ESTUDIOS CRITICOS

ESTARIA DE ACUERDO CON LO QUE DICE
EL TRIBUNAL SUPREMO... SINO LO DIJERA
EL TRIBUNAL SUPREMO. LA CONDENA
CONTRA EL JUEZ GARZON POR DELITO

DE PREVARICACION

ANTONIO CUERDA RIEZU (*)

1. INTRODUCCION: EN TORNO AL AUTOR DE ESTE ARTICULO, A LOS PERSONAJES SOBRE LOS
QUE VERSAY A LA RESOLUCION OBJETO DE COMENTARIO: 1. El autor de este articulo. 2. Baltasar
Garzon Real. 3. El Tribunal Supremo y los tres procesos contra Baltasar Garzon: A) La posible
prevaricacion por las resoluciones sobre desapariciones forzadas del franquismo y el secuestro
de menores. B) La acusacion por los delitos de prevaricacion y cohecho respecto a la financia-
cion de unos cursos en la Universidad de Nueva York. C) El proceso por prevaricacion debido a
la intervencion de las comunicaciones orales entre los acusados del caso Giirtel y sus Abogados
defensores, que concluye con Sentencia condenatoria.—Il. ESTOY DE ACUERDO CON LA SENTEN-
CIA QUE CONDENA A BALTASAR GARZON EN LA NECESIDAD DE RESPETAR LA CONFIDENCIALIDAD
ENTRE INTERNO Y ABOGADO DEFENSOR.—III. EN LO QUE NO ESTOY DE ACUERDO CON LA STS
79/2012, DE 9 DE FEBRERO: IMPOSIBILIDAD DE PREDECIR LA CONDENA AL JUEZ GARZON: 1. /Se
trata de una conducta consistente en «dictary (una resolucion judicial)? 2. ;Estamos ante una
«resolucion judicial»? 3. ;Cabe calificar las resoluciones de Garzon de «injustas»? A) Vulnerar
un derecho fundamental no siempre constituye delito. B) La escasa calidad de las normas que se
consideran infringidas por Garzon. C) El cardcter secreto de la intervencion de las comunica-
ciones y la afectacion del derecho del interlocutor. D) La posible interpretacion literal de que la
intervencion de las comunicaciones de un recluso puede realizarse —alternativamente y no cumu-

lativamente—, bien por orden de la autoridad judicial, bien en los supuestos de terrorismo. E) La
discutible constitucionalidad del articulo 51.5 LOGP resulta incompatible con la interpretacion
generalmente admitida del articulo 51.2 LOGP. F) El vigente Reglamento Penitenciario permite
una interpretacion sistematica conforme a la cual cabe que un juez autorice las escuchas entre un
interno y su Abogado en supuestos delictivos que no sean de terrorismo. G) Una resolucion no
es injusta por oponerse a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. 4. La inhabilitacion para ob-
tener el cargo de ejercer funciones jurisdiccionales fuera del Poder Judicial—IV. CONCLUSION

(*) Trabajo realizado en el seno del proyecto de investigacion DER2011-29389, del que
soy Investigador principal, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, posteriormente
Ministerio de Economia y Competitividad.

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, num. 99, septiembre-diciembre (2013), pags. 287-328 287



ESTARIA DE ACUERDO CON LO QUE DICE EL TRIBUNAL SUPREMO... ANTONIO CUERDA RIEZU

PARCIAL: LOS PROBLEMAS DE TIPICIDAD DE LA CONDUCTA CONSIDERADA DELICTIVA ASi COMO
DE LA PENA, DAN LUGAR A LA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL.—V. VULNE-
RACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD.—VI. VULNERACION DEL DERECHO A LA PRESUNCION DE
INOCENCIA.—VII. VULNERACION DEL DERECHO A LA SEGUNDA INSTANCIA.—VIII. ALGUNOS
DATOS DE SOCIOLOGIA JUDICIAL.—IX. CONCLUSION.

I.  INTRODUCCION: EN TORNO AL AUTOR DE ESTE ARTICULO,
A LOS PERSONAJES SOBRE LOS QUE VERSAY A LA RESOLUCION
OBJETO DE COMENTARIO

1. El autor de este articulo

Seguramente que no seria necesario incluir una declaracion como la que
indico a continuacidn, pero puesto que la personalidad del Magistrado Baltasar
Garzon Real goza en Espaiia y el extranjero tanto de filias como de fobias, pre-
fiero aclarar que no tengo una relacioén de amistad con ¢l ni tampoco abrigo res-
pecto a él ninguna enemistad. Unicamente recuerdo que le saludé con motivo de
una conferencia que impartio en mi Universidad con la que inaugurd un curso
sobre la proteccion internacional de los derechos humanos, que segiin he com-
probado tuvo lugar el 4 de noviembre de 2003. Y aunque conozco personalmen-
te a alguno de ellos, tampoco soy amigo ni tengo ninguna animadversion contra
los Magistrados de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que le han condenado
en la Sentencia (STS) 79/2012, de 9 de febrero, como autor de un delito de pre-
varicacion del articulo 446.3.° del Codigo Penal (CP) a las penas de multa y de
once afios de inhabilitacion especial para el cargo de juez o magistrado. Efec-
tuo ademds este comentario a solicitud de mi muy estimado compaiiero Juan
Luis Requejo Pagés, secretario de la prestigiosa Revista Espariola de Derecho
Constitucional. Me considero, pues, en condiciones de suficiente imparcialidad
como para someter a un analisis critico la citada Sentencia condenatoria.

2. Baltasar Garzon Real

Estoy convencido de que es inutil presentar al protagonista fundamental
sobre el que han recaido los tres procesos incoados contra ¢l por el Tribunal
Supremo, en la medida en que es famoso, hasta el punto de que a muchos ciu-
dadanos ajenos al mundo del Derecho les daba la impresion de que era el unico
juez existente en Espafia, por los innumerables titulares que le dedicaban los
medios de comunicacion, tanto a favor como en contra. No obstante, ofreceré
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algunas pinceladas sobre este célebre Magistrado. De 1981 a 1987 Baltasar
Garzon fue titular de diversos Juzgados de Primera Instancia e Instruccion, has-
ta que en 1987 fue nombrado Inspector Delegado de Andalucia en el Consejo
General del Poder Judicial (Madrid). A partir del 16 de febrero de 1988 ocup6
el Juzgado Central de Instruccion nim. 5 de Madrid, donde permaneci6 inves-
tigando (sin llegar a juzgar, esto es, sin imponer Sentencias) mas de 22 afios,
hasta que el Consejo General del Poder Judicial le suspendié provisionalmente
de sus funciones jurisdiccionales el 14 de mayo de 2010 por la investigacion que
habia llevado a cabo en la causa sobre los crimenes del franquismo. En ese largo
periodo su actividad jurisdiccional qued6 interrumpida en dos ocasiones: la pri-
mera cuando en 1993 fue elegido Diputado y ejercié en el Gobierno del PSOE
el puesto de Delegado del Gobierno para el Plan nacional sobre drogas, bajo el
Ministerio de Justicia e Interior cuyo titular era el también Magistrado Alberto
Belloch; y la segunda, desde marzo de 2005 hasta junio de 2006, en la que du-
rante un aflo y varios meses mas obtuvo una licencia de estudios para investigar
en la Universidad de Nueva York como senior fellow en el Center on Law and
Security de la Facultad de Derecho y como titular (agregado) de la catedra de
Cultura Hispanica en el Centro Rey Juan Carlos I, de Nueva York, en el area de
derechos humanos (1). En el ejercicio de su actividad en la Audiencia Nacional
se ocupd de importantes procesos, como el caso Pinochet, el terrorismo de ETA,
el caso GAL, diversos procesos contra el narcotrafico, contra Berlusconi, contra
Bin Laden, asi como por la posible comisiéon de malos tratos a los detenidos
en el penal de Guantanamo, etc. Es posiblemente el jurista espafiol vivo mas
galardonado, ya que ha recibido 22 doctorados honoris causa, 20 de ellos en
el extranjero. Una de las maximas que caracterizan su filosofia juridica es la
de obtener el maximo rendimiento —el cien por cien, y no el treinta por cien,
ha dicho expresamente— de las normas juridicas, sobre todo si eso sirve para
la proteccion de las victimas (2). Aunque dese6 ocupar el cargo de Fiscal de la
Corte Penal Internacional, ha reconocido que esta unido por una especie de hilo
invisible al cargo de juez central de instruccion de la Audiencia Nacional (3).

(1) Datos ofrecidos por el propio Baltasar GARZON, en su libro La fiterza de la razén, pre-
sentacion de Isabel COIXET y prologo de Manuel RIVAS, Barcelona, Debate, 2011, pags. 27 y sigs.
y 35.

(2) Cfr. Baltasar GARZON, La fuerza de la razon, cit., pag. 47. Sobre su caracter pionero
en la utilizacion de técnicas de investigacion antes de que estuvieran previstas en la ley, cfr. ibid.,
pags. 53 y sigs., y Maria GARZON, Suprema injusticia. Toda la verdad sobre el final del Juez Gar-
zon, Barcelona, Planeta, 2012, pag. 34.

(3) Cfr. B. GARZON, Un mundo sin miedo, Barcelona, Plaza y Janés, 2005, pag. 48.
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En una ocasiéon aconsejo a su hijo que fuera «como un grano en “el culo”, que
a todo el mundo molesta» (4).

Para centrar histéricamente la condena a Garzén conviene advertir que,
por su importancia, los asuntos penales de la Audiencia Nacional han estado
sometidos al escrutinio continuo y meticuloso de los medios de comunicacion
y, por lo tanto, de los ciudadanos, asi como al ejercicio de la accidon popular
por parte de ciertas asociaciones. Esa observacion permanente de su trabajo
ha determinado que diversos magistrados del orden jurisdiccional penal hayan
sido sometidos bien a expedientes disciplinarios, bien a procesos penales por
actos realizados en su quehacer profesional, lo que ha determinado su suspen-
sion o su expulsion de la carrera judicial. Asi, en 1996 Miguel Moreiras fue
suspendido un afio por desvelar en una entrevista periodistica datos del caso
Argentia Trust y de la imputacion al ex banquero Mario Conde. En 1999 Javier
Gomez de Liafio y Botella fue condenado por prevaricacion al haber adoptado
diversas decisiones en el proceso seguido contra todos los miembros de Soge-
cable, incluidos Jesus de Polanco y Juan Luis Cebrian; aunque la condena fue
confirmada por el Tribunal Constitucional, fue indultado por el Gobierno de
Aznar en el afio 2000; presentada una demanda ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, fue estimada por la falta de apariencia de imparcialidad
de los jueces que le juzgaron, debido a la circunstancia de haber dictado otras
resoluciones anteriores en su proceso; Gomez de Liafio abandono la judicatura
y es ahora Abogado. Al dejar en libertad al presunto narcotraficante Carlos
Ruiz de Santamaria, alias E/ Negro, los miembros de la Seccidon 4.* de 1a Sala
de lo Penal —Carlos Ollero Butler, Juan José Lopez Ortega y Carlos Cezdén
Gonzalez— fueron objeto de una querella presentada por la Fiscalia ante el
Tribunal Supremo, que fue archivada (5); pero el Consejo General del Poder
Judicial les sanciono el 7 de febrero de 2002 con seis meses de suspension
cautelar; aunque el Tribunal Supremo anuld posteriormente esta sancion me-
diante Sentencia de la Sala Tercera de 1 de diciembre de 2004, ni Cezon ni
Lopez Ortega se reintegraron a la Audiencia Nacional, sino que prefirieron for-
mar parte de la Audiencia Provincial de Madrid; so6lo Ollero Butler volvi6 a la
Audiencia Nacional. En marzo de 2009 el Consejo General del Poder Judicial
archivo un expediente disciplinario contra el propio Baltasar Garzon por haber
coincidido en una caceria realizada en la provincia de Jaén con el entonces
Ministro de Justicia, Mariano Fernandez Bermejo. Mas recientemente, en abril
de 2012, Fernando Garcia Nicolas, Presidente de la Seccion 2.% de la Sala de lo

(4) B. GARZON, Un mundo sin miedo, cit., pag. 92.
(5) Cfr. ATS de 14 de mayo de 2002.
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Penal, ha sido sancionado por el Consejo General del Poder Judicial debido al
retraso padecido en el dictado de una Sentencia. A todos estos casos hay que
unir a aquellos Magistrados (como, por ejemplo, Carlos Bueren) o Fiscales
(como M.* Dolores Marquez de Prado o Ignacio Gordillo, entre otros) que han
preferido abandonar, segin parece, voluntariamente, la Audiencia Nacional.
Todos estos incidentes ponen de relieve que la condena contra Garzén no es
un hecho aislado, sino que cuenta con antecedentes en la judicatura espafiola
y, especialmente, entre los jueces que se han dedicado a temas penales en la
Audiencia Nacional.

3. El Tribunal Supremo y los tres procesos contra Baltasar
Garzon

Desde luego que no tengo que presentar al maximo 6rgano judicial de la
jurisdiccion espafola «en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionalesy», que es el Tribunal Supremo, tal y como lo define el
articulo 123.1 de la Constitucién (CE).

Contra Garzon se iniciaron casi simultaneamente tres procesos, por preva-
ricacion y otros delitos, resolviéndose todos ellos por el Tribunal Supremo en el
mes de febrero de 2012, los dias 9, 13 y 27.

Por cierto, que la simultaneidad de los tres procesos puede afectar a la «re-
sistencia fisica y moral» del imputado para hacer frente a los mismos. Conviene
recordar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la Sentencia del
caso Barbera, Messegué y Jabardo contra Espafa, de 6 de diciembre de 1988,
critico que el traslado de Barcelona a Madrid de estas tres personas condenados
por el asesinato del Sr. Bult6 se realizara de noche, justo en la vispera de su
juicio en la Audiencia Nacional de Madrid. El Tribunal dijo en aquella ocasion

(§ 70):

«Los sefiores Barbera, Messegué y Jabardo debian encontrarse en un estado
de menor resistencia fisica y moral cuando abordaron un juicio muy importante
para ellos, a la vista de la gravedad de las infracciones que les imputaban y de
las penas a las que se arriesgaban.

