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Resumen: Recientemente, el Tribunal Supremo espafiol ha condenado a D.
Baltasar Garzon por un delito de prevaricacion dolosa como consecuencia de su
decision de autorizar la intervencion de las comunicaciones habidas entre los in-
ternos en establecimiento penitenciario con sus representantes legales en la trama
Giirtel. La resolucion ha suscitado opiniones encontradas en los ambitos politicos
e intelectuales del pais. Este articulo pretende destacar que, a pesar de la dificultad
existente para concluir que, en este supuesto, se ha producido una inobservancia
manifiesta del Derecho aplicable, tampoco sorprende la conclusion juridica a la
que finalmente ha llegado el tribunal.
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Abstract: Recently, the Spanish Supreme Court has condemned Baltasar
Garzon as a result of his decision of intervention of communications between
some prisoners and their lawyers in the Giirtel case. The sentence has provoked
opposite intellectual and political opinions in the country. This article tries to em-
phasize that it is difficult to demonstrate a manifest nonobservance of the appli-
cable law in this case. But also that the legal conclusion at which the court has
finally arrived is not surprising.
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I. SOBRE LAS CONDICIONES DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA
LIMITACION DEL DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICA-
CIONES. CON ESPECIAL REFERENCIA A LA LIMITACION DE
LAS COMUNICACIONES DE LOS INTERNOS EN ESTABLECI-
MIENTO PENITENCIARIO CON SUS REPRESENTANTES LEGA-
LES

Los derechos fundamentales no son —salvo quizas el derecho fundamental
ano ser torturado del articulo 15 del texto constitucional'— derechos absolutos.
Todos ellos se encuentran sometidos a limites, aunque es cierto que su limitacion
debe ser una practica excepcional (regla igualmente aplicable al derecho al se-
creto de las comunicaciones). Por lo que hace precisamente a este derecho, su
intervencion debe producirse respetando las siguientes condiciones de constitu-
cionalidad: Habilitacion legal previa?, intervencion judicial, pretension de con-
seguir algun fin constitucionalmente licito y proporcionalidad de la medida.

Dejando ahora a un lado las cuestiones relativas a la consecucion del fin
constitucionalmente licito y al juicio de proporcionalidad y centrandonos en
las dos primeras condiciones, hay que destacar la insuficiencia de la calidad
normativa’ de los preceptos que, en nuestro ordenamiento juridico, regulan

"' El articulo 15 CE establece que “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, sin que, en ningiin caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes...”. Ahora bien, como se ha dicho, la relativizacion vuelve a sur-
gir a la hora de 1nterpretar el concepto de tratos inhumanos y degradantes MARTIN MO-
RALES, R., El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, ed. Civitas,
Madrid, 1995, p. 36.

2 El Tribunal Constitucional, asi como un sector mayoritario de la doctrina en Espafia,
han entendido que, a pesar de la formulacion del derecho al secreto de las comunicaciones
contenida en el articulo 18.3 CE, resulta absolutamente necesaria una habilitacion legal
previa que predetermine las condiciones a las que ha de quedar sujeta cualquier limitacion
del mismo. En cualquier caso, la redaccion de este precepto ha dado lugar a dos interpre-
taciones encontradas en el seno de la doctrina constitucional espafiola. Para algunos auto-
res, resulta constitucionalmente posible limitar el derecho al secreto de las comunicaciones
a través de la resolucion judicial sin que medie habilitacion legal previa (aunque ésta, na-
turalmente, resulte conveniente). Para otros, la mayoria, la resolucion judicial opera como
una premisa basica, aunque no suficiente, de la limitacion del derecho fundamental. Y es
que entienden que la restriccion del derecho exige necesariamente la existencia de un pre-
vio desarrollo legislativo habilitante que predetermine las condiciones de la limitacion del
derecho. Un ejemplo de los primeros podria ser RODRIGUEZ RUIZ, B., El secreto de las
comunicaciones: tecnologia e intimidad, MacGraw-Hill, Madrid 1998, pp. 104-107. Entre
los segundos, podriamos citar a LOPEZ YAGUES, V., La mvzolabzltdad de las comunica-
ciones con el Abogado defensor, ed. Tirant lo Blanch Valencia 2003, p. 105; MARTIN
MORALES, R., El régimen constitucional del secreto de..., ob. cit., p. 39; 0a JIMENEZ
CAMPO, J., “La garantia constitucional del secreto de las comumcacmnes , Revista Es-
pariiola de Derecho Constitucional, maim. 20, 1987, p. 58 y ss.

3La STEDH de 24 de agosto de 1998 (asunto LAMBERT) sefiala que el requisito que
recoge el articulo 8 CEDH (“previsto por la ley”) no es suficiente porque, ademas, la ley
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la intervencion de las comunicaciones en el proceso penal (especialmente
cuando se trata de las telefonicas). En efecto, ni la regulacion contenida en el
articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®, ni la especial atinente a
los internos en establecimiento penitenciario, recogida en la Ley Organica
General Penitenciaria y desarrollada en su reglamento, recogen las previsiones
necesarias para evitar que se produzcan intervenciones arbitrarias en las co-
municaciones. Recordemos que el Estado espafiol ha sido condenado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en dos ocasiones con motivo de la
insuficiencia de la regulacion espafiola sobre este asunto. La primera por sen-
tencia de 30 de julio de 1998 (caso Valenzuela Contreras). Y la segunda por
sentencia de 18 de febrero de 2003 (caso Prado Bugallo). En el primer caso,
y aun a pesar de reconocer la labor de los tribunales espafioles orientada a
fortalecer las garantias de esta intervencion (aunque sefialando que dicha ju-
risprudencia era en todo caso posterior a los hechos enjuiciados), el Tribunal
echa en falta en el codigo procesal criminal, en particular, la definicion de las
categorias de personas susceptibles de ser sometidas a vigilancia, la naturaleza
de las infracciones que permiten la intervencion de las comunicaciones, la fi-
jacion de un limite temporal de ejecucion de la medida y el procedimiento
para la utilizacion y destruccion de las grabaciones realizadas asi como para
la elaboracion de los informes resumidos de las conversaciones interceptadas’.
En el segundo, el Tribunal, aun reconociendo cierto caracter meritorio a la re-
gulacién de la intervencion de las comunicaciones telefonicas introducida por
el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, considera que dicho

ha de tener “calidad”. Sobre los requisitos de calidad de la ley a los que se refiere el Tri-
bunal de Estrasburgo véase CATALA 1 BAS, A.H., “Escuchas telefonicas: un encuentro
con el Tribunal Constitucional y un desencuentro con el legislador espaiiol”, Revista Eu-
ropea de Derechos Fundamentales, nim. 15, 2010, p. 280 y ss.

4 Las expectativas que gener6 la LO 4/1988, de 25 de marzo, de reforma de la LECrim,
que introdujo el articulo 579 LECrim regulando por vez primera el régimen general de in-
tervencion de las comunicaciones telefonicas en Espafia, corren paralelas a la decepcion
que han experimentado aquellos que se han aproximado al contenido del precepto. Entre
otros, ELVIRA PERALES, A. “El derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas a
golpe de jurisprudencia”, ESTUDIOS SOBRE LA CONSTITUCION ESPANOLA: Home-
naje al profesor Jordi Sole Tura, Cortes Generales, CEPC, Universitat de Barcelona y Ajun-
tament de Mollet del Valles Madrid 2008, p. 1144 LOPEZ YAGUES, V., La
inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado... ob cit., pp. 77-80; REBOLLO
DELGADO, L., “El secreto de las comunicaciones: problemas actuales Revista de De-
recho Politico, nurns 48-49, p. 380; LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervencio-
nes telefomcas en el proceso penal ed. Colex, Madrid 1991, pp. 41 42 LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, J., Las escuchas telefonicas y la prueba llegalmente obtenida, ed. Akal,
Madrid, 1989, p. 182.

5 Existen pronunciamientos anteriores de este Tribunal (aunque no relativos al Estado
espaiol) en los que ya se indican las previsiones que debe contener una regulacion de in-
tervencion de las comunicaciones de calidad (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 24 de abril de 1990 —asunto Kruslin—.
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precepto no colma las garantias exigidas para la intervencion del derecho, y,
en particular, indica que la norma espanola no establece —y deberia hacerlo—
la naturaleza de las infracciones que pueden dar lugar a escuchas, la fijacién
de limites sobre el plazo de duracion de la medida, u otras cuestiones relativas
a garantias procesales tales como la verificacion judicial o el control de las
cintas.

Nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido este déficit normativo
que, por cierto, no ha sido solventado por el legislador®. Aunque también ha
afirmado que este vicio no puede provocar la estimacion de un recurso de am-
paro. Antes bien, el pronunciamiento de amparo en este punto dependera de
la configuracion final de la intervencion judicial’, que debera cefiirse a lo dis-
puesto por la prolija doctrina jurisprudencial que se ha desarrollado sobre la
materia a tres niveles —internacional, constitucional y ordinario—y sin la cual
no resulta posible aprehender el alcance y los limites del derecho al secreto
de las comunicaciones en nuestro pais en la actualidad®.

Conforme a esta doctrina jurisprudencial, que integra la motivacion en
el contenido esencial del derecho’, la autorizacion judicial de intervencion de
las comunicaciones —la limitacion del derecho sélo la puede autorizar el 6r-
gano judicial actuando secundum legem'’— debe determinar con la mayor pre-

¢ El TEDH, en su sentencia Abdulkadir Coban c. Esparia, de 26 de septiembre de 2006,
constata que la jurisprudencia espaflola ha incorporado su doctrina en materia de garantias,
y, por lo tanto, aunque considera deseable la modificacion del articulo 579 LECrim, sefala
que la incorporacion de dicho cuerpo doctrinal jurisprudencial colma las exigencias del
CEDH. Al respecto CANO PALOMARES, G., “El dialogo entre tribunales y el derecho
al secreto de las comunicaciones telefonicas (a propdsito de la decision Coban c. Espaiia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de septiembre de 2006)”, Revista Es-
paiiola de Derecho Europeo, mim. 24, 2007.

7 Sobre este punto, las SSTC 26/2006, de 30 de enero FJ 5°; 220/2006, de 3 de julio,
FJ 2°;,219/2006, de 3 de julio, FJ 2°% 184/2003, de 23 de octubre, FJ 6° 49/1999, de 5 de
abril, FJ 5°.

¥ En este sentido ELVIRA PERALES, A., “El derecho al secreto de las comunicaciones
telefonicas a golpe de...”, ob. cit., p. 1146; LOPEZ YAGUES, V., La inviolabilidad de las
comunicaciones con el Abogado..., ob. cit., p. 129. En Espaiia, el Auto del Tribunal Su-
premo de 18 de junio de 1992, (caso Naseiro) resulta fundamental en la concrecion de los
extremos que debe recoger una autorizacion judicial de intervencion de las comunicacio-
nes. Esta jurisprudencia ha sido posteriormente recogida y en ocasiones perfilada por otras
resoluciones del propio Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

° Entre otras, SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 7°; 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 4°;
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2°). La motivacion es exigible también cuando se decide
la prorroga de la intervencion o nuevas intervenciones acordadas sobre la base de datos
obtenidos durante una intervencion autorizada previamente (por todas, STC 26/2010, de
27 de abril, FJ 2°).

