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. ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 9 de diciembre de 2009 formulé querella ante &la el
letrado Ignacio Pelaez Marqués contra el Magistthoer Baltasar Garzon
Real, titular del Juzgado Central de Instruccion5ngle la Audiencia
Nacional, por los presuntos delitos de prevarigagidlicial y contra las
garantias de la intimidad cometido por autoridédneionario publico.



2. El 2 de febrero de 2010 dicté auto esta Sala guelacordo: 1)
declararse competente para la instruccion y, ecasa, el enjuiciamiento
de esta causa; 2) admitir a tramite la querellarintesta; y 3) designar
instructor al Magistrado de esta Sala D. Albertgddarreiro.

3. Contra la referida resoluciéon formulé recurso dmlisa el
Ministerio Fiscal, recurso que fue admitido a ti@ngor providencia de 9
de marzo de 2010. Al referido recurso se adhirideffensa del querellado.
Se opusieron, en cambio, el querellante y FrancBooea Sanchez y
Pablo Crespo Sabaris, que figuran personados cogusadores
particulares.

4. Por auto de 13 de Abril de 2010, la Sala desestihmécurso de
suplica y confirmé el auto de admision a tramitdadguerella.

5. El 10 de mayo de 2010 prestd declaracion ante agiditado
instructor en calidad de imputado el querelladdd3alr Garzén Real.

6. El 11 de mayo se dicté una providencia mediantguka se les
dio a las partes un plazo de ocho dias a fin deirgiaran lo que a sus
derechos conviniere. Presentaron entonces esctddas las partes
solicitando diferentes diligencias, en general paudocumental, a la que
se accedio por el Instructor, no asi las diligenciastificales postuladas
por la representacion del querellante.

DETERMINACION DE LOS HECHOS PUNIBLES

PRIMERO . De las diligencias practicadas se desprendegiadi
para concretar, a los efectos de lo dispuesto ant.e¥79.42 de la LECr.,
los siguientes hechos:

Con motivo de la denuncia presentada por el Mingt€iscal se
incoaron por auto de 6 de agosto de 2008, en eladoz Central de
Instruccién n° 5 de la Audiencia Nacional, por eldiétrado-Juez Baltasar
Garzén Real, las diligencias previas 275/2008 @ualoniento conocido
publicamente comocaso Gurtel), que tenian por objeto investigar los
delitos de blanqueo de capitales, defraudacidralfifalsedad, cohecho,
asociacion ilicita y trafico de influencias.



En el referido procedimiento el querellado diatbauto el 19 de
febrero de 2009 acordando la intervencién de las conversaciorasy
escritas de los tres imputados que se hallabaniteaci®n de prision
preventiva en el Centro Penitenciario de Soto delRFrancisco Correa
Sanchez, Pablo Crespo Sabaris y Antoine Sanchde. &go, por su
relevancia para la presente causa y con el firviigr éragmentaciones que
pudieran generar equivocidad, se transcribe imegmege a continuacion
(las negritas no constan en el original):

“Hechos. Primero.- En este Juzgado se tramitan Diligencias
Previas numero 275/08 en las que se investigapiasuntas actividades
delictivas de un grupo organizado de personas #der por Francisco
Correa Sanchezy en inmediata relacion de jerarquia respectod&mo,
Pablo Crespo Sabaris y Antoine Sanchgeptros imputados en esta causa.
Este grupo organizado tendria como principal fidall, a lo largo del
tiempo, y, como minimo en los Ultimos 10 afos, dalizacion de
operaciones y organizacion de eventos para captgonios y por ende de
fondos, en las Comunidades Autébnomas de Madrid Yyenvia,
principalmente, a través de un conglomerado empi@sategrado por
empresas creadas y controladas a tal efecto pomissnos.

Segundo.- En fecha 12.02.09 se dictd por estgadiazauto de
prision provisional contra los tres mencionadoscantrandose al dia de
la fecha en tal situacién internos en el Centro iRgtiario de Madrid V a
disposicién de este Juzgado.

Razonamientos juridicasPrimero.- Los hechos que motivaron la
medida de prision decretada por auto de este Juzghdfecha 12.02.09
contra Francisco Correa Sanchez, Pablo Crespo Sabaris ytoMre
Sanchez podrian ser constitutivos respectivamente, emttua los dos
primeros de un delito de blanqueo de capitalesatel301 en relacion con
el 305 del C. Penal; un delito de defraudaciondisdel art. 305 del C.
Penal; varios delitos de falsedad de los arts. @2relacion con el art.
390 del C. Penal; multiples delitos de cohechoadtl423 en relacién con
el art. 420 del C. Penal; un delito de asociacitiaita del art. 315.1 del C.
Penal; y de diversos delitos de trafico de inflieacdel art. 429 del
Caddigo Penal; y respecto del tercero un delito tenueo de dinero del



art. 301 del C. Penal y de varios delitos de fadsbde los arts. 392 en
relacion con el art. 390 del Codigo Penal.

Segundo.- A la vista de la complejidad de lastigacion que debe
seqguir desarrollandose en torno a los tres mendaimsaen el hecho de esta
resolucion que se encuentran en situacion de prigudovisional a
disposicion de este Juzgado y con el objeto de rpdde&erminar con
exactitud todos los extremos de sus ilicitas atdiyes, y especialmente
determinar el grado de imputacion que pudieran teoas personas
dentro del grupo organizado investigado, devieneesario ordenar la
intervencién de las comunicaciones orales y eserita los tres internos
antedichos.

Igualmente y dado que en el procedimiento empleaara la
practica de sus actividadgsueden haber intervenido letrados y que los
mismos aprovechando su condicion pudiesen actuamoo'enlace” de
los tres mencionados con personas del exterideviene necesaria
también la intervencion que aquellos puedan mantegen los mismos
dado que el canal entre otros miembros de la omgeidn y los tres
miembros ahora en prisiorpodrian ser los letrados que estarian
aprovechando su condicioen claro interés de la propia organizacion y
con subordinacion a ella.

En este sentido, ehrticulo 51 de la Ley Organica General
Penitenciaria distingue entre lascomunicaciones "generales"de los
internos con terceras personas, y @snunicaciones mas "particulares"
de aquellos con sus letradoEsas comunicaciones "generales" pueden ser
intervenidas con la autorizacién del Director detr@ro Penitenciario en
virtud de razones de seguridad, de interés dehimignto y del buen orden
del establecimiento penitenciario, sin embardgs aqui denominadas
"particulares" son sometidas a un régimen especiala autorizacion de
su intervencion debe ser solo dispuesta por la Auwtad Judicial, sin
posibilidad de que la misma pueda ser acordada perAutoridad
Penitenciaria Dicho articulo 51 en su segundo parrafo recoggathente
el supuesto factico que aqui se denuncia, estaidoi que las
comunicaciones de los internos con el Abogado defeno podran ser
suspendidas o intervenidaslvo por orden de la autoridad judicial y en
los supuestos de terrorismo



Dichas intervenciones, tanto las "generales" conlas
"particulares" deberian ser llevadas a cabo conclaordinacion de la
Direccion del Centro Penitenciario correspondiengedebe seguir el
mismo procedimiento de grabacion, intervencionuelka y conservacion
gue se optd para la intervencién de las comunigaesatelefénicas que en
su momento ya fueron acordadas en las presenteacones, que al dia
de la fecha se encuentran cesadas. Sin embarg@sdag dificultades
técnicas que pudiesen surgir, es procedente aatoaizos funcionarios de
la Direccion General de Instituciones Penitenciarian el sentido que se
dira.

Por lo expuesto y vistos los articulos citadateynas de pertinente
y general aplicacion.

Dispongo 1.- Ordenar la intervencion de las comunicaciones
orales y escritas que mantengan los internos Frasum Correa Sanchez,
Pablo Crespo Sabaris, y Antoine Sanchez en el Geiienitenciario en
gue se encuentran, o cualesquiera otros donde sasladen con la
coordinacion de la Direccion de dichos Centros, asino de forma
general con la Direccion General de InstitucioneenRenciarias,
debiendo la Unidad encargada de la investigaciéspdner los medios
necesarios para llevar a cabo dicha intervencionl@n citados Centros,
por un periodo comprendido desde el 19.02.09 hais?9.03.09.

2.- Ordenar la observacion de las comunicaciones perdesque
mantengan los citados internason los letrados que se encuentran
personados en la causa u otros que mantengan ergtag con ellosy
con caracter especial, las que mantengan con alaéd D. José Antonio
Lopez Rubal, previniendo el derecho de defensen el Centro
Penitenciario en que se encuentran, o cualesquiesfros donde se
trasladen con la coordinacién de la Direccion de dichos €es, asi
como de forma general con la Direccidbn General destituciones
Penitenciarias, debiendo la Unidad encargada de ifevestigacion
disponer los medios necesarios para llevar a calohalintervenciéon en
los citados Centros, por un periodo comprendidoddesl 19.02.09 hasta
el 20.03.09.



3.- Autorizar a los funcionarios dependientes ldeDireccién
General de Instituciones Penitenciarias kB grabacion de las
comunicaciones personalegue mantengan los internos mencionados, en
cualesquiera Centros Penitenciarios que aquellos hsdlen internos,
debiendo abstenerse de escuchar dichas converssgiosiendo los
funcionarios de la Policia Judicial los Unicos cogtgntes para proceder a
la escucha y transcripcibn de las conversacionessi como a la
conversacior(sic) de los soportes, cuyo procedimiento se mantieriesen
términos que se expresaran en los parrafos sigegent

4.- Requerir a la Unidad encargada de la investign a remitir a
este Juzgado las transcripciones mas significatiadas conversaciones
(literales), quedando las cintas grabadas o cuaqutro soporte en que
las grabaciones se materialicen, en depdsito atejgendencia policial y a
disposicién de este Juzgado. Asi como dar cuentto@m caso de la
identidad de los funcionarios que lleven a cabodpsraciones relativas a
la observacién, regrabacion y transcripcion, a cuyo se extenderan las
oportunas actas quincenalmente, debiendo a su wvezlieho plazo
informar sobre el resultado de las pesquisas cadakidesde su inicio; y
si las imputaciones se han ido corroborando en sgrtido y respecto a
qué personas, y en lo referente a las razones guacdnsejen sobre su
mantenimiento.

5.- Requerir a la Unidad actuante a que ponga iemediato
conocimiento del Juzgado la comision de un delistirdo de aquel para
el que en un principio se concede la observaci@socde que en la
ejecucion de la observacion de las comunicacionessg acuerdan en la
presente resolucién se tuviera conocimiento de ello

6.- Requerir a la Unidad actuante a que, en cdsasolicitarse la
peticion de prorroga, ésta se efectle antes deld®dkl vencimiento de la
observacion.

7.- Librar oficio a la Unidad encargada de la astigacién y al Sr.
Director General de Instituciones Penitenciariaggda efectividad de lo
acordado.



Asi lo dispone manda y firma el llmo. Sr. D. Bsdtr Garzén Real,
Magistrado Juez del Juzgado Central de Instruccidiimero cinco de la
Audiencia Nacional”.

El querellado dicté una providencia el 25 de fedbmie 2009 en la
gue acordd, ante la solicitud de aclaracion defuasionarios policiales,
gue la ejecucion del punto segundo del auto dedéerbe grabando las
comunicaciones.

El 13 de marzo de 2009 la Unidad Central de rMgakncia
Econdmica y Fiscal, Brigada de Blanqueo de Cagit@éCDEF-BLA),
remitié un informe al Juzgado Central de Instrueai® 5 dando cuenta de
las conversaciones grabadas entre los dias 22bderdey 6 de marzo de
2009, en el que se especifican los extremos mésamties de los dialogos
de los tres imputados con sus letrados. En con@etbace referencia a las
comunicaciones personales entre los imputados lesaslos que tuvieron
lugar en el centro penitenciario los dias 20 a @7abrero y 2 a 6 de
marzo.

Ese mismo dia la UCDEF-BLA remiti6 un oficio alizado
solicitando la prérroga de la intervencion de lasversaciones orales y
escritas que mantuvieran los internos Franciscae@o6anchez, Pablo
Crespo Sabaris y Antoine Sanchez con los letradms sg encuentran
personados en la causa u otros que se entrevistamagllos, y con caracter
especial las que mantengan con el letrado Joséintépez Rubal.