A pesar de la asistencia de sus abogados, quienes tuvieron ocasion de pre-
sentar sus argumentos, este hecho, en si mismo lamentable, debilito sin ningu-
na duda su posicion en un momento crucial en el que necesitaban todas sus
facultades para defenderse, y, especialmente, para afrontar su interrogatorio
desde el comienzo del juicio y para ponerse de acuerdo eficazmente con sus
abogados.»
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Veamos ahora cada uno de estos procesos contra el Magistrado, explicado
en sus lineas generales (6):

A) La posible prevaricacion por las resoluciones sobre desapariciones
forzadas del franquismo y el secuestro de menores

Tres meses después de la presentacion del Proyecto de Ley de la memoria
histérica, que se produjo el 8 de septiembre de 2006, y seguramente por la
insatisfaccion que les origind ese texto, diversas asociaciones encargadas de
fomentar la memoria histdrica presentaron ante la Audiencia Nacional el 14
de diciembre de 2006 varias denuncias de las desapariciones forzadas realiza-
das bajo la dictadura franquista. Con posterioridad a esa fecha se presentaron
nuevas denuncias, que fueron acumuladas al mismo proceso. Turnado el caso
al Juez Garzon, éste se declaré competente por Auto de 16 de octubre de 2008,
que fue seguido por Auto de 18 de noviembre de 2008. En este segundo Auto de
18 de noviembre de 2008 (7), Garzon anade de oficio (8), aunque no fue objeto
de denuncia, la desaparicion de los hijos de presos republicanos, que fueron
secuestrados por organismos estatales, benéficos o por el partido tnico Falange
Espafiola Tradicionalista y de las JONS, tanto en Espafia como en el extranje-
ro (en el extranjero operd sobre todo Falange), y a los que se alterd su estado
civil para ocultar su filiacion y permitir asi su adopcion por familias adictas al
régimen franquista. Aunque el Magistrado del Juzgado Central de Instruccion
declar6 en su Auto de 18 de noviembre de 2008 su incompetencia en atencion
a la defuncion de todos los imputados, el Fiscal promovié un incidente sobre
competencia al amparo del articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
El referido incidente fue resuelto por Auto de la Sala de lo Penal en Pleno de
la Audiencia Nacional, de 2 de diciembre de 2008, en el que declard la falta de
competencia objetiva del Juzgado Central de Instruccion num. 5, es decir, el
de Garzon, pero no anuld el primitivo Auto de éste de 16 de octubre de 2008,

(6) Para mas detalles, cfr. M. TRIGO CHACON, Garzén ante la ley y el Tribunal Supremo,
Sevilla, Punto Rojo, 2011.

(7) Cfr. el Auto del Juzgado Central de Instruccion nim. 5 (Magistrado Baltasar Garzon), de
18 de noviembre de 2008, Razonamientos Juridicos séptimo y octavo, pags. 50-75.

(8) Se apoya en las siguientes obras: R. VINYES/M. ARMENGOL/R. BELIS, Los nifios perdi-
dos del franquismo, Barcelona, Plaza y Janés, 2002, y R. VINYES, Las presas politicas y sus hijas
en las carceles franquistas, Madrid, Temas de Hoy, 2002. Resulta llamativo que Garzon utilizé un
estilo académico, con referencias bibliograficas en notas a pie de pagina, algo que aunque no esta
prohibido por la Ley Organica del Poder Judicial (vid. el art. 248 de dicha Ley), resulta desacos-
tumbrado en las resoluciones judiciales espafolas (no asi en las alemanas, por ejemplo).
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sino solo «todos los actos y resoluciones posteriores, incluido el Auto de 18 de
noviembre de 2008y, salvo las diligencias necesarias para comprobar el delito,
y aquellas otras que considere de reconocida urgencia (9).

Poco después, el 26 de enero de 2009, el Sindicato de funcionarios pu-
blicos «Manos limpias» presentd una querella contra Garzon por un supuesto
delito de prevaricacion al haberse declarado competente para juzgar determi-
nados delitos del franquismo tras el golpe de Estado de 1936 y en la inmediata
posguerra. También presentaron querella por los mismos hechos la Asociacion
Civil Libertad e Identidad, asi como Falange Espafiola de las JONS (el partido
unico del franquismo), aunque luego este ultimo querellante fue apartado de
la causa (10). Sin embargo, la Fiscalia sostuvo a lo largo de todo el proceso la
inexistencia de delito, e incluso en el acto del juicio ante la Sala Segunda se
permitid expresar sus dudas acerca de si no se estaba asistiendo a un ejercicio
del repudiable Derecho penal de autor, en el que se pretendia la condena de Gar-
zo6n por su identidad personal y no por los hechos que habia realizado (11). La
actitud del Fiscal en el proceso por prevaricacion contrasta poderosamente con
la que adoptd Javier Zaragoza, también representante del Ministerio Publico,
durante la instruccion por Garzén del proceso de las desapariciones forzadas
y de los nifios secuestrados por el régimen franquista, que fue entonces de una
abierta y dura discrepancia (12).

Este proceso por la posible prevaricacion es el primero que se inicia, pero la
Sentencia del Tribunal Supremo que le pone fin es la ultima de las tres, la STS
101/2012, de 27 de febrero (13). Esta decision, si bien reconoce la existencia
de errores en las resoluciones de Garzén, es absolutoria por entender que el
hecho no es constitutivo de prevaricacion. La doctrina que se contiene en esta
Sentencia sobre el delito de prevaricacion es muy diferente de la que se asume

(9) El Auto de la Sala de lo Penal en Pleno de la Audiencia Nacional, de 2 de diciembre
de 2008, viene acompanado de un Voto particular concurrente, formulado por Javier Martinez
Lézaro; y por un Voto particular discrepante, formulado conjuntamente por José Ricardo de Prada
Solaesa, Clara Bayarri Garcia y Ramon Saez Valcarcel. Contra los Magistrados de la referida Sala
al haber dictado el Auto de 7 de noviembre de 2008 y contra el Fiscal se presentd una querella por
prevaricacion que fue inadmitida por ATS de 6 de febrero de 2009.

(10) Ante la apertura del juicio oral, Garzén fue suspendido de sus funciones por acuerdo
unanime del Consejo General del Poder Judicial de 14 de mayo de 2010, que fue confirmado por
STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 30 de enero de 2012.

(11) Sobre este Informe del Fiscal da cuenta el voto particular de D. José Manuel Maza
Martin, apartado V.

(12) En apoyo del Juez Instructor se publicé un libro coordinado por C. JIMENEZ VILLARE-
JO, La solidaridad con el juez Garzon, Cordoba, El Paramo, 2010.

(13) Esta resolucion se completa con el ATS de 15 de marzo de 2012, que aclara la anterior
en relacion con las cuestiones previas planteadas en el juicio por la defensa de Garzon.
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en la STS 79/2012, de 9 de febrero, que condend por el mismo delito a Garzon.
Aunque tedricamente la competencia sobre estos hechos les corresponde a los
diversos Juzgados de Instruccion en los que aparecen las fosas de los asesina-
dos (14), lo cierto es que muy pocos 6rganos judiciales han iniciado procedi-
mientos por estos hechos. Por el contrario, el hijo de un fusilado durante el fran-
quismo y otras entidades presentaron en abril de 2010 una querella en Buenos
Aires, a la que se han unido otros querellantes, que fue admitida a tramite por la
Jueza argentina Maria Servini de Cubria, a cargo del Juzgado Federal num. 1 de
Capital Federal (15), a imagen y semejanza de los procesos que se siguieron en
Espaiia, instruidos precisamente por Garzon, contra algunos dictadores radica-
dos en Hispanoamérica y otros agentes de aquellas dictaduras.

La Sentencia 101/2012, de 27 de febrero, no solo despliega sus efectos res-
pecto al acusado, lo que es obvio, sino que ademas produce otras consecuencias
mas generales. En cuanto a Garzon, el resultado mas beneficioso es que resulta
absuelto, porque la «erronea aplicacion del derecho no alcanza la nota carac-
teristica del delito de prevaricacion, objeto de la acusacidon, de manera que,
aunque erronea, no es prevaricadora» (16). Pero aunque ciertamente bastaria
poca mas argumentacion para justificar la ausencia del delito, lo cierto es que
la resolucion se detiene en concretar con todo detenimiento los errores del Auto
de Garzon de 16 de octubre de 2008. Pero si no hay prevaricacion, jqué sentido
tiene que la Sentencia dedique todo un largo Fundamento de Derecho, el terce-
ro, a detallar minuciosamente esas incorrecciones que no llegan a originar una
«resolucién injusta»? Con una primera valoracion, quizas apresurada, cabria
pensar que, pese a la absolucion, los Magistrados de la Sala Segunda pretenden
de esa manera afear el comportamiento del Magistrado de la Audiencia Nacio-
nal, demostrando que no es tan buen jurista como la mayoria, al parecer, cree.
Seglin esta interpretacion, se trataria de obiter dicta incluidos en la resolucion
con la intencion, mas o menos soterrada, de formular una reprension publica
contra el imputado.

Pero la puesta de manifiesto de los llamados errores de Garzon provoca otro
efecto de mas largo alcance. Y éste es el de que impide que cualquier 6rgano
judicial espafiol vuelva a declararse competente para juzgar estos u otros crime-
nes del franquismo. La Sentencia declara, por asi decirlo: erga omnes, que esos
delitos o bien estan prescritos o bien estan amnistiados y, ademas de lo anterior,
sus hipotéticos responsables han fallecido, de modo que la posible responsabili-

(14) Asilo decidio el ATS de 28 de marzo de 2012.
(15) Vid. el diario El Pais, de 27 de marzo de 2012.
(16) STS 101/2012, de 27 de febrero, FJ 4.
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dad penal ha quedado extinguida, con lo que si alglin juez o tribunal osara abrir
diligencias, se expondria a una nueva querella por prevaricacion o incluso a una
actuacion de oficio por este delito. Esto es lo que explica que practicamente
ningln juez haya querido intervenir en la apertura de fosas con esqueletos de
personas asesinadas durante la Guerra Civil y el franquismo. Las expectativas
que pudieran albergar las diferentes Asociaciones de la memoria histérica han
quedado plenamente frustradas, dindose un sonoro y firme «carpetazo» a cual-
quier investigacion judicial en Espaiia sobre estos hechos.

El concepto de prevaricacion judicial que adopta esta resolucion es de ma-
nera resumida el siguiente: la esencia de este delito no es la contradiccion al De-
recho, sino la arbitrariedad en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, el abuso
de la funcion (17). De la concrecion de la lesion del bien juridico se deriva que
no hay resolucion injusta, ni tampoco delito de prevaricacion, en primer lugar,
«alli donde caben varias conductas y decisiones objetivamente sostenibles o
donde existen dudas fundadas, no buscadas, en la interpretacion del Derecho, la
eleccion de una u otra de estas interpretaciones posibles —independientemente
de la conviccion del juez— no dara lugar a una accién prevaricadora, dado que
el juez se habrd mantenido dentro de lo juridicamente aceptable» (18); esta
permitida, pues, la disidencia, incluso respecto al Tribunal Supremo, siempre
que esté razonada; y son legitimos asimismo los cambios de opinion del propio
organo judicial debidamente fundamentados (19). Y en segundo lugar, tampoco
existe una resolucidn injusta cuando la resolucion cuestionada ha sido objeto de
revision o correccion por parte de un organo judicial superior, ya que hay que
estar a la resolucion del 6rgano judicial competente para emitir una declaracion,
que sera el superior que entiende de un recurso (20).

Esta segunda consecuencia se afirma en la STS 101/2012, de 27 de febrero,
FFJ1J 3 y 7, indicando que el error del Instructor fue corregido por la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional al resolver el incidente sobre competencia
planteado por el Fiscal. Sin embargo, y como ya se ha indicado, el Auto de la
Sala de lo Penal en Pleno de la Audiencia Nacional, de 2 de diciembre de 2008,
no anula el primer Auto de Garzéon de 16 de octubre de 2008, que es precisa-
mente el Unico considerado incorrecto por el Tribunal Supremo (21), sino s6lo

(17)  Cfr. STS 101/2012, de 27 de febrero, FJ 7.

(18) Ibidem.

(19)  Ibidem.

(20) Cfr. STS 101/2012, de 27 de febrero, FFJJ 3y 7.

(21) Vid. a este respecto el Voto particular disidente del Magistrado Jos¢ Manuel Maza Mar-
tin, apartado IV, que disiente en este punto de la Sentencia mayoritaria, y que considera que son
prevaricadores tanto el primer como el segundo Auto de Garzon.
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«todos los actos y resoluciones posteriores, incluido el Auto de 18 de noviembre
de 2008y, salvo las diligencias necesarias para comprobar el delito, y aquellas
otras que considere de reconocida urgencia.

Incidentalmente tengo que decir que no estoy de acuerdo con la conclusion
de la STS 101/2012, de 27 de febrero, FJ 3.2, de que los delitos de detencion
ilegal estan prescritos. A mi entender, hay que partir de la constatacion de que el
delito de detencion ilegal es un delito permanente. En los delitos permanentes
la consumacion se produce desde que el bien juridico es lesionado, pero lo ca-
racteristico es que esa consumacion se prolonga mientras dura tal lesion del bien
juridico. El momento en que cesa la consumacién es generalmente denominado
«terminacion» (22). Consumacion y terminacion no coinciden temporalmente
en los delitos permanentes. Asi, en el secuestro del funcionario de prisiones José
Antonio Ortega Lara, la consumacion se produce en el primer momento en que
éste es privado de libertad y se prolonga hasta el momento de la terminacion, que
se produjo 532 dias después, una vez que fue liberado por la Guardia Civil.

Mientras dura la consumacion —y antes de la terminacion— en los delitos
permanentes se producen efectos juridicos, siendo los mas importantes: prime-
ro, que durante tal periodo de tiempo la agresion es actual y cabe contra ella
legitima defensa; y segundo, que en esa etapa sigue siendo posible que inter-
vengan diferentes sujetos, los cuales podran ser responsables a titulo de autores
o participes.

El articulo 132.1 del Coédigo Penal vigente establece que el dies a quo para
el computo del plazo de prescripcion en los delitos permanentes consiste en
el dia en que se elimind la situacion ilicita. Si trasladamos ese momento de la
eliminacion de la situacion ilicita a la figura delictiva de la detencion ilegal, ese
dies a quo equivale a la fecha de terminacion del delito, no a la de consumacion.
Jescheck/Weigend expresan lo siguiente: «el plazo para instar la persecucion
penal [...], asi como el de la prescripcion del delito [...], comienza ya con la
terminacion del hechoy» (23).

La terminacién puede producirse por muy diferentes razones. Asi, por ejem-
plo, la terminacion de una detencion ilegal se puede originar por la liberacion

(22) Cfr. al respecto S. MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 9.* ed., Barcelona, Rep-
pertor, 2011, pag. 361, quien utiliza como sinénimo de terminacion la expresion «agotamiento del
delito».

(23) H.-H. JESCHECK/Th. WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 5.* ed., Gra-
nada, Comares, 2002, trad. de M. Olmedo Cardenete, pag. 557. En sentido similar S. MIR PUIG,
Derecho Penal. Parte General, 9. ed., cit., pag. 782: en los delitos permanentes el comienzo
del plazo de prescripcién empieza a contar a partir de la «cesacion del estado antijuridico man-
tenido».
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de la victima por parte de los captores, por la huida de la propia victima, por la
muerte de ésta... (24).

