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SN UAVAURURUAY,

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremmstituida por los
Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejerai@ la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo dspgde otorgan, ha dictado la
siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a nueve de Febrero demdsloce.

Visto en juicio oral y publico y en Unica instémda presente Causa
Especial numero 20716/2009, tramitada por el pliotiedto Abreviado y
seguida ante esta Sala por delito continuado deapcacion judicial y delito
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cometido por funcionario publico de uso de artificide escucha y grabacion,
con violacion de las garantias constitucionales atel 536, parrafo 1°, del
Caodigo Penal, contra el acusado D. Baltasar GaReel, titular del D.N.I.
namero 26.182.037-X, nacido en Torres (Jaén) ele26ctubre de 1.955, hijo de
lldefonso y de Maria, y con domicilio profesionat #adrid, C/ Garcia
Gutiérrez s/n, de profesion Magistrado, sin anteotsb penales, solvente y en
libertad provisional en estas actuaciones en las mp consta haya estado
privado de la misma en ningin momento, represerpadda Procuradora Sra.
Dia Virginia Aragon Segura y defendido por el Bdty D. Francisco M. Baena
Bocanegra; y habiendo sido parte el Ministerio &#igmn la representacion que
ostenta, en el ejercicio de la acusacion particDlatgnacio Pelaez Marqués,
representado por el Procurador D. Argimiro VazqGedllén y defendido por
los Letrados D. Ignacio Pelaez Marquez y Luis Pe@armendia; D. Francisco
Correa Sanchez, representado por la Procuradora Bwiparo Laura Diez Espi
y defendido por el Letrado D. José Antonio Chodiontalvo; y D. Pablo
Crespo Sabaris, representado por el ProcuradorHpanmcisco J. Abajo Abril y
defendido por el Letrado D. Gonzalo Rodriguez Moruhan dictado sentencia
los Excmos. Sres. componentes de la Sala Seguhdaildenal Supremo que al
margen se expresan bajo la Presidencia del pridestos citados y Ponencia del
Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luaka arreglo a los
siguientes antecedentes de hecho y fundamentcereehdo:

. ANTECEDENTES

Primero.- La presente causa se incoo6 en virtud de quemraulada, por la
representacion de D. Ignacio Pelaez Marqués, coagltrque después seria
imputado, en la que tras referir los hechos queutadan al mismo y entender
constituian delito de prevaricacion del art. 44868 Codigo Penal y delito
cometido por funcionario publico de uso de artificide escucha y grabacion,
con violacion de las garantias constitucionalesatel536, pfo 1° del Codigo
Penal, termind suplicando su admision a tramita practica de las pruebas que
en tal escrito se proponian.

Segundo.-La Sala Segunda del Tribunal Supremo, a quiérespandia
por el fuero del implicado el conocimiento de losclmos expuestos en la
mencionada querella, dictdo auto el 2 de febrer2@d1, en el que acordo
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declararse competente para la instruccion y, erasa, el enjuiciamiento de esta
causa; admitiendo a tramite la querella y desigoanstructor de la misma al
Magistrado de esta Sala D. Alberto Jorge Barr&amntra la referida resolucion
formuld recurso de suplica el Ministerio Fiscalgake se adhiri6 la defensa del
guerellado; habiéndose dictado auto de fecha 13Alel de 2010 que
desestimaba el referido recurso y confirmandosautd de admision a tramite.
Posteriormente se personaron las demas acusapaniesilares.

Tercero.- Que por auto de fecha 19 de octubre de dos mi, die
acuerda la prosecucion de la causa por los tramdédss arts. 780 y ss. de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal contra el querelldBaltasar Garzon Real, por
los presuntos delitos de prevaricacion y de usocadificios de escucha y
grabacion con violacion de las garantias constinades. Acordandose dar
traslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal tpdas las partes acusadoras
para que, en el plazo comun de diez dias, soli¢t#espertura del juicio oral
formulando escrito de acusacion o el sobreseimied¢o la causa, o,
excepcionalmente, la practica de las diligenciampiementarias, para los
supuestos previstos en el apartado 2 del art. 88 MECr.

Cuarto.- Que por auto del Juez Instructor de la presenisacde fecha 8
de Abril de dos mil once, se acordo la aperturgudeio oral contra el acusado
D. Baltasar Garzén Real.

Quinto.- El Ministerio Fiscal interesa se dicte auto de esbimiento
libre por no estimar existencia de delito -art. .@3de la LECrim., en base a las
consideraciones que obran en el escrito que figumalo a las presentes
actuaciones.

Sexto.- La acusacion particular en nombre de D. Ignacioaézel
Marqués, en igual tramite, calificé los hechos camostitutivos de un delito de
prevaricacion del art. 446.3 del Codigo Penal ytal@ometido por funcionario
publico de uso de artificios de escucha y grabacemm violacion de las
garantias constitucionales del art. 536, pfo 1° @étligo Penal, y estimo
responsable de los delitos citados al acusado Dadda Garzon Real, sin
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concurrencia en los hechos de circunstancias necatlifas de la responsabilidad
criminal, pidi6 se le impusiere al acusado penand#a de 12 meses, a razén de
una cuota de 6 euros por dia y la pena de inhebdih especial para empleo y
cargo publico por un periodo de 10 afios, accespiastas.

Sétimo.- La acusacion particular en nombre de D. Francisooe@
Sanchez en igual tramite califico los hechos comostitutivos de un delito
continuado de prevaricacion judicial art 446.3 efaaion con el art. 74 del
Caodigo Penal y un delito contra las garantias tocginales, consistente en la
colocacion de artificios técnicos de escucha y ap#im, articulo 536 parrafo 1°
del Cédigo Penal, y estimando responsable en ctmckpautor al acusado D.
Baltasar Garzon Real, sin concurrencia en los Isecte circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, pidele impusiere al acusado a)
por el delito de prevaricacion judicial continuadaylta de dieciocho meses, a
razon de una cuota de 6 euros por dia; e inhatbditaespecial para empleo o
cargo publico por tiempo de quince afos; b) podetito contra las garantias
constitucionales, inhabilitacion especial para eom cargo publico por tiempo
de dos afios; con aplicacion del art 77 del Codigoaly ademas de la
imposicion de las costas, incluida las de la Acdsaparticular.

Octavo.-La acusacion particular en nombre de D. Pablo @r&gbaris,
en igual tramite, calificO los hechos como constias de un delito de
prevaricacion de Juez o Magistrado tipificado emréiculo 446.3° del Cadigo
Penal, cometido con caracter continuado (articdld®/del Codigo Penal y un
delito de uso de artificios de escucha y grabac@mviolacion de las garantias
constitucionales y legales tipificado en el articld36 del Codigo Penal,
cometido con caracter continuado (articulo 74.1 @étligo Penal). Dandose
entre estos dos delitos una relacion de concursmieas o de leyes, por lo que
procede aplicar solamente, en virtud de lo estatdesn el art. 8.4 C.P., el delito
de prevaricacion continuado como delito mas gr&stimando responsable en
concepto de autor al acusado D. Baltasar Garzéh Bleaconcurrencia en los
hechos de circunstancias modificativas de la resggmhidad criminal, pidié se
le impusiere las penas de, por el delito continudel@revaricacion (art. 446.3°
CP) la pena de multa de dieciocho meses (con ctiatga de 6 euros) e
inhabilitacion especial para empleo o cargo pubtieol5 afios; asi como en
concepto de responsabilidad civil, interesa prodegmner al acusado el pago
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de una indemnizacion por los perjuicios y dafiogodi& indole causados que,
mas alla de la lesion del bien juridico protegidan alcanzado personalmente a
su representado, que se fija simbolicamente eum e

Noveno.- En el acto del Juicio Oral el Ministerio Fiscal, Igs
acusaciones particulares elevaron a definitivaxsuoslusiones provisionales.

Décimo.-La defensa del acusado, elevo a definitivas laslasiones en
el acto del Juicio oral.

Undécimo.- Habiéndose sefialado para el inicio de la celelmagela
vista y posterior deliberacion el pasado dia 17Edero de 2.012, habiendo
finalizado la deliberacion anteriormente menciona&| dia de hoy.

HECHOS PROBADOS

Resulta probado y asi se declara:

En el mes de febrero de 2009, el acusado BALTASMRZON
REAL, Juez con categoria profesional de MagistratEsempefnaba el
cargo de Magistrado Juez del Juzgado Central d#élulction n° 5 de la
Audiencia Nacional. En ese juzgado tramitaba ldgy@icias Previas n°
275/2008 en las que se investigaban hechos quéaposkr constitutivos
de delitos de blanqueo de capitales, de defrauddisiéal, de falsedad, de
cohecho, de asociacion ilicita y de trafico deueficias, que se atribuian a
varias personas ya imputadas en la causa, a lossgueonsideraba
integrados en una organizacion en cuyo marco seitajgan las acciones
delictivas. La complejidad de los hechos investigageneraban una
actividad intensa en los encargados y responsadlelda tramitacion, asi
como del acusado y de las fiscales que interveerarel asunto en
representacion del Ministerio Publico, produciemdodrecuentes
informaciones verbales por parte de los funciosari® policia que
desarrollaban las investigaciones, en las quegcasianes en presencia de
las fiscales, ponian en conocimiento de aqueltabesde las mismas, los
avances Yy las novedades que se producian.

A juicio policial, trasladado al acusado, losadatjue manejaban
hacian suponer que, a pesar de que se encontralarsién provisional
acordada por el acusado, los que considerabandasnos responsables
de la organizacion continuaban con su actividadctild organizada
procediendo a nuevas acciones de blanqueo de leapiya a otras
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dinero ilicitamente obtenidas. Segun entendiarulosionarios de policia,
y asi lo comunicaron verbalmente, en esas actiemlguudieran estar
interviniendo algunos abogados integrados en umpad®® profesional
cuyos miembros eran conocidos y estaban identdgatdegando a ser
imputados en la causa.
Comunicada esta informacion al acusado, dictauia de fecha 19
de febrero de 2009 del siguiente tenor literal:
“Hechos: Primero.- En este Juzgado se tramitan

Diligencias Previas numero 275/08 en las que sestigan las

presuntas actividades delictivas de un grupo orgadd de

personas liderado por Francisco Correa Sanchez, ry e

inmediata relacion de jerarquia respecto del misrRablo

Crespo Sabaris y Antoine Sanchez y otros imputatiossta

causa. Este grupo organizado tendria como princiellidad,

a lo largo del tiempo, y, como minimo en los ulsoO afos, la

realizacion de operaciones y organizacion de ewergara

captar negocios y por ende de fondos, en las Calades

Autonomas de Madrid y Valencia, principalmenteravés de

un conglomerado empresarial integrado por empresasdas

y controladas a tal efecto por los mismos.

Segundo.- En fecha 12.02.09 se dict0 por esigadioz
auto de prision provisional contra los tres menadas,
encontrandose al dia de la fecha en tal situaciiarnos en el
Centro Penitenciario de Madrid V a disposicion dstee
Juzgado.

Razonamientos juridicos: Primero.- Los hechos que
motivaron la medida de prision decretada por aut® @kte
Juzgado de fecha 12.02.09 contra Francisco CorréacBez,
Pablo Crespo Sabaris y Antoine Sanchez, podrian ser
constitutivos respectivamente, en cuanto a lospiivseros de
un delito de blanqueo de capitales del art. 30Iredacion con
el 305 del C. Penal; un delito de defraudaciondisdel art.

305 del C. Penal; varios delitos de falsedad dedds. 392 en
relacion con el art. 390 del C. Penal; multipleslits de
cohecho del art. 423 en relacion con el art. 420 @ePenal;
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diversos delitos de trafico de influencias del 429 del Codigo
Penal; y respecto del tercero un delito de blangdeodinero
del art. 301 del C. Penal y de varios delitos deddad de los
arts. 392 en relacion con el art. 390 del Codigm&le

Segundo.- A la vista de la complejidad de la
investigacion que debe seguir desarrollandose enot@ los
tres mencionados en el hecho de esta resolucion spie
encuentran en situacion de prision provisional spaisicion de
este Juzgado y con el objeto de poder determinaresactitud
todos los extremos de sus ilicitas actividadesspeeialmente
determinar el grado de imputacion que pudieran teokas
personas dentro del grupo organizado investigadeyighe
necesario ordenar la intervencion de las comuniocaes orales
y escritas de los tres internos antedichos.

Igualmente y dado que en el procedimiento emplead
para la practica de sus actividades pueden hab&ruenido
letrados y que los mismos aprovechando su condmid@iesen
actuar como "enlace" de los tres mencionados cosguas del
exterior, deviene necesaria también la intervencigone
aquellos puedan mantener con los mismos, dado ljoanal
entre otros miembros de la organizacion y los tmraembros
ahora en prision podrian ser los letrados que dsiar
aprovechando su condicién en claro interés de lap@
organizacion y con subordinacion a ella.

En este sentido, el articulo 51 de la Ley Organic
General Penitenciaria distingue entre las comunicaes
"generales” de los internos con terceras persongaslas
comunicaciones mas “particulares" de aquellos cams s
letrados. Esas comunicaciones "generales" puedem se
intervenidas con la autorizacion del Director deler@ro
Penitenciario en virtud de razones de seguridadintierés del
tratamiento y del buen orden del establecimientaitpaciario,
sin embargo, las aqui denominadas “particulares"n so
sometidas a un régimen especial y la autorizaci@ sdi
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sin posibilidad de que la misma pueda ser acordpda la
Autoridad Penitenciaria. Dicho articulo 51 en sugsado
parrafo recoge claramente el supuesto factico quei ase
denuncia, estableciendo que las comunicacionesslaternos

con el Abogado defensor no podran ser suspendidas o
intervenidas salvo por orden de la autoridad judicy en los
supuestos de terrorismo.

Dichas intervenciones, tanto las "generales” cdas
"particulares” deberian ser llevadas a cabo con la
coordinacion de la Direccion del Centro Penitenaar
correspondiente y debe seguir el mismo procedimiede
grabacion, intervencion, escucha y conservacion seeopto
para la intervencion de las comunicaciones telefasique en
su momento ya fueron acordadas en las presentes@ones,
gue al dia de la fecha se encuentran cesadas. 18lvargo,
dadas las dificultades técnicas que pudiesen surgs
procedente autorizar a los funcionarios de la Duoén
General de Instituciones Penitenciarias en el skntjue se
dir&.

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

Dispongo 1.- Ordenar la intervencion de las
comunicaciones orales y escritas que mantengannk@snos
Francisco Correa Sanchez, Pablo Crespo Sabarisntoife
Sanchez en el Centro Penitenciario en que se etramgrmo
cualesquiera otros donde se trasladen, con la doaaon de
la Direccion de dichos Centros, asi como de formaegal con
la Direccion General de Instituciones Penitenciatiagebiendo
la Unidad encargada de la investigacion dispones foedios
necesarios para llevar a cabo dicha intervencionia@ncitados
Centros, por un periodo comprendido desde el 109bhasta
el 20.03.09.
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personales que mantengan los citados internos @stetrados
que se encuentran personados en la causa u otres qu
mantengan entrevistas con ellos, y con caractee@ap las
gue mantengan con el letrado D. José Antonio Ldpelal,
previniendo el derecho de defensa, en el Centratétemario

en gue se encuentran, o cualesquiera otros dondaskaden,
con la coordinacion de la Direccion de dichos Cesir asi
como de forma general con la Direccion General de
Instituciones Penitenciarias, debiendo la Unidadagada de

la investigacion disponer los medios necesariosafgivar a
cabo dicha intervencién en los citados Centros, yomperiodo
comprendido desde el 19.02.09 hasta el 20.03.09.

3.- Autorizar a los funcionarios dependientes lde
Direccibn General de Instituciones Penitenciarias la
grabacion de las comunicaciones personales queengan los
internos mencionados, en cualesquiera Centros Eeci@rios
gue aguellos se hallen internos, debiendo abstenais
escuchar dichas conversaciones, siendo los funomhale la
Policia Judicial los Unicos competentes para prased la
escucha y transcripcion de las conversaciones,casio a la
conversacion(sic) de los soportes, cuyo procedimiento se
mantiene en los términos que se expresaran en doxfps
siguientes.

4.- Requerir a la Unidad encargada de la invesstign
a remitir a este Juzgado las transcripciones m@gsiicativas
de las conversaciones (literales), quedando latasigrabadas
0 cualquier otro soporte en que las grabaciones se
materialicen, en depdsito en la dependencia pdligiaa
disposicion de este Juzgado. Asi como dar cuentadencaso
de la identidad de los funcionarios que lleven @adas
operaciones relativas a la observacion, regrabacign
transcripcion, a cuyo fin se extenderan las opoatiractas
guincenalmente, debiendo a su vez en dicho plaomar
sobre el resultado de las pesquisas concluidasedssdnicio; y
si las imputaciones se han ido corroborando en sgiéido y
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aconsejen sobre su mantenimiento.

5.- Requerir a la Unidad actuante a que ponga en
inmediato conocimiento del Juzgado la comision dedelito
distinto de aquel para el que en un principio secame la
observacion, caso de que en la ejecucion de lareasi®n de
las comunicaciones que se acuerdan en la presestducion
se tuviera conocimiento de ello.

6.- Requerir a la Unidad actuante a que, en cdso
solicitarse la peticion de prorroga, ésta se efectintes de 10
dias del vencimiento de la observacion.

7.- Librar oficio a la Unidad encargada de la
investigacion y al Sr. Director General de Instituges
Penitenciarias para la efectividad de lo acordado.

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

En relacion al apartado 3 de la parte dispositra afadio
precision alguna orientada a asegurar la custagiasigrabaciones, hasta
ser entregadas a la policia, ni a identificar aflwgionarios responsables
de la misma.

Recibida la resolucion por la Direccion General ldstituciones
Penitenciarias, se solicitdo aclaracion respectbl@asscomunicaciones con
los letrados, a las que se hacia expresa reference& auto, debian ser
grabadas, lo que fue contestado afirmativamente.

