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CASOS GARZON: NECESARIO DISTINGUIR

The Garzo6n Cases: The Need to Distinguish

Perfecto Andrés Ibaiiez
Magistrado del Tribunal Supremo (Espafia)

Resumen

La informacion masiva sobre los casos Garzon se ha caracterizado por la confu-
sion, no siempre desinteresada, de los tres supuestos objeto de las querellas. Esto,
a juicio del autor, obliga a individualizarlos cuidadosamente y a hacer lo mismo
con las vicisitudes de cada una de las causas.

Abstract

Information in the mass media on the Garzon cases has been singularized by a not
always disinterested confusion as to the subject matter of the three lawsuits. In the
author’s opinion, this makes it particularly important to carefully individualize
them and underline the specifics of each one of the court proceedings.

Palabras clave

Audiencia Nacional, Juzgados Centrales de Instruccion, jurisdiccion-poder difu-
so, crimenes del franquismo, proceso acusatorio, derecho de defensa-inviolabili-
dad, uso de la condicion de juez para fines privados

Keywords

National Court of Spain, Central Courts of Investigation of Spain, jurisdiction-
diffuse power, crimes committed by the Franco dictatorship, adversarial system,
right to counsel-inviolability, use of professional position for private purposes

I. Algunas indicaciones previas

La Audiencia Nacional (AN) es un tribunal con sede en Madrid y
“jurisdiccion en toda Espafia” (art. 62, Ley Organica del Poder Judicial
[LoPI]). Tiene tres salas que, en cada caso, reciben el nombre de la pro-
pia materia de su competencia: de lo Penal, de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, y de lo Social.

La AN nacio, por Real Decreto Ley del 4 de enero de 1977, el mismo
dia de la supresion del franquista Tribunal de Orden Publico, el instru-
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170 PERFECTO ANDRES IBANEZ

mento judicial de la dictadura para la represion de cualesquiera actos
de oposicion al régimen, desde los de caracter violento hasta los sim-
plemente de opinion. Fue un tribunal especial, directa y abiertamente
politico, cuyos integrantes, magistrados de profesion, eran designados
en régimen de completa discrecionalidad y por razon de su adscripcion
ideologica al franquismo.

La AN fue creada, esencialmente, con el fin de mantener fuera del
Pais Vasco el enjuiciamiento de los delitos de terrorismo; y se la doto
también de competencias extrapenales tratando de normalizarla como
instancia, en el plano de la imagen. Hoy goza de la consideracion de 6r-
gano de la jurisdiccion ordinaria, cuyos puestos se cubren por concur-
so, con criterio semejantes a los del resto de los tribunales. No obstan-
te en ella, en la vertiente penal (incluidos sus juzgados de instruccion),
siguen concurriendo rasgos de patente atipicidad que, cierto que con
menor intensidad, mantienen viva la polémica.' En especial porque su
principal (y durante bastante tiempo casi exclusiva) dedicacion, el en-
juiciamiento de delitos propios del terrorismo de ETA, ha sido fuente de
una jurisprudencia, procesal sobre todo, de marcada excepcionalidad;
con frecuente traduccion en practicas judiciales infraconstitucionales,
infralegales incluso, de acusado signo emergentista. Y con una clara
tendencia a privilegiar las informaciones auto y heteroinculpatorias ob-
tenidas durante la detencion policial,> segun estandares de apreciacion
notoriamente deficitarios en cuestion de garantias, que han acabado por
tenir de forma significativa toda su actividad jurisdiccional, en parti-
cular también la relacionada con los delitos de narcotréafico. Claro que
—no debe ocultarse— muchas veces, debido a la gravedad de los he-
chos y a la presion de una fuerte demanda social de contundencia en

! Uno de esos rasgos, realmente relevante, es el de la enorme desproporcion en la relacion
entre el nimero de fiscales y el de jueces de instruccion. La ratio no es inferior a 1-6, lo que
—segun expresaba con agudeza C. Castresana, hace algunos anos— se traduce en que la inicia-
tiva en la investigacion de los casos esta de hecho en manos de la policia, es decir, del Ministerio
del Interior, y de los fiscales, esto es, del Ministerio de Justicia; lo que se traduce en que son es-
tos ultimos quienes, en ese régimen de dependencia, dirigen la instruccion de las causas de ma-
yor importancia objetiva que se tramitan en el pais (en “Luces y sombras de la Audiencia Nacio-
nal”, en El Pais, 12 de noviembre de 2003).

2 En casos de terrorismo puede durar hasta cinco dias, en régimen de incomunicacion; no
obstante la consagracion constitucional del nemo tenetur.

ISONOMIA No. 37, octubre 2012, pp. 169-200



CASOS GARZON: NECESARIO DISTINGUIR 171

la respuesta, tales lineas jurisprudenciales han encontrado lamentable-
mente una acogida demasiado favorable en el Tribunal Supremo y tam-
bién en el Tribunal Constitucional.

A la Sala de lo Penal de la AN corresponde conocer, entre otros y
aparte de los actos de terrorismo, de la gran delincuencia econdmica,
del trafico de drogas a cargo de grupos organizados y de los delitos
producidos fuera del territorio nacional cuando, conforme a las leyes y
los tratados, su enjuiciamiento competa a los tribunales espafioles. Las
funciones de investigacion estan atribuidas a seis Juzgados Centrales
de Instruccion, asimismo con sede en Madrid y competencia en toda
Espana.

Baltasar Garzon Real ha sido desde 1988 titular del Juzgado Cen-
tral de Instruccion niamero 5. Como tal, le ha correspondido gestionar
causas de gran trascendencia publica, en materia de terrorismo de ETA
y también, en algin momento, del llamado terrorismo de Estado. Y en
ese contexto protagoniz6 la actuacion que llevo en su dia a la deten-
cion de Pinochet: historica decision que, no hay duda, marca un antes
y un después en la persecucion de los crimenes contra la humanidad.?
De Garzén puede decirse, ademas, que inaugur6 un estilo en lo relati-
vo a las relaciones con los medios de comunicacion y a su presencia en
ellos. El resultado es una notoriedad sin precedentes en un juez, en el
pais y fuera de ¢él. Debida, ciertamente, al fundado interés de algunas
de las causas tramitadas, pero también al modo muy personal y cuida-
do de cultivar y administrar la proyeccion publicitaria, e incluso en al-
giin momento politica, de su papel, que ha distinguido a este magistra-
do singular.* Todo favorecido, en su origen, por el peculiar régimen de

3 Las denuncias por los crimenes de las dictaduras militares chilena y argentina se deben al
fiscal Carlos Castresana, en la época de su formulacion, miembro del Secretariado de Union
Progresista de Fiscales, primero, y luego presidente de la misma. Castresana fue realmente el
estudioso que abrio la via de esa actuacion de la justicia espafola, conforme al principio de ju-
risdiccion universal, de lo que no habia ningun precedente. De este juicio se hace eco L. Napo-
leoni, Garzon. La hora de la verdad, trad. de M. Carol, C. Méndez y E. Rodriguez, Barcelona,
Principal de los libros, 2011, pp. 183 y 189.

4 Una y otra cosa le abrieron el camino de la politica. En efecto, Garzon fue el juez instruc-
tor del caso de los llamados Grupos Antiterroristas de Liberacion (GAL), organizados desde el
Ministerio del Interior en la etapa socialista, para responder al terrorismo de ETA en su propio
terreno, y activos entre 1983 y 1987. Pues bien, en 1993, cuando Garzon los investigaba, Feli-
pe Gonzalez, presidente del gobierno (ciertamente bajo sospecha), en un momento muy critico
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competencias del Juzgado Central de Instruccion, que propicia la ano-
mala concentracion de poder judicial en el titular. De un poder en el
que, precisamente, esa forma acumulada de producirse induce un in-
evitable, peligroso, salto —aqui pérdida— de cualidad, capaz de hacer
del juez, como ha sucedido en este caso, un pequefio (0 no tan pequefio)
Leviatan.® En efecto, pues en la materia —se sabe bien— el exceso, ya
solo por razones objetivas, comporta un riesgo de deterioro de la pro-
pia naturaleza jurisdiccional de la actividad —que, no por casualidad,
en el Estado constitucional, tiene en la atomizacion, en su caracter di-
fuso, en la discrecion de su ejercicio, uno de los rasgos caracterizado-
res y una garantia frente al abuso a que inevitablemente estd expuesta.
Y no es la tnica peculiaridad cuestionable que incorporan, como figu-
ra organica, los Juzgados Centrales de Instruccion, pues al aludido so-
bredimensionamiento de las atribuciones de sus titulares por ellos pro-
vocado, se une la postulacion implicita de un cuestionable modelo de
juez: el del superinstructor televisivo o cinematografico en lucha® con-

para su partido, tuvo la habilidad de invitar a Garzon a compartir lista con él, como niimero dos
por Madrid, en las elecciones de ese aflo. Garzon acepto, se ha dicho y es lo mas plausible, con
expectativas de obtener una cartera ministerial. Pero lo cierto es que Gonzalez le confin6 en un
puesto secundario, y esto hizo que en mayo de 1994 renunciase al cargo y al escaflo; desencanta-
do —dijo— de la politica. Segtin lo dispuesto en la LOPJ, merced a una reforma introducida afios
antes por los propios socialistas, Garzon pudo volver a su juzgado de procedencia, donde reto-
mo el Caso GAL con particular ahinco, y llegd a promover ante el Tribunal Supremo la imputa-
cion de Felipe Gonzalez (que no prosper6). Al fin, hubo condenas para un ex ministro de Interior
y un secretario de Estado para la Seguridad, entre otros.

