TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CANARIAS
SALA CIVIL / PENAL

D. Previas namero 12 de 2009

El Fiscal, evacuando el traslado conferido por resolucién de esa Sala, de
fecha 22-6-2009, sobre competencia y contenido de la querella presentada,

DICE:

Respecto a la competencia, de conformidad con lo establecido en el
articulo 73.3.a) de la LOPJ en relacién con los articulos 10.3 (parlamentario),
19.2 (miembro del Gobierno) y 27.1 del Estatuto de Autonomia de Canarias, la
competencia para la instruccién y enjuiciamiento de una causa seguida contra
una persona que retne la condiciéon de miembro del Parlamento y del
Gobierno de Canarias corresponde al Tribunal Superior de Justicia de
Canarias.

Respecto al contenido, la querella se interpone por presuntos delitos
contra la intimidad (art. 197 CP), injurias (208, 209, 211 y 212 CP) y de
obstruccion a la justicia (464 CP).

Sin entrar a valorar si los indicios de cardcter incriminatorio que se
expresan en la querella son suficientes para admitirla a trdmite, comenzaremos
por analizar los hechos tal y como son descritos a fin de determinar si los
mismos reudnen los requisitos necesarios para que puedan ser consideramos
como delito.

Respecto al delito contra la intimidad (art. 197 CP), se relata en la



querella que el querellante y dos de los querellados se retinen y, sin el
consentimiento del primero, uno de los otros dos graba la conversacién que
mantuvieron los tres y, posteriormente, se difunde.

Tal conducta, en principio, podria encajar en el tipo del art. 197.1, tipo
basico del delito de descubrimiento y revelacion de secreto. Siendo el bien
juridico protegido el derecho a la intimidad, tal y como se recoge en la ribrica
del Titulo X del Libro II del CP.

Lo peculiar de esta conducta —la descrita en la querella- es que uno de
los que participa en la conversacion es el que realiza la grabacion, asi parece
desprenderse de la querella. Este supuesto ha sido objeto de diversos
pronunciamientos jurisprudenciales, especialmente en casos en que se pretende
utilizar dichas grabaciones como prueba en un juicio penal.

Asi, existe una consagrada linea jurisprudencial que dispone que las
grabaciones realizadas por uno de los intervinientes en la misma es licita y
tendrd valor probatorio (STC 114/84, SSTS 11-5-94, 1-3-96, 2-3-98 y 3-5-
2006).

La STS 1219/04, de 10-12, sefala —citando la STC 114/84- que “no
puede considerarse secreto lo que ya se ha comunicado a un interlocutor, lo
que es muy distinto al caso en que la grabacién es hecha por un tercero ajeno al
hecho grabado”.

Por su parte, la STS 1100/2001, de 8-6 y el Auto de la APrMadrid
116/2008, de 5-6, consideran que la grabacion de una conversacién efectuada
por quien ha sido parte en la misma, y su posterior utilizacién o divulgacion,
no vulnera el derecho a la intimidad personal y no es una conducta constitutiva
del delito de descubrimiento y revelacion de secretos tipificado en el art. 197.1
CP.

Por lo que se refiere al delito de injurias (208, 209, 211 y 212 CP),



conforme a lo establecido en el art. 215 CP en relacion con la Disposicion
Derogatoria unica del mismo y el art. 104.1 de la LECr, han sido tdcitamente
derogados los arts 3 y 4 de la Ley 62/78, de 26-12, por lo que el Fiscal no es
parte en tales procedimientos. En este sentido la Consulta 7/97 de la FGE y la
Circular 2/96 de la FGE. No obstante, del relato que se realiza en la querella
tampoco se observan conductas que retinan las caracteristicas de un delito de
injurias.

Respecto al delito de obstruccién a la justicia (464 CP), se relata en la
querella que dos de los querellados intentaron convencerle para que modificase
las declaraciones que el mismo habia realizado ante la policia y ante el juez
Instructor. También se dice en la querella que se le ofrece ayuda a cambio,
incluso un “gran puesto de trabajo” y 600.000 euros.

El primer tipo penal que debemos analizar, a fin de comprobar si tiene
encaje en el mismo tal conducta, es el previsto en el articulo 464 CP. En tal
precepto se protege el bien juridico de la administracion de justicia, mediante
la proteccion de la vida, integridad, libertad, seguridad y patrimonio de quienes
intervienen en un proceso (STS 231/2000, de 10-7).

La jurisprudencia (asi entre otras la STS 267/2000, 29-2) viene
exigiendo como requisitos de este delito los siguientes:

- intento de influir, directa o indirectamente, en los sujetos

procesales citados en el tipo penal

- que dicho intento se refuerce de violencia o intimidacién, con el

objetivo de atemorizar al sujeto pasivo de este delito

- que la finalidad perseguida con la accién nuclear del tipo

(intentar influir) lo sea el modificar la actuacién procesal del
sujeto pasivo en el curso de un procedimiento

- elemento subjetivo o intencional, constituido por el dolo de



influenciar, cualquiera que sea la finalidad perseguida por el
autor.

En el supuesto de la conducta descrita en la querella, concurririan los
elementos primero, tercero y cuarto, pero faltaria el segundo requisito, es decir,
la violencia o intimidacion. En este sentido la STS 556/2003, 10-4.

Mis bien parece que la conducta consiste en “intentar convencer” por lo
que habria que analizar si pudiera ser constitutiva de una induccién al delito de
falso testimonio previsto en el art. 458 CP en relacion con el at. 28.a) CP.

El art. 28 dice que “también serdn considerados autores los que inducen
directamente a otro u otros a ejecutarlo” (el hecho delictivo). Pero la
jurisprudencia —entre otras SSTS 126/2000, 22-3; 539/2003, 30-4- viene
exigiendo que la induccion sea directa y eficaz. Directa, en el sentido de que
sea ejercida sobre una persona determinada y encaminada a la comision de un
delito —requisitos que se darfan en el caso-. Que sea eficaz supone, segtin la
jurisprudencia y la doctrina, que sea de la suficiente entidad para mover la
voluntad del inducido a cometer un delito y que el inducido de comienzo a la
ejecucion del delito. Es decir, que se exige que el delito, en el desarrollo del
iter criminis, quede al menos en fase de tentativa. Circunstancia que no
concurre ya que el querellado no dio inicio a la ejecucion del delito de falso
testimonio.

Por ello, la induccién sin que haya comenzado la ejecucién del delito
objeto de la misma (en este caso falso testimonio) no es tal induccién, y solo
podria castigarse como provocacion o proposicion para delinquir (art. 17y 18),
asi el dltimo parrafo del art. 18 CP establece que “si a la provocacién hubiese
seguido la perpetracion del delito, se castigard como induccion”.

Pero el CP establece que la proposicion y la provocacion para delinquir,

lo mismo que la conspiracidn, solo se castigardn en los casos especialmente



previsto en la ley (arts. 17.3 y 18.2), asi ocurre en delitos como homicidio o
asesinato (arts. 141), lesiones (151), detenciones ilegales (168), etc. Pero en el
caso del delito de falso testimonio no estd expresamente previsto por lo que la
proposicién o provocacién para cometer este delito serdn impunes.

Por lo tanto esta ultima conducta analizada tampoco tiene encaje penal,
segun lo expuesto.

A la vista de todo lo anterior procede decretar la no admisién a trdmite

de la querella y el archivo de las diligencias previas.

Las Palmas de G. C., 30 de junio de 2009.

EL FISCAL

Fdo. Luis del Rio Montesdeoca