El querellado dicté una providencia el 16 de mate 2009, en la
gue le dio traslado de la solicitud de prérrogMailisterio Fiscal para que
emitiera el informe correspondiente. El Ministelfidblico respondio el dia
20 de marzo con un escrito en el que, en su periftarrafo, dice quend
se opone a la prorroga de las intervenciones dalitas por la UDEF, si
bien con expresa exclusién de las comunicacionestenaas con los
letrados que representan a cada uno de los imputgden todo caso, con
rigurosa salvaguarda del derecho de defénsa

El mismo dia 20 de marzo el querellado dictéauto_acordando
la_prérroga de la intervencion de las comunicaciones por utoge de
treinta dias. Los razonamientos juridicos de lavauessolucién son




literalmente los mismos que los del auto de intecid@n de 19 de febrero;
y los hechos y la parte dispositiva aparecen radasten los siguientes
términos:

“Hechos La presente pieza separada se ha incoado endviiel
auto de fecha 19 de febrero de 2009, habiéndodadticauto del mismo
dia por el que se acordaba la intervencion hastalial 20 de marzo de
2009 de las comunicaciones orales y escritas denipgitados Francisco
Correa, Pablo Crespo Sabaris y Antoine Sanchezmps se encuentran
en situacién de prision provisional en el CentranRenciario de Soto del
Real.

Por la Fuerza Actuante se ha presentado oficino n® 25917/09
aportando la transcripcion de las conversaciondsf@micas intervenidas
de interés y solicitando la prorroga de dicha intencion de las
comunicaciones de los imputados indicados, habigmdiado traslado al
Ministerio Fiscal de dicho oficio a fin de que inftara sobre la prorroga
interesada.

Disponga 1.- Ordenar la prorroga de la intervencion de las
comunicaciones orales y escritas que mantengannkesnos Francisco
Correa Sanchez, Pablo Crespo Sabaris, y Antoinel&men el Centro
Penitenciario en que se encuentran, o cualesquiett@s donde se
trasladen, con la coordinacion de la Direcciéon dehidbs Centros, asi
como de forma general con la Direccidbn General destituciones
Penitenciarias, debiendo la Unidad encargada de ifevestigacion
disponer los medios necesarios para llevar a calohalintervenciéon en
los citados Centros, por un periodo comprendidoddesl 20.03.09 hasta
el 20.04.09.

2.-Ordenar la Prérroga de la observacion de las comeagiones
personales que mantengan los citados internos cos letrados que se
encuentran personados en la causa u otros que magén entrevistas
con ellos, previniendo el derecho de defensa el Centro Penitenciario
en que se encuentran, o cualesquiera otros donddrasladen con la
coordinacion de la Direccion de dichos Centros, asino de forma
general con la Direccion General de InstitucioneenRenciarias,
debiendo la Unidad encargada de la investigaciéspdiner los medios



necesarios para llevar a cabo dicha intervencionl@n citados Centros,
por unperiodo comprendido desde el 20.03.09 hasta el209D

3.- Autorizar a los funcionarios dependientes ldeDireccién
General de Instituciones Penitenciarias a la grabbac de las
comunicaciones personales que mantengan los irgemmencionados, en
cualesquiera Centros Penitenciarios que aquellos hsdlen internos,
debiendo abstenerse de escuchar dichas conversasgiosiendo los
funcionarios de la Policia Judicial los Unicos cogtgntes para proceder a
la escucha y transcripcion de las conversacionesi eomo a la
conversacion de los soportes, cuyo procedimientansatiene en los
términos que se expresaran en los parrafos sigegent

4.- Requerir a la Unidad encargada de la investign a remitir a
este Juzgado las transcripciones mas significatiadas conversaciones
(literales), quedando las cintas grabadas o cuaqutro soporte en que
las grabaciones se materialicen, en depdsito atej@endencia policial y a
disposicién de este Juzgado. Asi como dar cuentto@m caso de la
identidad de los funcionarios que lleven a cabodpsraciones relativas a
la observacion, regrabacion y transcripcion, a cdijjose extenderan, las
oportunas actas quincenalmente, debiendo a su wvezlieho plazo
informar sobre el resultado de las pesquisas cadakidesde su inicio; y
si las imputaciones se han ido corroborando en sgmido .Y respecto a
qué personas, y en lo referente a las razones guacdnsejen sobre su
mantenimiento.

5.- Requerir a la Unidad actuante a que ponga iemediato
conocimiento del Juzgado la comision de un delistirdo de aquel para
el que en un principio se concede la observaci@socde que en la
ejecucion de la observacion de las comunicacionessg acuerdan en la
presente resolucién se tuviera conocimiento de ello

6.- Requerir a la Unidad actuante a que, en cdsasolicitarse la
peticion de prorroga, ésta se efectle antes deld®dkl vencimiento de la
observacion.



7.- Librar oficio a la Unidad encargada de la astigacién y al Sr.
Director General de Instituciones Penitenciariaggda efectividad de lo
acordado”.

Cuando se dicto el auto de 19 de febrero de 2089mputados
Francisco Correa Sanchez y Pablo Crespo Sabadbamstsistidos del
letrado José Antonio LOpez Rubal, que también &igarya en esa fecha
como imputado en la causa 275/2068sp Gurte).

Habia otros tres letrados que se hallaban, alcparimputados en
el procedimiento: Luis Miguel Pérez, José Ramonn&bay Manuel
Delgado Solis.

El imputado Francisco Correa designé como nueu@do en el
proceso 275/2008, el 2 de marzo de 2009, a JogéninChoclan
Montalvo. Y el imputado Pablo Crespo nombr6 a kesados Gonzalo
Rodriguez Mourullo y Pablo Rodriguez Mourullo emigsma fecha. Las
designaciones fueron admitidas en sendas proviaerdictadas por el
guerellado el 3 de marzo de 2009. Ni con respe@si@s dos letrados, ni
tampoco en relacion con el letrado Ignacio Peldefensor del imputado
José Luis Ulibarri (que no se hallaba preso), @imslicio incriminatorio
ni sospecha fundada alguna que los vincule a taatrdel llamado ¢aso
Gurtel”, objeto del referido procedimiento.

El tercer imputado que se hallaba preso preverdgiv el mismo
centro penitenciario, Antoine Sanchez, designé cdetcado a Juan
Ignacio Vergara Pérez en escrito presentado eausacel 15 de febrero de
2009. El querellado dicté una providencia dos diespués teniendo por
designado al referido abogado, que nunca ha figuratho imputado en la
causa.

En cumplimiento de lo resuelto por el querellasio instalaron
micréfonos en los locutorios del Centro Penitenciale Soto del Real y
fueron grabadas y escuchadas las conversaciories ttes imputados que
se acaban de referir con los letrados que habisigrdelo en la causa,
algunas de las cuales se exponen genéricamente,entsar en detalles
concretos, en los parrafos siguientes.



El 6 de marzo de 2009 se reunieron en el reseitatdro
penitenciario el imputado Pablo Crespo con losatkis que habia
designado para que lo defendieran: Gonzalo Rodrijtaurullo y Pablo
Rodriguez-Mourullo Otero. En el curso de la conaei@, que fue
grabada, transcribiéndose después en la causarotratos siguientes
temas: personas que se hallaban implicadas enoeégimiento que se
seguia en la Comunidad de Valencia, y en concrioesel tema de los
trajes y las pocas posibilidades de que concuruerdelito de cohecho; el
embargo de las propiedades del propio Pablo Crespdesbloqueo de
sociedades y la administracion de la sociedad CRESV, asi como la
titularidad concreta que tiene su familia con repe esa sociedad; los
datos encontrados en pkn drive intervenido al parecer a José Luis
lzquierdo; la necesidad de coordinar las declan@sode los distintos
implicados; su opinidon sobre la actuacion de lasales y el juez en el
curso de la declaracion judicial; la relacion deéblBaCrespo con dos
concejales del Partido Popular de Majadahonda; takciones
profesionales del imputado con una testigo; lafdk responsabilidad de
algunos empleados; la situacién que ocupaba Josélzquierdo Lépez;
hablan, por dltimo, de las facturas de los trajesCamps y de las
posibilidades que concurren sobre su forma de padgarmbién sobre la
documentacion intervenida en la caja de seguriddéomtevedra.

El letrado querellante (Ignacio Pelaez) se re@hi6 de marzo de
2009 en el resefado centro penitenciario con elitagm Pablo Crespo, a
continuacién de la comunicacién oral que se acabaxgoner. En el curso
de la conversacion, que fue grabada y después @anidacausa, hablan
fundamentalmente de la compra de los trajes de €ange las pruebas
gue pudieran existir sobre ello y de lo que pudaiaer de verdad en todo
ese tema.

En la misma fecha, 6 de marzo de 2009, mantuvtetehdo
querellante (Ignacio Pelaez) otra comunicacion é€nmémo centro
penitenciario con el interno imputado Franciscor€aren presencia del
abogado defensor de éste, José Antonio ChoclandWontEn la primera
parte de la grabacion habla Ignacio Pelaez cormelutado Francisco
Correa sobre la declaracién judicial del imputadbl® Ulibarri. El letrado
guerellante le pregunta sobre el pago de unasréactle su cliente de casas
construidas por Francisco Correa en dos lugare€stmafia. Después



cambian de tema vy el letrado le pregunta al imputsabre la trama de
Valencia, y en particular sobre la construccibnutdecampo de Golf y

también del tema de los trajes de Camps. Acto deguil letrado José
Antonio Choclan comenta con Francisco Correa laiegipa de nuevos

datos relacionados esta vez con el alcalde de Aeggnsu repercusion
sobre el imputado; tratan de la coordinacién dediedaraciones de los
distintos imputados; considera incorrecta la emtrdg una determinada
cantidad a una persona; hablan de la apariciépatedrivey de los datos

gue pueda contener, asi como de los perjuiciopgdiera generar para los
intereses de la defensa; de la colaboracién cqrsigia por parte de una
testigo; y acerca de la forma de preparar la decién y de la posible

defensa frente a la imputacion de un delito de clote

El 10 de marzo de 2009 comparecié en los loagodel Centro
Penitenciario de Soto del Real el letrado Pablorigadz-Mourullo para
contactar con su defendido, el imputado Pablo @reBpta conversacion
también fue grabada por los funcionarios cumplimetd asi la resolucion
del querellado. En el curso de la entrevista profies, Pablo Crespo hablo
con su defensor sobre el contenido y alcanceeleldriveintervenido, al
parecer, a José Luis lzquierdo. También se refiridos trajes del
establecimiento Milano, a las facturas relativdssarajes y a lo que habia
declarado en la causa ante el querellado sobreasteular. Trataron de
los elementos probatorios con que contaba la Fasckl preso dio su
version sobre la veracidad de los datos que figuradn la causa, cuyas
copias habia examinado en el centro los dias argeri También hizo
referencia a temas fiscales relacionados con sutardeiones ante
Hacienda. Explicé a su letrado su opinién sobreimi@ntos efectivos de
dinero y las posibilidades de prueba sobre eseragtr Y tratdé también
algunos aspectos de su patrimonio familiar.

El 2 de abril de 2009 comparecio el letrado Jastonio Choclan
Montalvo en el centro de Soto del Real para conaunicon su cliente,
Francisco Correa. El abogado informé al imputadoreseel resultado de
alguna declaracion que se habia practicado reoiente ante el
querellado. También le comentd la linea a seguiratdin de coordinar las
defensas. Trataron el tema del contenidgpéel drivey su elaboracion, asi
como las pruebas existentes sobre los trajes dgp£anta posicion del
sastre que elaboraba los trajes. Finalmente, garqunedel hecho de que



estuvieran siendo intervenidas las conversacionesmpantenia el letrado
con su cliente, segun la noticia que les habiadlegle algun funcionario
del centro penitenciario, intervencion que les idigenablar con libertad y
ejercitar debidamente el derecho de defensa.

