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Cristina Guisasola Lerma

Los procedimientos penales contra
Baltasar Garzon

Al hilo de la sentencia condenatoria al juez Garzon, las opiniones parciales y las elucu-
braciones sensacionalistas de la prensa, se trata de explicar con rigor los motivos juridi-
cos que fundamentaron la condena del Tribunal Supremo por prevaricacion, asi como los
que dieron lugar al archivo y absolucion en las otras dos causas abiertas.

I. Introduccién

Los diferentes medios de comunica-
cion nacionales e internacionales se
han hecho eco de los diversos proce-
dimientos llevados a cabo contra Bal-
tasar Garzon, Magistrado Juez de ins-
truccion de la Audiencia Nacional. En
particular, la condena por el Tribunal
Supremo por un delito de prevarica-
cion ha sido objeto de duras criticas
desde determinados circulos que con-
sideran al juez como un baluarte de
la defensa universal de los derechos

humanos frente a las violaciones de
éstos, especialmente a raiz de la so-

Baltasar Garzon
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licitud de extradicién a Espana del
general Pinochet. Una imagen menos
positiva viene desde otros sectores
que muestran a un “juez estrella” ha-
ciendo prevalecer sus intereses perso-
nales y/o politicos frente a principios
fundamentales del Derecho.

Ahora bien, lo mas inquietante es que
estos posicionamientos dispares se ori-
ginan, en muchos casos, desde el des-
conocimiento de los argumentos juri-
dicos que han fundamentado la citada
condena, basandose en las elucubra-
ciones sensacionalistas libradas tanto
desde la prensa internacional como
la espanola. En nuestro pais, viene
siendo habitual que
el llamado “periodis-
mo de investigacion”
adelante, a partir de
filtraciones de docu-
mentos oficiales y su-
marios bajo secreto,
informaciones que las
leyes ordenan mante-
ner reservadas para
respetar las garantias
a las que tiene de-
recho cualquier ciu-
dadano sometido a
investigacion.

Por consiguiente, lo
que pretendo senci-
llamente es exponer
serenamente los mo-
tivos juridicos que
fundamentaron la
sentencia condenato-
ria, asi como aquellos
otros que, en relaci-
on a los otros dos pro-

cedimientos que contra el juez se han
dirigido, dieron lugar a la absolucion
en el segundo, y al archivo del dltimo.

Il. Primer procedimiento:
sentencia condenatoria por
delito de prevaricacion

1. A modo de resumen de los
hechos probados

En el procedimiento que llevd a la
condena por el Tribunal Supremo al
Magistrado Juez Baltasar Garzon, re-
sultd probado que, tras la informa-
cion policial de que los imputados
por el asunto de corrupcion “Giirtel”
- en prision provisional acordada por
el acusado Garzon - podian continuar
con su actividad delictiva organiza-
da, procediendo a nuevas acciones de
blanqueo de capitales y a otras acti-
vidades que podian implicar la ocul-
tacion de importantes cantidades de
dinero ilicitamente obtenidas y que
- siempre a juicio policial -
en esas actividades pudieran es-
tar interviniendo algunos aboga-
dos integrados en un despacho
profesional cuyos miembros eran
conocidos y estaban identifica-
dos, llegando a ser imputados en
la causa,
el citado acusado dicté un auto de
fecha 19 de febrero de 2009, en el
que ordeno:
1. La intervencion de las comunicacio-
nes orales y escritas de los internos.
2. La observacion de las comunica-
ciones personales que mantuvieran
los citados internos con los let- PP
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rados personados en la causa “u ot-
ros que mantengan entrevistas con
ellos” [...] “previniendo el derecho
de defensa”.

La finalidad de la intervencion, segln

se expresa en el referido auto, era
[...] poder determinar con exac-
titud todos los extremos de sus
ilicitas actividades [las de los im-
putados ingresados en prision], y
especialmente determinar el gra-
do de imputacién que pudieran te-
ner otras personas dentro del gru-
po organizado investigado, [...].