19 Unicamente en los casos de suspension se podria prescindir de lo que es una au-
torizacion judicial propiamente dicha, aunque no de la necesaria intervencion judicial
(aunque sea a posteriori). Por ello resulta inconstitucional la regulacion contenida en el
articulo 51.5 de la Ley Organica Penitenciaria que faculta al Director del establecimiento
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cision posible cudles son las razones juridicas y facticas que justifican la in-
tervencion, es decir, cual es el presupuesto legal habilitante de la intervencion
y cuales los presupuestos materiales que la estimulan. En este Gltimo sentido,
la resolucion judicial debe concretar los datos objetivos indiciarios de la po-
sible comision de un hecho delictivo. Es decir, la intervencion de las comu-
nicaciones durante un sumario inicamente se puede producir cuando existan
indicios o datos suficientes dotados de una objetividad bastante como para
que resulten comunicables a terceros y susceptibles de comprobacion en un
proceso penal'!. Porque dicha intervencion no se puede producir con un fin
meramente prospectivo, es decir, “para ver qué pasa y no porque en realidad
se pueda decir que ha pasado o esté a punto de pasar algo relevante'2,

La intervencion, ademas, asi lo han dicho tanto el Tribunal Constitucional
como el Supremo, solamente es posible en los supuestos de presunta comision
de un hecho delictivo grave (nunca por ilicitos administrativos e ilicitos pe-
nales leves). La gravedad de la infraccion punible no viene determinada solo
por la calificacion de la pena legalmente prevista (aunque sea un factor a con-
siderar), sino que también han tenerse en cuenta otros factores tales como la
relevancia social de la infraccion y de los bienes juridicos que protege, de-
biendo analizarse las circunstancias concurrentes en el momento de su apli-
cacion'3. Por otra parte, la autorizacion judicial tiene que explicitar la conexion

penitenciario para decidir sobre la suspension o intervencion de las comunicaciones ora-
les y escritas del preso dando cuenta a la autoridad judicial competente; REVIRIEGO
PICON, F., “El secreto de las comunicaciones en los centros penitenciarios: Comunica-
ciones escritas “entre” reclusos”, UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, nim. 26,
2005, p. 576; MARTINEZ ESCAMILLA, M., La suspension e intervencion de las co-
municaciones del preso, ed. Tecnos, Madrid 2000, pp. 576-577.

' Sobre esta cuestion se puede encontrar una gran cantidad de jurisprudencia. Haciendo
un repaso de la Gltima del Tribunal Constitucional al respecto podemos mencionar, entre
otras, las sentencias 5/2010, de 7 de abril, FJ 2°; 26/2010, de 27 de abril, FJ 2°; 148/2009,
de 15 de junio, FJ 2% 197/2009, de 28 de septiembre, FJ 4°; 220/2009, de 21 de diciembre,
FJ 4°;219/2009, de 21 de diciembre, FJ 4°; 26/2006, de 30 de enero, FJ 6°; 136/2006, de
8 de mayo, FJ 4; 146/2006, de 8 de mayo, FJ 2° 220/2006, de 3 de julio, FJ 3°; 253/2006,
de 11 de septiembre, FJ 2°; 150/2006, de 22 de mayo, FJ 3°; 165/2005, de 20 de junio, FJ
4°;259/2005, de 24 de octubre, FJ 2°;,261/2005, de 24 de octubre, FJ 2°; 184/2003, de 23
de octubre, FJ 11° 82/2002, de 22 de abril, FJ 3° 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2°;
14/2001, de 29 de enero, FJ 5°; 138/2001, de 18 de junio, FJ 3% 202/2001, de 15 de octubre,
FJ 4° 199/2000, de 11 de diciembre, FJ 4°; 49/1999, de 5 de abril, FJ 8°; 166/1999, de 27
de septiembre, FJ 8% 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 8°. En el 4mbito internacional
véase, por ejemplo, las SSTEDH de 5 de junio de 1997 (caso LUDI) y de 6 de septiembre
de 1978 (caso KLASS).

12 ANDRES IBANEZ, P., “Las garantias del imputado en el proceso penal”, Revista
Mexicana de Justicia, mam. 6, 2005, p. 20.

13 Esta doctrina ha justificado la intervencion de las comunicaciones respecto de delitos
vinculados con la salud publica (trafico de drogas), delitos de contrabando de tabaco y
aquellos que utilizan tecnologia electronica. Véase, al respecto, las SSTC 136/2006, de 8
de mayo, FJ 5°a) y b); 104/2006, de 3 de abril, FJ 3° 167/2002, de 18 de septiembre, FJ
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con el delito de las personas afectadas por la intervencion', el nimero o nu-
meros de teléfono que deben ser intervenidos, la duracion de la medida (el
plazo maximo de intervencion de las comunicaciones'?), quiénes han de eje-
cutarla y como, y los periodos de rendicién de cuentas ante el juez para per-
mitir la fiscalizacion jurisdiccional de su ejecucion asi como de los soportes
que contengan las grabaciones. En todo caso, y aunque es deseable que la re-
solucion judicial que autoriza la intervencion contenga todos estos datos, la
jurisprudencia constitucional admite la motivacion por remision, y, asi, la re-
solucion judicial puede considerarse suficientemente motivada si, integrada
con la solicitud policial, a la que puede remitirse, contiene todos los elementos
necesarios para llevar a cabo el juicio de proporcionalidad.

Ahora bien, la intervencion de las comunicaciones en un supuesto como
el que nos va a ocupar, relativo a la escucha de las que se producen entre los
representantes legales y sus clientes, plantea sus propias especificidades ha-
bida cuenta los derechos y bienes constitucionales que se encuentran en juego
(el derecho fundamental a la asistencia letrada y defensa técnica, y a su través,

4°;,299/2000, de 11 de diciembre, FJ 2° 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 3° a), entre
otras.

4 Aunque el Tribunal Constitucional, en determinadas sentencias, ha destacado la im-
portancia de identificar a las concretas personas investigadas como usuarias del teléfono
objeto de la intervencion, lo cierto es que también ha afirmado que la previa identificacion
de los titulares o usuarios de las lineas a intervenir no resulta siempre imprescindible (asi,
no se puede negar legitimidad constitucional a aquellas intervenciones telefonicas que, re-
cayendo sobre sospechosos, se oriente a su identificacion; ni se puede otorgar relevancia
constitucional a cualquier error respecto a la identidad de los titulares o usuarios de las li-
neas a intervenir). Y es que a la vista de los avances en el ambito de la telefonia —por ejem-
plo, la aparicion de teléfonos moviles y tarjetas prepago que dificultan la identificacion de
los titulares y usuarios al facilitar el intercambio de los teléfonos— esas exigencias resul-
tarian desproporcionadas; SSTC 150/2006, de 22 de mayo, FJ 3°; 104/2006, de 3 de abril,
FJ 5°.

15 El Tribunal Constitucional, rectificando la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha
establecido que el plazo debe computarse, por razones de seguridad y para evitar afectar
a las necesarias garantias del derecho, desde la fecha de la resolucion judicial que autoriza
la intervencion (y no desde el momento en que la intervencion se haga efectiva); inicial-
mente en la STC 205/2005, de 18 de julio, FJ 5% ratificindose posteriormente, entre otras,
en las SSTC 26/2006, de 30 de enero, FJ 9° 26/2010, de 27 de abril, FJ 4°. Sin embargo,
algunas de estas decisiones del Tribunal Constitucional han venido acompaiiadas por el
voto particular del Magistrado D. Ramoén Rodriguez Arribas, quien sostenia que el dies a
quo deberia empezar a computar, normalmente, desde la fecha del Auto que autoriza la in-
tervencion, pero también, si fuera distinto, desde el dia en que se comunique la autorizacion
a los agentes de policia que hayan de efectuar la diligencia e incluso el dia de la efectiva
intervencion del teléfono (siempre que el tiempo transcurrido desde la comunicacion del
Auto a la policia y la practica de la intervencion fuera razonablemente breve y justificadas
las causas técnicas por las que no pudo llevarse a efecto con mas diligencia, y asi lo admi-
tiera el 6rgano jurisdiccional al ejercer el control de dicha restriccion del secreto de las co-
municaciones).
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el mas amplio derecho de defensa que garantiza el articulo 24.2 de la Consti-
tucion). En efecto, es evidente que el derecho a comunicar de forma reservada
con el Abogado defensor es presupuesto del derecho de defensa. “El letrado
no podra aconsejar correctamente y defender con eficacia a su cliente mas
que en el caso de que posea un perfecto conocimiento de los hechos; sin em-
bargo, es probable, si no seguro, que ese flujo de informacioén imprescindible
para el éxito de la estrategia defensiva no llegue a tener lugar si el imputado
alberga la mas minima sospecha de que ciertos datos —y, en particular, aquellos
que le incriminan— pueden salir de la esfera de esa relacion”!®, Por ello, resulta
también evidente que este tipo de comunicaciones deben permanecer practi-
camente inmunes a toda restriccion'’.

En este sentido, un importante sector doctrinal opina que no es posible
intervenir las comunicaciones entre letrados y sus clientes salvo en supuestos
excepcionalisimos (como cuando exista constancia de que el abogado, mas
alla del ejercicio del derecho de defensa, esté cometiendo un acto delictivo)'s.
Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, teniendo en cuenta
la naturaleza privilegiada de las comunicaciones que se producen entre un
abogado y sus representados, considera que su intervencion solo puede resul-
tar de un juicio de proporcionalidad mas estricto del que seria de aplicacion
a la intervencion de cualquier otro tipo de comunicaciones'. Para este Tribu-
nal, por tanto, es posible su restriccion®, si bien siempre lo justifica aten-
diendo a las circunstancias extraordinarias del caso concreto. Eso si, esta
excepcionalisima medida exigird una intensificacion de los presupuestos a

16 LOPEZ YAGUES, V., La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado...,
ob. cit.

17 JIMENEZ CAMPO, J., “La igualdad Jurldlca como limite frente al legislador”, Re-
vista Espariola de Derecho Constltuczonal num. 9, 1987, p. 51; RODRIGUEZ RUIZ, B.,
El secreto de las comunicaciones: tecnologia e..., ob. cit., p. 123; LOPEZ YAGUES, V
La inviolabilidad de las comunicaciones con elAbogado , ob. cit., pp. 375-376.

