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A Maria Garzon, y a los hombres y mujeres de toga que no brindaron con champdn.

A Maria Josefa Gutiérrez, ayer mi alumna, hoy mi mujer, que tanto me animé a
la realizacién de un trabajo que considerdbamos necesario.

Y a mi hijo José Antonio, por lo mucho y lo bien que cooperd en la finalizacion del
trabajo comenzado.

I. A MODO DE PREAMBULO: TRES CAUSAS PENALES CONVERGENTES
Y TRES PRONUNCIAMIENTOS JURISDICCIONALES DIVERGENTES

1. Las causas Y las acusaciones

En el mes de febrero de 2012 la Sala Segunda del Tribunal Supremo (en adelante TS),
constituida en Sala Especial con siete magistrados, conoce de tres causas penales seguidas
contra don Baltasar Garzén Real, a la sazén juez titular del Juzgado de Instruccién numero 5
de la Audiencia Nacional. Son las siguientes:

A) Causa nimero 20716/2009, en adelante causa de las “Escuchas’, relativa a las resolucio-
nes judiciales dictadas por el juez Garzdn los dias 19 de febrero y 20 de marzo de 2009 sobre inter-
ceptacion de las comunicaciones presenciales de determinados presos preventivos y sus abogados.
Tramitada por el llamado “procedimiento abreviado” del Titulo II del Libro IV de la Ley de En-
juiciamiento Criminal (en adelante LECrim.), en la misma figuran tres acusaciones particulares:

La ejercida por don IPM, letrado que se defiende a si mismo y a don JLU. Califica los he-
chos como constitutivos de un delito de prevaricacion judicial del articulo 446.3 del Cédigo
Penal (en adelante CP) y de un delito de uso de artificios de escucha y grabacién con viola-
cién de las garantias constitucionales del articulo 536, apartado 1° del CP. Se solicitan penas
de multa de 12 meses, a razén de seis euros por dia, y de inhabilitacién especial para empleo
y cargo publico por un periodo de 10 afios, accesorias y costas.

La ejercida por don PCS. Califica los hechos como constitutivos de los mismos delitos y soli-
citala condena por el delito mas grave, el de prevaricacion judicial, a la pena de multa de 18 meses,
a razon de seis euros por dia, inhabilitacién especial para empleo o cargo publico de 10 afos e
indemnizacién por los perjuicios y dafios causados que se fija simbdlicamente en un euro.

Y la ejercida por don FC. Califica los hechos como constitutivos de los mismos delitos
que las anteriores acusaciones. Solicita una condena de multa de 18 meses, a razoén de 6 euros
por dia, e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de 12 afios, con
imposicion de costas, incluidas las de la acusacion particular.

B) Causa numero 20048/2009, en adelante causa de la “Memoria Histdrica”, en coheren-
cia con la nomenclatura del Centro Documental de la Memoria Historica perteneciente al Mi-
nisterio de Cultura y en contraposicion semantica a la memoria impuesta por los vencedores de
la guerra civil de 1936-1939. También por delito de prevaricacion judicial, que la parte quere-
llante, el denominado Sindicato Manos Limpias, entiende cometido por el juez Garzén al dictar
el auto de 16 de octubre de 2008 por el que declara la competencia del Juzgado de Instruccién
nimero 5 de la Audiencia Nacional para proceder penalmente contra quienes se alzaron en ar-
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mas contra el Gobierno de la Segunda Republica espafiola en el mes de julio de 1936, desenca-
denando la guerra civil, con su secuela de represalias, ejecuciones, detenciones ilegales y exilio
forzoso de tantos republicanos espafioles —lo mejor del pais— vencidos, mejor que derrotados,
en la contienda. Se fijo por el juez Garzon el ambito temporal de investigacion: 17 de julio de
1936 a febrero de 1937 (ejecuciones por aplicacién de los bandos militares); febrero de 1937 a
los primeros meses de 1945 (consejos de guerra); y 1945 a 1952 (accion represiva generalizada).

La querella se fundamenta formalmente en el ejercicio de la accién popular autorizada por
los articulos 125 de la Constitucién Espafiola (en adelante CE), 19.1 de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio del Poder Judicial (en adelante LOPJ) y 270 de la LECrim. a cuyo tenor, Todos los
ciudadanos esparioles, hayan sido o no ofendidos por el delito, pueden querellarse ejercitando la
accién popular establecida en el articulo 101 de esta Ley. Solicita la parte querellante una con-
dena de multa de 24 meses, a razén de una cuota de 30 euros por dia, y la de inhabilitacion es-
pecial del acusado para empleo y cargo publico por un periodo de 20 afios, accesorias y costas.
La defensa del juez Garzdn, en el turno de intervenciones previsto en el articulo 786.2 de la LE-
Crim., frente a la pretension de condena invoca la aplicacion de la denominada doctrina Botin,
seguin la cual no procede la apertura del juicio oral si la acusaciéon popular actia en solitario, es
decir, sin el concurso de la acusacion oficial a cargo del Ministerio Fiscal (en adelante MF) o el
acompafiamiento de la accion particular ejercitada por la persona ofendida por el delito’.

C) Causa numero 20339/2009 (en adelante Cursos en la Universidad de Nueva York)
de la que igualmente conoce la Sala Especial. Inicia el procedimiento querella formulada en
el ejercicio de la accidén popular por don Antonio Panea y don José Luis Mazén Costas, y se
atribuye al juez Garzoén la comision de dos delitos de cohecho de los articulos 419 y 421 del
CP, uno de prevaricacién del articulo 446.3 del mismo Cdédigo y, con caracter alternativo,
uno de extorsion del articulo 243 y otro de asociacién ilicita del articulo 515.1.

2. Elacusado: Baltasar Garzon Real (Torres, Jaén, 1955)

Un juez valiente; a veces hay que serlo —él lo fue con largueza— para poder ser el juez
independiente e imparcial que exige el propio oficio vocacionalmente servido.

Abanderado del principio de justicia penal universal* don Baltasar Garzén Real tuvo el
inigualable arrojo —palabras del fiscal don José Maria Mena’- de iniciar la persecucién penal

1 Cfr. FAIREN GUILLEN, Victor, “Un grave ataque contra la accién popular espafiola: la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Penal, de 17 de diciembre de 2007”, Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
Madrid, 2008, pags. 799 a 835.

2 Se trata de un principio que supera el tradicional criterio de territorialidad de la jurisdiccion penal -locus
delicti commisi— en evitacién de la impunidad de crimenes de especial gravedad de los que conoce la Corte Penal
Internacional, cuyo Estatuto (17 de julio de 1998, vigente en Espafia desde el 1 de julio de 2012) contiene un
Preambulo que justifica el contenido normativo y conviene resaltar. Justifica la competencia, en efecto,

Teniendo presente que, en este siglo, millones de ninos, mujeres y hombres han sido victimas de atrocidades que
desafian la imaginacion y conmueven profundamente la conciencia de la humanidad.

Afirmando que los crimenes de trascendencia mds graves para la comunidad internacional en su conjunto no
deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion
internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la justicia.
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de los dictadores Pinochet y Videla, combatir el terrorismo en cualquiera de sus manifesta-
ciones y enfrentarse a la delincuencia organizada, la llamada delincuencia de cuello blanco.
Desde las exigencias del Estado de Derecho (articulo 1.1 de la CE), dara respuesta legal, o in-
tentard darla, a tantos familiares de tantas victimas del franquismo que no habian renunciado
arecuperar los restos mortales de sus allegados, enterrados en fosas comunes y que merecian
recibir mas digna sepultura.

Lo hizo bien el juez Garzoén y frente a las querellas encontré el apoyo de Jueces para la
Democracia, Unién Progresista de Fiscales, Magistrados Europeos para la Democracia y las
Libertades, Federacion Latinoamericana de Jueces para la Democracia y otras asociaciones
culturales y profesionales de igual o parecida orientacion.

Doctor honoris causa por la Universidad de Jaén y otras universidades extranjeras, Bal-
tazar Garzon dirige en la actualidad el bufete de abogados International Legal Organization
for Cooperation and Development (ILOCAD) y preside la Fundaciéon FIBGAR en defensa de
los Derechos Humanos y la Jurisdiccién Penal Universal.

Es autor, en fin, de numerosas publicaciones entre las que destacan Un mundo sin miedo
(Debolsillo, 2006), La linea del horizonte (Debate, 2008), La fuerza de la razén (Debate, 2011)
y En el punto de mira (Planeta, 2016).

3. ‘Posicionamiento del Ministerio Fiscal

A) Larepresentacion del Ministerio Fiscal (en adelante MF), a la que como parte im-
parcial corresponde la misién de promover la averiguacion de los delitos y el castigo de los
culpables, sin dejar por esto de defender a la vez al inculpado inocente (Exposiciéon de Motivos
de la LECrim.), en la causa de las Escuchas, ~también en las dos restantes— se posiciona re-
sueltamente a favor del acusado. El profesor Pérez Royo no tarda en dar a conocer su siempre
autorizado criterio. Es el siguiente:

Es obvio que el delito de prevaricacion no se comete cuando no se acierta en la inter-
pretacion de la ley. Para corregir lo que puede ser una no acertada interpretacion de la
ley estd el sistema de recursos. Se comete prevaricacién por parte del juez cuando no
hay materialmente interpretacion de la ley, es decir, cuando no es posible justificar la
conclusion que se alcanza en la interpretacion de la voluntad general de los limites de la
interpretacion juridica normativamente establecida.

Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y cooperar asi a evitar la comisién de nuevos
crimenes.

Recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes
internacionales. ..

En opinién de don Alfonso Alonso, portavoz del Partido Popular en el Congreso de los Diputados, “la justicia
universal no es eficaz: promete mucho, pero no consigue mas que conflictos diplomaticos” De acuerdo con
este parecer, del que por supuesto discrepo, y previa remisién parlamentaria por via de urgencia, es decir,
precipitadamente, se promulga la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, cuyo articulo unico confiere nueva
redaccion, mads restringida, al articulo 23 de la LOPJ, al tiempo que ordena a los jueces de la Audiencia Nacional
cerrar todas las causas de justicia universal y abrir luego la que corresponda, lo que pone en cuestion el principio de
independencia judicial del articulo 117 de la CE.

3 Cfr.JIMENEZ VILLAREJO, Carlos, La solidaridad con el juez Garzén (obra colectiva), El pardmetro, Cérdoba, 2010.
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El interrogante se impone: spuede existir el delito de prevaricacion cuando la in-
terpretacion de la voluntad general ha sido compartida por el Ministerio Fiscal
y cuando es la misma interpretacion de la ley que estdn haciendo otros jueces y
magistrados?