3 C. Castresana ha hablado de un “poder extrajuridico, a veces directamente politico” (en op.
cit.). Por su parte, en el plano tedrico y en una perspectiva de principios, L. Ferrajoli ha expli-
cado que el correcto ejercicio de la jurisdiccion demanda la ajustada relacion entre los dos vec-
tores, saber-poder, que la constituyen. Se trata de una relacion cuyo equilibrio debe darse, por
regla, dentro de cada proceso, en el juego de las garantias procesales, en su doble dimension
juridica y epistémica. La anémala acumulacion de procesos, mas si de especial relevancia eco-
ndémica, politica o de otra indole, en un solo 6rgano, sobre todo cuando es unipersonal, genera
inevitablemente un plus de poder, que es extraprocesal y personal, pues va mas alla del concre-
tamente localizado en cada causa. Por eso, carece de la necesaria contrapartida de garantia y
esta peligrosamente abierto al abuso. (Cfr. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad.
de P. Andrés Ibanez, J. C. Bayon, R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, 10* ed., Ma-
drid, Trotta, 2012, pp. 45 ss. y Principia iuris. 2. Teoria de la democracia, Madrid, Trotta, 2011,
p.209-210.)

¢ El de estar en Iucha contra la delincuencia, la de caracter organizado, sobre todo, es un re-
cusable topico para consumo de masas, acriticamente incorporado, ya con la mayor naturalidad,
a la subcultura y al lenguaje de algunos de estos jueces, con el inevitable reflejo en la opinion.
Precisamente, el diario £/ Pais —recuérdese, en una época muy critico con Garzon— le llamo

ISONOMIA No. 37, octubre 2012, pp. 169-200



CASOS GARZON: NECESARIO DISTINGUIR 173

tra la delincuencia. Anémalo estereotipo regularmente presente en las
actitudes e incluso en los discursos de algunos jueces centrales, en los
de Garzon en particular; cuando, como debiera saberse, el juez, en el
ejercicio de la jurisdiccion, no puede perseguir ningun interés (ni si-
quiera politico-criminal) predeterminado que no sea el de la imparcial
comprobacion de lo sucedido en el (en cada) caso concreto.

II. Peculiaridades del marco procesal

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, que, con multiples reformas,
data de 1882, consagra el caracter publico de la accion penal (art. 101).
Luego, en el articulo 105, la atribuye, con caracter obligatorio, a los
funcionarios del Ministerio Fiscal’. Pero el propio articulo 101, tratan-
dose de delitos publicos, reconoce a “todos los ciudadanos espaioles”
ese derecho; y el articulo 270 precisa que deben ejercitarlo mediante
querella; es decir, no s6lo con el simple traslado al juez de la notitia
criminis, sino asumiendo activamente la posicion de parte activa en la
causa.

La Constitucion de 1978, en su articulo 125, acogi6 el instituto de
la accion popular como medio de participar en la administracion de
justicia. Esta institucion ha tenido singular protagonismo en las ulti-
mas décadas, sobre todo en la persecucion de delitos imputados a su-
jetos publicos, en casos en los que el Ministerio Fiscal (jerarquizado y
dependiente del gobierno en ultima instancia) se ha caracterizado por
una ostensible, cronica pasividad. Ahora bien, es cierto asimismo que
la accion popular, que ha cumplido esa relevante funcion de benéfica
suplencia de la inactividad del actor oficial, ha sido también frecuente

Jjuez campeador. Donde “campeador” equivale a guerrero y es el calificativo con el que se dis-
tinguio a un legendario caudillo medieval, Rodrigo Diaz de Vivar, también conocido por E! Cid,
esforzado combatiente contra los moros. (Cfr. “Vacaciones supremas”, articulo editorial de £/
Pais, 1 agosto 1995.) Precisamente, a raiz de la condena del magistrado por una de las causas de
las que aqui se trata, la prensa internacional hizo publica su disposicion a “seguir luchando...”,
segun declaraciones de aquél a un medio centroamericano.

7 De “ejercitar, con arreglo a las disposiciones de la ley, todas las acciones penales que consi-
deren procedentes”, habla el precepto. Conviene aclarar que este ha sido siempre unanimemente
interpretado en el sentido de que ese juicio de procedencia debe versar sobre la subsuncion de
la conducta en un precepto penal, y es, por tanto, legalmente ajeno a criterios de oportunidad.
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objeto de una utilizacion oportunista. Y, en concreto, aun promovida en
la persecucion de delitos publicos, se ha constituido a veces en el re-
curso instrumental de grupos de oscura filiacion y de sujetos particula-
res, y de los propios partidos, en el contexto de estrategias no siempre
claras, o quiza si.

Ello ha contribuido a crear un clima, podria decirse transversal, de
opinion politica (tampoco desinteresada), de franca hostilidad hacia el
instituto; y a que se hayan prodigado tomas de posicion favorables a
la dréastica reduccion de su ambito, también en los medios de la cate-
dra y del foro. Con todo, lo cierto es que de no haber sido por la accion
popular, aun cuando movida por manos no santas, delitos gravisimos,
producidos en medios publicos, en afios recientes, se habrian visto fa-
vorecidos por la impunidad.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo Penal, formada por
quince magistrados, tiene competencia para la instruccion y el enjui-
ciamiento —en Unica instancia—? de las causas por delito seguidas
contra determinados cargos publicos que gozan de ese fuero privilegia-
do (segun el art. 57, LOPJ). Entre ellos se encuentran los magistrados de
la Audiencia Nacional. Estas causas contra aforados deberan promo-
verse mediante querella, del Ministerio Fiscal o de particulares. EI ré-
gimen interno de asignacion de las competencias a concretos magistra-
dos dentro de la Sala Segunda, para proceder en estos y otros casos, se
rige por las normas aprobadas con caracter general por la Sala de Go-
bierno del Tribunal Supremo.

El modo legal, tradicional, de proceder es el siguiente. La decision
de admitir o no la querella compete a un sala, constituida por turno (en
la actualidad por cinco magistrados). Cuando ésta admite a tramite la
querella, la instruccion corresponde a otro magistrado, designado tam-
bién por turno de entre los restantes de la propia Sala Segunda. En fin,
el juicio (como he dicho, en unica instancia) y la decision sobre el fon-
do estaban atribuidos a la propia sala de admision, que también habria

8 El art. 2 del Protocolo 7 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales, luego de disponer en el apartado 1 que toda persona conde-
nada por un delito tiene derecho a que su condena o sentencia sea revisada por un tribunal supe-
rior, en el apartado 2 recoge como excepcion, entre otros, el caso de los que la persona afectada
sea juzgada en primera instancia por el mas alto tribunal.
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conocido de los incidentes eventualmente promovidos contra la resolu-
ciones del instructor. Pero aqui hablo en pasado, debido a que en este
punto, y con ocasion del enjuiciamiento de la primera causa de las se-
guidas contra Garzon (la conocida como de los crimenes del franquis-
mo), se ha producido un bien fundado cambio de criterio en la forma-
cion de la sala de enjuiciamiento, al que me referiré.

I11. Algunas incidencias relevantes del tramite en las causas
seguidas contra Garzon

La causa conocida como de los crimenes del franquismo se inicid
por la acumulacion de tres iniciativas, respectivamente, del llamado
Sindicato de Funcionarios Manos Limpias,’ de Falange Espafiola! y
de la Asociacion Civil Libertad e Identidad,!' cada una de las cuales,
ejercitando la accioén popular, formuld querella contra Garzéon como
autor de un delito de prevaricacion por el modo como, en 2008, decidio
hacerse cargo de la denuncia de los crimenes del franquismo y asumir
su persecucion, y por las resoluciones dictadas al efecto.

° Tomo el nombre del movimiento promovido por el juez Di Pietro. Se autodefine como sin-
dicato, en particular de funcionarios, que busca la defensa de los intereses de sus afiliados; y, en
general, de la transparencia y dignidad de los poderes publicos; la denuncia de las corrupciones
politicas y las que lesiones el interés publico general; y la defensa del orden constitucional fren-
te a movimientos separatistas. Aunque rechaza la calificacion de ultraderechista que regular-
mente se le asocia, existe un amplio consenso en los mas diversos medios para definirlo de ese
modo, tanto por sus fines como por su semantica, por la calidad de sus iniciativas, y por el perfil
de su figura mas representativa; a lo que se une que en algin momento habria compartido sede
con el llamado Frente Nacional del Trabajo. Es conocido sobre todo por sus querellas, promovi-
das en el ejercicio de la accion popular.

