar la investigaciéon de la causa, por lo
gue tras un detenido examen de los folios relacionados, procedemos a
excluir los que contienen conversaciones exclusivamente privada
(ademas de los ya excluidos por el Sr. Instructor) y mantenemos aquellos
otros que comparten cuestiones privadas con otras profesionales de
mayor relevancia. Asi, concretamente acordamos excluir, por los
referidos motivos, y salvo error u omision, los siguientes folios:

N° 7832, 7833, 7837, 7839, 7847, 7849, 7851, 7855, 7856, 7857, 7871,
7873, 7876, 7879, 7893, 7894, 7898, 7899, 7900, 7901, 7903, 7905, 7930,
7931, 7932, 7934, 7958, 7964, 7965, 7966, 7967, 7968, 7970, 7971, 7972,
7973, 7974, 7975, 7976, 7977, 7978, 7983, 7989.

N° 8386, 8387, 8390, 8394,8395, 8396, 8399, 8400, 8404, 8406, 8407,
8408y  8410.

Todos los folios resefiados seran desglosados de las actuaciones,
extendiendo la pertinente Diligencia la Sra. Secretaria Judicial que pasara a

custodiar en lugar adecuado los folios excluidos.

40) Pruebas denegadas
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A) Por el Letrado D. Pablo Luna en nombre de la Sra Yagiue se intereso el
volcado de las pantallas de este procedimiento para obtener conocimiento
objetivo e las resoluciones, fecha, tiempo empleado para cada diligencia,
clave del funcionario y si es de creacion propia o viene importado de una
carpeta externa. Esta solicitud ya fue denegada por Auto de fecha 18-5-10 en
el que se dijo literalmente:

PRIMERO.- EL TRIBUNAL SUPREMO EN SENTENCIA 08-03-02
RECONOCE QUE: “EL DERECHO A LA PRUEBA SE CONFIGURA COMO
UN DERECHO FUNDAMENTAL Y ES INSEPARABLE DEL MISMO
DERECHO DE DEFENSA, PERO NO ES ILIMITADO COMO NINGUN OTRO.
NO EXISTE UN DERECHO INCONDICIONAL A LA PRUEBA (SSTS 06-11-90
Y 17-07-01).

Y es que no se puede desapoderar a los drganos judiciales de la
competencia que le es propia para apreciar su pertinencia y necesidad (SSTC.
59/91 y 206/94).

Para que la solicitud de prueba pueda surtir efectos ha de ser propuesta
en tiempo y forma por el solicitante.

En cuanto al momento de proponer la prueba el solicitante actia
correctamente al amparo del art.627 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
oponiéndose, en su segundo escrito, a la conclusién del Sumario y solicitando
la practica de la prueba anteriormente resefiada.

En cuanto al requisito de forma de la propuesta de la prueba “el
solicitante tiene que argumentar de manera convincente en torno a la
pertinencia de la prueba solicitada, valorando en su momento el Tribunal
Supremo si el 6rgano judicial de instancia ha fundamentado el rechazo de la
prueba de un modo no irrazonable (SSTC 233/92 y 131/95)".

Por su parte la Instruccion 1/89 de la Fiscalia General del Estado ya
resefiaba y recomendaba:’Proposicion concreta de la prueba documental sin
invocacién genérica a las diligencias del sumario. Al proponer la prueba
documental el Ministerio Fiscal, especificara detalladamente cada uno de los
folios del sumario o de las diligencias previas imprescindibles para la
fundamentacion juridica de los particulares hechos imputados. En
consecuencia, seran eliminadas las formulas abstractas o0 genéricas
cualesquiera sea su forma de expresion.

Como puede comprobarse, la solicitud examinada no cumple el
mencionado requisito, pues se circunscribe el solicitante a interesar una prueba
pericial de enorme complejidad, no ya sin justificar, sino ni siquiera razonar tan
compleja y extemporanea solicitud, privando asi a la Sala de conocer los
motivos que les lleva a interesar la practica de la misma.

Segundo.- Pero es que, ademas, para que la prueba interesada sea
admisible, el Tribunal ha de declararla pertinente y necesaria.
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Es preciso distinguir, por tanto, entre “pertinencia” y “necesidad” de un
determinado medio de prueba. El art. 659 LECrim al regular el tramite de
admision de la pruebas propuestas por las partes, alude al concepto de
pertinencia. Sin embargo, el art 746 de la misma Ley de Ritos, al referirse a la
suspension del juicio oral, es mas estricto, pues exige que el tribunal “considere
necesaria”, la prueba no practicada. Si pertinente es lo oportuno vy
adecuado, necesario es lo indispensable y forzoso y cuya préactica resulta
obligada para evitar que pueda ocasionarse indefensiéon. De ahi que haya
de examinarse ponderadamente las circunstancias que concurren cada caso
para decidir sobre la admisién de la misma. En este sentido sentencias del
Tribunal Supremo de 8 y 16, de febrero, 5 de abril y 26 de mayo de 2000 y
24.6.2003.

Y es que en orden a la admision de las pruebas, prima la idea de
pertinencia (art 659), mas, en orden a la suspensién del juicio oral, la de
necesidad (art. 746.3°) tal y como sefala la STS de 09-06-89.

Y en el presente caso la prueba pericial propuesta ni es pertinente,
ni mucho menos necesaria.

No es pertinente porque ya la Sala ha facilitado a las partes un pendrive,
un CD y un DVD con la mayor parte de las actuaciones, teniendo a disposicion
de las mismas, en Secretaria, todas las actuaciones para que puedan ser
debidamente examinadas. No existiendo capacidad presupuestaria para lo que
solicita el interesado.

Pero es que, ademas, no ve la Sala el alcance que a efectos de defensa
puede tener la solicitud de que se indique “el tipo de resoluciones, fecha,
tiempo empleado para cada diligencia, clave de funcionario y si es de creacion
propia o si viene importado de una carpeta externa”. ;Dénde esta la utilidad
esencial de conocer estos datos?

Se trata de una diligencia inutil, innecesaria e imposible de practicar
sobre todo después de haber presentado un inicial escrito dandose por
instruido sin realizar alegacion alguna.

La Sala se sigue ratificando en su criterio por los mismos fundamentos
reseflados, por lo que se deniega de nuevo la prueba en esta fase de
cuestiones previas.

B) Por el letrado D. Miguel Bajo Fernandez en nombre del Sr. Refiones
se interesa huevamente que se oficie a la Policia Judicial para que por expertos
se proceda al volcado de los discos y pueda comprobarse si han sido
modificados, entendiendo que hay datos en las actuaciones que permiten
pensar que las Actas de las Comisiones fueron modificadas, por lo que interesa
lo relativo a las Actas de las Comisiones de Gobierno y Juntas de Gobierno
celebradas entre los afios 1999 y 2006. Solicitud que fue denegada por la Sala
mediante Auto de fecha 08-09-10 por afectar tal informacién a temas y
personas no procesadas y que nada tienen que ver con este procedimiento.
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Afadase a ello lo resefiado en el apartado anterior de este ordinal, pues
la Sala no ve la necesidad, ni la utilidad de dicha prueba, toda vez que si
la finalidad de la misma es la de acreditar que las actas se alteraron o se
podian alterar, tal extremo puede acreditarse por otros medios cuales son
las testificales correspondientes. De otro lado, seria imposible acreditar a
gue obedecia tal alteracion, si era intencionada o se debia a meros
errores o correcciones de las mismas.