El letrado Juan Ignacio lzquierdo comparecié dn centro
penitenciario el dia 24 de febrero y conversé em dm los locutorios con
su cliente, Antoine Sanchez. Hablaron sobre loblpnoas econdémicos y
personales que tenian los familiares mas direcébspeso y de coémo
solucionarlos dada la retirada de las tarjetasrédito del imputado y el
bloqueo de cuentas. Conversaron también sobrentbargos de dinero y
de sus consecuencias en el ambito familiar, y stabposible inhibicion
del juez instructor y su repercusion en el deveracesal de la causa.

El 17 de marzo de 2009 comparecio en el centi®ode del Real el
letrado Juan Ignacio lzquierdo para comunicar enoelitorio con su
cliente, el imputado Antoine Sanchez, quedandoagtaba conversacion.
Hablaron sobre las declaraciones del sastre de £gughan salido en la
prensa. El imputado cuenta los proyectos empréssrigie tenia pensado
ejecutar en La Habana y Colombia y dice que élstaba vinculado con la
trama que se investiga. Comentan sobre una empuesaal parecer, el
encausado tuvo en Senegal. También se refiere andassidades
econdémicas por las que atraviesa la familia y lasibilidades de
solventarlas.

Aparte de las conversaciones que se acaban diaregambién
fueron intervenidas las comunicaciones orales ggmales del imputado
Pablo Crespo con sus letrados en las siguienteased? de marzo, 26 de
marzo, 30 de marzo, 1 de abril, 8 de abril y 1alod de 2009.

Las comunicaciones directas entre el imputadodiseo Correa y
su letrado, José Antonio Choclan, en el centrotpeaiario fueron también
grabadas en las siguientes fechas: 10 de marzie b3arzo, 23 de marzo,
26 de marzo, 30 de marzo, 8 de abril y 15 de dbr2009.

Y fueron asimismo grabadas las conversacionesetjumputado
Antoine Sanchez mantuvo con su letrado, Juan Igndergara Pérez, en



el centro penitenciario los dias 24 y 25 de fehré2p 17 y 27 de marzo; y
2,6y 13 de abril de 20089.

El 5 de marzo de 2009 el querellado remiti6 umposicion
razonada al Tribunal Superior de Justicia de Madothre la posible
competencia de ese Tribunal para el conocimienta dausa.

El dia 27 de marzo de 2009 dicté un auto acomldescluir de
esta pieza las transcripciones de las conversacioramtenidas entre los
imputados Francisco Correa Sanchez, Pablo CrespariSay Antoine
Sanchez y sus letrados que se refieran en exclusiestrategias de
defensa”.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicid auto el 31 de
marzo de 2009 acordando asumir la competenciasddiligencias previas
275/2008 del Juzgado Central de Instruccion ndddamdo en ese misma
fecha el querellado un auto en el que acordabeniégsion de lo actuado al
referido Tribunal.

Las diligencias previas 275/2008 del Juzgado r@kente
Instruccién n® 5 fueron recibidas en el Tribunap&ior de Justicia de
Madrid en abril de 2009, acordando este Tribunahlirar juez instructor
al Magistrado Don Antonio Pedreira Andrade, quiecod las diligencias
previas 1/2009 (conocidas commaso Gurtel).

Las diligencias previas 275/2008 fueron declasasacretas por
auto dictado por el querellado el 6 de agosto deB2§ se levantd el
secreto el 5 de abril de 2010 por el instructor Babunal Superior de
Justicia de Madrid, salvo para algunas diligenc@xretas.

SEGUNDO. Los hechos que se acaban de exponer aparecen
constatados —con el caracter siempre provisorind&iario con que se
opera en esta fase procesal— mediante la docum@mtextraida de las
diligencias previas 275/2008; principalmente dedo®s de 19 de febrero
y 20 de marzo de 2009 dictados por el querelladéanybién de las
transcripciones y audicion de las conversaciondsnienidas a los
imputados y letrados con motivo de la cumplimeidiaale las referidas
resoluciones.



Il. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Los hechos que figuran descritos en el apartado
precedente se consideran indiciariamente constitde undelito de
prevaricacion judicial, previsto en el art. 446.3° del C. Penal, y de otr
delito de uso de artificios de escucha y grabacidm violacion de las
garantias constitucionales, tipificado en el a86,5arrafo primero, del C.
Penal.

a) El delito de prevaricacion judicial: tipo objetivg subjetivo

El art. 446 del C. Penal dispone que incurre mvaricacion el
Juez o Magistrado que, a sabiendas, dictare seatemesolucion injusta.

1. La jurisprudencia de esta Sala (SSTS 2/1999, 18-10;
2338/2001, de 11-12; 3592002, de 26-2; y 102/20@93-2, entre otras)
viene considerando, al examinartiglb _objetivo de esta infraccion penal,
gue el delito de prevaricacion no consiste en dafede bienes juridicos
individuales de las partes del proceso, sino grosergacion por el autor
de la validez del derecho o de su imperio y, pdaido, en la vulneracion
del Estado de derecho, dado que se quebrantadefujidicial de decidir
aplicando unicamente el derecho, en la forma piees el art. 117.1 CE.
Desde este punto de vista, el delito de prevancacequiere, ante todo,
gue las sentencias o resoluciones judiciales puselanonsideradas como
un grave apartamiento del derecho en perjuiciolgiena de las partes. La
prevaricacion, por lo tanto, consiste en el abusolad posicion que el
derecho otorga al juez, con evidente quebranto ds deberes
constitucionales.

En la referida jurisprudencia se insiste en qua sentencia o
resolucidn injusta no sélo debe ser antijuridicag sjue debe ser ademas
demostrativa del apartamiento de la funcién queesponde al autor en el
Estado de derecho segun los arts. 1¥7103.1 CE. Por lo general se ha
recurrido a estos efectos a adjetivaciones de tijuagicidad tales como
"flagrante y clamorosa™, "clara y manifiestamemtntraria a la ley",
“esperpéntica”, o "que pueda ser apreciada por ego'l Estas



adjetivaciones suelen reemplazar un concepto givsiargue sera de

apreciar, por lo general, cuando la aplicacionageniormas no resulte de
ningun método o modo aceptable de interpretacibdetecho (SSTS 4-7-

1996, Causa Especial, num. 2830/94; 965/19994€ ¥ 2/1999, de 15-

10). De esta manera la Sala ha subrayado la inmooatadel elemento

objetivo del delito de prevaricacion y ha excluidparalelamente,

interpretaciones basadas en la llamada teoriatsu#hjgue caracteriza la
injusticia s6lo como una actitud subjetiva del jwdzaplicar el derecho,

postulando la tipicidad de la conducta del juezuncionario que dicte

sentencia o resolucién contra su conviccion jusidaunque la sentencia o
resolucién resulte objetivamente compatible comt@snas aplicadas.

Desde el perfil objetivo del tipo penal la injo& de la resolucién
no puede ser eliminada recurriendo a la subjetivaie autor, dado que el
juez debe aplicar el derecho y no obrar segun apigidea de la justicia.
La subjetivizacion del delito de prevaricacion cacida a la justificacion
de cualquier decisién judicial, por lo que, consstemente, es
dificilmente compatible con la division de podege® esta en la base del
principio democrético.

También se ha sefialado por esta Sala que siebieierto que el
derecho no es una ciencia exacta, ello no quiare glee cualquier acto de
un juez sea adecuado a derecho, pues ello implicazdnocer que la Gnica
ley del Estado es la voluntad o la conviccién dg jeeces, en clara
contradiccién con el art. 117.1 CE. En la sentedeia de julio de 1996
(Causa Especial 22830/94) se subrayé que la iojaste da cuando
"guede de manifiesto la irracionalidad de la residlu de que se trate" vy,
precisamente, se excluyd de la prevaricacion @ dadas aplicaciones del
derecho basadas en "algin modo razonable de ietargos hechos y la
norma juridica". El juez, por lo tanto, solo puetkslucir de las leyes las
consecuencias que algun medio o método juridicantepretacion le
permita. Puede recurrir segun su parecer al métgpdonatical, al
teleoldgico, al histdrico o subjetivo, al sisterodfietc., pero su decision
debe provenir de la rigurosa aplicacién de lo®dds racionales que cada
uno de estos canones interpretativos establecquél juez no puede es
erigir su voluntad o su conviccion en ley. Tal tasdlo corresponde al
Parlamento.



Asimismo ha matizado esta Sala de Casacion qudeléb de
prevaricacion judicial es un delito de técnicos éarecho y que,
consecuentemente, en la motivacion de las resolesigprevaricadoras
predominan los argumentos encubridores del caraotguridico del acto.
Por estas razones, es preciso proceder cuidadosaarenl traslado de las
exigencias que debe cumplir el acto prevaricardedpdjue los adjetivos
utilizados por la jurisprudencia han sido esencii@ forjados con
relacion a prevaricaciones de funcionarios, que, lpogeneral, no son
técnicos en derecho. Ello explica que en algunssae haya exigido que
la arbitrariedad sea "esperpéntica”, o "que puegla apreciada por
cualquiera”, pues es comprensible que un funcionam formacion
juridica s6lo puede percibir la arbitrariedad cuarébta sea grosera o
directamente absurda (SSTS 2/1999, de 15-10; 2838/2de 11-12; y
102/2009, de 3-2).

Por resolucién injustahabra de estimarse, pues, aquella que se
aparta de todas las opciones juridicamente defiesdibareciendo de toda
interpretacion razonable, siendo en definitiva @egme de una clara
irracionalidad. La injusticia es por ello un plespecto de mera ilegalidad
(STS 359/2002, de 26-2).

A tenor de lo que antecede, puede concluirse adpidas tres
concepciones que la doctrina viene aplicando aheho normativo del
tipo penal (integrado por la injusticia de la reswdn): la concepcion
subjetiva, la objetiva y la de la infraccién de teberes, la jurisprudencia
se incardina en un ambito muy cercano a la Ultahaentrarse el elemento
normativo en el apartamiento del juez en su detisié los métodos y
normas que prevé el ordenamiento para la realizateb derecho, si bien
manteniendo una vinculacion muy directa con la epo®n objetiva
cuando equipara las conductas prevaricadoras aintaspretaciones
indefendibles.

2. De otra parte, y desde la perspectiva tge_subjetivo de la
prevaricacion, la jurisprudencia anteriormente dzteconsidera que la
expresion “a sabiendas” que contiene el art. 44@edk¢o punitivo, debe
ser interpretada en el sentido de que el sujetecalch de tener conciencia
de estar dictando una resolucién con total apaetamidel principio de
legalidad y de las interpretaciones usuales y alimss en derecho, en




aquellos casos en que la norma pueda ser suseepmtil distintas
interpretaciones, elemento que ha de ser puestoekgion con la
condicion de juez técnico en derecho (SSTS 359/2@@2 26-2; y
102/1999, de 3 de febrero). Sin que, por lo targn, las Ultimas
resoluciones se interprete la locucion “a sabieéhdasno un especial
elemento subjetivo del injusto penal que requiera intensificacion de la
tendencia interna del autor como requisito a mayayee refuerce los
elementos béasicos del dolo.

b) El art. 51 de la Ley Organica General Penitenciaria

1. En el caso que se dilucida, el debate de lasgaotare el posible
delito de prevaricacién se ha centrado en grandaeein determinar cudl
es la interpretacion correcta del art. 51.2 de ¢y Organica General
Penitenciaria, que es el precepto en que se apqguazequerellado para
dictar los dos autos cuestionados. Los acusadoagScyares y el
Ministerio Fiscal, al que se adhiri6 la defensainglutado, han discrepado
en la interpretacion de esa norma, y su discrepahai derivado en
conclusiones claramente incompatibles y excluyerttasta el punto de
gue, segun el criterio de las acusaciones part&sjlano cabria en ningan
caso la intervencion de las comunicaciones oralessgritas entre los
imputados y sus letrados en el centro penitencgianientras que para el
Ministerio Fiscal y la defensa si seria factiblen carreglo a nuestro
ordenamiento juridico practicar las escuchas dedasersaciones de los
internos imputados con sus abogados.