19 Grupo heredero del historico partido fascista, cuya acusacion fue finalmente excluida por
el instructor, por motivos procesales.

1'Sus propositos fundacionales declarados son “formar la persona y redescubrir la nacion”.
Justifica su iniciativa contra Garzon, por la ilegalidad de sus actuaciones y porque, a diferencia
de lo sucedido en este caso, algunos afios antes se habia negado a abrir una causa, entre otros,
contra Santiago Carrillo (lider historico del Partido Comunista de Espafia), como supuesto res-
ponsable de la masacre conocida como de Paracuellos, que afecto a varios miles de presos en el
Madrid republicano, por entender, entre otras razones, que los delitos habrian prescrito, no sien-
do ya perseguibles.
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Una sala, compuesta'? del modo que he anticipado, resolvié admi-
tir a tramite las querellas, al entender que existia materia de delito en
el proceder del magistrado; y a continuacion, segun lo legalmente pre-
visto, entrd en funciones el instructor'® de turno en ese momento. Este
llevo a cabo la investigacion y, haciéndose eco de las acusaciones, dis-
puso la apertura del juicio.

La sala —que, luego de haber admitido las querellas, conocié de
distintos recursos de la defensa contra resoluciones del instructor, con-
firmandolas—, operando segun el criterio tradicional antes expues-
to, manifestd su disposicion a asumir también el enjuiciamiento.'* Tal
modo de proceder —legal, pero ya poco defendible, en vista de la me-
jor jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y del
Tribunal Constitucional espafiol en materia de “imparcialidad objeti-
va”— fue respondido por la defensa con la recusacion de todos los in-
tegrantes de aquélla. Del incidente —por falta de “imparcialidad ob-
jetiva”— conocid la sala prevista en el articulo 61 de la LOPJ,' que,
como cabia esperar, estimo la recusacion. De este modo, el tribunal en-
cargado de juzgar deberia ser otro, ninguno de cuyos componentes hu-
biera intervenido con anterioridad en la misma causa. Es el que, com-
puesto ahora por siete magistrados, juzg6 finalmente a Garzon por este
caso, absolviéndole.®

12 Entre otros, por el magistrado Adolfo Prego, enseguida denunciado por sus actitudes ultra-
conservadoras y la afinidad ideoldgica a las formaciones promotoras de la querella.

13 Luciano Varela Castro, cuya instruccion fue insistentemente denunciada como inquisitiva
y persecutoria en extremo, por y en los medios de opinion favorables a Garzon, El Pais, espe-
cialmente, en ocasiones en términos insultantes.

14 Este criterio, legal historico, de una misma sala conociendo de la admision de la querella,
supervisando la instruccion y asumiendo también el enjuiciamiento, tenia apoyo en decisiones
del Tribunal Constitucional y del propio Tribunal Supremo, en las que se resolvio que no son ac-
tos de instruccion y no comprometen la debida imparcialidad para juzgar: la admision a tramite
de la denuncia o querella; la decision de recursos contra las resoluciones del instructor que se li-
mite a verificar la regularidad de lo acordado por este.

15 Conforme al art. 61.1 LOPJ “Una sala formada por el presidente del Tribunal Supremo, los
presidentes de sala y el magistrado mas antiguo y el mas moderno de cada una de ellas conocera
[...] 2° De los incidentes de recusacion del presidente del Tribunal Supremo, o de los presidentes
de sala, o de mas de dos magistrados de una sala”. Las recusaciones de uno o de dos magistrados
de una sala se resuelven, pues, por el pleno de la misma.

16 La absolucion se produjo por mayoria de seis magistrados (uno de ellos el autor de este ar-
ticulo); con un voto discrepante del magistrado Maza.
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La causa conocida como de las escuchas del caso Giirtel, se inicid
en virtud de la querella (por un posible delito continuado de prevari-
cacion judicial y otro de uso de artificios de escucha y grabacion con
violacion de las garantias constitucionales cometido por funcionario),
presentada el 9 de diciembre de 2009 por un abogado; a esta primera
iniciativa se sumaron posteriormente otras dos del mismo género. En
todos los supuestos se tratd de reacciones contra la interceptacion por
Garzon de las comunicaciones presenciales de imputados del conocido
como caso Giirtel, durante las entrevistas mantenidas con los profesio-
nales del derecho encargados de su defensa, cuando se hallaban en pri-
sion preventiva.

La sala correspondiente resolvid admitir a tramite la querella; y fue
designado el instructor, que oy6 en declaracion al magistrado, decidio
imputarle y, luego de algunas diligencias de investigacion, a instancia
de las acusaciones populares, abri6 el juicio oral. La misma sala de ad-
mision, que habia resuelto algunos recursos de la defensa contra deci-
siones del instructor, segun el criterio tradicional aludido (y discrepan-
do por tanto del expresado por la Sala del articulo 61 LOPJ a que antes
hice referencia), manifestd su propdsito de juzgar al acusado.!” Tam-
bién ahora la defensa promovi6 un incidente de recusacion, resuelto
del mismo modo que en el supuesto anterior, lo que llevo a la forma-
cion de un tribunal distinto para el enjuiciamiento, formado por siete
magistrados que no habian tenido intervencidn en momentos anteriores
de la misma causa.!®

El 12 de junio de 2009, los abogados Antonio Panea Yeste y José
Luis Mazon Costa (ajenos a los otros casos), igualmente en el ejercicio
de la accion popular, formularon querella contra Baltasar Garzon por

17 Con excepcion del autor de este articulo, que, por considerarse contaminado en su “impar-
cialidad objetiva”, al haber conocido del tramite de admision de la querella y de algunos recur-
sos contra decisiones del instructor, formalizé su abstencion.

18 Entre ellos los dos instructores de las causas de los crimenes del franquismo y de los fon-
dos de los cursos de la Universidad de Nueva York. Al respecto, la Sala del articulo 61 LOPJ, re-
solviendo sobre la recusacion de uno de ellos por este motivo, concluyé que del hecho de haber
desarrollado la investigacion de una causa contra un imputado no se deriva ningtin efecto conta-
minante que impida juzgarle con imparcialidad en otra causa. Es mas, en la practica de los tri-
bunales ocurre con alguna frecuencia que el magistrado que ha intervenido en el juicio del que
se siguio condena contra un imputado, vuelva a juzgarle por otro hecho en una causa distinta.
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los posibles delitos de prevaricacion, estafa y cohecho. Todo porque
el magistrado, cuando disfrutaba de una licencia por estudios en Nue-
va York, realiz6 personalmente gestiones ante los dos mas importantes
banqueros espafioles y los responsables de tres de las mas relevantes
empresas del pais, para obtener fondos con que financiar actividades
académicas que ¢l iba a dirigir en un centro académico de aquella ciu-
dad.

Admitida la querella, el magistrado instructor desarrollo la corres-
pondiente investigacion, consistente, sobre todo, en recabar datos del
propio imputado, de los patrocinadores y de la universidad neoyorqui-
na, y en la realizacion de alguna pericia contable.

Concluida la indagacion, descartando los delitos de prevaricacion y
de estafa, dispuso la continuacioén del procedimiento para abrir el jui-
cio por posible cohecho.'” En ese momento el fiscal objeto que, por el
tiempo transcurrido desde el momento de los hechos hasta el inicio de
la persecucion, ese delito habria prescrito. El instructor se manifesto
conforme, cerrando el caso. Lo hizo con una resolucion en la que de-
jaba sintética pero expresiva constancia de los indicios delictivos apre-
ciados, de que a su entender satisfacian las exigencias del tipo penal, y
del porqué legal de la prescripcion.

IV. Los hechos de las distintas causas

Reiteraré que las causas promovidas contra Garzon han sido tres: la
conocida como de los crimenes del franquismo, la de las escuchas del
caso Giirtel, y la de los fondos de los cursos de la Universidad de Nue-
va York. En lo que sigue expondré de forma sucinta los hechos, tal y
como resultan fijados en las resoluciones judiciales que han puesto fin
a cada uno de los procesos.