Una vez delimitados los conceptos de consumacion y terminacion, es con-
veniente distinguir entre el problema de Derecho material consistente en la
determinacion temporal de una fase del iter criminis y el problema de Derecho
procesal que estriba en saber si ese momento puede ser acreditado con los
diferentes medios de prueba. Asi, es posible que objetivamente se haya pro-
ducido la terminacion, pero que no sea posible probarla de manera fehaciente;
eso ocurriria si la victima de la desaparicién forzada ha fallecido mientras
estaba en cautiverio y se ha hecho desaparecer el cadaver, pero el dato del
fallecimiento no es conocido ni trasciende al exterior. En tal caso, en tanto se
conoce que se ha producido una privacion de libertad de movimientos, pero
no es publico ni notorio que tal privacion de libertad haya concluido, hay que
entender que la consumacion se sigue produciendo y que la terminacion, por
tanto, no ha tenido lugar. Esto no constituye una presuncion en contra del reo,
sino simplemente la relacion en el ambito de la prueba entre lo notorio y lo
desconocido.

Pues bien, si procesalmente no cabe dar por acreditada la terminacion del
delito, entonces no es posible iniciar el computo de la prescripcion. El computo
se iniciara con la apertura de las fosas y el descubrimiento e identificacion de
los esqueletos de los asesinados.

B) La acusacion por los delitos de prevaricacion y cohecho respecto
a la financiacion de unos cursos en la Universidad de Nueva York

Como ya he indicado, desde marzo de 2005 hasta junio de 2006, Garzon
obtuvo una licencia de estudios para ejercer funciones en la Universidad de
Nueva York como senior fellow o coordinador en el Center on Law and Security
de la Facultad de Derecho y como titular (agregado) de la catedra de Cultura
Hispanica en el Centro Rey Juan Carlos I, de Nueva York, en el area de derechos
humanos. Segun sus declaraciones no fue patrocinador, sino coordinador de las
actividades, por lo que no ejercié ningun control sobre la financiacion de los

(24) La muerte del detenido no es, pues, como, sin embargo, opinaba el Fiscal Javier Za-
ragoza en el proceso por las desapariciones forzadas, un «fendémeno extratipico», sino una de las
posibilidades de que el delito alcance la fase de terminacion. Coincide con esta opinion del Fiscal,
A. GIL GIL, La justicia de transicion en Esparia. De la amnistia a la memoria historica, Barcelona,
Atelier, 2009, pags. 161-163, quien sefala (pag. 162) que «la argumentacion de que el delito se
sigue cometiendo, cuando ya estan muertos los acusados, parece algo surrealistay.
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cursos (25). Al volver a Espafa se presentd una querella contra responsables del
Banco Santander, que correspondio por turno al Juzgado Central de Instruccion
de Garzén. Este inadmitio la querella a tramite por Auto de 27 de noviembre
de 2006, Auto que fue confirmado tanto por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional como por el Tribunal Supremo.

La primera querella que se presentd contra Garzon alegaba que la inad-
mision de la querella contra los responsables del Banco Santander obedecia al
agradecimiento por el patrocinio de esta entidad a los cursos coordinados por el
Magistrado. Dicha querella contra el Magistrado originé la causa especial ante
el Tribunal Supremo 3/20296/2008, archivada mediante ATS de 2 de febrero de
2009. Sin embargo, la Sala Segunda del Tribunal Supremo remiti6 la resolucién
al Consejo General del Poder Judicial para que este 6rgano de gobierno de los
jueces dictaminara si habia incompatibilidad entre el sueldo recibido en Espafia
y el percibido en los Estados Unidos. El Consejo rechazé la incompatibilidad y
archivo el expediente.

El 12 de junio de 2009 se presentd una segunda querella contra Garzén por
los mismos hechos, pero con la adicion de que el Magistrado habia solicitado
personalmente los fondos. El Tribunal Supremo admiti6 esta nueva querella
por Auto de 28 de enero de 2010, al entender que los hechos no eran idénticos.
Finalmente el Auto de 13 de febrero de 2012 descarta que estos hechos puedan
constituir los delitos de prevaricacion, cohecho propio, extorsion o asociacion
ilicita. Se afirma que lo que se cometio fue el delito de cohecho impropio (ad-
mitir dadiva o regalo en consideracion a la funcion de la autoridad o funcionario
publico o para la consecucion de un acto no prohibido legalmente), pero se
declara prescrito por haber transcurrido mas de tres afios (tres afios y 25 dias)
desde la comision de los hechos hasta la presentacion de la querella, tal y como
habia solicitado el Fiscal.

C) El proceso por prevaricacion debido a la intervencion
de las comunicaciones orales entre los acusados del caso Giirtel
v sus Abogados defensores, que concluye con Sentencia condenatoria

El Magistrado Baltasar Garzon tramitaba las Diligencias Previas 275/2008,
conocidas como caso Giirtel —cinturén en aleman, denominacién motivada por
el apellido del principal imputado Francisco Correa Sanchez— por delitos de
blanqueo de capitales, fraude fiscal, falsedad, cohecho, asociacion licita y trafi-

(25) Cfr. B. GARZON, en su libro La fuerza de la razon, cit., pag. 170.
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co de influencias. Este procedimiento se ocupaba de un grupo organizado que,
a través de un conglomerado de empresas, organizaba eventos oficiales para
captar fondos en las Comunidades Auténomas de Madrid y Valencia, gober-
nadas por el Partido Popular (26). Mediante un Auto de 19 de febrero de 2009
el Instructor decreto la intervencion de las comunicaciones orales y escritas de
los imputados que se encontraban en prision provisional, con inclusion de las
mantenidas con sus letrados, pues éstos «aprovechando su condicién pudiesen
actuar como «enlace» de los tres mencionados [imputados] con personas del
exterior», pero se matizaba que ello debia realizarse «previniendo el derecho
de defensa», clausula de cuyo cumplimiento, y segun explico a los funcionarios
policiales, se ocuparia el propio Magistrado.

Los informes policiales con las transcripciones de las comunicaciones orales
incluyeron las conversaciones de los imputados con sus Letrados y solicitaron
ademas una prérroga. En su informe motivado por dicha solicitud de prorroga,
el Fiscal indic6 que «una parte importante de las transcripciones se refieren en
exclusiva a estrategias de defensa y, por tanto, deben ser excluidas del procedi-
miento». El 20 de marzo de 2009 Garzén dictd un Auto de prérroga de interven-
cion de las comunicaciones de los mismos imputados sin atender a la solicitud
del Fiscal, indicando, eso si, nuevamente la clausula «previniendo el derecho de
defensay». Pero como el Fiscal recordé en un Informe de 27 de marzo de 2009
su solicitud de excluir las comunicaciones referidas exclusivamente al ejercicio
del derecho de defensa, el Magistrado dict6 un nuevo Auto el mismo dia 27 de
marzo de 2009 por el que ordend «excluir de esta pieza las transcripciones de
las conversaciones mantenidas entre los imputados [...] y sus letrados y que se
refieran en exclusiva a estrategias de defensa», lo que se llevo efectivamente a
cabo por un funcionario encargado de la tramitacion de la causa, siguiendo la
orden verbal que le expresé Garzon, quien le expresd ademas que siguiera a
estos efectos las instrucciones del Fiscal que se encontraba en las dependencias
del Juzgado. Sin embargo, parece que, si bien se realizd ese expurgo, todavia
quedaron en los informes policiales conversaciones que afectaban al derecho a
la defensa (27).

(26) En relacion con el caso Giirtel, el Partido Popular presentd una querella por prevarica-
cion en la que acusaba al Magistrado Baltasar Garzon de retener indebidamente la causa al existir
un Diputado imputado. Dicha querella, que no tiene relacion con la que se indica a continuacion
en el texto, fue archivada por ATS de 7 de abril de 2009.

(27) Cfr. sobre ello la STS 79/2012, de 9 de febrero, FJ 2, apartado 6, y FJ 13, apartado 1,
donde se reconoce «la supresion de algunos parrafos de las conversaciones intervenidas» (cursiva
afadida).
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Contra Garzon se presentaron tres querellas por estos hechos, la primera por
el Abogado Ignacio Pelaez Marqués, en su propio nombre, pero defensor de uno
de los imputados en la causa Giirtel; las otras dos, por los también imputados en
la misma causa Francisco Correa Sanchez y Pablo Crespo Sabaris. Las querellas
consideraban que los hechos eran constitutivos, bien de prevaricacion judicial
(art. 446.3 CP), bien de colocacion de artificios técnicos de escucha y grabacion
(art. 536, parrafo 1.°, CP). La Sala Segunda considera que hay un concurso de
leyes en relacion de consuncion (art. 8.3.% CP) entre ambos preceptos y condena
unicamente por el delito de prevaricacion judicial a las penas de multa de 14
meses (con cuota diaria de 6 euros, esto es, un total de 2.520 euros) y «once
aflos de inhabilitacidn especial para el cargo de juez o magistrado, con pérdida
definitiva del cargo que ostenta y de los honores que le son anejos, asi como con
la incapacidad para obtener durante el tiempo de la condena cualquier empleo
o cargo con funciones jurisdiccionales o de gobierno dentro del Poder Judicial,
o con funciones jurisdiccionales fuera del mismoy, asi como a las costas pro-
cesales.

El concepto de prevaricacioén que asume esta STS 79/2012, de 9 de febrero,
no coincide —como ya he adelantado— con la nocién de tal delito que nos
ofrece la STS 101/2012, de 27 de febrero, que absolvio al Magistrado en el
proceso por las desapariciones forzadas y el secuestro de menores. Esta ulti-
ma, recordemos, aclara que prevaricacion no equivale a un error judicial y que
no existe tal infraccion cuando un precepto permite varias decisiones con los
criterios de interpretacion posibles, lo que permite tanto cambiar de opinion
como disentir incluso del propio Tribunal Supremo, siempre que sea de forma
motivada; asimismo tampoco constituye una resolucion injusta aquella que es
revocada por otro o6rgano judicial superior, en virtud de algun recurso. Pues
bien, la presente STS 79/2012, de 9 de febrero, relativa a la intervencion de
las comunicaciones de los imputados en situacion de prision provisional con
sus Abogados, reconoce que «la interpretacion del articulo 51.2 de la LOGP
[Ley Organica General Penitenciaria], y su relacioén con el articulo 579 de la
LECrim [Ley de Enjuiciamiento Criminal], no ha sido, sin embargo, pacifi-
ca» (28), lo que parece permitir varias interpretaciones, incluso provenientes
algunas de un mismo tribunal, como es el caso del Tribunal Constitucional;
pero pese a este caracter no pacifico de la interpretacion del precepto legal,
la Sala Segunda otorga una especial relevancia al derecho de defensa —como
elemento estructural esencial del proceso—, derecho que considera vulnerado
por las resoluciones de Garzén, cuando, en mi opinion, la Constitucién no

(28) STS 79/2012, de 9 de febrero, FJ 8, apartado 3.
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establece una relacion jerarquizada de los derechos fundamentales. La prevari-
cacion se concreta en que

«esa aplicacion de la ley al caso se efectud separandose absolutamente de la
doctrina del Tribunal Constitucional [art. 5.1 de la LOPJ (Ley Orgénica del Po-
der Judicial)] y de esta Sala del Tribunal Supremo, antes expuesta, que, estable-
ciendo los limites del derecho fundamental de defensa, rechaza expresamente la
interpretacion acogida por el acusado, y sin que su opcion interpretativa viniera
acompaiada de un minimo razonamiento explicativo de las razones que lo sus-
tentaban, con lo que, valorada en su integridad, se revelaba, a ojos de cualquiera,
como un acto de mero voluntarismo que, por su contenido, se alejaba de modo
arbitrario y absoluto de la aplicacion razonada del Derecho causando un dafio to-
talmente injustificado y dificilmente reparable en los derechos de defensa de los
imputados y, en su medida, en los derechos de los letrados afectados, especial-
mente al derecho-deber al secreto profesional como esencial para una correcta
defensa» (29).

La condena contra Garzon se produjo en primera y Unica instancia, dado que
el Tribunal Supremo, debido al aforamiento del imputado, actuaba como 6rgano
judicial de la primera instancia. Contra esta Sentencia no cabia, por tanto, ni re-
curso de apelacion ni de casacion (30). Por ello, después del fallo condenatorio,
Baltasar Garzon promovi6 el incidente de nulidad de actuaciones, mediante un
escrito de fecha 22 de febrero de 2012. Alegaba en este escrito que la Sentencia
condenatoria habia vulnerado el principio de legalidad penal (art. 25.1 CE); el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en la dimension que garantiza
una resolucion fundada en Derecho; el derecho a un juez imparcial, como una
de las garantias del proceso (art. 24.2 CE); y nuevamente el derecho a la tutela
judicial efectiva, por no haber sido respetada la independencia judicial. Al ser
desestimado tal incidente, present6 un recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, cuyo concreto contenido desconozco, ya que solo he tenido acceso a
lo que informaron sobre ¢l los medios de comunicacion.

Con posterioridad, la asociacion de Magistrados Europeos para la Demo-
cracia y las Libertades (MEDEL), que agrupa a cerca de quince mil jueces y
fiscales de Europa ha solicitado un indulto a su favor, al considerar la condena
de una «severidad desproporcionaday, y el Magistrado ha expresado que la pe-

(29) STS 79/2012, de 9 de febrero, FJ 12, apartado 5.

(30) EL TS ha estimado el recurso de suplica formulado por la defensa de Garzon contra
el Auto de liquidacion de condena y ha incluido en el computo de la inhabilitacion el periodo de
tiempo de casi un afio en que sufrio la suspension cautelar durante el proceso.
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ticion cuenta con su consentimiento (31). En el momento en que escribo estas
lineas la solicitud de gracia no ha sido resuelta, y no es previsible que lo sea
antes de que se pronuncie el Tribunal Constitucional, al menos sobre la admisi-
bilidad de la demanda.

En lo que sigue, voy a centrar mi atencion en la Sentencia condenatoria del
Tribunal Supremo, es decir, la STS 79/2012, de 9 de febrero.