C) Asi mismo, por el letrado D. José Antonio Martinez Moya en
representacion del Sr. Jimeno Jiménez se intereso la practica de prueba que ya
fue denegada por auto de esta Sala de fecha 28/06/2010. En dicha resolucién
se dijo literalmente: “ No se admiten por considerarlas innecesarias y poder
afectar a terceras personas que no estan sujetas a este enjuiciamiento las
restantes pruebas propuestas, como son la solicitud de remision de las
operaciones sospechosas comunicadas al SEPBLAC; Auditorias que por
cualquier tipo y por cualquier motivo haya realizado en la oficina de los
Alcaceres; los Expedientes incoados por blanqueo de capitales; los
expedientes a otros trabajadores de la empresa por estos hechos; asi como
informacion de cuantas operaciones sospechosas por percepcién de premios
haya comunicado La Caixa.

Se esta juzgado al Sr. Jimeno Jiménez por hechos concretos y no a la
Caixa por su politica en esta materia.”.

La Sala deniega nuevamente la practica de esta prueba por las mismas
consideraciones expuestas, no viendo la utilidad que su practica pueda reportar
en la defensa del procesado.

41) Cuestiones de fondo

Fueron muy numerosas las cuestiones de fondo planteadas en los
distintos recursos de apelacion examinados en su momento; muchas de ellas
se han vuelto a plantear ahora en el tramite de cuestiones previas concedido
por el Tribunal, entendiendo la Sala respetuosamente que tampoco es éste el
momento procesal idoneo para dilucidarlas, al carecer de los elementos de
juicio necesarios para ello, debiendo ser en sentencia, tras la celebracion del
pertinente plenario bajo los principios de inmediacion, contradiccion y defensa,
cuando contando ya con esos elementos de juicio que ahora carece, pueda
resolverlos.

En efecto, la Sala no puede pronunciarse sobre aspectos tan esenciales
como:

- El valor probatorio y juridico que pueda darse a los denominados
Acronimos de la “contabilidad” de Maras Asesores, respecto de la que el
Ministerio Fiscal ha considerado como una auténtica ganga para conocer la
trama ilicita de una supuesta organizacion delictiva, a la consideracién
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radicalmente opuesta mantenida por las defensas de que la atribucion de
determinadas siglas a nombres e identidades concretas carece de base logica
o cientifica alguna. Ciertamente tras practicar la prueba en el plenario podré la
Sala resolver tal cuestion con conocimiento de causa, del que en este momento
procesal carece.

- Lo mismo cabe decir respecto del tipo delictivo de cohecho que pudiera
subsumir, en su caso, la conducta de algunos de los procesados. El Ministerio
Fiscal y las Acusaciones Particulares deberan concretar en sus respectivos
escritos de calificaciones provisionales qué hecho concreto atribuye a cada
procesado, qué tipo de cohecho concreto le imputa y qué resolucion
administrativa o qué acto ilicito o irregular guarda relacion con el hecho
imputado.

Habr& que determinar si el particular no pretende quebrar la voluntad del
funcionario, sino que acepta la peticion realizada por aquél, o viceversa. Habra
que valorar la posible existencia de un estado de necesidad invocado por
algunas defensas al considerar que pudieran pagar bajo la amenaza de no
poder obtener las licencias. Habra que, en definitiva, examinar la trascendencia
penal, relevante o irrelevante, de la entrega de un reloj como elemento objetivo
de un delito de cohecho, o como un mero detalle social, con objeto de no
criminalizar las relaciones sociales, tema por cierto de candente actualidad.

- Se examinaran las competencias de las Comisiones de gobierno a la
hora de aprobar las licencias de obra o de primera ocupacion, comprobando las
otorgadas y las denegadas, la forma de expresarlas y su eventual correlacién
con lo propuesto por planeamiento. Asimismo las posibles dudas que pudieran
suscitar la complejidad de las distintas normativas urbanisticas existentes en
Marbella en un determinado momento como alegan algunas defensas y, en su
caso, su trascendencia juridica.

- Se examinara la legislacién aplicable al caso sobre la obligacién de
comunicar la venta de determinados objetos de arte al Servicio de Prevencién
de Blanqueo de Capitales, fijando las fechas en que supuestamente se
verificaron las transacciones, a fin de determinar si en este caso concreto
pueden ser consideradas tales ventas como uno de los indicios de participacion
en tal tipo delictivo, sin que puedan admitirse efectos retroactivos a dicha
legislacion.

- Habra que analizar conforme a la doctrina jurisprudencial aplicable la
valoracion de las iniciales declaraciones de los luego procesados en relacion a
las retractaciones ulteriores de todos o la mayor parte de ellos realizadas en las
indagatorias. Asi como, en su caso, la trascendencia que pudiera tener en

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 215



Tomo lll

aguéllas iniciales declaraciones la carga psicolégica por el invocado trato
vejatorio en algun caso sufridos por los procesados durante sus periodos de
detencion.

- Tras la prueba practicada se podra determinar la cualidad con la que el
Sr. Roca actuaba, si poseia la condicion de funcionario publico o no, a los
efectos delictivos examinados, asi como la posibilidad de referir el delito de
malversacion de caudales publicos en relacion a inmuebles vy
aprovechamientos publicos como deniegan las defensas y parecen mantener
las acusaciones.

- Se determinard la existencia y, en su caso, la cuantificacion de los
supuestos perjuicios que haya podido sufrir el Ayuntamiento de Marbella.

- Debera recibirse declaracion, si no se ha hecho ya, a aquellas personas
propietarias de determinadas cantidades intervenidas en el Despacho de
Letrados y al parecer tenidas en cuenta a efectos de la imputacion de
participacion en el delito de Blanqueo de capitales.

- La existencia, en fin, de las posibles meras complicidades en alguno de
estos tipos delictivos invocados por algunas de las defensas, a determinar en
sentencia tras la practica de la oportuna prueba en el plenario.

- Habra que comprobar si las cantidades que algunos procesados admiten
haber recibido obedecen a meros préstamos o tienen un origen o finalidad
ilicitos.

- Podran las partes explicar y contradecir los argumentos mantenidos por
la Policia sobre la supuesta ilicitud de algunos bienes o cantidades dinerarias;
procedencia ilicita o no de determinados vehiculos; licitud o ilicitud de los actos
administrativos del Ayuntamiento de Marbella; explicitar la intervencion
concreta de cada Concejal en la aprobacién de los Convenios; los errores
posibles sobre la atribucion de la titularidad de determinados bienes inmuebles;
si los mismos son propiedad del procesado o de su esposa o hijos; explicar si
una concreta cantidad hallada en el registro de un domicilio es dinero licito
preparado para un viaje de vacaciones o fruto de un cohecho; si la rebaja del
precio de un inmueble es fruto de una negociacién entre las partes o una forma
ilicita de premiar una conducta ilegal; si las operaciones bancarias de los
procesados estan o no justificadas; si el patrimonio poseido obedece a
actividades ilegales o a una buena gestién del propio y legal patrimonio;
deberan estar las partes al contenido de los inminentes escritos de acusacion,
tanto publica como privada para la exacta concrecion de los tipos delictivos
imputados, etc, etc, no pudiendo la Sala en este momento procesal
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pronunciarse sobre tales cuestiones, so pena de desnaturalizar el presente
acto y ejercitar una funcién de enjuiciamiento propia y exclusiva del proximo
juicio oral, como conocen perfectamente las cualificadas representaciones
técnicas de los diversos procesados.