18 VELASCO NUNEZ, E., “Presencias y ausencias (aspectos aclarados y discutidos)
en materia de intervenciones telefomcas en espera de una regulacion parlamentaria del
tema”, Revista de Actualidad Penal, nam. 18, 1993, p. 258; FERNANDEZ ESPINAR, G.,
“El levantamiento del secreto de las comunicaciones telefonicas en el marco de las dlll-
gencias de investigacion y aseguramiento en el proceso penal”, Poder Judicial, nim. 32,
diciembre 1993, p. 27; LOPEZ-BARAJAS PEREA, 1., “La postulacion y los derechos a
la tutela y de defensa: la confidencialidad de las relaclones con el Abogado defensor y sus
limites”, Revista de Derecho Politico, nim. 79, septiembre-diciembre 2010, pp. 127-128;
LOPEZ YAGUES V., La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado , ob. cit.,
pp. 66y 211-212 (s1gu1endo a su vez a UBERTIS, A., Principi di Procedura Penale euro-
pea, Milano, p. 50). Esta autora recoge la doctrina comparada existente al respecto.

19 Véase, al respecto, las SSTEDH de 15 de noviembre de 1996 (caso DOMENICHINI)
y de 25 de marzo de 1998 (asunto KOPP).

20 Asi se ha admitido, entre otras, en sus sentencias de 30 se septiembre de 1985 (caso
Can v. Austria, ; 20 de junio de 1988 (caso Schonenberger y Dumaz v. Suiza); 28 de no-
viembre de 1991 (caso S. v. Suiza); o 22 de abril de 2010 (caso Radkov v. Bulgaria).
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observar. En primer lugar, requerira el refuerzo de la exigencia de indicios de
criminalidad en la conducta que se imputa al Letrado, y, a continuacion, una
estricta motivacion de la resolucion judicial que decida la intromision, expre-
siva de las circunstancias de las que deriva el indicio de participacion en un
delito de cierta entidad y el razonamiento que lleva a entender necesario el
levantamiento del secreto?!. Y todo esto, dicho con relacidn a la intervencion
de las comunicaciones abogados-clientes, resulta aplicable a las comunica-
ciones que tienen lugar entre los internos en establecimiento penitenciario con
sus representantes legales (y con mayor motivo habida cuenta que la tutela
de los derechos fundamentales de los sujetos privados de libertad debe ser es-
pecialmente rigurosa como consecuencia de la situacion de subordinacion en
que los coloca la relacion de sujecion especial que los vincula con la Admi-
nistracion??).

Pues bien, el debate sobre el alcance y los limites de la interceptacion de
las comunicaciones habidas entre los Abogados y sus clientes, y mas particu-
larmente, entre los Abogados y sus clientes internos en establecimiento peni-
tenciario, ha recuperado protagonismo en nuestro pais a raiz de las escuchas
que autoriz6 el Magistrado del Juzgado Central de Instrucciéon niim. 5 de la
Audiencia Nacional (D. Baltasar Garzon Real) de las comunicaciones produ-
cidas en el interior de la prision de Soto del Real entre los imputados en el
conocido como caso Giirtel y sus representantes legales.

21 «Sj la medida consistente en la intervencion de las comunicaciones debe tener siem-
pre un caracter excepcional, en cuanto suspende el ejercicio del derecho fundamental a
mantenerlas en secreto, cuando ademas concurra otro derecho fundamental como el dere-
cho de defensa, parece claro que las garantias que deben rodear la injerencia deben ser ex-
tremadas. Se exigiria, por asi decirlo, una “super-excepcionalidad””’; LOPEZ-BARAJAS
PEREA, I, “La postulacion y los derechos a la tutela y de defensa: la confidencialidad de
las relaciones con el Abogado defensor y sus...”, ob. cit., p. 124.

22 En este sentido véase REVIRIEGO PICON, R. y BRAGE CAMAZANO, J., “Rela-
ciones de sujecion especial e intervencion de las comunicaciones entre los reclusos y sus
letrados”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 16, segundo semestre 2010,
pp. 141-167. Por otro lado, la propia sentencia de la Sala segunda del Tribunal Supremo
de 9 de febrero de 2012, que ha motivado este escrito, sefiala que “Cuando los imputados
se encuentran en situacion de prision preventiva, el ejercicio del derecho de defensa, me-
diante la relacion con el letrado defensor solo puede tener lugar en el marco de la relacion,
calificada por una gran parte de la doctrina y la jurisprudencia (STC 2/1987) como de es-
pecial sujecion, que el interno mantiene con la Administracion penitenciaria. De forma,
que el imputado solo podra comunicar personalmente con el letrado en los espacios habi-
litados en el centro penitenciario. Es cierto que esta situacion ha sido utilizada como ex-
plicacion para la restriccion de los derechos del interno, incluso aun cuando tengan el
caracter de fundamentales. Pero si se modifica la perspectiva y se examina la cuestion
desde el punto de vista del titular de los derechos, en realidad supone una mayor respon-
sabilidad de la Administracion ptblica, en el caso la penitenciaria, que debera velar porque
solo se restrinjan los derechos del interno en la medida permitida por la ley, o como dice
el art. 25.2 CE, por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley pe-
nitenciaria”.
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Por Auto de fecha de 19 de febrero de 2009, este Magistrado, conside-
rando que en la presunta actividad delictiva podian haber intervenido letrados
y que los mismos podian estar aprovechando su condicion de tales para actuar
como “enlaces” de los imputados con el exterior, orden6 la observacion de
las comunicaciones personales que mantuvieran los internos Francisco Correa,
Pablo Crespo y Antoine Sanchez con todos los letrados que se encontraban
personados en la causa u otros que hubieran mantenido entrevistas con ellos,
y con caracter especial, las que mantuvieran con el letrado D. José Antonio
Lopez Rubal, en el centro penitenciario en el que se encontraran o en cualquier
otro al que fueran trasladados. La intervencion se autorizd por un mes (del 19
de febrero al 20 de marzo de 2009). Posteriormente, por Auto de fecha de 20
de marzo de 2009, prorrogé todas las medidas acordadas en términos similares
por un mes mas (del 20 de marzo al 20 de abril de 2009). La tinica diferencia
fue la omision de toda mencion al letrado D. José Antonio Lopez Rubal, sus-
tituido en los primeros dias del mes de marzo por otro abogado, tras haber
puesto de manifiesto el propio Juzgado a los imputados en prision su posible
incompatibilidad por la imputacion del mismo en el caso (téngase en cuenta,
ademas, que entre el primer auto judicial de autorizacién de dicha intervencion
y el segundo de prorroga fueron nombrados nuevos Abogados y que la medida
también les afectd). Finalmente, por Auto de fecha de 27 de marzo de 2009,
con el que pretendia salvar cualquier sospecha de ilicitud sobre esta interven-
cion por vulneracion del derecho de defensa, acordd excluir de la pieza las
transcripciones entre los imputados y sus letrados que se hubieran referido
exclusivamente a sus estrategias de defensa.

Precisamente, la vulneracion del derecho fundamental a la defensa, con
la consiguiente imposibilidad de tomar en consideracion como prueba los re-
sultados obtenidos, fue el argumento que llevd a la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid a declarar la ilicitud de las escu-
chas por Auto de fecha de 25 de marzo de 2010%. Ademas, el Magistrado Ins-
tructor que las autorizo6 ha sido sometido a una causa penal por prevaricacion
e intercepcion ilegal de las comunicaciones que ha resuelto recientemente la
Sala segunda del Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de febrero de 2012%,

2 La apelacion contra las decisiones del juez Garzdn se admitio por providencia de 28
de diciembre de 2009 y se resolvié favorablemente para los recurrentes por Auto de 25 de
marzo de 2010 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (con el voto particular en contra
del magistrado D. José Manuel Suarez Robledano).

24 El Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2010 admiti6 a tramite la querella
presentada contra el Magistrado Instructor al que nos venimos refiriendo. Por su parte, el
Auto de 13 de abril de 2010 desestimo el recurso de suplica que incod el Ministerio Fiscal
contra esta resolucion, al que se adhiri6 la defensa del querellado, y, por consiguiente, con-
firmoé el Auto de admision a tramite de la querella. El Auto de imputacion, también del
Tribunal Supremo, de 19 de octubre de 2010, se justifica por presuntos delitos de prevari-
cacion y uso de artificios de escucha y grabacion con violacion de las garantias constitu-
cionales. El Juez Instructor de esta causa, el Magistrado de la Sala segunda del Tribunal
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de la que ha sido ponente el Excelentisimo Sefior D. Miguel Colmenero Me-
néndez de Luarca, y que ha concluido con la condena, por unanimidad, de D.
Baltasar Garzon Real por un delito de prevaricacion dolosa del articulo 446.3°,
en concurso aparente de normas con un delito del articulo 536, parrafo pri-
mero, que regula el delito cometido por funcionario publico de uso de artifi-
cios de escucha y grabacion, con violacion de las garantias constitucionales,
ambos del Cdédigo Penal.

La condena del Magistrado se basa, tanto en su falta de actuacion secun-
dum legem, es decir, en la ausencia de una cobertura legal previa en la que
apoyar la medida, como en una adopcion genérica de la misma en un contexto,
ademas, de ausencia absoluta de indicios contra la mayoria de los letrados
afectados. En todo caso, el intérprete supremo de la legalidad ordinaria con-
sidera especialmente trascendente, para condenar, esta absoluta falta de indi-
cios cuando lo cierto es que la inexistencia de cobertura legal es causa
suficiente para justificar una resolucion de condena. De cualquier forma, no
estd de mas que el Supremo recuerde en esta sentencia que una autorizacioén
judicial de intervencion de las comunicaciones es una decision tan relevante
desde el punto de vista de la afectacion sobre determinados derechos funda-
mentales que solo se puede adoptar cuando resulta absolutamente necesaria
(por haber fracasado otros medios de investigacion) y existan estos indicios.

II. COMENTARIO A LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO PENAL
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 9 DE FEBRERO DE 2012

1. La afectacion del derecho de defensa

La sentencia de 9 de febrero de 2012 de la Sala segunda del Tribunal Su-
premo recoge, como hecho probado, que D. Baltasar Garzon tenia pleno co-
nocimiento de la afectacion que sus autorizaciones de intervencion de estas
comunicaciones estaban produciendo en el derecho de defensa (sobre el par-
ticular, especialmente, su fundamento juridico segundo).