Y, en cuanto a los letrados,
[...] dado que en el procedimien-
to empleado para la prdctica de
sus actividades [las de los im-
putados en prision dentro de su
organizacién] pueden haber in-
tervenido letrados y que los mis-
mos aprovechando su condicion
pudiesen actuar como ‘enlace’
de los tres mencionados con per-
sonas del exterior, deviene nece-
saria también la intervencién que
aquellos puedan mantener con los
mismos, dado que el canal entre
otros miembros de la organiza-
cion y los tres miembros ahora

en prision podrian ser los letra-
dos que estarian aprovechando su
condicién en claro interés de la
propia organizacién y con subor-
dinacién a ella.
En el auto del acusado no se con-
tenia ninguna mencion concreta de la
identidad de los letrados sospechosos,
ni precision alguna acerca de indicios
delictivos contra los mismos.
Recibida la resolucion por la Direccion
General de Instituciones Penitencia-
rias, se solicitd aclaracion respecto a
si las comunicaciones con los letrados,
a las que se hacia expresa referencia

de utilizar en la investigacion ninguna
parte de lo oido en las conversaciones
grabadas.

El 13 de marzo del 2009, los funcio-
narios policiales presentaron un nuevo
informe, en el que, al tiempo que soli-
citaban la prorroga de la intervencion
acordada en el auto de 19 de febrero,
comunicaban el resultado de la inter-
vencion de todas las comunicaciones
de los internos antes mencionados,
expresando que se habian iniciado el
dia 20 de febrero, y en el que se in-
cluian varias conversaciones de aque-
llos con sus letrados defensores. En el

En el auto del acusado no se contenia ninguna
mencion concreta de la identidad de los letrados
sospechosos, ni precision alguna acerca de
indicios delictivos contra los mismos.

en el auto, debian ser grabadas, lo
que fue contestado afirmativamente.
El acusado no comunicoé a los funcio-
narios policiales ninguna precision
respecto a conversaciones que debie-
ran ser excluidas de la grabacion, ni
tampoco respecto a la imposibilidad

oficio no se contenian indicios concre-
tos de una posible actuacion delictiva
por parte de ninguno de los letrados
defensores. Dado traslado al Ministe-
rio Fiscal, éste emitio el pertinente
informe en el que no se oponia a la
prorroga aunque aclaraba que “[...]
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si bien con expresa exclusion de las
comunicaciones mantenidas con los
letrados que representan a cada uno
de los imputados vy, en todo caso, con
rigurosa salvaguarda del derecho de
defensa.“

En particular, segin el tenor literal
del referido informe: “[...] Una parte
importante de las transcripciones se
refieren en exclusiva a estrategias de
defensay, por tanto, deben ser exclui-
das del procedimiento.”

Este informe fue entregado al acusa-
do y éste, conociendo su contenido,
dict6é un auto de prorroga de las in-
tervenciones acordadas en el auto an-
terior, sin anadir ninguna cautela es-
pecial para la salvaguarda del derecho
de defensa, mas alla de la expresion
“previniendo el derecho de defensa“,
a pesar de que era consciente de que,
desde el dictado del auto anterior, se
habian personado los nuevos letrados
ya mencionados, y de que respecto de
los mismos no se habia precisado indi-
cio alguno de actuacion delictiva o de
colaboracion en la que se sospechaba
que continuarian llevando a cabo los
imputados que se encontraban en pri-
sion preventiva.

El auto fue ejecutado en sus propios
términos y como consecuencia de ello
fueron intervenidas, grabadas, es-
cuchadas por la policia, transcritas en
lo relevante para la investigacion, en-
tregadas al acusado como juez y cono-
cidas por éste y por los representantes
del Ministerio Fiscal responsables del
caso, varias conversaciones manteni-
das entre los letrados y sus defendidos
en los locutorios del centro Peniten-
ciario expresamente destinados a esta
clase de comunicaciones.

Con fecha 27 de marzo de 2009 tuvo
entrada en el Juzgado Central de Ins-
truccion n° 5 nuevo informe del Minis-
terio Fiscal conforme al cual “El Fiscal
reitera lo solicitado e interesa, con la
misma finalidad, que, en lo sucesivo,
se excluyan de la causa todas aque-
llas comunicaciones que se refieran
exclusivamente al ejercicio del de-
recho de defensa de aquellos”, lo que
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condujo a que finalmente ese mismo
dia Garzon dictara nuevo auto judicial
por el que se disponia: “excluir de
esta pieza las transcripciones de las
conversaciones mantenidas entre los
imputados y sus letrados y que se re-
fieran en exclusiva a estrategias de

del proceso penal del Estado de de-
recho como un proceso con todas las
garantias. De suerte que no es posible
construir un proceso justo si se elimi-
na este derecho, esto es, si quien nos
acusa y nos juzga conoce toda la es-
trategia defensiva ante una acusacion