Respecto al tema de las Comisiones de Gobierno en alguna de las
cuales intervinieron los Sres. Mufioz, Carrasco, Garrosa y Refiones, a las
que se refiere este segundo Auto de procesamiento, habri de determinarse en
el plenario el valor de las actas levantadas a tal efecto, la forma en que se
aprobaron las mismas y quienes la firmaban, con la consiguiente trascendencia
en cuanto a la acreditacion de la asistencia de los Concejales a dichos plenos;
la modificacién que pudo experimentar alguna de dichas Actas; las cuestiones
debatidas en cada uno de esos plenos; la validez de la fe publica municipal
como mantienen las acusaciones; la delegacion o no de facultades por parte
del Alcalde etc, las obligaciones que como Concejales los correspondian en la
aprobacion de estos asuntos de naturaleza urbanistica, o si estaban exentas de
ellas aquellos a los que les correspondian parcelas distintas al urbanismo, etc,
cuestionen todas ellas que como apunté el Ministerio Fiscal en su informe en la
vista del recurso, son propias del plenario y no de este momento procesal.

Seré en el plenario donde se acredite la realidad de lo acontecido en las
Comisiones de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella integradas, entre otros,
por los Sres. Mufioz, Gonzéalez Carrasco, Ferndndez Garrosa y Refiones
Crego, donde se aprobaron por ejemplo el Convenio de permuta del
Ayuntamiento con la entidad CCF 21 Negocios Inmobiliarios S.L. en virtud
del cual la referida entidad mercantil entregd una finca rastica de 35.000 m? sita
en el lugar conocido como Vente Vacio a cambio de unos aprovechamientos
urbanisticos, en concreto, segun el Ministerio Fiscal de 10.535 m3 en los
sectores URP-NG-13 (886 m? en el techo) y URP-RR-15 BIS (9.649 m?2 techo),
habiéndose tasado ambos bienes en idéntica cantidad de 1.899.460,50 euros
respectivamente; habrd que examinar la validez de esas tasaciones, es decir, Si
fueron o no ajustadas a derecho u obedecieron a moviles torticeros como
mantienen las acusaciones y el propio Auto de procesamiento al afirmar que
‘no existe ninguna equivalencia logica entre ambas prestaciones al
intercambiarse una parcela de suelo rdstico por unos terrenos aptos para
construir en plena Milla de Oro junto a Puente Romano; habra de acreditarse
mediante las periciales correspondientes si con tal operacion se produciria 0 no
un perjuicio para las arcas municipales; habra de comprobarse si como
mantiene el Sr. Mufioz Palomo se produjeron errores en el informe pericial por
haberse tasado fincas distintas a las contenidas en el convenio; asi como la
forma de elaboracion de ese informe, reparto de trabajo, utilizacion o no de
pardmetros adecuados. Se examinaran las fechas en que se dicen recibidas
las dadivas y las fechas de los convenios, asi como el valor de las siglas JA y
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JM vy las cuantias de las cantidades resefiadas en los ya tan aludidos archivos
informaticos.

Igualmente habra de determinarse en el plenario si la intervencion del Sr.
Sanchez Zubizarreta en la operacion Ave Maria se limit6 a una mera
negociacion como Abogado en nombre del Sr. Roca con la Abogada D? Inés
Soroeta en representacion del Sr. Arteche, es decir, relacion profesional entre
Letrados para dar forma y cobertura juridica a los documentos a suscribir, tal y
como mantiene el procesado, basdndose ademas en que la Sra. Soroeta no ha
sido procesada pese a realizar los mismos hechos. O, por el contrario su
actuacion fue decisiva para dar forma a la permuta de terrenos ya
suficientemente explicitada en esta resolucion a titulo de cooperador necesario,
junto con los Sres. Liétor y Sanchez, en la operacion considerada como
fraudulenta por los Acusaciones en base a los hechos descritos en los folios 54
a 63 de este segundo Auto de procesamiento.

Habra que determinar si los Sres. Lietor Martinez y Sdnchez Hernandez
tenian el dominio de la Sociedad CCF21 que suscribe el Convenio urbanistico
con el Sr. Mufioz, como mantiene el Ministerio Publico o eran unos mas de los
numerosos apoderados de la misma, sin que recayera sobre ellos la
responsabilidad de la empresa, como afirmo el Sr. Liétor en la vista del recurso,
valorando la Sala en su momento estas declaraciones en relacion con aquellas
otras en las que se basa el Ministerio Fiscal para mantener que aquél admitié
que tomaba las decisiones de la empresa junto con el Sr. Sanchez.

Es decir, habra que valorar si estos procesados se limitaron a cristalizar
un negocio juridico con otras sociedades, cuya vinculacién al Sr. Roca
desconocian o si por el contrario actuaron en connivencia con €l como
pudiera desprenderse del contenido ya resefiado del Auto de procesamiento,
una vez que pueda definirse la figura del Sr. Roca, cuestidén a la que ya se ha
hecho suficiente referencia, asi como la validez de las notas manuscritas
supuestamente halladas en CCF21, y las contradicciones observadas en las
declaraciones de los Sres. Roca, Sanchez y Liétor.

Habra que determinar si la cantidad de 60.000 € que figura como
supuestamente entregada por JA a JM se corresponde con la identidad de
dos de los procesados Sres. Arteche y Mufioz; si la intervencién del primero
es con posterioridad y ajeneidad a la actuacion del Sr. Roca y al Ayuntamiento;
y analizar la retractacion de la declaracion incriminatoria a que se alude por la
defensa, al igual que ha ocurrido con otros procesados; y la valoracion a la que
ya hemos hecho suficiente referencia que en su momento pueda darse a los
soportes informaticos intervenidos, y contrastarla con las otras anotaciones
correspondientes a la llamada Caja General.
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Habrd de examinarse la intervencion del Sr. Roca en estos hechos,
comprobando si existia 0 no esa demanda vecinal de un nuevo vertedero
municipal; la existencia de una deuda con CCF 21 de 900.000 €; la existencia
0 no de contrato; su intervencion o no en relacion con Finanzas Jacetanas; las
ganancias que se le imputan en la operacion Francisco Norte y su relacion con
la explotacion hotelera ElI Rocio, cuestiones todas ellas imposible de dilucidar
en este momento procesal.

Nos encontramos con una serie de sefiores, con cualificadas profesiones
como la de Licenciado en Derecho, Economista o Asesor Fiscal Sres.
Hernando, Toledano, Tato y Fernandez Blanco que actian como
Administradores Unicos de determinadas sociedades mercantiles que
supuestamente segun imputan las Acusaciones se dedican a ocultar bienes
pertenecientes al Sr. Roca y procedentes de sus ilicitas actividades. Algunas
de estas sociedades como Inversiones 100 S.L. y Explotaciones 100 S.L. las
compra el Sr. Roca al Sr. Tato, quien pese a la venta continua como
Administrador de las mismas, y ademas era o habia sido su asesor fiscal de
confianza en el afilo 1995 segun resefia el propio Sr. Tato en su escrito de
recurso.