En efecto, que el entonces Magistrado era consciente de esta situacion
lo evidencia, no so6lo el empleo de la formula “previniendo el derecho de de-
fensa” que utiliza de forma insistente, o la exclusion de la pieza de las trans-
cripciones entre los imputados y sus letrados que se hubieran referido
exclusivamente a sus estrategias de defensa que incorpora en el tltimo de sus
Autos, sino también que debiera pronunciarse y ratificarse, en diversas oca-

Supremo, D. Alberto Jorge Barreiro, acordé la apertura del juicio oral contra el acusado
por Auto de fecha de 2 de abril de 2011. El Ministerio Fiscal intereso que se dictara Auto
de sobreseimiento libre por no estimar la existencia de delito. Las acusaciones particulares
en nombre de D. Ignacio Pelaez, D. Francisco Correa y D. Pablo Crespo entendieron que
se habia incurrido en los delitos recogidos en los articulos 446.3 y 536.1 del Codigo Penal
y solicitaron la condena.
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siones, sobre la intervencion de las comunicaciones que tenian lugar entre los
internos en establecimiento penitenciario afectados por la medida y sus re-
presentantes legales. En este sentido, cuando la Direccion General de Institu-
ciones Penitenciarias recibié comunicacion de su primer Auto de 19 de febrero
de 2009 sobre su grabacidn, solicité aclaracion respecto a si las comunica-
ciones con los letrados, a las que se hacia referencia en el Auto, debian ser
grabadas (esto es, la propia direccion penitenciaria detecto ya, desde el inicio,
la problematica que planteaba la autorizacion judicial y solicitd la confirma-
cion del juez al respecto). A ello contesto afirmativamente D. Baltasar Garzon.
Por su parte, los funcionarios policiales le solicitaron una aclaraciéon sobre
como habia de procederse al efecto de hacer efectiva la clausula “previniendo
el derecho de defensa”, a lo que se contestd que habian de limitarse a recoger
las cintas, escuchar lo grabado, transcribir todo su contenido excluyendo las
conversaciones privadas sin interés para la investigacion y proceder a su en-
trega en el juzgado, ocupandose el propio Magistrado de lo que procediera
en orden al cumplimiento de dicha clausula.

De nuevo, el derecho de defensa se invoca con ocasion de la solicitud de
la prorroga de la medida. Esta vez por parte del Ministerio Fiscal, que en su
informe no se opone a la prorroga siempre y cuando se decida “con expresa
exclusion de las comunicaciones mantenidas con los letrados que representan
a cada uno de los imputados, y, en todo caso, con rigurosa salvaguarda del
derecho de defensa”. Con este informe del Fiscal, D. Baltasar Garzon acordo
la prorroga por Auto de 20 de marzo de 2009 sin afiadir, como el propio Tri-
bunal Supremo se encarga de sefialar, cautela especial alguna para la salva-
guarda del derecho de defensa, mas alla de la persistencia en la utilizacion de
la clausula “previniendo el derecho de defensa”. Una vez autorizada la pro-
rroga, el Ministerio Fiscal vuelve a emitir un informe en el que reitera el con-
tenido del anterior “e interesa, con la misma finalidad, que, en lo sucesivo se
excluyan de la causa todas aquellas comunicaciones que se refieren exclusi-
vamente al ejercicio del derecho de defensa de aquellos”. Dicho informe fue
el que dio lugar a un nuevo Auto con fecha de 27 de marzo de 2009, en el que
disponia “excluir de esta pieza las transcripciones de las conversaciones man-
tenidas entre los imputados Francisco Correa Sanchez, Pablo Crespo Sabaris
y Antoine Sanchez y sus letrados y que se refieran en exclusiva a sus estrate-
gias de defensa”. En cumplimiento de lo dispuesto, el funcionario encargado
de la tramitacion de la causa, por orden verbal del Magistrado, que le comu-
nicd que siguiera las indicaciones de uno de los representantes del Ministerio
Fiscal en la causa que en ese momento se encontraba en las dependencias del
juzgado, procedio, segun éste le indico, a suprimir distintos parrafos de las

2 En concreto, el Fiscal afirma que una parte importante de las transcripciones se re-
fieren en exclusiva a las estrategias de defensa, y, por tanto, deben ser excluidas del pro-
cedimiento (enumera, en concreto, las conversaciones que deben desglosarse
necesariamente de la causa).
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transcripciones de las conversaciones mantenidas por los internos y sus abo-
gados defensores en los locutorios de la prision.

Es evidente, por otra parte, que la confidencialidad de la relacion exis-
tente entre los representantes legales y sus clientes, instrumental respecto del
derecho de defensa, es presupuesto para la existencia de un proceso contra-
dictorio y equitativo (esto es, caracterizado por el principio de igualdad de
armas)*®. En el proceso inquisitivo, la posicion del presunto culpable aparece
completamente subordinada al rol preponderante de la acusacion (por ello se
dice que nos encontramos realmente ante un objeto del proceso y no ante un
auténtico sujeto del mismo), y, en consecuencia, el papel de la defensa se pre-
senta como absolutamente irrelevante, o peor todavia, como un obstaculo para
la buena marcha del juicio. El modelo procesal acusatorio (o cognoscitivo o
garantista como también lo ha denominado FERRAJOLI?"), o el modelo pro-
cesal mixto que finalmente fue el que se impuso en la Francia napoleonica, y,
desde alli, en el resto de Europa, podrian definirse —si bien mas el primero—
por oposicidn al sistema inquisitivo. En ambos supuestos (acusatorio puro y
mixto), la relacion entre la acusacion y el acusado sufre una transformacion
cualitativa ya que se consagra el principio de la presuncioén de inocencia co-
locando asi al acusado al mismo nivel que la acusacion. A partir de este mo-
mento, ambos, acusacién y acusado, actuan en el mismo plano, y, por
consiguiente, el principio de igualdad de armas ha de regir su accion durante
un proceso contradictorio que se desarrolla sobre la base de las pruebas que
aporta la acusacion y la consiguiente refutacion de las mismas procedente de

26 En la sentencia del TEDH de 5 de octubre de 2006, caso Viola contra Italia (61), se
decia que “...el derecho, para el acusado, de comunicar con su abogado sin ser oido por
terceras personas figura entre las exigencias elementales del proceso equitativo en una so-
ciedad democratica y deriva del articulo 6.3 c) del Convenio. Si un abogado no pudiese
entrevistarse con su cliente sin tal vigilancia y recibir de ¢l instrucciones confidenciales,
su asistencia perderia mucha de su utilidad (Sentencia S. contra Suiza de 2 de noviembre
de 1991, serie A ntim. 220, pag. 61, ap. 48)”. Igualmente, sobre la confidencialidad de las
relaciones entre el imputado defensor y su letrado defensor como elemento esencial del
proceso pueden consultarse las sentencias del TEDH Castravet contra Moldavia, de 13 de
marzo de 2007; y Foxley contra Reino Unido, de 20 de junio de 2000.

Y FERRAJOLI, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, ed. Trotta, Madrid,
2004, pp. 566-567. En el caso que venimos analizando, el Tribunal Supremo recuerda ade-
mas, con relacion al Instructor en un proceso penal, a quien compete la direccion de la in-
vestigacion, que “no le corresponde ocupar una posicion propia o caracteristica de un
enemigo del investigado, estando, por el contrario, obligado a *“...consignar y apreciar las
circunstancias asi adversas como favorables al presunto reo...” (articulo 2 LECrim). Ade-
mas, resulta encargado de la proteccion de los derechos fundamentales del imputado, en
tanto que la Constitucion, ordinariamente, condiciona su restriccion a la existencia de una
resolucion judicial debidamente motivada. Por lo tanto, en ninglin caso su responsabilidad
resultaria mermada por el hecho de que la medida le hubiera sido solicitada. De todos
modos, el acusado asumio haber dictado los autos de 19 de febrero y de 20 de marzo como
una decision propia”.
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la defensa. Ello exigira, naturalmente, ya lo hemos anticipado, que se respete
la confidencialidad de las relaciones de los Abogados con sus representantes,
y, a su través, el derecho de defensa®. Como sefiala el Supremo en esta sen-
tencia de 9 de febrero de 2012, resulta facil entender que si los responsables
de la investigacion conocen o pueden conocer el contenido de estas conver-
saciones, la defensa pierde gran parte de su eficacia. A ello abria que anadir
el efecto disuasorio (chilling effect) que podria generar la legitimacion de este
tipo de actuaciones judiciales de intervencion de las comunicaciones de los
abogados con sus representados (ya que sus conversaciones —orales y/o es-
critas— para disefiar la estrategia de defensa no podran fluir libremente con la
sospecha de que su interceptacion se puede producir en cualquier momento y
no, tnica y exclusivamente, en supuestos extraordinarios).

El intérprete supremo de la legalidad ordinaria nos recuerda, igual-
mente, en el fundamento juridico preliminar de esta misma resolucion, que
“el derecho de defensa es un elemento nuclear en la configuracion del pro-
ceso penal del Estado de Derecho como un proceso con todas las garantias”
y que “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” (ya hemos visto como los bienes y derechos
constitucionales que se encuentran en juego en este caso exigen del 6rgano
juzgador competente para decidir al respecto una especial dosis de riguro-
sidad en cuanto al cumplimiento de los requisitos exigidos para adoptar la
medida)*’. A su juicio, la conducta de D. Baltasar Garzon ha causado “una
dréstica e injustificada reduccion del derecho de defensa y demds derechos
afectados anejos al mismo”, y, de forma contundente, lapidaria, afirma que
su actuacion ha colocado al “proceso penal espafiol, tedricamente dotado
de las garantias constitucionales y legales propias de un Estado de Derecho
contemporaneo, al nivel de sistemas politicos y procesales caracteristicos
de tiempos ya superados desde la consagracion y aceptacion generalizada
del proceso penal liberal moderno, admitiendo practicas que en los tiempos
actuales solo se encuentran en los regimenes totalitarios en los que todo se
considera valido para obtener la informacion que interesa, o se supone que
interesa, al Estado, prescindiendo de las minimas garantias efectivas para

28 Sobre el derecho de defensa como principio fundamental de la Unién puede verse
la sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 14
de septiembre de 2010 (caso Azko y Akcros/Comision).

2 La cursiva es afiadida.

39 En las conversaciones entre letrados-clientes no s6lo esta en juego la comunicacion
libre entre las personas, sino también la comunicacion para preparar la defensa. Por ello,
el TEDH ha reconocido, como algo imperativo para los Estados, un “estatuto privilegiado”
para tales comunicaciones (por ejemplo, sentencia del TEDH de 30 de enero de 2007, caso
Erincy y Akalin c. Turquia); REVIRIEGO PICON, R. y BRAGE CAMAZANO, J., “Re-
laciones de sujecion especial e intervencion de las comunicaciones entre los reclusos y
sus...”, ob. cit., p. 69.
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los ciudadanos y convirtiendo de esta forma las previsiones constituciona-
les y legales sobre el particular en meras proclamaciones vacias de conte-
nido” (en el fundamento juridico décimo-segundo, apartado cuarto). Por
otro lado, la actuacion del D. Baltasar Garzon, también habria lesionado,
segun el Supremo (en breve pasaremos a desgranar sus argumentos), dere-
chos tales como el derecho a no auto incriminarse o a no declarar contra
uno mismo, la intimidad y el secreto profesional.