La respuesta se impone por si misma. Nunca puede admitirse a tramite una querella por
prevaricacion cuando la interpretacién de la ley es compartida por otros érganos jurisdic-
cionales o por el Ministerio Fiscal que tiene que intervenir en el asunto de que se trate™.

B) En la causa de la Memoria histérica el MF también se opone a la admision de la
querella, y en el turno de cuestiones previas solicita el sobreseimiento libre por no apreciar la
existencia de delito.

C) Finalmente, en la causa de los Cursos en la Universidad de Nueva York, mediante
escrito de 7 de febrero de 2012, el MF rechaza la calificacién de cohecho impropio que pro-
pone el querellante y, subsidiariamente, invoca la prescripcion del delito al haber transcu-
rrido el plazo de tres afios previsto en el articulo 131.1, redaccién anterior a la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio.

4. ‘Pronunciamientos juriscficciona[és

A) Causa de Las Escuchas: Fallo (9 de febrero de 2012) que debemos condenar y conde-
namos al acusado Baltasar Garzon Real como autor responsable de un delito de prevaricacion
del articulo 446.3, en concurso aparente de normas (articulo 8.3) con un delito del articulo 536,
pdrrafo primero, todos del Cédigo Penal, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, a la pena de multa de catorce meses con una cuota diaria de 6 eu-
ros, con responsabilidad penal subsidiaria conforme al articulo 53 del Cédigo Penal, y once afios
de inhabilitacién 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 condena cualquier empleo o cargo con funciones jurisdiccionales o de gobierno
dentro del poder judicial, o con funciones jurisdiccionales fuera del mismo, asi como al pago
de las costas procesales incluidas las de las acusaciones particulares. Sin condena en cuanto a
responsabilidad civil.

B) Causa de la Memoria histérica: Fallo (27 de febrero de 2012): que debemos absolver
y absolvemos al acusado don Baltasar Garzén Real, del delito de prevaricacion del que venia
siendo acusado, con declaracion de oficio de las costas procesales.

C) Causa de los Cursos en la Universidad de Nueva York: Dispongo —expresa la parte
dispositiva del auto de 13 de febrero de 2012 dictado por el magistrado instructor sefior Mar-
chena Gémez-, no haber lugar a la apertura del juicio oral. Se acuerda el archivo por prescrip-
cion de los hechos imputados a D. Baltasar Garzén Real.

4 Javier Pérez Royo, “Delito imposible’, El Pais, 21 de enero de 2012.
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II. UN AFORAMIENTO ARMA DE DOBLE FILO Y DOS PRINCIPIOS
DEL DEBIDO PROCESO PENAL.

1. fxy(icancfo e[enunciaa[o

La institucion del aforamiento, anacrénica prerrogativa de competencia ratione materiae,
todavia rige en nuestro sistema de enjuiciar penal respecto de determinadas personalidades en
abierta contradiccion con el articulo 14 de la CE, que prescribe la igualdad de todos los espafio-
les ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social. Pese a ello
el TS, mediante auto de 21 de marzo de 1984, reafirma su constitucionalidad al precisar que
los fueros constituyen una excepcion al juez ordinario proclamado en el articulo 24.2 de la propia
Constitucion, por lo que la interpretacion de tales excepciones habrd de hacerse con cardcter ta-
xativo y restrictivo, doctrina que se reitera en el auto del mismo Alto Tribunal de 27 de octubre
de 1984. El auto de 25 de octubre siguiente precisa que la supresion del fuero ordinario podria
admitirse que se hiciera, pero expresamente y mediante Ley Organica. Por su parte el Tribunal
Constitucional (en adelante TC) insiste en su aplicacion, si bien de manera estricta y restrictiva
(sentencias 55/1992, de 28 de marzo y 22/1997, de 11 de febrero).

La realidad acredita que la prerrogativa puede dejar de serlo y cercenar derechos funda-
mentales. El profesor Gimeno Sendra sefiala, y no le falta razdn, que el aforamiento funciona en
la practica como arma de doble filo, ya que, de un lado, los 6rganos de enjuiciamiento tienen que
asumir funciones instructoras con la consiguiente contaminacion inquisitiva, y de otro, el aforado
pierde su derecho a los recursos®. Asi es, en efecto, y asi se comprueba en la causa de las Escuchas.

2. El ]am’nciyio de atribucion del enjuiciamiento Joena[ a juzgac[or distinto del instructor
dela causa

En honor de nuestra tradicion juridica debemos recordar que la més que centenaria
LECrim. de 14 de septiembre de 1882 —en el sentir de James Goldschmidt la mas avanzada
ley procesal penal de la Europa de su tiempo-° habia incorporado al proceso penal dicho
principio con el fin de evitar que el juez instructor acceda al tribunal sentenciador con todas
las preocupaciones y prejuicios que han hecho nacer en su dnimo la instrucciéon. Lo expresa en
estos términos la Exposicién de Motivos que le precede, y, en coherencia con ello, el articulo
54.12 de dicha ley procesal estableci6 la causa de recusacion consistente en haber sido ins-
tructor de la causa el juez sentenciador.

La Ley 3/1967, de 8 de abril, sobre modificacion de determinados articulos del CP y de la
LECrim. dispuso en su articulo 14.3 que para la instruccién, conocimiento y fallo (en primera
instancia) de las causas por delitos perseguibles de oficio castigados con pena no superior a
arresto mayor, privacion del permiso de conducir, multa que no exceda de 200.000 pesetas o
cualquiera de ellas conjuntamente con las demds o con una de ellas, serd competente el juez de
instruccion. Un regreso al proceso inquisitivo, que dara lugar a que el motivo de recusacién
del articulo 54.12 de la ley procesal penal quede sin vigencia.

5  GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2004, pag. 130.
6  Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Bosch, Barcelona, 1935, pag. 52.
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Anos después, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dicta la sentencia de 26 de
octubre de 1984 (caso De Cubber) y declara que

...la actividad instructora, en cuanto pone al que la lleva a cabo en contacto directo
con el acusado y con los hechos y datos que deben seguir para averiguar el delito y sus
posibles responsables, puede provocar en el dnimo del instructor, incluso a pesar de sus
buenos deseos, prejuicios e impresiones a favor o en contra del acusado que influyan a la
hora de sentenciar. Incluso aunque no suceda es dificil de evitar la impresion de que el
juzgador acometa la funcion de juzgar sin la imparcialidad que le es exigible.

El TC, en coherencia con la anterior decisién y mediante sentencia 145/1988, de 12 de
julio, declara inconstitucional la norma supresora del motivo de recusacidn, lo cual, pese al
limitado alcance del pronunciamiento, dara lugar a un nuevo procedimiento penal, sin duda
mds ajustado a las exigencias del debido proceso que el de la normativa de 1967. Se trata
del procedimiento abreviado para determinados delitos —en rigor un proceso penal plenario
rapido- de la Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, hoy en vigor como procedimiento
especial del Libro IV (De los procedimientos especiales) de la LECrim. En la practica, procedi-
miento ordinario lento y dispendioso.

Sin embargo, por lo que a la causa de las “Escuchas” hace relacion, la exigencia de atri-
bucién del enjuiciamiento penal a juez distinto del instructor de la causa no ha sido respetada
en la sentencia. El Fundamento juridico décimo primero -mds adelante lo examinaremos en
toda su extension- afirma que el acusado causé con su resolucion una drdstica e injustificada
reduccion del derecho de defensa y demds derechos afectados anejos al mismo, o con otras pa-
labras, como se dijo ya por el instructot, una laminacion de esos derechos, situando la concreta
actuacion jurisdiccional que protagonizd, y si se admitiera siquiera como discutible, colocando
a todo el proceso penal espariol, tedricamente dotado de las garantias constitucionales y legales
propias de un Estado de Derecho contempordneo, al nivel de sistemas politicos y procesales ca-
racteristicos de tiempos ya superados.

Inadmisible. En primer lugar, el juez Garzon, al dictar los autos de 19 de febrero y 20
de marzo de 2009, ejercié regularmente la funcién que como autoridad judicial en aquella
ocasion le correspondia. En segundo lugar, en nuestro actual régimen de enjuiciar penal la
figura del juez instructor-decisor, y lo mismo hay que decir del juez o tribunal sentenciador
que motiva la sentencia en apreciaciones que anteriormente han sido formuladas por el juez
instructor desfavorable respecto del acusado, carece de cabida. Como tampoco la tiene la
hipoétesis del juez instructor que se extralimita en el juicio de probabilidad —no de certeza-
que es el que corresponde a la instruccion, extremo que tiene que ver con la recusacion del
magistrado Sr. Varela Castro.

3. El Jarinci}oio de [a revision de [a sentencia Joena[ de condena por un tribunal
de jemrqm’a suyerior

En el acto del juicio oral la defensa del juez Garzén hizo expresa invocacién del articulo
14.5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966, ratifi-
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cado por Espafia mediante Instrumento de 13 de abril de 1977 conforme al cual, “toda persona
declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena impuesta
sean revisadas por un tribunal de jerarquia superior de acuerdo a lo previsto en la ley’, es de-
cir, conforme al régimen de medios de impugnacion y recursos jurisdiccionales previsto en el
ordenamiento nacional. Se trata de un principio procesal que debe considerarse comprendido
implicitamente en el derecho al proceso con todas las garantias del articulo 24.2 de la CE.

Una instancia tinica para todos los aforados —puso de manifiesto el letrado sevillano Sr.
Baena Bocanegra en su informe del juicio oral- carece de toda razén. Propuso el letrado, en
prevision de una eventual sentencia desfavorable, la competencia de la Sala prevista en el
articulo 61 de la LOP]J, solicitud rechazada, bien rechazada porque la pretendida atribucién
no viene autorizada legalmente en nuestro ordenamiento y el presupuesto de jurisdiccion es
improrrogable (articulo 9.6 de la LOP]J). Por otra parte, el articulo 2° del Protocolo Adicional
nuimero 7 del Pacto suscrito por Espaia el 22 de noviembre de 1984 y ratificado el 28 de agos-
to de 2009, exceptua del derecho a la segunda instancia penal el supuesto de persona aforada
que con arreglo al Derecho interno de su pais deba ser juzgada en primera y tnica instancia.
Era el caso, que el TC, en sentencia 166/1993, trata de justificar con el mas que discutible
argumento de considerar que el privilegio del fuero, que es un plus, equilibra asi la inexistencia
de una doble instancia, que si bien es una de las garantias del proceso a las cuales alude genéri-
camente el articulo 24.2 CE, ha de ser matizada en los casos en que el enjuiciamiento se conceda
directamente al supremo Juez en todos los érdenes jurisdiccionales salvo el constitucional, a
quien habria de revertir en definitiva la competencia funcional en segundo escalon procesal.