Este informe fue entregado al acusado y éste, conociendo su
contenido, dictd un auto de prorroga de las intervenciones
acordadas en el auto anterior, sin aiadir ninguna cautela
especial para la salvaguarda del derecho de defensa.

defensa®, procediéndose por el fun-
cionario encargado a suprimir distin-
tos parrafos de las transcripciones de
las citadas conversaciones.

Todas las resoluciones judiciales que
ordenaron las escuchas fueron anula-
das por la Sala Civil y Penal del Tribu-
nal Superior de Justicia Madrid (autos
de 27 de enero de 2010, 25 de octubre
de 2010 y 14 de abril de 2011)" que,
con un voto particular, declaro ilicitas
y sin efecto todas las escuchas al con-
siderar que ademas de infringir la ley,
vulneraron el derecho de defensa asi
como el derecho a un proceso publico
con todas las garantias.

A continuacion los letrados acudieron
al Tribunal Supremo para exigir la co-
rrespondiente responsabilidad penal
al magistrado responsable de las ilici-
tas escuchas.

2. Principales fundamentos
juridicos de la sentencia con-
denatoria y conclusiones deri-
vadas de los mismos

2.1. La cuestion central: la vulnera-
cion del derecho de defensa y otros
derechos constitucionale

Como se afirma ya en el primer fun-
damento de la sentencia condenatoria
- dictada por unanimidad de los 7 ma-
gistrados de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, con fecha 9 de febrero
de 2012 - el derecho de defensa es un
elemento nuclear en la configuracion

criminal®. Incluso, como asevera el
Tribunal Supremo:
La mera sospecha acerca de la
existencia de escuchas generaliza-
das de las comunicaciones entre el
imputado privado de libertad y su
letrado defensor anularia de ma-
nera general la confianza en una
defensa con capacidad de efecti-
vidad, como elemento imprescin-
dible para un proceso con igualdad
de armas; un proceso, por tanto,
equitativo (Fundamento Juridico
7°.7., en adelante F.J.).
Las dos resoluciones judiciales dicta-
das por Garzon incidian directamente
sobre el derecho de defensa, supri-
miendo la confidencialidad, sin que
existieran datos de ninguna clase que
indicaran que los letrados menciona-
dos en los hechos probados estaban
aprovechando el ejercicio de la de-
fensa para cometer nuevos delitos.
El acuerdo de escucha y grabacion
se dictd incluso antes de conocer la
identidad de los letrados, en conse-
cuencia, era imposible valorar indicios
contra aquellos.
El derecho de defensa presenta parti-
cularidades en el ambito penitencia-
rio: en concreto, el art. 51 apartado
segundo de la Ley Organica General
Penitenciaria (LOGP) establece que
Las comunicaciones de los inter-
nos con el Abogado defensor o con
el Abogado expresamente llama-
do en relacion con asuntos pena-
les y con los Procuradores que »



56

los representen, no podrdn ser
suspendidas o intervenidas salvo
por orden de la autoridad judicial
y en los supuestos de terrorismo.
No obstante, la diccién del parrafo se-
falado origind desde el inicio proble-
mas de interpretacion: inicialmente
se centro la discusion en determinar si
en casos de terrorismo era o no nece-
saria la autorizacion. Tras la sentencia
del Tribunal Constitucional 183/1994
se viene exigiendo que en todos los
casos es necesaria la autorizacion ju-
dicial, esto es, que las dos condicio-
nes previstas en el 51.2 (“autorizacion
judicial y supuestos de terrorismo”)
son acumulativas, no excluyentes, in-
terpretacion seguida en las sentencias
200/1997 y 58/1998, asi como por el
Tribunal Supremo en las sentencias
245/1995, 538/1997 y 513/2010, y el
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid en el reciente auto 28/2010%.
Asimismo conviene precisar que este
segundo apartado del articulo 51 se
considera norma especial y de apli-
cacion preferente, frente al apartado
quinto del precepto, que establece el
régimen general:
En quinto lugar, no obstante lo
dispuesto en el art. 51.2., el art.
51.5. establece, con cardcter ge-
neral,
orales o escritas, de los internos
podrdn ser suspendidas o interve-
nidas motivadamente por el di-
rector del establecimiento, dan-
do cuenta a la autoridad judicial
competente.
Este es el criterio del Tribunal Supre-
mo (TS) y del Tribunal Constitucional
(TC), que justifican el régimen espe-
cial para el supuesto de comunica-
ciones con abogados defensores, fun-
damentalmente en la proteccion del
derecho de defensa®.