Frente a ello, los procesados mantienen que su situacion de
administradores fue meramente nominal, sin ejercer funciones propias de los
mismos, por razén de amistad y con desconocimiento de cualquier intervencion
del Sr. Roca en dichas sociedades. De modo que sera en el plenario donde
pueda dilucidar la Sala la verdadera participacion de los procesados en el delito
imputado, tras acreditarse en qué consistia su real actuacion.

Asimismo se dilucidard si tales conductas, en caso de considerarse
delictivas, deban ser consideradas como dolosas al menos a titulo de dolo
eventual, como mantiene el Ministerio Publico, o meramente imprudentes
como con caracter subsidiario o alternativo parece resefar el Sr. Instructor en
el Auto de procesamiento.

Ser& asimismo en el plenario donde pueda acreditarse si los dos bienes
inmuebles de referencia concretamente el apartamento n° 523 del
conjunto urbanistico La Trinidad de Marbella con una superficie de 248 m?2
y valorado en 900.000 €, asi como el apartamento n° 341 de la promocion
Greenlife Village en la urbanizacién Golf Rio Real, conocida como la
Reserva de los Monteros y valorada en 671.330,52 €, fueron transmitidos a
través de dos sociedades por el Sr. Filippa al Sr. Roca en cumplimiento de
la voluntad del padre de aquél que habia establecido tal compromiso
verbal con el Sr. Roca, ignorando si lo hizo asi por influencia, préstamo o por
cualquier otro motivo. O si por el contrario, como mantiene el Ministerio Publico
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la transmision de tales apartamentos por parte del procesado Massimo Filippa
obedecié al pago de los favores que éste habia hecho en el ambito
urbanistico, encargdndose ademas de proporcionarle la estructura societaria
precisa para ocultar la transmision.

Igualmente se comprobarda en el juicio oral la participacion
individualizada de cada uno de los hermanos Sres. Abril Cumpian como
letrados en estos hechos, aclarandose sus relaciones con el Sr. Filippa y con
el Sr. Roca; la cuestion del domicilio social de las sociedades de referencia en
calle Valentufiana que es de los Abogados resefiados, aclarando si es inocua
la coincidencia de que el domicilio social de la empresa Folder (Sr. Roca), el de
la representante legal de la misma y el del despacho sea el mismo; comprobar
si la documentacion contable de esta empresa fue facilitada por este despacho
profesional; si llevaba la gestion de la empresa y quien procedio a la venta del
inmueble por orden, segun dicen las acusaciones del Sr. Roca; habra de darse
respuesta a las preguntas o reflexiones contenidas en el folio 38 del Auto de
procesamiento sobre la intervencion o no en estos hechos del procesado Sr.
Sergio Gilbert, Asesor Fiscal y administrador de sociedades, representante de
Folder Investments (propiedad del Sr. Roca), como el ciudadano inglés al que
se refiere el Sr. Roman en su declaracion como la persona que acompafo al
Sr. Abril o fue representado por el Sr. Abril, debiendo aclararse tales
extremos, al despacho de planeamiento para tratar el asunto de
Inversiones Paduana S.L. Se trata, en definitiva, de cuestiones todas ellas
imposibles de resolver en este momento y propias del plenario.

Se interesa asimismo por algunos recurrentes, como el Sr. Sanchez
Hernandez, que la Sala valore y se pronuncie ahora, en este momento
procesal sobre si el Sr. Roca tenia 0 no la condicion de funcionario publico
a los efectos de concurrencia de uno de los elementos integradores esenciales
de los tipos delictivos de fraude y cohecho imputados.

Sin embargo, la Sala no puede aun pronunciarse sobre tal circunstancia
pues existe ya copiosa jurisprudencia que viene a distinguir el concepto de
funcionario publico contenido en el art. 24.2 del Cédigo Penal que establece
que: “se considerara funcionario publico a todo el que por disposicion inmediata
de la ley, por eleccion, o por nombramiento de Autoridad competente participe
en el ejercicio de funciones publicas”, como un concepto de Derecho Penal
independiente de las categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho
Administrativo, implicando ademas un concepto mas amplio que el que se
utiliza en otras ramas del ordenamiento juridico que no exige las notas de
incorporacion ni permanencia, sino fundamentalmente la participacion en la
funcién puablica (SSTS 22-4-2004 y 4-12-2002 entre otras).
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Exigiendo la jurisprudencia una serie de notas o requisitos referentes
al titulo y funcién del sujeto que hay que examinar en cada caso concreto
y que so6lo podra determinarse en el plenario practicando la prueba
pertinente para acreditar la procedencia del cargo del Sr. Roca, las
funciones derivadas del mismo, sus posibles extralimitaciones, la forma
en que sus actuaciones vinculaban a la Corporacion, su relacion con los
Concejales, su supuesta influencia en los mismos etc. Con tales datos
podra la Sala tener pleno conocimiento de si la actuacién del Sr. Roca puede
encuadrarse en la figura de funcionario publico a efectos penales o no, pero
desde luego no en este momento procesal de revision de los procesamientos.

Por la representacion procesal del Sr. San Agapito se interesa que la
Sala aprecie en este momento procesal la concurrencia de la excusa
absolutoria prevista en el art. 405.4° del vigente Cddigo Penal, pretension a la
que se opone el Ministerio Publico por entender que el pago, la
regularizacion realizada por el recurrente fue parcial y, ademas,
extemporanea ya que se habia iniciado la via administrativa.

Al respecto, conoce la Sala doctrinas jurisprudenciales distintas a la
hora de admitir la regularizacion fraccionada de la deuda.

Una primera linea jurisprudencial que sefala que: “El sentido
gramatical de la palabra regularizacién —efecto de ajustar o poner en orden de
una cosa- poco ayuda a la fijacion del significado con el que se utiliza el
término en este precepto. Para indagar el sentido de esta palabra debe
ahondarse en el contenido de las obligaciones tributarias, que tienen como
objeto principal, segun el articulo 19 de la vigente Ley General Tributaria, el
pago de la cuota tributaria. De ese modo, la presentacién de declaraciones y
autoliquidaciones constituye solamente una obligacién tributaria formal (articulo
29 de la misma Ley), cuyo cumplimiento esta relacionado con el desarrollo de
actuaciones o procedimientos tributarios o aduaneros, por tanto puesta al
servicio de aquella obligacion primordial que constituye la esencia del
establecimiento de tributos.