Elart. 51 de la LOGPdice asi:

1. Los internos estardn autorizados paraomunicar
periodicamente, de forma oral y escrita, en su @dengua,con sus
familiares, amigos y representantescreditados de Organismos e
instituciones de cooperacion penitenciaria, salva ®s casos de
incomunicacion judicial.

Estas comunicaciones se celebraran de manerasquespete al
méaximo la intimidad y no tendrdn mas restricciones, cuanto a las
personas y al modo, que las impuestas por razoaegguridad, de interés
de tratamiento y del buen orden del establecimiento



2. Lascomunicaciones de los internos con el Abogado dstamo
con el Abogado expresamente llamado en relacion esaontos penaleg
con los Procuradores que los representen, se catéhren departamentos
apropiados yno podran ser suspendidas o intervenidsalvo por orden
de la autoridad judicial y en los supuestos de tersmo.

3. En los mismos departamentos podran ser aatdoz los
internos a comunicar con profesionales acreditaeindo relacionado con
su actividad, con los Asistentes Sociales y corrfates o Ministros de su
religiobn, cuya presencia haya sido reclamada preweate. Estas
comunicaciones podran ser intervenidas en la foopa se establezca
reglamentariamente.

4. Las comunicaciones previstas en este artipatiran efectuarse
telefébnicamente en los casos y con las garanti@ssgudeterminen en el
reglamento.

5. Las comunicaciones orales y escritas previstaeste articulo
podran ser suspendidas o intervenidas motivadameueel Director del
establecimientpdando cuenta a la autoridad judicial competente.

2. La tesis que postulaips acusadores particularese centra en
argumentar que el art. 51 de la LOGP distingue dteses de
comunicaciones de los internos en centros pendgasi las “generales”,
gue son las resefiadas en los apartados 1 y 5 deriaa, y las
“especificas” entre el interno con el abogado dadero con el abogado
expresamente llamado en relacion con asuntos eraletempladas en el
apartado 2. Este art. 51 seria la Unica horma guotempla la materia, pues
habria de considerarse como una norma especiaegpaza al art. 579 de
la LECr., precepto que regula —con un notable défimrmativo,
ciertamente— las intervenciones telefénicas envastigacion criminal.

Pues bien, segun las acusaciones particularesrt.ebl.2 de la
LOGP, que seria el aplicable al caso, no da cotaeran nuestro
ordenamiento juridico a la intervencion de las coicaciones entre el
interno y su letrado, toda vez que ello sélo lamptr la norma en los casos
de terrorismo y con autorizacion judicial, tal cos® dice en el ultimo
inciso del art. 51.2. Este inciso recoge las expnes ‘autorizacion



judicial y en supuestos de terroristh@nlazadas pues por una conjuncion
copulativa y no disyuntiva, lo que quiere decir egan— que han de
darse los dos requisitos de forma cumulativa y ferrativa. En
consecuencia, cuando no se trate de supuestosrdestao no cabria la
intervencién de las comunicaciones entre el intgredletrado en ningun
caso; por el contrario, cuando se estuviera antatemo imputado en un
delito de terrorismo si cabria la intervencion das Ireferidas
comunicaciones interno/letrado, pero siempre prawtarizacion judicial.

Los acusadores particulares citan para avalatesis la STC
183/1994, en la que, apartandose en cierto modadkaeinal Constitucional
del criterio acogido en la sentencia 173/1983,eszalta la posibilidad de
interpretar el art. 51.2 de la LOGP en el sentidadnsiderar alternativas
las dos condiciones de “orden de la autoridad jaldiy “supuestos de
terrorismo”. Dichas condiciones habilitantes, dicel Tribunal
Constitucional, deben considerarse acumulativas.te E<riterio
hermenéutico ha sido ratificado posteriormenteae®TC 58/1998.

También alegan como fundamento de esta primeia f&s SSTS
245/1995, de 6 de marzo, 538/1997, de 23 de abti¥,3/1998, de 10 de
febrero, de las que infieren dos regimenes juréddistintos: el general de
los apartados 1 y 5 del art. 51, y el especificb ate 51.2 para la
comunicacion de los internos con los letrados, cpgauliaridad o
singularidad estaria fundamentada precisament@asmdcesidades de la
instruccion. Sin que tampoco en esta Ultima oppiddiera autorizarse por
el juez la intervencion de las comunicaciones imdéetrado, a no ser en
los casos de terrorismo.

2. Frente a esa primera tesis interpretativa del5drtde la LOPJ,
postulan otra sustancialmente diferentéMalisterio Fiscal y la defensa
del querellado. Como ya se ha anticipado, se furdtanen reducir la
aplicacion del precepto al ambito estrictamentdtpeaiario, de modo que
su operatividad se circunscribiria a las intervenes por fazones de
seguridad de los centros, interés de tratamientdouen orden del
establecimiento” Alega el Ministerio Publico que no cabe confunidir
intervencién de las comunicaciones del interno conealida de régimen
penitenciario con lo que seria una intervencidénegas comunicaciones




como medida de investigacion adoptada en un pnoiedio penal, de
manera que no pueden transmitirse las limitacideasna a la otra.

Para el Ministerio Fiscal, cuando la intervenci@e las
comunicaciones de un interno tenga por finalidathl@stigaciéon de un
delito debera acudirse al art. 579 de la LECr., quie proceda hacer
distincién por razén del destinatario de la comaci@n (sea o no abogado)
ni por la naturaleza del delito (se trate o no wlelelito de terrorismo), toda
vez que el art. 51.2 de la LOGP, contemplado désdmerspectiva del
régimen penitenciario, nada puede disponer coateplicacion de la Ley
Procesal Penal en relacién con las investigacidabstivas. De modo que
—a criterio del Fiscal y de la defensa del quedeta las limitaciones del
art. 51.2 se impondrian exclusivamente a las al#tdes penitenciarias,
pero no a un juez de instruccién que se hallaresiyando un delito con
arreglo a las normas de la Ley de EnjuiciamientonfDal, y en concreto
cuando estuviera operando con el art. 579 de @die legal.

Por todo lo cual, el Fiscal, a cuyo criterio shiare la defensa del
guerellado, advierte que las sentencias 183/1988/3998 del Tribunal
Constitucional han de ser interpretadas en el gtntdel régimen juridico
penitenciario, puesto que ademas ambas se reffetanmpugnacion de
limitaciones de derechos fundamentales acordadas guboridades
penitenciarias y no por jueces de instruccion encalso de una
investigacion criminal.

3. Centrado en los términos que se acaban de exgbrimbate
sobre la interpretacion de la norma que sirvié dgtento juridico para
acordar las intervenciones de comunicaciones amagtas, conviene hacer
algunasconsideraciones al respecto

En primer lugar, debe destacarse la turbiedagreekepto objeto de
interpretacion. Pues no solo se muestra oscurediccion del apartado 2
de la norma, sino que el apartado 5 entra en gatamttradiccion con lo
dispuesto en el espinoso apartado 2, al otorgarleDigector del
establecimiento penitenciario la facultad de sudpeno intervenir
motivadamente las comunicaciones orales y escpi@vistas en el
precepto; con lo cual se reintegrarian en el agarbalas facultades que se
le vedaron en el 2.



Se esta, pues, ante una norma que puede cataadmrfarragosa,
contradictoria y zigzagueante. Sin embargo, y tah@ se comprobard,
tampoco va a ser necesario apurar hasta el limiteterpretacion, al
entender este instructor que su mera aplicaciGs easo concreto no va a
resultar el factor determinante para dirimir laséxncia de los indicios de
un posible delito de prevaricacion.

De todas formas, no parece muy razonable ni eokeacoger una
interpretacion en la que se atribuya a la normatemitenciaria la
regulacion especifica de los requisitos y el aleade las intervenciones de
las comunicaciones en el curso de una investigacigninal. A este
respecto, la interpretaciéon que se hace por lasaamnes particulares
sobre la prioridad de la normativa penitenciariareola de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal argumentando con la relacile ley general-ley
especial no parece la mas adecuada dada la diferenstancial de
materias que comprenden ambas leyes. De modo gpareoe asumible
considerar que una ley que tiene como objetiveetplacion del régimen
penitenciario de los internos (art. 1 de LOGP),apkque como norma
especial con respecto a la Ley de Enjuiciamientoni@al a la hora de
regular juridicamente los tramites de una investdacriminal.

Por lo demas, si a las graves dificultades derpnétacion que
genera una norma con una redaccion tan opaca §ritibea se le suma su
expansion fuera del sistema penitenciario para apere también en el
marco de la instruccién del proceso penal, loslprols se acumulan y la
incertidumbre se incrementa.

Un dato indicativo de que la aplicacion del ait.2 de la LOGP ha
de circunscribirse al ambito penitenciario y no alekxtenderse a la
instruccion penal lo constituye la exigencia ddfiwaicion al interno de la
intervencion de sus comunicaciones orales y escritgpuesta por los arts.
43.1° y 46.5° del Reglamento Penitenciario. Esgesxia constata que
esas intervenciones de las comunicaciones dehmtdentro del ambito
penitenciario tienen realmente fines preventivdacienados con el buen
orden y la seguridad del centro penitenciario, Iy, S& caso, con el
tratamiento del penado, pero no con una investigaciiminal, hipétesis
en que resultaria absurda la notificacion. El prdpibunal Constitucional
ha exigido que cuando las medidas de intervenodlasl comunicaciones



a los internos tengan por objeto la investigaci@lictiva deben ser
acordadas por el juez de instruccion (SSTC 200/19%3/2002 y
194/2002).

En otro orden de cosas, tampoco resulta razowglglein precepto
cuyo objetivo es, en principio, regular las comaniones de los internos
desde la perspectiva del orden y seguridad declosas penitenciarios, se
apligue como instrumento juridico a modo de blindae cualquier
actuacion punible de un letrado con motivo de istexscia a un preso en el
locutorio de un centro penitenciario, establecieasido que algun autor ha
denominado “privilegio de toga”. Desde esta perspecla interpretacion
gue postulan las acusaciones particulares solpre@tpto incurre en cierto
maximalismo y se muestra falta de matices y moduias. Pues no cabe
descartar supuestos extraordinarios en que comcurdicios solidos de
gue se esta instrumentalizando el derecho de defeasa planificar y
perpetrar graves conductas delictivas, en cuyo ¢edmia que acudir
también a medidas extraordinarias que atendiersmpalesto suscitado.

Sobre este particular, es importante resaltar gueTribunal
Europeo de Derechos humanos ha admitido la inteiende las
comunicaciones entre el letrado y su cliente erslpiestos excepcionales
en que se instrumentalice el ejercicio de la préfesle abogado para la
comisién de conductas delictivas. Y asi, en la esea de 30 de
septiembre de 1988Caso Can contra Austrjaa pesar de que se estimo
infringido el art. 6.3.c) del Convenio Europeo deré&chos Humanos y de
Libertades Fundamentales por haberse impedido aimputado en
situacién de prisién provisional comunicarse libeete con su abogado
durante un periodo de tres meses al inicio dedauaocion (se le impuso
gue las entrevistas con su letrado fueran a prieselecpersonal judicial
ante el peligro de ocultacion de pruebas), se matjge no quedo
constatado en el caso concreto el peligro de @oiusntre el imputado vy el
letrado con incumplimiento de los deberes profedam de éste. Con lo
cual, se deja abierta la posibilidad de que la daediiera legitima en el
caso de gue se acreditara una actuacion deliatiMetdado en connivencia
con el imputado.

En similares términos se pronuncié el TEDH esdatencia de 20
de junio de 1988 Gaso Schonenberger y Dumaz contra Suiz



considerar que la intervencion de una carta reaifidr el letrado a un
preso vulneraba el art. 8 del Convenio, toda vez go se acredito la
connivencia o colusion entre el letrado y el impotgue pudiera justificar
la medida. Por lo cual, cabe inferir que en casotrado si estaria
justificada y permitida la intervencibn de la cependencia
imputado/letrado.

En la sentencia de 28 de noviembre de 1€%k¢ S. contra Suiza
se admite que pueda haber motivos excepcionalesncemtes, aungue no
los hubiera en el caso concreto, que justificatasortrol y la escucha de
las conversaciones del detenido con su letrado.