que las comunicaciones

Ahora bien, las dudas en cuanto al ré-
gimen aplicable subsisten: de un lado
porque el articulo 48.3 del Reglamento
Penitenciario de 1996 permite la sus-
pension o intervencion de las comu-
nicaciones con el Abogado defensor o
con el Abogado expresamente llamado

en relacion con asuntos penales y con
los Procuradores que los representen
“previa orden expresa de la autoridad
judicial”, lo que parece permitir que,
cumplido dicho requisito, cabria en
cualquier delito. Por otro lado, en or-
den a determinar cual es la normativa
aplicable, se viene distinguiendo en-
tre razones penitenciarias y razones
procesales motivadoras de la inter-
vencion, esto es, se diferencia entre
la intervencion de comunicaciones
del interno como medida de régimen
penitenciario (por razones de seguri-
dad y buen orden del establecimien-
to) y la intervencion adoptada por el
juez de instruccion como medida de
averiguacion de los delitos en el pro-
cedimiento penal - que se regiria por
el art. 579 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal (en adelante, LECRIM).
El TS, en la sentencia que venimos
analizando, reconoce que la interpre-
tacion del 51.2 de la LOGP y su rela-
cién con el 579 de la LECRIM no ha sido
pacifica, si bien concluye afirmando
que el 51.2 es la Unica prevision legal
que habilita la restriccion del derecho
de defensa de los internos en un cen-
tro penitenciario (FJ 8°), sin llegar a
clarificar el alcance de ambas normas.
Tal y como afirma Asencio Mellado,
negar aplicabilidad alguna al art.
579.3. de la LECRIM en el caso que
nos ocupa se trata de una cuestion
discutible® pues lo cierto es que el
citado precepto, pese a su parquedad
e insuficiencia, es la norma general
aplicable en la fase de investigacion
en materia de intervencion de comu-
nicaciones, pero ;con independencia
de la situacion de los imputados?

La excepcion planteada para los deli-
tos de terrorismo en la LOGP se habia
justificado por la gravedad de los
atentados terroristas cometidos en
Espana en los afos de promulgacion
de la ley penitenciaria y la participa-
cion de algunos letrados defensores
en las tramas terroristas. No obstan-
te, las Ultimas reformas legislativas
penales y penitenciarias habidas en
nuestro pais vienen equiparando te-

rrorismo y delincuencia organizada.
Y es que resultaria inadmisible que,
partiendo de la concepcion del de-
recho de defensa como un derecho
absoluto, no se pudiera actuar fren-
te al abogado que utiliza su profe-
sion para llevar a cabo actuaciones
delictivas, en cualquier fase del iter
criminis, al servicio de internos impli-
cados en otros delitos muy graves, co-
metidos en el seno de organizaciones
criminales (narcotrafico, blanqueo de
capitales, etc); dicho de otro modo,
lo mas prudencial es entender que
solo en supuestos muy excepcionales
en que el ejercicio profesional sea un
instrumento de encubrimiento de ac-
ciones delictivas muy graves, cuando
existan “indicios racionales y suficien-
tes de criminalidad” del letrado en
las actividades delictivas que se es-
tén investigando, y Unicamente para
los letrados expresamente nombrados
para la defensa, no para todos, deben
poder intervenirse las comunicacio-
nes, previa solicitud del Juez instruc-
tor, y con la autorizacion del Juez de
Vigilancia Penitenciaria - en la medi-
da que afecte a una persona privada
de libertad’” -
motivada que especifique las razones
de la intervencion y permita controlar
la proporcionalidad de la medida.
Volviendo al caso que nos ocupa, el
problema es que el propio Garzoén en
su auto de 2009 solo considera que
es el articulo 51 en su pdrrafo se-
gundo el que recoge claramente
el supuesto fdctico que aqui se
denuncia, estableciendo que las
comunicaciones de los internos
con el Abogado defensor no po-
dran ser suspendidas o interveni-
das salvo por orden de la autori-
dad judicial y en los supuestos de
terrorismo
- exigencia esta Ultima que no se da
en el supuesto objeto de su auto - sin
hacer mencion alguna al art. 579.3 de
la LECRIM. Pero es que ademas, a mi
juicio, esa autorizacion judicial a la
que alude el precepto de la legislaci-
on penitenciaria se debe referir a la