El cumplimiento, por tanto, de la mera obligacion formal de presentar la
declaracion no puede bastar para entender regularizada la situacion tributaria,
gue se producira cuando se cumpla la obligacion principal. Asi lo ha entendido
la jurisprudencia del Tribunal Supremo al sefalar que “si una persona defrauda
a la Hacienda Publica eludiendo el pago de un impuestos, su situacion
tributaria solo queda regularizada cuando, reconociendo la defraudacion,
satisface el impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha regularizado su
situacion por el mero hecho de que, afios después de realizarla, reconozca la
defraudacion -a ello equivale la presentacion de la declaracion
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complementaria- cuando la misma, por otra parte, ya ha sido puesta de
manifiesto por la actividad inspectora de la Administracion” (Sentencia del
Tribunal Supremo nim. 539/2003 (Sala de lo Penal), 30 de abril).

A ello no se opone, por lo demas, el articulo 179.3 de la vigente Ley
General Tributaria, que se limita a establecer que “los obligados tributarios que
voluntariamente regularicen su situacion tributaria o subsanen las
declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes
presentadas con anterioridad de forma incorrecta no incurrirAn en
responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas con ocasion de la
presentacion de aquéllas”, maxime cuando después anade que “lo dispuesto
en el parrafo anterior se entendera sin perjuicio de lo previsto en el articulo 27
de esta Ley y de las posibles infracciones que puedan cometerse como
consecuencia de la presentacion tardia o incorrecta de las nuevas
declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes”.

Claro es que, permitida por la misma legislacion tributaria el pago
aplazado o fraccionado, también debe ser eficaz para la regularizacion,
aunque no se abone la totalidad de la deuda tributaria en el momento de
presentar la autoliquidacion, maxime cuando la Administracion Tributaria
puede exigir las garantias oportunas. Y en el caso presente, la sociedad de
la que era administrador Unico el acusado demostro su voluntad de hacer frente
a los pagos aplazados, pues de la cuota liquida resultante de la autoliquidacién
realizada el 7 de julio de 1997 (38.316.923 pesetas), pedido el fraccionamiento
de su pago, se han satisfecho posteriormente un total de 18.770.397 pesetas,
con lo que la deuda tributaria no satisfecha ha quedado reducida
considerablemente (a menos de los 120.000 euros que establece como limite
el vigente articulo 305 del Codigo Penal). A estos efectos, no puede aceptarse
lo que indica el informe de la Agencia Tributaria unido a los folios 5.156 y
siguientes al decir que los citados pagos han sido aplicados a otras deudas
distintas que la entidad tenia contraidas con la Hacienda Publica; conclusién
que se opone a lo dispuestos en el articulo 63 de la misma Ley General
Tributaria respecto de la imputacion de pagos: “El obligado al pago de varias
deudas podréaimputar cada pago a la deuda que libremente determine”.

Por su parte, otra linea jurisprudencial establece que: “respecto a la
tercera alegacion, que se hace en defensa del motivo, de haber presentado
una declaracién tributaria complementaria a la del afio 2001 en el IRPF y que
ello permitiria apreciar la excusa absolutoria prevista en el articulo 305.4 del
Cddigo Penal, tal alegacién no puede ser compartida, ya que tal declaracion
resulta irrelevante, en este caso, a los efectos de la tipificacion de la conducta,
ya que previamente habia sido puesta de manifiesto la defraudacion tributaria
por la actividad inspectora de la Administracion, sin perjuicio de otros efectos
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que pueda producir tal reparacion posterior de la cuantia defraudada. El
Tribunal de instancia argumenta, para rechazarla, que no se ha producido
ninguna regularizacién toda vez que las actuaciones que el acusado ha
realizado para reparar el perjuicio causado a la Hacienda Publica han sido
posteriores al inicio de las actuaciones de comprobacion tributaria v,
ademas no sujetandose a lo indicado por Hacienda, sino realizando unas
liguidaciones a su gusto y medida, descubriéndose una total falta de
proposito del recurrente de ser transparente con la Administracion
Tributaria.

Y en esa misma linea se declara que “... regularizar es evidentemente un
comportamiento activo del contribuyente que supone la asunciéon de una
declaracion complementaria y el consiguiente pago” recordando que “el
fundamento de la aludida excusa absolutoria es la autodenuncia y la
reparacion. Por lo tanto, no es de aplicar cuando el sujeto tributario no ha
reparado ni se ha autodenunciado; cuando faltan estos comportamientos la
renuncia a la pena carece de fundamento”. Y es que es exigible una conducta
positiva y eficaz del sujeto pasivo de la obligacion contributiva que incluye, la
autodenuncia (a través del reconocimiento voluntaria y veraz de la deuda,
previo a las causas de blogueo temporal legalmente previstas) y el ingreso de
la deuda derivada de la defraudacion, satisfaciendo ambas exigencias el pleno
retorno a la legalidad al que el legislador ha querido anudar la renuncia al ius
puniendi respecto del delito principal y sus instrumentales.

Asi pues habra que diferir la soluciéon de la cuestién planteada al
dictado de la sentencia, en la que tras la practica de la prueba pertinente,
pueda fijarse el concreto momento en que el Sr. San Agapito decide
realizar la regularizacion fiscal resefiada, asi como averiguar la real
intencion del ahora recurrente, es decir, “su propésito o no de ser
transparente con la Administracion Tributaria”, tal y como se expresa en
la Sentencia del Tribunal Supremo citada.

Respecto de la operacion referente a la Sociedad Aragonesas de
Finanzas Jacetanas los procesados Sres. Bravo Méndez y Godfrid Grinberg
critican la falta de indicios suficientes para mantener su procesamiento. Es
cierto que en el propio Auto de procesamiento se indica que la finca de La
Concepcidn podria tratarse en principio de una operacion de futuro
debidamente asesorada y analizada por la que se abona un precio en atencion
a una esperanza de desarrollo urbanistico. Es mas la existencia de esos
previos y cualificados asesoramientos (Sr. Clavero Arévalo, ERNST and Youn,
BAKER and MCKENZIE) parecen compadecerse mal con una operacion ilicita
gue requiere sigilo y encubrimiento.
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Sin embargo, parece existir indicios de que el Sr. Roca participa en el
25% de esta sociedad a través de Inmuebles Divela y es quien compra la finca
que un mes antes el Pleno municipal habia aprobado provisionalmente la
revision del PGOU, de modo que el terreno inicialmente clasificado como no
urbanizable, de interés forestal, pasa a ser urbanizable programado con
calificacion de residencial y son estos dos procesados quienes adquieren el
75% de las participaciones de Aragoneses. Y no puede soslayarse a efectos
solo indiciarios que como ya se ha dicho el Sr. Roca era socio de dicha
sociedad, compartiendo con estos procesados también sociedad en la empresa
Golf Raquet Planet, sociedad que pretendia desarrollar un campo de golf en la
referida finca La Concepcion, llegando incluso a obtener la licencia de obras del
Ayuntamiento de Marbella, aunque finalmente no se construyd, resefiando el
Sr. Instructor una serie de datos indiciarios como son si los procesados
conocian o no al Sr. Roca; si es l6gico o no que recordaran la existencia de un
convenio sobre esta finca con el Ayuntamiento; si este fue una mera propuesta
0 un convenio; si aprovecharon o no la supuesta posicion de ventaja del Sr.
Roca sobre el Ayuntamiento para obtener facilidades ilicitas del mismo;
cuestiones en su conjunto que obligan a acudir a juicio oral para
comprobar si estamos realmente ante una operacion licita de futuro como
mantienen los recurrentes, o ante un mero mecanismo de trafico de
influencias como aseguran las acusaciones.