Los funcionarios policiales solicitaron del aasaina aclaracion
respecto del significado de la expresiopreéviniendo el derecho de
defensg precisando el acusado que deberian procedengeelas cintas,
escuchar lo grabado, transcribir todo su contengeluyendo las
conversaciones privadas sin interés para la irgestn y proceder a su
entrega en el juzgado, ocupandose él de lo quesghm@a en orden al
cumplimiento de dicha clausula.
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precision respecto a conversaciones que debienarexsguidas de la
grabacion, ni tampoco respecto a la imposibilidad wdilizar en la
investigacion ninguna parte de lo oido en las caagones grabadas.

Al dictar el referido auto, el acusado sabia lqugrevision que, en
su parte dispositiva, textualmente dec@rdenar la observacion de las
comunicaciones personales que mantengan los citadesnos con los
letrados que se encuentran personados en la cawdeos que mantengan
entrevistas con ellos’,.implicaba que las comunicaciones de los internos
gue iban a ser intervenidas, grabadas y escuclwadagrendian las que
llevaran a cabo con todos los letrados, incluso s propios abogados
defensores, incluyendo igualmente a los letradgsesamente llamados
por los imputados en prision provisional, sin exit@p alguna. Era
consciente igualmente de que la grabacion y escudba las
comunicaciones iba a incluir no solo las que readia con los letrados ya
personados en la causa, a los que, salvo al leyadonputado Joseé
Antonio Lopez Rubal, no se menciona individualizadate, sino a todos
los letrados, fueran quienes fueran, que eventurbrse personaran en el
futuro como defensores de los internos. Es deg#,e&f acusado sabia que,
dado el tenor de su acuerdo y la ausencia de dismoss o0 instrucciones
complementarias al mismo, en el caso de que legnios designaran
nuevos letrados, las comunicaciones que mantuviecen ellos serian
intervenidas, aun cuando al momento de firmar $alueion su identidad
fuera desconocida vy, por lo tanto, no se pudie@rocer y valorar los
indicios que, en su caso, existieran contra losnoss

La finalidad de la intervencion de las comunioaes, segun se
expresa en el referido auto érapoder determinar con exactitud todos los
extremos de sus ilicitas actividadgas de los imputados ingresados en
prision], y especialmente determinar el grado de imputagid@ pudieran
tener otras personas dentro del grupo organizadestigado,..”. Y, en
cuanto a los letrados, en relacion con lo dicho améba, “..dado que en
el procedimiento empleado para la practica de stisvalades[las de los
imputados en prision dentro de su organizacpugden haber intervenido
letrados y que los mismos aprovechando su condipifaiesen actuar
como "enlace" de los tres mencionados con persdabexterior, deviene
necesaria también la intervencién que aquellos pueshantener con los
mismos, dado que el canal entre otros miembrosd@danizacion y los
tres miembros ahora en prision podrian ser losdéts que estarian
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con subordinacion a elta

Por lo tanto, en el auto del acusado no se ciatenguna mencion
concreta de la identidad de los letrados sospeshdso que habria
permitido excluir a los demas, ni tampoco precisafguna acerca de los
indicios que existieran contra los que no hubiesalo hasta entonces
imputados.

El dia 2 de marzo, el imputado en prision prawiali Francisco
Correa procedio a designar a José Antonio Choclantdlvo como nuevo
letrado de su defensa y el imputado Pablo Cregjp@/mente en prision
provisional, procedio, en la misma fecha a designaro nuevo letrado de
su defensa a Pablo Rodriguez-Mourullo Otero. Povigencia, firmada
por el acusado, del dia 3 de marzo se les tuvp@monados en la causa
en ese concepto.

En ese momento, no constaba en las diligencmbjgar alguno,
gue con anterioridad cualquiera de los dos letradmncionados
aparecieran en las actuaciones como participetervimentes en alguna
de las actividades investigadas. Tampoco sus despar letrado alguno
perteneciente a los mismos. Igualmente nada coesf@ecto al letrado
Ignacio Peldez, defensor del imputado José Luibathi, ni del letrado
Juan Ignacio Vergara Pérez, defensor designadel pmputado en prision
provisional Antoine Sanchez, en ambos casos, delsde®mento en que
fueron tenidos como tales por el acusado, lo gbé&hanido lugar los dias
21 de febrero y 17 de febrero, respectivamente.

A pesar de ello, el acusado no acordd, ni porritesai
verbalmente, ninguna medida para evitar que se agaab las
comunicaciones mantenidas por los referidos letr@da sus defendidos.

La resolucion judicial fue ejecutada en sus @®@EErminos y en
cumplimiento de la misma, en lo que aqui interéseron intervenidas,
grabadas, escuchadas por la policia, transcrita® eelevante para la
investigacion, entregadas al juez y examinadadgsorepresentantes del
Ministerio Fiscal encargados del caso, varias cocagiones de los
internos Francisco Correa, Pablo Crespo y AntoidwecBez con distintos
letrados. Entre ellas, la mantenida por el quersl&r. Pelaez, letrado en
ejercicio, personado en la causa desde el 21 deréebomo defensor del
imputado José Luis Ulibarri, con Francisco Correa%ede febrero, junto
con su letrado José Antonio Rubal, en la que nataotiocumentalmente
gue actuara como letrado defensor del interno mioc@xpresamente
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por el querellante con Francisco Correa, juntoettiatio de su defensa,
José Antonio Choclan, en la que figura como letrapresamente
llamado, y el mismo dia 6 de marzo con el imputBdblo Crespo, junto
con su letrado defensor Pablo Rodriguez-Mouruliolaeque no consta
documentalmente la condicion en la que comparetesia misma fecha
constan intervenidas las comunicaciones efectupdasos mencionados
letrados José Antonio Choclan y Pablo Rodriguez+Mimu con sus

defendidos Francisco Correa y Pablo Crespo. Igudkneconstan

intervenidas las comunicaciones efectuadas por lfynatio Vergara con

su defendido, el imputado en prisidbn preventivaolkrieg Sanchez, en
concepto de letrado defensor los dias 24 y 25 deefe y 12 y 17 de

marzo.

El dia 4 de marzo, los funcionarios policialespansables de la
investigacion entregaron en el juzgado un informebre las
comunicaciones intervenidas, en el que se hacieesxpeferencia a la
mantenida por el querellante Sr. Pelaez junto ¢detmdo José Antonio
Rubal, con el imputado Francisco Correa, de quste @timo era letrado
defensor, haciéndose referencia expresa en elmefa@ la estrategia de
defensa pactada por los letrados en relaciéon can den los hechos
investigados. El referido informe policial apareitdiado en la causa
ocupando un lugar anterior a la declaracion quaisino dia 4 de marzo
prestd en el juzgado el imputado José Luis UlibaNb aparece
expresamente que se realizara pregunta algundoredda directamente
con el contenido de la conversacion mantenida ercueso de la
comunicacion antes mencionada.

El dia 13 de marzo, los funcionarios policialggspntaron un
nuevo informe, en el que, al tiempo que solicitabearprorroga de la
intervencion acordada en el auto de 19 de febreomunicaban el
resultado de la intervencion de todas las comuminas de los internos
antes mencionados, expresando que se habian mliaia 20 de febrero,
y en el que se incluian varias conversaciones dellag con sus letrados
defensores. En el oficio no se contenian indicmwretos de una posible
actuacion delictiva por parte de ninguno de lostiis defensores Ignacio
Pelaez, José Antonio Choclan, Pablo Rodriguez-MiouyuJuan Ignacio
Vergara.

Dado traslado al Ministerio Fiscal, emitio el fpgnte informe en
el que no se oponia a la prérroga aunque aclaraba“.gsi bien con
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representan a cada uno de los imputados y, en tado, con rigurosa
salvaguarda del derecho de defefisa.

El tenor literal del referido informe era el Sigpte:

“El Fiscal, despachando el traslado conferido eh
procedimiento arriba referenciado por Providencia d6 de
marzo de 2009 referida al oficio de la UDEF conistigp de
salida numero 25917/09, DICE:

1°. El informe de la UDEF incluye la transcripoid@e
las conversaciones mantenidas entre los imputades sp
encuentran en situacion de prision provisional gualos de sus
familiares y abogados.

Una parte importante de las transcripciones se
refieren en exclusiva a estrategias de defensaoy, tanto,
deben ser excluidas del procedimiento. En concréhs,
conversaciones que el Fiscal considera deben dsage de la
causa son:

— Conversacion de 24 de febrero de 2009 entré Jos
Antonio Lopez Rubal, Pablo Crespo Sabaris y Framcis
Correa Sanchez salvo en lo relativo a la sociedadbd locales
de Boadilla (inicio pagina 10 transcripciones) yrkferido a un
cambio y a la posible alarma que ello causariadimide la
pagina 11 de las transcripciones).

— Conversacion de 25 de febrero de 2009 entré Jos
Antonio Lépez Rubal, Pablo Crespo Sabaris, FramciSorrea
Sanchez e Ignacio Peldez, a excepcion de lo conhergatre
Francisco Correa e Ignacio Pelaez sobre la relacaon una
de las Fiscales, Concepcion Sabadell

— Conversacion de 2 de marzo de 2009 entre el
abogado José Antonio Choclan y Francisco CorreacBan. A
excepcion de los comentarios que, en toma a lasimies con
las Fiscales, se efectlan entre los minutos 22 29.40.
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— Conversacion de 3 de marzo de 2009 entre José
Antonio Lépez Rubal, Pablo Crespo Sabaris, Juanadgn
Vergara Pérez y Antoine Sanchez desde la preguniantbine
a su letrado ‘y, ¢como va mi recurso’ (paginas 523yde las
transcripciones).

— Conversacion de 6 de marzo de 2009 mantenida
entre Pablo Crespo Sabaris, Gonzalo Rodriguez Mayru
Pablo Rodriguez Mourullo Otero e Ignhacio Pelaez tias
(paginas 82 a 74 de las transcripciones).

— Conversacion de 6 de marzo de 2009 mantenida
entre Francisco Correa Sanchez, José Antonio Cimocla
Montalvo e Ignacio Pelaez Marqués (paginas 74 ad82as
transcripciones).

2°. En fecha 3 de marzo de 2009 se produjo urbimam
en la representacion de Francisco Correa SancheRaplo
Crespo Sabaris, dejando de asistirles el imputaoseJAntonio
Lopez Rubal.

3°. Interesa se libre mandamiento al oOrgano
Centralizado de Prevencion del Blanqueo de Capstalie!
Consejo General del Notariado para que remita todas
escrituras en las que intervenga Pablo Crespo Sabdp M2
Consuelo Margarita Vazquez.

Por ello, el Fiscal no se opone a la prorroga lds
intervenciones solicitadas por la UDEF si bien cexpresa
exclusion de las comunicaciones mantenidas coriekpados
gue representan a cada uno de los imputados yp@m ¢aso,
con rigurosa salvaguarda del derecho de defensa.

Igualmente, el Fiscal interesa se libre el manganto
solicitado en el apartado tercero de este escrito”.

15



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 20716/2009

Este informe fue remitido por fax al Juzgado Carde instruccion
n°® 5, y fue entregado al acusado por el funcioneggponsable de la
tramitacion de las Diligencias Previas a las quereferia, las DP
275/2008. Conocido su contenido, el acusado dietauto de prorroga de
las intervenciones acordadas en el auto de 1%xderéeanterior, sin afiadir
ninguna cautela especial para la salvaguarda dethie de defensa, mas
alla de la expresionpteviniendo el derecho de defefisa pesar de que
era consciente de que, desde el dictado del aukri@n se habian
personado los nuevos letrados ya mencionados, gueaespecto de los
mismos no se habia precisado indicio alguno deaeittn delictiva o de
colaboracion en la que se sospechaba que conanuievando a cabo los
imputados que se encontraban en prision preventiva.

El auto de 20 de marzo, en los hechos, fundarsgutadicos y
parte dispositiva, era del siguiente tenor literal:

“Hechos: La presente pieza separada se ha incoaddrteial
del auto de fecha 19 de febrero de 2009, habiéndagado
auto del mismo dia por el que se acordaba la irecidn hasta
el dia 20 de marzo de 2009 de las comunicacionae®ry
escritas de los imputados Francisco Correa, Pablespo
Sabaris y Antoine Sanchez, quienes se encuentraiiuacion
de prision provisional en el Centro Penitenciarie &oto del
Real.

Por la Fuerza Actuante se ha presentado oficio 18®
25917/09 aportando la transcripcion de las conveisaes
telefonicas intervenidas de interés y solicitanagitorroga de
dicha intervencién de las comunicaciones de losuiamos
indicados, habiéndose dado traslado al Ministeriscal de
dicho oficio a fin de que informara sobre la préga
interesada. Razonamientos juridicos: Primero.- heshos que
motivaron la medida de prision decretada por aut® @kte
Juzgado de fecha 12.02.09 contra Francisco CorréacBez,
Pablo Crespo Sabaris y Antoine Sanchez, podrian ser
constitutivos respectivamente, en cuanto a lospiivseros de
un delito de blanqueo de capitales del art. 30Iredacion con
el 305 del C. Penal; un delito de defraudaciondisdel art.
305 del C. Penal; varios delitos de falsedad dedds. 392 en
relacion con el art. 390 del C. Penal; multipleslits de
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un delito de asociacion ilicita del art. 315.1 d&l Penal; y de
diversos delitos de trafico de influencias del 429 del Codigo
Penal; y respecto del tercero un delito de blangdeodinero
del art. 301 del C. Penal y de varios delitos deddad de los
arts. 392 en relacion con el art. 390 del Codigm&le

Segundo.- A la vista de la complejidad de la
investigacion que debe seguir desarrollandose enot@ los
tres mencionados en el hecho de esta resolucion spie
encuentran en situacion de prision provisional spdisicion de
este Juzgado y con el objeto de poder determinaresactitud
todos los extremos de sus ilicitas actividadesspeeialmente
determinar el grado de imputacion que pudieran teokas
personas dentro del grupo organizado investigadeyiahe
necesario ordenar la intervencion de las comuniocaes orales
y escritas de los tres internos antedichos.

Igualmente y dado que en el procedimiento emplead
para la practica de sus actividades pueden hab&ruenido
letrados y que los mismos aprovechando su condmid@iesen
actuar como "enlace" de los tres mencionados cosguas del
exterior, deviene necesaria también la intervencigone
aquellos puedan mantener con los mismos, dado ljoanal
entre otros miembros de la organizacion y los tmaembros
ahora en prision podrian ser los letrados que dsiar
aprovechando su condiciéon en claro interés de lap@
organizacion y con subordinacion a ella.

En este sentido, el articulo 51 de la Ley Organic
General Penitenciaria distingue entre las comunicaes
"generales” de los internos con terceras persongaslas
comunicaciones mas “particulares" de aquellos cams s
letrados. Esas comunicaciones "generales" puedem se
intervenidas con la autorizacion del Director deler@ro
Penitenciario en virtud de razones de seguridadintierés del
tratamiento y del buen orden del establecimientaitpaciario,
sin embargo, las aqui denominadas “particulares"n so
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intervencion debe ser solo dispuesta por la Ausdidudicial,

sin posibilidad de que la misma pueda ser acordpda la
Autoridad Penitenciaria. Dicho articulo 51 en sugsado
parrafo recoge claramente el supuesto factico quei ase
denuncia, estableciendo que las comunicacionesslaternos

con el Abogado defensor no podran ser suspendidas o
intervenidas salvo por orden de la autoridad judicy en los
supuestos de terrorismo.

Dichas intervenciones, tanto las "generales” cdas
"particulares” deberian ser llevadas a cabo con la
coordinacion de la Direccion del Centro Penitenaar
correspondiente y debe seguir el mismo procedimiede
grabacion, intervencion, escucha y conservacion seeopto
para la intervencion de las comunicaciones telefasique en
su momento ya fueron acordadas en las presentes@ones,
gue al dia de la fecha se encuentran cesadas. 18lvargo,
dadas las dificultades técnicas que pudiesen surgs
procedente autorizar a los funcionarios de la Duoén
General de Instituciones Penitenciarias en el skntjue se
dir&.

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

Dispongo: 1.- Ordenar la prorroga de la intervedc
de las comunicaciones orales y escritas que maatengs
internos Francisco Correa Sanchez, Pablo Crespoa8sby
Antoine Sanchez en el Centro Penitenciario en qaee s
encuentran, o cualesquiera otros donde se trasladen la
coordinacion de la Direccion de dichos Centros, esino de
forma general con la Direccibn General de Instituges
Penitenciarias, debiendo Ila Unidad encargada de Ia
investigacion disponer los medios necesarios plasal a cabo
dicha intervencion en los citados Centros, por weriguo
comprendido desde el 20.03.09 hasta el 20.04.09.
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comunicaciones personales que mantengan los citiadesos
con los letrados que se encuentran personados emuga u
otros que mantengan entrevistas con ellos, prevdoe el
derecho de defensa, en el Centro Penitenciario ea ge
encuentran, o cualesquiera otros donde se trasladen la
coordinacion de la Direccion de dichos Centros, esino de
forma general con la Direccibn General de Institues
Penitenciarias, debiendo Ila Unidad encargada de Ia
investigacion disponer los medios necesarios plasal a cabo
dicha intervencion en los citados Centros, por weriquo
comprendido desde el 20.03.09 hasta el 20.04.09.

3.- Autorizar a los funcionarios dependientes lde
Direccion General de Instituciones Penitenciarias la
grabacion de las comunicaciones personales queengan los
internos mencionados, en cualesquiera Centros Eeci@rios
gue aguellos se hallen internos, debiendo abstenais
escuchar dichas conversaciones, siendo los funomhale la
Policia Judicial los Unicos competentes para prased la
escucha y transcripcion de las conversaciones,casio a la
conversacion de los soportes, cuyo procedimientmaetiene
en los términos que se expresaran en los parrafpsentes.

4.- Requerir a la Unidad encargada de la invesstign
a remitir a este Juzgado las transcripciones m@gsiicativas
de las conversaciones (literales), quedando latasigrabadas
0 cualquier otro soporte en que las grabaciones se
materialicen, en depdsito en la dependencia pdligiaa
disposicion de este Juzgado. Asi como dar cuentacencaso
de la identidad de los funcionarios que lleven @adas
operaciones relativas a la observacion, regrabacign
transcripcion, a cuyo fin se extenderan, las opaaii actas
guincenalmente, debiendo a su vez en dicho plaomar
sobre el resultado de las pesquisas concluidasedssdnicio; y
si las imputaciones se han ido corroborando en sgrido .Y
respecto a qué personas, y en lo referente a lasrmas que le
aconsejen sobre su mantenimiento.
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5.- Requerir a la Unidad actuante a que ponga en
inmediato conocimiento del Juzgado la comision dedelito
distinto de aquel para el que en un principio secame la
observacion, caso de que en la ejecucion de lareas®n de
las comunicaciones que se acuerdan en la presestducion
se tuviera conocimiento de ello.