En la sentencia de 25 de marzo de 19%&@s¢ Campbell contra
Reino Unid9, a pesar de que se consideré vulnerado el Caméniopeo,
no se excluye la posibilidad de autorizar en casagpcionales la lectura
de la correspondencia de un interno con su lettadado hubiera motivos
justificados para entender que la carta contieeenehtos de caracter
delictivo.

La sentencia de 25 de marzo de 19€&s¢ Kopp contra Suiza
contempla el supuesto de las escuchas telefonecks donversaciones de
un letrado con sus clientes con el fin de investigaransmision de una
informacion oficial secreta a un bufete de abogé&tidribunal Europeo no
cuestiond la posibilidad de la intervencion telétarde las conversaciones
del letrado con sus clientes, siempre que aquaviesd imputado en la
causa, pero estimé la demanda al considerar imdiongl art. 8 del
Convenio por las deficiencias y omisiones que priada la normativa
suiza en la regulacién de esta clase de converssipara las que exige
una ley con una precision y claridad especialesloslalos derechos
fundamentales en juego.

Y en el mismo sentido se pronuncia la recientdeseia de 22 de
abril de 2010 Caso Radkov contra Bulgadiaen la que aunque se
considera infringido el art. 8 del Convenio Europeo haber sido abiertas
cinco cartas dirigidas por los letrados al inteenoun centro penitenciario,
la resolucion deja también abierta la posibilidaxcepcional de la
intervencién y lectura en el caso de que concamieazones especiales.



Ahora bien, sentado lo anterior, si debe quedar charo que los
supuestos en que se autorice la intervencion deolasinicaciones de un
interno con su letrado han de semamentextraordinarios de modo que
el nivel de exigencia indiciaria contra el abogadonivente ha de tener
una enjundia y solidez sin duda notablemente smparios supuestos de
intervenciéon habituales de las comunicaciones denpatado con terceras
personas ajenas a su letrado. Y es que los derecimammentales
afectados son muy distintos en unos casos y ers,aaoto desde una
vision cuantitativa como cualitativa de los mismos.

En efecto, en los supuestos en los que el impwadalla preso y
se intervienen las comunicaciones orales con sadiet no sélo estan en
juego el derecho a la intimidad, y, en su casaleetcho al secreto de las
comunicaciones (entendido el término “comunicacidnen sentido
amplio), sino que se hallan también en liza de #rdestacada y
apremiante el derecho fundamental a la defensderecho a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable, y etcti® al secreto
profesional de los letrados (concebido como un atereleber). El
cercenamiento de estos derechos se agrava ptudaién de privacion de
libertad en que se hallan los imputados, al estaieidos a un régimen de
sujecion especial que les impide tener comunicasiocon su abogado
fuera del espacio del centro penitenciario dadsitsiacion personal. Este
estatus de sujecién especial ha llevado al Tribu@ahstitucional a
interpretar en un “sentido reductivo” la limitacioe los derechos
fundamentales de un imputado en tal situacién (S®4/C985, 170/1996,
2/1987, 175/1997 y 58/1998).

En lo que concierne alderecho de defensael Tribunal
Constitucional ha resaltado en numerosas resolesiofla especial
responsabilidad que incumbe a los 6rganos judiidéevelar por evitar la
indefension del justiciable en el proceso penatgpe en este ambito la
proteccion de los bienes en conflicto adquiere &yan intensidad que
puede dispensar el Ordenamiento juridico” (SSTMA72y 160/2009).
Asimismo ha destacado la intima conexién que exstee el derecho de
defensa y el de asistencia letrada, derecho que temo finalidad, al
igual que todas las demas garantias que conforhdarecho en el que se
integran, el de asegurar la efectiva realizaciétogigrincipios de igualdad
de partes y de contradiccion, y que imponen a tganos judiciales el



deber positivo de evitar desequilibrios entre Epeetiva posicion procesal
de las partes o limitaciones en la defensa quegouaderir a alguna de
ellas resultado de indefension, prohibido por ecjpado art. 24. 1 CE
(SSTC 47/1987, de 22 de abril; y 9/1997, de 14 mera). Sin olvidar
tampoco la especial relevancia que adquiere etderde defensa cuando
el Estado ejerce alis puniendilimitando la libertad del imputado, lo que
implica una profunda injerencia en el nucleo magaio de sus derechos
fundamentales (SSTC 68/2002 y 198/2003).

Dentro del dmbito especifico del derecho de deferel TC ha
enfatizado en diferentes resolucionés imprescindibilidad de las
comunicaciones directasntre el imputado y su letrado para la efectividad
de ese derecho fundamental (SSTC 73/1983, 183/1998/1997 vy
7/1998). Y el TEDH, al aplicar el art. 6.3.c) debr@enio, advierte de
forma reiterada que el derecho del acusado a caamsei con su letrado
fuera del alcance de un tercero figura entre lageexias elementales del
proceso equitativo en una sociedad democraticatefseias de 16 de
octubre de 2001, “Caso Brenan contra Reino Uniflafe octubre de 2006,
“Caso Marcello Viola contra Italia; y 13 de marze @007, “Caso
Castravet contra Moldavia”).

En lo que respecta al derechosalkcreto profesionalel ultimo
parrafo del art. 24 de la Constitucion establealguey regulara los casos
en que por razon de secreto profesional no seaestdigado a declarar
sobre hechos presuntamente delictivos. Y estagievdel constituyente
ha sido después desarrollada en los arts. 41612 DECr. y 542.3 de la
LOPJ. En el primero queda dispensado el abogadiediarar sobre los
hechos que le hubiera confiado el imputado en kdachde defensor. Y en
el segundo precepto se obliga a los abogados dayusecreto de todos los
hechos o noticias de que conozcan por razon dequiaeh de las
modalidades de su actuacién profesional, no pudiesat obligados a
declarar sobre los mismos. Estos preceptos quenaplementados con lo
dispuesto en el art. 42.1 del Estatuto Generad ddbgacia.

El concepto de secreto es interpretado tanto goiribunal
Constitucional como por la jurisdiccién ordinar@mo un concepto formal
e instrumental, de suerte que cuando la Constitucidel legislador
ordinario protegen un secreto lo hacen como ingnim idéneo para



anticipar la tutela de otros derechos sustantives g hallan amparados
detras del formalismo del deber de secreto. Astdricon el derecho al
secreto de las comunicaciones, que es concebido epofribunal
Constitucional como formal en el sentido de que psedica de lo
comunicado, sea cual sea su contenido (STC 114/1984si ocurre
también con el secreto profesional, que ha de veoseo una tutela
anticipada de caracter formal del derecho de dafgndel derecho a la
intimidad del imputado que mantiene una relacioradacter confidencial
con el letrado con el fin de garantizar esos de®cfundamentales
sustantivos. El propio Tribunal Constitucional peevisto en alguna
resolucién la posibilidad de que el secreto profeai resulte afectado por
las intervenciones de las comunicaciones de untadpu(STC 184/2003,
fund. quinto).

El cumulo de derechos afectados por la interégenadile las
comunicaciones imputado/letrado justifica, puesfadma incontestable el
grado de excepcionalidad que ha de tener la imerde judicial de esa
clase de comunicaciones. Ello explica con holgogareforzados niveles
de exigencia con que se han de autorizar tales/@meiones, tanto en lo
atinente a los requisitos sustantivos y procesala® en lo que concierne
a la consistencia y explicitud de la motivacion.

4. Al descender a lagsoluciones judiciales del caso _concreto
gue se esta instruyendo, se observa que el quireilaha interpretado de
forma correcta el art. 51.2 de la LOGP, pues ncsdguido realmente
ninguna de las dos interpretaciones en liza. Niqlee postulan los
acusadores particulares ni tampoco la que acolyenedterio Fiscal. Opta
realmente el querellado por una tercera via, que €& fundamentar la
intervencién de las comunicaciones de los imputadaos| art. 51.2, pero
atribuyéndole a la frase dilematican¢* podran ser suspendidas o
intervenidas salvo por orden de la autoridad judigr en los supuestos de
terrorismo”) un significado disyuntivo o alternativo, en luglg sujetarse a
la diccion gramatical acumulativa o copulativa tieito legal. De modo
gue en la préactica se viene a entender que la npemiéenciaria faculta al
juez de instruccién para intervenir en el curso uwtg investigacion
criminal las comunicaciones en los supuestos delétitos que no son de
terrorismo.




Se aparta también por tanto, dado el tenor deadmsnamientos
juridicos de los dos autos, de la opcion interpirgtaseguida por el
Ministerio Fiscal, consistente en restringir el gagto al ambito
penitenciario y en operar en los casos de invasfigacriminal con la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, es decir, con el a9 %le este texto.

La interpretacion que hace el querellado es egptanto desde el
punto de vista gramatical como del sistematicolgotégico. Tan es asi,
gue el propio interesado manifestd en su declamagidicial que en
realidad aplico también el art. 579 de la LECreglo habria incluido de
forma implicita en los dos autos con la fragistbs los articulos citados y
demas de pertinente y general aplicacion

En cualquier caso, y dejando al margen la alégade Ila
aplicacion implicita de la Ley Procesal Penal,lasocgue la interpretacion
incorrecta de una norma o la seleccion equivocadaird precepto no
pueden integrar de por si, cuando menos en estesiop una actuacion
profesional subsumible en el delito de prevariaace pesar de lo que se
dice en algunos puntos concretos de los escritodasleacusaciones
particulares. Maxime cuando se opera con una ndemaequivoca y
enrevesada como la que aplica el querellado edaisesoluciones. Y es
gue no puede obviarse el hecho incuestionable eelgart. 51 de la LOPJ
genera un auténtico estrés hermenéutico a la loroderlo en relacion
con el ordenamiento procesal penal.

El simple dato de que la doctrina haya seguidstindas
interpretaciones de la norma en los trabajos ddgosatque se han
publicado sobre la materia, y las propias contaoies que jalonan la
jurisprudencia, segun consta en los escritos dmailenes de las partes que
se enfrentan dialécticamente en la presente ca@osasfituyen un signo
evidenciador de las graves dificultades que suadgretender incardinar
en el tipo penal de la prevaricacion una intergiéta erronea de tan
espinoso precepto.

La cita incorrecta o la interpretacion erroned ate 51.2 de la
LOGP en que se apoya el querellado para dictatdesautos debatidos no
puede ser estimada, por tanto, como una seleccignaointerpretacion
arbitraria de una norma susceptible de por si awertir la actuacion



judicial en palmaria y clamorosamente injusta, sedgl terminologia
aplicada en algunas de las sentencias de estasShia el delito de
prevaricacion. En caso contrario, se cercenarigeeticio de la funcion
jurisdiccional hasta limites inadmisibles, al camnohar la labor
interpretativa de los jueces en unos términos uéih impracticable el
desempefio de su labor y bloquearia de raiz cualintiento serio de
evolucién jurisprudencial.

Tampoco se aprecian indicios del referido tippgben el hecho de
gue los autos de intervencion de las comunicaciomesrecojan datos
indiciarios concretos con respecto a los imputgatesos y a los letrados
gue se hallaban implicados en las diligencias pse2i5/2008.

Tales omisiones, aun siendo graves por infritegiobligacion de
motivar los dos autos que limitan de forma sustantds derechos
fundamentales de las personas concernidas, tiemenersbargo su
respuesta procesal natural en la declaracion itleifad probatoria y en las
consiguientes nulidades de las fuentes procesdlemnidas de forma
antijuridica, tal como se comprueba en la numejassprudencia de esta
Sala sobre esa materia.

Lo mismo puede afirmarse de los posibles déficde
cumplimentacion en el presente caso del requiséolad ‘interpositio
legislatoris’, esto es, de la exigencia de una prevision legacreta que
contemple las escuchas por medios técnicos deolagersaciones cara a
cara de un preso preventivo en el interior de urtroepenitenciario con
fines de investigacion criminal, aspecto éste msgulido en la doctrina y
en la jurisprudencia debido a la redaccion dell813 de la CE y del art.
579 de la LECr. (ver al respecto SSTS 173/1998,(d8; y 513/2010, de
2-6). Sobre este particular se muestra muy exigeint&EDH al examinar
la calidad de la norma procesal que ha de contengdaintervenciones
telefénicas entre el letrado y sus clientes, estitnala demanda de un
ciudadano suizo por no especificarse en el texgal las condiciones y el
alcance que puede tener la intervencion del tetéfiam un letrado en el
curso de una investigacion criminal, omision queccica el art. 8 del
Convenio Europeoc@so Kopp contra Suizaentencia de 25 de marzo de
1998).