Respecto de Invest Arcela S.L. el procesado Sr. Dema Rodriguez era el
Administrador Unico de la sociedad y después de vender su 50% a otra
empresa del Sr. Roca, continGia en tal condicion de Administrador Unico a pesar
de que manifiesta que no percibe retribucién alguna.

Y aunque admite haber recibido por tal venta 15 millones de pesetas, sin
embargo, en los archivos informéticos se hace constar la percepcion de 110
millones de pesetas, en pagos parciales que parecen corresponderse con los
15 millones que admite haber recibido en cheques, lo que unido a los otros
indicios que refiere el Sr. Instructor han de considerarse como suficientes para
justificar el procesamiento, sin perjuicio del valor probatorio que luego pueda
dar la Sala a los referidos archivos informaticos, y puedan las Acusaciones
acreditar el pago de esa cantidad superior a la reconocida por el procesado.

Con respecto a la operacion Francisco Norte el Auto de procesamiento
resefia que la finca 29965 fue cedida por la Junta de Andalucia como
equipamiento deportivo, siendo desafectada por el Pleno Municipal de 13-10-94
y la califica como bien patrimonial. Por su parte la finca 8115 es adquirida por la
empresa CUMANA propiedad del Sr. Roca y representada por el Sr. Sdnchez
Zubizarreta, vendida a PRODINSA que ese mismo dia la permuta con el
Ayuntamiento, en cuantias tales que segun el Sr. Instructor, el Sr. Roca obtiene
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unas ganancias de 45 millones ptas. en afilo y medio, y el Sr. Arteche 40
millones ptas. en un mismo dia.

Y es que habra de comprobarse en el plenario si fue ajustado a derecho el
Convenio celebrado el dia 16-11-02 entre el Ayuntamiento de Marbella
representado por el Sr. Mufioz Palomo como Alcalde y la entidad OBARINSA
S.A. representada por el Sr. Arteche Tarascon, quien ante la imposibilidad de
construir en los terrenos de Francisco Norte conforme al PGOU de 1986
reclamaba 601.012,10 € que tuvo que pagar a ROAD MARKET en calidad de
indemnizacion como propietarios de la finca permutada, asi como 414.880, 35
€ por gastos sufragados por OBARINSA, por lo que se pacta en el referido
Convenio una compensacion econdémica por esta Ultima cantidad y con cargo
al Ayuntamiento, cuya procedencia y legalidad es puesta en entredicho por
las acusaciones y que habra de comprobarse en el plenario, al ser imposible de
determinar en este momento procesal.

Determinandose igualmente si hubo acuerdo previo entre los Sres.
Mufioz, Roca y Arteche para que se beneficiaran estos ultimos con la
supuesta contraprestacion econdémica al primero y en perjuicio del patrimonio
del Ayuntamiento.

Sera en el plenario donde pueda determinarse si el documento atribuido
al Sr. Secretario Municipal puede gozar de la consideraciéon de
certificacion a los efectos del art. 390 del Codigo Penal o de un
documento burdo e inatil a tales efectos como mantiene la defensa del Sr.
Barrantes. Habra que comprobar si el tampén utilizado en dicho documento
era de utilizacion exclusiva del Sr. Secretario o estaba al alcance de cualquier
funcionario del Ayuntamiento. Si era usual la utilizacién del mismo por cualquier
funcionario como forma de agilizar el trabajo administrativo del érgano
municipal. En definitiva, si existe o no dolo falsario como elemento subjetivo del
injusto caracteristico de la infraccidbn penal imputada. Y la explicacion que
pueda darse a la divergencia entre tal documento y el contenido del Acta de la
Comisioén de gobierno correspondiente.

Lo mismo cabe decir sobre la intervencion del Sr. Barrantes en el
reconocimiento de la deuda al Sr. Arteche considerada por el Ministerio
Publico como totalmente ilegal. Al igual que respecto del Sr. Mora como
tasador que se considera buscado de propdsito como personal externo para
realizar este tipo de operaciones, pese a que el ayuntamiento disponia de
técnicos cualificados para realizarlas. Y comprobar si el Sr. Gilbert Garcia
como representante de la empresa Folder contribuia a ocultar como testaferro
los bienes del Sr. Roca tal y como imputa el Ministerio Fiscal.
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Respecto de la llamada operacién Crucero Banus habra que comprobar
si por parte de Sr. San Agapito se ha producido o no un afloramiento de
fondos ocultos, o parte del dinero entregado a la Sra. Roman procedia de la
retirada de fondos de una cuenta del procesado fruto de su anterior inversion
en Development Project y si se corresponde con la declaracion contenida en el
IRPF de 2.001, cuestion que no puede dilucidar ahora la Sala, salvo que se
procediese a adelantar el acto del plenario.

Y lo mismo cabe decir respecto del ejercicio del 2.002, ya que habra de
determinarse si la cantidad de dinero entregada por el procesado fue en su
totalidad para la adquisicion del terreno o para la inversion en la mercantil
Yambali, asi como si deviene acertada y correcta la aplicacion de la doctrina
del levantamiento del velo con las consecuencias juridicas de ella derivadas.

En cuanto al Sr. Roman se considera indiciariamente que particip6 en el
62,5% del capital social de la entidad suiza Lispag, supuestamente a través de
su hija Dfia. Maria Pilar Roman Martin, junto con un 15% del Sr. Roca, otro
15% del Sr. San Agapito y el restante 7% del Sr. Hoffman, habiéndose
intervenido documentacion en el registro practicado en el despacho profesional
de este ultimo de la que pudiera desprenderse que fue el Sr. Roman quien
aportd la inicial cantidad de 3.337.090,72 €, cuyo origen no aparece
suficientemente acreditado segun el Ministerio Fiscal. Lo que unido al hecho
objetivo de que los procesados se reservaran, segun parece desprenderse de
la documentacion aportada por la Policia un 10% tras la venta del 90% de
Yambali al Sr. Avila Rojas para participar en la posterior edificacion a realizar
en el terreno de referencia por parte de este Ultimo promotor. Asimismo de la
existencia de las fiduciarias y demas datos consignados en los folios 75 a 83
del Auto de procesamiento, entiende la Sala que existe meritos suficientes a
nivel indiciario para mantener el procesamiento por este delito de blanqueo.

Y lo mismo cabe decir respecto de los restantes delitos de blanqueo
imputados al Sr. Roman (folios 86 a 89 del segundo Auto de procesamiento)
en los que se consigna la declaracién del propio procesado aclarando que el
beneficiario de la fundacion Lare (Liechtenstenin) es su hija aunque el toma
todas las decisiones, y que VERAM AG es propiedad de Lare, desconociendo
si su hija ha firmado algun contrato de fiducia con el administrador de VERAM
AG Sr. Bauman. Siendo asi que el mismo dia la hija declara que esta ultima
propiedad es de su padre.