II. ESTOY DE ACUERDO CON LA SENTENCIA QUE CONDENA A BALTASAR
GARZON EN LA NECESIDAD DE RESPETAR LA CONFIDENCIALIDAD
ENTRE INTERNO Y ABOGADO DEFENSOR

Es de sentido comtin que un juez de instruccion debe respetar la confiden-
cialidad entre un abogado y su cliente. La l6gica nos dice que el que investiga la
posible comision de un delito no esta legitimado para descubrir las conversacio-
nes entre un letrado y su defendido, porque en tal caso la tarea de investigacion
del juez no puede ser ya imparcial, en cuanto que va a tender a descubrir mas
lo que perjudica que lo que beneficia. El famoso Juez del Tribunal Supremo
de los Estados Unidos de América Oliver Wendell Holmes (1841-1935) en su
voto discrepante a la Sentencia Olmstead v. United States, de 1928, declar6 lo
siguiente:

«[...] el Gobierno no deberia utilizar pruebas que solo pueden ser obtenidas, y
que de hecho son obtenidas, por medio de una accion ilicita.— [...] Es deseable
que los criminales sean descubiertos, y para ese fin deberian utilizarse todas las
pruebas disponibles. También es deseable que el Gobierno no fomente y pague
por la comision de otros delitos cuando éstos son medios a través de los cuales
se obtienen las pruebas.— [...] Tenemos que escoger, y por mi parte creo que
es preferible que algunos criminales escapen a que el Gobierno juegue un pa-
pel innoble [sc., cuando paga por la obtencion de pruebas mediante la comision
de algun delito]. [...] no puede establecerse distincion alguna entre el Gobierno
como fiscal y el Gobierno como juez. Si el cddigo existente no permite que los
fiscales de distrito [district attorneys] tomen parte en estos asuntos sucios tam-
poco permite que el juez consienta que tales iniquidades tengan éxito... [...] Pero
si tuviéramos que limitarnos al precedente y a la logica, de la misma razon que
justifica excluir la prueba que ha sido obtenida violando la Constitucion parece

(31) Cfr. Europa Press, 26-6-2012 y Natalia JUNQUERA, «Entrevista a Baltasar Garzony,
diario £/ Pais Domingo, 5-8-2012, pag. 7.
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seguirse logicamente la exclusion de la prueba obtenida mediante delito por los
agentes del Derecho» (32).

Hay que tener en cuenta que al que se le acusa de haber cometido un delito
puede —porque asi se lo permite el derecho a la presuncion de inocencia— in-
cluso mentir o —expresado con un eufemismo— no decir la verdad. Pero si el
Instructor se entera por las conversaciones intervenidas de como se gesta esa
mentira, obviamente va a asumir, porque es propio de la naturaleza humana,
un prejuicio sobre la posible culpabilidad del acusado. Por ello se puede es-
tar de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supremo relativa al Juez Garzon
cuando, en términos generales, asume que prevalece el derecho constitucional
de defensa, y, por lo tanto, el respeto a la confidencialidad entre abogado y acu-
sado, sobre el deber de investigar la posible comision de delitos que pesa sobre
cualquier juez instructor. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reco-
nocido que «el derecho para el acusado, de comunicar con su abogado sin ser
oido por terceras personas figura entre las exigencias elementales del proceso
equitativo en una sociedad democratica y deriva del articulo 6.3.c) del Conve-
nioy, indicando a continuacién que «toda medida que restrinja los derechos de
la defensa debe ser absolutamente necesaria» (33). Si un abogado no pudiese
entrevistarse con su cliente sin tal vigilancia y recibir de él instrucciones confi-
denciales, su asistencia perderia mucha de su utilidad (34). Pienso que muchos
juristas que se han pronunciado sobre esta resolucion llegan de una manera o de
otra a coincidir en este presupuesto elemental asumido por la Sala Segunda del
Alto Tribunal: el juez no debe escuchar las conversaciones de un recluso con su
defensor (35). Pero este planteamiento, razonable por si solo, a mi entender, no

(32) Oliver Wendell HOLMES, voto discrepante a la Sentencia Olmstead v. United States, 277
U.S. 438 (1928). Vid. Los votos discrepantes del juez O. W. Holmes, Estudio preliminar y trad. de
César ARJONA SEBASTIA, Madrid, Iustel, 2006, pags. 230-231.

(33) STEDH Marcello Viola contra Italia, de 5 de octubre de 2006, §§ 61 y 62. Menos con-
tundente es la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) de 14 de septiembre
de 2010 (asunto Akzo Nobel Chemicals LTD y AkcrosChemicals LTD), también citada por la STS
79/2012, de 9 de febrero; pero el TJUE solo garantiza la confidencialidad entre abogado y cliente,
en el ambito del derecho de la competencia, cuando la correspondencia esta vinculada al ejercicio
de los derechos de la defensa del cliente, pero si —y solo si— el abogado no esta vinculado a su
cliente mediante una relacion laboral, es decir, si no es un abogado de empresa, sino un abogado
externo, lo que en definitiva debilita la proteccion de esa confidencialidad.

(34) Sobre las normas que protegen los derechos de la abogacia, cfr. J. M. SERRANO RUIZ-
CALDERON, «El derecho de defensa segun la sentencia 79/2012 de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo», Diario La Ley, naim. 7850, 3 de mayo de 2012, pags. 8 y sigs.

(35) Cfr., especialmente, G. RODRIGUEZ MOURULLO, «Recuerdos de ayer, preocupaciones
de hoy», tltima leccion como Prof. Emérito publicada en Revista Juridica de la Universidad Auto-
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es capaz de justificarla, condena del Juez Garzon por un delito de prevaricacion.
Una cosa es que el Magistrado haya actuado incorrectamente, en lo que estoy de
acuerdo, y otra cosa distinta es que esa incorrecta actuacion constituya o no un
delito, y esto ultimo es lo que de inmediato someteré a analisis.

III. ENLO QUE NO ESTOY DE ACUERDO CON LA STS 79/2012,
DE 9 DE FEBRERO: IMPOSIBILIDAD DE PREDECIR LA CONDENA AL JUEZ GARZON

El mismo Juez estadounidense Oliver Wendell Holmes decia con mucha
razén que lo que pretende un cliente que acude a un despacho de abogados para
plantear una duda es que el abogado que le atienda le formule una prediccion
o profecia sobre lo que puede ocurrirle en sentido juridico (36). Pues bien en
la hipotesis de que antes de la condena del Juez Garzon un ciudadano hubiera
preguntado a un abogado si la escucha ordenada por un magistrado a un recluso
y a su letrado podria ser castigada como un delito de prevaricacion, me resulta
muy dificil de imaginar que el abogado hubiera contestado con un rotundo si a
la pregunta planteada. La Sala Segunda del Tribunal Supremo que ha expulsado
a Garzén de la judicatura opina que existe un delito de prevaricacion judicial
cuando existe «una absoluta colision de la actuacion judicial con la norma apli-
cada en el caso, de tal forma que la decision cuestionada no pueda ser explicada
mediante ninguna interpretacion razonable efectuada con los métodos usual-
mente admitidos en Derecho» (37). (Es cierto que la resolucion del Magistrado
no puede ser explicada mediante ninguna interpretacion razonable empleando
los métodos admitidos en Derecho? Vedmoslo.

noma de Madrid, nim. 22, 2010-I1, pags. 240 y sigs., cuyo hijo fue objeto de las escuchas tele-
fonicas ordenadas en el caso Giirtel por el Juez Garzon. En este sentido estan a favor de la STS
79/2012, de 9 de febrero: J. CREMADES, «El “caso Garzon” y el derecho de defensay, diario £/
Puais, de 1 de marzo de 2012, pags. 27-28; F. J. MUNOZ CUESTA, «Delito de prevaricacion y contra
las garantias constitucionales cometidos por Juez de instruccion al interceptar las comunicacio-
nes entre imputados presos y sus defensasy», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 1, abril de 2012,
pag. 14; J. J. GONZALEZ RuUs, «El “caso Garzon™», diario ABC, de 19 de abril de 2012; K. AMBOS,
«Los procedimientos contra Garzony, diario EI Mundo, 24 de febrero de 2012.

(36) Cfr. Oliver Wendell HOLMES, Jr., La senda del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 2012,
trad. y estudio preliminar de José Ignacio SOLAR CAYON, pags. 55 y sigs.

(37) STS 79/2012, de 9 de febrero, FJ 5, apartado 2.
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1. /Se trata de una conducta consistente en «dictary
(una resolucion judicial)?

Empezaré por el principio: el verbo «dictar» no debe ser interpretado nece-
sariamente, segun indica el Diccionario de la Real Academia Espafiola, como
el acto de «decir alguien algo con las pausas necesarias o convenientes para
que otro lo vaya escribiendo» (38). También «dicta» el que escribe por si mis-
mo la resoluciéon formal y después la suscribe; el que expresa oralmente la
resolucion y luego la redacta de su puiio y letra, y la firma (39); el que redacta
un borrador de resolucioén por si mismo pero que luego transcribe al ordena-
dor otra persona y la firma en papel el primero; o el que firma la resolucion
colegiada y escrita personalmente por el ponente. Ahora bien, la actividad ju-
risdiccional no sélo consiste en dictar resoluciones, sino que puede ser de muy
variada naturaleza sobre todo en el caso de un juez de instruccidon. De acuerdo
con el articulo 117.3 CE la potestad jurisdiccional consiste en juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado (40), aunque la funcion ejecutiva, llevada a cabo a través de
un procedimiento de ejecucidn, consiste ante todo en un control de la actividad
de otros («hacer ejecutar»): el juez no cobra personalmente las multas, ni retira
por si mismo el carné de conducir, ni conduce en su propio coche al condenado
a pena de prisioén a un establecimiento penitenciario y le encierra en él: es-
tas actividades son realizadas por otros (la Administracion Publica), pero bajo
control judicial. Claro que en fase ejecutiva pueden ser dictadas resoluciones
—por ejemplo, los Autos de revision de sentencia debidos a la promulgacion
de una ley posterior mas favorable o los Autos de refundicion de condenas del
articulo 988, parrafo tercero, de la LECrim—, pero no todo lo que ocurre en
fase ejecutiva requiere necesariamente dictar una resolucion judicial. También
pueden ser dictadas resoluciones judiciales en fase de instruccion, pero tampo-
co es imprescindible que todo lo que realice el juez en esta etapa sea a través
de una resolucion judicial.

(38) El ATS (Sala de lo Militar) de 27 de octubre de 2008, FJ 2, declara lo siguiente: «El
CP comun aplicable también en este caso para completar el tipo penal del CPM [Cédigo Penal
Militar], utiliza la palabra “dictar” que implica algo mas que redactar, en suma se requiere que la
redaccion esté incorporada al proceso.»

(39) Articulo 245.2 LOPIJ: «Las sentencias podran dictarse de viva voz cuando lo autorice
la Ley.»

(40) Cfr. M. GARCIA ARAN, La prevaricacion judicial, Madrid, Tecnos, 1990, pags. 69 y 92,
quien correctamente vincula el bien juridico afectado por el delito de prevaricacion a la potestad
jurisdiccional definida en la Constitucion.
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Eso es lo que ocurre en el presente caso, en el que el Juez Garzon dicto el
Auto de 27 de marzo de 2009 disponiendo que se excluyeran de la causa las
conversaciones entre los imputados y sus Letrados y, a continuacién, dio una or-
den verbal al funcionario de su Juzgado encargado de la tramitacion de la causa
para que suprimiera los parrafos en cuestion de la transcripcion de las conver-
saciones intervenidas (41). Esa orden verbal dirigida al funcionario no es, desde
luego, una resolucion, sino el cumplimiento de lo dispuesto en el Auto. Luego
esa orden verbal no puede constituir la conducta de «dictar» una resolucion
judicial. Ademas de que, segun la sentencia, la conducta tipica es la de dictar
los Autos de 19 de febrero y 20 de marzo de 2009, y no el de 27 de marzo del
mismo afio (42). Asimismo tampoco cabe imputar al Juez el hecho de que el
funcionario no cumpliera completamente la orden recibida, de tal modo que,
después de haberla cumplido parcialmente, restara todavia en las actuaciones la
transcripcion de ciertas conversaciones entre los imputados y sus Abogados; eso
supondria imputar a Garzén hechos ajenos, no propios, lo que implicaria una
vulneracion de la Constitucion, en cuanto prohibe la transmision de la posible
responsabilidad penal de otro (43).

2. ¢Estamos ante una «resolucion judicialy»?

En segundo lugar, hay que examinar el elemento tipico objetivo de «resolu-
cion judicial». Puesto que la funcién de los jueces y tribunales es juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, y asi, seglin se ha dicho antes, lo impone la Constitucion en
su articulo 117.3, s6lo son resoluciones aquellas en las que se ejercitan aque-
llas funciones, es decir, las que tienen cardcter jurisdiccional, y no bastan los
llamados acuerdos, previstos en el articulo 244 LOPJ (44). Por el articulo 245.1
LOPJ sabemos que tales resoluciones con caracter jurisdiccional pueden ser
providencias, autos o sentencias. En los tipos delictivos de los articulos 446.3.°
y 447 el delito recae sobre «sentencia o resolucion», mientras que en las figuras

(41) Cfr. 1a STS 79/2012, de 9 de febrero, hechos probados, tltimo parrafo.

(42) STS 79/2012, de 9 de febrero, FJ 11, apartado 1.

(43) Cfr., con amplias referencias de doctrina cientifica, jurisprudencia y doctrina del TC, A.
CUERDA RIEZU, «El principio de responsabilidad personal por el hecho propio. Manifestaciones
cualitativasy, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 62,2009, pags. 157-209.

(44) Sin embargo, la STS 333/2006, de 15 de febrero, FJ 2, considera que un acuerdo del ar-
ticulo 244 LOPJ puede dar lugar a un delito de prevaricacion, lo que a mi entender representa una
interpretacion extensiva y, por lo tanto, contraria al principio de legalidad penal. A favor de la tesis
de que s6lo son resoluciones las mencionadas en el articulo 245 LOPJ, el ATS (Sala de lo Militar)
de 27 de octubre de 2008, FJ 2.
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de los articulos 446.1.° y 446.2.° lo que se ha de dictar es una «sentencia injus-
ta». Hay que advertir que la resolucion es tal «desde la cruz a la rayay, es decir,
desde el encabezamiento hasta la firma del juez o jueces, y, por lo tanto, la injus-
ticia de la resolucion no tiene que consistir necesariamente en el fallo o aspecto
dispositivo, ni tampoco de manera exclusiva en los fundamentos de Derecho;
existen supuestos proximos a las falsedades documentales que, a mi entender,
pueden dar lugar a prevaricacion: también puede ser injusta una resolucion por
alteracion de la fecha de emision, por dar por probados hechos que no lo han
sido o mediante pruebas que no se han practicado, por alterar las reglas sobre la
votacion, por considerar presentes en la votacion a magistrados que realmente
no acudieron al acto, etc.