mediante resolucion
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emitida por el Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria, juez competente cuando
los imputados se hallan privados de
libertad. Y finalmente, la afectacion
al derecho de defensa y el efecto do-
mind en otros derechos reconocidos
constitucionalmente se agrava cuando
extiende la intervencion de las comu-
nicaciones a todos los letrados, “no
solo a los de la defensa, sino a los que
se encuentren personados en la causa
u otros que mantengan entrevistas con

2.2. El delito de prevaricacion judi-
cial y el delito contra las garantias
constitucionales

La siguiente cuestion nuclear en el a-
sunto era dilucidar si las resoluciones
judiciales declaradas nulas eran cons-
titutivas de delito.

Segun el TS los hechos declarados pro-
bados constituyen un delito de pre-
varicacion del art. 446.3 (“El Juez o
Magistrado que, a sabiendas, dictare

Como avanzaba, como consecuencia de las
resoluciones judiciales dictadas por el exmagistrado
sufrieron restricciones otros derechos fundamentales
como el derecho al secreto profesional.

ellos [...] o cualesquiera otros donde
se trasladen [..]”. De suerte que el
acuerdo de escucha y grabacion de las
comunicaciones se dicté antes de co-
nocer la identidad de los letrados, que
fueron designados en su mayoria con
posterioridad y que hasta entonces no
habian aparecido en las actuaciones
bajo apariencia o sospecha alguna de
actuacion delictiva. En consecuencia,
como afirma el TS, “era imposible va-
lorar indicios contra aquellos”.

Como avanzaba, como consecuencia
de las resoluciones judiciales dictadas
por el exmagistrado sufrieron restric-
ciones otros derechos fundamentales
como el derecho al secreto profesio-
nal® - derecho del letrado de no reve-
lar datos proporcionados por su clien-
te (art. 416 LECRIM) - y el derecho a
la intimidad (art. 18.1 CE) cuya limita-
cion requiere, segin el TC espafiol,
pese a no tratarse de derechos abso-
lutos, tres exigencias: primera, una
prevision legal suficiente®, segunda,
una justificacion suficiente en el su-
puesto concreto, que tenga en cuenta
los indicios disponibles en el caso, la
necesidad de la medida y el respe-
to al principio de proporcionalidad y
tercera, una autorizacion judicial. De
los tres requisitos en el presente caso
solo se cumplio la Gltima.
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sentencia o resolucion injusta sera
castigado [...] 3° Con la pena de multa
de doce a veinticuatro meses e inhabi-
litacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de diez a veinte
anos [...]”) del Codigo Penal.
Asimismo, para el TS los hechos cons-
tituyen también un delito previsto en
el art. 536, parrafo primero del Codigo
Penal, el cual sanciona a la autoridad
o funcionario publico que, mediando
causa por delito, intercepte las comu-
nicaciones o utilice artificios técnicos
de escucha, transmision, grabacion o
reproduccion del sonido, de la imagen
o de cualquier otra sefal de comuni-
cacion, con violacion de las garantias
constitucionales o legales. No obstan-
te, en el presente caso el TS apre-
cié un concurso aparente de leyes,
aplicando exclusivamente la pena del
delito de prevaricacion, en aplicacion
del principio de consuncion del art. 8,
ap.3, como precepto penal mas am-
plio, que absorbe al previsto en el art.
536, con la unanimidad de los siete
magistrados de la Sala Segunda.