19 El conocido como cohecho impropio, segln el art. 426 del Codigo Penal, en la redaccion
aplicable en el momento de los hechos, es el cometido por la autoridad o funcionario que admi-
tiere dadiva o regalo oftrecido en consideracion a su funcion o para la consecucion de un acto no
prohibido legalmente.
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a) Causa de los crimenes del franquismo

La sentencia, conforme he anticipado, fue absolutoria. En ella se re-
procho a Garzon haber actuado en la persecucion de los crimenes del
franquismo contradiciendo el derecho aplicable: al acudir a la legali-
dad internacional en materia de derechos humanos, por un cauce no
previsto en el ordenamiento constitucional espafiol y desconociendo la
vigencia de la Ley de Amnistia 46/1997, de 15 de octubre; y por haber-
lo hecho, en cualquier caso, con manifiesta falta de competencia obje-
tiva. Ahora bien —segun el tribunal—, se trat6é de una intervencion en
respuesta a legitimas demandas de victimas de acciones criminales del
franquismo, que hoy serian calificables de delitos contra la humanidad;
dandose la circunstancia de que aquéllas se encuentran en una situa-
cion de objetiva desigualdad en relacion con otras victimas de hechos
similares producidos en el tiempo de la guerra civil, en el territorio de
los vencidos, que si fueron perseguidos por los vencedores. Por todo,
fue la conclusion, en la conducta del juez habria faltado el elemento de
injusticia que, mas alla de la mera ilegalidad, requiere el tipo penal.

El articulo 9.3 de la Constitucion espafiola —razonaba también el
tribunal— “garantiza [...] la irretroactividad de las normas sanciona-
doras no favorables”.?’ Ello hace que las acciones criminales de refe-
rencia (delitos de asesinato, ampliamente prescritos) no pudieran ser
perseguidas en el momento de la querella como crimenes contra la hu-
manidad, al ser este un tipo penal introducido en el Codigo espafiol en
2003.2! Por otra parte, la Ley de Amnistia, promulgada al inicio de la
transicion por consenso de todas las fuerzas politicas, y cuya modi-

20 Precisamente, como subrayaron los promotores de una de las querellas de esta causa, el
mismo Garzon habia resuelto en 1998 no admitir una querella contra el lider comunista Santia-
go Carrillo y otros, por la masacre, conocida como de Paracuellos, cometida sobre varios miles
de presos durante el sitio de Madrid, en plena guerra civil. El argumento, literal, de Garzon fue
que “los preceptos juridicos alegados son inaplicables en el tiempo y en el espacio, en el fondo y
en la forma a los [hechos] que se relatan en el escrito [de querella], y su cita quebranta absoluta-
mente las normas mas elementales de retroactividad (art. 9.3 de la Constitucion espafiola) y tipi-
cidad (art. 1 del Codigo Penal)”. Es decir, la ausencia de un cauce juridico idoneo para la perse-
cucion penal en el ordenamiento espafiol vigente .

21 Razona el tribunal, segtn lo resuelto en el conocido como Caso Scilingo (sentencia
798/2007, de 1 de octubre), que en el ordenamiento espafiol las normas internacionales carecen
de eficacia directa, de modo que su incorporacion al mismo s6lo puede producirse por el pro-
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ficacion fue expresamente rechazada el pasado 19 de julio de 2011
por el Congreso de los Diputados, mantiene su vigencia.??> Ademas, la
competencia nunca habria correspondido a los Juzgados Centrales de
la Audiencia Nacional, que para la investigacion de esa clase de delitos
solo la tienen atribuida cuando los mismos se hubieran cometido fuera
de Espana (art. 23, LOPJ). Por eso, y para sortear tal obstaculo —cons-
ciente por tanto de la propia falta de competencia objetiva—, Garzon?
desarrolld una doble estrategia procesal. Por un lado, condujo formal-
mente su actuacion como persecucion de un delito contra los altos or-
ganismos de la nacion en la época del golpe militar.>* Para ello simuld
ignorar el hecho notorio de que todos los posibles responsables habian
fallecido; y, con el fin de mantener abierta la causa, ordeno6 a la policia
investigar la (im)posible existencia de algun superviviente. Luego, por
conexidad, y mientras tanto, se atribuy6 también la competencia para
perseguir los crimenes del franquismo, acudiendo a la ficcion de califi-
carlos como desapariciones forzadas, es decir, delitos de caracter per-
manente, que estarian ejecutandose cuando los restos de las victimas
no hubieran aparecido todavia.?® Prescindiendo también del hecho, asi-
mismo notorio, de tratarse de asesinatos ciertos, cometidos hace bas-
tante mas de setenta aflos; crimenes, pues, en absoluto asimilables a las

cedimiento constitucionalmente previsto; y que el derecho internacional consuetudinario no es
apto para crear tipos penales completos.

22 Conviene recordar que la demanda de una “amnistia general [...] extendida a todas las res-
ponsabilidades derivadas de la guerra civil, en ambos bandos contendientes” formé parte del
programa del Partido Comunista de Espafia desde finales de 1959. De lo mas expresivas son
las palabras de Marcelino Camacho (lider historico de Comisiones Obreras) y Santiago Carrillo
(secretario general del Partido Comunista de Espafa), ambos diputados comunistas, en las se-
siones del Congreso de los Diputados del 27 de julio y 14 de octubre de 1977, defendiendo en
nombre de su formacion la amnistia para todos y para todos los delitos de intencionalidad poli-
tica, sin restricciones, como necesario punto de partida de la nueva era democratica que se abria
en el pais.

23 Luego de haber tenido las denuncias paralizadas durante dos afios, hasta que el movimien-
to de familiares de victimas y la contestacion de la ley conocida como “de la memoria historica”
hizo de sus reivindicaciones un tema mediatico, de maxima actualidad; momento en el que Gar-
z6n recobro el impulso.

24 La Audiencia Nacional y los Juzgados Centrales son hoy los competentes para la persecu-
cion del equivalente a esta clase de delitos (art. 65,1° a) LOPJ).

25 Un giro lingiiistico —que responde a la pretension de que los delitos de referencia segui-
rian cometiéndose aun después de muertos los posibles autores— bien calificado de “surrealis-
ta” por A Gil, en La justicia de transicion en Espaiia. De la amnistia a la memoria historica, con
prologo de K. Ambos, Barcelona, Atelier, 2009, p. 162.
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“desapariciones” perpetradas en el marco de las dictaduras del Cono
Sur de América Latina. De este modo, el magistrado pudo llevar a cabo
algunas diligencias, de alcance poco mas que simbolico, bajo la cober-
tura de un proceso penal objetivamente destinado a no producir ningiin
resultado que no fuera el meramente publicitario, logrado, eso si, con
manifiesta eficacia.

Con posterioridad a la sentencia absolutoria en la causa de los cri-
menes del franquismo, con fecha 28 de marzo de 2012, la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo ha dictado una resolucion que versa sobre la
competencia y el modo de operar en los casos de aquella naturaleza, en
particular, en la recuperacion de restos de posibles victimas de aquellas
acciones. El punto de partida es que, al no ser ya perseguibles penal-
mente, cuando hubiera claridad sobre la fecha de las muertes, no sera
pertinente la apertura de una causa penal y, en consecuencia, tampo-
co la intervencion del juez de instruccion; que si estara justificada, en
cambio, en los supuestos de duda acerca de ese dato. Ello supone que,
a tenor de este criterio, los procesos penales abiertos por hechos de la
guerra civil tendran que archivarse.

En la misma resolucion se subraya el obvio derecho de los familia-
res a la recuperacion de los cadaveres de las victimas y a la formaliza-
cion de las correspondientes situaciones, bien por via administrativa,
para lo que existen previsiones especificas (Ley 52/2007), y también
por via civil.

b) Causa de las escuchas del caso Giirtel

La investigacion del conocido como caso Giirtel habia correspondi-
do a Baltasar Garzon, como titular del Juzgado Central de Instruccion
numero 5. La causa tenia por objeto hechos que podrian constituir deli-
tos de blanqueo de capitales, defraudacion fiscal, falsedades, cohecho,
asociacion ilicita y trafico de influencias; plausiblemente cometidos, en
una pluralidad de escenarios territoriales, por sujetos integrados en una
amplia trama, con implicacion de distintos exponentes del Partido Po-
pular y el resultado de una importantisima apropiacion de fondos pu-
blicos.
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La policia traslad6 al instructor su sospecha de que algunos de esos
imputados, situados en el vértice de la trama, no obstante hallarse en
situacion de prision preventiva, podrian estar realizando acciones diri-
gidas a reciclar u ocultar las ganancias obtenidas en sus ilicitas activi-
dades ya objeto de persecucion penal.

En vista de ello, el juez dict6é una resolucion, de 19 de febrero de
2009, que afectaba a tres de los implicados. En ella decia, literalmente,
que dada “la complejidad de la investigacion [...] con objeto de deter-
minar con exactitud todos los extremos [de las actividades de aquellos]
y especialmente para determinar el grado de imputacion que pudieran
tener otras personas dentro del grupo organizado investigado” era “ne-
cesario ordenar la intervencion de [sus] comunicaciones orales y escri-
tas”. Continuaba:

Igualmente y dado que en el procedimiento empleado para la practica
de sus actividades pueden haber intervenido letrados y que los mismos
aprovechando su condicién pudiesen actuar como “enlace” de los tres
mencionados con personas del exterior, deviene necesaria también la in-
tervencion [de las comunicaciones] que aquéllos puedan mantener con
los mismos, dado que el canal entre otros miembros de la organizacion y
los tres miembros ahora en prision podrian ser los letrados que estarian
aprovechando su condicion en claro interés de la propia organizacion y
con subordinacion a ella.