Una infraccién de esa naturaleza habria que dimamta, en su
caso, también en el ambito de las nulidades priasesdescartando, obvio
es decirlo, su subsuncion en elemento normativotigel penal de la
prevaricacion.

Donde si surgen, en cambio, indicios del delgopdevaricacion
judicial, segun se analizara a continuacion, esldrecho de aplicar en el
caso concreto la medida de la intervencion de dasuaicaciones en unos
términos tan categoricos y omnimodos que vaciatod&enido el derecho
de defensa y otros derechos fundamentales de ummstados que se
hallan en prisidn preventiva.

c) Los indicios concurrentes del delito de prevawion en el caso
concreto

1. En el auto de 19 de febrero de 2009 (razonamigmtdico
segundo, parrafo segundo) se argumenta lo siguiédsslo que en el
procedimiento empleado para la practica de susvatdidespueden haber
intervenido letrados y que los mismos aprovechansieo condicion
pudiesen actuar como "enlace" de los tres mencionadcton personas del
exterior, deviene necesaria también la intervencion que adpelpuedan
mantener con los mismeslado que el canal entre otros miembros de la
organizacion y los tres miembros ahora en prigd@drian ser los letrados
que estarian aprovechando su condici@n claro interés de la propia
organizacion y con subordinacion a ella”.

Lo primero que destaca en este fundamento de deexlyue, a
pesar de la extrema gravedad que comporta —seguma sezonado
supra— la intervencion de las comunicaciones de@nputado preso con
su letrado, el grado de probabilidad indiciariacdgacter incriminatorio en
gue se sustenta en este caso la resolucion sa hnfét meragosibilidad”
de que los letrados colaboraran con sus clientmsgbeando el dinero
obtenido con las presuntas conductas delictivas. d@s resoluciones,
idénticas en este punto, hablan de “pueden” y ‘gmeh”, como si una
mera posibilidad, quex antenunca es descartable, fuera suficiente para
excluir el derecho de defensa de un imputado preso.



En segundo lugar, mucho mas alarmante resultevrt@@l hecho de
gue la medida limitadora de los derechos fundartemtse acuerde con
respecto a todos los letrados que pudieran contastalos imputados. Y
no sélo por lo que se dice en el fundamento del, aitho también por lo
gue se decide en la parte dispositiva, en la qaeserda la observacion y
grabacién (segun providencia aclaratoria) de lasnuricaciones
personales que mantengan los imputados presws l0s letrados que se
encuentran personados en la causa u otros que mgaueentrevistas con
ellos”.

Esa forma concluyente y omnicomprensiva en qudinsid el
derecho de defensa conducia ya de por si, sin sgscapatoria alguna, a
la irremediable laminacion del derecho fundamemtala defensa, al
resultar indiferente para adoptar unas resolucitaeseveras y gravosas
que el letrado que asistiera a los imputados presigviera 0 no
incriminado en la causa. Segun la redaccion deulbss de intervencion
cuestionados no se precisaba realmente indicicmalgontra los letrados
para excluir el derecho de defensa de los imputguless se acordaba la
grabacién y posterior escucha de las conversaciomesualquier letrado
gue asistiera a los presos. Con lo cual, tal coemeisne a decir en el
informe del Colegio de Abogados que figura unida eausa, se convertia
a todos los letrados que fueran nombrados partr asi®s imputados en
sujetos suspectos de colaboracion en hechos defictimpidiéndoseles
ejercer la defensa de los tres imputados que &bhalpresos en el Centro
de Soto del Real.

Ello explica —si bien, por supuesto, no justifieajue cuando los
imputados Francisco Correa y Pablo Crespo nombramno nuevos
letrados a José Antonio Choclan Montalvo, el prongrGonzalo y Pablo
Rodriguez Mourullo, el segundo, los dias 3 y 5 @ezm respectivamente,
el querellado no cambiara el auto de intervenciédad comunicaciones,
sino que prosiguiera la instruccion con la mismanmae sustancial de
derechos fundamentales, pese a que, segun admitid eeclaracion
prestada ante este instructor, carecia del masimeli€io incriminatorio
contra el letrado querellante y contra los nueetrmtlos de los imputados
Francisco Correa y Pablo Crespo



Resultaba pues irrelevante que los nuevos letsradmbrados en la
causa no estuvieran implicados en modo alguno dnataa del taso
Gurtel'. Asi lo corrobora el dato de que, a pesar de cenesa vacuidad
incriminatoria contra los profesionales de reciatgsignacion, el dia 20 de
marzo el querellado dictara un auto de prorrogaayirecide literalmente
con el anterior, excluyéndose soélo la referencipee$ica al letrado
coimputado José Antonio Lépez Rubal, pues habi&ddgje intervenir en
el caso como abogado. Se confirmaba de este magldagexclusion del
ejercicio del derecho de defensa no estaba vingukdios indicios
incriminatorios que pudieran existir contra logddbs que asistieran a los
imputados presos.

Y otro tanto puede decirse con respecto al letca coimputado
Antoine Sanchez, Juan Ignacio Vergara Pérez, paegpdco éste ha
figurado en ningln momento como imputado en laaaus

Los dos autos cuestionados, dada la forma omminathtegoérica
en que fueron dictados, y vista ademas la ratificaen el segundo de
ellos de la medida cuando estaban actuando ya wetariaidad unos
letrados que no tenian implicacién alguna en ek&ague se instruia,
suponiande facto y de iureel vaciamiento del ejercicio del derecho de
defensa de unos imputados que se hallaban enrppsigentiva.

Un andlisis puramente empirico de su alcance ificomprobar
gue las dos resoluciones iban en cierto modo niéglal vaciamiento del
contenido del derecho de defensa, pues implicabamutar el ejercicio de
ese derecho fundamental en un instrumento idéneoa pka
autoincriminacion de los imputados internos enigmisY ello porque la
grabacion y el conocimiento de todas sus conversasicon sus letrados
entrafiaba que lo que deberian ser comunicacionesngersaciones
encauzadas a la efectividad del derecho de defesesaeconvertian
realmente en eficaces instrumentos para la autpacion de los
imputados, con vulneracion del derecho fundamentad declarar contra
si mismos, al mismo tiempo que se desarbolaba actiesba cualquier
estrategia defensiva que pudieran poner en prdosdatrados.

No parece, pues, desmesurado afirmar que sieel querellado
hubiera acordado la incomunicacion juridica de iloputados es muy



posible que su defensa tuviera una mayor eficgtias al menos no se
autoincriminarian ni aportarian fuentes de pruebaamtra de sus propios
intereses procesales.

De lo que antecede se colige, indiciariamentee gl juez de
instruccion con sus resoluciones vacid de conteelidterecho de defensa
de los imputados y lesiond asi de forma sustangial de los principios
basicos del sistema procesal penal, retrotayéndangs estatus procesal
anterior al Estado de derecho.

Se estd, ademas, ante unas decisiones juridiasngnoscaban
gravemente la relaciébn de secreto profesional eloseletrados y los
imputados presos, hasta el extremo de implantatelconfianza como
pauta general en un ambito en el que, debido ard&ciones de
confidencialidad y de reserva existentes entrentdse y letrados, la
confianza ha de operar como principio fundamerftalse autoriza la
intervencion y grabacion de las conversacionesdof imputados y sus
letrados sin que concurra indicio incriminatorigualo contra éstos, es
claro que se genera un clima general de descoafigne mutila de plano
el ejercicio de la profesion y el derecho de dedeifses que si ya de por si
lo limitan sustancialmente las intervenciones de @municaciones
letrado/imputado cuando concurren indicios incremamios contra un
letrado, por lo que incluso en estos casos extirzamids ha de actuarse,
segun ya se advirtio, con la maxima cautela, @® cjae en los supuestos
en que ni siquiera concurre indicio alguno condsadbogados nombrados
el desarme del ejercicio de la profesidon es totah, la secuela directa que
ello entrafia para el derecho de defensa de lostamips, maxime en un
caso en que no pueden recibir asistencia juridiseraf del centro
penitenciario.

Por consiguiente, el querellado ha dictado dsslueiones que han
de calificarse —desde la perspectiva indiciaria@oa se dicta este auto de
transformacioén del procedimiento— de ostensiblemenjustas dada la
patente vulneracion de las garantias constituasnaédl proceso penal que
han ocasionado. Sin que, en contra de lo alegadel ppierellado ante este
instructor, pueda hablarse en este caso del pindg proporcionalidad
como argumento legitimador de lo acordado, vistdlahativo vacio



generado en algunos derechos fundamentales siaianigicriminatorio
alguno contra los letrados que estaban ejercitahderecho de defensa.

2. En las dos resoluciones en que se acordd la @usénvy
grabacion de las comunicaciones orales de los adpstcon los letrados
se introduce en la parte dispositiva la expreSigreviniendo el derecho
de defens&a Sin embargo, esa frase presenta todas las camnda de
una mera clausula de estilo, puesto que no immgpdiaar y escuchar las
conversaciones entre los imputados y sus abogaduserar después con
los datos que de ellas se extraian, desactivaridasaposibles estrategias
de defensa.

Y otro tanto cabe afirmar deleXpurgd que se acuerda hacer
después de Ila grabacion integra de todas las coatimies
interno/letrado, dado que una vez que se escudmarcdnversaciones
resulta incuestionable que ya es conocido su cutte&llo quiere decir
gue su exclusion formal del procedimiento no impige se cuente con
ellas como medio de investigacion criminal paraeobt fuentes
alternativas de prueba que puedan acabar operanduras frases del
proceso. De ahi la razon de que el secreto prof@sie configure y se
aplique como un instrumento formal que impide aecad contenido de lo
conversado, pues una vez que éste se conoce \yayrgatantia alguna de
gue se evite el menoscabo del derecho de defensa.

Por lo demas, era facilmente previsible que &tora totalidad del
contenido de las conversaciones de los presos umtegados tenia que
hallarse vinculada necesariamente con la estratiegiderecho de defensa.
Acudir por lo tanto después de grabarlas en suriciezd a un expurgo
como método paliativo de la drastica injerencialenque puede ser
considerado como el nucleo duro del derecho dendafdéenia mucho mas
de gesto simbdlico y retérico que de saneamientazfle la vulneracion
de los derechos fundamentales afectados.

3. En lo que atafie alemento subjetivo del tipopenal de la
prevaricacion, también constan indicios de que woacen el presente
caso. Esta conclusion se extrae al ponderar ogecetllado sabia, como él
mismo admitié, que estaba interviniendo las conmagiones orales de
unos nuevos letrados nombrados por los imputadesoprque no tenian




implicacion alguna en la trama del llamadm$o Guirtel” Al margen de
gue ya habia decididab initio que la intervencién comprendia a cualquier
letrado que se comunicara con los imputados, esavio no implicados
en la causa. Fue, ademas, el propio querelladaeskq sus providencias
tuvo por designados en la causa a los nuevos éstrad

De otra parte, antes de acordar la ratificaciénlad medida, el
Ministerio Fiscal le recordd, en el informe de 289 marzo de 2009, que
“no se opone a la prérroga de las intervencionekisatias por la UDEF,
si bien con expresa exclusion de las comunicaciomastenidas con los
letrados que representan a cada uno de los imputgden todo caso, con
rigurosa salvaguarda del derecho de defénsa

Esta advertencia ponia al querellado cuando msolo® aviso del
terreno impregnado de ilicitud que estaba pisantiamtro tanto puede
decirse de los varios recordatorios que le hiziglisterio Publico —
guizas alarmado ya por lo que estaba aflorandeagmgiabaciones— al
juez instructor para que expurgara el contenidolagetranscripciones.
Estas admoniciones impiden —argumentando siempsdedana vision
indiciaria— excluir en esta fase del proceso ebdmiopio del delito de
prevaricacion, centrado fundamentalmente, como gah& puesto de
relieve, en el conocimiento de los elementos olmstdel tipo penal.