Entre prevaricacion administrativa (art. 404 del CP) y prevaricacion judicial
hay una cierta relacion, ya que ambas consisten en dictar una resolucion, resolu-
cién que ademas ha de ser: arbitraria en el caso de la prevaricacion administrativa,
e injusta, en la hipotesis de la judicial. La condicién de juez o magistrado del autor
de la prevaricacion judicial determina una mayor gravedad de este delito, lo que
se traduce en la mayor severidad de las penas del mismo (45) y en que es punible
la prevaricacion judicial imprudente (art. 447 CP), en tanto que no estd incrimi-
nada la prevaricacion administrativa imprudente. No esta claro si el juez también
puede cometer prevaricacion administrativa (46), pues si bien, por un lado, puede
ser calificado de funcionario publico en el sentido amplio que otorga el articu-
lo 24.2 CP a esa denominacion, y puede dictar resoluciones no judiciales (por
ejemplo, los acuerdos gubernativos), tal resolucion no supondria un delito contra
la Administracion Publica (sino contra la Administracion de Justicia) como ponen
de relieve los rétulos tan diferentes de los Titulos XIX y XX del Codigo Penal. La
propia existencia de prevaricacion administrativa implica que no hay que agotar la
via administrativa ni ademas acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa,
porque si eso fuera necesario, no existiria ninguna prevaricacion administrativa:
en todo caso, por el contrario, siempre estariamos ante una prevaricacion judicial
si la resolucion judicial confirmara la previa resolucion administrativa.

En el ambito de la prevaricacion administrativa la jurisprudencia exige que
se trate de un «acto decisorio, que resuelve sobre el fondo del asunto, con efi-
cacia ejecutiva» (47). No creo que sea exigible un requisito equivalente cuando

(45) Cfr. en el mismo sentido, entre otras muchas, la STS 2338/2001, de 11 de diciembre,
FI 5.

(46) La doctrina cientifica admite tal posibilidad: cfr. R. FERRER BARQUERO, E! delito de
prevaricacion judicial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pag. 86 y nota 132.

(47) Vid. SSTS 443/2008, de 1 de julio, FJ 4.2 (lo recoge como opinion de un sector doctri-
nal); 48/2011, de 2 de febrero, FJ 4.
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nos encontramos en el ambito de la prevaricacion judicial, pudiendo cometerse
delito al dictar una resolucién de tramite, interlocutoria, lo que ocurre con las
providencias. Y no lo creo, por la mayor gravedad de la prevaricacion judicial:
también una resolucion interlocutoria puede ser radicalmente injusta y afectar a
un importante derecho fundamental.

La resolucion judicial no tiene por qué ser firme (48). Pero, a mi entender,
la resolucion prevaricadora ha de producir todavia efectos, lo que no ocurrira si
ha sido suspendida, sustituida o anulada bien por el propio juez que la dict6 bien
por un organo jurisdiccional superior. Esto es consecuencia de la existencia de
incidentes y recursos que permiten depurar o expulsar del proceso las resolucio-
nes erroneas, pero no prevaricadoras, y, por tanto, merecedoras simplemente de
la consecuencia de la nulidad o al menos de su sustitucion. Como indica Juan
Cordoba:

«Resultaria un total y pleno absurdo el que toda ilegalidad comportara la
injusticia de la Sentencia o resolucion y la consiguiente aplicacion del tipo del
articulo 446 del Codigo Penal. Es mas, corresponde a la logica del sistema ju-
ridico el entender que el que la ilegalidad de la resolucion alcance el grado de
la injusticia requerida para la aplicacion del articulo 446 del Codigo Penal debe
corresponderse a algo totalmente excepcional. Tanto el dato de que el sistema
juridico prevea un sistema de recursos, como el principio de intervencion minima
conducen a entender que Unicamente existira una Sentencia o resolucion injusta
segun el tenor del articulo 446 del Cdédigo Penal, en un grupo de supuestos ex-
cepcionaly (49).

En sentido similar se pronuncia mi maestro Enrique Gimbernat:

«Junto a estas resoluciones “clamorosas y groseramente” equivocadas, el se-
gundo grupo de casos abarca aquellas otras que también infringen alguna dispo-
sicion legal, pero que sélo constituyen, en palabras del TS, una “mera ilegalidad
que puede ser producto de una interpretacion erronea o equivocada del Derecho”,
y que “tienen sus posibilidades de correccion en los recursos propios del caso”. A
estas resoluciones “meramente ilegales” hay que negarles, en principio, el carac-
ter de prevaricadoras, tal como ha establecido expresamente el TS en numerosas
resoluciones: ultimamente en el ya citado auto de 21 de septiembre de 2001,

(48) Cfr. en este sentido J. J. QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espariol. Parte Especial,
6.% ed., Barcelona, Atelier, 2010, pag. 1223.

(49) J. CORDOBA RODA, «El delito de prevaricacion judicialy, en J. L. DiEz RIPOLLES/C.
ROMEO CASABONA/L. GRACIA MARTIN/J. F. HIGUERA GUIMERA (eds.), La ciencia del Derecho
penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Madrid,
Tecnos, 2002, pag. 1225.
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donde se puede leer que “tiene declarado reiteradamente la jurisprudencia de
esta Sala que no basta la constatacion de una determinada ilegalidad de una re-
solucion judicial contraria a Derecho para que nos encontremos ante un delito de
prevaricacion”, ya que “entonces sobrarian los recursos y el sistema juridico que
conocemos caeria por su base”» (50).

La propia jurisprudencia del Tribunal Supremo asume el criterio de que la
resolucion prevaricadora no debe haber sido anulada por un tribunal superior
en la STS 101/2012, de 27 de febrero, recaida poco después en la causa que
absuelve a Garzon de haber cometido prevaricacion en el proceso por las desa-
pariciones forzadas y los menores secuestrados durante el franquismo:

«Ahora bien, como desarrollaremos, el delito de prevaricacion no se produce
por la aplicacion erronea del derecho sino por dictar, a sabiendas, una resolucion
injusta. El error del magistrado instructor ha sido corregido en via jurisdiccional
por el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y a esa resolucion ha
de estarse por emanar del 6rgano jurisdiccional competente para esa declaracion.
La contradiccion al derecho tiene su método de correccion a través del sistema de
recursos establecidos en la ley procesal para ajustar la resolucion a la ley. La pre-
varicacion supone, por lo tanto, algo mas que la erronea aplicacion del Derecho y
ese “plus” se encuentra en la injusticia de la resolucion» (51).

La unica diferencia en el presente caso de la Sentencia condenatoria, STS
79/2012, de 9 de febrero, es que en ésta la sustitucion de la resolucion que se
considera prevaricadora (52) no se debe a un recurso del abogado. Lo que si
existe es un informe del fiscal en el que solicita la exclusion de las conversacio-
nes, y tal exclusion se produce mediante el Auto de 27 de marzo de 2009. Luego
no se entiende que unos autos que ya no producen plenos efectos, como son los
de 19 de febrero de 2009 y 20 de marzo de 2009, por haber sido sustituidos por
el de 27 de marzo de 2009, que ordena la exclusion de las transcripciones de las
conversaciones entre los imputados y sus letrados, puedan suponer ese «plus»
adicional de contrariedad a Derecho y sean reputados prevaricadores.

(50) E.GIMBERNAT ORDEIG, Estado de Derecho y ley penal, Madrid, La Ley, 2009, pag. 142
(cursivas en el original).

(51) STS 101/2012, de 27 de febrero, FJ 3; de manera similar en FJ 7.

(52) La STS 79/2012, de 9 de febrero, FJ 13, apartado 8, considera que la conducta prevari-
cadora es unica y no hay delito continuado, con el argumento de que tras el Auto de intervencion
de las comunicaciones de Garzon de 19 de febrero de 2009, el segundo Auto de Garzon, de 20 de
marzo de 2009, s6lo supone la prorroga temporal del primero.
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3. /Cabe calificar las resoluciones de Garzon de «injustasy?

Aunque este elemento normativo es el mas dificil de precisar, no parece que
el Cédigo Penal emplee este término en un sentido iusnaturalista, esto es, en el
sentido de justicia como valor que trasciende al Derecho. En otros lugares del
mismo texto legal aparece el mismo vocablo (53) u otros equivalentes, como
ilegitimo (54) o ilicito (55), y en todos ellos se viene a querer significar mas
0 menos lo mismo: la contrariedad entre un término de comparacion (normal-
mente una conducta) y —como el otro término de comparacién— el Derecho;
dicho mas brevemente, con una sola palabra compuesta: la anti-juridicidad, que
escribo a proposito con un guidn entre las dos mas simples que la integran.

(Podemos aplicar esa calificacién de antijuridicas a las resoluciones de
Garzon?

Segun la Sala Segunda del Tribunal Supremo, esto es evidente «a ojos de
cualquiera». Pero si esto es en verdad asi, jpor qué la Sala Segunda emplea
nada menos que doce fundamentos de Derecho —del quinto al decimosexto—y
aproximadamente treinta y dos paginas de su resolucion para fundamentar que
las decisiones de Garzon son injustas y, por lo tanto, para sustentar la condena?
Algo no debe estar tan claro, cuando se emplea tanto esfuerzo argumental...

A)  Vulnerar un derecho fundamental no siempre constituye delito

De entrada tengo que advertir que vulnerar un derecho fundamental no
siempre ni necesariamente supone cometer un delito, ya que existen vulneracio-
nes que no dan lugar a delito; y al revés: hay figuras delictivas —por ejemplo,
los delitos contra la propiedad o las falsedades que atentan contra la fe publi-
ca— en las que el bien juridico protegido no reviste la naturaleza de un derecho
fundamental. Si vulnerar un derecho fundamental equivaliera siempre a cometer

(53) En los delitos de coacciones (art. 172 CP) y de prevaricacion administrativa (art. 404
CP).

(54) Asi en referencia a la legitima defensa (art. 20.4.° CP), a la reuniéon o manifestacion
ilicita (art. 514.4 CP), o al delito contra la libertad religiosa (art. 522.1.° CP).

(55) Enrelacion con la persona juridica [art. 66.2.°, b) CP], y con distintos delitos, como la
recepcion de organo de origen ilicito (art. 156 bis.2 CP), el descubrimiento o revelacion de secre-
tos (art. 197.4 CP), el delito relativo a la propiedad intelectual (art. 270.2 CP), el delito relativo al
mercado y a la proteccion de los consumidores (art. 280 CP), el blanqueo de dinero (art. 301.1 CP),
el trafico de drogas (art. 371.1 CP) y el uso de armas (art. 565 CP).
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un delito, entonces todo fallo estimatorio de amparo del Tribunal Constitucional
contra una resolucién judicial deberia dar lugar a la incoacién automatica de
unas diligencias por prevaricacion, incluso cuando tal resolucion procede de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, lo que nunca se ha producido (56), como
demostrd en su dia Enrique Gimbernat con numerosos supuestos en relacion
con la sentencia que condend por prevaricacion a Gomez de Liafio (57).

Por otro lado, como los derechos fundamentales no estan jerarquizados, no
podemos asegurar a priori que el derecho de defensa prevalece de forma gene-
ral sobre cualquier otro. Para llegar a tal conclusion es necesario realizar una
ponderacion concreta de los derechos fundamentales que entran en colision,
es decir, prestando atencion a las circunstancias particulares del caso. Claro
que, al resaltar la importancia del derecho de defensa, lo que se aprecia desde
el fundamento juridico preliminar de la sentencia que examino, ésta utiliza la
técnica argumental de desviar la atencion del lector hacia algo distinto del de-
lito de prevaricacion, precisamente al atentado contra el derecho de defensa,
concentrando todos los focos sobre ¢1, con la pretension que resulte asi aun mas
evidente la gravedad de los hechos imputados al Magistrado. El razonamiento
deductivo que emplea la Sala Segunda no es el de examinar primero si se dan
todos los elementos delictivos de la prevaricacion, para concluir que hay en
efecto prevaricacion, sino el de afirmar en primer lugar que como el derecho de
defensa es muy importante, y aqui ha sido vulnerado, ergo hay prevaricacion, lo
que se demuestra en ultimo término porque se cumplen sus elementos.

Pero no hay que olvidar que el delito de prevaricacion judicial ataca de for-
ma directa el bien juridico del normal funcionamiento de la Administracion de
Justicia (58), de tal modo que la posible vulneracion del derecho de defensa o de
otro derecho fundamental (por ejemplo, el de presuncion de inocencia) a través
de una resolucion injusta solo se produce de forma indirecta.

(56) Sin embargo, la Sala Segunda del Tribunal Supremo parece interpretar que la vulnera-
cion del principio de legalidad penal implica la comision de un delito de prevaricacion; asi el ATS
(Sala especial del art. 61 de la LOPJ) de 21 de noviembre de 2005, FJ 3, argumenta para rechazar
el delito de prevaricacion que «las resoluciones objeto de estudio no constituyen un apartamiento
del principio de legalidad». En sentido similar, ATS de 15 de marzo de 2012, FJ 4. Por su par-
te, R. FERRER BARQUERO, E! delito de prevaricacion judicial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002,
pag. 141, considera que solo es injusta una resolucion que —ademas de impedir el funcionamiento
de los 6rganos judiciales con arreglo a Derecho— «conculca, al mismo tiempo, algin principio
constitucionaly.

(57) Cfr. E. GIMBERNAT ORDEIG, Estado de Derecho y ley penal, Madrid, La Ley, 2009,
pags. 113-115, 129-131 y 149.

(58) En este sentido, vid., por ejemplo, el ATS de 11 de mayo de 2010, FJ 6.
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B) La escasa calidad de las normas que se consideran infringidas
por Garzon

La contradiccion entre las resoluciones de Garzon y el Derecho se concreta,
segun la Sentencia que expulsa a Garzon de la judicatura, en que se ha vulnera-
do el derecho al secreto de las comunicaciones entre los letrados y sus clientes,
de acuerdo con las normas que los regulan. Tales normas son el articulo 579 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) y el articulo 51.2 de la Ley Orga-
nica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (LOGP).

Para examinar si la intervencion en un derecho esta prevista legalmente, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha desarrollado el concepto de «calidad
de la Ley», con el que se refiere a los requisitos de forma —como reglas claras
y detalladas, accesibilidad de la ley y determinacion de las consecuencias que
se deriva de la intervencion— que ha de reunir una disposicion para entender
que cumple la exigencia de prevision legal del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Pues bien, el citado Tribunal Europeo ha criticado la manera en que
estan previstas en Espafia las escuchas telefonicas y de las comunicaciones. Asi,
la STEDH Valenzuela Contreras contra Espania, de 30 de julio de 1998, aunque
«es consciente de los esfuerzos realizados por el legislador y el poder judicial
para introducir, en la legislacién y en la jurisprudencia espafiolas, las garantias
exigidas por el Convenio en la materia» (§ 58), declara que «el Derecho espaiol,
escrito y no escrito, no indicaba con suficiente claridad la extension y las moda-
lidades del ejercicio del poder de apreciacion de las autoridades en este temay
(§ 61).Y en la posterior STEDH Prado Bugallo contra Espania, de 18 de febrero
de 2003, «el Tribunal considera que las garantias introducidas por la Ley de 1988
no responden a todas las condiciones exigidas por la jurisprudencia del Tribunal,
especialmente en las sentencias Kruslin contra Francia y Huvig contra Francia,
para evitar abusos» (§ 30), y reconoce que «estas lagunas han sido sefialadas por
las jurisdicciones superiores espafiolas que han entendido que las modificacio-
nes realizadas por esta Ley eran insuficientes para responder a las garantias que
deben rodear las intervenciones telefonicas. Por esto, ademas de las disposicio-
nes legislativas, el Tribunal Supremo, principalmente en su Resoluciéon de 18 de
junio de 1992 [...], asi como el Tribunal Constitucional, consideraron necesario
definir toda una serie de garantias complementarias» (§ 31); por ello el «Tribu-
nal [Europeo de Derechos Humanos] constata que, si la Ley de 1988 supuso un
progreso innegable, todavia persistian importantes lagunas en el momento en que
fueron realizadas las intervenciones telefonicas» (§ 32), de modo que concluye
que «ha habido violacién del articulo 8 del Convenio» (§ 33). Posteriormente el
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TEDH ha expresado (59) que, aunque seria deseable una modificacion legislati-
va para adecuar el régimen de las escuchas a las exigencias del Convenio, tales
exigencias han quedado cumplidas por la doctrina del Tribunal Supremo y del
Tribunal Constitucional (espafioles), por lo que no aprecia una insuficiencia en
la calidad de la ley, entendida ésta en sentido amplio.