En fin, disponia la interceptacion de las comunicaciones persona-
les de los imputados en prision con los abogados que ya les prestaban
asistencia. Inicialmente, alguno de €stos se hallaba también imputado;
pero la medida se extendia, indiscriminadamente, con o sin sospecha, a
cuantos profesionales pudieran intervenir en el futuro con ese caracter.
El magistrado advertia, curiosamente, que todo deberia hacerse “previ-
niendo el derecho de defensa”(!).

Como fundamento legal de la decision, Garzon citaba el articulo 51
de la Ley Orgénica General Penitenciaria. Este dispone que las comu-
nicaciones de los presos con su abogado “no podran ser suspendidas o
intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supues-
tos de terrorismo”. Prescripcion que el Tribunal Constitucional (desde
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su sentencia 183/1994) ha interpretado regularmente en el sentido de
que ambas exigencias son acumulativas y no alternativas. Pero es que,
ademas, las injerencias que contempla so6lo estan previstas para mante-
ner el régimen interno de los establecimientos penitenciarios. Lo que
resulta del propio precepto legal, ajeno al cddigo procesal penal,®® y
también del que lo reglamenta®’ que, incluso, obliga a informar ex ante
a los posibles afectados de que sus comunicaciones podrian ser inter-
venidas. Un requisito claramente sugestivo de que la prevision de esta
clase de medidas no tiene nada que ver con la investigacion criminal.

La policia, el 13 de marzo de 2009, present6 al juez un informe con
el resultado de las escuchas, solicitando su prorroga. El fiscal —advir-
tiendo que “una parte importante de las transcripciones se refer[ian] en
exclusiva a estrategias de defensa”— se manifest6 favorable al man-
tenimiento de aquéllas, pero “con expresa exclusion de las comunica-
ciones mantenidas con los letrados que representen a cada uno de los
imputados y, en todo caso, con rigurosa salvaguarda del derecho de de-
fensa”. Garzon, sin atender esa peticion, dictdé de inmediato una nueva
resolucion prorrogando las escuchas en los mismos términos en que se
estaban produciendo.

De este modo, resultaron interceptadas las conversaciones de los im-
putados en prision con algunos abogados, al parecer, suspectos, y con
otros cuatro abogados fuera de toda sospecha, designados por aquéllos
para su defensa y formalmente admitidos como tales en la causa. Esta
es la razon por la que tres de ellos ejercitaron la accion penal contra el
juez.

Cerrada la fase de investigacion, los afectados (no el ministerio
fiscal)?® formalizaron las correspondientes acusaciones por delito con-

26 fiste, en materia de escuchas, solo prevé la interceptacion de las comunicaciones telefoni-
cas de los imputados.

27 Arts. 43,1 y 46,5° del Reglamento Penitenciario.

28 El Ministerio Fiscal se ha opuesto a las querellas y a las acusaciones en las tres causas.
Esto supone un evidente aval del acusador publico a la injerencia del instructor Garzon en la re-
lacion de defensa imputado-abogado. Puede sorprender, pero no tanto si se piensa en que —ha-
blo a partir de una experiencia personal de 40 afios de ejercicio de la jurisdiccion— no conozco
un solo caso en el que el fiscal espafiol haya impugnado una sentencia condenatoria, por viola-
cion de las garantias fundamentales del imputado; a pesar de que existe una estadistica signifi-
cativa de casos en los que la dictada fue anulada en segunda instancia o en casacion por un mo-
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tinuado de prevaricacion judicial y delito cometido por funcionario
publico, de uso de artificios de escucha y grabacioén con violacion de
las garantias constitucionales. Finalmente, se celebrod el juicio oral y
hubo sentencia, de fecha 9 de febrero de 2012.

Esta es condenatoria: a) porque el juez conocia que su decision afec-
taba de manera esencial al derecho fundamental de defensa de los impu-
tados; y fue consciente de que su decisién no podia fundarse en ningu-
na interpretacion razonable de la norma constitucional y de la ley pro-
cesa penal; b) porque, ademas, actu6é de ese modo gravisimamente an-
tijuridico sin que existieran datos de ninguna clase de que los letrados
estuvieran aprovechando el derecho de defensa para cometer nuevos
delitos.?

El tribunal recordaba que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha admitido, de manera excepcional, la grabacion de comunica-
ciones de un imputado con su letrado, pero exigiendo: prevision legal
suficiente y clara (que aqui no concurre); indicios de delito contra el
abogado afectado (aqui nunca precisados en unos casos y por completo
inexistentes en los restantes); y adopcion de garantias para evitar abu-
sos de la medida (algo imposible en estos casos por la propia calidad
invasiva de las injerencias).

¢) Causa de los fondos de los cursos de la Universidad
de Nueva York

El Consejo General del Poder Judicial habia concedido a Garzon
“licencia por razon de estudios relacionados con la funcion judicial,
a disfrutar del dia 1 de marzo al 1 de diciembre de 2005, al objeto
de desarrollar actividades de docencia e investigacion en la New York

tivo del género. De hecho, toda esa jurisprudencia de la AN que he calificado de emergentista y
muy problematica desde el punto de vista de la disciplina constitucional del proceso, ha contado
siempre con el aval del Ministerio Publico.

2 En los hechos probados de la sentencia condenatoria se lee que en la resolucion de Gar-
z6n disponiendo las interceptaciones “no se contenia ninguna mencion concreta de la identidad
de los letrados sospechosos, lo que habria permitido excluir a los demas, ni tampoco precision
alguna acerca de los indicios que existieran contra los que no hubieran sido hasta entonces im-
putados”.
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University School of Law, asi como en el The Center on Law and Se-
curity, y en el Centro Rey Juan Carlos I de Espafa, sobre temas rela-
cionados con el terrorismo internacional y nacional”. La licencia fue
luego prorrogada hasta el 30 de junio de 2006. Y durante todo ese tiem-
po Garzon mantuvo en su integridad las retribuciones propias del car-
go judicial.

Nombrado titular de la catedra Rey Juan Carlos I de Espafa en la
Universidad de Nueva York; y pactd con sus autoridades académicas
un régimen retributivo consistente en el pago de gastos de viaje (por un
importe total de 22 152 doélares) y de los ocasionados por la escolari-
zacion de su hija en la Escuela Internacional de Naciones Unidas (por
importe de 21 650 dolares); cantidades efectivamente satisfechas.

También fue designado profesor distinguido por el Centro de Dere-
cho y Seguridad de la misma Universidad de Nueva York, que en total
le hizo trece pagos por importe de algo menos de 6 000 dolares cada
uno. Garzon ocultd estas percepciones al Consejo General del Poder
Judicial; y también las propias del cargo judicial a la Universidad de
Nueva York, a pesar de haber pactado con ella un rigido compromiso
de incompatibilidad en materia salarial, que excluia la posibilidad de
cualquier otra percepcion que no fuera la del propio centro.

Pero no es tal el nicleo de la imputacion. Este se cifra en el hecho
de que Garzon, que habia concebido la idea de organizar, en el aludi-
do marco académico, eventos, de los que €l seria director, con perso-
nalidades relevantes del mundo politico, empresarial y juridico, qui-
so lograr fondos para su financiamiento, y también para el abono de
los salarios de una persona de su confianza, que le auxiliase en la ges-
tion de tales actividades. Con ese fin entr6 personalmente en contac-
to con los directivos de los dos principales bancos del pais —Banco
Santander Central Hispano (BSCH),*° Banco Bilbao Vizcaya Argentaria

30 En este caso se da la circunstancia —a la que los querellantes atribufan particular relie-
ve— de que Garzon, luego de la estancia neoyorquina, el 27 de noviembre de 2006, ya en el juz-
gado, no admitio a tramite una querella contra Emilio Botin, presidente del BSCH; al que, en la
solicitud de apoyo econdmico para los cursos, habia tratado de “Querido Emilio”. El reproche es
que tendria que haberse abstenido en la causa seguida, en realidad, contra Botin y contra veinti-
dos personas mas. Lo cierto es que la sala de apelacion confirmoé luego la resolucion de Garzon.
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(BBVA)—'! y de las empresas Telefonica, Compaiiia Espafiola de Petro-
leos S.A. (CEPSA), y Empresa Nacional de Electricidad S.A. (ENDESA);
llegando a solicitar un total de 2 595 375 doélares, de los que obtuvo
1 237 000 dolares. A juicio de los querellantes y del instructor, para
conseguir estos fondos habria contado de manera relevante la condi-
cion profesional de Garzon.* Y esto es lo que le haria imputable como
posible autor de un delito continuado de cohecho impropio. A juicio
del instructor, no se daban en cambio las condiciones para atribuir a
Garzon delitos de prevaricacion y tampoco de cohecho propio.*? Final-
mente, ya se ha dicho, concluy6 descartando la existencia de estos deli-
tos y resolviendo que el de cohecho impropio habria prescrito, en vista
del tiempo transcurrido entre el momento de los hechos y el inicio de
su persecucion, que es lo que dio lugar al archivo de la causa (mediante
resolucion del3 de febrero de 2012).