Pues bien asi las cosas habra que determinar en el plenario si las
operaciones efectuadas por esta empresa han producido las ganancias
patrimoniales que se dicen no declaradas y generadoras de las cuotas
defraudadas en la cuantia que se recoge en el Auto de procesamiento.
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Habra que determinar asimismo si existio el concierto que se afirma entre
los cuatro procesados prevaliéndose supuestamente de esa posicion
privilegiada que se afirma por las Acusaciones mantenia el Sr. Roca en el
Ayuntamiento de Marbella, a través del cual podria asegurarse un incremento
de edificabilidad que hiciese esta operacion promotora especialmente rentable
desde el punto de vista econdémico dada la revalorizacion supuestamente
irregular experimentada por el suelo tras la firma del correspondiente Convenio
con el Consistorio Marbelli.

Finalmente, es el Sr Hoffmann quien como administrador y representante
de la sociedad Yambali 2000 S.L. firma un convenio urbanistico con el
Ayuntamiento de Marbella a través de su Alcalde accidental Sr. Mufioz Palomo,
convenio ratificado por la Comision de Gobierno el dia 25-9-02, pasando el
terrero de tener una calificacion de comercial con una edificabilidad de 532 m2?,
a uso residencial con una altura maxima de PB+1 y edificabilidad total de
11.416 ms3, siendo el informe del tasador posterior al convenio. A resultas de tal
recalificacion de terrenos el Sr. Hoffman y los restantes coprocesados obtienen
lo que el Auto de procesamiento califica como pingues beneficios, y actuando
bajo el “paraguas societario de Lispg AG”, sociedad andénima de nacionalidad
Suiza, en cierto momento representada por el Sr. Hoffman, supuestamente
eluden el pago de los correspondientes impuestos, al parecer, tanto en Espafa,
como en Suiza, segun mantienen las Acusaciones.

Por lo que es en el plenario donde habra de determinarse si como dice el
Sr. Hoffmann las hojas de célculo halladas en el registro eran meros
proyectos o fiel trascripcion de lo imputado; si al no poder construir el promotor
se han producido o no perjuicios al Ayuntamiento; si hay lugar o no a
liquidacion al no haber habido reparto de beneficios segun el recurrente; si era
de aplicacién el tipo general o especial; si la cuota tributaria es inferior o no a
120.000 €, etc.

Con respecto del Sr. Roca Nicolas este segundo auto de procesamiento
en sus folios iniciales relata la situacion economica de este procesado, el
entramado de empresas con las que tiene relacién, los procedimientos
judiciales que le vienen afectando y llega a la conclusion provisoria de que
existen serias sospechas de que parte de sus ingresos estan relacionados con
sus actividades delictivas, habiendo intentado ocultarlo, dicho todo ello a
titulo meramente indiciario, y darle apariencia de legitimidad a través de ese
complejo entramado societario al que se ha hecho referencia, valiéndose de
terceras personas a tales efectos.

Después a lo largo del procesamiento ha ido desgranando lo que segun
su criterio constituyen indicios racionales de criminalidad que le incriminan en
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estos hechos, basandose siempre en la situacion de caracter privilegiada,
de dominio y de influencia que el mismo ejercia sobre los miembros de la
Corporacién Municipal. Y precisamente esa cualidad de preeminencia y de
dominio es la que tendrdn que acreditar las Acusaciones tanto publica como
privada para que pueda servir de sustento a gran parte de las imputaciones
gue se mantienen contra los procesados, sin que la Sala pueda pronunciarse
sobre ello en este momento procesal.

Con respecto a D. Francisco Antonio Soriano Pastor, al parecer, es
quien constituye la mercantil Investbardulia el dia 31-10-97 con una
participacion social con un valor nominal de 10.000 pts cuyo desembolso corre
a cargo de la sociedad Vanda Agropecuaria S.L. (antes Inmuebles Urbanos
S.L.) habiendo reconocido el Sr. Roca y los miembros del Gabinete Juridico
Soriano Pastor que el 50% de dicha sociedad es propiedad del Sr. Roca.

En el despacho del Gabinete Juridico se interviene un contrato de fecha 1-
12-07 por el que supuestamente la Sra. Bismarck como administradora de la
Sociedad Pingle S.L. vende a la sociedad Investbardulia representada por D.
Francisco Antonio Soriano 17.000 m3 de su propiedad por 34 millones pts.
Estos terrenos fueron objeto de convenio con el Ayuntamiento el dia 13-12-
96 ratificado en pleno el 4-2-97 y pasaron de estar calificados como suelo
no urbanizable en el PGOU de 1986 a calificarse como suelo urbanizable
programado para viviendas unifamiliares exentas.

En el contrato de compraventa se establece al parecer una condicion
suspensiva a la aprobacion antes del 31-12-99 del nuevo PGOU,
comprometiéndose el vendedor a devolver el dinero en caso contrario, y pese a
que no se llegd a aprobar dicho plan, parece ser que se siguié abonandose el
precio aplazado y aceptandose el mismo, de modo que el ultimo pago del
precio aplazado, 24.040 € fue transferido por D. Francisco desde la cuenta de
Investbardulia mediante transferencia a la cuenta de Plenitud Inversiones S.L.
sucesora de Pingue S.L., habiendo transferido, al parecer, los 24.040€
previamente desde la cuenta de Vanda a Invesbardulia, todo ello dicho a titulo
meramente indiciario y en palabras del Sr. Instructor.

Habra, pues, que comprobar en el plenario si hubo algin tipo de
connivencia entre el Sr. Roca y los imputados por estos hechos, concretamente
si D. Francisco Antonio Soriano actué en beneficio propio en estos hechos, o
como mero representante y fiduciario de la sociedad resefiada; si su actuacion
fue meramente profesional, como miembro del Gabinete Juridico al que el Sr.
Roca realiz6 el encargo profesional pertinente, sin haber intervenido para nada
en las negociaciones previas conducentes a fijar las condiciones, precio y
forma de pago de la compraventa, tal y como se aduce en el escrito de recurso,
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resaltando su condicién de mero administrador fiduciario, limitandose a firmar el
mencionado documento y a comprobar si juridicamente se ajustaba a la
exigencia del Codigo Civil; maxime cuando al parecer el precio pactado se
satisfizo a través de medios de pago bancarios habituales e instrumentos
mercantiles legales, como cheques y letras de cambio, que se
compadecen mal con la reservay sigilo caracteristicas de las operaciones
gue las acusaciones reputan ilicitas.

En relacion con D. Juan Luis Soriano Pastor lleva razon el recurrente al
afirmar que su intervencion en estos hechos es mucho menor, pues se deriva
exclusivamente del hecho de formar parte del Gabinete Juridico
supuestamente gestor de los intereses patrimoniales y societarios del Sr. Roca;
ser representante de la Sociedad Vanda Agropecuaria propiedad del Sr. Roca,
poseyendo 149 participaciones con valor nominal de 1.490.000 pts,
constituyente de la referida Sociedad Investbardulia, adquirente del terreno de
referencia con el supuesto incremento patrimonial derivado de la recalificacion
municipal del mismo; conocedor de los negocios del Sr. Roca; debiendo
acreditarse en el plenario si de estos datos indiciarios existentes puede
atribuirsele responsabilidad alguna en el delito de blanqueo de capitales que se
imputa a estos cuatro procesados, es decir, si actué en connivencia con el Sr.
Roca para ocultar las operaciones descritas a través del entramado societario
resefiado.