III. DERECHO A RECUSAR Y DERECHO AL JUEZ LEGAL IMPARCIAL

1. Elderecho a recusar

Bajo el régimen franquista —potenciacion exasperante de la autoridad en cualquiera
de sus manifestaciones, que no eran pocas, en detrimento de la libertad, escasa y merma-
da cuando no eliminada en la parafernalia del régimen- la recusacién era institucion cien-
tificamente soslayada, politicamente incomoda y profesionalmente comprometida para el
abogado recusante’. Persona de tan elevada significacion en los medios juridicos y ambiente
politico de aquél entonces como don Manuel de la Plaza Navarro -Fiscal, Magistrado del TS,
Presidente de la Sala Primera, Director de la Escuela Judicial-, en el primer volumen de su
Derecho Procesal Civil Espafiol no tuvo inconveniente en afirmar:

La generalidad del tratamiento de la recusacion en las legislaciones, impone una refor-
ma a fondo, aunque no sobraria una racional sistematizacion de esta institucion proce-
sal, agrupando, por unidad de fundamento, las causas que, legalmente, la autorizan, su-
primiendo algunas y simplificando el procedimiento establecido. Sin embargo, hemos de
hacernos cargo de una orientacion doctrinal que propugna la supresion de la recusacion
como derecho atribuido a las partes, y la sustitucion por una facultad de abstencion,

7 Por lo general el procurador firmaba el escrito, pero haciendo constar que lo hacia a los solos efectos de la
representacién. Es mi experiencia de muchos anos de ejercicio profesional ininterrumpido de la abogacia.
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que es imperativa, por razon del vinculo conyugal, parentesco hasta el cuarto grado y de
afinidad hasta el segundo, desemperio de la tutela y pleito pendiente, y potestativa en los
demds casos®.

Lleg6 a considerarse agravio a la justicia espafiola formular recusaciéon contra un 6rgano
jurisdiccional nacional en defensa de intereses extranjeros, caso de la recusacién interpuesta
por don Ramén Serrano Suiler —ya entonces apartado de la actividad politica por su cuitado
el general Francisco Franco Bahamonde ejercia con prestigio y brillantez la abogacia— en ser-
vicio de la sociedad canadiense Barcelona Traction Light and Power Company Limited frente
a los Magistrados integrantes de la Sala de lo Civil de la entonces Audiencia Territorial de
Barcelona.

Del informe pronunciado por el letrado Serrano Suiier sosteniendo la recusacion (21 de
septiembre de 1953) entresaco el siguiente parrafo:

Considero, por todo ello, innecesario formular una justificacién de esta postura recusa-
toria, que constituye un derecho de las partes en el proceso; y el uso de un derecho a na-
die agravia y menos que a nadie a los hombres de toga con vuelillos. En la medida en que
el desdén no me protegiera bastante de mi sensibilidad, yo hube de padecer ya, antes que
ahora, unidas la mala fe y la mds osada ignorancia, el zafio argumento de que el solo he-
cho de utilizar los recursos de reposicion, apelacion y casacion, contra las providencias,
autos y sentencias del Juzgado Especial y de la Audiencia -esto solo- ya significaba ante
el extranjero agravio a la justicia espafiola’.

Del informe que en defensa de don Juan March pronuncio el letrado don Antonio Ro-
driguez Sastre puedo decir lo que el propio letrado me refirié personalmente: el publico asis-
tente al acto de la vista, con fervor patridtico incontenible, irrumpia de continuo con expre-
siones de exaltacion de la justicia espafiola y vituperios de la parte recusante. Lo propio de la
Espana caiii frente a la Espafia ilustrada, por decirlo con palabras del ilustre periodista Ifaki
Gabilondo. Eran otros tiempos.

2. Elderecho al J’uez kga[ imyarciaf

En los modernos sistemas de enjuiciar, al tradicional remedio de la recusacién circuns-
crita a una motivacion tasada, que se supone contrapunto al deber concreto de abstencién,
se superpone el genérico derecho al juez legal imparcial, que proclama el articulo 6° del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos (Roma, 4 de noviembre de 1950) y reitera el articulo
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 16 de diciembre de
1966). Tal vez por su obviedad no se considero6 necesario incorporar expresamente este dere-
cho al catdlogo de los Derechos y Libertades del Capitulo II del Titulo I de la CE. Su vigencia
en nuestro ordenamiento, ello no obstante, debe ser reconocida como exigencia del proceso

8  DE LA PLAZA NAVARRO, Manuel, Derecho Procesal Civil Espariol, 1, tercera edicion, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1951, pag. 191.

9  SERRANO SUNER, RAMON “Dictamenes y recursos de casacién civil’, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1985, pag. 1357.
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con todas las garantias que proclama el articulo 24.2 del propio texto constitucional. Es la pri-
mera de todas: “sin juez imparcial —sefiala el TC en la sentencia 60/1995, de 16 de marzo- no
hay propiamente proceso jurisdiccional.

Complementa lo anterior el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: las sentencias
de 7 de junio de 2005 (caso Chemeli) y 6 de noviembre de 2006 (caso Zenari) consideran
suficiente para apartar a un juez del conocimiento del asunto la posibilidad de que su impar-
cialidad pudiera ser puesta en duda.

Por lo que hace a nuestro ordenamiento juridico, el articulo 786.2 de la LECrim. dispo-
ne respecto del procedimiento abreviado —el seguido contra el juez Garzén- que el juicio oral
comenzard con la lectura de los escritos de acusacién y de defensa, y seguidamente, a instan-
cia de parte, el Juez o Tribunal abrird un turno de intervenciones para que se puedan exponer,
aparte otras cuestiones, lo que las partes estimen oportuno acerca de la vulneracion de algiin
derecho fundamental, asi como sobre el contenido y finalidad de las pruebas propuestas o que
se propongan para practicarse en el acto del juicio. Es la oportunidad que aprovecha la defen-
sa del Juez Garzon en la causa de las Escuchas (me remito al fundamento juridico primero de
la sentencia) para reiterar la recusacion anteriormente propuesta respecto de los magistrados
seflores Valera Castro y Marchena Gémez en base al motivo de falta de imparcialidad que a
los mismos se atribuye y consiguiente vulneracion, en el sentir de la defensa, del derecho al
juez legal imparcial.

En el Fundamento juridico primero, apartado 1, de la sentencia que comentamos, a pro-
posito de la recusacion del Sr. Varela Castro, instructor en la causa y juzgador en el caso, se
advierte de haber sido rechazada liminarmente la recusacién

... porque, basdndose en unas supuestas frases descalificadoras pronunciadas por el re-
cusado, los hechos se relacionaban con tal generalidad y absoluta falta de concrecién
respecto de su contenido, lugar, fecha y circunstancias, que impedian cualquier juicio,
aun cuando fuera muy provisional, sobre la consistencia de lo alegado, de forma que no
se evidenciaba, ni siquiera indiciariamente, la sospecha...

La Sala no explicita cuéles fueron las supuestas frases descalificadoras y por consiguiente
nos quedamos sin conocer el contenido y la mayor o menor consistencia de lo alegado; si
nos proporciona la certeza de que las frases, en efecto, fueron pronunciadas; un comporta-
miento que se enmarca en la imagen del iudex suspectus del proceso inquisitorio y acredita
haber sido rebasados en nuestro moderno sistema acusatorio los limites -la linea roja po-
dria decirse hoy- de la instrucciéon penal que al magistrado sefior Varela Castro le habia sido
encomendada.

Recordemos el parecer de Jiménez de Astia sobre las funciones del juez instructor y sus
limites: ... el juez de instruccion —aseveré desde su exilio bonaerense el insigne penalista—
debe limitarse por un lado a probar la existencia del tipo y a recoget, con escrupulosa imparciali-
dad, todas las pruebas sobre la caracteristica antijuridica del hecho, y sobre la participacion del
procesado, absteniéndose de valorar la primera, salvo en lo que toca a los elementos normativos
y subjetivos del injusto incluso en ciertos tipos penales, no pudiendo entrar en la secuencia que
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requiere un juicio de culpabilidad™. Por su parte el profesor Gimeno Sendra, en un trabajo
juvenil de 1979, hace constar que “el juicio de reproche de la culpabilidad y el juicio de valor
sobre la antijuridicidad han de ser reservados al tribunal sentenciador”"'. El profesor Gémez
Orbaneja, en fin, puntualizard: “He aqui una de esas disposiciones —afade el ilustre proce-
salista— que, perdidas en el cuerpo de una compilacion legal, parecen accidentales y son, sin
embargo, clave del sistema. Si el sistema exige que del sumario no pase al juicio oral nada
como adquirido, ;como puede pasar la prevencion (inevitable) del instructor?” . Fin de la
cita.

Por lo que se refiere al magistrado don Manuel Marchena Goémez, en la actualidad pre-
sidente de la Sala Segunda del TS, debe aceptarse que no concurria la causa de recusacion
112 del articulo 219 de la LOP] (Haber participado en la instruccién de la causa penal o haber
resuelto pleito o causa en anteriores instancias), sin que conste en la causa dato alguno que
ponga en cuestion su imparcialidad.

IV. EL FUNDAMENTO PRELIMINAR

1. eregu(aric[ac{ forma[

La sentencia de condena del juez Garzén incide en la irregularidad formal de apartarse
de la estructura prescrita por el articulo 248 de la LOPJ —encabezamiento, antecedentes, he-
chos probados, fundamentos de derecho y fallo- al intercalar, entre el relato factico y el pri-
mer Fundamento juridico, un Fundamento Preliminar que ni la ley autoriza ni la motivacién
del fallo requiere. Dice asi:

La cuestion central que debe ser resuelta en esta causa se relaciona directamente con el
contenido esencial del derecho fundamental a la defensa que corresponde al imputado,
frente al interés legitimo del Estado en la persecucion de los delitos.

Como luego se dird, aunque es pertinente adelantarlo, el derecho de defensa es un ele-
mento nuclear en la configuracion del proceso penal del Estado de Derecho como un
proceso con todas las garantias. No es posible construir un proceso justo si se elimina
esencialmente el derecho de defensa, de forma que las posibles restricciones deben estar
especialmente justificadas.