No se puede descartar que concurran factoresamqueoren la
presunta responsabilidad del querellado, tantol @mbito objetivo como
subjetivo del tipo penal. En concreto, no cabe ei@éadab initio la
posibilidad de que la defensa opere con el argum@atun posible error
sobre el elemento normativo del tipo penal (la shgia de las
resoluciones), en cuyo caso, y de prosperar esadefensiva, habria que
derivar la calificacién juridica posiblemente haeianodalidad culposa del
delito de prevaricacion (art. 447 del C. Penaljavipoco pueden excluirse
alegaciones relacionadas con situaciones de eotoe 40S presupuestos
objetivos de algunas de las circunstancias exirmed& art. 20 del C.
Penal. Sin embargo, esta resolucion se ha de tinsitgponderar si
concurren indicios de la conducta tipica integramtel delito de
prevaricacion. Es decir, si existe una antijurgiéec indiciaria
configuradora de la tipicidad delictiva. Y ellosd aprecia en el presente
caso, a tenor de los razonamientos precedentes.



d) Criterios juridicos aplicados en otras resoluciondigtadas en
la causa

1. Por ultimo, y puesto que el Ministerio Fiscal ydafensa del
guerellado hacen especial hincapié en los critgriddicos aplicados en
otras resoluciones dictadas en la causa por oteggsirados, en concreto
en el auto de 27 de enero de 2010 del Magistradp de Instruccion del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid denegatdeola nulidad de los
autos dictados por el querellado, y también senafial voto particular del
auto dictado en apelacion por el Tribunal SupederJusticia el 25 de
marzo de 2010, parece necesario —aun a riesgosd#éarereiterativo en
algun punto concreto— argumentar sobre tales al@ges que vendrian a
apoyar las tesis exculpatorias esgrimidas en lostes del Fiscal y la
defensa.

Pues bien, es cierto que el auto dictado parssfuctor de la causa
1/2009 (conocida comocaso Girtel) que se tramita en el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid se desestimé lapséin de nulidad de los
dos autos dictados por el querellado. Sin embargdenor de lo que se ha
venido argumentando, no pueden compartirse losnami@ntos que se
vierten en la referida resolucion.

La lectura del auto revela que el Magistradoriresor del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid aplica, practicament su literalidad, los
argumentos del escrito de alegaciones del Mingteéiscal, escrito que a
su vez ha sido reproducido con motivo de la trasidta de la presente
guerella. Asi las cosas, parece que seria suficjgama dirimir la cuestion
con una mera remision a las discrepancias que sromento se apuntaron
sobre la tesis del Ministerio Fiscal. No obstarsie parece conveniente
matizar algun aspecto concreto.

En efecto, este instructor comparte, en lo soshnla tesis del
Ministerio Publico acerca del ambito de aplicaciltah art. 51 de la LOGP
y también la posibilidad de operar —eso si, en esims muy
extraordinarios— con el art. 579 de la LECr. part@nvenir y grabar las
comunicaciones de los imputados con sus letradbsradbien, lo que ya
obviamente no puede asumirse es la aplicacion guece de esa norma



procesal en el caso concreto por parte del qudeell@e trata de un tema
que el Fiscal ha orillado realmente. Su argumeditaeiberga por tanto

razones de peso cuando encauza la solucién ddepratacudiendo a la
via procesal del art. 579 de la LECr., pero alietne. Y es precisamente
en ese punto, en la aplicacion que se hace ddiidefprecepto en el

supuesto debatido, donde surge la grave vulnerag@ros derechos

fundamentales de los imputados que se hallan siopyisi bien el germen

de tal infraccion ya lo anidaba la redaccion intitunsonal que exponian

los dos autos del querellado en lo que concierderaicho de defensa.

El Ministerio Publico circunscribe su escrito aaminar las
cuestiones que suscita la interpretacion de law@snhorma penitenciaria,
omitiendo cualquier clase de explicaciones o razoe@tos que permitan
legitimar la grabacion y escucha de las comunicesode tres presos
preventivos con sus letrados sin constar indigjoira contra éstos, que es
lo que se acordd en los conflictivos autos y seutfe después en la
practica, operando adé factoel juez querellado con la presuncién de que
cualquier letrado que se designara era sospecleosolaboracion delictiva
con los presos imputados. El Fiscal no aporta aegéms que justifiquen
una decision de esta indole ni tampoco expone egzquoe legitimen la
vulneracion de un cumulo de derechos fundamentgiles genera esa
aplicacibn —tacita y no expresa, ya que no es aitad los autos
cuestionados— del art. 579 de la LECr. Reafirma edstriterio que
mantuvo en su dia de que esos autos no eran rersiqulos.

Y en términos muy similares ha de argumentarserespecto al
voto particular emitido en el auto del Tribunal 8upr de Justicia de 25 de
marzo de 2010. En este voto se hace un amplio &x@abre la gravedad
del delito de blanqueo de capitales y después s@ @nexaminar la
justificacion de la intervencidén de las comunicae® en el caso concreto
desde la perspectiva de los principios de necesydadoporcionalidad,
citando al respecto de forma extensa la jurispraidemel Tribunal
Constitucional y de esta Sala sobre esa materiasi@gra el Magistrado
discrepante de la resolucion mayoritaria del TradduBuperior de Justicia
gue si concurrian indicios de intervencion en dantt de algunos letrados
gue figuraban como imputados y que podian colabmarlos tres que se
hallaban presos preventivos. Y a partir de elldifjoa las resoluciones
dictadas por el querellado y las considera acadisecho.



Pues bien, no se va a entrar a debatir la censist de los indicios
existentes contra los letrados imputados en ladaram el grado de
gravedad que presenta el delito de blanqueo déategigravedad que el
Magistrado discrepante enfatiza con profusion desden su extenso voto
particular. Tampoco se van a tratar las omisiowneslgs autos dictados por
el querellado contienen acerca de los indicioscdsb concreto y de los
letrados imputados en la causa cuyos nombres umiesgse resefian. Con
respecto a tales extremos este instructor se ramibeque se dice en el
voto mayoritario del auto del Tribunal Superior digsticia, que no se
muestra tan comprensivo con tales omisiones comvotel particular y el
Ministerio Fiscal. Y no se entra por nuestra pameel analisis de todas
esas cuestiones, tal como se razond en su monpamtpe carecen de un
contenido incriminatorio que permita subsumirlasetrart. 446 del C.
Penal, debiendo por tanto ser desplazadas al teprepio de las nulidades
procesales.

Si se ha de incidir, en cambio, nuevamente, dadalevancia para
apreciar indicios de un presunto delito de preeai@n, en que el nucleo
de la incriminacién indiciaria se ubica en la pcigéam del ejercicio del
derecho de defensa de los imputados presos cumesaue fueren los
letrados nombrados y aunque no hubiera indicimspscha alguna contra
ellos, pues en todo caso siempre serian observadgebadas sus
conversaciones con los imputados. Y también es riaupie remarcar la
vulneraciéon de importantes derechos fundamentalesd becho de grabar
las conversaciones del letrado querellante y deldssnombrados por los
imputados Pablo Crespo y Francisco Correa. Sinaobtampoco las
escuchas de las conversaciones del tercer impupadso, Antoine
Sanchez, con su letrado, Juan Ignacio Vergara,ugunipguno de los dos
se haya personado en la presente causa.

Sobre estos hechos concretos relativos a la gdabade las
conversaciones de los letrados ajenos a la trareapgsaron a llevar la
defensa de los encausados presos, no contienearasoro justificativo
alguno el voto particular en que se apoya la defe@sision que afecta de
lleno también al dato extraordinariamente trascet@dede que las
grabaciones acordadas comprendian a cualquieddetjae pretendiera



ejercitar el derecho de defensa de los imputadosera o no la mas
minima implicacion en la causa.

Ni los autos que se citan como ejemplos contobestani las
alegaciones del Ministerio Fiscal aportan argunergoe legitimen los
hechos que, para este instructor, integran la labeiaria del delito de
prevaricacion. Es decir, la decision del querellat#o impedir que los
imputados presos ejercitaran su derecho de defeimsda gravisima
imposicion de que las conversaciones de aquéllogstos habrian de ser
necesariamente grabadas y escuchadas, cualquierduere el letrado
designado. Y tampoco se ofrece razonamiento alguagermita sustentar
juridicamente la escucha de los imputados con losves letrados
nombrados a partir del 3 de marzo de 2009, qusetaban imputados en la
causa ni habia indicio alguno contra ellos sobeeposible implicacion en
el entramado delictivo.

En contra de lo que sostienen el Ministerio Riahlel referido voto
particular y el auto del juez instructor del TrilabiSuperior de Justicia de
Madrid, no se esta aqui ante un supuesto habiriglodible infraccion
procesal que deba dirimirse con arreglo de loseraod usuales de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad, cuya atitan podria derivar, a
lo sumo, en una declaracion de nulidad de los adiosdos por el
guerellado. Y es que en el presente caso ni s&jserprecisa entrar a
dilucidar en profundidad el tema de la proporcimzl de la medida
cercenadora de derechos fundamentales adoptadabas autos, pues, tal
como admiti6 el propio querellado, no se contabardogun indicio contra
los letrados nombrados a partir del dia 3 de maezp009.

La ponderacién que impone el principio de projporalidad y su
activacion como sustento legitimador de la limibadexclusion de los
derechos fundamentales de los tres imputados quealtsban presos,
requiere que concurra cuando menos algun indigidninatorio contra
los letrados nombrados por los imputados. Pergoesaisa insoslayable
guedd excluida de plano cuando el propio querelkEivdé la grabacion
de las conversaciones de cualquier letrado queiejarel derecho de
defensa de los tres encausados. Y con posteriogdad decision se
materializé cuando los imputados nombraron unoades que no tenian
implicacién alguna en la trama de los delitos itigeslos, pese a lo cual, y



cumpliendo la resolucién, fueron grabadas sus gsau®mnes en los
locutorios del centro penitenciario. Y no sélo ertud del primer auto
dictado el 19 de febrero de 2009, sino que se diti® en los mismos
términos el 20 de marzo de 2009, ya con posteadrad nombramiento de
los nuevos letrados ajenos a la trama delictiva.

No alberga duda alguna este instructor de quedklgos de
cohecho, tréfico de influencias, defraudacion figdaanqueo de capitales,
especialmente cuando se integran en una preswarta tde corrupcion
politica, precisan de una instruccién muy dificikgmpleja en la practica
policial y procesal. Y desde luego se trata detakelde incuestionable
gravedad por atacar de lleno a la esencia de $éturiones de un sistema
democrético. Ahora bien, ello no justifica, cuanam concurren indicios
incriminatorios contra los letrados que asistenoa Imputados, la
limitacion del derecho de defensa hasta extremos & hacen
impracticable o totalmente ineficaz. Y ello es laeq presuntamente,
sucedid en el caso que se instruye, tanto en lagldoisiones adoptadas
como en su materializacion posterior, que no fuer@s que una mera
ejecucion de lo previamente acordado. Tales dewsig@eneraron lo que
debe considerarse, por su contenido y efectos, aomaocamputacion del
derecho fundamental a la defensa.