6.- Requerir a la Unidad actuante a que, en cdso
solicitarse la peticion de prorroga, ésta se efectintes de 10
dias del vencimiento de la observacion.

7.- Librar oficio a la Unidad encargada de la
investigacion y al Sr. Director General de Instituges
Penitenciarias para la efectividad de lo acordado”.

Por lo tanto, y el acusado era consciente de, efdre las
comunicaciones que se iban a intervenir a los notren el centro
penitenciario, imputados respecto de los que habtadado la prision
provisional, se encontrarian, sin excepcion alglas,que mantuvieran
con los letrados designados por cada uno de edles su defensa, contra
los cuales no constaba indicio alguno de activatadinal.

El auto fue ejecutado en sus propios términosnyacconsecuencia
de ello fueron intervenidas, grabadas, escuchaafas policia, transcritas
en lo relevante para la investigacion, entregatlaswsado como juez y
conocidas por éste y por los representantes delistdilo Fiscal
responsables del caso, varias conversaciones nagesntre los letrados
y sus defendidos en los locutorios del centro Beoiario expresamente
destinados a esta clase de comunicaciones.

Entre ellas, y ademas de las ya mencionadas mésm,ase
grabaron las comunicaciones mantenidas entreexhmipreso preventivo
Francisco Correa y el letrado designado por él maradefensa José
Antonio Choclan los dias 10 de marzo, 13 de m&3ode marzo, 26 de
marzo, 30 de marzo, 2 de abril, 8 de abril y 1alokd de 2009.

Las comunicaciones mantenidas entre el interesgppreventivo
Pablo Crespo y el letrado designado por él paradeiensa Pablo
Rodriguez-Mourullo los dias 10 de marzo, 12 de ma2b de marzo, 30
de marzo, 1 de abril, 8 de abril y 15 de abril 66
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Antoine Sanchez con el letrado designado para fensi Juan Ignacio
Vergara los dias 27 de marzo, y 2, 6 y 13 de dbr2009.

Con fecha 27 de marzo de 2009 tuvo entrada énzglado Central
de Instruccion n°® 5 informe del Ministerio Fiscal 23 de marzo conforme
al cual:

“El Fiscal, notificado el auto de 20 marzo de 206n el que
se acuerda la prérroga de la intervencion de lasoaoicaciones de
los imputados en situacion de prision provisio2ike: En fecha 20
de marzo de 2009 se emiti0 informe en el que swesdba el
desglose de determinadas conversaciones con defsalvaguardar
el derecho de defensa de los imputados. El Fisegiena lo
solicitado e interesa, con la misma finalidad, gee,lo sucesivo, se
excluyan de la causa todas aquellas comunicaciguesse refieran
exclusivamente al ejercicio del derecho de defelesaquellos.”

El mismo dia 27 de marzo de 2009 se dicté nuetwo por el que
se disponia: “excluir de esta pieza las transa@ips de las conversaciones
mantenidas entre los imputados Francisco Correah®anPablo Crespo
Sabaris y Antoine Sanchez y sus letrados y quefsan en exclusiva a
estrategias de defensa”. En cumplimiento de lougisip, el funcionario
encargado de la tramitacion de la causa, por orddral del acusado, que
le comunico que siguiera las indicaciones de untsieepresentantes del
Ministerio Fiscal en la causa, que en ese momestensontraba en las
dependencias del juzgado, procedio, segun éstediedi a suprimir
distintos parrafos de las trascripciones de lay@®aciones mantenidas
por los internos y sus abogados defensores endatorios de la prision, a
las que antes se hizo referencia.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR.- La cuestion central que debe ser resuelta en agtac
se relaciona directamente con el contenido esetelalerecho fundamental a la
defensa, que corresponde al imputado, frente eléstlegitimo del Estado en la
persecucion de los delitos.

Como luego se dira, aunque es pertinente add@anehderecho de
defensa es un elemento nuclear en la configuraebmproceso penal del
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construir un proceso justo si se elimina esencialeneel derecho de
defensa, de forma que las posibles restriccionlesrdestar especialmente
justificadas.

En este caso, no se trata en realidad de examirsarficiencia de
los indicios o de la motivacion, o de cuestionefatias a la
proporcionalidad de una medida que restringe etather a la intimidad.
Sino de la valoracion juridico penal de las dooltesones judiciales
dictas por el acusado de fecha 19 de febrero ye2@arzo de 2009, que,
incidiendo directamente sobre el derecho a la dafesuprimiendo la
confidencialidad, acordaron la escucha y grabagefas comunicaciones
entre los imputados presos y sus abogados defesnsoneque existieran
datos de ninguna clase que indicaran que los tetratencionados en los
hechos probados estaban aprovechando el ejercicita dlefensa para
cometer nuevos delitos.

PRIMERO.- En el tramite previsto en el articulo 786.2 de la
LECrim, la defensa del acusado plante6 varias icunest previas.

1. En la primera de ellas hace referencia a dasacion de los
Magistrados Srs. Marchena y Varela, miembros de ®sla, planteada con
anterioridad y que ahora alega nuevamente.

Aunque se ha entendido que no era ésta la idemiE la defensa,
es de toda evidencia que la apertura del turnatdevienciones previsto en
el antes citado articulo 786.2 de la LECrim no sigpon nuevo plazo para
plantear la recusacion por las mismas causas ygadds, ni una
ampliacion del ya previsto en el articulo 223 de@PJ. En consecuencia,
las recusaciones ya fueron planteadas y desessmadgue ha puesto fin
a su tramitacion en esta causa.

No obstante, desde la perspectiva del derechojaeaz imparcial,
conviene recordar que la recusacion planteadaatspel primero de los
Magistrados de esta Sala antes aludidos fue redhagar dos causas
distintas por la Sala de este Tribunal Supremoigtieeen el articulo 61 de
la LOPJ. De un lado, por extemporaneidad en suigdamento. De otro
porque se afirmaba en la resolucion de la Salafodva escueta pero
terminante, que el hecho de haber sido instruatourea causa seguida
contra el mismo acusado, por si solo, no es caaseeclisacion para
formar parte del Tribunal que enjuicia unos hedbtamente diferentes.
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Respecto del segundo Magistrado recusado, lasae@n fue
rechazada liminarmente por esta Sala por extemeila y por absoluta
falta de fundamento. Respecto a la primera causda €ue se alegaba
falta de imparcialidad subjetiva, porque, basandeseunas supuestas
frases descalificadoras pronunciadas por el reoysdws hechos se
relacionaban con tal generalidad y absoluta fataahcrecion respecto a
su contenido, lugar, fecha y circunstancias, queetdian cualquier juicio,
aun cuando fuera muy provisional, sobre la consisdede lo alegado, de
forma que no se evidenciaba, ni siquiera indicmaeate, la sospecha y no
se justificaba la tramitacion del incidente. Enrdoaa la segunda causa de
recusacion, relativa a la falta de imparcialidagetiva por haber sido
instructor en otro procedimiento diferente tambs&guido en esta Sala
contra el acusado, porque se plantedé en los misénosnos que la ya
alegada en estas mismas actuaciones respecto oheérgrde los
Magistrados recusados, que habia sido rechazada ga se dijo, de
forma terminante, por la Sala prevista en el ddiél de la LOPJ tras su
tramitacion. Las razones contenidas en el autorgcieazé liminarmente
ambas causas permitian, pues, considerarlas tot@Emearentes del
minimo fundamento.

El acusado, a través de su defensa, no ha apostathentos de
juicio no valorados ya, por lo que por las mismagones aludidas,
contenidas en las resoluciones que desestimaron echazaron
liminarmente la pretension, ésta debe ser ahoedgente desestimada.

Por lo tanto, la alegacion no puede ser estimadamo reiteracion
de la recusacion, ni como reiteracion de la quespecto al derecho a un
tribunal imparcial.

2. En segundo lugar, plantea la defensa del dodaanecesidad de
garantizar el derecho que le asiste, conforme tedduds 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segél cual todo
condenado tiene derecho a someter el fallo y lal@oa a un Tribunal
superior, lo cual queda aqui impedido por la candide aforado del
acusado. Entiende que mantener una instancia (& los aforados
carece de toda razon. Y solicita que esta Salaavangstablecer que el
recurso de apelacion que esta previsto en la re@gulael procedimiento
abreviado en la LECrim sea conocido y resueltostosecasos por la Sala
prevista en el articulo 61 de la LOPJ.
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porque aun cuando pueda entablarse discusion dedeloarca de la
justificacion del procedimiento contra personasradas o sobre la
preferencia o mejor calidad de unos sistemas pateesobre otros, el
articulo 2 del Protocolo 7 del Convenio EuropeagdarProteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentakego Ide disponer en
el apartado 1 que toda persona condenada por i tikshe derecho a que
su condena o sentencia sea revisada por un Trilsupakior, contempla
excepciones a esta regla en el apartado 2, y, elitie los casos en los
gue la persona afectada sea juzgada en primeemanstpor el mas alto
Tribunal. Y en segundo lugar porque no le corredpoa esta Sala
completar la legislacion procesal u organica estadhdo nuevos
recursos, distintos a los previstos, o ampliar dampetencias de los
organos jurisdiccionales establecidas de forma igaepor las leyes
vigentes.
En consecuencia, la segunda cuestion previa aalmgnte

desestimada.

3. En tercer lugar, con apoyo en el articulo 84adConstitucion,
en relacion al derecho a los medios de pruebagsdaeque se admitan las
pruebas ya propuestas y que fueron denegadasaatoale esta Sala de 26
de octubre de 2010.

a) La primera de las pruebas a las que se refmmsistia en la
unién a la causa de testimonio de las DiligenciaviBs n° 1/2009 de la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior destitia de Madrid,
continuaciéon de las instruidas por el acusado. rigiiéela defensa que la
intervencion de las comunicaciones de los interreos el centro
penitenciario acordada por el acusado habia sidoggada por éste y
luego nuevamente, en segunda prérroga, por el nuestouctor, y
argumenta que el conocimiento de estos dos elesgmomitira al
Tribunal ver el fundamento de la antijuricidad de tesoluciones que hoy
se reprochan al acusado.

Los Autos dictados por el acusado a los quease heferencia, y
el auto de 20 de abril de 2009 dictado por el urcstir ya designado por el
Tribunal Superior de Justicia al resultar competgyara el conocimiento
de la causa, ya obran entre las pruebas admitigesindn ser valorados
por el Tribunal. No se hace mencion concreta desofarticulares
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esas actuaciones.

b) La segunda de las pruebas ahora propuestasisia en la
certificacion de todas las sentencias dictada®&mltimos cinco afios en
las que se revocaran intervenciones telefonicaseyhgbieran supuesto la
deduccion de testimonio contra el juez que lasehabdrdado. Dado que el
proponente no habia podido encontrar alguna seatemc ese sentido,
entendia que el dato era fundamental para la defens

El planteamiento es erroneo a juicio del Tribuha declaracion
de nulidad de las resoluciones que disponen upavericion telefonica, o
el acuerdo de prohibicion de valoracion de lo obimediante la misma,
puede estar basado en multiples causas. Sin emlzaige efectos de las
presentes actuaciones, solo podrian ser relevingesasos relativos a la
vulneracion del derecho de defensa, que es lo quiese debate, y no las
cuestiones relativas a la vulneracion del derechcsemreto de las
comunicaciones telefénicas. No obstante, esta Safece su propia
jurisprudencia y, en todo caso, nada impidi6 aefemsa alegar acerca de
anteriores resoluciones de las que pudiera obteoesecuencias que
condujeran a la mejor defensa de sus derechosloPanto, la prueba
debid ser inadmitida.

c) En tercer lugar, interesaba la defensa quedisigiera
comunicacion a la Direccion General de InstituceoRenitenciarias para
gue se procediera al volcado del disco duro dormestan todas las
grabaciones efectuadas en ejecucion de los auttalds por el acusado.
Entendia la defensa que era necesario conocer tégriclad de las
grabaciones para determinar si habia habido umtéaafén del derecho de
defensa y si la decision del acusado se habiaadmust Derecho.

Como se expondra con posterioridad, esta Sailanelet que no es
preciso conocer el contenido completo de las caawgrnes mantenidas
entre los internos en el centro penitenciario ylstrados defensores. Pues
para establecer una lesién material al derecheefimsa, es suficiente con
la demostracion de que esas conversaciones 0 coaaiones fueron
intervenidas por quienes participaban en la ingaston penal de los
hechos.

De otro lado, tras el expurgo ordenado por ebAld 27 de marzo
dictado por el acusado, y en ejecucion del misracsuprimieron de las
transcripciones varias conversaciones que habiaio gyrabadas,
mantenidas entre los internos y sus letrados defesisporque el propio
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derecho de defensa. Esta constatacion, sin perjgéctcomo se efectud esa
supresion y de si alcanzé a todo lo que afectaleseaderecho, hace
innecesario desde todas las perspectivas incorpsesr grabaciones para
su examen en el juicio oral. Ademas, si se supronigor afectar al
derecho de defensa, es claro que su incorporaclanpeueba supondria
ahora una nueva vulneracion de la confidencialigadre letrado y
defendido.

Por todo ello, no era procedente admitir estalpau

d) En cuarto lugar, solicitaba la defensa quaps®tara testimonio
del auto de 14 de marzo de 2011 dictado por elumeb Superior de
Justicia de Madrid en la causa 1/2009, en el quesxaba la decision de
sobreseer las actuaciones respecto de algunoscdasoga

La cuestion no tenia relacidon alguna con los beafivestigados en
esta causa, dado que los letrados a los que seerefd son los que, segun
los hechos de la acusacion, fueron escuchados cuamahtenian
comunicaciones reservadas con sus defendidos.dbielse pretendia con
esa prueba era probar que en algin momento existiemos de actividad
criminal contra aquellos, ello no puede acred#arningin caso, que esos
indicios fueran trasladables a los letrados comdesnpor los hechos que
se estan enjuiciando.

En consecuencia, la prueba fue denegada.

e) En quinto lugar, la defensa, que renuncio prigba testifical,
propuesta en su momento, del Magistrado instrudesignado por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sr. Pedrepropuso como
prueba la testifical del funcionario del juzgadatcal de instruccién n° 5,
Vicente Maroto, encargado del control y tramitacilenla causa, que esta
Sala decidi6é admitir como pertinente.

f) Finalmente, propuso en ese momento la audidénas cintas
gue citan las acusaciones para formular su acusgcgue contienen las
conversaciones grabadas, propuesta que fue admiida parte,
procediéndose en su momento a la audicion de parte propuesto, tal
como resulta del acta, con la aquiescencia deféansia.

SEGUNDO.-Se han practicado como pruebas el interrogatotio de
acusado; la declaracion de varios testigos, cantiette el querellante Sr.
Pelaez, los agentes policiales n° 81.067, 27.4b6D%61 y Vicente Maroto
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Mateos; la audicion de parte de las conversaciagradadas, y la
documental propuesta y admitida, tal como constl anta.

1. Los aspectos objetivos de los hechos resultan dosbde la
siguiente forma. La existencia en el Juzgado Cedé&anstruccion n° 5 de
una investigacion sobre hechos que pudieran sestitdgivos de varios
delitos, entre ellos, blanqueo de capitales, sed#er por la documental,
por la declaracion del acusado y por la testifllos funcionarios de
policia que eran responsables de la misma. Del mismdo por la
testifical del funcionario del Juzgado Vicente MaroEl dictado por el
acusado de los autos de 19 de febrero, de 20 d®omale 27 de marzo de
2009 queda acreditado por la prueba documentalstente en testimonio
de los mismos y por la declaracion del acusado,rguaenocio haberlo
hecho en los términos que constan. La solicituddiaracion acerca de la
grabacion de las conversaciones, por la documetaakistente en
testimonio del oficio de Instituciones Peniten@arobrante en la causa. La
peticion de aclaraciones por parte de los funciosaie policia respecto
del significado de la frase “previniendo el deredeodefensa”, se acredita
por la testifical de los agentes n°® 81.067 y 17.56e declararon haberse
dirigido al acusado con esa finalidad. La respuesiaacusado, en el
sentido de que los policias debian proceder a eedag cintas, escuchar
su contenido, transcribir lo que fuera relevanteapa investigacion y
entregarselo a él, quien decidiria lo que afectdlslerecho de defensa, se
acredita por la testifical de ambos testigos. legdente dacién de cuenta,
verbal y por escrito de los funcionarios de polieiaacusado, por la
declaracion de éste y la de los agentes ya citaalsiscomo por la
declaracion del testigo Vicente Maroto.

La ejecucion de la medida acordada, se acreditéapdocumental
relativa a las conversaciones grabadas y transcii@mbién por prueba
documental referida a la informacion procedente Idstituciones
Penitenciarias en cuanto a las visitas efectuadaslgs letrados Srs.
Pelaez, Choclan, Mourullo y Vergara a los intempe$ concepto en el que
se hacian.

La designacion de los letrados Srs. Choclan y rivlm como
defensores de los internos con fecha 2 de marawtadambién por la
prueba documental relativa al hecho de la designagipor el testimonio
de la providencia, firmada por el acusado, de Bdezo de 2009 en la que
se les tiene por personados en ese concepto. Bsitaa forma, en sus

27



Recurso N°: 20716/2009

ADMINISRACION i . . .
DE JUSTICIA fechas, las designaciones y personaciones de t@glds Srs. Pelaez y

Vergara.

La trascripcion de las conversaciones, la entoegaquellas en el
juzgado y su conocimiento por el acusado y porrégsesentantes del
Ministerio Fiscal que actuaban en la causa, saldangor el testimonio de
las actuaciones, por la declaracion del acusagmy yas manifestaciones
de los testigos funcionarios policiales antes rédésrque intervenian en la
investigacion, asi como del funcionario del juzg&mente Maroto.