En este caso no se trata en realidad de examinar la suficiencia de los indicios o de la
motivacion, o de cuestiones relativas a la proporcionalidad de una medida que restringe
el derecho a la intimidad, sino de la valoracién penal de las dos resoluciones judiciales
dictadas por el acusado de fechas 19 de febrero y 20 de marzo de 2009, que, incidiendo
directamente sobre el derecho de defensa suprimiendo la confidencialidad, acordaron la
escucha y grabacion de las comunicaciones entre los imputados presos y sus abogados
defensores, sin que existieran datos de ninguna clase que indicaran que los letrados men-

10 JIMENEZ DE ASUA, Luis, “El valor de la tipicidad y la interpretacién de la ley penal 11.210%, EI Criminalista,
tomo segundo, 2* edicién, Buenos Aires, 1950, pag. 48.

11 “Elauto de procesamiento’, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1979, pag. 325.

12 Derecho Procesal Penal (con Vicente Herce Quemada), Madrid, 1981, pag 36.
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cionados en los hechos probados estaban aprovechando el ejercicio de la defensa para
cometer nuevos delitos.

La irregularidad es relevante porque anticipa la motivacién —como luego se dird aunque es
conveniente adelantarlo- y por lo tanto predetermina el fallo, en lugar de propiciarse que de las
premisas de hecho y de derecho del llamado y no siempre bien entendido silogismo judicial® se
obtenga convincentemente, o al menos persuasivamente, la solucién de la controversia planteada
y el pronunciamiento decisorio. Con todo, el exotismo podria disculparse si no fuera porque el
Fundamento Preliminar comienza afirmando que La cuestion central que debe ser resuelta en esta
causa se relaciona directamente con el contenido esencial del derecho fundamental a la defensa que
corresponde al imputado, siendo asi que el derecho de defensa, como mas adelante razonaremos,
de ninguna manera resulté afectado en el caso. Si fue alcanzada la asistencia letrada, cuestion dis-
tinta, sin que sea atribuible al juez Garzoén decision arbitraria alguna respecto de los internos en
establecimiento penitenciario, sometidos, como la sentencia destaca, a lo que ha venido en lla-
marse situacion o relacion de especial sujecion, materia que paso a considerar seguidamente.

El enunciado procede de Jellinek (Besondere Gewaltverhatnisse) y enlaza con su famosa
teoria sobre las diversas situaciones en las que el ciudadano puede encontrarse respecto de
la autoridad estatal': el status subjectionis, una de ellas, es la que concierne a la relaciéon de
sujecion respecto de la autoridad penitenciaria. La nocion accede a nuestra jurisprudencia
constitucional a partir de la sentencia 2/1987, de 21 de enero, a la que siguen las sentencias
129/1995 de 11 de septiembre, 35/1996 de 2 de noviembre y 14/1999 de 22 de julio entre
otras. En el Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional de 2003 sera definida por
el profesor Reviriego Picon como propia del colectivo que puede ser objeto de limitaciones en
sus derechos constitucionales que no serian de aplicacion a los ciudadanos comunes®.

A las relaciones de especial sujecién hace alusion la Sala casi de pasada y en términos tan
resueltamente evasivos como los que aparecen en el Fundamento juridico octavo de la sen-
tencia que paso a transcribir:

Cuando los imputados se encuentran en situacién de prision preventiva el ejercicio del
derecho de defensa mediante la relacion con el letrado defensor sélo puede tener lugar en
el marco de la relacion, calificada por una gran parte de la doctrina y de la jurispruden-
cia (STC 2/1987) como de especial sujecién que el interno mantiene con la Administra-
cion Penitenciaria. De forma, que el imputado solo podrd comunicar personalmente con
el letrado en los espacios habilitados en el centro penitenciario. Es cierto que esta situa-
cion ha sido utilizada como explicacion para la restriccion de los derechos del interno,
incluso aun cuando tengan el cardcter de fundamentales.

13 CALAMANDRE]L, Piero, “La genesi logica della sentenza civile”, Studi sul proceso civile, Cedam, Padova, 1937,
pags. 7yss.

14 JELLINEK, Georg, System der subjektiven offentlichen Rechte, 1* edicion alemana de 1882, 22 edicion de 1905 de
la que hay traduccién italiana, Milan, 1912.

15 REIVIRIEGO PICON, Fernando, Comunicacién al VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,
Universidad de Sevilla, Diciembre, 2003. Cfr. sobre el tema LASAGABASTER HERRARTE, Ifiaki, Las relaciones de
sujecion especial, Civitas, Madrid, 1994; MAPELLI CAFFARENA, Borja, “Las relaciones de especial sujecién y el
sistema penitenciario’, Estudios Penales y Criminoldgicos (XVI), Santiago de Compostela.
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Reparese en la desviacion discursiva que inmediatamente prosigue:

Pero si se modifica la perspectiva y se examina la cuestion desde el punto de vista del
titular del derecho, en realidad supone una mayor responsabilidad de la Administra-
cion Publica, en el caso la penitenciaria, que deberd velar porque sélo se restrinjan los
derechos en la medida permitida por la Constitucion, o como dice el articulo 25.2 de
la Constitucion, por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria.

Comentario breve

Si modificamos la perspectiva —lo propone la sentencia- y examinamos la cuestién desde
el punto de vista del derecho del interno preventivo respecto de una mayor responsabilidad de la
Administracion Piblica, en el caso la penitenciaria, nos situamos en una hipétesis que nada tiene
que ver con nuestro asunto. Nada que afiadir por tanto. {Incomprensible la referencia!

2. Otros desaciertos

Se detectan otros cuatro desaciertos respectivamente referidos al objeto del proceso, de-
recho de defensa, principio de proporcionalidad y sujeto destinatario de la medida de inter-
ceptacion de las comunicaciones.

A) Respecto del objeto del proceso

Frente a lo que se afirma en el Fundamento Preliminar, la cuestion central que debia ser
resuelta en la causa de las Escuchas no era el derecho de defensa del imputado, ni ningtin otro
derecho, sino un hecho, el hecho objeto del proceso en el sentido que a esta expresién con-
fiere la doctrina mas autorizada y la misma legalidad: para el maestro Gémez Orbaneja, un
acaecer histérico en su unidad natural y no en la consecuencia juridica que se quiera obtener,
cualquiera que ella sea's; para Jescheck, siempre una cuestion de hecho'; segun el articulo
789.3 de la LECrim., el hecho enjuiciado, es decir, un hecho penalmente relevante que se deter-
mina de forma progresiva a lo largo de la tramitacion, para quedar definitivamente delimitado
en los escritos de conclusiones asistencia de letrado'®. He aqui una dualidad terminolégica que
no pasa desapercibida a la Sala siempre necesarias referencias, senala el articulo 1 del CP.
Por su parte el TC ha establecido que la CE consagra sin duda el principio de definitivas de las
partes.

16 GOMEZ ORBANE]JA, Emilio, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Bosch, Barcelona, 1951, pag.
52. Se reitera en Derecho Procesal Penal cit., pag. 7.

17 JESCHECK, Hans-Heinrich, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin, 1978. Hay traduccion espanola de la 22 edicion a
cargo de los profesores Mir Puig y Mufioz Conde, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Barcelona, 1981, pag. 264.
18 La palabra letrado, pretendidamente laudatoria, en realidad es restrictiva del elogio y asi lo sefial6 en el siglo
XVI Juan Huarte de San Juan en el Examen de Ingenios para las Ciencias (edicion de la Biblioteca Clasica Espafiola,
Barcelona, 1884, pags. 21 y ss.) al afirmar que Los Legistas que alcanzan tal ingenio y habilidad, no se deben llamar
letrados, porque no construyen las letras, ni estdn atenidos a la letra de la ley; antes parecen legisladores y jurisconsultos,
a los cuales las mismas leyes estdn pidiendo y preguntando. Porque si ellos tienen poder y autoridad de interpretarlas,
coartarlas, ampliarlas y sacar de ellas excepciones y falencias, y las pueden corregir o enmendar, bien dicho estd
que parecen legisladores Cfr. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, Derecho de los Tribunales, Aranzadi,
Pamplona, 1986, pag. 523.
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La cuestion del objeto procesal no es baladi. Trasciende al principio non bis in idem
—una misma persona no puede ser condenada mas que una vez por la comision del mismo
hecho-, a la litis pendencia penal -las dos identidades de acusado y hecho punible- e incluso
al propio sistema acusatorio —correlacion entre acusaciéon y fallo-. Aun mas: debidamente
planteada nos afianza en el llamado Derecho Penal del hecho, o dogma del hecho, al tiempo
que nos aleja del llamado Derecho Penal de autor, orientacién propugnada en la Alemania
nazi por Dahm, Freisler, Mezger incluso, éste rectificando posiciones doctrinales anteriores,
y otros penalistas de la Escuela de Kiel: Nich der Tat, sondern der Titer zu bestrafen (no ha de
ser sancionado el hecho sino el autor) era su ignominiosa divisa, en contraposicion al Dere-
cho Penal liberal, al que la Sala Especial hace no escasas aunque no culpabilidad como princi-
pio estructural bdsico del Derecho Penal, de manera que no seria constitucionalmente legitimo
un derecho penal de autor que determinara las penas en atencién a la personalidad del reo y no
segtin la culpabilidad de éste en la comisién de los hechos: sentencia 150/1991, de 24 de julio.

B) Respecto del derecho de defensa

Defensa y Especial, la recoge el articulo 24.2 de la CE (Todos tienen derecho (...) a la de-
fensa y a la asistencia de letrado) y se reitera en el articulo 546 de la LOP] (Es obligacion de los
poderes piiblicos garantizar la defensa y la asistencia de abogado, en los términos establecidos en la
Constitucién y en las leyes). El epigrafe del Capitulo IV del Titulo VI del Libro II de la LECrim.
se ocupa pormenorizadamente del ejercicio del derecho de defensa, de la asistencia de abogado
y del tratamiento de detenidos y presos. Y el articulo 537 del CP sanciona a la autoridad o fun-
cionario publico que impida u obstaculice el derecho a la asistencia de abogado al detenido o
preso, procure o favorezca la renuncia del mismo a dicha asistencia o no le informe de forma
inmediata y de modo que le sea comprensible de sus derechos y de las razones de su detencién.

sDiferencia funcional?

Viene dada por el articulo 542 de la LOPJ: Corresponde en exclusiva la denominacion y fun-
cién de abogado —dice el precepto- al licenciado en derecho que ejerce profesionalmente la de-
fensa de las partes en toda clase de proceso y el asesoramiento y consejo juridico”. Por su parte,
el articulo 118.1 de la LECrim. dispone que Toda persona a quien se atribuya un hecho punible
podrd ejercitar el derecho de defensa interviniendo en las actuaciones. ..