El delito de prevaricacion se perfila
segun las siguientes caracteristicas:

a) En el plano objetivo, por lo que se
refiere a la injusticia de la resolucion,
elemento tipico del delito de prevari-
cacion, ha de medirse - segun la teoria

dominante en Espana y Alemania - en
relacion al ordenamiento juridico, de
modo que injusta sera toda resolucion
contraria al ordenamiento juridico™.
En consecuencia el baremo de medi-
cion de la injusticia es solo el Derecho
positivo, no por tanto un criterio sub-
jetivo de lo que entiende el Juez que
es correcto. Para el Tribunal Supremo
la injusticia consistid en acoger una
interpretacion de la ley inasumible e i-
rrazonada porque de manera arbitra-
ria restringia sustancialmente el de-
recho de defensa de los imputados en
pri-sion, interviniendo las comunica-
ciones de los imputados con sus letra-
dos, fuera del supuesto previsto en la
ley - esto es, en casos de terrorismo -y
basandose Unicamente en la supuesta
existencia de indicios delictivos que
nunca fueron aportados y menos pro-
bados. E incluso, lejos de revocar su
decision o matizarla de alguna forma,
acord6 su prorroga manteniendo los
mismos términos de la primera.

b) En cuanto a la forma de imputa-
cion, el Codigo penal espaiol sancio-
na tanto la prevaricacion judicial
dolosa como la imprudente (art. 447
CP). Sin embargo, el Tribunal Supremo
considero que la actuacion del Juez
fue dolosa, esto es, que actud “a sa-
biendas de su injusticia”. Se declara
pues probado que, al dictar el referido
auto, el acusado sabia que las comu-
nicaciones de los internos que iban a
ser intervenidas, grabadas y escucha-
das comprendian las que llevaran a
cabo con todos los letrados, incluso
con sus propios abogados defensores,
incluyendo igualmente a los letrados
expresamente llamados por los im-
putados en prision provisional, sin ex-
cepcion alguna. Era consciente igual-
mente de que la grabacion y escucha
de las comunicaciones iba a incluir no
solo las que realizaran con los letra-
dos ya personados en la causa, sino a
todos los letrados, fueran quienes fue-
ran, que eventualmente se personaran
en el futuro como defensores de los
internos, aun cuando al momento de
firmar la resolucion su identidad PP
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fuera desconocida y, por lo tanto, no
se pudieran conocer y valorar los indi-
cios que, en su caso, existieran contra
los mismos.

Lo que asi ocurrié con los nuevos le-
trados de la defensa de dos imputa-
dos, dado que, pese a que no consta-
ba que aparecieran en las actuaciones
como participes o intervinientes en al-
guna de las actividades investigadas,
el acusado no acordd, ni verbalmente,
ni por escrito, que se adoptara ningu-
na medida para evitar que se grabaran
las comunicaciones mantenidas por los
referidos letrados con sus defendidos.
De todo ello se desprende que el
acusado no incurrié en error alguno al
dictar las resoluciones prevaricadoras,
las cuales tenian el mismo contenido
y, en realidad, la segunda no era sino
la prolongacion de la primera durante
un mayor periodo de tiempo.

El Tribunal Constitucional parece ha-
ber zanjado el debate sobre la con-
trovertida condena, rechazando tra-
mitar el recurso de Garzon contra la
misma por el caso de las escuchas.
En una providencia fechada el pasado
29 de octubre de 2012, se senala que
tras examinar el recurso han acorda-
do no admitirlo a tramite “dada la
manifiesta inexistencia de violacion
de un derecho fundamental tutelable
en amparo, violacion que, de acuerdo
con el art. 44.1. de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional es condicion
para que este Tribunal pueda ejercer
su condena”.

lll. Segundo y tercer proce-
dimiento: archivo y absolu-
cion

A) ELl 12 de junio de 2009 en la causa
conocida como la de los fondos de los
cursos de la Universidad de Nueva York
se formuld querella contra Garzén por
posibles delitos de prevaricacion, es-
tafa y cohecho'. Los hechos que la
motivaron se llevaron a cabo mientras
disfrutaba de una licencia de estudios
en Nueva York, al realizar gestiones
con los directivos de los dos mas im-

portantes bancos espanoles - Santan-
der Central Hispano y Bilbao Vizcaya
Argentaria - con el objeto de lograr
financiacion para los cursos dirigidos
por él en Nueva York, incluyendo ho-
norarios - y ante numerosas empresas
contra las que él mismo habia dirigido
diligencias penales, a pesar de lo cual
Garzdn no se abstuvo -por parcialidad-
de instruir los procedimientos de in-
vestigacion'.