La entrega al juzgado de los informes de 4 yelgdrzo, asi como
su contenido, resulta igualmente del testimonitadeactuaciones y de las
anteriores declaraciones. De ellas resulta el ¢onesto de los mismos
por parte del acusado y de los representantes idedtdtio Fiscal.

El contenido de la declaracion prestada antecetao por el
imputado José Luis Ulibarri consta igualmente plotestimonio de las
actuaciones.

El informe del Ministerio Fiscal de 20 de marzcsly contenido
gueda probado por el testimonio de las actuacioQege el acusado
conocio su contenido, remitido por fax, antes dgadiel auto de 20 de
marzo en el que acordaba la prorroga de las imerees acordadas el 19
de febrero, consta por la declaracién del funciondel Juzgado Vicente
Maroto, que manifesto en el plenario que entregdfeime al acusado, tal
como este le habia ordenado, antes de que decsoiera la prérroga.

El dictado del auto de 27 de marzo y su contegigeda probado
por el testimonio de las actuaciones. La formaaeque se procedi6 a la
exclusion de determinadas conversaciones, por @gitajue afectaban al
derecho de defensa, consta por la declaracion widnario Vicente
Maroto, quien manifestd que el acusado le ordené sjguiera las
instrucciones de una de las fiscales que intermeeia el asunto para
concretar los parrafos que debian ser excluidos.

Las conversaciones entre los letrados y los iagmsg internos que
fueron grabadas resulta de las propias trascripsignde la informacion
remitida por Instituciones Penitenciarias, asi comap parte, por los
informes policiales de 4 y 13 de marzo.

Los anteriores elementos facticos de caractetigbjno han sido,
en realidad, cuestionados.

2. En cuanto al caracter con el que el querelehit. Pelaez
comparecio en el centro penitenciario en los moaseah los que fueron
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grabadas sus conversaciones con los internoseseda defensa que, ya
gue nunca se entrevisto con su defendido, que @&aba en situacion
de libertad, y no cumpli6 con los requerimientosmteaidos en el
reglamento Penitenciario al no solicitar permisbingtructor de la causa,
las comunicaciones efectuadas no pueden ser vakmmno realizadas
por letrado.

La cuestion, asi planteada, sugiere un conceptesgamente
burocréatico del derecho de defensa. Aun asi, caleda trascendencia que
se pretende. En primer lugar, porque no se disgugelos letrados Sres.
Choclan, Mourullo y Vergara se entrevistaron cos slefendidos en
calidad de letrados defensores y fueron igualmestechados y grabados,
lo que haria innecesaria la consideracion de l|abagiones que se
discuten relativas a las comunicaciones del qutellcon los internos. En
segundo lugar, porque consta en las actuacion@na®@so de un informe
remitido por Instituciones Penitenciarias al TrialuSuperior de Justicia
de Madrid, al Juez instructor, con fecha 28 del aeri2010, relativo a las
visitas a los internos Correa, Crespo y Sanchezeleque aparece el
guerellante en una comunicacion efectuada cortezhio Francisco Correa
el dia 6 de marzo, en la que se hace constar gbac® en concepto de
letrado expresamente llamado, lo cual, en ausedeiscualquier otra
prueba sobre el particular, resulta fuertementeicatido de que
document6 ante los funcionarios tal condicion, caesulta del informe
de Instituciones Penitenciarias de 3 de mayo dé 20ilel que se aclara
gue si se hace constar asi es porque comparead ¢olante del Colegio
de Abogados en el que figura en tal concepto. labd permite tenerlo por
probado. Y en tercer lugar, porque, habiéndosdefdo la comunicacion
en los locutorios especificos para los letradogule resulta de la testifical
del querellante y de la misma documental, el acusadhabia adoptado
ninguna medida que permitiera excluir de la grabagi escucha a los
letrados defensores y a los expresamente llamapos,lo que el
cumplimiento de las exigencias reglamentariasactaditacion de aquella
condicion nunca hubiera impedido la injerencia, code hecho, no la
impidio en el caso referido.

3. La inexistencia de indicios de actuacion anahirespecto de los
letrados defensores, los Sres. Pelaez, Choclanyillow Vergara, no
solo resulta de la ausencia de cualquier elemantaseactuaciones que lo
pudiera sugerir, sino también de las declaracide¢épropio acusado, que

29



Recurso N°: 20716/2009

ADMINISRACION L, .
DE JUSTICIA no aportd ningun dato concreto sobre este particylade las de los

funcionarios policiales encargados de la investgcgue manifestaron,

aunque sin precisar los indicios objetivos, qu@sosaban de un despacho
de abogados, refiriéndose solamente a los ya impsitantonces en la

causa, pero sin que hicieran en ningin momentoersf& concreta a los

letrados antes mencionados.

Ademas, ha de tenerse en cuenta que el acuerdsaleha y
grabacion de las comunicaciones se dicté antegmiacer la identidad de
estos letrados, que fueron designados en su magamigosterioridad, y
gue hasta entonces no habian aparecido en lagziactes bajo apariencia
o0 sospecha alguna de actuacion delictiva. En caese@, cuando se
acordo, era imposible valorar indicios contra alpsel

4. La inexistencia de precisiones encaminadasarantzar la
custodia de las grabaciones en el centro penitémgiaa la identificacion
de los responsables de la misma, resulta del sileshel auto sobre el
particular.

5. La inexistencia de 6rdenes o instruccionesppote del acusado
para que los funcionarios policiales encargadodadavestigacion no
escucharan determinadas conversaciones o presaimdie ellas en la
elaboracion de los informes entregados a aquelultaesde las
declaraciones de los agentes n° 81.067 y 17.5@&laparece corroborada
en este extremo por la aparicion de estas convenssc en las
trascripciones entregadas al juzgado, de las queeegn suprimidos
parrafos y conversaciones completas como conseeua®t expurgo
acordado en el auto de 27 de marzo; igualmentétaedel la constancia de
valoraciones expresas del contenido de estas @@vienes que aparecen
en los informes policiales; y finalmente del inferdel Ministerio Fiscal
de fecha 20 de marzo, en el que se relacionan adgue estas
conversaciones que, a juicio del representantédabterio Publico que
lo firma, deberian ser excluidas por afectar abcleo de defensa.

6. Finalmente, en cuanto a la afectacion delaterele defensa y
demas derechos presentes en la relacion entreddapytletrado defensor,
sin perjuicio de lo que luego se dira respectoadesion de los mismos
por la mera supresion de la confidencialidad, déado se han suprimido
de las trascripciones parrafos enteros que sedmdsipor el Fiscal y por
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el propio acusado, que afectaban al derecho destefddemas, restan en
algunas trascripciones manifestaciones de los cimaumtes claramente
relacionadas con la defensa, entre ellas, la maiatgoor el imputado
Correa con su letrado defensor Sr. Choclan el dia fbrero, en la que
tratan de las posibles decisiones del instructer,cdmo enfocar la
situacion y de las relaciones del letrado con alhmoi instructor y con las
fiscales del caso; o la mantenida entre el letr@doMourullo con su
defendido el dia 6 de marzo, en la que hablan stentdis aspectos de la
tramitacion de la causa, de gestiones para asegumeago de deudas
hipotecarias con cargo a cuentas bloqueadas jiderdée, y de otros
aspectos relacionados con el estado de la invesilgaasi como de
aspectos relacionados con los hechos ya ocurrig@®lginterno transmite
a su letrado. Asi como la mantenida el mismo di#e @narzo entre el
letrado Sr. Choclan y su defendido, en la que vigee el letrado
guerellante Sr. Pelaez como expresamente llamaden yla que se
comunican cuestiones relacionadas con la coordinate las defensas y
con el estado de la investigacion en relacion aohbs ya sucedidos que
el imputado comunica a su letrado y con la posibleracion de los datos
gue suponen que el instructor tendra en su poder.

Del mismo modo, en el informe policial se hacenon@gn entre
otros aspectos, a la coordinacion de los letrago®sl imputados para la
defensa; a la eleccion de los nuevos letrados eeidn de sus contactos
dentro de los 6rganos judiciales, mencionando sackus honorarios; a la
relacion profesional anterior del querellante com ule las fiscales del
caso o del letrado Sr. Choclan con el instructarog las fiscales y al
contenido de las comunicaciones desarrolladas a# &harzo a las que
antes ya se ha hecho alusion.

7. En lo que se refiere a los aspectos subjetiagssafirmaciones
facticas en este sentido quedan soportadas por sigsientes
consideraciones probatorias.

El acusado sabia cuales eran las consecuenaasanias de las
dos resoluciones que dictd. La inclusion de la stiéau previniendo el
derecho de defensa, dejando a un lado su efedividaela que sabia que
su resolucion afectaria a este derecho. El prepiortliteral de los autos lo
acredita, al referirse a todos los letrados pedmmay a otros que
mantengan entrevistas con los internos, lo cu@mgticalmente, al no
establecerse excepcion alguna, afecta a todos déosormmdos, estén
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imputados o no, y por lo tanto, existan, o no existontra ellos indicios
de actividad criminal, y a todos los letrados gegersonen en el futuro,
con independencia de su identidad, y nuevamenteno@pendencia de
gue existan o no indicios de actividad criminaltcamellos.

Ademas, no pudo tener duda alguna sobre ellofurasonarios de
policia le reclamaron aclaraciones acerca del feigwio de la frase
previniendo el derecho de defensa, con el resulied@xpuesto en el
relato factico. El Ministerio Fiscal le reclamoO kxclusion de las
comunicaciones mantenidas con los letrados defessorTuvo
conocimiento de la personacion de nuevos letrattas, el dictado del
primero de los autos. Y los informes de los ageptdriales sobre las
conversaciones mantenidas en el curso de las coauimmes, incluian
algunas con los letrados de la defensa de las queesultaba indicio
alguno de actuacion delictiva por parte de estimos.

De lo expuesto resulta igualmente que, sin niagdada, el
acusado conocia el resultado de la intervenciotasi€eomunicaciones y
gue éste era escuchado y valorado por los funcamguoliciales que
intervenian en la investigacion.

TERCERO.- Aludi6o la defensa a la modificacion en la
argumentacion juridica que apoyaba la consideragdvisional, de los
hechos imputados como constitutivos de prevaricagides dice que si
bien en la querella se hacia referencia a unapircion erronea del
articulo 51.2 de la LOGP, en el auto del instruquee acuerda continuar la
tramitacion segun las reglas del procedimiento \adéde, se hace
referencia a la falta absoluta de indicios queifjoatan las resoluciones
judiciales. Entiende que el instructor procedio ajarar la querella
afiadiendo una argumentacion que no empleaba alliguee.

1. Aunque en la practica ordinaria los escritesqderella suelen
contener una argumentacion sobre la calificacigrdizo penal de los
hechos en que se basan, la LECrim no exige, ertietula 277, que se
incluya tal calificacion ni argumentacion algun&m@a de ese patrticular.
En consecuencia, en primer lugar, no se puedeafigue resulte de la ley
gue el instructor, ni tampoco légicamente el Triddude enjuiciamiento,
estén vinculados por la opinidn juridica del quargé. Y, en segundo
lugar, no siendo la calificacion un elemento negesde la querella,
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tampoco es posible sostener que el cambio en larengtacion juridica
suponga una alteracion del objeto del proceso.

2. El objeto del proceso, un hecho penalmentevaete, se
determina de forma progresiva a lo largo de la iteemdn, para quedar
definitivamente delimitado en los escritos de cosidnes definitivas de
las partes. No supone irregularidad de ningunaeda® a lo largo de la
tramitacion aparezcan distintas valoraciones joaiglide los hechos, pues
de la misma forma en que el hecho se concreta aeaf@rogresiva,
también es posible evolucionar en su calificaci&m consecuencia,
ninguna norma impone al instructor una vincula@ola calificacion que
de los hechos vaya haciendo el querellante niaagamentacion en que
pueda ser apoyada.

3. El principio acusatorio, que inicialmente exigue la acusacion
sea sostenida por alguien distinto del juzgadomrekeciona intimamente
con otros derechos, entre ellos el derecho a unijoparcial (el tribunal
no puede abandonar su posicion de tercero) y ecderde defensa, que
incluye el derecho a conocer la acusacion. Congakslo, el tribunal, en
el momento del enjuiciamiento, esta vinculado aclasacion en el aspecto
subjetivo, en tanto no puede pronunciar sentericieo s respecto del
acusado, y en el aspecto objetivo, ya que no puefdeirse a hechos
distintos de los contenidos en la acusacion, satuellos que tengan un
caracter meramente accesorio y que el tribunalideressacreditados por la
prueba practicada en el plenario, y al tiempo tesutonvenientes para
una mejor comprension de los hechos probados.

La calificacion juridica solamente vincula ensehtido de que el
tribunal no puede condenar por un delito distintdeala acusacion, salvo
gue se trate de un delito homogéneo, en el semnl@ague todos sus
elementos estuvieran contenidos en la acusacicumarydo, ademas, no sea
mas grave que aquel por el que se acusa.

Finalmente, esta Sala, al igual que el Tribunahstitucional, ha
entendido, con precisiones que no es necesaria@abahora, que no es
posible imponer pena mas grave que la solicitaddagacusaciones.

Pero mas alla de estos aspectos, el tribunakt@gowinculado. De
manera que asi como el instructor no esta vincytedda argumentacion
juridica del querellante, el tribunal tampoco ltagor las acogidas por las
partes ni por el instructor.
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CUARTO.- La defensa, en su informe oral, parecido quejarse
también de la actuacion del instructor al recogeeleauto de apertura del
juicio oral los hechos contenidos en los escrimaclisacion.

1. En realidad, si se entiende asi y no comonugra expresion de
insatisfaccion por la marcha del proceso, la quegaece de todo
fundamento.

En el propio auto de apertura del juicio oral afeece una
explicacion escueta, aunque suficiente, del semt@ta resolucion que se
adopta, con la referencia explicita a la STC 188J1\pal caracter negativo
del juicio que corresponde al juez efectuar ennesmento, como control
sobre la acusacion.

No obstante, conviene ahora recordar que en aedmmiento
abreviado, segun el articulo 782 y concordantesadeECrim, al juez
instructor le corresponde acordar la aperturaudeig oral, y debe hacerlo
en funcion de los hechos contenidos en las acuseg;ig no de otros. Solo
puede denegarla, cuando solicitandolo quien puederlo segun la ley,
entiende que carece de consistencia por dos pesibtgivos: que no
existen indicios racionales de criminalidad corgtaacusado o que los
hechos no son constitutivos de delito.

2. El Tribunal Constitucional en la STC 186/199@ habia
advertido que “...la decision judicial acerca de paréura o no del juicio
oral se adopta después de que se haya formuladac@n (art. 790.6 de
la L. E. Crim.), como una manifestacion mas ddeksims acusatorio al que
responde el nuevo proceso (ne procedat iudex eiopfipor lo que no
puede atribuirsele al Auto de apertura del juickturaleza inculpatoria
similar a la del auto de procesamiento en el priotedto comun”. Se
argumentaba en esta sentencia que el hecho da tpyedtribuyera al juez
de instruccion el control sobre la consistencidad®cusacion, en tanto que
puede acordar el sobreseimiento en los casos [wews la ley a pesar de
la peticion de las partes relativa a la apertutguil@o oral, no supone en
manera alguna que, cuando accede a esa peticidasdacusaciones
proceda a realizar un acto de inculpacion, puesste.piicio acerca de la
improcedencia de abrir el juicio oral -en defirgtisle la improcedencia de
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el Juez cumple funciones de garantia jurisdicciamade acusacion”.

En consecuencia, el juez de instruccion no puacerdar la
apertura del juicio oral por unos hechos distimtedos contenidos en los
escritos de acusacion, (que a su vez procedersdmidenidos en el auto
de transformacion en procedimiento abreviado emtoudetermina los
hechos justiciables), pues si asi fuera estariadexedo su funcion, solo
prevista desde aquella perspectiva, correspondenia juicio negativo
sobre la acusacion. Puede, sin embargo, excluinnaky hechos, si
considera que respecto de los mismos no existaniosdracionales de
criminalidad contra el acusado o que aun asi, narse€onstitutivos de
delito.

Pero si desde la perspectiva expuesta consideraegpecto de los
hechos de la acusacion existen indicios racior@asa el acusado y que
los hechos podrian ser constitutivos de delitcadartura del juicio oral
solo podra acordarse por esos hechos, que esqie lse acusa, y no por
otros diferentes, sin que ello suponga una incidpagutbnoma por parte
del Juez.

En definitiva, el instructor cumplio adecuadaneestis funciones
como tal. Ningun reproche se puede hacer a questlctor, en lugar de
acudir a una remision genérica al contenido dealassaciones, haya
optado por la precision detallada de los hechoslpajue acuerda la
apertura del juicio oral.

QUINTO.- El articulo 446 del Cédigo Penal dispone: "El juez
magistrado que, a sabiendas, dictare sentencigaduogdn injusta sera
castigado: 3°. Con la pena de multa de doce aimg@tto meses e
inhabilitacion especial para empleo o cargo pubtioo tiempo de diez a
veinte afos, cuando dictare cualquier otra serdemoesolucion injustas”.

1. Los poderes publicos, también el judicial,dessujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridiestiCulo 9.1 CE); y el
articulo 117.1 de la misma Constitucion, sometesgueces solamente al
imperio de la ley. En la STS 2338/2001 se haciterencias a la posicion
del juez, a quien corresponde “...el monopolio dejurisdiccion y la
facultad exclusiva de resolver los conflictos qadespresenten mediante
la aplicacion de la Ley, en un poder independiguie encuentra su limite
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en la aplicacion del Ordenamiento Juridico, resoldd de manera
vinculante y definitiva el asunto enjuiciado”.

En un sistema democratico como el regulado e@dastitucion
espafiola, el Poder judicial se legitima por lacggion de la ley a la que
esta sujeto, y no por la simple imposicion de sutegtades. De manera
gue el Estado de Derecho se vulnera cuando el gogzel pretexto de
aplicacion de la ley, actia solo su propia sulipdiy concretada en una
forma particular de entender la cuestion a resplyeprescindiendo de
todos los meétodos de interpretacion admisibles erectho, acoge un
significado irracional de la norma, sustituyendbehsmperio de la ley por
un acto contrario de mero voluntarismo. La supeéracdel simple
positivismo, que pudiera conducir a actuacionesen@inente injustas,
resulta de la Constitucion y, especialmente, densusias sobre derechos
fundamentales, que constituyen al tiempo una guii@rgretativa y un
limite infranqueable.