V. Los casos en la opinion publica

Hay un dato incuestionable, y ciertamente dramatico, de la realidad
espafiola de un largo periodo, del que hay que partir. Es que los crime-
nes del franquismo no han tenido respuesta penal y, ademas, los ca-
daveres de muchas de las victimas de la represion, sobre todo de las
producidas durante el tiempo de la contienda civil, permanecen en las
fosas a las que fueron arrojados por sus verdugos. Con frecuencia, en
emplazamientos mas o menos conocidos, sobre los que, en una infini-

31'En el caso del BBVA, Garzon habia instruido en el 2000 una causa contra la cpula de la en-
tidad, al descubrirse que, a través de una filial, tenia abiertas cuentas secretas en el paraiso fiscal
de la isla Jersey. Esa actuacion judicial provoco el cese de la direccion del banco; y determind,
en 2001, la entrada en la misma de los directivos de los que, afios mas tarde, Garzon solicito y
obtuvo el financiamiento de los cursos.

32 El instructor subraya que, aun actuando en el aludido papel académico, hizo valer siempre
su condicion de magistrado. Incluso Karen Greenberg, directora del Centre of Law and Security
de la universidad neoyorquina, utilizo un sobre en cuyo exterior figuraba impreso “Baltasar Gar-
z6n Real. Magistrado-Juez Juzgado Central 5. Audiencia Nacional. Madrid”, para dirigirse a la
direccion de ENDESA solicitandole el pago de la parte atrasada de la subvencion prometida, me-
diante una carta remitida de ese modo desde la propia ciudad de Nueva York.

33 El cohecho propio se comete cuando la dddiva tenga por objeto la realizacién de un acto
u omision que constituya delito, o la omision de un acto obligado, en ambos casos en el ejerci-
cio del cargo (arts. 419 y 421 del Codigo Penal, en la redaccion anterior a la reforma de 2010).
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dad de supuestos, no ha podido intervenirse, ni siquiera con el fin de
llegar a la identificacion de los restos y para darles una sepultura dig-
na.’* En la época de las acciones criminales, obviamente, por el mie-
do mas que justificado de las familias afectadas, comprensiblemente
transmitido a la generacion posterior, crecida también en ese clima,
que, por ello, tuvo que mantenerse inactiva al respecto. Asi, debid lle-
gar una nueva generacion, la de los nietos, que, en contexto democrati-
co, ha reaccionado con un celo ejemplar y una fuerza extraordinaria en
la justisima reivindicacion de la memoria de sus muertos. Al principio
bajo la forma de iniciativas dispersas y poco mas que personales; mas
tarde con cierto grado de articulacion a escala nacional, y siempre con
poco mas que los propios recursos, a los que se han unido algunas ayu-
das oficiales, siempre insuficientes. Todo, fundamentalmente con el fin
de documentar las masacres y dignificar la situacion de las victimas,
que, en un primer momento, lo fueron de fusilamientos producidos en
el marco de acciones de depuracion del adversario politico; y, tras la
victoria de los sublevados, en la aplicacion de penas de muerte masiva-
mente impuestas en procesos sumarisimos a cargo de la justicia militar
del franquismo.

Pues bien, en el contexto del aludido movimiento de familiares de
victimas, dotado ya, como he dicho, de cierta articulacion, en 2006, se
produjeron distintas denuncias de acciones del género de las aludidas,
en las que los denunciantes comunicaban al juzgado haberlas sufrido
en sus familiares, haciendo saber que desconocian las circunstancias
del fallecimiento y el lugar de enterramiento, a la vez que invocaban su
derecho a saber y solicitaban la tutela judicial para el descubrimiento
de la verdad y la practica de las actuaciones necesarias para la localiza-
cion e identificacion de aquellos.

Las denuncias, al fin convergentes en el Juzgado Central de Instruc-
cion nimero 5, recibieron del magistrado titular el tratamiento procesal
que se ha dicho, que, en si mismo, como también resulta de lo expues-

34 Muy tardiamente, la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conocida como “de la memoria his-
torica”, ha establecido el deber de las administraciones publicas de colaborar con los descen-
dientes directos de las victimas que lo soliciten en las actividades de localizacion e identifica-
cion de las personas desaparecidas violentamente durante la guerra civil o la represion politica
posterior, cuyo paradero se ignore.
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to, estaba destinado a no llevar, dentro de la jurisdiccion penal, a nin-
guna parte. Pero, aunque sdlo sea en el plano simbolico, y sin prejuz-
gar, pues no hace al caso, la posible ultraintencion del magistrado, lo
cierto es que esas actuaciones representaron la primera reaccion oficial
a unas demandas sobre cuya justicia no es preciso insistir. Por eso la
extraordinaria valoracidn, en realidad sobrevaloracion de las mismas,
con abstraccion de lo mas que cuestionable de su fundamento legal y
del hecho de estar condenadas a la inefectividad.

Asi las cosas, la apertura de la causa contra Garzon que dio lugar a
este caso, en virtud de una decision juridicamente cuestionable, segun
resulta de la propia sentencia, tuvo en la opinion publica el eco mas ob-
vio: Garzon perseguido por investigar los crimenes del franquismo. Si
ademas, la iniciativa de la persecucion partia de exponentes de la ex-
trema derecha espafiola, la conclusion de que el eco hallado en el Tri-
bunal Supremo espariol respondia a idéntica coloracion ideoldgica de
sus magistrados, se movia en el mismo plano de la obviedad. Pero es
que si, mas todavia, con patente coincidencia temporal, sobre ese mis-
mo tribunal /lovian nuevas querellas contra Garzon, la hipotesis cons-
piratoria (ampliamente difundida en sus informaciones por un medio
tan relevante como E! Pais) como algo plausible, estaba servida para
el hombre de la calle. Mas, tratandose de un magistrado con alguna ac-
cion tan emblematica en su curriculum como la detencion de Pinochet
y la persecucion de los crimenes de otras dictaduras militares.

Lo cierto es que esa hipotesis prendioé con tan explicable facilidad
como incontenible tendencia a la simplificacion, en amplisimos secto-
res de la ciudadania nacional e internacional, especialmente de izquier-
da. Es algo que, lo creo sinceramente, no merece el menor reproche:
por la extraordinaria plasticidad de la version tan eficazmente difundi-
da; abonada, ademas, por la constancia de la secular experiencia de la
impunidad de crimenes como los del franquismo. Y favorecida, en fin,
por la dificultad de difundir en tales ambientes una informacion cabal
del perfil real de las actuaciones de Garzon en el caso de los crimenes
del franquismo; y una noticia cumplida de la naturaleza de los otros he-
chos atribuidos al mismo y objeto de persecucion.
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Tal estado de opinién masiva ha contado, se ha nutrido mas bien, con
las aportaciones de alguna intelligentsia juridica de izquierda, produ-
cidas en una clave casi exclusivamente politica. Digo esto porque, si
bien es cierto que —segun puede leerse en la propia sentencia absolu-
toria de la causa de los crimenes del franquismo— la persecucion de
los mismos™® seria, al menos en hipotesis teorica,*® defendible con apo-
yo en cierta lectura de la normativa internacional en materia de dere-
chos humanos y de derecho humanitario; lo que no tiene el menor sus-
tento en ésta es la inferencia de que las otras dos causas carecian de
cualquier fundamento que no fuera acabar con el magistrado a cual-
quier precio, dentro de una y la misma estrategia. Asi lo ha entendido
la mayor parte de la comunidad juridica, la académica en particular, y
lo acredita el dato de la patente ausencia de trabajos de un minimo ca-
lado tedrico en favor de legitimidad de las actuaciones de Garzon en el
caso de las escuchas®’ y en el de los fondos para los cursos de Nueva
York, que no han contado con otro apoyo que el brindado por algtn es-
crito periodistico de muy escaso fuste.

No entraré a discutir la hipdtesis de la conspiracion universal, que,
como toda hipoétesis de este género, es en si misma un insulto a la in-
teligencia. Tampoco la del “corporativismo transversal” con funda-
mento en el brote epidémico de una celotipia profesional, que, con-
tagiandolos, habria llevado a los magistrados de la Sala Segunda en
bloque a hacer causa comun con el franquismo redivivo, en el marco
de aquella conjura, por la misma razon de falta de rigor y por su in-
consistencia. Me basta sefialar que la defensa de ambas tesis ha tenido
que recurrir a la omision deliberada de cualquier analisis de los datos
de hecho que forman los antecedentes de la causa de las escuchas del

33 No tanto la acometida por Garzon, pues ya se ha visto que para hacerse competente por al-
gun tiempo —aparte de entrar en contradiccion con su propio criterio de considerar no persegui-
ble ya la masacre de Paracuellos, por razon de prescripcion y de ausencia de marco legal— de-
bi6 acudir a la ficcion consistente en prescindir del hecho notorio del fallecimiento de todos los
responsables de los delitos contra los altos organismos de la nacion, cometidos en 1936; y ser-
virse de un tipo penal de aplicacion mas que dudosa.