El magistrado instructor de la causa,
concluida la investigacion, descarto
los delitos de prevaricacion y estafa
y dispuso la continuacion del proce-
dimiento para abrir juicio por posible
delito de cohecho impropio. No obs-
tante, el fiscal objetd que por el tiem-
po transcurrido entre el momento de
los hechos - de marzo a diciembre de
2005 - y el inicio de su persecucion, el
delito habia prescrito, lo que dio lugar
al archivo de la causa mediante reso-
lucion de 13 de febrero de 2012, mas
confirmando la sospecha de la comi-
sion de un delito de cohecho impropio.
B) Por Gltimo, en la causa conocida
como la de los crimenes del fran-
quismo, el sindicato Manos Limpias
y la asociacion Libertad e Identidad
le imputaban un delito de prevarica-
cion por iniciar, sin competencia le-
gal, unas diligencias sobre personas
desaparecidas durante la Guerra Civil
y el franquismo.

La Sala penal del TS comienza re-
cordando en su FJ1° que en el proceso
penal espanol no es posible indagar
responsabilidades penales de perso-
nas fallecidas dado que “esa preten-
sion de las victimas, aunque razona-
ble, no puede ser dispensada por el
sistema penal pues no es el me-
dio que el legislador ha dispuesto
para atender esas legitimas preten-
siones”. A mayor abundamiento, en
su FJ 3° el TS sostiene que Garzon
incurrid en un error al tipificar los
hechos denunciados por las asocia-
ciones de memoria historica, que esos
hechos estaban prescritos y conside-
ra plenamente aplicable la Ley de
Amnistia, promulgada al inicio de la

transiciéon democratica por consen-
so de todas las fuerzas politicas. Sin
embargo, sorprendentemente, el Tri-
bunal Supremo concluye consideran-
do que la actuacion de Garzon, “no
alcanza la injusticia de la resolucion
que requiere el tipo de prevaricacion”
y “no merece el reproche de arbitra-
riedad” exigido por el delito de pre-
varicacion, de manera que “aunque
erronea, no es prevaricadora” (FJ 4°
y 8°)", acordando en sentencia de
27 de febrero de 2012 - por mayoria
de seis a uno - absolver al ex juez
Baltasar Garzon del delito de prevari-
cacion que le imputaban.

Estos han sido pues los supuestos ob-
jetos de los procedimientos contra
Baltasar Garzon y los argumentos juri-
dicos que fundamentaron su condena
por prevaricacion y su absolucion y
archivo, en los otros dos casos. Asi las
cosas Y, a la vista de lo aqui razonado,
podemos concluir afirmando que, por
lo que se refiere a la resolucion conde-
natoria, pese a los problemas interpre-
tativos que ha suscitado la normativa
penitenciaria en materia de interven-
cion de comunicaciones, lo que pare-
ce incuestionable es que las cautelas
que deben adoptarse en dicho ambito
deben ser extremas cuando se refiere
a las mantenidas entre un imputado y
su abogado defensor, puesto que el de-
recho de defensa es una pieza clave de
nuestro sistema juridico.

En conclusion, me sumo a las voces
que consideran que Garzon hizo gala
de su atrevimiento en todos estos ca-
sos, escribiendo ad hoc las normas de
su propia competencia, abusando del
proceso y aboliendo el derecho de de-
fensa. En fechas recientes, Garzon ha
afirmado: “Objetivamente soy victima
de una injusticia [...] Fuera de Espafna
nadie lo entiende”™. De ahi que mi in-
tencion principal era dar a conocer los
tres procesos y distinguirlos, subra-
yando la necesidad de no confundir los
planos politico y juridico a la hora de
posicionarse a favor o en contra de las
resoluciones judiciales. [ |
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Notas

1. Cuando comenzo a separarse el asunto
Gurtel en varios procedimientos diferen-
tes por afectar a sospechosos aforados la
pieza referida a los 3 detenidos corres-
pondio al TSJM.

2. Vid. Gonzalez Cussac, al hilo de la
interceptacion de comunicaciones y el
juicio a Garzon, en: “El principio de
Pareto y las escuchas ilegales”. El Mundo,
Tribuna/Justicia, 16.01.2012.