Las SSTC 202/2001, de 18 de octubre; 184/2003, de 23 de octubre, y
26/2006, de 30 de enero, han reconocido que el articulo 579 LECrim (en su
redaccion anterior y en la vigente, dada por la Ley Organica 4/1988, de 25 de
mayo) adolece de vaguedad e indeterminacién en aspectos esenciales, por lo
que no satisface los requisitos necesarios exigidos por el articulo 18.3 CE, pero
en la actualidad tales defectos han quedado subsanados por la doctrina conjunta
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

Estas carencias que afectan al articulo 579 LECrim son igualmente predica-
bles del articulo 51.2 de la Ley Organica General Penitenciaria (60), que segun
la sentencia que comento también fue infringido por el Juez Garzén. Pues bien,
si la calidad de ambos preceptos es, desde la perspectiva de un derecho funda-
mental reconocido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, manifiesta-
mente mejorable, no parece tan claro que las Resoluciones de Garzon entraran
en contradiccion con dichas normas (61).

C) El cardcter secreto de la intervencion de las comunicaciones
y la afectacion del derecho del interlocutor

Me interesa destacar ahora dos aspectos de la intervencion de las comuni-
caciones orales, telefonicas o escritas. Por un lado, que la intervencion de las

(59) A partir del caso AbdulkadirCoban contra Esparia, Decision de 26 de septiembre de
20006, y del caso Ferndndez Saavedra contra Espaiia, Decision de 7 de septiembre de 2010. La
posterior STEDH Alony Kate contra Esparia, de 17 de enero de 2012, considera que la queja de
vulneracion del articulo 8 del Convenio carece de fundamento, porque las escuchas fueron decla-
radas ya ilegales en Espaiia.

(60) De acuerdo con la STEDH Valenzuela Contreras contra Esparia, de 30 de julio de 1998,
§ 59, estas carencias son: «la definicion de las categorias de personas susceptibles de ser sometidas
a vigilancia telefonica judicial, la naturaleza de las infracciones a que puedan dar lugar, la fijacion
de un limite de la duracion de la ejecucion de la medida, las condiciones de establecimiento de
los atestados que consignen las conversaciones interceptadas, y la utilizacion y el borrado de las
grabaciones realizadasy.

(61) El propio autor de las resoluciones declaré en «Reflexion de Baltasar Garzony, en su li-
bro La lucha contra el terrorismo y sus limites, Las Rozas (Madrid), Adhara, 2006, pags. 421-422:
«no acaba de entenderse que no se haya procedido ya a las modificaciones legislativas necesarias,
tanto en el ambito sustantivo como en el procesal (escuchas telefonicas)».
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comunicaciones de una persona libre —es decir: que no se encuentra en prision
provisional ni condenada a pena de prision— se realiza en secreto, ya que se
trata de descubrir indicios de que el sospechoso realmente estd cometiendo el
delito que se investiga, por lo que el descubrimiento no seria posible si el afec-
tado estuviera alertado de que alguien controla sus conversaciones. Por ello, no
es posible que el abogado del afectado recurra estas resoluciones que ordenan
la intervencion, porque las desconoce completamente. Sélo cuando se levanta
el secreto del sumario o de las diligencias, el abogado del imputado se entera de
que ha existido tal intervencion, y en ocasiones incluso al leer la transcripcién
de las conversaciones se percata de que ¢l mismo ha sido escuchado al estable-
cer comunicacion con su cliente. Para la defensa, las posibilidades de impug-
nacién de este hipotético medio de prueba se abren después, ante la Audiencia
Provincial o ante el Tribunal Supremo. Por lo tanto, las posibles impugnaciones
o recursos contra las resoluciones judiciales de intervencion, en el momento en
que son dictadas, inicamente pueden provenir del fiscal, ya que el abogado sélo
conoce la intervencion cuando ésta ha concluido.

Respecto a las personas que se encuentran ingresadas en un establecimiento
penitenciario, bien en prision provisional bien cumpliendo una condena de pri-
sion, los articulos 43.1 y 46.5.2 del vigente Reglamento penitenciario exigen que
el Director del establecimiento notifique la medida de intervencién de las co-
municaciones orales o escritas a la persona afectada (62). ;Rige esta obligacion
también cuando es el juez quien ordena la intervencion de las comunicaciones?
Pues no esta claro: por un lado, parece que para ejecutar la intervencion orde-
nada judicialmente es preciso —por razones de infraestructura— contar con la
participacion personal de los funcionarios del establecimiento, por lo que el Di-
rector va a conocer necesariamente la orden dictada por el 6rgano judicial; pero
por otro lado, el Director tendra que someterse a lo que le indique la resolucion
judicial en relacién con el mantenimiento o no del secreto de la intervencion.
En el presente caso no consta que el Director del establecimiento comunicara la
medida a los imputados del caso Giirtel.

Por otro lado, las resoluciones que autorizan la intervencion de las comuni-
caciones se dictan normalmente en relacién con una persona que resulta sospe-
chosa de haber cometido o de ir a cometer un delito; pero l6gicamente, cuando
se dictan esas resoluciones, no tiene por qué haber indicios delictivos respecto
al o a los interlocutores de esa persona, y lo mas normal sera que no los haya.
En efecto, para que haya una comunicacion, tiene que haber al menos dos inter-

(62) Las SSTC 106/2001, de 23 de abril, FJ 6,y 169/2003, de 29 de septiembre, FJ 2, exigen
tal notificacion.
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locutores. Pues bien, s6lo uno de ellos debe despertar las sospechas para que se
autorice la intervencion; el otro puede aparecer inicialmente, e incluso, resultar
después, plenamente inocente. Pero, sin embargo, también queda afectado su
derecho al secreto de las comunicaciones (63). Ese otro interlocutor, sobre el
que no pesa ningun indicio delictivo, puede ser cualquier persona, incluso un
abogado. Pues bien, esta intervencion accidental también afecta al derecho de
defensa y, sin embargo, en cuanto es fortuita no seria, segiin el Tribunal Supre-
mo, prevaricadora. Un ejemplo extremo de la posibilidad de afectar a personas
sobre las que no existe ningtin indicio delictivo es la intervencion de una cabina
telefonica, desde la que cualquiera puede llamar, supuesto que aparece mencio-
nado incluso en alguna Sentencia del Tribunal Constitucional, sin que le parezca
que se incurra por ello en una decision desproporcionada ni, por tanto, tampoco
en una vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones (64).

D) La posible interpretacion literal de que la intervencion
de las comunicaciones de un recluso puede realizarse
—alternativamente y no cumulativamente—, bien por orden
de la autoridad judicial, bien en los supuestos de terrorismo

Volvamos ahora al articulo 51.2 de la Ley Penitenciaria que, segun la sen-
tencia condenatoria del Supremo, ha sido infringido por las resoluciones de Gar-
zon. Este precepto permite que las comunicaciones del interno con su abogado
puedan ser intervenidas «por orden de la autoridad judicial y en los supuestos
de terrorismoy». Sabemos que, para adecuar este precepto al articulo 18.3 CE, el
Tribunal Constitucional ha interpretado que la autorizacion judicial y en los su-
puestos de terrorismo son requisitos cumulativos y no alternativos (65). Ahora
bien, desde el punto de vista legal y con el fin de saber si la actuacién de Gar-
z6n constituye o no delito de prevaricacion, jes indefendible una interpretacion
literal de la conjuncion «y» en sentido disyuntivo en vez de usarla en sentido
copulativo? ;Violento yo de manera intolerable el lenguaje si digo «esta tarde
podemos ir al cine y al teatro», cuando solo tenemos tiempo para ir al cine o
al teatro? Creo que no. La conjuncion «y» puede ser usada en castellano en

(63) LaSTC 194/2002, de 28 de octubre, FJ 6, c), reconoce que «el recluso puede ponerse en
comunicacion con ciudadanos libres, a los que también les afecta el acto administrativo de inter-
venciony; lo mismo habria que aceptar si la intervencion no es administrativa sino judicial.

(64) Vid. STC 14/2001, de 29 de enero, Antecedente 3.

(65) Asi, las SSTC 183/1994, de 20 de junio, FJ 5,y 58/1998, de 16 de marzo, FFJJ 2,5y 6.
La STS 538/1997, de 23 de abril, FJ 7, recuerda simplemente esta doctrina constitucional.
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sentido disyuntivo, de modo que con este criterio lingiiistico seria defendible la
intervencion de las comunicaciones en la investigacion de un delito que no sea
de terrorismo, como es el caso que nos ocupa. La Real Academia Espaiiola de
la Lengua indica al respecto lo siguiente:

«La conjuncion copulativa y y la disyuntiva o parecen denotar conceptos an-
tagdnicos, pero el hecho de que la disyuncion se pueda interpretar como inclusiva
acerca a veces el sentido de las expresiones en las que aparecen, sobre todo en los
CONTEXTOS GENERICOS: Se entra por esa puerta {y ~ o} por aquélla. Con-
fluyen especialmente ambas conjunciones en enumeraciones abiertas que ilustra,
pero no agotan, todas las posibilidades, como en Borges, Cortazar {y ~ o} Mujica
Lainez son grandes escritores argentinos» (66).

Esta hipdtesis interpretativa permite que las resoluciones valoradas por el
Tribunal Supremo no sean consideradas «a ojos de cualquiera» como «un acto
de mero voluntarismo» ni, por lo tanto, como prevaricadoras (67).

E) La discutible constitucionalidad del articulo 51.5 LOGP resulta
incompatible con la interpretacion generalmente admitida
del articulo 51.2 LOGP

El articulo 51.5 LOGP permite que el Director del establecimiento peni-
tenciario pueda suspender o intervenir motivadamente cualquier tipo de comu-
nicaciones orales y escritas previstas en ese articulo 51 LOGP, dando cuenta a
la autoridad judicial competente. Ahora bien, este articulo 51.5 LOGP no tiene
justificacion constitucional ni en el articulo 18.3 CE, ni en el articulo 25.2 CE,
ni en el articulo 55.2 CE.

No se justifica en el articulo 18.3 CE, ya que la expresion de este precepto
«salvo resolucion judicial» hay que interpretarla en el sentido siguiente: «salvo
que lo autorice una resolucion judicial». Ahora bien, si es esta resolucion judi-
cial la que puede legitimar una medida —como las escuchas o la apertura de la
correspondencia—, que en principio afecta al derecho al secreto de las comu-

(66) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA/ASOCIACION DE ACADEMIAS DE LA LENGUA ESPA-
NOLA, Nueva gramadtica de la lengua espaiiola. Manual, Madrid, Espasa Libros, 2010, pag. 614,
apartado 31.4.1b.

(67) En sentido similar: J. M. ASENCIO MELLADO, «La STS 79/2012, de 9 de febrero. Gar-
z06n y una prevaricacion inexistente», cit., pag. 10; M.-J. DOLZ LAGO, «Condena del juez Garzon
por las “escuchas del caso Giirtel”», Diario La Ley, nim. 7889, 27 de junio de 2012.
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nicaciones, parece obvio que para que produzca ese efecto legitimador de tales
medidas, deba producirse con caracter previo a las mismas y no a posteriori, tal
y como, sin embargo, permite el articulo 51.5 LOGP (68).

No es posible entender que en materia de derechos fundamentales del con-
denado a pena de prision el articulo 25.2 CE se esta remitiendo in toto a la ley
penitenciaria, ya que eso supondria desconstitucionalizar plenamente esta ma-
teria, de modo que en teoria cabria privar a los reclusos del derecho a la vida, de
la proteccion contra la tortura, las penas o tratos inhumanos o degradantes, etc.
Mediante esta reduccion al absurdo cabe comprobar que no se le puede privar
al recluso de todos y cada uno de los derechos fundamentales, ya que hay que
darle contenido a la primera parte de la declaracion constitucional: «el condena-
do a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos
fundamentales de este Capitulo, a excepcion...».

Tampoco cabe justificar la potestad del Director de suspender o intervenir las
comunicaciones en el articulo 55.2 de la Constitucion, en cuanto que este precep-
to permite suspender el articulo 18.3 CE s6lo en relacion con las investigaciones
correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas, en
tanto que tal potestad del director de un 6rgano administrativo se extiende a todos
los casos del articulo 51 LOGP, y no sélo a los de terrorismo (69).

A la vista de esta dudosa constitucionalidad del articulo 51.5 LOGP, resulta
llamativo que segun la interpretacion general del articulo 51.2 LOGP, un Direc-
tor de establecimiento penitenciario, es decir, un 6rgano administrativo, pueda
hacer algo que le esta vedado a un juez, ya que en supuestos de terrorismo pue-
de ordenar personalmente la suspension o intervencion de las comunicaciones
entre un recluso y su letrado (70) y, sélo después de hacerlo, darle cuenta a la

(68) LaSSTC 175/1997, de 27 de octubre, FJ 3; 106/2001, de 23 de abril, FJ 6, y 194/2002,
de 28 de octubre, FJ 6, ¢), no entran a examinar la posible inconstitucionalidad de este articulo 51.5
LOGP, sino que soslayan el problema mediante el método de apuntalar el precepto interpretando
que la expresion «dando cuenta a la autoridad judicial competente» no implica una mera dacion de
cuenta, sino que implica un verdadero control judicial, pero efectuado a posteriori por el juez, lo
que en verdad no cumple lo exigido por el articulo 18.3 CE.

(69) Esto diferencia el articulo 51.5 LOGP con el articulo 579.4 LECrim, ya que este ul-
timo precepto, en cuanto autoriza la intervencion de comunicaciones a drganos administrativos,
pero solo en supuestos de terrorismo, si puede ser considerado como un caso de aplicacion del
articulo 55.2 CE, es decir, como una suspension de un derecho fundamental prevista constitucio-
nalmente.