En cuanto al empleo de la expresion “previniendo el derecho de defensa”
que utiliza insistentemente D. Baltasar Garzon Real, el Tribunal entiende que
de ella no se desprende una verdadera intencion de prevenir el derecho de de-
fensa y la califica como una cldusula meramente formal. Tampoco podria va-
lorarse como proteccion del derecho de defensa la supresion de algunos
parrafos de las conversaciones una vez que han sido escuchadas por los fun-
cionarios policiales responsables de la investigacion, los cuales, afiade, ni si-
quiera fueron requeridos para que no las utilizaran en sus informes o
conclusiones o lineas de investigacion®!. Y es que, “no es preciso (...) que
aparezca un aprovechamiento expreso mediante una accion concreta y direc-
tamente relacionada con lo indebidamente sabido, pues basta para lesionar el
derecho de defensa con la ventaja que supone para el investigador la posibi-
lidad de saber (y con mayor razon el conocimiento efectivo), si el imputado
ha participado o no en el hecho del que se le acusa, saber si una linea de in-
vestigacion es acertada o resulta poco 1til, saber cudl es la estrategia defensiva,
cuales con las pruebas contrarias a las de cargo, o incluso conocer las impre-
siones, las necesidades o las preocupaciones del imputado, o los consejos y
sugerencias que le hace su propio letrado defensor. Se trata de aprovecha-
mientos mas sutiles, pero no por eso inexistentes*. Basta, pues, con la escu-
cha, ya que desde ese momento se violenta la confidencialidad, elemento
esencial de la defensa™.

31 El Supremo continua afirmando, en su FJ 10°, que dicha supresion unicamente
cobraria sentido en los supuestos en los que, como consecuencia de una intervencion
de las comunicaciones, se intervienen accidentalmente conversiones entre los letrados
y sus clientes relativas a la estrategia de defensa. Sensu contrario, la supresion no puede
ser considerada en relacién con una resolucion orientada directamente al conocimiento
del contenido de tales comunicaciones, pues la exclusion solo puede producirse una
vez oidas las conversaciones y desde ese momento el investigador ya conoce el conte-
nido de lo hablado.

32 Asi afirma que “una vez que la policia, el juez instructor y el fiscal del caso oyen las
conversaciones entre el imputado y su letrado defensor, la exclusion de las mismas de la
causa s6lo evitan su utilizacion como prueba, pero no su empleo, expreso o tacito durante
la investigacion en la fase de instruccion”.

33 El Tribunal Supremo recoge inmediatamente después la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derecho Humanos al respecto. En concreto, este Tribunal ha sefialado que la inje-
rencia existe desde la interceptacion de las comunicaciones sin que importe la posterior
utilizacion de las grabaciones (STEDH de 25 de marzo de 1998, asunto Kopp contra Suiza).
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2. La condena por prevaricacion de D. Baltasar Garzén en el caso Giirtel

2.1. Consideraciones preliminares sobre la exigencia de responsabilidad penal
del juzgador por el ejercicio de la funcion jurisdiccional

La sujecion del juez a criterios de racionalidad en el momento de la va-
loracion de la prueba y al ordenamiento juridico en la resolucion del conflicto
juridico no es solo un deber constitucional. También es un elemento impres-
cindible para aportar legitimidad a su actividad. Por tanto, el juez es respon-
sable por la aplicacion del Derecho, y debe responder también por una
valoracién correcta, racional, de la prueba. Brevemente, podriamos decir que
la actuacidn judicial ajena a criterios de racionalidad y/o al ordenamiento ju-
ridico debe generar, en linea de principio, la responsabilidad del juzgador.

Ahora bien, esta Ultima afirmacion plantea interrogantes desde el mo-
mento en que se acepta —como es nuestro caso— la tesis de la discrecionalidad
judicial®*. Si admitimos que no es posible mantener el sistema deductivo de
valoracion de la prueba, esto es, aquél que proporciona una certeza absoluta
si se ha partido de la premisa correcta, ni la existencia de una actividad silo-
gista-mecanicista de la interpretacion y aplicacion de la norma; si admitimos
que resulta posible hablar de varias soluciones facticas e interpretativas apli-
cables a un mismo supuesto juridico (que no existe, por tanto, la unidad de
solucion correcta), entonces. .. {qué otra cosa hacer sino reconocer que existen
limites a la exigencia de la responsabilidad judicial?

La valoracion de la prueba y la interpretacion del Derecho ofrecen margenes
de discrecionalidad al juzgador y su eleccion, amparada por el principio de la
independencia judicial, si bien opinable, no puede ser, a priori, calificada como
una inobservancia de los deberes del cargo. Ademas, esta discrecionalidad de la
que “disfrutan” jueces y magistrados para valorar los resultados facticos y aplicar
el Derecho hace realmente complicada la tarea de discernir donde estan los li-
mites a partir de cuya trasgresion se podra aludir a una responsabilidad de los
mismos por incumplimiento de su funcidn, si bien no es posible plantear ninguna
objecion a la tesis seglin la cual, sobrepasados determinados limites logicos en
la actividad valorativa e interpretativa que realizan, la responsabilidad se concilia
con el principio de la independencia judicial®. En este sentido, el Tribunal Su-
premo acaba de volver a recordarnos, en su sentencia de 9 de febrero de 2012 y

** Sobre la naturaleza hibrida de la funcion jurisdiccional, normativa y descriptiva,
MARTINEZ ALARCON, M* L., “La aplicacion judicial del Derecho constitucional”, 7e-
oria y Realidad Constitucional, nim. 21, 2008.

35 En este sentido FASSONE, E., “Il giudice tra independenza e responsabilita”, Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1, 1980, p. 24. En un sentido absolutamente contrario,
con una tesis que no podemos compartir, véase GIACOBBE, G., “La responsabilita del giu-
dice: A proposito di una recenté proposta di legge”, In lure Praesentia, 1980, pp. 27-32.
Considera que hay soberania en los 6rganos que ejercen las funciones del Estado (¢una so-
berania mas alla del pueblo?) y esto le permite excluir cualquier tipo de responsabilidad
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con relacion a la actuacion judicial secundum legem, que “En un sistema demo-
cratico como el regulado en la Constitucion espafiola, el Poder Judicial se legi-
tima por la aplicacion de la ley a la que esta sujeto, y no por la simple imposicion
de sus potestades. De manera que el Estado de Derecho se vulnera cuando el
juez, con el pretexto de la aplicacion de la ley, actua solo su propia subjetividad
concretada en una forma particular de entender la cuestion a resolver, y prescin-
diendo de todos los métodos de interpretacion admisibles en derecho, acoge un
significado irracional de la norma, sustituyendo asi el imperio de la ley por un
acto contrario de mero voluntarismo (...). Desde esta perspectiva, la prevision
legal del tipo de prevaricacion no puede ser entendida en ninglin caso como un
ataque a la independencia del Juez (...)”. Eso si, para no incidir negativamente
en el principio de independencia judicial, solo serd posible reclamar responsabi-
lidad al juez cuando su alejamiento de una correcta valoracion de la prueba o de
una aplicacion de la norma se produce mediando dolo o, cuando menos, culpa
grave, esto es, cuando se constata la falta siquiera de una minima diligencia en
el actuar del juzgador que le hubiera podido llevar a uno de los posibles resulta-
dos oftrecidos por el ordenamiento juridico o a una valoracion de la prueba apo-
yada en algun criterio de racionalidad. La existencia de este tipo de culpa
dependera, naturalmente, del grado con el que la decision aparezca predetermi-
nada por las normas aplicables al caso y de la claridad del material probatorio.
A efectos penales, por tanto, solo podran tomarse en consideracion las interpre-
taciones imposibles del ordenamiento juridico® y los resultados probatorios ma-
nifiestamente improbables.

En este sentido, como veremos al analizar el elemento objetivo del ili-
cito recogido en el articulo 446 del Codigo penal, la jurisprudencia —tam-
bién la doctrina mayoritaria— suelen exigir que la contradiccion objetiva
con el ordenamiento juridico sea patente y evidente, a pesar de que dicho
precepto no emplea un adverbio del tipo “manifiestamente” (lo mismo ca-
bria sefialar sobre la necesidad de una evidente irracionalidad en el resul-
tado de la valoracion de la prueba’’). A nuestro juicio no cabe otra

por el contenido del ejercicio de la funcion jurisdiccional, incluso en los casos patologicos
de macroscopicas violaciones. Por otro lado, sobre el entendimiento complementario de las
categorias de la independencia y la responsabilidad judicial, puede consultarse MARTINEZ
ALARCON, M?* L., La independencia judicial, CEPC, Madrid, 2004, p. 327 y ss.

3¢ QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) y MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios
a la Parte Especial del Derecho del Derecho Penal, 20 ed., ed. Aranzadi, Pamplona 1999,
p-1319; CUELLO CONTRERAS, J., “Jurisprudencia y prevaricaciéon”, RJELL, 1-1993,
p. 1042. En sentido contrario, con una interpretacion que no compartimos, véase SE-
RRANO BUTRAGUENO, 1. (coord..), Codigo Penal de 1995. (Comentarios y jurispru-
dencia), Granada 1999, p. 1763; BELLO LANDROVE, F., “Los elementos de injusticia'y
manifiesta injusticia en el delito de prevaricacion en el Codigo Penal espaiiol”, Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1977, p. 254.

37 GARCIA ARAN, M., La prevaricacién..., ob. cit., p. 120. Por su parte, el articulo
447 CP sanciona con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
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alternativa. Las diversas posibilidades interpretativas que ofrece el orde-
namiento juridico y las diversas posibilidades valorativas que ofrecen las
pruebas y la independencia del juez para optar por la que considere mas
correcta, unido a la creciente complejidad del material probatorio y del sis-
tema normativo, nos obligan a admitir la tesis de que solo en los casos de
palmaria ilegalidad e irracionalidad, cuando la decision judicial no es jus-
tificable de ninguna forma, y ademads, se produce mediante dolo, estamos
ante la prevaricacion prevista en el articulo 446 del Cdodigo penal. Esto es,
para sancionar por prevaricacion es preciso que no exista ningin argumento
racional o juridico razonable para sustentar la decision. Y recordemos que
D. Baltasar Garzon ha sido condenado por el delito recogido en el articulo
446.3 del Codigo penal, el cual dispone que “El juez o magistrado que, a
sabiendas, dictare sentencia o resolucion injusta sera castigado: (...) 3°.
Con la pena de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de diez a veinte afios, cuando dic-
tare cualquier otra sentencia o resolucion injusta”.

2.2. El elemento objetivo del ilicito: La ausencia de una conducta racional y
secundum legem

En el ordenamiento juridico espafiol, el inico tipo penal que sanciona com-
portamientos que son fruto de un incorrecto ejercicio del qué de la funcion ju-
risdiccional, es el de prevaricacion (s6lo en este supuesto estamos ante
infracciones delictivas del deber de decidir de forma imparcial y secundum legem
y del deber de utilizar parametros racionales en el examen del material probato-
ri0)*. Con relacion al juicio secundum legem, la sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de octubre de 1999, fundamento juridico tercero a)*, sefialaba que “El de-
lito de prevaricacion no consiste en la lesion de bienes juridicos individuales de
las partes en el proceso, sino en la postergacion por el autor de la validez del de-
recho o de su imperio y, por lo tanto, en la vulneracion del Estado de Derecho™.

tiempo de dos a seis afios al juez o magistrado que por imprudencia grave o ignorancia in-
excusable dictara sentencia o resolucion manifiestamente injusta. Asi pues, solo en aquellos
supuestos en los que ha existido una macroscopica violacion del ordenamiento juridico y
de la racionalidad en el juicio probatorio y respecto de los cuales, por tanto, una minima
diligencia por parte del operador juridico hubiera bastado para salvar el error, es posible
sancionar penalmente al operador juridico.