De uno y otro precepto se infiere que el derecho de defensa es patrocinio forense activo
que ejerce el abogado en sede jurisdiccional, muy sefialadamente en el debate del juicio oral;
en tanto que la asistencia letrada es prestacion de servicio consultivo, por lo general efectua-
da en el estudio o despacho profesional del abogado, en su caso en los locutorios del estable-
cimiento penitenciario. Ambas modalidades se recogen en el Fundamento juridico séptimo,
apartado 2° de la sentencia en el que se afirma:

El derecho de defensa, desarrolldndose sustancialmente a través de la asistencia letrada,
aparece reconocido como un derecho fundamental del detenido en el articulo 17 de la
CE, y del imputado, con el mismo cardcter aunque no exactamente con el mismo conte-
nido, en el articulo 24, obviamente de la CE.
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Es a la inversa: la asistencia precede al derecho de defensa. Asi lo hace observar la pro-
fesora Aragiiena Fanego en la ponencia aportada al Congreso Internacional celebrado en
Valladolid los dias 24 al 26 de octubre de 2007 sobre EI proceso penal en la Unién Europea®,
y asi resulta igualmente del articulo 767 de la LECrim., redaccion correspondiente a la Ley
32/2002, de 24 de octubre, conforme al cual Desde la detencién o desde que de las actuaciones
resultare la imputacion de un delito contra persona determinada serd necesaria la asistencia
letrada; a cuyo efecto la policia judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial recabardn
de inmediato del Colegio de Abogados la designacion de un abogado de oficio, si no lo hubiere
nombrado ya el interesado. El ejercicio de derecho de defensa tendra lugar a partir de la impu-
tacion. Se concreta frente a la acusacion formal.

El articulo 24.2 de la CE concede a todas las personas el derecho a la obtencion de la tutela
judicial efectiva sin que en ningiin caso pueda producirse indefension; de donde se sigue que el
derecho de defensa, contrapunto de la indefension, resulta inmune a toda suerte de injerencia o
restriccion. Por eso, como destaca —ahora con acierto- el apartado 2 del Fundamento juridico
séptimo de la sentencia, el derecho de defensa no figura entre los que el articulo 55 de la CE
considera susceptibles de suspension en estados de excepcion o de sitio. Dicho con otras pala-
bras: el derecho de defensa es tal, es decir defensa plena, o no es defensa®. La asistencia letrada
y la confidencialidad que conlleva si pueden resultar afectadas por la resolucion judicial. Lo
autoriza el articulo 18.3 de la CE: Se garantiza —dice el precepto- el secreto de las comunicaciones
y, en general, de las postales, telegrdficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

Aplicacién al caso

A tenor del articulo 51.2 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peni-
tenciaria (en adelante LOGP), las comunicaciones entre internos en establecimientos peni-
tenciarios y abogado defensor pueden ser suspendidas o intervenidas. Se trata de un supuesto
inequivoco de interceptacion de la asistencia letrada, no del ejercicio del derecho de defensa,
y es asi como acertadamente lo admite la Sala sentenciadora en el Fundamento juridico octa-
vo, apartado 2, de la sentencia al considerar que

...el articulo 51.2 de la LOGP presenta una legitimacién directa, si puede decirse asi,
desde la CE, para regular las posibles limitaciones al derecho a la asistencia letrada de
los internos en prision preventiva, concretamente en lo que se refiere a sus comunicacio-
nes personales con sus letrados defensores.

Sin embargo, incomprensiblemente, en el apartado 7 del mismo Fundamento y en abier-
ta contradiccion con lo anterior, serd el derecho de defensa el que se haga prevalecer:

...en la linea de lo ya dicho mds arriba -dice la Sala- el articulo 51.2 de la LOGP es la
unica prevision legal que habilita la restriccion del derecho de defensa de los internos en
centros penitenciarios.

19 ARANGUENA FANEGO, Coral “La amortizacién de las garantias procesales de los sospechosos e imputados
en los procesos penales de la Union Europea: un fallido intento de la construccion del espacio de libertad, seguridad
y justicia’, Rigor doctrinal y prdctica forense, homenaje al profesor Vazquez Sotelo, Atelier, Barcelona, 2009, pag. 116.
20 MORENO CATENA, Victor, Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 1997, pag 359.
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C) Respecto del principio de proporcionalidad

Sorprende y no poco el parrafo tercero del Fundamento Preliminar al afirmar que “no se
trata de examinar la suficiencia de los indicios o de la motivacion, o de cuestiones relativas a
la proporcionalidad de una medida que restringe el derecho a la intimidad”. ;De qué se trata
entonces? Es la pregunta que inmediatamente procede hacer.

La proporcionalidad, o principio de evitacion del exceso, es un concepto trabajosamente
elaborado por la doctrina alemana del derecho publico posterior a la Ley Fundamental de
Bonn?, que se ordena a evitar, como del propio enunciado resulta, que el sacrificio de un
derecho sea desmedido en relacion con el hecho ilicito que se trata de impedir. Lo recogen
el Codice de procedura penale italiano de 22 de septiembre de 1988 (articulos 175.2 y 299),
el codigo de proceso penal portugués de 17 de febrero de 1987 (articulo 193.1) y la Pequena
Reforma alemana de 19 de febrero de 1964. Ambito, pues, no de la interpretacién sino de la
aplicacion de las normas, que la Sala sentenciadora se abstiene de concretar (...no se trata de
examinar cuestiones relativas a la proporcionalidad de una medida que restringe el derecho a la
intimidad) pese a su inevitable proyeccién en el proceso penal, singularmente en materia de
medidas cautelares y preventivas.

La jurisprudencia espafiola, tanto del TC como del TS, concordante con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (articulos 5.1, 8.2, 10.2, 15 y 18) hace suyo el principio. Valga
como su mejor exponente el auto del TS de 18 de junio de 1992 (caso Naseiro y ponencia de
lujo a cargo del inolvidable magistrado Enrique Ruiz Vadillo). Dice as:

De ahi la vigencia inexcusable del principio de proporcionalidad, que habrd de confor-
mar, siempre e incondicionalmente, el perfil de la injerencia en la materia que venimos
examinando y que se ha de resolver en esta resolucion. En este sentido se llegé a decir,
con especial autoridad, que el articulo 18.3 de la Constitucion, que permite la restriccién
del derecho mediante una resolucién judicial, era normativamente insuficiente por si
mismo y que exigia un desarrollo legislativo habilitante. Ello demuestra, al menos, la
delicadeza del problema. La proporcionalidad como criterio indispensable unido al va-
lor justicia en el tema que estd a debate, exige que exista un correlato entre la medida,
su duracidn y extension, y las circunstancias del caso, especialmente la naturaleza del
delito, su gravedad y su propia trascendencia social®.

sA que pudo obedecer que la Sala Especial se desentendiera de tan importante asunto?
La respuesta, aunque implicita, aparece en el parrafo tercero del propio Fundamento Pre-
liminar: no hacia falta; porque la condena, en el criterio de la Sala Especial, debia hacerse
descansar no en el juicio de proporcionalidad, sino en la inexistencia de datos indicativos de
que los letrados mencionados en los hechos probados estaban aprovechando el ejercicio de
la defensa para cometer nuevos delitos. El argumento debe ser rechazado. Los datos existian:

21 Me remito a la excelente monografia del profesor Nicolis GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Prologo de Vicente Gimeno Sandra, Colex, Madrid,
1990.

22 Cfr.la memoria necroldgica redactada por Jos¢é M® CASTAN VAZQUEZ, In memoriam. Enrique Ruiz Vadillo,
Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 1998, pags. 573 a 576.
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los proporciond la policia judicial (hecho probado); por lo demds, el articulo 506.1 de la LE-
Crim., redaccién correspondiente a la Ley Organica 12/2003, de 24 de octubre, dispone que
el auto que acuerde la prisién provisional o disponga su prolongacion expresard los motivos por
los que la medida se considera necesaria y proporcionada respecto de los fines que la justifican.
Es el reconocimiento del principio de proporcionalidad y de su obligatoriedad en materia de
prision provisional, extensible, sin duda, a la medida preventiva de intervencién de las comu-
nicaciones a que se refiere el articulo 51.2 de la LOGP: la identidad de razon (articulo 4.1 del
CC) entre medidas cautelares y medidas preventivas es inobjetable, como el profesor Font
Serra se ha cuidado de sefialar®.

D) Respecto del sujeto destinatario

La interceptacién de las comunicaciones contemplada en el articulo 51.2 de la LOGP es
una medida de naturaleza jurisdiccional -la decreta el juez de la instruccién-, no propiamen-
te cautelar —lo impide la falta de homogeneidad con la sentencia esperada-, si preventiva en
cuanto ordenada a evitar la comisién de nuevos hechos delictivos, riesgo al que se refiere el
articulo 503.1.3°y 2° de la LECrim.

Su destinatario es el sujeto pasivo del procedimiento (TC sentencia 145/2014, de 22 de
septiembre). El abogado interceptado sera afectado -situacién bien distinta— en una inves-
tigacion judicial legalmente autorizada sobre la posible cooperacion delictiva que mueva a la
policia judicial a solicitar del Juzgado competente la intervencion de las comunicaciones. Por
supuesto que el letrado debe estar y pasar por el efecto indirecto de la medida. Es el gran tema
del efecto reflejo de determinadas situaciones juridicas, del que tuve ocasioén de ocuparme en
un trabajo juvenil sobre el alcance de la sentencia civil en el tercero procesal®.

Debo, por lo tanto, discrepar de mi dilecto amigo el magistrado —ex Presidente de la
Audiencia Nacional, hoy jubilado- don Rafael de Mendizabal Allende, que en el desapare-
cido programa de television El gato al agua no tuvo reparo en afirmar que el juez Garzén?®.
No debié decirlo porque no fué asi. Como también disiento del abogado don Javier Cre-
mades, que dice escandalizarse al no haber interpuesto el Colegio de Abogados de Madrid
querella en defensa del derecho que ejercian los letrados espiados®. No hubo tal espionaje,
y debe recordarse a este proposito que el articulo 53 del Estatuto General de la Abogacia
Espafiola atribuye a la Junta de Gobierno de los Colegios la incumbencia de defender a los
colegiados en el desempefio de las funciones de la profesion o con ocasion de las mismas. No
era el caso.

23 FONT SERRA, Eduardo, “Las medidas cautelares como manifestacion de la medida preventiva’, El sistema de
las medidas cautelares, Pamplona, 1974, pag. 32.

24 “El proceso civil y la tutela de los terceros”, conferencia pronunciada en el Ilustre Colegio de Abogados de
Madrid y publicada en Anales de la Universidad de La Laguna, 111, 1965-1966, pags. 10 a 16.