(70) La ahora comentada STS 79/2012, de 9 de febrero, FJ 8, apartado 6, descarta esta
posibilidad con apoyo en una sentencia suya anterior (la STS 538/1997, de 23 de abril); pero de
esa manera se olvida que el texto literal inequivoco del articulo 51.5 LOGP autoriza al Director
del establecimiento penitenciario la intervencion a todas las comunicaciones «previstas en este
articulo», lo que incluye las mantenidas entre un recluso y su abogado.
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autoridad judicial competente. Mientras que —segun la opinion dominante y
segun la Sentencia condenatoria— para que el juez pueda autorizar esas escu-
chas entre un interno y su abogado debe dictar un auto de intervencioén que cum-
pla todas las exigencias constitucionales y del Convenio Europeo de Derechos
Humanos antes de que se inicien las escuchas y, ademas, eso sélo seria legitimo
en supuestos de terrorismo. Un mundo al revés. Lo ldgico seria interpretar el
articulo 51.2 LOGP de tal manera que el juez tuviera mas —y no menos— po-
testades que el Director de un centro penitenciario.

F) Elvigente Reglamento Penitenciario permite una interpretacion
sistemdtica conforme a la cual cabe que un juez autorice
las escuchas entre un interno y su Abogado en supuestos delictivos
que no sean de terrorismo

Otro argumento sistematico: el articulo 46.6 del Reglamento Penitenciario
vigente, de 1996, se refiere a las comunicaciones escritas, no a las orales, entre
los internos y su Abogado defensor o Procurador, e impone que «so6lo podran
ser intervenidas por orden de la autoridad judicial», olvidandose, por tanto, de
exigir ademas y cumulativamente que se trate de un supuesto de terrorismo. Es
evidente que el Reglamento no puede modificar a la ley (71), y también es obvio
que no hay diferencias entre las comunicaciones orales y las escritas (72), pero
a la vista de este precepto reglamentario no es tan descabellado interpretar que
un juez puede autorizar la intervencidon de las conversaciones entre un interno
y su Abogado defensor cuando el hecho imputado al interno no sea constitutivo
de terrorismo.

G) Una resolucion no es injusta por oponerse a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo

Ya he indicado anteriormente que el vocablo «injustay debe ser interpretado
en el sentido de antijuridico o contrario al Derecho. Pues bien, dentro de ese
concepto de Derecho —que la concreta resolucion debe contrariar— no cabe in-
cluir a la jurisprudencia ordinaria o del Tribunal Supremo, ya que, por un lado,

(71) Pese atodo, la STC 58/1998, de 16 de marzo, FJ 7, menciona esta norma del Reglamen-
to Penitenciario y no le pone ninguna pega constitucional.
(72)  Encel plano constitucional a esta conclusion llega la STC 58/1998, de 16 de marzo.
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y segun prescribe el articulo 117.1 CE, los jueces estan sometidos unicamente
al imperio de la ley (y no al imperio de la jurisprudencia) y, por otro lado, y de
acuerdo con el articulo 1.6 del Codigo Civil, la funcion de la jurisprudencia no
es la de servir de fuente del Derecho, sino la de complementar el ordenamiento
juridico con su doctrina reiterada (73).

La sentencia comentada indica que «esa aplicacion de la ley al caso se
efectud separandose absolutamente de la doctrina del Tribunal Constitucional
(art. 5.1 de la LOPJ) y de esta Sala del Tribunal Supremo, antes expuesta» (74).
Pues bien, no es admisible hacer equivaler la injusticia de la resolucion a la no
aceptacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (75). Es mas, un delito no
puede derivarse de una dudosa ponderacioén de derechos y deberes no contem-
plada en la legislacidn, tal y como hace la sentencia condenatoria, en cuanto que
efectua esa ponderacion sobre la base de la doctrina del Tribunal Supremo, del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tribuna-
les cuyas resoluciones producen muy diferentes efectos en nuestro ordenamien-
to juridico. Si una resolucion judicial efectiia una incorrecta ponderacion de
derechos, eso puede tener consecuencias juridicas, como la anulacion ordenada
por el Tribunal Constitucional, pero no necesariamente la de constituir un delito
de prevaricacion, que supone una contradiccion con el Derecho.

Por otro lado, el supremo o6rgano de la jurisdiccion ordinaria condensa la
injusticia de las resoluciones del Magistrado en el dato de que las escuchas
fueron ordenadas sin existir indicios de que los Letrados estuvieran implicados
en la comision de los delitos investigados; si, por el contrario, hubieran existido
indicios de su implicacion —Ilo que ocurrid en el caso de uno de los Abogados
defensores de un imputado en el proceso Giirtel—, no habria existido delito. De
esto se deduce que el tipo del delito se esta configurando de la siguiente manera:
«El Juez o Magistrado que, a sabiendas, ordenara la intervencion de las comu-
nicaciones entre un imputado y su Abogado defensor sin que existan indicios de
que el Abogado estuviera implicado en la posible actividad delictiva de su clien-

(73) Cfr. en este sentido: F. M.* PEDREIRA GONZALEZ, Problemas fundamentales del de-
lito de prevaricacion judicial. Doctrina y jurisprudencia, Madrid, Universitaria Ramon Areces,
2007, pag. 113; J. J. QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espaiiol. Parte especial, 6.* ed., Barce-
lona, Atelier, 2010, pags. 1226-1227, quien aiade que atin menos habra prevaricacion cuando el
juez se aparte de los acuerdos no jurisdiccionales. Cfr. ademas el Voto Particular de José Manuel
Martinez-Pereda RODRIGUEZ a la STS num. 2/1999, de 15 de octubre (caso Gémez de Liafio), en
el que informa sobre supuestos reales de desobediencia a la jurisprudencia del TS, que nunca han
sido perseguidos como delitos de prevaricacion (Sobre el fondo, apartado I, B).

(74) STS 79/2012, de 9 de febrero, FJ 12, apartado 5.

(75) En el mismo sentido, J. M. ASENCIO MELLADO, «La STS 79/2012, de 9 de febrero.
Garzon y una prevaricacion inexistente», La Ley Penal, pags. 5y 10.
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te...». Pero, por muy razonable que parezca esto, /donde esta la norma penal que
contiene ese tipo de delito? No basta para ello con un proyecto de ley (76) —en
una suerte de interpretacion pro futuro que no aparece en el art. 3.1 del Codigo
Civil— ni con una doctrina jurisprudencial, sino que es necesario un precepto
de una disposicion con rango de ley dictada por las Cortes Generales que lo
establezca con meridiana claridad, discriminando ademas entre la ausencia de
indicios (lo que daria lugar a la condena) y la existencia de indicios (lo que oca-
sionaria la absolucion). Pero lo cierto es que tal norma penal no existe.

4. La inhabilitacion para obtener el cargo de ejercer funciones
Jjurisdiccionales fuera del Poder Judicial

A mi entender, no resulta razonable que se pretenda impedir que el Juez
Garzon pueda ejercer funciones jurisdiccionales fuera del Poder Judicial. Es po-
sible que con esta declaracion del fallo (77) se pretenda impedir que el Magis-
trado pueda pasar a formar parte del Tribunal Constitucional, ya que este érgano
—tal y como lo regula la Constitucion en su Titulo IX— no forma parte del Po-
der Judicial. Lo mismo ocurre con el Tribunal de Cuentas (art. 136 CE). Pero la
referida declaracion, interpretada de forma estricta, va mucho mas alla, ya que
provoca dos efectos adicionales: en primer lugar, la incapacidad de obtener fun-
ciones en tribunales que se encuentran extramuros del Poder Judicial, como es
el caso del Tribunal de las Aguas de Valencia; y en segundo lugar, la incapacidad
para incorporarse a Tribunales extranjeros o internacionales. Lo primero puede
ser considerado anecdotico, pero lo segundo, no, ya que se le estd impidiendo,
por ejemplo, ser juez en alguno de los Tribunales Penales Internacionales. Sin
embargo, no le impide, por ejemplo, ser fiscal en dichas Cortes.

Creo que esto excede de la capacidad de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo. El 6rgano que se sitia en la cuspide de la jurisdiccion espaiiola no puede
impedir, por ejemplo, que cualquier Estado Parte en el Estatuto de Roma so-
bre la Corte Penal Internacional le proponga a Garzén como Magistrado de la
misma Corte, de conformidad con el articulo 36.4 del propio Estatuto (78). La
pena de inhabilitacion especial s6lo puede producir efectos en territorio bajo la

(76) No obstante, la STS 79/2012, de 9 de febrero, FJ 9, apartado 1, se apoya también en un
Proyecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para fundamentar la condena.
(77) El fallo de esta STS 79/2012, de 9 de febrero, es muy similar al fallo de la STS 2/1999,

de 15 de octubre (caso Gomez de Liafio), salvo en las extensiones concretas de las penas.
(78) BOE 27-5-2002.
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jurisdiccion espafiola y no fuera de ella, sencillamente porque la Sala sélo ejerce
su jurisdiccion «en toda Espafia» (art. 123.1 CE) en los limites marcados por el
articulo 23.4 LOPJ, pero no mas alla de lo dispuesto en ambos preceptos.

IV. CONCLUSION PARCIAL: LOS PROBLEMAS DE TIPICIDAD DE LA CONDUCTA
CONSIDERADA DELICTIVA ASf COMO DE LA PENA, DAN LUGAR
A LA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

De lo examinado hasta ahora se deducen diversos problemas de la tipici-
dad de la conducta: no se dicta una resolucion cuando se ordena de palabra su
cumplimiento a un funcionario; las resoluciones que constituyen el objeto ma-
terial del delito no pueden ser prevaricadoras al dejar de surtir efectos, pues son
sustituidas por una tercera resolucion (el Auto de 27 de marzo de 2009); y, por
ultimo, con los tradicionales métodos de exégesis juridica —literal, sistematico,
la escasa calidad de la ley que autoriza las intervenciones, las contradicciones
entre lo que la ley autoriza a un juez y lo que autoriza a un Director de esta-
blecimiento penitenciario, la imposibilidad de que la mera contradiccion con
la jurisprudencia ordinaria constituya un delito de prevaricacion, la indebida
extension de la pena— es sostenible una interpretacion contraria a la defendida
por el Tribunal Supremo, que, por lo tanto, privaria del caracter de delictiva a la
conducta del Magistrado Baltasar Garzon.

(Incurre la Sala Segunda en una vulneracion del principio de legalidad pe-
nal? De acuerdo con la reciente STC 148/2009, de 15 de junio, FJ 6, «sélo
vulneran el principio de legalidad penal (art. 25.1 CE) las resoluciones sancio-
nadoras que se sustenten en una subsuncion de los hechos ajena al significado
posible de los términos de la norma aplicada, asi como aquellas aplicaciones
que por su soporte metodoldgico —una argumentacion ilogica o indiscutible-
mente extravagante— o axioldgico —una base valorativa ajena a los criterios
que informan nuestro ordenamiento constitucional— conduzcan a soluciones
esencialmente opuestas a la orientacion material de la norma y, por ello, impre-
visibles para sus destinatarios».

Afirmar como afirma el Tribunal Supremo que no cabe otra interpretacion
distinta a la suya, puede ser considerado, a la vista de lo analizado hasta aqui,
como ilégico o extravagante. En cualquier caso, la base valorativa de esta sen-
tencia es la de que la Sala Segunda parece querer convertirse en un 6rgano le-
gislativo que crea Derecho al estilo de los sistemas juridicos anglosajones; por
el contrario, el Tribunal Constitucional nos ha dicho lo siguiente: que «en un
ordenamiento juridico como el nuestro, [...] los Jueces y Magistrados se hallan
sometidos «inicamente al imperio de la Ley» y no existe, en puridad, la vincu-
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lacion al precedentey (79), aunque enseguida comprobaremos una excepcion en
lo que se refiere al precedente propio. De otro lado, en cuanto que la Sentencia
condena con la expulsion de la carrera judicial durante un largo periodo de once
afios, y no propone ningun indulto, ni siquiera parcial, produce un severo efecto
intimidatorio sobre los jueces y magistrados en general, ya que adopta el aire de
exigir un obediente acatamiento a su propia jurisprudencia, dando la impresioén
de que intenta evitar no ya la rebeldia sino incluso cualquier disidencia de los
organos judiciales inferiores.

V. VULNERACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

La doctrina del Tribunal Constitucional acerca del principio de igualdad en
la aplicacion judicial de la ley ha dado lugar a que en nuestro sistema juridico se
imponga, aunque con matices, la vinculacion al precedente propio, no al ajeno.
En efecto, el propio Tribunal Constitucional ha exigido en virtud del articulo 14
CE y de la interdiccion de la arbitrariedad prevista en el articulo 9.3 CE que «un
organo judicial no pueda cambiar caprichosamente el sentido de sus decisiones
adoptadas con anterioridad en casos sustancialmente iguales sin una argumen-
tacion razonada de dicha separacion que justifique que la solucidon dada al caso
responde a una interpretacion abstracta y general de la norma aplicable y no
a una respuesta ad personam, singularizada» (80). Es decir, que para cambiar
de criterio los jueces o tribunales tienen que demostrar que bien el nuevo caso
presenta aspectos que lo diferencian de los anteriores, bien que se apartan de su
anterior doctrina por razones de peso.

Veamos. En resoluciones que han precedido a esta que estoy comentando,
la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha declarado que la injusticia de la reso-
lucidn prevaricadora es un plus respecto de la mera ilegalidad (81), lo que pone

(79) Vid. SSTC 47/1995, de 14 de febrero, FJ 3; 49/1999, de 5 de abril, FJ 4; 169/2001,
de 16 de julio, FJ 6; 37/2012, de 19 de marzo, FFJJ 4 y 5 (reconociendo una excepcion en la via
contencioso-administrativa).

(80) STC 13/2011, de 28 de febrero, FJ 3.

(81) Por ejemplo, STS 359/2002, de 26 de febrero; AATS 10 de octubre de 2006; 17 de
febrero de 2004, FJ 4; 2 de febrero de 2009, FJ 7 (cumple el requisito de la alteridad, ya que aun-
que el querellado es también Garzon, el querellante es otro); 15 de marzo de 2012, FJ 3. También
incluyen esa misma declaracion otras Salas distintas a la de lo Penal (y, por lo tanto, no serian
validas a los efectos de fundamentar la vulneracion del principio de igualdad en la aplicacion
judicial de la ley): asi ATS (Sala de lo Militar), de 24 de febrero de 2009, y STS (Sala especial del
art. 61 LOPJ), 20 de noviembre de 2006; asi como AATS (Sala especial del art. 61 LOPJ), 20 de
diciembre de 2004; 28 de junio de 2005, FJ 4,y 21 de noviembre de 2005. En la doctrina cientifica,
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de relieve que si la ilegalidad se puede superar a través de las vias del proceso,
es decir, si la resolucidn es revocada o suspendida por otra, no cabe condenar
por prevaricacion. La STS (Sala especial del art. 61 LOPJ), de 20 de noviembre
de 2006, FJ 10, declara con absoluta diafanidad:

«Las resoluciones pueden no ser conformes a la Ley y, obviamente, no ser
constitutivas de delito. No es, pues, ese solo dato de que no se ajuste a derecho el
que, por si, puede dar sustento material a una querella. Si fuera asi, toda resolu-
cion revocada al ejercerse el derecho de las partes al recurso, por ser contraria a
ley, permitiria el ejercicio de la accion penal contra los jueces que la dictaron. Ni
siquiera el error judicial del que se puede derivar la responsabilidad patrimonial
del Estado aboca necesariamente a la exigencia de la responsabilidad criminal de
quienes incurrieron en €l» (82).