38 Como sefiala la profesora GARCIA ARAN, el analisis del bien juridico debe partir
del estudio de las funciones del Estado en nuestro marco constitucional, y, si bien es cierto
que con anterioridad a la aprobacion de la Constitucion espafiola de 1978 primaba la con-
dicion funcionarial del sujeto activo del tipo sobre la dimension objetiva de la funcion que
prestaba lo que desembocaba, finalmente, en situar el bien juridico protegido de este delito
en la relacion funcionarial entre el Estado y el juez, lo cierto es que hoy se destaca como
contenido esencial del ilicito penal la lesion de la funcién, GARCIA ARAN, M., La pre-
varicacion judicial, ed. Tecnos, Madrid, 1990, pp. 39, 446-48, 55.

PRI 1999, 7176.
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Por consiguiente, el concepto de injusticia del ilicito de prevaricacion recogido
en el articulo 446 del Codigo Penal (la accion de dictar resolucion injusta), “se
determina objetivamente confrontando la resolucion con el ordenamiento [y con
criterios de racionalidad en el momento probatorio] y careciendo de relevancia
si el juez resuelve o no contra su conciencia o su personal concepto de justicia
supralegal”. La teoria subjetiva segun la cual se produce prevaricacion cuando
el juez resuelve contra su propia conviccion y que, por tanto, permite resolver al
juzgador conforme a conciencia y en contra de la ley o de cualquier canon de ra-
cionalidad sin prevaricar, desemboca en la inexistencia de la vinculacion a la ley
y a determinados criterios de racionalidad y es incompatible con el bien juridico
que pretende proteger el tipo penal*'. Por lo demas, la interpretacion objetiva del
ilicito, y la consiguiente negacion de su interpretacion subjetiva, es la que de-
fiende nuestro Tribunal Supremo. La sentencia de la Sala segunda de este 6rgano
judicial, de fecha 9 de febrero de 2012, sefiala que la configuracion del elemento
del tipo objetivo, “viene a rechazar al mismo tiempo la teoria subjetiva de la pre-
varicacion, segun la cual se apreciaria delito poniendo el acento en la actitud o
en la conviccion del juez al resolver, y prescindiendo de que la resolucion sea
objetivamente conforme a la ley”. Desde este punto de vista, es evidente que

la injusticia objetiva de la resolucion no puede ser eliminada recurriendo a la
subjetividad del autor, dado que el Juez debe aplicar el derecho y no obrar segun
su propia idea de justicia (STS 2/1999). Por lo tanto, no puede admitirse que una
resolucion sea justa solo porque el juez que la dicta, sin referencia alguna a cri-
terios objetivos, asi la considere™*.

40 En el fundamento juridico tercero d) de esta misma resolucion ademas se afirmaba
que el quebrantamiento del Derecho es de mayor gravedad atendiendo a la jerarquia del
derecho vulnerado (es muy discutible el empleo del concepto de jerarquia al hablar de de-
rechos) y a la importancia de las consecuencias de la infraccion para los derechos funda-
mentales de las partes. Por otra parte, sujeto activo de la conducta son los jueces y
magistrados, no siendo necesario que ¢éstos pertenezcan a la carrera judicial (el dato basico
para que el delito se cometa es que estén realizando funciones jurisdiccionales). Y, a dife-
rencia de lo que sucedia en la regulacion anterior, actualmente no ofrece duda alguna el
hecho de que las decisiones injustas se sancionan todas independientemente de su clase
(se sancionan, por tanto, las sentencias, autos y providencias injustos).

4l Conforme a la teoria subjetiva, “la vinculacion con la ley es practicamente inexistente,
el juez esta obligado, no a la aplicacion de la misma, sino a la realizacion de un concepto me-
talegal de justicia que ni siquiera debe ser constatable objetivamente, sino que se sitiia en su
propia conciencia. Ademas de concebir este delito como una mera actitud interna, lo cual ya
es criticable, supone partir de la idea de que la aplicacién del Derecho es una suerte de magma
indescifrable ante el que los jueces no deben sino seguir sus impulsos animicos para hacer
justicia”; GARCIAARAN, M. , La prevaricacion..., ob. cit., pp. 107-108. Véase, igualmente,
LOPEZ GARRIDO D.y GARCIA ARAN, M. El Codlgo Penal de 1995 y la voluntad del
legislador. Comentarlo al texto y debate parlamentarto ed. Eujuris, Madrid, 1996, p. 187;
CUELLO CONTRERAS, J., “Jurisprudencia y...”, ob. cit., pp. 1045 y 1048.

2 En jurisprudencia anterior: “El delito de prevaricacion judicial se comete cuando un
Juez o Magistrado, a sabiendas, dictare una resolucion injusta, en el sentido de contraria a
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Por otro lado, a efectos penales, y tal y como ha vuelto a recordar esta
misma resolucion, en su fundamento juridico 5°.2, “la jurisprudencia (...) ha
venido insistiendo en que la injusticia requerida por el articulo 446 del Codigo
vigente exige una absoluta colision de la actuacion judicial con la norma apli-
cada en el caso, de tal forma que la decision cuestionada no pueda ser expli-
cada mediante ninguna interpretacion razonable efectuada con los métodos
admitidos en Derecho”, y que, en definitiva, “se entendera por resolucion in-
justa aquella que se aparta de todas las opciones juridicamente defendibles
segun los métodos usualmente admitidos en Derecho, careciendo de toda in-
terpretacion razonable, y siendo en definitiva exponente de una clara irracio-
nalidad”*. “Naturalmente se podra discutir si en un caso concreto es mas
adecuada una interpretacion teleoldgica que otra gramatical, lo que no es dis-
cutible es que las decisiones basadas en la propia conviccion empecinada del
juez, sin fundamento racional en la ley, son incompatibles con el Estado de-
mocratico de Derecho (art. 1 de la Constitucion Espafiola)” 4,

Derecho, y sin que para valorar penalmente esa conducta proceda tener en cuenta los designios,
propositos o intenciones que le hubieran guiado al realizarla”; ATS de 16 de junio de 1998, FJ
primero (RJ 1998\5377). “La injusticia objetiva de la resolucion no puede ser eliminada recu-
rriendo a la subjetividad del autor, dado que el Juez debe aplicar el derecho, no obrar seglin su
propia idea de la Justicia”; STS de 15 de octubre de 1999, fundamento juridico tercero b) (RJ
1999\7176). Igualmente, en la STS 2338/2001 se decia: “En relacion al elemento objetivo de
la resolucion injusta, una vez mas, debemos afirmar con la constante jurisprudencia de esta
Sala, por otra parte no muy numerosa, de la que son exponente las STS de 14 de febrero de
1891, 21 de enero de 1901, 1/1996, de 4 de julio, en Causa Especial 2830/1994, 155/1007 y la
ultima, més completa y reciente la 2/1999, de 15 de octubre en Causa Especial 2940/1997, que
la determinacion de tal injusticia no radica en que el autor la estime como tal, sino que en clave
estrictamente objetiva la misma merezca tal calificacion cuando la resolucion no se encuentra
dentro de las opiniones que puedan ser juridicamente defendibles”. Recordemos, por otro lado,
que D. Baltasar Garzon alegé durante el proceso penal que su conducta venia motivada, no
tanto porque entendiera que detras de la misma habia una cobertura legal que la respaldara,
sino por su intencion de luchar de forma efectiva contra la posible comision de delitos.

4 La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2012 se remite en estos mo-
mentos a la STS 2/1999, en la que se decia que el apartamiento del Derecho “... sera de
apreciar, por lo general, cuando la aplicacion del derecho no resulte de ningin método o
modo aceptable de interpretacion del derecho”.

4 STS de 15 de octubre de 1999, fundamento juridico tercero d) sobre cuestiones de
fondo (RJ 1999\7176). Igualmente, la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de
1996, reclama, para que se produzca este tipo penal, una flagrante ilegalidad que ponga
de manifiesto la indudable irracionalidad de la resolucion de que se trate. En parecidos
términos véase las SSTS de 26 de marzo de 1992 (RJ 1992\2475); de 10 de abril de 1992
(RJ 1992\2954); de 25 de marzo de 1995 (RJ 1995\2236); de 10 de julio de 1995 (RJ
1995\5400); 257/1997 (RJ 1997\1822; 61/1998, de 27 de enero (RJ 1998\98); 1417/1998
(RJ 1998\10402). No toda infraccion de normas legales acarrea la responsabilidad criminal,
dado que el elemento del tipo penal es la resolucion injusta, no la simple resolucion ilegal”;
STS de 18 de junio de 1992 (RJ 1992\5961) y ATS de 14 de julio de 1999 (RJ 1999\7363).
“La revocacion de resoluciones a los Jueces por sus superiores funcionales no implica ‘per
se’ conducta prevaricadora de aquellos”; STS de 26 de marzo de 1998 (RJ 1998\2426).
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Pues bien, en el caso que venimos analizando, la sentencia del Supremo
de 9 de febrero de 2012 concluye que resulta absolutamente evidente cual es
la norma aplicable al supuesto factico asi como su interpretacion (que resulta
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional asumida —como no podia ser
de otra forma habida cuenta su naturaleza de fuente del Derecho— también
por el intérprete supremo de la legalidad ordinaria).

Con relacion a la primera cuestion, el Tribunal Supremo ha concluido
que la norma aplicable seria el precepto especial recogido en el articulo 51,
parrafo segundo de la Ley Orgénica General Penitenciaria, el inico que —coin-
cidimos con el 6rgano judicial— se refiere a los limites de la confidencialidad
de las comunicaciones de los presos con sus letrados cuando establece que
“Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abo-
gado expresamente llamado en relacién con asuntos penales y los Procurado-
res que los representen, se celebraran en departamentos apropiados y no
podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial
y en los supuestos de terrorismo”*.

En efecto, la interpretacion segun la cual resultaria plausible considerar
que el articulo 51.2 de la Ley Penitenciaria se refiere a medidas de régimen
penitenciario permitiendo asi la intervencion de este tipo de comunicaciones
por razones de seguridad y buen orden del establecimiento penitenciario o el
interés del tratamiento, mientras que el articulo 579 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal tendria como ambito de aplicacion las medidas de investi-
gacion sumariales*, resulta inviable a la luz de la interpretacion que el

4 La STC 58/1998, de 16 de marzo, FJ 5°, establece que “el sistema de garantias re-
forzado para la intervencion del articulo 51.2 de 1a LOGP comprende las comunicaciones
escritas, del tipo que sean, entre preso y Abogado, y que la alusion de dicho apartado a la
celebracion en departamentos apropiados no supone una exclusion de las comunicaciones
escritas, sino una mera especificacion del modo en el que deben celebrarse las orales”.