Desde tal perspectiva, es claro que no se puedepartir los
argumentos del voto particular emitido en el awgbTdibunal Superior de
Justicia de Madrid. Pues, tras destacar la gravedalbs delitos que se
investigan, se pretende justificar la intervenadilenlas conversaciones en
los locutorios penitenciarios entre unos letradogra los que no concurria
indicio incriminatorio alguno y los imputados pres@ara lo cual se
argumenta con los principios de proporcionalidadeynecesidad de la
medida. Frente a esto sOlo cabe arguir que cuandooncurre indicio
alguno contra un letrado que asiste a un imputagieHe es lo que sucede
con varios de los letrados nombrados en la causa-estiactible entrar ya
a ponderar con criterios de proporcionalidad lavegad del delito y la
complejidad de su investigacion, pues no se da yadmisa insoslayable
de una indiciaria connivencia delictiva entre ¢lddo y el imputado. Y sin
ella es claro, tal como ya se ha remarcado, queahe colocar en el otro
platillo de la balanza delito alguno que permita@ama ponderar la medida
con arreglo a los canones propios de la proporbdath



Por lo demas, como indicio verificador de quees& ante un
supuesto que rebasa el marco propio de las melatades procesales
obra el dato estadistico de que son escasisimasifos que se dictan en la
jurisdiccion penal interviniendo expresamente lamenicaciones de los
letrados con sus clientes. Y lo que resulta ya biés insélito es que la
intervenciéon se haga con respecto a cualquierdetrgue asuma el
ejercicio del derecho de defensa, concurra o moasl minimo indicio de
confabulacion o colusién con los imputados en oalkntrama delictiva.

De acogerse las tesis que se sostienen en etlaljioez instructor
de la causa 1/2009 del Tribunal Superior de Jastie Madrid o en el
precitado voto particular, ante la mera posibiliddsl que un imputado
preso intentara aprovecharse de los efectos déb tkelbria que desactivar
el derecho de defensa reconvirtiéndolo en instraonauato-incriminatorio,
tesis que por su propia aberracion nos ubica esert@a indiciaria propia
del delito de prevaricacion.

Desactivarde factoel derecho de defensa de un preso preventivo
sin que concurra indicio incriminatorio alguno qangl letrado que ha sido
designado, o contra cualquiera que pudiera nondraiasmutando asi el
derecho de defensa en una fuente de incriminadiésiruye los pilares
basicos del ordenamiento procesal del Estado aéehiertoda vez que, tal
como ya se advirtid, desmantela el derecho de dafgnotra serie de
derechos fundamentales que se ubican en su er{totimidad, secreto de
las comunicaciones, secreto profesional de loades y el derecho de los
imputados a no declarar contra si mismo y a noesamée culpable).

Frente a esta oclusion sumamente severa delogjedel derecho
de defensa asignado a unos letrados ajenos aivaadtdelictiva, no se
aportan razones legitimadoras por parte de losstiagos que sostuvieron
la validez procesal de las resoluciones dictadas gboquerellado ni
tampoco por el Ministerio Fiscal. Y es que no riestdctible, con arreglo a
las fuentes de nuestro ordenamiento juridico ysa&@mones hermenéuticos
con que se opera habitualmente en la practicadjaci®nal, obtener una
interpretacion defendible de las normas constinales y ordinarias que
las partes aplican al caso (arts. 18 y 24 de laXlHKe la LOGP, 579 y
416.2 de la LECr., y 542.3 de la LOPJ) que perteitgtimar la decision



adoptada por el querellado. Esto es: que debeabservadas y grabadas
todas las conversaciones que tengan los imputaéssgcon sus letrados
en los locutorios del centro penitenciario, cualé=s@ que fueren los
abogados designados y aunque no concurrieran esddslictivos contra
ellos que pudieran vincularlos con la trama ingesta.

Y en lo que respecta a la nocividad de las regmes tildadas de
arbitrarias e injustas, el menoscabo de las gasangrocesales
constitucionales del proceso penal que ocasionabloctiene unos efectos
directos e inmediatos en el caso concreto, sino afaetan también a
medio y a largo plazo a las estructuras basicaprdeleso penal. Y ello
porque el grado de desconfianza e incertidumbre gpreeran en las
personas que operan dentro del sistema (imputagosfgsionales) es de
tal envergadura que parece razonable que, en elestgp de que el
ordenamiento juridico no respondiera con rigor a gonculcaciéon de
derechos fundamentales tan grave, ningun presoemiieg ni ningdn
letrado tendrian a partir de ahora, cuando conmezsaun locutorio sobre
las estrategia del derecho de defensa y de otestianes relativas a los
problemas procesales y personales del internoalminima garantia de
gue sus conversaciones no fueran escuchadas. Yeesapgun la premisa
adoptada en las resoluciones dictadas por el dadoelseria indiferente
gue los letrados no estuvieran incursos en indighbctivo alguno. Lo
relevante seria el riesgo de que los imputadosisedagan con los efectos
producto del delito, posibilidad que —segun eletiit que se colige de los
autos objeto de la querella— habria que frustrgdantando una especie
de medida de seguridad de indole procesal queadiaason las garantias
fundamentales del proceso penal.

Todo lo apuntado reafirma la conviccién de esstriictor de que
no ha de ser la declaracibn de una mera nulidadepab la respuesta
reactiva del sistema ante la gravedad de la itloite la conducta que se le
imputa al querellado. Pues, en caso de entendsitlelantcleo duro de las
garantias del proceso penal quedaria sustanciandesprotegido, ya que
no puede decirse otra cosa de la mera aplicaciGmdenulidad procesal
como las que dictan los tribunales en su quehaiegiodpara solventar
situaciones de ilegalidad sustancialmente disimilels que ahora se
investigan.



En definitiva, ha de concluirse afirmando qugraldo de gravedad
de la infraccidon constitucional y el numero de dbos fundamentales
concernidos obliga a insertar, cuando menos desdgtica indiciaria en
gque ha de moverse este instructor, la conductaqdefellado en el
perimetro semantico de la descripcion tipica dditodele prevaricacion
(art. 446.3° del C. Penal). Asi lo entendio esta 8a la sentencia 2/1999,
de 15 de octubre, en un caso de aplicacion de eedidutelares en una
instruccion penal, al apreciar el delito de presawion atendiendo, entre
otros factores, a la “la jerarquia del derecho exdldo y a la importancia
de la infraccién, de tal manera que las exigersgagn mayores cuando el
apartamiento del derecho vulnere derechos fundatesnde las partes”.

SEGUNDO. Los hechos que se han descrito también pueden
indiciariamente incardinarse, segun se anticipouermelito de uso de
artificios _de escucha_y grabacién con violacion ddas garantias
constitucionales tipificado en el art. 536, parrafo primero, del Renal.
Pues el querellado dicté dos resoluciones judigialadenando instalar
artificios técnicos de escucha y grabacion de soréth el centro
Penitenciario de Soto del Real con el fin de olmery grabar las
comunicaciones orales entre los tres imputados sgudallaban presos
preventivos en las diligencias previas 275/200& ge instruian en ese
momento por el Juzgado Central de Instruccion rde5la Audiencia
Nacional.

En lo que se refiere &po objetivo de la referida infraccion penal,
es llano que concurren indicios sobre los distimtiesnentos que prevé el
art. 536 del C. Penal. En primer lugar, porque ugete activo tiene la
condicion de autoridad. En segundo término, porbaeordenado la
instalacion en el interior del centro penitenciat® aparatos de artificios
técnicos de grabacién y reproduccion de las coacemes de los
imputados con sus letrados. En tercer lugar, necgactuestionable que se
hallaba en ese momento abierta una causa por d@elitva los internos
cuyas conversaciones se grabaron, y fue ademad émlato de ese
proceso penal en el que se acordaron las escu¥hgsor ultimo, la
grabacion se acordé y ejecutd violentando impogangarantias
constitucionales, segun se ha especificado ennelafnento de derecho
precedente.



Y otro tanto cabe afirmar en lo referentetipb subjetivo de la
infraccion punible, integrado por los dos elementosfiguradores del
dolo: el conocimiento y la voluntad. El querelladabia que estaba
cercenando de forma excepcionalmente gravosa ntedi@n uso de
artificios técnicos importantes derechos fundaniestade los tres
imputados, y pese a conocerlo ordeno la observaclargrabacion de las
conversaciones entre los presos preventivos yeitedbs a sabiendas de
gue contra éstos no concurria indicio delictivaialy

Tal como se expuso con respecto al delito degpieacion, no se
puede excluir de entrada la posibilidad de que wwan supuestos de
error, ya sea sobre los elementos normativos queuc@n en este tipo
penal o sobre los presupuestos objetivos de aldenas eximentes que se
contemplan en el art. 20 del C. Penal. Ambos tipesales aparecen
impregnados de elementos normativos, por o guemsestran muy
propicios para suscitar cuestiones relacionadasucoposible error. Sin
embargo, tales cuestiones y otras de similar erguegl obvio, tal como ya
se anticipd, gue no han de ser objeto de una i@8aleomo la que ahora
se adopta, y si en la fase de plenario, en la démide que el proceso
avanzara en su tramitacion hasta la vista orgliogd.

Y lo mismo puede aseverarse de la compleja cmestiridica
relacionada con la relacion concursal entre logasetie prevaricacion (art.
446.3° del C. Penal) y de uso de artificios de @szwy grabacion con
violacion de las garantias constitucionales (&®, parrafo primero, del C.
Penal).

Como es sabido, la relacion concursal puede darselas
modalidades de concurso de leyes o de concurseliiesd EI concurso de
leyes o0 normas se aplica cuando uno o varios hqueden insertarse en
varios preceptos penales de los que sélo uno paglisarse, ya que es
suficiente por si solo para comprender o abarchr & desvalor del hecho
o de los hechos que concurren en el caso conddetanodo que si se
penaran los dos tipos delictivos se incurriria eibig in idem vedado por
el principio de legalidad y por el art. 25 de la.&a cambio, se est4 ante
un concurso de delitos, ya sea en su modalidadoredéal, cuando se
precisa aplicar dos 0 mas tipos penales para ptadamente todo el
desvalor de la conducta integrante de uno o vaitss del acusado.



En el caso que ahora se investiga, y partienéonme del
presupuesto incuestionable de que el criterio igopide este instructor no
resulta en modo alguno condicionante para la regoludel proceso en
posibles fases posteriores, ha de entenderse guéhallmmos ante un
concurso de normas y no de delitos. Y en lo queesta a la
determinacion de qué tipo penal ha de ser aplicaio prioridad, todo
apunta hacia que el delito de prevaricacion (a.3P del C. Penal) debe
desplazar al tipo penal que tutela las garantiastitocionales (art. 536,
parrafo primero), operando al respecto con el piaade alternatividad,
gue opta por la aplicacion de la infraccion mas/gmente penada (art.
8.42 del C. Penal), que en este caso se correspmrdes] delito de
prevaricacion. Y es que si bien puede argumentguseel tipo penal del
art. 536 es mas especifico que el del art. 4463Bnamiento que parece
dar entrada al principio de especialidad, ha delp@rse que en este caso
el solapamiento entre ambas normas no es total.

El delito del art. 536 tutela el bien juridico @eintimidad en un
sentido amplio y contemplado por tanto desde dastiperspectivas, pero
en este caso también han resultado indiciarianadetdados o cercenados
otros derechos fundamentales: el derecho a la sefemno declarar contra
si mismo y, en conexion con los anteriores, el dereal secreto
profesional. Con lo cual, no parece adecuado apétdipo penal mas
lenitivo en un caso en que el tipo mas especiabarca dentro de su radio
de accion a todos los derechos fundamentales déectgor el
comportamiento presuntamente delictivo.

TERCERO. En virtud de lo argumentado en los fundamentos
precedentes, procede aplicar los arts. 780 y sk dey Procesal Penal y
proseguir la sustanciacion de la causa por lositeandel procedimiento
abreviado.

[ll. PARTE DISPOSITIVA

DISPONGO: Prosigase la sustanciacion de la causa por logésam
de los arts. 780 y ss. de la Ley de Enjuiciamie@toninal contra el
guerellado Baltasar Garzon Real, por los presuigtos de prevaricacion



y de uso de artificios de escucha y grabacion caacion de las garantias
constitucionales.

Dese traslado de las actuaciones, mediante fomcexcepto las
gue permanezcan declaradas secretas por el Magistrestructor del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, al MinigieFiscal y a todas las
partes acusadoras para que, en el plazo comunedediis, soliciten la
apertura del juicio oral formulando escrito de acidn o el
sobreseimiento de la causa, o, excepcionalmenpatdica de diligencias
complementarias, para los supuestos previstos apaglado 2 del art. 780
de LECr.

Asi lo acuerda, manda y firma el Magistrado bngsr D. Alberto
Jorge Barreiro.