Si se hubiera aplicado esta jurisprudencia anterior a las escuchas del caso
Giirtel, el fallo en esta sentencia habria tenido que ser absolutorio.

Y hubiera tenido que ser igualmente absolutorio si se hubiera aplicado a este
caso la doctrina sobre la prevaricacion pronunciada dieciocho dias mas tarde en
la STS 101/2012, de 27 de febrero, relacionada también con un posible delito de
prevaricacion imputado a Garzoén. Es cierto que, en cuanto que es una resolucion
posterior a la condenatoria, no puede ser alegada desde la perspectiva del prece-
dente que requiere el principio de igualdad en la aplicacion judicial de la ley, pero
si podria ser examinada desde la perspectiva de la tutela judicial efectiva (83).
Pero en cualquier caso, no cabe negar que en el caso de las escuchas se cumplen
las tres condiciones que menciona la sentencia sobre las desapariciones forzadas y
el secuestro de nifios para tal fallo: primera, caben varias interpretaciones sobre el
precepto legal aplicado; segunda, las resoluciones de Garzon pueden estar moti-
vadas por un disenso respecto a la doctrina del Tribunal Supremo, que ha quedado
justificada en la posibilidad de que los Abogados de la causa Giirtel pudieran
colaborar como enlace con el exterior; y tercera, ha existido una revocacion del
auto de prorroga de intervencion de las comunicaciones, no por obra de un tri-

también asi M. I. RAMOS TAPIA, El delito de prevaricacion judicial, Valencia, Tirant lo Blanch,
2000, pag. 264.

(82) En sentido similar: STS 102/2009, de 3 de febrero; ATS (Sala de lo Militar), 24 de
febrero de 2009; ATS 2 de febrero de 2009, FJ 7 (la resolucion no puede ser calificada de injusta
ya que existe al respecto una infraccion disciplinaria); ATS (Sala especial del art. 61 LOPJ), 28 de
junio de 2004, FJ 4. Sin embargo, la STS 2338/2001, de 11 de diciembre, FJ 5, se opone de manera
aislada a esta doctrina, al afirmar que «el recurso no elimina ni sana el injusto tipico realizado por
el Juez o Tribunaly.

(83) Vid. al respecto la STC 96/2006, de 27 de marzo, FJ 5.
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bunal superior, sino como consecuencia de una actuacion del propio Magistrado
Baltasar Garzén, quien dict6 el auto de 27 de marzo de 2009, en el que se ordena
la exclusion de las conversaciones entre los imputados y sus letrados, dando satis-
faccion asi a la solicitud de una de las partes, a saber, el Fiscal en la causa.

No deja de sorprender que en tan poco espacio de tiempo la Sala Segunda
cambiara sustancialmente de criterio.

En la condena al Magistrado Baltasar Garzon sobresale otro dato: algunos
magistrados o fiscales que estuvieron de acuerdo con ¢l respecto a la interven-
cién de las comunicaciones no han sido objeto de ninguna persecucion penal.
Pues bien, es conocida una maxima del Tribunal Constitucional conforme a la
que el articulo 14 CE no garantiza la igualdad en la ilegalidad (84). Pero, a mi
entender, no es posible asumir esta maxima como un dogma de fe. En efecto,
la persecucion de las infracciones puede ser indudablemente discriminadora,
como, por ejemplo, lo seria la orden de sancionar las infracciones de trafico que
solo hubieran sido cometidas por mujeres o de detener a los ladrones que sélo
fueran de raza negra. Cabe, pues, una discriminacion, y, por lo tanto, una vulne-
racion del principio de igualdad, en la persecucion de las infracciones legales.
Flota en el aire la sospecha —defendida por diversos comentaristas en los me-
dios de comunicacion (85)— de que se ha construido una doctrina ad hoc para
perseguir y condenar a un Magistrado que ejerce su funcion en la Audiencia
Nacional, que se llama Baltasar y que se apellida Garzén Real.

VI. VULNERACION DEL DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

La sentencia sobre las escuchas descarta un error de tipo o de prohibicion
del articulo 14 CP, indicando que no basta su alegacion, sino que «[e]s preciso
acreditarlo mediante la prueba de los elementos que permitan establecer que su
creencia era minimamente razonable, es decir, que tenia suficiente consistencia
como para inducirle a error. En el caso, nada de esto se ha acreditado» (86).

Esto supone una inversion de la carga de la prueba, contraria al derecho a la
presuncion de inocencia garantizada en el articulo 24.2 CE.

(84) Cfr. ATC 367/1996, de 16 de diciembre, FJ 2, con cita de otras muchas resoluciones.

(85) El periodista José Yoldi, experto en temas judiciales, publicé en el diario £/ Pais, de
28 de febrero de 2012, una informacién («Un artspice en palacio») en la que aseguraba que un
magistrado del TS le augur¢ al propio periodista en abril de 2010 (casi dos afios antes) lo que iba a
ocurrir con Garzon en cada una de las tres causas, acertando en todo. Esa informacion no ha sido
desmentida por nadie.

(86) STS 79/2012, de 9 de febrero, FJ 13, apartado 7.
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Para condenar debe existir prueba de cargo suficiente y valida sobre la base
factica de todos y cada uno de los elementos del delito. Y esa prueba le corres-
ponde a quien acusa, no a quien se defiende (87). Ahora bien, cuando se trata
de una eximente o de cualquier causa que excluye la responsabilidad penal, su
prueba no le corresponde al acusado, porque ello supondria invertir la carga de
la prueba. Puede entenderse como razonable que el acusado alegue la eximente
o causa de exclusion de responsabilidad, pero no es legitimo afirmar que le co-
rresponde la carga de probarla (88). Es a la acusacion a quien le corresponde
probar que se cumplen los elementos del delito y, en consecuencia, que no se
ha producido tal eximente o causa de exclusion o que no se cumplen todos sus
requisitos, por mucho que se trate de un hecho negativo.

En caso contrario, por esta via que asume la sentencia se produciria una
inversion total de la carga de la prueba, ya que siempre se podria decir que el
acusado alega la falta de tipicidad, la ausencia de antijuridicidad o la inculpabi-
lidad, y que en consecuencia le corresponde la carga de probar la inexistencia
de algun elemento del delito y, por lo tanto, que debe demostrar su ausencia de
responsabilidad penal.

Es evidente que esto no es lo que impone el derecho a la presuncion de
inocencia.

VII. VULNERACION DEL DERECHO A LA SEGUNDA INSTANCIA

El argumento para denegar el derecho a la segunda instancia (89) es que
el Protocolo 7 al CEDH restringe ese derecho cuando la persona afectada sea
juzgada en primera (y Unica) instancia por el mds alto Tribunal. Pero el articu-
lo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) no esta-
blece esa limitacion, de modo que el Comité de Derechos Humanos ha emitido
varias veces dictimenes contrarios a Espafia por este motivo.

(87) Cfr. en este sentido SSTC 105/1986, de 21 de julio, FJ 4; 109/1986, de 24 de septiem-
bre, FJ 1; 44/1987, de 9 de abril, FJ 1; 145/1987, de 23 de septiembre, FJ 1; 150/1987, de 1 de
octubre, FJ 2; 22/1988, de 18 de febrero, FJ 4; 128/1988, de 27 de junio, FJ 3; 182/1989, de 3 de
noviembre, FJ 2; 24/1997, de 11 de febrero, FJ 3; 120/1998, de 15 de junio, FJ 6, b); 155/2002,
de 22 de julio, FJ 15; 48/2006, de 13 de febrero, FJ 4; entre otras muchas. Si la acusacion no asu-
me esa carga, la Unica solucion constitucionalmente posible es la absolucion del acusado: SSTC
145/1987, de 23 de septiembre, FJ 1; 120/1998, de 15 de junio, FJ 6, b).

(88) Ya sostuve esta idea en A. CUERDA RIEZU, «Bastantes falacias, algunas verdades y
ciertas dudas sobre el derecho a la presuncion de inocencia desde la perspectiva constitucionaly,
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nam. 19, febrero de 2000, pag. 41.

(89) STS 79/2012, de 9 de febrero, FJ 1, apartado 2.
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Pero siempre se ha interpretado que el articulo 10.2 CE, que impone la obli-
gacion de tener en cuenta las declaraciones, tratados o acuerdos internacionales
sobre derechos humanos, debe ser empleado in bonam partem, esto es, para
beneficiar, y no in malam partem, esto es, para perjudicar a los ciudadanos. Si
la Constitucion garantiza un contenido 10 y el tratado un contenido 5 prevalece
légicamente el contenido 10 de la CE. Esto se basa ante todo en el articulo 53
del CEDH que da preferencia a la legislaciéon de los Estados Parte o incluso a
la de otros Convenios cuando prevén un contenido mas amplio de un derecho
fundamental.

Este articulo 53 del CEDH debe regir también entre un Protocolo al CEDH
y otro tratado, como es el caso. Si otro Tratado, en este caso el PIDCP, no esta-
blece la limitacion del Protocolo 7 al CEDH, prevale el PIDCP, y, por lo tanto,
el condenado tiene derecho a una segunda instancia.

VIII. ALGUNOS DATOS DE SOCIOLOGIA JUDICIAL

A lo largo de la historia del Tribunal Supremo no hay constancia de que
este organo judicial haya incoado tres procesos simultdneos por prevaricacion
(y otros delitos) contra un mismo magistrado, lo que representa un dato sobre la
singularidad de la persecucion penal contra Garzon (90).

Por otro lado, en los procesos seguidos en el Tribunal Supremo por prevari-
cacion, bien en primera instancia bien al resolver recursos, la tasa de condenas
es muy reducida. Desde 1999 (afio en el que se dict6 la sentencia en el caso
Gomez de Liafo) hasta la condena a Garzon, lo que comprende un total de 14
afios, el nimero total de resoluciones del Tribunal Supremo (91) sobre la pre-
varicacion judicial es (salvo error u omision por mi parte) de 80, de las cuales
imponen o confirman la condena sélo 10, lo que representa el 12,5 por 100 del
total. Por el contrario, 70 resoluciones (el 87,5 por 100 del total) ordenan la
absolucidn, la inadmision a tramite o el archivo del delito de prevaricacion ju-
dicial (92). Frente a estos datos, que permiten suponer un cierto corporativismo
entre los jueces, la condena penal a Garzon confirma que ese corporativismo
tiene notables excepciones.

(90) Tal vez por eso J. A. MARTIN PALLIN publicé un articulo titulado «El prevaricador
compulsivo» en el diario £/ Pais, de 28 de febrero de 2012, pag. 29.

(91) Incluyo Sentencias y Autos tanto de la Sala Segunda de lo Penal, como de la Sala Quinta
de lo Militar, como, en fin, de la Sala del articulo 61 de la LOPJ.

(92) Incluyo en este bloque dos resoluciones que declaran la incompetencia, total o parcial,
de la Sala que resuelve.
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Un ultimo dato: en una encuesta de julio de 2012 elaborada por Metrosco-
pia el 68 por 100 desaprueba la institucion del Tribunal Supremo, mientras que
el 27 por 100 de la poblacion la aprueba (93). José Juan Toharia, socidlogo y
director de Metroscopia, interpreta que

«la mas que probable causa de su descrédito se encuentra en otro lado [sc., dis-
tinto a la tradicional acusacion de lentitud], en algo atin no del todo olvidado: el
caso Garzon. Porque —recuérdese— un 61 por 100 de los espafioles concluyd
que la condena a 11 afios de inhabilitacion fue por una persecucion personal. [...]
Conviene advertir que la evaluacion publica de la trayectoria del juez Baltasar
Garzon era y es claramente controvertida: son tantos los espafioles que dicen
haber estado, en general, de acuerdo, con sus actuaciones como los que dicen ha-
ber estado usualmente en desacuerdo con ellas (en torno al 40 por 100 en ambos
casos)» (94).

Con las instituciones pasa lo mismo que con las personas: lleva bastante
tiempo y dificultades merecer la confianza de otro, pero puede resultar suma-
mente rapido malograr con un traspiés esa confianza, mientras que ain es mas
lento —y no siempre se consigue— el recorrido para recuperar la confianza
perdida. Por el bien de todos, seria conveniente que el Tribunal Supremo, como
cuspide de la organizacion de la justicia en Espafia, lograra recuperar la confian-
za perdida por los ciudadanos de este pais.

IX. CONCLUSION

Toda Sentencia judicial es un relato, que tiene un principio y un final, final
que consiste en el fallo, que puede consistir en la absolucion o en la condena.
La Sentencia que condena a Garzén me recuerda a esas novelas que empiezan
por el final, y a partir de ahi desarrollan el argumento. Ocurre, por ejemplo, con
Cronica de una muerte anunciada, de Gabriel Garcia Marquez. Pues bien, me
da la impresion de que los autores de la Sentencia han acordado en primer lugar
el fallo condenatorio y, una vez decidido eso, han construido la argumentacion
que deberia sustentar tal condena.

En mi opinioén, el Tribunal Supremo se ha olvidado de su funcién de intér-
prete superior de la ley penal y ha asumido funciones de legislador, creando una

(93) Fuente Metroscopia y diario £/ Pais, de 12 de agosto de 2012, pag. 18.
(94) J. J. TOHARIA, «El desprestigio viene de arribay, diario £/ Pais, de 12 de agosto de
2012, pag. 18.
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ley ad hoc para condenar a Baltasar Garzon. No cabe confundir el Palacio de las
Salesas con el Palacio de la Carrera de San Jeronimo ni con el Palacio de la Pla-
za de la Marina Espafiola. Sin embargo, lo que afirma la Sala Segunda respecto
a que el derecho de defensa exige el respeto a la intimidad de las conversaciones
entre un recluso y su Letrado, me parece plenamente asumible y deberia figurar
asi ante todo en una disposicidon con rango de Ley organica, por afectar a un
derecho fundamental.

Para terminar: en relacion con el derecho de defensa estaria de acuerdo con
lo que dice el Tribunal Supremo... si lo hubiera dicho el legislador.
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