Desde esta perspectiva, la prevision legal delitodede
prevaricacion judicial, no puede ser entendida iegum caso como un
ataque a la independencia del Juez, sino como xiganeia democratica
impuesta por la necesidad de reprobar penalmerteamducta ejecutada
en ejercicio del poder judicial que, bajo el prétede la aplicacion de la
ley, resulta frontalmente vulneradora del EstadDeecho.

2. La jurisprudencia ha sefialado que la prevanoasupone un
grave apartamiento del derecho, de manera que ‘tansiste en la lesion
de bienes juridicos individuales de las partes gteceso, sino en la
postergacion por el autor de la validez del derexlde su imperio y, por
lo tanto, en la vulneracion del Estado de Deredhdp que se quebranta la
funcién judicial de decidir aplicando Unicamentedetecho, en la forma
prevista en el art. 117.1 CE”, (STS n° 2/1999).

De esta forma, el elemento del tipo objetivo cirgte en la
injusticia de la resolucion no se aprecia cuand@regluce una mera
contradiccion con el derecho. Pues efectivamerdeley admite en
numerosas ocasiones interpretaciones divergentes,ligito que el juez
pueda optar, en atencion a las particularidadesaksb, por una u otra
interpretacion sin incurrir en delito, aunque swcisién pudiera ser
revocada en via de recurso.

Por el contrario, la jurisprudencia, que ha aslamia teoria
objetiva con elementos de la teoria de los debbeegenido insistiendo en
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gue la injusticia requerida por el articulo 446 @étigo vigente exige una
absoluta colision de la actuacion judicial con danma aplicada en el caso,
de tal forma que la decision cuestionada no puedaglicada mediante
ninguna interpretacion razonable efectuada conmétdos usualmente
admitidos en Derecho. Asi, se ha dicho que debecipse la injusticia
gue requiere la prevaricacion cuando “...la resolude que se trate carece
de toda posible explicacion razonable, es decia, eslas luces contraria a
Derecho, porque su contenido, incluso en el supugstmas favorable
interpretacion de la norma aplicable al caso cadeptuebas concurrentes,
no se compadece con lo ordenado por la Ley, pudigeterirse tal
ilegalidad asi cualificada, tanto a aspectos decqaliiento como
materiales, ya se trate de cuestiones de caliinaguridica, ya de
problemas de hecho o de apreciacion de la pru¢8&’S n° 4 de julio de
1996). Y la STS n° 2/1999, sefal6o que el apartamide la funcion que
corresponde al autor en el Estado de Derecho degtants. 117.1 y 103.1
CE, en ocasiones aludida mediante el uso de agketiv.sera de apreciar,
por lo general, cuando la aplicacion del derechoresulte de ningan
método o modo aceptable de interpretacion del Hefec

3. De la misma forma, se referia la STS n°® 8@81® la cuestion
seflalando que “La injusticia de la resolucion o temria, ha de
determinarse en base a criterios objetivos, habietal antigua
jurisprudencia declarado que ha de tenerse porcuahdo no puede
explicarse mediante una interpretacion razonabémte®icia del Tribunal
Supremo de 21 enero 1911-.".

Igualmente, en la STS 2338/2001 se decia que r&tacion al
elemento objetivo de la resolucion injusta, una wes, debemos afirmar
con la constante jurisprudencia de esta Sala, p@r parte no muy
numerosa, de la que son exponente las SSTS defebreéeo de 1891, 21
de enero de 1901, 1/1996, de 4 de julio, en Casgedal 2830/1994,
155/1997 y la ultima, mas completa y reciente 1029, de 15 de octubre
en Causa Especial 2940/1997, que la determinaa@otaldinjusticia no
radica en que el autor la estime como tal, sinoequelave estrictamente
objetiva la misma merezca tal calificacion cuandorédsolucion no se
encuentra dentro de las opiniones que pueden sedicamente
defendibles”.

Y segun se decia en la STS n° 102/2009, FJ %€pi#ga objetiva
“...es complementada por la teoria de la infracciéhdeber que salva las
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impreciso. En estos supuestos y en los de decssisnbre facultades
discrecionales se afirma la posibilidad de decigi@varicadora cuando el
juez excede el contenido de la autorizacion, cuaatlquez decide

motivado por consideraciones ajenas al ordenamjarittico, o cuando el

juez se aparte del método previsto en el ordenaaiien

En definitiva, se entendera por resolucion iguatiuella que se
aparta de todas las opciones juridicamente defiesddegun los métodos
usualmente admitidos en Derecho, careciendo de toggpretacion
razonable, y siendo en definitiva exponente dedara irracionalidad. Por
lo tanto, una resolucion basada en una interpgetagie pueda reputarse
errénea, no es injusta a los efectos del delitpm®aricacion, siempre
gue, alcanzada por los métodos de interpretacigalmgnte admitidos,
sea defendible en Derecho.

Esta configuracion del elemento del tipo objetiwene a rechazar
al mismo tiempo la teoria subjetiva de la prevaiia segun la cual se
apreciaria el delito poniendo el acento en lawttit la conviccion del juez
al resolver, y prescindiendo de que la resoluciéa sbjetivamente
conforme a la ley. Desde este punto de vista eerig que “...1a injusticia
objetiva de la resolucion no puede ser eliminadeurreendo a la
subjetividad del autor, dado que el Juez debeapdicderecho y no obrar
segun su propia idea de la justicia”, (STS 2/1999y). lo tanto, no puede
admitirse que una resolucion sea justa solo poefjeez que la dicta, sin
referencia alguna a criterios objetivos, asi lasttare.

4. Enla STS n° 4 de julio de 1996 se considemara constitutiva
de prevaricacion la conducta consistente en “.aamportamiento
arbitrario, absolutamente injustificado del sefiar),(al convertir en
imputados a quienes en la querella habian sidoupsips como testigos,
porque no hubo ninguna diligencia de prueba deitapmdiera inferirse el
mas minimo dato de que alguno de los dos afectpdogan andémala
resolucién hubiera participado en los hechos ququkrella relataba y
podian ser constitutivos de delito”.

En la STS 877/1998, se calificO como prevaricadarresolucion
de autorizar un matrimonio sin el previo expediengrimonial.

En la STS n° 2338/2001 se considerd constitutesrarevaricacion
la resolucion que aplicaba la prescripcion de forat@solutamente
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consolidada de esta Sala.

En la STS 806/2004, se consider6 como prevadnala decision
de anular un procedimiento de ejecucion hipotecdeh art. 131 LH
basandose en cuestiones de fondo, ignorando laateta de dicho
procedimiento, en la que es unanime la doctrinagualista y también la
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, recmda por el propio auto
gue se considero prevaricador, entendiendo qudatena es ignorada a
lo largo de toda esa resolucion que, para argumentadeclaracion de
nulidad del procedimiento, hace constantes refasre la forma en que
fueron adquiridos los titulos que se pretendiautgec algo totalmente
ajeno a la esencia de este procedimiento judiaiabsio.

En la STS n° 333/2006, se condend por prevadoagi juez que
acordd  abrir un expediente gubernativo a un alkmgal tener
conocimiento de que habia realizado alusiones@esona y cargo en un
juicio de faltas.

En la STS n° 102/2009, se considero delictivasalucion del juez
territorialmente incompetente que ordend, sin olasaon del principio de
contradiccion, la devolucibn de una cantidad rel@nipor un
establecimiento de juegos de azar, corresponda&meemio obtenido por
el denunciante. La resolucion judicial ordena altaxio, en el que se
deposita la cantidad retenida, la devolucion departe del premio
retenido "sin dilacion de clase alguna en formaediata” facultando a un
letrado para colaborar en la cumplimentacion déidpuesto. Asi como la
resolucion que acordaba la libertad de uno de Ioguiados,
argumentando que “...Ia libertad acordada en unaacaeguida por delito
grave requiere un analisis de los presupuestosspaaglopcion que no se
realiza y la que se expone, identidad de circusganno es real”.

En la STS n° 1243/2009, de 30 de octubre, se idends
constitutiva de prevaricacion la conducta del jummnsistente en la
adopcion de una serie de acuerdos en un expediergdopcion en el que
una mujer pretendia adoptar a la hija de su camsteimbién mujer,
entendiendo esta Sala que aquellas “...no soéloidarplunas injustas
resoluciones retardatorias sino también un desmielg activa obstruccion
beligerante para impedir la efectiva aplicacionlal@oluntad legislativa;
muy significativamente cuando se trataba de cuwstita idoneidad para
la adopcion por razén de la orientacion sexual algoomovente. El
examen de la madre bioldgica, titular de la patpatestad, el
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nombrar profesionales, el nombramiento y sucesese @l defensor de la
nifia solo son racionalmente explicables desde etopde vista de una
resolucién injusta”.

SEXTO.- 1. En cuanto al elemento subjetivo, plasmado en la
expresion “a sabiendas”, no es otra cosa que lasidn expresa del dolo,
en el sentido de que el autor debe tener plenaiesuria del caracter
injusto de la resolucion que dicta. Es decir, debe consciente de la
adopcion de la resolucion, de su sentido y de sasecuencias y de que
todo ello no puede estar amparado en una integidataazonable de la
ley. En este sentido, el elemento subjetivo segrat@or “...la conciencia
de estar dictando una resolucion con total apaetatmidel principio de
legalidad y de las interpretaciones usuales y adless en derecho, en
aquellos casos en los que la norma pueda ser sieepe distintas
interpretaciones, elemento que debe ser puestoetTian con la
condicion del Juez de técnico en derecho, y pototaonocedor del
derecho y de la ciencia juridica —«iura novit ce#d, (STS n°
2338/2001).

2. No se trata de un elemento subjetivo integerd@| elemento
objetivo relativo a la injusticia. Es decir, la o&gion no se reputa injusta
porque el juez la considere asi. Lo que importadédesl punto de vista
atinente al tipo objetivo, es que lo acordado ndedsndible en Derecho ni
podria llegarse a ello por alguno de los métodostepretacion de las
normas admitidos en Derecho.

El elemento subjetivo, por el contrario, se mefial conocimiento
de esos elementos del tipo objetivo. Basta conejyaez sepa que la
resolucién no es conforme a derecho y que a elleegaria empleando los
métodos usuales de interpretacion, sino solamemperiiendo su propia
voluntad, su deseo o su criterio sobre la integgiéh racional de la ley.

SEPTIMO.- Como ya se expres6 mas arriba, las cuestiones
planteadas requieren algunas consideraciones vesatl derecho de
defensa, especialmente en el proceso penal.

1. El Tribunal de Justicia de las Comunidadesopeas ha
sefalado en la Sentencia (Gran Sala) de 14 dendeédede 2010, (Caso
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Azko y Akcros/Comision) que cita otras anteriorese mismo sentido,
gue “...el respeto del derecho de defensa en tom@imiento que pueda
dar lugar a sanciones, en particular a multas o uétam coercitivas,
constituye un principio fundamental del Derecho ldeUnion...”. La
maxima es aplicable al proceso penal, con mayéntadado el caracter de
las sanciones imponibles.

2. El proceso penal del Estado de Derecho sachsta sobre la
base del principio acusatorio y de la presunciéimdeencia. Para que su
desarrollo respete las exigencias de un procego, jasen términos del
articulo 24.2 de la Constitucion, de un procesotooias las garantias, es
necesario que el imputado conozca la acusacion edgudefenderse
adecuadamente de la misma. De esta forma, el deteclkdefensa, como
derecho reconocido a cualquier imputado, resukaa@al, nuclear, en la
configuracion del proceso.

En este marco, los principios de contradicciogualdad de armas
y de prohibicién de la indefension, actian, a tsad@ derecho de defensa,
como legitimadores de la jurisdiccion, de manera sta solo podria
operar en ejercicio del poder judicial dadas detgdas condiciones de
garantia de los derechos de las partes, y especitdrdel imputado.

El derecho de defensa, desarrollado sustanciéénzetravés de la
asistencia letrada, aparece reconocido como urcliereindamental del
detenido en el articulo 17 de la CE, y del imputadm el mismo caracter
aunque no exactamente con el mismo contenido, artieulo 24. No se
encuentra entre los que el articulo 55 de la CEidera susceptibles de
suspension en casos de estado de excepcion dode sit

En el articulo 24 aparece junto a otros dereafas, aunque
distintos e independientes entre si, constituyem heteria de garantias
orientadas a asegurar la eficacia real de uno lds: el derecho a un
proceso con garantias, a un proceso equitativégérerinos del CEDH; en
definitiva, a un proceso justo. De forma que latgarsion legitima del
Estado en cuanto a la persecucion y sancion deolaductas delictivas,
solo debe ser satisfecha dentro de los limites @stos al ejercicio del
poder por los derechos que corresponden a losdanda en un Estado de
derecho. Nadie discute seriamente en este marcdagoésqueda de la
verdad, incluso suponiendo que se alcance, nofigastel empleo de
cualquier medio. La justicia obtenida a cualquiercp termina no siendo
Justicia.
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3. Directamente relacionados con la defensaagilstencia letrada,
aparecen otros aspectos esenciales para su efadtiiDe un lado, la
confianza en el letrado. El TC ha sefialado (entes@n STC 1560/2003)
gue “la confianza que al asistido le inspiren lasdiciones profesionales y
humanas de su Letrado ocupa un lugar destacadd ejereicio del
derecho de asistencia letrada cuando se trata dieféasa de un acusado
en un proceso penal”. En este sentido, STC 196/1@8privacion del
derecho a la designacion de letrado, consecuemrcia chcomunicacion,
solo puede aceptarse por el tiempo y con las egigeprevistas en la ley.

De otro, la confidencialidad de las relacioneseerl imputado y
su letrado defensor, que naturalmente habran de pstsididas por la
confianza, resulta un elemento esencial (STEDH r@est contra
Moldavia, de 13 de marzo de 2007, p. 49; y STEDMdyocontra Reino
Unido, de 20 de junio de 2000, p. 43). En la STEMHS de octubre de
2006, caso Viola contra Italia (61), se decia quel“derecho, para el
acusado, de comunicar con su abogado sin ser oidtefeeras personas
figura entre las exigencias elementales del proapatativo en una
sociedad democratica y deriva del articulo 6.3 &) @onvenio. Si un
abogado no pudiese entrevistarse con su clientelsungilancia y recibir
de él instrucciones confidenciales, su asisteneid@egria mucha de su
utilidad (Sentencia S. contra Suiza de 2 novieMB&L, serie A num. 220,
pg. 16, ap. 48). La importancia de la confidendadi de las entrevistas
entre el acusado y sus abogados para los dereehlasdifensa ha sido
afirmada en varios textos internacionales, inclsidlus textos europeos
(Sentencia Brenan contra Reino Unido, num. 3984@1%ps. 38-40,
TEDH 2001-X)".

En este mismo sentido, el Tribunal de JusticitadeComunidades
Europeas en la Sentencia (Gran Sala) de 14 denkegede 2010, sefialo
gue “la confidencialidad de las comunicacionesestis abogados y sus
clientes debia ser objeto de proteccion a nivel wotario”, aunque
supedit6 tal beneficio a dos requisitos: “...poa yrarte, debe tratarse de
correspondencia vinculada al ejercicio de los devede la defensa del
cliente, y, por otra parte, debe tratarse de almsyandependientes, es
decir, no vinculados a su cliente mediante unai@aaboral”.

En el desarrollo de la comunicacion entre letradtiente, basada
en la confianza y en la seguridad de la confidéideid, y con mayor razén
en el ambito penal, es lo natural que aparezcaora@bnes sobre lo
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sucedido segun la version del imputado, sobre lauiation, sobre las
pruebas existentes y las que podrian contrarrestar significado

inculpatorio, sobre estrategias de defensa, esaghodria producirse una
confesion o reconocimiento del imputado respectdadesalidad de su
participacion, u otros datos relacionados con lsnmai Es facil entender
gue, si los responsables de la investigacion canocpueden conocer el
contenido de estas conversaciones, la defensaepeentayor parte de su
posible eficacia. En la primera de las sentencmdssacitadas, Castravet
contra Moldavia, el TEDH afirmé en este sentido tjusi un abogado no
fuera capaz de departir con su cliente y recibstrutciones de €l sin
supervision, su asistencia perderia gran parteuddtisdad, teniendo en
cuenta que el Convenio pretende garantizar dergufdgticos y efectivos”

4. No es preciso, por lo tanto, que aparezcapnaovachamiento
expreso mediante una accion concreta y directanretdgeionada con lo
indebidamente sabido, pues basta para lesionaretlib de defensa con
la ventaja que supone para el investigador la piosid de saber, (y con
mayor razon el conocimiento efectivo), si el implatdna participado o no
en el hecho del que se le acusa, saber si una dimaavestigacion es
acertada o resulta poco util, saber cual es lategia defensiva, cuales son
las pruebas contrarias a las de cargo, o inclusoocew las impresiones, las
necesidades o las preocupaciones del imputado, soctmsejos y
sugerencias que le hace su letrado defensor. Ged@aaprovechamientos
mas sutiles, pero no por eso inexistentes. Basts, xon la escucha, ya
gue desde ese momento se violenta la confidenathlielemento esencial
de la defensa. EI TEDH ha sefialado en este segielta injerencia existe
desde la interceptacion de las comunicacionegju@nmporte la posterior
utilizacion de las grabaciones (STEDH Kopp conuna& de 25 de marzo
de 1998).

5. Ademas, sufririan reducciones muy sustanciaiiess derechos
relacionados. En primer lugar, el derecho a noadacl La comunicacion
con el letrado defensor se desarrolla en la craefeique esta protegida
por la confidencialidad, de manera que en ese mascposible que el
imputado, solo con finalidad de orientar su defens@aslade al letrado
aspectos de su conducta, hasta llegar inclusacahogimiento del hecho,
gue puedan resultar relevantes en relacion conviesiigacion. Es claro
gue el conocimiento de tales aspectos supone kEnabh indebida de
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estos casos, la prohibicion de valoracion de legr@ocido no es mas que
un remedio parcial para aquellos casos en los qusificada la
intervencion con otros fines, el acceso haya smhidantal e inevitable,
pero de esa forma no se elimina la lesién ya causada integridad del
derecho.