25 La gaceta, 1 de junio de 2013.

26  “El caso Garzén y el derecho de defensa’, EI Pais, 1 de marzo de 2013.
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V. CONFORMIDAD A DERECHO DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES DE 19 DE FEBRERO
Y 20 DE MARZO DE 2009

1. ?lyroximacién al tema

El articulo 446 del CP, en la linea de una tradicién legislativa que trae causa del CP de
1822, primero de la serie?, sanciona por prevaricacion judicial. La férmula procede del arti-
culo 269 del cédigo penal de 1848 —el cddigo del verano que dijera Francisco Silvela- y con
una u otra variante se reitera en los cédigos penales de 1850 (articulo 275), 1870 (articulo
361), 1928 (articulo 413), 1932 (articulo 356), 1944 (articulo 389), 1973 (articulo 371), 1995
(articulo 446) y actual de 2015, los cinco ultimos bajo el significativo epigrafe de Delitos con-
tra la Administracion de Justicia. Es el bien juridico protegido, o fundamento estructural de
la infraccién, a la vez que criterio ordenador de los conjuntos de infracciones singulares de la
parte especial del Derecho Penal®. No se trata de la justicia entendida como valor superior
del ordenamiento juridico, pauta axioldgica evanescente de la que se ocupa la Filosofia de los
valores, sino del iustum concreto, respecto del que sigue siendo valida la conocida definicién
de Ulpiano segun la cual iustitia est constans et perpetua voluntas suum cuique tribuendi (Di-
gesto, 1, 1, 10 proemio).

Determinadas sentencias del TS han considerado injusta a los efectos de la prevarica-
cion judicial la decision dictada con la malicia de una accién reprobable (sentencia de 8 de
septiembre de 1883), a ciencia segura y propésito deliberado de faltar a la verdad (sentencia de
18 de octubre de 1882), (sentencia de 16 de octubre de 1932), con arbitrariedad esperpéntica
que puede ser apreciada por cualquiera (sentencia de 20 de noviembre de 1995 y otras, més o
menos en la misma direccion). Es la tesis subjetiva de la injusticia entendida como irraciona-
lidad, desde esta perspectiva —paradojicamente— un delito de técnicos en derecho en el que
abundan los elementos encubridores del caracter antijuridico del acto (TS, sentencias de 14
de junio y 15 de septiembre de 1999).

Otra orientacion jurisprudencial, hoy dominante, aprecia la prevaricacién cuando el
pronunciamiento no encuentra justificacién que le respalde en ninguna de las opciones her-
menéuticas admisibles en Derecho (TS sentencias de 4 de julio de 1996, 8 de junio de 2006 y
30 de octubre entre otras). Es la tesis objetiva de la injusticia entendida como interpretacion
no defendible, ciertamente insatisfactoria porque circunscribe la hipétesis delictiva al imbito
de la interpretacion de las normas (articulo 3.1 del CC: Las normas se interpretardn...), no
siempre, ni necesariamente, el Gnico supuesto de justicia o injusticia de la decision. Es la
orientacion de la Sala Especial, si bien con formulaciones no coincidentes en la causa de las
Escuchasy en la causa de la Memoria Histérica, como atinadamente hace observar el profesor
Barrera Ortega®. Se comprueba a continuacién confrontando las resoluciones. Veamos.

27  La regulacion gira bajo el epigrafe de Delitos de los funcionarios piiblicos y realiza invocaciones a los jueces
de derecho, a los que impone un sistema de penas talionar que persistira en las regulaciones sucesivas hasta su
desaparicion en el CP de 1932, en coherencia con la Constitucion republicana de 1931.

28  Eneste sentido COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomés Salvador, Derecho Penal. Parte General,
42 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 296.

29  “Garzén un juez ante el Supremo’, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nimero 27, pag. 385.
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Sentencia recaida en la causa de las Escuchas:

En definitiva, se entenderd por resolucion injusta aquella que se separe de todas las op-
ciones juridicamente defendibles segiin los métodos usualmente admitidos en Derecho,
careciendo de toda interpretacion razonable y siendo en definitiva exponente de una cla-
ra irracionalidad (Fundamento juridico quinto, apartado 3, que amalgama los criterios
de la irracionalidad y de la interpretacion no defendible).

Sentencia recaida en la causa de la Memoria Histérica:

La contradiccion del Derecho tiene su método de correccion a través del sistema de re-
cursos establecidos en la ley procesal para ajustar la resolucion a la ley. La prevaricacion
supone, por lo tanto, algo mds que la errénea aplicacion del Derecho y en ese plus se
encuentra la injusticia de la resolucion (Fundamento juridico décimo segundo de la sen-
tencia: guarda coherencia).

2. Elarticulo 51.2 de la Ley Organica General Penitenciaria

Dice asi:

Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado expresa-
mente llamado en relacién con asuntos penales se celebrardn en departamentos adecua-
dos y no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial
y en los supuestos de terrorismo.

Son dos las cuestiones que el precepto suscita: la exegética, referida al significado gra-
matical y alcance semantico de la conjuncion, desde el punto de vista del condicionamiento
de la interceptacion de las comunicaciones, y la dogmatica, que serd analizada desde el pre-
cepto penitenciario y su relacion con el articulo 25.2 de la CE.

A) Cuestion exegética

Debemos comenzar por la sentencia del TC 73/1983, de 24 de junio (ponencia de Ma-
nuel Diaz de Velasco), recaida en recurso de amparo interpuesto contra auto dictado por el
juzgado de instruccion de Manzanares y ulterior resolucion de la Audiencia de Ciudad Real.
Considera que

La interpretacion de este precepto ha de hacerse en conexion con la regla 5° del mismo,
que regula la intervencion o suspension motivada por el director del establecimiento de
las comunicaciones orales o escritas previstas en dicho articulo, dando cuenta a la au-
toridad judicial competente. La interpretacion logica de uno y otro apartado -que en
cuanto afecta a un derecho fundamental- puede hacer este Tribunal Constitucional con-
duce a la conclusion de que las comunicaciones de los internos de que trata el niimero 2
solo pueden ser suspendidas por orden de la autoridad judicial con cardcter general, si

Revista de la Inquisicion. Intolerancia y Derechos Humanos
Volumen 22, pp. 443-470 ; ISSN: 1131-5571 // 461



Manuel Moron Palomino

bien en los supuestos de terrorismo, ademds, podrd acordar la suspension el director del
establecimiento dando cuenta a la autoridad judicial competente.

El criterio —a mi parecer acertado- sera rectificado aflos mas tarde por la sentencia
constitucional 183/1994, de 20 de junio, recaida en recurso de amparo contra decisién del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nimero 2 de Madrid (ponencia de Eugenio Diaz Emil),
que hace constar

...la imposibilidad constitucional de interpretar este uiltimo precepto (el articulo 51 de la
LOGP) en el sentido de considerar alternativas las dos condiciones de orden de la auto-
ridad judicial y supuestos de terrorismo que en el mismo se contienen, asi como derivar
de ello la legitimidad constitucional de una intervencién administrativa que es comple-
tamente incompatible con el mds intenso grado de proteccion que la norma confiere al
derecho de defensa en los procesos penales. Dichas condiciones habilitantes deben, por el
contrario, considerarse acumulativas, y en su consecuencia, llegarse a la conclusion de
que el articulo 51.2 de la LOGP autoriza uinicamente a la autoridad judicial para sus-
pender o intervenir, de manera ordenada y proporcionada, las comunicaciones del inter-
no con su Abogado, sin que autorice en ninguin caso a la Administracién Penitenciaria
para interferir esas comunicaciones.

Consecuencia que la Sala Especial colige:

En consecuencia, la intervencion de las comunicaciones entre internos y sus letrados de-
fensores o los expresamente llamados en relacion con asuntos penales sélo pueden acor-
darse en casos de terrorismo y previa orden de la autoridad judicial competente. (Fun-
damento juridico octavo).

;De donde se obtiene tan restrictiva interpretacién? No, desde luego, del texto del pre-
cepto. Tampoco de la sentencia constitucional 183/1994, citada como corroborante y que
nada dice al respecto, ni nada tenia que decir de interés a nuestro caso, en el que la interven-
cién de las comunicaciones habia sido decretada no por el Director del centro penitenciario,
sino por la autoridad judicial competente a tal efecto. Se obtiene de un juego de palabras, la
contraposicion de las expresiones alternativas y acumulativas, terminologia mas propia de la
Teoria general de las obligaciones y contratos del Derecho Civil de la que se sirve el profesor
Hernandez-Gil en su analisis de las obligaciones alternativas a que se refieren los articulos
1.131 a 1.136 del Codigo Civil*. Es decir, se obtiene de una deduccion semantica que la Sala
sentenciadora erige en axioma conceptual al afirmar:

30 Escribe el profesor Hernandez-Gil: Las obligaciones alternativas constituyen otro claro exponente de las
obligaciones afectadas por una relativa indeterminacion del objeto. Este se halla integrado por la concurrencia
alternativa de varias prestaciones posibles. Inicialmente se sabe cudles son en concreto tales prestaciones, pero como la
obligacion no se cumple a través de todas conjuntamente, sino mediante una sola, de ahi que el propio objeto adolezca
de una incertidumbre provisional, de una falta de absoluta determinacion. La indeterminacion relativa hace referencia
a la relacién que mantienen entre si la pluralidad de prestaciones posibles, procede de la forma en que estas concurren
(concurrencia alternativa no acumulativa) y es independiente de cudl sea el contenido de cada una de las designadas
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“Por lo tanto, la exigencia de ambas condiciones no sélo supone que la intervencién no
puede ser acordada por el Director del establecimiento, como al contrario ocurre con las
comunicaciones llamadas generales, sino que, ademds, al ser acumulativas, la autoridad
judicial solo podrd acordarlas en caso de terrorismo (Fundamento juridico octavo, apar-
tado 6 in fine).

Sin embargo, el Reglamento Penitenciario aprobado mediante Real Decreto 190/1996,
de 9 de febrero, derogatorio del anterior (Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo), silenciado
en la sentencia, pero aplicable al caso, salvo en lo tocante al régimen sancionador de los inter-
nos, dispone en su articulo 48.3:

Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado expre-
samente llamado en relacion con asuntos penales, asi como con los procuradores que
los representen, no podrdn ser suspendidas o intervenidas, en ningiin caso, por decision
administrativa. La suspension o la intervencion de estas comunicaciones solo podrdin
realizarse por orden de la autoridad judicial.

Esto es todo y ni alusion al terrorismo. Se trata —reténgase la observacion- de un reglamento
de desarrollo —no paralegal- en cuanto despliega su eficacia normativa en el &mbito de una legali-
dad ya establecida, por lo cual a partir del mismo la cuestién queda definitivamente zanjada.