46 La opcidn por un precepto u otro (art. 51.2 LOGP o 579 LECrim) no resulta inocua
pues, en efecto, parece que la aplicacion del articulo referido del codigo procesal criminal
podria ofrecer cobertura legal a una actuacion judicial de estas caracteristicas (intervencion
de las comunicaciones entre Abogados y clientes mas alla, incluso, de los delitos de terro-
rismo). En concreto, el Ministerio Fiscal recurri6 a la aplicacion de este precepto para jus-
tificar los Autos de D. Baltasar Garzon, tanto ante el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, como ante el propio Tribunal Supremo. Por otra parte, los Autos del Magistrado
Instructor que decidieron la intervencion de estas comunicaciones, y su prorroga, aludian
exclusivamente al articulo 51.2 de la Ley Penitenciaria y en ningtin caso al articulo 579
LECrim. Sélo posteriormente, reproduciendo la tesis mantenida por el Ministerio Fiscal,
y, probablemente, convencido de la dificultad para justificar su actuacion con base en la
Ley penitenciaria segun jurisprudencia del Tribunal Constitucional, alega la aplicacion del
precepto del Codigo procesal criminal. Por otra parte, el Auto de imputacioén del Tribunal
Supremo de 19 de octubre de 2010 también defiende la aplicacion del articulo 579 LECrim
(que, segun dicho auto, podria haber servido de cobertura a la actuacion de D. Baltasar
Garzon si no hubiera sido porque ésta se produjo en un contexto de ausencia absoluta de
indicios). No es ésta, por cierto, la tesis que finalmente recoge el Tribunal Supremo en la
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Tribunal Constitucional ha hecho del articulo 51.2 del texto penitenciario
cuando ha sostenido, en su sentencia 183/1994, de 20 de junio*’, que el tinico
fin que justifica las escuchas de las comunicaciones habidas entre los internos
en establecimiento penitenciario con sus representantes legales es la persecu-
cion del delito y no, por tanto, la seguridad y buen orden del establecimiento
penitenciario o el interés del tratamiento*s.

Por otra parte, la interpretacion constitucional consolidada de la norma
aplicable al caso, asimismo asumida por el Tribunal Supremo®, excluia de
raiz su utilizacioén a un caso como el que se planteaba en esta ocasion. Seglin
el Tribunal Constitucional, los dos presupuestos recogidos en el articulo 51.2
de la Ley Penitenciaria (orden de la autoridad judicial y supuestos de terro-
rismo) funcionan, a efectos de autorizar la intervencion de las comunicaciones
de los internos en establecimiento penitenciario con sus representantes legales,
como condiciones acumulativas (no alternativas). En concreto, en su sentencia
183/1994, de 20 de junio, corrigiendo una decision propia anterior*™, considera

sentencia de condena del acusado de 9 de febrero de 2012. Un analisis detenido y una cri-
tica del Auto de imputacion del Supremo de 19 de octubre de 2010 en REVIRIERO
PICON, F. y BRAGE CAMAZANO, J., “Relacion de sujecion especial e intervencion de
las comunicaciones entre los reclusos y sus...”, ob. cit., pp. 80-86.

47 En el mismo sentido véase la sentencia del Tribunal Supremo 538/1997, de 23 de
abril o la propia sentencia de este mismo 6rgano judicial de 9 de febrero de 2012, FJ §°.
Asimismo, un sector muy numeroso de la doctrina constitucional espafiola. A saber: MAR-
TINEZ ESCAMILLA M., La suspension e intervencion de las comunicaciones del..., ob.
cit., pp. 133-140; GARCIA VALDES, C., Comentarios a la legzslaczon pemtenctarla 24
ed. ed Civitas, Madrld 1982,p 175; MARCHENA GOMEZ, M., “La injerencia de la Ad-
ministracion Penitenciaria en las comunicaciones del interno con su abogado. (A proposito
del Auto de la Audiencia Nacional de 20-12-1993)”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, t. 47, 1994, p. 34.

# Sobre esta cuestion, con algo més de detalle, MARTINEZ ALARCON, M® L., “El
derecho al secreto de las comunicaciones de los internos en establecimiento penltenciario
con sus representantes legales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 92,
mayo-agosto 2011, pp. 147-150.

4 En sus sentencias 145/1995, de 6 de marzo; 538/1997, de 23 de abril (RJ 1997\3259),
y también, aunque como obiter, 513/2010. También habria que mencionar la propia sen-
tencia del Supremo de 9 de febrero de 2012, FJ §°.

50 Es cierto que la sentencia del Tribunal Constitucional 73/1983, de 30 de junio, si
bien en una declaracion obiter dictum, realiz6 una interpretacion extensiva del precepto
en virtud de la cual se entendia que los presupuestos recogidos por el articulo 51.2 de la
LOGP funcionaban alternativamente de tal forma que la intervencion de estas comuni-
caciones podia autorizarse, bien por la autoridad penitenciaria en los supuestos de te-
rrorismo (esto es, por el Director del establecimiento penitenciario), bien por la autoridad
judicial en el resto de supuestos delictivos (que naturalmente debian consistir en tipos
delictivos que revistieran cierta entidad). Algo mas de una década mas tarde, el Tribunal
Constitucional rectifico su interpretacion de la norma considerando que la doctrina sos-
tenida en el afio ochenta y tres no se ajustaba al sentido mas estricto y garantista para el
derecho fundamental (en concreto, y como puede comprobarse en el texto principal, en
el afio 1994). En todo caso, antes de esta rectificacion del afio noventa y cuatro, el Auto

Estudios de Deusto
21 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 273-301 293



Sobre la condena por prevariacion del Magistrado Baltasar Garzon... Maria Luz Martinez Alarcon

que el articulo 51.2 de la Ley Penitenciaria permite la suspension e interven-
cion de las comunicaciones del recluso con sus representantes legales en un
unico supuesto delictivo y solamente cuando, ademas, es ordenada judicial-
mente’!. Asi pues, el régimen especifico de esta intervencion de las comuni-
caciones de los internos en establecimiento penitenciario y sus representantes
legales desemboca, con la nueva interpretacion constitucional, en una radical
disminucion de las posibilidades de someterla a limitacion (solamente en el
caso de delitos de terrorismo y, necesariamente, por mediacion de una auto-
rizacion judicial)>.

Es cierto, por otra parte, que algun sector doctrinal —si bien minorita-
rio**— ha defendido la aplicacion del articulo 579 del Codigo procesal Crimi-
nal. Ademas, los autores que se han pronunciado sobre la interpretacion de
estas dos condiciones recogidas en el articulo 51.2 de la Ley Penitenciaria no
lo han hecho de forma unanime (existen opiniones contrapuestas tanto antes
como después del viraje jurisprudencial del Constitucional del afio noventa y
cuatro). En efecto, no todos defienden la acumulacion de estos dos requisitos
sino que, antes bien, los presentan como alternativos por diversas razones (re-
curriendo a la interpretacion conforme a la voluntad del legislador —especial-
mente, ARRIBAS LOPEZ—*, o poniendo de manifiesto la incoherencia que

de 20 de diciembre de 1993 (caso Gorostiza) de la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional, ya habia contradicho las afirmaciones vertidas por el Tribunal Constitucional en
la sentencia 73/1983 (considerando que no cabia autorizacion administrativa en los de-
litos de terrorismo). Un comentario de este Auto puede verse en MARCHENA GOMEZ,
M., “La inferencia de la Administracion Penitenciaria en las comunicaciones del interno
con su abogado. (A proposito del Auto de la Audiencia Nacional...)”, ob. cit., pp. 298-
299.

3! Reitera esta doctrina en las sentencias 197/1994, de 4 de julio, 0 58/1998, de 16 de
marzo.

2 LOPEZ YAGUES, V., La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado...,
ob. cit., pp. 261-262. Una valoracion positiva de este cambio de jurisprudencia en MAR-
TINEZ ALARCON, M* L., “El derecho al secreto de las comunicaciones de los internos
en establecimiento penitenciario con sus representantes...”, ob. cit., pp. 152-154.

3 CARRILLO, M., “El juez ante las escuchas telefonicas”, El Pais, 25 de marzo de
2010. Nosotros, por el contrario, compartimos plenamente la opinioén sostenida por PE-
LAYO, para quien la Ley Organica de Régimen General Penitenciario no es una especie
de “norma administrativa” (tal y como algunos pretenden). Es una Ley Organica porque
regula derechos fundamentales de los internos. Y, ademas, por afectar precisamente a este
sector de la poblacion (internos en prision, bien preventivamente, bien condenados), es la
norma especial aplicable a este supuesto; PELAYO, R.C., “Intervencion de las comunica-
ciones entre Abogado y cliente. Intromision ilegitima en el derecho a la...”, ob. cit.

% En nuestra opinion, esta regla de interpretacion atendiendo a la voluntad del legis-
lador conduce a resultados diferentes de aquélla que ha de resultar preferente y en virtud
de la cual las normas que limitan derechos fundamentales deben interpretarse de forma
restrictiva (especialmente en un caso como ¢éste en el que nos encontramos con una regu-
lacion del afio setenta y nueve —recordemos que la Ley Penitenciaria es la primera Ley Or-
ganica de desarrollo de la Constitucion que se aprobo—.
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puede suponer mantener la interpretacion acumulativa de los mismos ya que,
mientras para los que permanecen fuera de la prision podria, llegado el caso,
producirse una intervencion de sus comunicaciones con sus letrados en su-
puestos ajenos al de terrorismo, esto no seria nunca posible en el caso de los
internos en establecimiento penitenciario —por ello se refieren a la existencia
de una especie de régimen privilegiado que les beneficia claramente—>)%,

53 Es verdad, la interpretacion restrictiva de la norma impide, radicalmente, la limita-
cion de las comunicaciones de los internos en establecimiento penitenciario con sus re-
presentantes legales cuando se trata de causas ajenas al terrorismo. Sin embargo, ello no
supondria la creacion de una especie de limbo juridico que permitiera a los representantes
legados implicados en una causa penal no terrorista, en la que intervienen o pretenden in-
tervenir en calidad de tales, aprovecharse de tal situacion para obstruir la efectiva realiza-
cion del ius puniendi estatal. E1 Abogado imputado en la causa debe ser separado de la
misma, y, ademas, puede ser investigado por otros procedimientos distintos a aquel relativo
a una intervencion de las comunicaciones con sus clientes. Quizas, y siempre teniendo en
cuenta la excepcionalidad que hay que predicar respecto de la intervencion de este tipo de
comunicaciones, podria el legislador acometer una reforma para permitirla con relacion a
otro tipo de delitos de especial gravedad (no sélo para delitos de terrorismo). En todo caso,
con la necesaria autorizacion judicial. Pero es una labor ésta que compete al legislador
porque, en el marco de la interpretacion constitucional, el juez solo puede hacer una inter-
pretacion restrictiva de la norma que limita derechos ﬁmdamentales En paremdos términos,
REVIRIEGO PICON, F. y BRAGE CAMAZANO, J., “Relacioén de sujecion especial e
intervencion de las comunicaciones entre los reclusos y sus...”, ob. cit., p. 71.