En segundo lugar, el derecho al secreto profakid@oncebido
como un derecho del letrado a no revelar los da®da clase que sean,
proporcionados por su cliente, o, con caracter geasral, obtenidos en el
ejercicio del derecho de defensa (articulo 416adeHCrim y 542.3 de la
LOPJ), opera también como un derecho del imputagoeeasu letrado no
los revele a terceros, ni siquiera bajo presiortaabcimiento indebido del
contenido de las comunicaciones entre ambos, jpi@gsia en nada este
derecho.

En tercer lugar, el derecho a la intimidad. Lag@én entre el
imputado y su letrado defensor se basa en la caafjade forma que es
altamente probable que estando el primero privadbbertad traslade al
segundo cuestiones, observaciones o preocupacipmesexcedan del
derecho de defensa para residenciarse mas coret@en el ambito de
la privacidad, que solo puede ser invadido poraglep publico con una
razon suficiente.

6. No se trata, por otra parte, de derechos atosolEl TEDH, en
la Sentencia Viola contra ltalia, de 5 de octulee2@06, sefiald que “...el
acceso de un acusado a su abogado puede estardsomeestricciones
por razones validas. Se trata de saber en cadaicasta luz del conjunto
del procedimiento, la restriccion privd al acusade un proceso
equitativo”.

Pero sus posibles restricciones, que no siengoraceptables en la
misma medida, requieren, segun la interpretaci@nej’C ha hecho de la
Constitucion y el TEDH del Convenio, del cumplintiersuficiente de, al
menos, tres exigencias. En primer lugar, una paviggal suficiente, (en
este sentido, STC 196/1987 y otras muchas), queiestro ordenamiento,
en tanto que ley de desarrollo de un derecho furdtah debe respetar en
todo caso su contenido esencial (articulo 53.1 €R)segundo lugar, una
justificacion suficiente en el supuesto concretae ¢enga en cuenta los
indicios disponibles en el caso, la necesidad deddida y el respeto al
principio de proporcionalidad. A este aspecto $enen la STEDH de 2
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noviembre 1991 Caso S. contra Suiza y la STEDH1den&ro 2002 Lanz
contra Austria. Y en tercer lugar, en nuestro Deoeana autorizacion
judicial, regulada en ocasiones de forma expresn yotras de forma
implicita, segun ha establecido el TC, aunque somndoy caracteristicas
admitan algunas matizaciones en funcion de la @ahiile la restriccion.

7. Naturalmente, todas estas consideracionesiedep entenderse
referidas solo a los efectos que producen en el cascreto las escuchas
de las comunicaciones reservadas entre el impytadoletrado defensor.
De aceptarse que la mera posibilidad de que se sigaetiendo delitos
justifica la supresion de la confidencialidad ergtemputado preso y su
letrado defensor, desapareceria de manera gemeeimento esencial en
la misma configuracion del proceso justo. Incluso nhera sospecha
fundada acerca de la existencia de escuchas gendes de las
comunicaciones entre el imputado privado de lilderia su letrado
defensor, anularia de manera general la confianzana defensa con
capacidad de efectividad, como elemento impredai@giara un proceso
con igualdad de armas; un proceso, por tanto, amat En este sentido,
en la STEDH Castravet contra Moldavia, de 13 dezmae 2007, antes
citada, ya se advirti6 que “...una injerencia enpsVilegio abogado-
cliente, y por ende, en el derecho del detenida defensa, no exige
necesariamente que tenga lugar una intercepcion ore@na escucha
subrepticia. Una creencia genuina, basada en asdiazonables de que su
conversacion esta siendo escuchada, puede seestdjcdesde el punto
de vista del Tribunal, para limitar la efectividdd la asistencia que el
abogado pueda proporcionar. Tal creencia inhidm&vitablemente la
libertad de discusion entre el abogado y el clieyteulneraria el derecho
del detenido a rebatir de forma efectiva la legalide su detencion”.

8. Se han traido a colacién los casos en lossgu@tervienen
comunicaciones de un sospechoso y entre las qugrabadas aparecen
algunas con su letrado defensor, o aquellos otmok® que existiendo
indicios de actuacion criminal contra un letradtetwados, se intervienen
sus comunicaciones personales o las de sus despaghentre las
conversaciones mantenidas aparecen algunas calienutes relativas al
ejercicio del derecho de defensa. A estas se badefen alguna ocasion
la jurisprudencia de esta Sala. Asi, en la ST86/2001, FJ 9, en la que
se decia que “El secreto profesional que protetps aelaciones de los
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interferido por decisiones judiciales que acuerdan intervencion
telefonica de los aparatos instalados en sus despgmofesionales. Es
evidente que la medida reviste una incuestionaialeeglad y tiene que ser
ponderada cuidadosamente por el 6érgano judicialajaeuerda, debiendo
limitarse a aquellos supuestos en los que exista aonstancia,
suficientemente contrastada, de que el abogadmtial@ desbordar sus
obligaciones y responsabilidades profesionales giatelose en la
actividad delictiva, como uno de sus elementos coraptes”.

Pero son supuestos diferentes al aqui examipadque en ambos
casos se trata de intervenciones generales de dasungcaciones
telefonicas, de manera que, siendo imposible condeeantemano el
contenido, la afectacion de la defensa es accidenta

Mientras que en el caso que se examina lo que seordado es
una intervencion especifica de las comunicacionésrrio-letrado, que
incluyen indefectiblemente las mantenidas conteddi® defensor y, por lo
tanto, relativas con alta probabilidad al ejercidel derecho de defensa.
En segundo lugar, porque en aquellos casos sedeatamunicaciones
telefénicas, mientras que aqui se examina el stgpuescomunicaciones
presenciales desarrolladas en un ambito absolutarnentrolable desde la
Administracion. Y en tercer lugar, porque en elocaqui examinado, era
posible diferenciar de antemano las comunicacianesla defensa de las
mantenidas con otras personas, de manera que mpddia dejar a salvo
el derecho de defensa no acordando la intervemi@@guellas.

OCTAVO.- El derecho de defensa de los imputados presenta
algunas peculiaridades cuando se encuentran pe\dalbbertad.

1. Cuando los imputados se encuentran en situaidso prision
preventiva, el ejercicio del derecho de defensaianéel la relacion con el
letrado defensor solo puede tener lugar en el makeola relacion,
calificada por una gran parte de la doctrina y algutisprudencia (STC
2/1987), como de especial sujecion, que el intemmemtiene con la
Administracion Penitenciaria. De forma, que el itqolo solo podra
comunicar personalmente con el letrado en los esphabilitados en el
centro penitenciario. Es cierto que esta situatiarsido utilizada como
explicacion para la restriccion de los derechosinirno, incluso aun
cuando tengan el caracter de fundamentales. Perse sinodifica la

46




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 20716/2009

perspectiva y se examina la cuestion desde el gientosta del titular de
los derechos, en realidad supone una mayor redpbdad de la
Administracion publica, en el caso la penitenciagae debera velar
porque solo se restrinjan los derechos del intemda medida permitida
por la ley, o como dice el articulo 25.2 de la Gitensidn, por el contenido
del fallo condenatorio, el sentido de la penalgyapenitenciaria.

2. Efectivamente, el articulo 25.2 de la Consiitn dispone que el
condenado a pena de prision que estuviere cumplinohisma gozara de
los derechos fundamentales de este Capitulo, gp@xcede los que se
vean expresamente limitados por el contenido d& fandenatorio, el
sentido de la pena y la ley penitenciaria. Disposiaplicable a los presos
preventivos en tanto que internos en un centro tgariario (STC
141/1999, FJ 6).

Por ello, el articulo 51.2 de la LOGP presenta legitimacion
directa, si puede decirse asi, desde la CE, paalarelas posibles
limitaciones al derecho a la asistencia letraddodeinternos en prision
preventiva, concretamente en lo que se refiere sa caumunicaciones
personales con sus letrados defensores, de maneralag uUnicas
restricciones admisibles a ese derecho son lasegu®ntienen en la ley
penitenciaria. En la legislacion espafola, es etdiprecepto que se
refiere a las posibles limitaciones a la confideidad de las
comunicaciones de los presos preventivos con stzlés. Ni siquiera la
regulacion de la incomunicacién en la LECrim pravw@éa posibilidad
similar, pues a pesar de que constituye una limmaenuy seria del
derecho de defensa que el articulo 17 CE reconbaetanido solo
contiene una prohibicion de la entrevista reservada el abogado,
necesariamente designado de oficio, sin que hagareferencia, como
alternativa, a la posibilidad de intervenir las cmmgaciones entre ambos.

3. La interpretacion del articulo 51.2 de la LQ@RBu relacion con
el articulo 579 de la LECrim, no ha sido, sin ergbapacifica.

Aunque, en realidad, se trataba de un obiteunlictel Tribunal
Constitucional entendio en la STC 73/1983 que etgpto cuestionado
debia interpretarse de modo que las comunicaciengs los internos y
los abogados defensores o los especialmente llaeda asuntos penales
podian ser intervenidas con caracter general pdenode la autoridad
judicial y en casos de terrorismo, ademas, por eectr del
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establecimiento penitenciario. Asi, decia en ef [glie “La interpretacion
de este precepto -51, numero 2- ha de hacersenexion con la regla 5.2
del mismo, que regula la suspension o intervencrtivada por el
Director del establecimiento de las comunicacionesles o escritas,
previstas en dicho articulo, «dando cuenta a leoriglaid judicial
competente». La interpretacion logica de uno y a@ipartado de dicho
articulo -que en cuanto afecta un derecho fundah@uiede hacer este
TC- conduce a la conclusion de que las comunicasiale los internos de
gue trata el niumero 2 so6lo pueden ser suspendidasomgden de la
autoridad judicial con caracter general, si bien les supuestos de
terrorismo, ademas, podra acordar la suspensionDietctor del
establecimiento, dando cuenta a la autoridad jaldicmpetente”.

4. Sin embargo, esta interpretacion, que segtie da la doctrina
podia obedecer al momento historico en el que @#upe, con un todavia
escaso desarrollo de las garantias del sistemacdético implantado en
Espafa tras la finalizacion de la dictadura, fuandbnada algo mas de
una década después. En la STC 183/1994 se reamaesamente esta
interpretacion del articulo 51.2 de la LOGP, entemdo que la
interpretacion correcta del articulo 51 conduceastindjuir dos clases de
comunicaciones “...que son de muy distinta natmsalevienen, por ello,
sometidas a regimenes legales claramente difedmsfiaLas que llama
generales, entre el interno y determinada clageeds®nas (artisulo 51.1) y
las especificas, que son las que el interno mantiercon su Abogado
defensor o con el Abogado expresamente llamadelanidn con asuntos
penales (art. 51.2)". Respecto de estas ultimdsielnal Constitucional,
luego de sefalar que “...son sometidas al régirspeatal del art. 51.2,
cuya justificacion es necesario encontrar en lageexias y necesidades
de la instruccion penal, a las cuales es totalmajetea la Administracion
Penitenciaria que no tiene posibilidad alguna dedptar circunstancias
procesales que se producen al margen del ambittepeiario”, concluyo
gue las dos condiciones que contiene el articul® &ltorizacion judicial
y casos de terrorismo) no pueden interpretarse caxigencias
alternativas, sino acumulativas.

Decia en esta Sentencia el Tribunal Constitutiane ‘Esta
interpretacion, aunque se haya hecho referencilaaes la STC 73/1983,
en una declaracion accidental o aditer dictum no se aviene con el
sentido mas estricto y garantista que merece aiskual art. 51 de la
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comunicaciones que son de muy distinta naturalez@eyen, por ello,

sometidas a regimenes legales claramente diferdasiaEs evidente, en
efecto, que el art. 51 de la LOGP, distingue efdgsecomunicaciones, que
podemos calificar de generales, entre el interno determinada clase de
personas -art. 51.1- y las comunicaciones espesifigue aquél tenga con
su Abogado defensor o con el Abogado expresaniantado en relacion

con asuntos penales (art. 51.2); la primera clasecdmunicaciones viene
sometida al régimen general del art. 51.5, que ardoal Director del

Centro a suspenderlas o intervenirlas «por razoues seguridad, de
interés del tratamiento y del buen orden del estabiiento», segun
precisa el art. 51.1, mientras que las segundasssnetidas al régimen
especial del art. 51.2, cuya justificacion es nadesencontrar en las

exigencias y necesidades de la instruccion penallas cuales es
totalmente ajena la Administracion Penitenciarieequo tiene posibilidad
alguna de ponderar circunstancias procesales quprsducen al margen
del ambito penitenciario. Este caracter de réginsemular, que para las
comunicaciones con el Letrado establece el ar2,5de prolonga mas alla
de la Ley, manteniéndose con toda claridad en sgiaRento de 8 de
mayo de 1981, en el que las comunicaciones oraleset Abogado se
regulan en Seccion distinta de la dedicada a lasmwaicaciones del
régimen general y en el que, al tratar de las coicagiones escritas, con
el Abogado, el art. 18.4 ordena de forma expligite «no tendran otras
limitaciones que las establecidas en el punto 2 atel 51 de la Ley
General Penitenciaria». Esta diferenciacion esehqgae existe entre el
art. 51.5 -régimen general cuya Unica remisiondales al art. 51.1- y el
art. 51.2, pone de manifiesto la imposibilidad ddosional de interpretar

este ultimo precepto en el sentido de consideréer@tivas las dos
condiciones de «orden de la autoridad judicial» gupuestos de
terrorismo», que en el mismo se contienen, asi cdemvar de ello la

legitimidad constitucional de una intervencion adisirativa que es
totalmente incompatible con el mas intenso gradgoaeeccion que la
norma legal confiere al derecho de defensa en laxgsos penales.
Dichas condiciones habilitantes deben, por el camd;, considerarse

acumulativas y, en su consecuencia, llegarse aoteclasion que el art.
51.2 de la LOGP autoriza unicamente a la autoridadicial para

suspender o intervenir, de manera motivada y propoada, las

comunicaciones del interno con su Abogado sin gueri&e en ningun
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caso a la Administracion Penitenciaria para inteife esas
comunicacioné’s

Esta interpretacion de la ley fue nuevamenteidagen la STC
200/1997, y en la STC 58/1998, en cuyo FJ 5 seadgque “...es la
trascendente incidencia del derecho fundamentaldefensa la que hace
gue el legislador penitenciario constrifia toda rirgecion de las
comunicaciones de los internos con sus AbogadoscuRadores a «los
supuestos de terrorismo» y que exija ademas lagaradicial (art. 51.2
LOGP) (STC 183/1994)", donde nuevamente se corebder
acumulativos ambos requisitos.

5. Esta Sala del Tribunal Supremo siguid de foabaoluta la
doctrina constitucional establecida en la STC 18341 Asi, fue recogida
en la STS n°® 245/1995, de 6 de marzo. Y, de mody coantundente,
también en la STS n° 538/1997, de 23 abril.

Decia esta Sala en esta ultima sentencia lo esigpi ‘El
sometimiento de los internos en Centros Peniteicdaa un régimen
especial conlleva una limitacion de determinadosredeos, vy
concretamente del derecho al secreto de las coracioices, autorizando
el art. 51.5.° de la Ley General Penitenciaria das comunicaciones
orales y escritas de los internos puedan ser sufijes o intervenidas
motivadamente por el Director del Establecimierdando cuenta a la
Autoridad Judicial competente. Ahora bien las razonle seguridad, de
interés del tratamiento y del buen orden del estahbtiento, que pueden
justificar estas limitaciones, no son aplicableslas comunicaciones
incardinadas en el ejercicio del derecho de defetishinterno (art. 24
CE), derecho que no se ve legalmente limitado porpsvacion de
libertad, y que debe ser especialmente tuteladmrgeando la igualdad
real y efectiva de posibilidades de defensa deatasados en un proceso
penal, tanto a quienes la ejercitan desde la libdértomo a quienes tienen
gue ejercitarla desde la prision (art. 9.2 de larSttucion Espafiola).

En consecuencia la posibilidad de intervenciomauistrativa de
las comunicaciones prevenida por el art. 51.5.° ldeLOGP no es
aplicable a las comunicaciones de los internos eloAbogado Defensor o
con el Abogado expresamente llamado en relaciona®asuntos penales
y con los Procuradores que los representen (art281LOGP, STC 20
junio 1994).
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En definitiva la regla general garantiza, en todmso, la
confidencialidad de las comunicaciones de los misrenmarcadas dentro
del ejercicio de su derecho de defensa en un pnogedto penal, sin
posibilidad de intervencion ni administrativa nidjaial. Ahora bien la
maxima tutela de los derechos individuales en utadés de Derecho
Social y Democratico no es incompatible con la aibni de reacciones
proporcionadas frente a la constatada posibilidadabusos en supuestos
muy especificos y excepcionales. Concretamentegl eimbito de las
actividades de delincuencia organizada en grupagmpeentes y estables,
de caracter armado, cuya finalidad o efecto es poadel terror en la
colectividad, por su tenebrosa incidencia en la we@ad y en la
estabilidad de una sociedad democréatica (terrorisnse ha constatado la
utilizacion de las garantias que el sistema demimwaproporciona al
derecho de defensa como cauce abusivo para adtieglgue exceden de
la finalidad de defensa e inciden en la colaboractdn las actividades
terroristas. Es por ello por lo que, excepcionalteey sin que dicha
excepcion pueda contagiarse al resto del sistemagleédmbito personal
exclusivo de los supuestos de terrorismo, y en tado con la especial
garantia de la orden judicial previa, naturalmenpenderadora de la
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de ladidla en cada caso
concreto, el art. 51.2 LOPJ faculta para la intenegdn de este tipo de
comunicaciones singulares. Pero, como sefala ldaeBera del Tribunal
Constitucional num.  183/1994, son condiciones litabies
«acumulativas», el tratarse de supuestos de tesnaoi y la orden judicial,
motivada y proporcionada. Sin autorizacion judicial intervencion de
dichas comunicaciones constituye una actuacioneratiora del derecho
fundamental de defensa, cuyo resultado no pueddr sungun efecto
probatorid’.