En el Fundamento juridico sexto, apartado 2, asevera la sentencia:

“Lo que importa, desde el punto de vista atinente al tipo objetivo, es que lo acordado no
es defendible en Derecho ni podria llegarse a ello por alguno de los métodos de interpre-
tacion de las normas admitidos en Derecho”. Vuelta al argumento de la interpretacion

no defendible.

Y llegamos a lo mas sorprendente: el parrafo segundo del Fundamento juridico décimo
segundo de la sentencia, en flagrante contradiccién con el argumentario que le precede, fina-
liza afirmando:

No se trata, pues, de una interpretacion errénea de la ley, sino de un acto arbitrario, por
carente de razén, que desmantela la configuracién constitucional del proceso penal como
un proceso justo.

B) Perspectiva dogmatica
Debemos partir del articulo 25.2 de la CE que dice ast:
El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma (también por

extension analdgica el interno en calidad de preso preventivo) gozard de los derechos
fundamentales de este capitulo (el II de la CE sobre Derechos y Libertades) a excep-

como singulares prestaciones. Cfr. HERNANDEZ GIL, Antonio “Derecho de Obligaciones”, Obras Completas, Espasa
Calpe, Madrid, 1988, pag. 87.
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cién de los que se vean limitados por el fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria.

La Ley penitenciaria a que se hace referencia no es otra, no podria ser otra porque otra
no existe, que la LOGP cuyo articulo 51.2 levanta la prohibicién de intervenir las comuni-
caciones, al tiempo que alza prima la permision al nivel del llamado bloque de la constitu-
cionalidad, quiere decirse una delegacién del poder constituyente en el legislador ordinario
y manifestacion también del efecto constitutivo de determinadas normas juridicas que sin
pertenecer a la Constitucion formal la integran, y al integrarla se da lugar a un parametro
de constitucionalidad idéneo incluso respecto de normas del mismo rango que el de la Ley
interpuesta. Desde esta perspectiva el articulo 51.2 de la LOGP se aleja de las delicadas aristas
del derecho de defensa —palabra de José Antonio Martin Pallin®- y se ubica en el lugar del
ordenamiento juridico que en rigor le corresponde.

3. Plus de ilicitud

En el caso -dice la Sala- el acusado causé con su resolucion una drdstica e injustifi-
cada reduccién del derecho de defensa y demds derechos afectados anejos al mismo, o
con otras palabras, como se dijo ya por el instructor, una laminacién de esos derechos,
situando la concreta actuacion jurisdiccional que protagoniz, y si se admitiera siquiera
como discutible, colocando a todo el proceso penal espariol, teéricamente dotado de las
garantias constitucionales y legales propias de un Estado de Derecho contempordneo, al
nivel de sistemas politicos y procesales caracteristicos de tiempos ya superados desde la
consagracion y aceptacion generalizada del proceso penal moderno, admitiendo prdc-
ticas que en los tiempos actuales solo se encuentran en los regimenes totalitarios en los
que todo se considera vdlido para obtener la informacion que interesa, o se supone que
interesa al Estado, prescindiendo de las minimas garantias efectivas para los ciudadanos
y convirtiendo de esta forma las previsiones constitucionales y legales sobre el particular
en meras proclamaciones vacias de contenido.

La resolucion es injusta, pues... (Fundamento juridico décimo segundo, apartado 4).

Inaceptable requisitoria, y no menos rechazable, ademads de innecesario, el efecto catas-
trofista que la sentencia atribuye al acusado, pasando por alto que la prevaricacién judicial
es delito de mera actividad, no de resultado material, y propiciando la peticion de nulidad
de la actividad instructora formulada por los implicados en el caso Giirtel y rechazada por el
tribunal.

Y por si faltara algo adviértase que aquella -la requisitoria— y éste —el efecto catastro-
fista— colisionan con el hecho, otra vez el hecho, no el autor, de que don Antonio Pedreira
Andrade, un juez bueno y enfermo cuando sustituye al juez Garzén en el seguimiento de la
instruccién del caso Giirtel, prorroga la intervencién de las comunicaciones sin que de inme-
diato se inicien actuaciones penales contra el nuevo instructor. ;Doble vara de medir?

31  El Pais, “El prevaricador compulsivo’, 28 de febrero de 2012.
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He aqui la explicacion que la Sala sentenciadora ofrece:

...no es posible por razones obvias realizar ahora valoraciones sobre hechos que no cons-
tituyen el objeto del proceso, ni su autor ha tenido la oportunidad de defenderse. De otro
lado es evidente que la decision de aquél (del juez Pedreira), acordada en momento pro-
cesal determinado y con los datos que entonces poseia, prorrogando la medida acordada
por el acusado, no podia convertir en justa la decision de este tiltimo si no lo era cuando
lo adopto (Fundamento juridico décimo tercero, apartado 5 de la sentencia).

sConvincente? Juzgue el lector.

A la gran desmesura se agrega la tergiversacion del argumento; tergiversacion, en efecto,
porque frente al razonamiento judicial nadie trata de convertir en justa una resolucién que
no lo fuera al tiempo de dictarse; sino de poner en valor el derecho a la igualdad de todos los
espafioles ante la ley, derecho fundamental que recoge el articulo 14 de la CE al proclamar
que

Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social.

Naturalmente, si la prérroga de la intervencion de las comunicaciones ordenada por el
Juez Pedreira no determiné que de inmediato éste fuera imputado —investigado segun la ter-
minologia actual- por prevaricacion judicial, como antes lo habia sido el juez Garzon, es que
el juez Garzdén de ninguna manera debi6 serlo, y es asi como debe ser entendido al margen
de valoraciones y de que el autor de la segunda prorroga no hubiera tenido la oportunidad de
defenderse. ; Cémo pudo tenerla si no habia sido imputado?

4. Motivacion de la sentencia

La Ley VIII del Titulo XV del Libro XI de la Novisima Recopilacién incorpora a su nor-
mativa la Real Cédula de Carlos III de 23 de junio de 1778, obligatoria para toda la Monar-
quia, y prohibitiva de la motivacién de las sentencias para no dar lugar a las “cavilaciones de
los litigantes”** El articulo 120.3 de la CE, bien distante en el tiempo y distinto en la progre-
sién histdrica de la motivacion de las decisiones judiciales, dispone que las sentencias serdn
siempre motivadas y se pronunciardn en audiencia publica. Y ;qué es motivar? En el Estado de
Derecho es garantia de objetividad que se define afirmando que, en un mundo sin certezas, el
unico antidoto frente a la arbitrariedad es motivar. Hace afos habia precisado Calamandrei

32 Heaquiel contenido literal de la Real Cédula: “Para evitar los perjuicios que resultan en la practica, que observa
la Audiencia de Mallorca, de motivar sus sentencias, dando lugar a cavilaciones de los litigantes, consumiendo mucho
tiempo en la extension de las sentencias, que vienen a ser un resumen del proceso, y las costas que a las partes se siguen,
mando cese en dicha prdctica de motivar sus sentencias en mi Consejo y en la mayor parte de los Tribunales del Reino”.
La “Instruccién del procedimiento civil con respecto a la Real Jurisdiccion ordinaria de 30 de septiembre de 1835 derogd
la prohibicién y dispuso en su articulo 68 que los jueces y tribunales debian fundar siempre las sentencias definitivas y
las interlocutorias de igual clase, exponiendo con claridad y precisién las cuestiones de hecho y de derecho, y citando las
leyes o doctrina legal en que se apoyan”. La formula pasard a la normativa ulterior. Es la que hoy rige.
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que motivar es la prueba légica del control, a la luz de la razén, de la bondad de una decision
emanada del sentimiento; la demostracion que el juez quiere darse a si mismo, antes que a
las partes, de la ratio scripta que confirma el descubrimiento obtenido mediante la intuicién®.
Nadie, que sepamos, lo ha expresado mejor. Por su parte el TC tiene declarado que la moti-
vacién es un derecho fundamental del justiciable integrado en el derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 de la CE: sentencias 74/2007, de 16 de abril; 94/2007, de 7 de mayo;
144/2007, de 18 de junio y otras.

Pero motivar, en el sentido que aqui interesa, no es discurrir o argumentar sin mas.
Es explicar con claridad y la debida precisidn la ratio decidendi que justifique el fallo de
la sentencia o resolucién. Lo exigia el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881 (las sentencias serdn claras, precisas y congruentes), férmula que se traslada al arti-
culo 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil actual, y de éste al proceso penal en virtud del
efecto supletorio que al mismo asigna el apartado 4 del Titulo Preliminar del nuevo texto
procesal.

Si motivar no es discurrir o argumentar sin mas, sino dar a conocer con claridad y pre-
cision la fundamentacion causal del fallo o parte dispositiva de la resoluciodn, la lectura de la
sentencia de condena del juez Garzén comprueba que la misma no brilla precisamente por
su claridad. Tampoco es modelo de precision. Como se ha sefialado, la sentencia, después de
no pocas paginas dedicadas al tema, prescinde de la exégesis del articulo 51.2 de la LOGP
—precepto fundamental del caso Giirtel-, con lo cual, casi todo el Fundamento juridico oc-
tavo y buena parte del noveno pasan a ser relato circunstancial, esto es, un obiter dictum, por
lo demas reiterativo y excesivo, al tiempo que el plus de ilicitud pierde el cardcter de presu-
puesto definitorio que tradicionalmente configura el delito de prevaricacion judicial. ; Quid
entonces de la ratio decidendi? Pasa a identificarse con la ausencia de datos indicativos de que
los letrados designados por los internos estuvieran aprovechando el derecho de defensa para
cometer nuevos delitos, aseveracion ésta de la policia judicial recogida en el relato de hechos
probados, pero a juicio de la Sala Especial insuficiente pese a ello de la intervencién de las
comunicaciones y de ahi que la sentencia afirme que la interceptacién de las comunicaciones
acordada por el juez Garzén

se revela a los ojos de cualquiera como un acto de mero voluntarismo que, por su conte-
nido, se aleja de modo arbitrario y absoluto de la aplicacion razonable del derecho.

Pero no hay tal acto de mero voluntarismo. La Sala echa en falta un requisito que la
ley no exige -la acreditacion plena de la cooperacion delictiva entre presos preventivos y
abogados- y que, por lo tanto, el juez no lo puede requerir. Lo rechaza Larenz. Desde su
formacién neohegeliana y su experiencia como cultivador del derecho civil, el insigne jurista
dejé afirmado que el juzgador debe hacer hablar al texto legal, pero sin preterir ni afadir cosa
alguna™.