36 Hipotesis ciertamente mdas que cuestionable, como se ha hecho ver antes y pone de relieve
con amplio aparato argumental A. Gil en op. cit., pp. 100 ss.

37 Al respecto, es de sefialar el durisimo comunicado de condena de las escuchas a abogados
en el ejercicio del derecho de defensa, hecho publico en 19 de enero de 2012 por el Consejo Ge-
neral de la Abogacia espafola.
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caso Giirtel’® y de la causa de los fondos de los cursos de la Universi-
dad de Nueva York. Olvidando, como licidamente sefiala Ridao, que
“cada causa es cada causa, y lo que cada causa reclama son argumentos
y no la creacion de un clima de opinién valido para todas”, en lo que
el mismo autor ha calificado expresivamente como una operacion de
“escamoteo”.’” Paso necesario para formar con la existencia de las tres
el totum revolutum que se ha manifestado como la mas eficaz cortina
de humo, que, a partir de la causa de los crimenes del franquismo, se
ha difundido sobre las otras, cubriéndolas con un “velo de ignorancia”
que no tiene nada que ver con el benéfico hipotizado por Rawls como
fundamento del contrato social originario.

Lamentable y paraddjicamente, el mejor ejemplo de este modo de
operar lo ha brindado un penalista de prestigio, Zaffaroni, al sustituir
lo que tendria que haber sido el analisis matizado y bien informado de
cada uno de los supuestos en presencia, por una suerte de exabrupto
caotico, difundido (para que todo cuadre) en el que ahora es el espacio
natural de tantos desahogos apresurados presididos por la falta de ri-
gor: facebook. Alli (el 11 de febrero de 2012) ha podido leerse:

El problema y el pésimo ejemplo que dio el Supremo espaiiol es institu-
cional y nos atafie a todos los jueces del mundo que actuamos en el mar-
co de Estados de derecho democraticos. Si seglin el Supremo la medida
de Garzon era incorrecta, debid revocarla. Si el Supremo considera que
la ley de amnistia prevalece y no deben abrirse las fosas, debid revocar
las decisiones de Garzon. Pero lo que el Supremo no debidé hacer jamas
—y alli finca la aberracion— es imponerle una pena, porque eso es una
violacion flagrante a la independencia interna de los jueces. Ningtin Su-
premo puede ejercer una dictadura sobre los jueces de otras instancias,

38 En el caso de las escuchas no ha faltado ni siquiera el recurso al patético cuestionamien-
to del sentido de las garantias procesales, propio de cierta subcultura policial, expresado en el
reproche de que, en este supuesto, la criminalizacion del magistrado y la anulacion de las inje-
rencias aprovecharian a los imputados del caso Giirtel. Naturalmente, las garantias, como su
restablecimiento mediante la expulsion de la causa de los datos incriminatorios obtenidos en su
vulneracion, beneficia en primer término al imputado concreto. Pero ;sera necesario recordar
aqui que, como basico instrumento constitucional de tutela de derechos fundamentales, operan,
siempre y en cualquier caso, en beneficio de todos? Lamentablemente, parece que si, que, en
efecto, hay que recordarlo. Incluso a juristas.

39 J. M. Ridao, “Los porqués de una sentencia”, en E/ Pais, 23 de febrero de 2012.
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que son tan jueces como ellos. Esto es corporativismo, modelo judicial
bonapartista, importa considerar a los otros jueces como sus empleados
de menor jerarquia, sus amanuenses, a los que debe disciplinar cuan-
do interpretan el derecho en forma que no les gusta. Este es el pésimo
ejemplo para todos los jueces del mundo y para todas las personas que
defienden el Estado democratico de derecho.

Como cualquier jurista (incluso el lector no jurista) minimamente
informado puede advertir, Zaffaroni lo confunde todo: las tres causas
abiertas contra Garzon y lo jurisdiccional con lo disciplinario. Desco-
noce que el Tribunal Supremo espaiiol, como instancia, no tiene ningu-
na superioridad jerarquica sobre los demas jueces ni capacidad de ejer-
cer sobre ellos la potestad disciplinaria. También ignora que carecia de
competencia para revocar las medidas procesales adoptadas por Gar-
zon, que, en cambio (tampoco lo sabe), si habian sido anuladas tiem-
po antes por el pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
resolviendo un recurso de apelacion. Prescinde, en fin, de que Garzon
no resulté condenado en la causa de los crimenes del franquismo (en la
que ha sido absuelto), sino en la causa de las escuchas del caso Giirtel,
y que lo fue, no por abrir fosas,*® como arbitrariamente supone, sino
por desmantelar el derecho constitucional de defensa de varios imputa-
dos, situandose con ello al margen de la ley y la Constitucion.

Por eso —y aun sin estar de acuerdo con algunas de las cosas que se
han hecho en estas causas— tengo que decir que aqui “el pésimo ejem-
plo” lo ha dado Zaffaroni, al poner su incuestionable autoridad juridica
al servicio de un infundio, que ha circulado profusamente con su aval
en todos los medios juridicos de Latinoamérica; en lo que le incumbe,
pues, una muy grave responsabilidad moral.

40 Ademas —en contra de lo insistentemente publicitado— no las iba a abrir en ningan caso.
No, obviamente, en la causa (la de las escuchas) en que se produjo la condena, como por error
supone Zaffaroni, sino ni siquiera en la de los crimenes del franquismo, que, procesalmente ha-
blando, como tal macrocausa no iba a ninguna parte.
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VI. La necesidad de distinguir

Riccardo Guastini, un filésofo del derecho analitico particularmente
riguroso, titulo, hace algunos afios, una de sus obras con el expresivo
gerundio del verbo distinguir.*! Sin duda, para denotar que tal es una de
las mas relevantes funciones de la teoria del derecho, de la que se sigue
la inobjetable necesidad de un esfuerzo al que estan convocados, me-
jor, obligados, todos los juristas.

Pues bien, como se desprende de algunas de las afirmaciones y datos
que preceden, es claro que este esfuerzo ha faltado en demasiadas oca-
siones, en el abordaje de los casos Garzon. En efecto, pues con la ma-
yor frecuencia, en el tratamiento de los mismos, se ha transitado de la
politica al derecho, cual si se tratase del mismo espacio para, ya dentro
de este segundo campo, promover no la claridad, sino la espesa nebu-
losa a la que me he referido. Digo esto, no porque piense que las cues-
tiones juridicas y las decisiones judiciales sean inasequibles a la critica
politica, en modo alguno, sino porque, parafraseando a Guastini, es ne-
cesario distinguir, ya que cada campo tiene sus propias connotaciones
y cada opcion de campo esta sujeta a sus propias reglas de método, que
deben respetarse si no se quiere incurrir en aterrizajes de tanto riesgo y
tan penosas consecuencias como el de Zaffaroni, al que me he referido.

Desoyendo la sensata demanda de Ridao antes trascrita: “cada causa
es cada causa y lo que cada causa reclama son argumentos”;*? éstos, no
siempre merecedores de tal nombre, prodigados bastante mas en clave
politico-demagogica que juridica y generalmente a propdsito de la cau-
sa de los crimenes del franquismo, se lanzaron en bloque, indiscrimi-
nadamente, sobre las otras dos causas. Para ello, los detractores pasa-
ron, por sistema, como quien pisa fuego, por encima de los hechos que
las motivaron. Incluso distorsionandolos, en ocasiones de forma men-
daz, sobre todo en la causa de las escuchas del caso Giirtel.*>

41 R. Guastini, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, trad. de J. Ferrer
Beltran, Barcelona, Gedisa, 1999.

4 Cfr. nota 39.

43 Permitaseme remitir en este punto a mi articulo “No se debe opinar —y menos atn ‘infor-
mar’— con las tripas. Imprescindible ejercicio de contextualizacion”, en Jueces para la Demo-
cracia. Informacion y debate, mam. 71, julio 2011, pp. 56 ss.
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Por eso, a mi juicio, la pertinencia de algunas valoraciones de sinte-
sis, atentas a los datos de los que se ha dejado constancia.

A proposito de la causa de los crimenes del franquismo, ya he di-
cho de la existencia de una justisima demanda social de reparacion, de-
sa-tendida con manifiesta injusticia. Precisamente, la constatacion de
la realidad y la justicia de esta demanda y de la existencia de una co-
rriente de pensamiento juridico favorable a la perseguibilidad actual
de esos crimenes, al amparo del derecho internacional —aunque en el
caso de Espafa sea mas que discutible y, desde luego, ya hoy imprac-
ticable— es lo que llevo a dictar una sentencia absolutoria. A pesar de
lo atrevido del montaje de los presupuestos de la (supuesta) competen-
cia del Juez Central de Instruccién nimero 5 para proceder, que si no
fue considerado apto por el tribunal para fundar una condena por pre-
varicacion, si autoriza a hablar de un verdadero abuso de proceso,*
aunque éste se haya dado in bonam partem. Lo ha puesto muy grafica-
mente de relieve un escritor nada sospechoso de veleidades franquis-
tas, como Ridao, cuando explica que la actuacion de Garzon consistio
en “abrir un proceso contra varias decenas de generales muertos, recla-
mando su competencia en virtud de un codigo derogado e inventando
un tipo penal”.