6. Merecen ser destacadas las siguientes afomexide esta
resolucion del Tribunal Supremo. En primer lugar §...la regla general
garantiza, en todo caso, la confidencialidad dec¢éasunicaciones de los
internos enmarcadas dentro del ejercicio de sucherde defensa en un
procedimiento penal, sin posibilidad de intervencid administrativa ni
judicial”. En segundo lugar, que “...excepcionalteey sin que dicha
excepcion pueda contagiarse al resto del sistema&| @mbito personal
exclusivo de los supuestos de terrorismo, y en tdm con la especial
garantia de la orden judicial previa, naturalmeptaderadora de la
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concreto, el art. 51.2 LOPJ faculta para la inteci@ de este tipo de
comunicaciones singulares...”, refiriendose a lastenidas entre internos
y letrados defensores o llamados especialmenteagardos penales.

Por lo tanto, la exigencia de ambas condiciommesaio supone que
la intervencion no puede ser acordada por el Qired| establecimiento,
como al contrario ocurre con las comunicacionasdidas generales, sino
gue ademas, al ser acumulativas, la autoridadigddiclo podra acordarlas
en casos de terrorismo.

7. Esta interpretacion encuentra, ademas, oleseatos que la
refuerzan. En primer lugar, que en linea con ladigdo mas arriba, el
articulo 51.2 de la LOGP es la unica prevision llegae habilita la
restriccion del derecho de defensa de los inteemosentro penitenciario,
de forma que ésta solo podra acordarse en los casexpresamente
prevé. De otro lado, el Reglamento Penitenciaridena comunicar al
interno la resolucion del Director acordando laeiméncion de sus
comunicaciones generales, pero nada dispone agerlzanotificacion de
las que la autoridad judicial acuerde conformetat@o 51.2.

Es cierto que parte de la doctrina entiende, meguando también
acerca de la negacion de privilegios derivadosadeohdicion de letrado,
gue cuando existan indicios de posible actuaciamical por parte del
letrado, la autoridad judicial, en la investigaci®un delito grave, podra
acordar la intervencion de estas comunicaciones.

Parece claro, sin embargo, que aun en los casasrirismo el
juez que acuerda la intervencion debera basarla existencia de algunos
indicios de que el ejercicio de la defensa y ladoman de abogado estan
siendo utilizadas para la comision de nuevos dglfiaes no cabe sostener
gue en esos casos, a pesar de que se trata des delity graves, la
restriccion del derecho de defensa pudiera acardbr$orma facticamente
inmotivada o, dicho de otra forma, apoyandose skcimente en la
gravedad del delito imputado, aunque no hubierécimgl de actuacion
criminal contra el letrado y aunque, por lo tank®, materia de sus
comunicaciones fuera, presumiblemente, solo agnelt derecho de
defensa. Por lo tanto, siguiendo esa interpretadiastaria en todo caso
con orden judicial e indicios suficientes, lo cudgjaria sin sentido la
prevision legal limitadora a los casos de terrooisynla interpretacion
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acumulativa de ambas condiciones.

8. En consecuencia, la Sala reitera su doct@i&s (n° 245/1995,
de 6 de marzo y STS n° 538/1997, de 23 abril, ybi@am aunque como
obiter, la STS n°® 513/2010), en el sentido de que laviateion de las
comunicaciones entre los internos y sus letradofenderes o los
expresamente llamados en relacion con asuntos gwerslo pueden
acordarse en casos de terrorismo y previa ordela datoridad judicial
competente. Por lo tanto, para resolver otros caisdss que se entendiera
gue la intervencion pudiera ser imprescindiblejasprecisa una reforma
legal que contuviera una habilitacion de calidaficEnte para intervenir
las comunicaciones entre internos y letrados defesso expresamente
llamados en relacion con asuntos penales, estabtirilos casos y las
circunstancias en que tal intervencion seria pesidas consecuencias de
la misma.

NOVENO.- En relacion con esta cuestion, la defensa hizo una
referencia a la nueva regulacion del proceso pamal Proyecto aprobado
por el Gobierno de la Nacion en la anterior legisk que, aunque haya
decaido al finalizar aquella, permitia, segun alégdntervencion de las
comunicaciones entre el interno y su letrado. Ega@ique no se trata de
una norma legal aplicable, pero, habiendo sidoaalegresulta de interés
una sucinta referencia a su contenido sobre atpkat que se examina.

1. Asi, el articulo 276.2 del ahora anteproyecontempla la
posibilidad de extender la investigacion mediantgtervenciones
telefonicas al contenido de las conversacionesmaetenga la persona
investigada con el abogado designado en el procextionpara ejercer su
defensa, “solo cuando concurran indicios fundadas germitan afirmar
su participacion en el hecho delictivo investigaderi esos casos, ademas,
el Fiscal debera solicitar del juez la exclusiohldgado (articulo 39), lo
gue daria lugar a una nueva designacion, precigarpara evitar la lesion
al derecho de defensa. También el articulo 304tivel a la interceptacion
de comunicaciones privadas por medios de grabagbsonido, preve la
posibilidad de extender la escucha y grabaciois adaversaciones que la
persona investigada mantenga con quienes estarendeos de la
obligacion de declarar por razén de secreto profesi entre ellos, pues,
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se dirija contra ellos.

Por lo tanto, la conducta del acusado, caraet@gizpor la absoluta
inexistencia de indicios contra los letrados, t@no ha sido declarado
probado, nunca podria haberse amparado en estaasior

2. También se ha mencionado por la defensa guérilelnal
Europeo de Derechos Humanos ha admitido la grabacié las
conversaciones entre el imputado y su letrado defels cierto, pero no
lo ha hecho de forma incondicionada y para todo.das primer lugar, el
Tribunal se ha limitado a examinar si la intervéncide esas
comunicaciones es contraria al Convenio en el cAsm segundo lugar ha
exigido dos condiciones. De un lado, que exista preaision legal de
suficiente calidad, con lo que se refiere a la sibd&lad de la ley para la
persona implicada, que ademas debe poder preveptsgcuencias para
ella, y su compatibilidad con la preeminencia d&kedho, es decir, que la
ley debe utilizar términos suficientemente clarasapindicar a todos en
gué circunstancias y bajo qué condiciones halalitas poderes publicos
para adoptar tales medidas secretas (STEDH Kopprac&uiza). Y de
otro, que existan indicios contra el letrado aféotdEn la STEDH Tsonyo
Tsonev contra Bulgaria, declaré que “...Ia lectleda correspondencia de
un interno con su abogado, s6lo puede autorizarsgasos excepcionales,
si las autoridades tienen razones para creer qisteenn abuso de
privilegio por cuanto el contenido de la carta aazanla seguridad del
establecimiento o a terceros o reviste un caragdictivo (Sentencias
Campbel] previamente citada, ap. 48 Brdem contra Alemanjanam.
38321/1997, ap. 61, TEDH 2001-VII (extractos)). &ralquier caso, las
derogaciones de tal privilegio deben rodearse dengjas adecuadas y
suficientes contra los abusos (Senterieidem previamente citada, ap.
65)”. En sentido similar la STEDH de 2 noviembré@19Caso S. contra
Suiza y la STEDH de 31 enero 2002 Lanz contra Asintes citadas.

Por lo tanto, las resoluciones del acusado tammoxontrarian
apoyo en la doctrina del TEDH.

DECIMO.- Las acusaciones han calificado los hechos como
constitutivos, también, de un delito del articub® Slel Codigo Penal.
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funcionario publico o agente de estos que, mediataisa por delito,

intercepte las comunicaciones o utilizare artiiictécnicos de escuchas,
transmision, grabacion o reproduccion del sonid®,lal imagen o de

cualquier otra sefial de comunicacion, con violactln las garantias
constitucionales o legales. El tipo objetivo, salequiere la mera

interceptacion o la utilizacion de los artificiosin que sea preciso el
acceso efectivo ni la obtencion de informacion a#guContiene ademas
un elemento normativo, consistente en la violacd®n las garantias
constitucionales o legales.

2. El elemento subjetivo requiere el conocimientde Ila
interceptacion o del empleo de los artificios menados. No es preciso
un especial elemento subjetivo revelador de urexrmgtada finalidad.

DECIMO PRIMERO.- Los hechos declarados probados
constituyen un delito de prevaricacion del articd#$6.3° y un delito
previsto en el articulo 536, ambos del Cédigo Pena

1. Aunque se ha hecho referencia a ello en elaple, carece de
trascendencia si las resoluciones de 19 de felgr@@®de marzo de 2009
fueron adoptadas por el acusado por propia ilnveiade un lado, porque,
no constando en la causa informe alguno en el gueostenga una
solicitud en ese sentido, la responsabilidad deekolucion incumbe
exclusivamente al juez. Al instructor en el procpsoal, a quien compete
la direccion de la investigacion, no le correspoondapar una posicion
propia o caracteristica de un enemigo del invedtigestando, por el
contrario, obligado a “...consignar y apreciar leiscunstancias asi
adversas como favorables al presunto reo...”,c(dai2 de la LECrim).
Ademas, resulta encargado de la proteccion dedascdos fundamentales
del imputado, en tanto que la Constitucion, ordaraente, condiciona su
restriccibn a la existencia de una resolucion jatlicdebidamente
motivada. Por lo tanto, en ningun caso su respdidab resultaria
mermada por el hecho de que la medida le hubiel@ sblicitada. De
todos modos, el acusado asumio haber dictado tos de 19 de febrero y
de 20 de marzo como una decision propia.
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2. Antes de hacer referencia a la injusticia aledsolucion, es
conveniente mencionar algunos aspectos a los gquies@lusion en algun
momento del plenario. En primer lugar, la diferanentre este supuesto y
los casos de anulacion de intervenciones teleféniEa segundo lugar, la
alegacion del acusado respecto a que no se inEMN las
conversaciones de los letrados, sino las de lesnos. En tercer lugar, la
sugerida convalidacion de la decision judicial par policia, por el
Ministerio Fiscal, o por actuaciones judicialestpasres. En cuarto lugar,
la afirmacion del acusado, segun la cual, se adegadmedida porque no
habia otra solucién para impedir que los imputadmstinuaran con su
actividad delictiva. Y en quinto lugar a la releg@nobjetiva de la clausula
previniendo el derecho de defensa

3. En numerosos supuestos esta Sala se ha oeéeritbs recursos
de casacion a los requisitos exigibles para jostifila restriccion del
derecho a la intimidad, especialmente en relacinet derecho al secreto
de las comunicaciones o a la inviolabilidad del ailio, y ha anulado las
resoluciones judiciales, o dicho de otra forma, dsablecido una
prohibicion de valoracion de los elementos obtemidon violacion de
derechos fundamentales. Se alega que en ningunesdg casos se
procedio a deducir testimonio contra el juez quéidaadoptado la
resolucién que se anula.

Sin embargo, se trata de supuestos no equiparaleaqui
examinado. En aquellos casos, lo que se cuest®ha ®uficiencia de la
justificacion para la restriccion del derecho alcreto de las
comunicaciones 0 a la inviolabilidad domiciliar@mo expresiones del
derecho a la intimidad, lo cual encuentra una habibn legal, aunque
parca e insuficiente, en el articulo 579 de la LIEECr

Lo que aqui se examina es una actuacion judetial restringe
profundamente el derecho de defensa, que, comgoseesl un elemento
estructural esencial del proceso justo. No se tdatda validez de un
elemento de investigacion o de prueba, sino destlaicura del proceso
penal del Estado de Derecho. La supresion de &ndafno afecta solo a la
validez de lo actuado, sino a la misma configuraciél proceso.

Ademas, tal como se han planteado en la jurigmtid, en
aquellos casos se trata de resolver si lo que gsidayaron indicios al
acordar la restriccion lo eran efectivamente o déos considerados,
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adoptada. En los hechos probados la inexistendiadazos es absoluta.

Finalmente, ha de sefalarse que en la jurispoigele esta Sala no
aparece un caso similar en el que, sin indicioradgtontra los letrados, se
haya procedido por el juez instructor a escuchargrabar las
comunicaciones entre los mismos y sus defendidos elencentro
penitenciario en el que éstos se encuentran privdddibertad. No existe,
por lo tanto, un término valido de comparacion. & @s posible extraer
conclusiones de otros posibles supuestos aleggues no han sido
examinados por este Tribunal, que no se ha proadogcy se desconocen
sus elementos facticos. Tampoco el acusado haaapootro supuesto en
el que haya acudido a esta practica, a pesar deeguaotoria su
intervencion en la fase de instruccion de causagplmas a lo largo de un
periodo extenso de tiempo.

4. Respecto de la segunda cuestion, afirma elagouque no se
intervinieron las comunicaciones de los letrado®s) as de los internos.
El argumento no puede ser aceptado. Los internosurencentro
penitenciario tienen derecho a realizar comunicasocon sus letrados
defensores o con los expresamente llamados paratoasyenales.
Mientras se encuentran privados de libertad, essta énica posibilidad de
contacto personal con su defensa. Estas comuniecteenen un caracter
especifico que las distingue de las demas, tantdagopersonas con las
gue se mantienen (los abogados) como por el luggimédo para ello, tal
como se desprende del articulo 51 de la LOGP. t@nrao es otra que la
necesaria proteccion al derecho de defensa. Asltaede la doctrina del
TC y de esta Sala, de la que ya se ha hecho mencién

La decision del acusado se referia expresamentdasa
comunicaciones de los internos con los letradosineapartado especifico
de su resolucion, separado y diferente del quenatzkela intervencion de
las demas comunicaciones que mantuvieran aquellos.

De tal forma que, de no haberlo acordado exprestanel centro
penitenciario no hubiera podido proceder a su giaha

No se trata, por lo tanto, de un acceso accitiahtantenido de las
comunicaciones mantenidas con el letrado de landafgroducido en el
marco de una intervencion de caracter general,d#nona orden judicial,
concreta y especifica, directamente encaminadéeavénir esas precisas
comunicaciones, que a falta de otros datos versadbre la forma en que
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seria ejercido el derecho de defensa. Asi resalsolo del tenor literal de
la primera de las resoluciones, sino también detidud del acusado, que
al verificar que se habian intervenido comunicaesoantre cada interno y
su letrado defensor, incluso con letrados desighaon posterioridad al
acuerdo y desconocidos en la causa hasta entdefmes,de revocar su
decision o de matizarla de alguna forma, acordprétroga manteniendo
los mismos términos de la primera.

Se argumenta que no se intervinieron las comaioicas
telefonicas de los letrados. Es cierto, pero lotgueosa demuestra es que
no existia ningun indicio contra ellos. A pesar te cual, las
comunicaciones de los internos con sus defendolE®n intervenidas.

5. En lo que se refiere a la tercera cuestioncioaada, no le
corresponde a la policia, ni siquiera al Ministekgscal, validar la
actuacion judicial. En el caso, conviene recordsr ¢l Ministerio Fiscal,
en su informe sobre la prorroga, sefald que ropseia a la medida, “si.
bien con expresa exclusion de las comunicacionestena@as con los
letrados que representan a cada uno de los impstgden todo caso, con
rigurosa salvaguarda del derecho de defehsa.

De todos modos, es al juez a quien corresponpli@taccion de los
derechos fundamentales de los imputados, pues ési@ que puede
validamente acordar en resolucion motivada suicegin. En cuanto a la
actuacion del instructor designado en el TSJ npossble, por razones
obvias, realizar ahora valoraciones sobre heches mqu constituyen el
objeto del proceso, pues ni son conocidas todasilesnstancias ni su
autor ha tenido la oportunidad de defenderse. Eeladlo, es evidente que
la decision de aquel, acordada en un momento @bdeterminado y con
los datos de los que entonces disponia, prorrogenaeedida acordada
por el acusado, no podria convertir en justa lasdetde éste Ultimo si no
lo era cuando la adopté.

6. En cuarto lugar, alega el acusado que adaptdeldida porque
no habia otra solucion para impedir que siguiemguiendo. Tampoco
puede ser aceptado. Ni como expresion de un eiroomo afirmacion de
un estado de necesidad.

En primer lugar, porque la investigacion criminaljustifica por si
misma cualquier clase de actuacion, y con mayobrragi implica
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ocasiones, la verdad no puede alcanzarse a cuatga®o.

De otro lado, porque una argumentacion de eate chsi planteada
en abstracto, en tanto justifica la restriccionddeechos fundamentales
sobre la base de una consideracion absolutamentaivada respecto de
su necesidad, conduce a la desaparicion de lailaesib de controles
efectivos sobre el ejercicio del poder, lo que taida a la misma esencia
del Estado democratico de Derecho. En este sentidpuede aceptarse
como motivacion la simple suposicion de que lopsolsosos continuaban
cometiendo delitos. O la mera posibilidad de quederan.

En tercer lugar, porque, en el caso, se trataafimaacion que no
viene acompafada, y no lo ha sido en ningdn mometéo una
explicitacion de las bases facticas en las que m®yaani de un
razonamiento justificativo, lo que impide su examenprimiendo el
control al reducirlo al mero asentimiento o dis@mnto.

En cuarto lugar, porque no existiendo ningundiodde actuacion
criminal que implicara a los letrados defensores linicos datos a los que
se podria acceder grabando sus comunicaciones amam, alta
probabilidad, los proporcionados por los imputa@@sjuellos en el marco
del ejercicio de la defensa, los cuales, por swpiprmaturaleza deben
mantener su caracter confidencial.

Y, finalmente, porque nada impedia, o al menos coasta,
desarrollar otra clase de actuaciones, como, pem@p, vigilar las
actividades que se continuaran ejecutando, cuyaadaal parecer, habia
sido verificada policialmente, hasta identificdoa responsables, tomando
entonces las medidas pertinentes sobre los mismone gon caracter
indiscriminado, como se hizo, contra todos losatiis defensores, a los
gue se convirtio en imputados en la causa sin ralgama.

7. En cuanto, finalmente a la clausula relativa salvaguarda del
derecho de defensa, sin perjuicio de lo que luegtira, desde el punto de
vista objetivo no se le puede reconocer efectoralgy no solo por el
tenor de la resolucion judicial, que la contradiaé suprimir la
confidencialidad, sino porque una vez que la paliel juez instructor y el
fiscal del caso oyen las conversaciones entre pltawlo y su letrado
defensor, la exclusion de las mismas de la causaesdan su utilizacion
como prueba, pero su empleo, expreso o tacitontuia investigacion
desarrollada en la fase de instruccion. Por otreepan el caso, la clausula
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guedo reducida a su simple aparicion en la resmiyg@ues no se acordo
ninguna medida para hacerla efectiva.