Lo mismo cabe predicar de la Sra. Von Bismarck quien ya reconocio que
sabia que el Sr. Roca trabajaba en el Ayuntamiento de Marbella, admitiendo
que tal dato era un hecho publico y notorio en la ciudad, con independencia de
qué valor probatorio pueda tener tal indicio en el plenario, al igual que el
conocimiento del mismo en el afio 2002; asimismo la Sra Von Bismarck era,
como ya se ha dicho representante legal de la sociedad vendedora Pingle
en el momento de la venta, pero al parecer dejé de serlo, segun el escrito de
recurso el 9 de noviembre de 2000, mientras que el Ultimo pago se verifica en
el afio 2002, de suerte que habra que valorar la posicién juridica de la misma
en esos Ultimos afios y con el hecho de que plenitud de Inversiones S.L. (que
vino a absorber a Pingiie S.A) no instara la facultad de resolver el contrato por
falta de revision legal del PGOU de Marbella y por no haberse abonado los
pagos parciales en plazo. En definitiva habra de acreditarse en el plenario la
connivencia, en su caso, con el Sr.Roca o si se trata de una mera relacion
comercial.

Finalmente, en cuanto al Sr. Roca lleva razon su representacion procesal
cuando afirma que el mismo no participdé de forma directa en el convenio, ni
tampoco participd en los actos preparatorios del contrato. Pero es que no es
eso lo que parece que se le imputa, sino el estar tras ese entramado

Sentencia del Procedimiento Rollo Sumario 21/2007 Pagina 229



Tomo lll

empresarial desde donde dirigia supuestamente la referida operacion
basandose segun el Sr. Instructor “en la vinculacién del Sr. Roca con el
Ayuntamiento de Marbella en aquella fecha, en su capacidad decisoria en
materia urbanistica, en su capacidad econémica y su situacion procesal actual
con numerosas imputaciones en procedimientos penales y condena por la
Audiencia Nacional”.

Y esa relacion de influencia y capacidad de decision es lo que
tendrdn que acreditar las acusaciones en el plenario como base y
fundamento sobre los que se construye la mayor parte de las
imputaciones contra el Sr. Roca; dilucidandose, ademas, si el Sr. Roca
trabajaba para el Ayuntamiento en la sociedad denominada Planeamiento 2000
S.L. creada por el Ayuntamiento, o si como el afirma “nunca presté sus
servicios para la Corporacion marbelli”. Habra que valorar en sentencia, tras la
celebracion de la pertinente prueba en el plenario, el valor que pueda darse a
las declaraciones supuestamente incriminatorias de otros coprocesados,
atendiendo a los requisitos que exigen tanto el Tribunal Supremo como el
Tribunal Constitucional para atribuirle validez como prueba de cargo.

Sera en el plenario donde se determine el valor probatorio de los
oficios de la UDYCO respecto de alguno de los cuales se dice que carece de
firma y sello. Asi como del numero real de folios de que se compone alguno de
ellos, como interesa la defensa del Sr. Jorrin.

Se comprobara en dicho momento procesal si realmente obra en las
actuaciones o no el auto que acordaba la detencidn del Sr. Julio de Marco
Rodriguez, extremo que no puede comprobar la Sala analizando toda la
documentacion. Asimismo, es cuestion de fondo y no de pronunciamiento
previo si existieron o no coacciones o0 presiones del Ayuntamiento hacia la
empresa como afirma su defensa.

Se determinara también si la actuaciéon del Sr. Hachuel excedia o no de
mero jefe de seguridad del Sr. Roca, comprobandose su intervencion en los
hechos el dia de la intervenciéon del dinero.

Se comprobaré si la incidencia con la Compafia Telefonica AMENA
derivada de la solicitud de intervencion telefénica que no se pudo practicar por
no corresponder con el abonado fue un mero error o no, asi como la
trascendencia que el mismo pudiera tener a efectos de validez de esas
concretas intervenciones telefonicas.

Se solventara también si las Sociedades Develoment Project Inversiones,
Paduana y Atocha 49, sobre las que se han adoptado medidas cautelares, y
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que constituyen segun la defensa personas juridicas, en sentido técnico
juridico, que no han sido objeto de acusacién, deben ser alzadas tales
medidas, o si por el contrario, como dice el Ministerio Publico, deben
mantenerse por ser sociedades tapaderas del Sr. Roman Zurdo.

Se podra comprobar si es 0 no correcta la imputacion referida a los Sres.
Blasco y Godfrid por delito que presupone la consideracion de funcionarios
publicos y si la supuesta concurrencia concurrencia con el Sr. Roca (si es que
gozara de dicha cualidad) seria suficiente para su imputacion.

Con respecto del Sr. Dema Rodriguez, para la Sala no tiene
trascendencia alguna a efectos probatorios de los hechos que se le imputan, el
supuesto perfil criminoldgico que segun la defensa pretende atribuirle la policia.
Habr4 que acreditar en juicio que los negocios fiduciarios en los que se dice
haber intervenido eran ilegitimos, partiendo el Tribunal precisamente de la
posicion contraria, la de la licitud de su intervencion.

También habr4d que comprobar en el juicio oral si estamos o no en
presencia del delito provocado invocado por la defensa del Sr. Gomez
Sanchez, ya que dicha cuestién, en modo alguno puede ser considerada como
cuestion previa al juicio oral.

Tampoco puede considerarse como cuestion previa la relativa al acrénimo
JAG. La Sala no tiene formada formada opinion sobre este asunto y entiende,
prudentemente, que tiene que esperar a ver la evolucion del juicio oral, antes
de pronunciarse sobre la misma.

Ademas de todos los temas reflejados en este apartado, la Sala
comprende que no se han agotado las cuestiones planteadas durante las
largas exposiciones de las cuestiones previas, que no merecen este
calificativo al versar sobre el fondo del asunto, es decir, sobre la
naturaleza de los tipos delictivos imputados la intervencién o no de los
procesados en los mismos o el titulo o concepto de dicha participacién,
cuya determinacion exacta solo puede verificarse en el plenario.

Para concluir esta materia, el Tribunal se reafirma en el criterio ya
reflejado en los Autos resolutorios de los recursos de apelacion interpuestos
contra los Autos de procesamiento y mantiene que es plenamente consciente
de un lado, de la gravedad de los delitos imputados y la trascendencia
econémica que, caso de acreditarse, pudieran haber ocasionado en la
sociedad de Marbella; y de otro lado el perjuicio que este tipo de macro
procesos de extraordinaria influencia mediatica producen de hecho en la fama,
en la profesion y en el patrimonio de los imputados, compartiendo con las
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defensas la conveniencia de evitar en la medida de o posible la indeseada
“pena de banquillo”.

Pero dada la complejidad de la causa, el entramado societario explicitado
en el Auto de procesamiento, las relaciones profesionales, econdmicas,
jerarquicas e incluso familiares invocadas, hacen imposible de hecho que la
Sala pueda pronunciarse sobre estas cuestiones con suficiente conocimiento
de causa, reiterando la necesidad de celebracion del plenario para poder
emitir un juicio real sobre la supuesta participacion de los distintos
procesados en cada hecho imputado y sobre la hipotética
responsabilidad penal de los mismos.
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