3. En la doctrina, en este sentido, Grima
Lizandra: “Secreto profesional del abo-
gado y derecho de defensa penal” en La
proteccion juridica de la intimidad, 2010,
p. 219.

4. Vid. STS 18371994. En el mismo senti-
do, las SSTC 197/1994 y 245/1995.

5. Art. 579 LECRIM 2, 3y 4: “2. Asimis-
mo, el Juez podra acordar, en resolucion
motivada, la intervencion de las comunica-
ciones telefonicas del procesado, si hu-
biere indicios de obtener por estos medios
el descubrimiento o la comprobacion de
alguin hecho o circunstancia importante de
la causa. 3. De igual forma, el Juez podra
acordar, en resolucion motivada, por un
plazo de hasta tres meses, prorrogable

por iguales periodos, la observacion de las
comunicaciones postales, telegraficas o
telefonicas de las personas sobre las que
existan indicios de responsabilidad crimi-
nal, asi como de las comunicaciones de

las que se sirvan para la realizacion de sus
fines delictivos. 4. En caso de urgencia,
cuando las investigaciones se realicen para
la averiguacion de delitos relacionados con
la actuacion de bandas armadas elementos
terroristas o rebeldes, la medida prevista
en el nimero 3 de este articulo podra
ordenarla el Ministro del Interior o, en su
defecto, el Director de la Seguridad del
Estado, comunicandolo inmediatamente
por escrito motivado al Juez competen-
te, quien, también de forma motivada,
revocara o confirmara tal resolucion en

un plazo maximo de setenta y dos horas
desde que fue ordenada la observacion”.

6. Asencio Mellado anade “y rechazable”:
en La Ley Penal 2012 p. 54.

7. Cervello Donderis: Derecho penitencia-
rio, 2012, p. 257 y ss. También Juana-

tey Dorado, C: “La intervencion de las
comunicaciones de los internos con sus
abogados defensores en el ambito peni-
tenciario. Doctrina del Tribunal Constitu-
cional”. Revista General de Derecho Penal
15, 2011.

8. Acerca de las posibilidades de interve-
nir las comunicaciones de un imputado
por blanqueo de capitales y su abogado,
de acuerdo con la normativa especial
europea y espanola, vid. Asencio: ob.cit.,
p. 61y ss. En particular, en relacion a lo
dispuesto en las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo, vid. Cortes Be-
chiarelli: en Financiacion del terrorismo,
blanqueo y secreto bancario: un analisis
critico, 2009.

9. En este sentido, la STC 196/1987 y
otras muchas.

10. Gonzalez Cussac, J.L. (1997), El

delito de prevaricacion de autoridades y
funcionarios publicos. Valencia. Con an-
terioridad: “Prevaricacion judicial: de lo
general al caso particular” luris 2002 y “La
imprudencia en la actividad judicial” en
Cuadernos de Derecho Judicial Ill, 2002.

11. El delito de estafa, recogido en el art.
248 del CP sanciona a los que, con animo
de lucro, utilizan engano bastante para
producir error en otro, induciéndole a re-
alizar un acto de disposicion en perjuicio
propio, contemplandose un tipo agravado
cuando la lleva a cabo una autoridad o
funcionario pUblico, abusando de su cargo
(art. 438).

Por su parte, el delito de cohecho im-
propio estaba regulado en el art. 426 del
CP en el momento de los hechos (tras la
reforma penal de 2010 se regula en el art.
420) y supone la solicitud, aceptacion o
recibimiento de alguna dadiva o regalo
por autoridad o funcionario publico, ofre-
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cido en consideracion a su funcion o para
la consecucion de un acto no prohibido
legalmente.

12. Al menos en el procedimiento contra
Emilio Botin, presidente del Banco de
Santander, Garzon incluso lo sobreseyo
llegando a cobrar 1’2 millones de délares
de dichas empresas.

13. Con posterioridad, la Sala Segunda del
Tribunal Supremo dict6 una resolucion el
28 de marzo de 2012, declarando no per-
tinente la apertura de causas penales, cu-
ando hubiera claridad sobre las fechas de
las muertes - mas subrayando el derecho
de los familiares a la recuperacion de los
cadaveres de las victimas y a formalizar
sus situaciones bien por via administrati-
va, bien por via civil.

14. El Pais, agosto 2012.
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