DECIMO SEGUNDO.- 1. Ya en lo que se refiere a la injusticia de
la resolucion, tal como resulta de los hechos mlobadebe tenerse en
cuenta: a) que el acusado acordo la intervencidasdeomunicaciones de
los internos con todos los letrados; b) que lo hiemiante un acuerdo tan
geneérico que afectaba, sin excepcion alguna, ajaealletrado defensor,
ya designado o que lo fuera en el futuro; y c¢) gquedisponia de dato
alguno que indicara que alguno de los letrado&sique segun los hechos
probados fueron afectados, estuviera aprovechahdgegcicio de la
defensa para cometer nuevos delitos.

2. Los preceptos que debian ser interpretadoscadir acerca de la
intervencion de las comunicaciones entre los io®ren el centro
penitenciario y sus letrados son, principalmermtg articulos 14.3 y 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polititos articulos 6 y 8 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Deret¢hawmanos y las
Libertades Fundamentales; los articulos 10.2, 2&,24.2, 55.2 y 120.3
de la Constitucion; el articulo 51 de la LOGP yaeliculo 579 de la
LECrim.

Ninguno de los métodos de interpretacion delderaisualmente
admitidos que hubiera podido seguir el acusadcemtsle esos preceptos,
le habria conducido a concluir de forma razonadaeguposible restringir
sustancialmente el derecho de defensa, con loss@elaes efectos que
ocasiona en el nacleo de la estructura del progesal, en las condiciones
en que lo hizo. Es decir, mediante la escucha Yagian de las
comunicaciones reservadas que mantuvieran los adpst con sus
letrados defensores en los locutorios especifiebscentro penitenciario
donde se encontraban en prision provisional; yisponer de ningun dato
gue pudiera indicar minimamente, en una valoraca@onable, que la
condicion de letrado y el ejercicio del derecho digensa se estaban
utilizando como coartada para facilitar la comis@tnnuevos delitos. No
se trata, pues, de una interpretacion erronea deylasino de un acto
arbitrario, por carente de razon, que desmantelacdafiguracion
constitucional del proceso penal como un procesto ju
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acoger una interpretacion de la ley segun la cuadligo intervenir las
comunicaciones entre el imputado preso y su letcifensor basandose
solamente en la existencia de indicios respectactividad criminal del
primero, sin considerar necesario que tales ingliafectaran a los letrados.

Lo cual resulta inasumible desde cualquier imeggeion razonable
del Derecho, al conducir directamente a la autor@anormalizada de la
intervencion de las comunicaciones entre el imputad prision y su
letrado defensor, reduciendo asi con caracter geelederecho de defensa
exclusivamente con base en la gravedad del delitestigado y en los
indicios existentes contra el primero, que son ipagsente los que
determinan su permanencia en prision provisionakt@®ia entonces para
justificar la supresion de la confidencialidad @s tomunicaciones del
imputado con su letrado defensor con basar lagpriprovisional en el
apartado 2 del articulo 503 de la LECrim (evitarriesgo de que el
imputado cometa otros hechos delictivos). Esta #od®a actuar causaria
una destruccion generalizada del derecho de defgnsano tiene cabida
en la Constitucion.

4. En el caso, el acusado causo con su resolugiandrastica e
injustificada reduccion del derecho de defensamgadederechos afectados
anejos al mismo, o con otras palabras, como seydijpor el instructor,
una laminacion de esos derechos, situando la dancaetuacion
jurisdiccional que protagoniz0, y si se admitieiugra como discutible,
colocando a todo el proceso penal espafiol, tedeintandotado de las
garantias constitucionales y legales propias deEstado de Derecho
contemporaneo, al nivel de sistemas politicos ggsales caracteristicos
de tiempos ya superados desde la consagracionpyaas® generalizada
del proceso penal liberal moderno, admitiendo prastque en los tiempos
actuales solo se encuentran en los regimeneddadtaien los que todo se
considera valido para obtener la informacion quer@sa, o se supone que
interesa, al Estado, prescindiendo de las minirasangjas efectivas para
los ciudadanos y convirtiendo de esta forma las vigianes
constitucionales y legales sobre el particular ezras proclamaciones
vacias de contenido.

La resolucion es injusta, pues, en tanto quetrartzimente
restringe sustancialmente el derecho de defenséoddemputados en
prision, sin razon alguna que pudiera resultar mmémnente aceptable.
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5. Ademas, y como elementos afadidos, esa aidiicde la ley al
caso se efectud separandose absolutamente de tlnaadel Tribunal
Constitucional (articulo 5.1 de la LOPJ) y de eSala del Tribunal
Supremo, antes expuesta, que, estableciendo Iatedirdel derecho
fundamental de defensa, rechaza expresamenteelgnetiacion acogida
por el acusado, y sin que su opcion interpretativgera acompafiada de
un minimo razonamiento explicativo de las razoneslg sustentaban, con
lo que, valorada en su integridad, se revelabgsde cualquiera, como
un acto de mero voluntarismo que, por su contersdcglejaba de modo
arbitrario y absoluto de la aplicacion razonada Rietecho causando un
dafo totalmente injustificado y dificilmente regaeaen los derechos de
defensa de los imputados y, en su medida, en leglies de los letrados
afectados, especialmente al derecho-deber al seprefesional como
esencial para una correcta defensa.

DECIMO TERCERO.- El elemento correspondiente al tipo
subjetivo, es decir, la actuacion a sabiendas dejlsticia, resulta de
varios elementos ya puestos de relieve al valasptuebas.

1. De un lado, el tenor literal de las resoluemnde las que se
desprende sin dificultad que entre las comunicasi@uya intervencion se
acordaba quedaban incluidas las que los interngguwiaran con sus
letrados defensores y con aquellos otros que fueqaresamente llamados
para asuntos penales. La inclusion de la clayselniendo el derecho de
defensaen ambas resoluciones revela que el acusado esaiente de que
su decision afectaba al derecho de defensa. Simargmbno puede
aceptarse que la intencién del acusado fuera, Sa@einte, proteger el
derecho de defensa, ya que el propio contenidoodealtos anula el
sentido de la anterior prevision, convirtiéendolaadgo puramente formal.
Efectivamente, contra los letrados defensores Shaclan, Mourullo,
Pelaez y Vergara, no existia ningun indicio de aatin delictiva. Tal cosa
era sobradamente sabida por el acusado desde etntmmn que tuvo
conocimiento de su designacion como letrados deddéensa con
posterioridad al dictado del primer auto el 19 éeréro (se les tiene por
personados el 17 y 21 de febrero y el 3 de makzajesde luego, en el
momento de acordar la prérroga. En los informed g€el3 de marzo, los
funcionarios policiales encargados de la invesi@ygcno hacen constar
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ningun indicio de actuacion delictiva respecto dpiedlos, constando
solamente algunas menciones a su designacion ca@eo$ letrados,
mencionando en algin caso sus posibles relacioopsntagistrados,
jueces o fiscales con destino en la Audiencia Nejoy algunas
conversaciones claramente relacionadas con elagede defensa.

Tampoco puede valorarse como proteccion del Herde defensa
la supresion de algunos parrafos de las converssgimtervenidas, una
vez que han sido escuchadas por los funcionaribsigles responsables
de la investigacion, que ni siquiera fueron reqlesipara que no las
utilizaran en sus informes o conclusiones o lird@a#vestigacion, por el
propio acusado como instructor de la causa y perdpresentantes del
Ministerio Fiscal en el caso. Esta supresion tegtido en los supuestos
de acceso accidental, como el Unico remedio pgsjeo carece de
eficacia en relacion con una resolucion orientadeecthmente al
conocimiento del contenido de tales comunicaciopegs la exclusion
solo puede producirse una vez oidas las conversxig, desde ese
momento, el investigador ya conoce el contenidim deblado.

De otro lado, existe toda una serie de datosaqteditan, sin duda
alguna, que el acusado era consciente de que esagrgaciones
guedaban afectadas por su decision. Asi, la comcidic policial verbal
acerca de la aclaracion del significado de la mddeclausula; los informes
del Ministerio Fiscal, que expresamente llego arrefe a la exclusion de
las conversaciones con los letrados; los informegiples, donde se
contenian conversaciones mantenidas en el curdasdeomunicaciones
intervenidas entre los letrados y sus defendidos qotoriamente
afectaban al derecho de defensa; la designaciomueeos letrados por
parte de los imputados en prision provisional, tef@ta estando vigente la
primera resolucion, lo que suponia que se intemi@ndcomunicaciones
entre los internos y sus nuevos letrados, qued@aconocidos en la causa
en el momento de dictar aquella resolucion, lo queplicaba
necesariamente que no se conocian indicios cowigaMismos; v,
finalmente, la ausencia absoluta, que en realidatlansido discutida, de
indicios de actividad criminal contra los letradiegensores.

7. De todo ello se desprende, asimismo, comoeydij® mas
arriba, que el acusado no incurrié en error algalrdtictar las resoluciones
prevaricadoras. Para apreciar la existencia def,ate la clase que sea, no
basta con su mera alegacion sostenida sobre lmaaiibn de que el
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acusado crey6 que actuaba licitamente o manteaiaraencia equivocada
sobre un elemento del tipo. Es preciso acreditawdaliante la prueba de
los elementos que permitan establecer que su t¢aeere minimamente
razonable, es decir, que tenia suficiente consiste@omo para inducirle a
error.

En el caso, nada de esto se ha acreditado. Deldo®entos antes
examinados se desprende que carecia de razonéstdegpara creer que,
sin indicio alguno de actuacion delictiva de lasddos defensores, podia
restringir el derecho de defensa grabando y esodohlas conversaciones
mantenidas por aquellos con sus defendidos eref@andencias del centro
penitenciario.

8. Las acusaciones, aunque no han argumentade slb en su
informe en el acto del plenario, han calificaddelito como prevaricacion
continuada. Para apreciar el delito continuado regigp establecer la
presencia de varias acciones u omisiones, difetrdolas de la ejecucion
de una misma decisioén en varios actos diferentasmplementarios, unos
con otros o entre si reciprocamente.

En el caso, el acusado ha dictado dos resoluidhero ambas
tienen el mismo contenido, y, en realidad, la sdguno es sino la
prolongaciéon de la primera durante un mayor perideléiempo. Asi pues,
deben ser valoradas como una sola accion.

DECIMO CUARTO.- Los hechos constituyen igualmente un
delito del articulo 536, parrafo primero, del CadRenal.

1. El articulo 536 sanciona a la autoridad o imario publico o
agente de estos que, mediando causa por delit@rcemte las
comunicaciones o utilizare artificios técnicos deueha, transmision,
grabacion o reproduccion del sonido, de la imageshe ccualquier otra
sefial de comunicacion, con violacion de las gaaantbnstitucionales o
legales. La conducta tipica, en la modalidad adudida por las
acusaciones se consuma con la mera utilizaciéoseeferidos artificios
técnicos, sin que sea preciso el acceso efeclavsefial de comunicacion.

Los elementos del tipo objetivo resultan conidéd de los hechos
probados, pues no se discute que las resoluciocteslas por el acusado
dieron lugar a la utilizacion de aparatos de eszughgrabacion de
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penitenciario. Es claro que estando privados derthl, los imputados
pueden encontrar en sus letrados defensores, ecidteal principio de
confianza que caracteriza esa relacion, una opdednde comunicar
preocupaciones personales, con lo que, ademasedsthd de defensa,
con la intervencion ordenada se vulneraba el derada intimidad.

En cuanto a la vulneracién de las garantias toosinales, la
ausencia de cualquier justificacion a la decisiénagusado, aspecto al que
ya se aludido antes, supone una vulneracion de #mangias que la
Constitucion establece al requerir una razén sirftei para la restriccion
del derecho.

El elemento correspondiente al tipo subjetivdhacsido discutido,
pues evidente que el acusado sabia que su decrgdioaba la utilizacion
de aparatos o artificios de escucha y grabacion.

2. La cuestion que se plantea es la relaciore embos delitos. La
prevaricacion es un delito de resultado de lesidnek bien juridico
protegido, pero no de resultado material. Se coaston el dictado de una
resolucién que redna las condiciones formales parajecutada, pero no
requiere su ejecucion efectiva. Los resultadosepases podran dar lugar
a valorar la comision de otro delito. Esta consid€m viene apoyada por
la prevision del articulo 446.1 segun la cual, easocde ejecucion se
castiga con mas pena, que, sin embargo, por suatesta, no cubriria la
antijuricidad de algunos actos constitutivos destdelitos mas graves,
como podria ocurrir, por ejemplo, en caso de déiantegal. En la STS
n° 842/2006, se mantuvo la condena por prevaricagidetencion ilegal
en concurso medial.

Sin embargo, en algunos casos, es posible qoectambntenido de
injusto de la conducta quede cubierto ya por ekalele prevaricacion,
debiendo apreciarse entonces un supuesto de corapasnte de normas.

En el caso, dictada la resolucion que acuerdatéavencion de la
comunicacion, la ejecucion de la misma medianteitigzacion de los
artificios técnicos de escucha, no afiade un nuemtenido de injusto al
ya contemplado por la prevaricacion, por lo queedeitenderse que este
delito absorbe al segundo.

Esta Sala ha resuelto de esta misma forma ssuedt
prevaricacion que ocasionaban una infraccion ctardes en el
impedimento del ejercicio de los derechos civicdsi, en la STS
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246/2003 se aplicaban los principios de especidligade consuncion
(articulo 8.1 y 3 CP); y en la STS 784/1997 y erSES 965/1999 se
aplicaba el principio de especialidad (articulo &P). En sentido
contrario, aisladamente, la STS 172/1993, que &prat concurso ideal
de delitos.

En otras sentencias ha llegado a la misma cadoluaplicando
exclusivamente el delito de prevaricacion, al cdesir que la vulneracion
de los bienes juridicos afectados se encontrabal easo especialmente
imbricada, (STS 1070/2000 y STS 818/1992).

En consecuencia, se aprecia en este caso unrsorgparente de
leyes que se resolvera con aplicacion del princgeoconsuncion del
articulo 8, apartado 3, aplicando solamente etaldk prevaricacion como
precepto mas amplio.

DECIMO QUINTO.- No concurren circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal.

1. No han sido alegadas.

2. En cuanto a la individualizacion de la peretjene en cuenta las
caracteristicas de la conducta, el mantenimientta dkecision durante el
tiempo que consta en los hechos probados y laiceahibn de las dos
infracciones en concurso aparente de normas, irdpdaia en la mitad
inferior en extension cercana al minimo legal. Eonsecuencia, se
impondra la pena de once afios de inhabilitacioeasppara empelo o
cargo publico en la forma que se dira; y respeetdadpena de multa, se
impondra la de catorce meses igualmente en extegsi@ana al minimo
legal. Respecto a la cuota diaria, teniendo entaugue las acusaciones
han solicitado la imposicion de una cuota de 6 ®use fija en esa
cantidad.

DECIMO SEXTO.- El articulo 42 del Codigo Penal dispone que
la pena de inhabilitacion para empleo o cargo pabproduce “...la
privacion definitiva del cargo sobre el que recayey de los honores que
le sean anejos. Asimismo produce “...la incapacidada pobtener el
mismo u otros analogos, durante el tiempo de ladeoa’. EI mismo
precepto establece que en la sentencia habrarpédeifesarse los empleos,
cargos y honores sobre los que recae la inhaldlitac
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En el caso, cometido el delito en la condicion jdez, la
inhabilitacion alcanzara al mencionado cargo, asica los honores que
le son anejos, causando su pérdida definitivantagacidad de obtener el
mismo cargo durante el tiempo de la condena sendsté, tal como
dispone la ley, a otros analogos, que se concretaral fallo a cualquier
empleo o cargo con funciones jurisdiccionales ogdeierno dentro del
Poder Judicial, o con funciones jurisdiccionalesrdudel mismo.

En cuanto a la responsabilidad civil, la acusagrticular en
nombre de Pablo Crespo Sabaris, ha solicitado remnizado en la
cantidad de un euro. El delito de prevaricaciorpradege bienes juridicos
de caracter individual, aunque puede causar daiaigidualizados en
guienes sufren las consecuencias de la resolugjdsia. En el caso, no se
ha desarrollado por la acusacion ningun razonamiesbbre la
identificacion del perjuicio o sobre su valoraciqmr lo que no se
considera procedente la indemnizacion solicitada.

Respecto de las costas, procede imponerlas alenado por
imperio de la ley, incluyendo las de las acusadqguerticulares, dada la
relevancia de su actuacion procesal.

[l. FALLO

Debemos condenar y condenamos al acusado BaBasabn Real como
autor responsable de un delito de prevaricacioradidulo 446.3°, en concurso
aparente de normas (articulo 8.3) con un delitadétulo 536, parrafo primero,
todos del Codigo Penal, sin la concurrencia daunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a la pena de multa dercatmeses con una cuota
diaria de 6 euros, con responsabilidad personaidiabia conforme al articulo
53 del Cédigo Penal, y once afios de inhabilitaecgpecial para el cargo de juez
0 magistrado, con pérdida definitiva del cargo gstenta y de los honores que
le son anejos, asi como con la incapacidad paenebturante el tiempo de la
condena cualquier empleo o cargo con funcionesdizgionales o de gobierno
dentro del Poder Judicial, o con funciones jurisidicales fuera del mismo, asi
como al pago de las costas procesales, incluidasdé& las acusaciones
particulares. Sin condena en cuanto a responsadbitinil.

Notifiquese esta resolucibn a las partes y pdngasimismo en
conocimiento del Consejo General del Poder Judicias efectos oportunos.
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Asi por esta nuestra sentencia, que se publicardaeColeccion
Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Joaquin Giménez Garcia Anditégtinez Arrieta Miguel Colmeneévienéndez de Luarca
Francisco Monterde Ferrer Juan Ramoén Berdugméz de la Torre
Luciano Varela Castro Manuel Marchena Gomez

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentengiar el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Miguel Colmeneren®hdez de Luarca,
estando celebrando audiencia publica en el diaidecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como Secretario ceatifi
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