56 Entre otros, ARRIBAS LOPEZ, E., en “Sobre la 1ntervenc1on de las comunicaciones
entre los internos y sus abogados en el amblto penitenciario”, Aranzadi, nim. 288, 2009, y
en “Algo mas sobre la intervencion de comunicaciones de los internos con sus abogados la
voluntad del legislador”, La Ley, nam. 7435, 2010; ATIENZA, M., “El caso Gtirtel y la ob-
jetividad del derecho”, Revista on line del Colegzo Notarzal de Madrld nam. 31, p. 3; JIME-
NEZ VILLAREJO, J., “Intervencion de comunicaciones entre internos y sus letrados” El
Cronista. lustel, nim. 14, junio 2010, pp. 70-71. Defendiendo, por el contrario, la comple-
mentariedad de los presupuestos legltlmadores de la limitacion, LOPEZ YAGUES, V., La
inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado..., ob. cit., p. 263 (quien sigue asi, en
este sentido, a autores tales como ALONSO BARRERA ALONSO PEREZ, MONTANES
PARDO, RIOS MARTIN RODRIGUEZ ALONSO, TAMARIT SUMALLA SAPENA
GRAUY GARCIA ALBERO, PAZ RUBIO); REVIRIEGO PICON, F. y BRAGE CAMA-
ZANO, J., “Relaciones de sujecion especial e intervencion de las comunicaciones entre los
reclusos y sus...”, ob. cit., pp. 69-71; MARTINEZ ALARCON, M* L., “El derecho al secreto
de las comunicamones de los 1ptemos en establecimiento pemtenmario con sus representan-
tes...”, ob. cit., p. 152-154; LOPEZ-BARAJAS PEREA, 1., “La postulacién y los derechos
a la tutela y de defensa: la confidencialidad de las relaciones con el Abogado defensor y
sus...”, ob. cit., pp. 131-132; PELAYO, R.C., “Intervencion de las comunicaciones entre
Abogado y cliente. Intromision ilegitima en el derecho a la defensa”, Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 795, marzo de 2010; BRAGE CAMAZANO, J., “;Caballo de Troya? De
pinchazos telefonicos y abogados”, El Heraldo del Henares, 12 de octubre de 2009; MON-
TERO HERNANZ, T., “La intervencion de comunicaciones en el &mbito penitenciario. (A
proposito de las escuchas del caso Giirtel”, La Ley, nim. 7335, 2010, p. 3; NISTAL MAR-
TINEZ, 1., “La libertad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del
derecho a la defensa”, La Ley, maim. 7383, 2010, p. 12.
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Conforme a esta tltima corriente de pensamiento, por tanto, se podria llegar
a justificar la actuacion de D. Baltasar Garzon, esto es, la autorizacion de la
intervencion de las comunicaciones de los internos en establecimiento peni-
tenciario con sus representantes legales mas alla del supuesto de los delitos
de terrorismo.

Pues bien, como consecuencia de la insuficiencia, ambigiiedad y com-
plejidad normativa de la regulacion espafiola sobre la intervencion de las co-
municaciones en general, y mas especificamente, sobre la intervencion de las
comunicaciones de los internos en un establecimiento penitenciario con sus
representantes legales, y ante tanta discrepancia, sobre todo con relacion a la
naturaleza acumulativa o alternativa de las dos condiciones recogidas en el
articulo 51.2 de la Ley Organica General Penitenciaria, y dando por supuesto
que la discrepancia se asienta realmente en presupuestos cientifico-juridicos
y no tanto en consideraciones de naturaleza politica, ya afirmamos en su mo-
mento que dificilmente se podia concluir que, en este caso, se habia producido
una inobservancia manifiesta del Derecho aplicable. Aunque también adver-
timos de que la suposicion de que el Magistrado Instructor habia prevaricado
no era, como algun autor afirmé en su momento®’, totalmente ridicula, o bien
que respondiera siempre y en todo caso a motivos inconfesables. Porque la
lectura de los Autos por los que se autorizo y prorrogd la intervencion de estas
comunicaciones ponian de manifiesto la existencia de varios puntos flacos en
su actuacion. Esto es, haber utilizado una interpretacion imposible del articulo
51.2 de la Ley Penitenciaria para justificar su actuacion segun jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y haber decidido la intervencion igualmente de
forma absolutamente incompatible con la jurisprudencia constitucional; de
forma genérica afectando a todos los abogados de la causa, aparecieran o no
imputados en la misma, y, por tanto, con una finalidad meramente prospectiva
(y recordemos, de nuevo, que las resoluciones de nuestro Alto Tribunal cons-
tituyen fuente del Derecho)®®.

Por ello, no nos ha sorprendido la conclusion a la que finamente ha lle-
gado el Tribunal Supremo admitiendo la prevaricacion. Para este 6rgano, “nin-
guno de los métodos de interpretacion del derecho usualmente admitidos que
hubiera podido seguir el acusado respecto de esos preceptos, le habria con-
ducido a concluir de forma razonada que es posible restringir sustancialmente
el derecho de defensa, con los devastadores efectos que ocasiona en el nticleo
de la estructura del proceso penal, en las condiciones en que lo hizo”, esto es,
sin disponer de indicio de responsabilidad criminal alguno contra la mayoria
de los Abogados sobre la utilizacion de su condicion de letrado y del ejercicio
del derecho de defensa como coartada para delinquir (no olvidemos que tni-
camente se menciona individualizadamente en sus Autos al letrado D. José

°7 Asi, ATIENZA, M., “El caso Giirtel y la objetividad del...”, ob. cit., p. 1.
3 MARTINEZ ALARCON, M? L., “El derecho al secreto de las comunicaciones de
los internos en establecimiento penitenciario con sus representantes...”, ob. cit., p. 164.
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Antonio Lopez Rubal y que algunos de ellos —como los letrados defensores
Choclan, Mourullo y Pelaez y Vergara—, se incorporaron a la causa con pos-
terioridad a su primer Auto de 19 de febrero de 2009 y jamas se hizo referencia
a los mismos en las subsiguientes actuaciones del Magistrado de tal forma
que sus conversaciones con los internos en establecimiento penitenciario tam-
bién resultaron intervenidas™).

2.3. El elemento subjetivo del ilicito (el dolo)

Para que exista el tipo que describe el articulo 446 del Codigo penal no
basta con que concurra el elemento objetivo, esto es, la accion de dictar reso-
lucion injusta (que, ya hemos visto, se produce por un grave apartamiento del
Derecho o de los criterios de racionalidad en la valoracion del resultado pro-
batorio). Ademas, es preciso que concurra el elemento subjetivo, en virtud
del cual, dicho apartamiento debe producirse de forma consciente y voluntaria
(“a sabiendas™), o, lo que es lo mismo, con dolo®. Asi pues, mientras que el
elemento objetivo del ilicito consiste en que lo acordado no es defendible en
Derecho, ni se podria llegar a ello por alguno de los métodos de interpretacion
admitidos en Derecho, la concurrencia del elemento subjetivo implica que se
da el conocimiento de que concurre el tipo objetivo.

Para el Tribunal Supremo resulta claro que Garzén actud “a sabiendas”
de que no contaba con cobertura legal, aunque fuera con la finalidad metaju-
ridica de garantizar la eficacia en la persecucion del delito (el ahora ex Ma-
gistrado insistio durante el proceso en que adoptd la medida porque no habia
otra solucion para impedir que los imputados continuaran con su actividad
delictiva). Para el intérprete supremo de la legalidad ordinaria, “la investiga-
cion criminal no justifica por si misma cualquier clase de actuaciéon y con

% De hecho, la querella la presenta uno de los Abogados a los que después se adheririan
las demas acusaciones particulares. Por otra parte, el fundamento juridico noveno de la re-
solucion que comentamos recuerda que el Proyecto del nuevo proceso penal que aprobd
el Gobierno de la Nacion en la anterior legislatura (y que decayd al finalizar ésta), permitia
la intervencion telefonica de las conversaciones entre la persona investigada con su abo-
gado “solo cuando concurran indicios fundados que permitan afirmar su participacion en
el hecho delictivo investigado”. En esos casos, ademas, el Ministerio Fiscal deberia solicitar
al juez la exclusion del letrado, lo cual daria lugar a una nueva designacion (precisamente
para evitar la lesion del derecho de defensa).

8 STS de 14 de mayo de 1914: la expresion “a sabiendas” es sindnimo de “dolo” e
implica un “animo deliberado del reo de faltar a la justicia”. STS de 3 de mayo de 1983:
el juez “sabe y le conste que la resolucion que dicta es injusta por contrariar la ley y que,
no obstante, la dicte voluntaria y conscientemente”. En el mismo sentido, las sentencias
del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1999, FJ 8° (RJ 1999\5881); 14 de julio de 1999, FJ
3°(RJ 1999\7363). Por otra parte, el fundamento juridico sexto de la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de febrero de 2012 que venimos analizando reitera esta jurisprudencia, ex-
plicitando, en su fundamento juridico décimo los hechos que prueban en este supuesto la
concurrencia del elemento subjetivo del tipo.
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mayor razon si implica vulneracion de derechos fundamentales (la verdad no
puede alcanzarse a cualquier precio)”.

Probablemente, errd la defensa de D. Baltasar Garzon al plantear su es-
trategia. Y es que, quizas, la sentencia del Supremo no hubiera sido la misma
si el acusado se hubiera centrado durante el proceso en discutir la aplicabilidad
del articulo 51.2 de la Ley penitenciaria, y, sobre todo, su posible interpreta-
cién (o, al menos, si no hubiera utilizado jamas el argumento relativo a la bus-
queda de esa especie de fin metajuridico al que nos referiamos supra). Habida
cuenta la doctrina contrapuesta existente sobre la aplicabilidad y la interpre-
tacion de dicho precepto, quizés el Supremo habria podido concluir que, en
este supuesto, no se habia producido una inobservancia manifiesta del Dere-
cho aplicable, o, por lo menos, que el acusado no habia actuado con dolo, sino
con culpa grave. Pero, una vez que el acusado parece admitir, en ocasiones,
que tiene pleno convencimiento de que estd aplicando una norma que no
ofrece cobertura legal alguna a su conducta, ;qué mas podia hacer el intérprete
supremo de la legalidad sino condenar por prevaricacion con dolo?°! Afiddase
a esto, ademas, que tampoco la falta absoluta de indicios fue discutida durante
el proceso penal®?. Y que, dentro del tipo penal finalmente aplicado, la pena
impuesta ha sido una de las mas pequefias posibles (recordemos que esta de-
cisién del Supremo también ha sido criticada como consecuencia de la gra-
vedad del castigo finalmente impuesto al acusado)®.
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