33 CALAMANDREI, Piero, “La crisi della motivacione”, Opere Giuridique, 1965, pag. 668.
34 LARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccion del profesor Rodriguez Molinero, Ariel,
Barcelona, 1979, pag. 309.
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5. Derecho al secreto yrofesiona[ y derecho a la intimidad: posiﬁks restricciones

Se trata de derechos fundamentales, pero susceptibles de restriccion si concurren tres
requisitos que la Sala Especial sefiala, a saber,

En primer lugar, una prevision legal suficiente (en este sentido STC 196/1987 y otras
muchas), que, en nuestro ordenamiento, en tanto que ley de desarrollo de un derecho
fundamental, debe respetar en todo caso su contenido esencial (articulo 53.1 CE). En
segundo lugar, una justificacion suficiente en el supuesto concreto, que tenga en cuenta
los indicios disponibles en el caso, la necesidad de la medida y el principio de proporcio-
nalidad. A este aspecto se refiere la STEDH de 31 de enero de 2002, Lans contra Austria.
Y, en tercer lugar, en nuestro Derecho, una autorizacion judicial, regulada en ocasiones
de forma expresa y en otras de forma implicita, segiin ha establecido el TC, aunque su
forma y caracteristicas admiten algunas matizaciones en funcion de la entidad de la
restriccion (Fundamento juridico séptimo apartado 6).

Aplicacion al caso

1) Laprevision legal viene dada por el articulo 51.2 de la LOGP, complementada, claro
estd, por su segundo Reglamento, el de 9 de febrero de 1986.

2) Respecto de la justificacion suficiente, la Sala sentenciadora considera probado y
asi lo declara que

en el mes de febrero de 2009, el acusado Baltasar Garzon Real, Juez con categoria
profesional de Magistrado, desemperiaba el cargo de Magistrado Juez del Juzgado de
instruccién n° 5 de la Audiencia Nacional. En ese Juzgado se tramitaban las diligencias
previas n° 275/2008 en las que se investigaban hechos que podrian ser constitutivos
de delitos de blanqueo de capitales, de falsedad, de cohecho, de asociacion ilicita y de
trdfico de influencias, que se atribuian a varias personas ya imputadas en la causa, a
los que se consideraba integrados en una organizacién en cuyo marco se ejecutaban las
acciones delictivas. La complejidad de los hechos investigados generaba una actividad
intensa a los encargados y responsables de la tramitacion, asi como del acusado y
de las fiscales que intervenian en el asunto en representacion del Ministerio Publico,
produciéndose frecuentas informaciones verbales por parte de los funcionarios de
policia que desarrollaban las investigaciones, en las que, en ocasiones en presencia de
las fiscales, ponian en conocimiento de aquél el estado de las mismas, los avances y las
novedades que se producian.

A juicio policial, trasladado al acusado, los datos que manejaba hacian suponer
que, a pesar de que se encontraban en prision provisional acordada por el acusado, los
que se consideraban los mdximos responsables de la organizacion continuaban con su
actividad delictiva organizada procediendo a nuevas acciones de blanqueo de capitales
y a otras actividades que podian implicar la ocultacién de importantes cantidades de
dinero ilicitamente obtenidas. Segiin entendian los funcionarios de policia, y asi lo
comunicaron verbalmente, en esas actividades pudieran estar interviniendo algunos
abogados integrados en un despacho profesional cuyos miembros eran conocidos y
estaban identificados, llegando a ser imputados en la causa”
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3) Y en cuanto a la autorizacién judicial, la misma se concede por quien tenia atribu-
ciones para ello, el juez Garzon, a la sazdn juez titular del Juzgado de instrucciéon nimero 5 de
la Audiencia Nacional. Como ya se ha dicho, la Sala le reprocha la inexistencia de precisiones
encaminadas a garantizar la custodia de las grabaciones en el centro penitenciario y la falta de
identificacion de los responsables. Error manifiesto. Tanto en el auto de 19 de febrero de 2009
como en el de 20 de marzo siguiente —ambos se transcriben literalmente en los hechos proba-
dos- aparecen las precisiones y se explicita la identificacién que la sentencia echa en falta. En
efecto, el juez Garzén ordena en las resoluciones:

A los funcionarios dependientes de la Direccion General de Instituciones Penitencia-
rias... abstenerse de escuchar dichas conversaciones, siendo los funcionarios de la Policia
Judicial los tinicos competentes para proceder a la escucha y transcripcion de las conver-
saciones, asi como a la transcripcion de los soportes (apartado 3 de la parte dispositiva).

A la Unidad encargada de la investigacion que remita al Juzgado de Instruccion niimero
5 de la Audiencia Nacional las transcripciones mds significativas, quedando las cintas o
cualquier otro soporte en que las transcripciones se materialicen en depésito en la dili-
gencia policial y a disposicion de este Juzgado.

Dar cuenta en todo caso de la identidad de los funcionarios que lleven a cabo la observa-
cion, regrabacion y transcripcion, a cuyo fin se extenderdn actas quincenalmente (Final
de la parte dispositiva).

El auto de 27 de marzo de 2009 complementa lo anterior cuando dispone

excluir de esta pieza las transcripciones de las conversaciones mantenidas por los impu-
tados FCS, PCS y AS y sus letrados, y que se refieran en exclusiva al derecho de defensa.

Por tdltimo, y en cumplimiento de lo ordenado,

el funcionario encargado de la tramitacion de la causa, por orden verbal del acusado,
que le comunicé que siguiera las indicaciones de uno de los representantes del MF en la
causa, que en ese momento se encontraba en las diligencias del juzgado, procedié, segiin
éste le indicd, a suprimir distintos pdrrafos de las transcripciones de las conversaciones
mantenidas por los internos y sus abogados defensores en los locutorios de la prision, a la
que antes se ha hecho referencia (Fin de los hechos probados).

No ofrece duda: el derecho de defensa de los imputados qued6 cumplidamente salvaguardado.

6. Tratamiento tc’yn’co de [a intervencion de las comunicaciones entre presos y letrados.

Llegamos al punto de nuestras consideraciones sobre la sentencia de condena del juez
Garzén en el que se hace necesaria la referencia a la doctrina de la tépica juridica, doctrina
elaborada por Theodor Viehweg en 1953%, en su origen solicitud de la venia docendi para

35 VIEHWEG, Thedor, Topik und Jurisprudenz, Municha, 1953. Hay traduccion espaola por el profesor Diez-
Picazo y prologo del profesor Garcia de Enterria, Topica y Jurisprudencia, Taurus, Madrid, 1964.
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ensefiar Derecho en la Universidad de Maguncia, en la actualidad, conforme a la opinién del
profesor Garcia de Enterria, nada menos que una de las aportaciones mds trascendentales de
los ultimos tiempos a la teoria de la ciencia juridica®.

He aqui la sintesis que ofrece Viehweg:

Cuando Ihering hace cien afios indicé que un derecho positivo no puede entenderse sin
la categoria del interés, emergio, primero en la doctrina civilista y después en otros cam-
pos de la disciplina juridica, un topico que fue aumentando continuamente de peso y
que paulatinamente fue ejerciendo un influjo de no escasa importancia sobre el cardc-
ter mismo de la jurisprudencia. La famosa teoria del interés, que tiene su base en Ihe-
ring, se esforzo en hacer aplicable al trabajo juridico su modo de pensar. Las muiltiples
articulaciones del concepto de interés, que, al final, se ha ido transformando mediante
una matizacion hacia factores vitales mds dignos de consideracion, han suministrado
un buen niimero de argumentos juridicos, a los que en buena parte no se les puede ne-
gar el reconocimiento. La gran importancia de esta nueva escuela juridica no radica,
sin embargo, tinicamente en esto, puesto que, como hemos dicho, la introduccién de un
nuevo punto de vista, en si mismo considerada, no constituye nada extraordinario. Su
importancia decisiva parece estar en que permite disponer de un medio adecuado para
revisar los fundamentos de toda la disciplina desde la prdctica misma del derecho, a la
que con razon sirve como guia. Sus formulaciones mediante la utilizacién del concepto
de interés, del conflicto de intereses o de sus posibilidades son en la mayor parte de los
casos muy apropiadas para poner al dia las perpetuas aporias fundamentales de toda la
disciplina juridica.

En esto consiste la cuestion de qué sea lo justo aqui y ahora. Esta cuestion, a menos que
puedan cambiarse las cosas, en la jurisprudencia es ineludible. Si no se diese esta eterna
cuestion de la justa composicion de intereses y de la rectitud humana, faltaria el pre-
supuesto de una jurisprudencia en sentido propio. Esta cuestion irrehusable y siempre
emergente es el problema fundamental de nuestra rama del saber. Como tal domina e
informa toda la disciplina™.

Reténgase lo esencial: Viehweg parte de los hechos —ex factum oritur ius- y prioriza las
perpetuas aporias (las concretas dificultades especulativas) del conflicto de intereses que ha-
bia destacado Thering y que es el objetivo al que se ordena la actividad jurisdiccional. Dicho
lo cual, y con independencia del valor que quiera concederse al nuevo método, no ofrece
duda que, al menos en materia de prevaricacion judicial, es el de mds adecuada y mas facil
puesta en practica. Ensayemos su aplicacién virtual en la causa de las Escuchas:

Pongase de un lado —primera alternativa— el derecho a la confidencialidad inherente a
la asistencia letrada. Es un derecho fundamental pero no absoluto.

Sitiiese del otro lado -segunda alternativa- el riesgo de la reiteracion delictiva, en el caso
Giirtel la prosecucion del blanqueo de dinero ilicitamente obtenido con el auxilio no me-

36 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, prélogo citado en la nota que precede.
37 VIEHWEG, Theodor, Tépica y Jurisprudencia cit., pags. 127 y 128.
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nos ilicito de determinados abogados, para la policia judicial sospechosos de cooperacion
delictiva. No hace falta ponderar la gravedad del ilicito: es patente. Tampoco hay que
esforzarse en razonar cual debe ser la solucion de la aporia: resulta obvio. Por lo demds,
aguardar a una reforma legal expresiva de los casos y significativa de las circunstancias
en que la intervencion de las comunicaciones fuera posible —es lo que sostiene la Sala
en el Fundamento juridico octavo, apartado 8 de la sentencia— habria supuesto, dicho
sea con el debido respeto a la Sala Segunda del TS, ademds de la vulneracién por no
aplicacion del articulo 51.2 de la LOGP, norma sustantiva no penal pero aplicable con la
ley penal (articulo 849.1 de la LECrim.), una verdadera temeridad. Habriamos llegado
tarde. De todo lo cual se sigue la conformidad a derecho de las resoluciones dictadas por
el juez Garzon los dias 19 de febrero y 20 de marzo de 2009.
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