Ya lo he anticipado y no me importa reiterarlo: a mi entender, la ver-
dadera calidad del aventurado modo de actuar de Garzon deberia ha-
ber sido puesta de manifiesto en una resolucion de inadmision de la
querella o de sobreseimiento, en la que, suficientemente identificado y
caracterizado el abuso del proceso, se hubiera dejado constancia de la
ilegalidad y la ligereza de la actuacion, mas también de su irrelevancia
criminal.

Pero, habida cuenta de que la cuestion de los limites entre la ilega-
lidad y la injusticia que el Codigo Penal espafiol requiere para la pre-

4 En el sentido de “‘desviacion’ del instrumento procesal respecto del fin propio” legalmente
asignado. En este caso, de la competencia objetiva, como instrumento habilitante para perseguir
determinados delitos, no concurrente en el titular del Juzgado Central de Instruccion niimero 5,
y, por eso, la necesidad del subterfugio ad hoc. Cfr. M. Taruffo, “Etica giudiziaria e abuso del
processo”, en G. Visintini y S. Marotta (eds.), Etica e deontologia giudiziaria, Napoles, Viva-
rium, 2003, p. 272. También, del mismo autor, “L’abuso del processo: profili generali”, en Rivis-
ta Trimestrale di diritto e procedura civile, 1,2012, pp. 117 ss.

45 J. M. Ridao, “Enfrentamiento por partes”, en £/ Pais, 29 de marzo de 2010.
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varicacion tiene indudables margenes de apreciacion, el criterio de la
sala de admision y del instructor (que, desde luego, no comparto) no
estaban exentos de toda plausibilidad en el plano juridico, en vista de
lo aparatoso del artificio puesto en juego por el magistrado. Con todo
—insistiré—, nada mas lejos de mi animo que el proposito de cuestio-
nar la pertinencia de la critica politica, maxime, dada la legitimidad y
la altisima sensibilidad de los intereses en presencia. Aunque no pue-
do dejar de lamentar, cuando los criticos fueron juristas, la persistencia
en la interesada confusion de planos que —con la incondicionada ca-
nonizacion del imputado* (valida para todas las causas en tramite)—
llevo a la sistematica demonizacion de la totalidad de los componentes
de la Sala Segunda (incluso, més genéricamente, del Tribunal Supre-
mo en pleno), con o sin intervencion en el caso, y del instructor en
particular,*’ recurriendo con frecuencia al insulto. Y esto, al margen del
juicio que en cada caso pudiera merecer el modo de operar*® de los ma-
gistrados directamente implicados, que, a tenor de los puntos de parti-
da de los criticos, no tendria por qué ser benevolente. Pero si ajustado
a las reglas de la argumentacion racional, con harta frecuencia inobser-
vadas. Podra oponerse, como se ha opuesto (y no discutiré las razones,
aqui no es el tema), la absoluta ilegitimidad politica de la actuacion

46 Sobre este punto resulta de particular interés C. Taibo, “Garzén, jun héroe antifascista?”,
en El Diario Vasco, 23 de febrero de 2012.

47 Por cierto, entre otros muchos reproches, se le hizo el de haber impuesto a la parte que-
rellante correcciones en el escrito de acusacion, con objeto de mejorarlo técnicamente, en per-
juicio del imputado. Pero sucede que tal intervencion produjo, justamente, el resultado opuesto;
hasta el punto de que una de las cuestiones previas de la defensa consisti6 en la peticion de so-
breseimiento por la inexistencia de verdadera acusacion, dada la deficiente construccion del su-
puesto de hecho incriminable. Y es publico que tres componentes de la sala de enjuiciamiento
estuvieron a favor de estimarla, sin necesidad de entrar en el juicio.

4 En este punto, las criticas propiamente juridicas se han concretado, en esencia: en la con-
testacion del celo, tachado de extremadamente inquisitivo, de los instructores; en que el instruc-
tor de la causa de los crimenes de franquismo'y el de la de los fondos de los cursos de la Univer-
sidad de Nueva York integraron la sala de siete magistrados que, de forma unanime, pronuncioé
la sentencia condenatoria por las escuchas; en la insistencia en juzgar de los magistrados de las
salas de admision, en los casos que llegaron a juicio, persistiendo en mantener el viejo criterio
en materia de “independencia objetiva”, menos garantista; en que la anticipacion del juicio por
la causa de las escuchas al de la causa de los crimenes del franquismo, cuya tramitacion se habia
iniciado antes, respondio a una opcion deliberada. De la primera objecion, diré que la instruc-
cion de la unica causa que ha terminado en condena, la de las escuchas, fue, a mi juicio, ejem-
plar. Suscribo, en cambio, el segundo y el tercer reparo, pero entiendo que las circunstancias en
que se fundan, como también la del Gltimo formulado, carecen de relevancia practica.
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contra Garzon en este caso (y ya de paso, en todos los casos: una suer-
te de inmunidad, por razon de carisma). Pero ni siquiera este argumen-
to, de haber gozado de fundamento, justificaria las descalificaciones y
los improperios vertidos, precisamente, por quienes se hacian portavo-
ces oficiosos de la Constitucion y de la democracia, olvidando que las
dos tienen también sus reglas del juego para el debate publico. Y que
respetarlas, incluso cuando se trata de denunciar a quienes en hipotesis
las hubieran infringido, es la sola manera de trabajar por la vigencia de
ambas y de su cuadro de valores de respaldo.

La causa de las escuchas del caso Giirtel tiene un objeto de muy dis-
tinto perfil. En ella, lisa y llanamente, el magistrado en funciones de
instruccion, sin apoyo legal y sin soporte de indicios de delito, encami-
nandose, pues, por una via de puro hecho, decidié eliminar el derecho
de defensa de algunos imputados. Privandoles, con ello, de una garan-
tia constitucional béasica,* prevista, precisamente, para evitar eventua-
les desviaciones de poder del propio instructor, que, asi, condujo su ac-
tuacion, literalmente, al margen de la ley.

Para calibrar tal actuacion en su verdadero alcance, conviene traer a
primer plano una consideracion de fondo. Es que el proceso acusatorio
constitucionalmente entendido, se sostiene, por decirlo coloquialmen-
te, sobre tres patas: el juez imparcial; la existencia de un acusador, que
formulara con claridad la acusacion para que el imputado la conozca, y
la colocacion de éste en situacion de ejercer en plenitud su derecho de
defensa. Derecho que acota para él un ambito propio, que le correspon-
de en exclusiva y por eso es infranqueable para el Estado, incluso para
el Estado-juez.

Los tres son elementos estructurales, es decir, sine qua non. Lo que
significa que en ausencia o de darse la esencial degradacion de algu-
no de ellos el resultado seria, no sélo la pérdida de un cierto nivel de
garantia (que es lo que suelen generar las nulidades estandar), sino /a
quiebra masiva del proceso como tal, segin la Constitucion lo con-
cibe. Asi, si un hipotético juez de instruccion privase arbitrariamente
de libertad a un imputado, cometeria una gravisima accién, vulnera-

49 L. Ferrajoli la incluye, por eso, expresivamente, entre las que denota como “primarias o
epistemologicas” (en Derecho y razon, cit. p. 606).
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dora de un derecho fundamental de éste, e incurriria en delito. Si ese u
otro hipotético juez dispusiera una interceptacion telefonica sin el ne-
cesario fundamento de indicios de delito grave, de esas que a veces se
anulan,>® habra afectacion del derecho al secreto y a la intimidad. Nada
menos, y también nada mas: pues el derecho de defensa, no elimina-
do como tal, tras la expulsion de la causa de los datos probatorios mal
obtenidos, podria cumplir su papel. Y el proceso seguiria sobre aque-
llas tres patas. Pero, ;qué ocurrird si el instructor escruta en la som-
bra, como espectador privilegiado y subrepticio, el disefio de la estra-
tegia de defensa por el imputado con su abogado para desmantelarla?
(Qué pasara si ese asunto constitucional y exclusivamente de dos se
convierte en una suerte de ménage a trois, porque aquel cuya interven-
cion genera y justifica el derecho —recuérdese: del presunto inocen-
te— a defenderse se injiere ocultamente en esa relacion confidencial
por esencia? Tal es la pregunta suscitada por esa causa. Interrogante
que, por cierto, tiene una respuesta clasica, tan plastica en la expresion,
como autorizada. Es la de Francesco Carrara, cuando escribio: “El de-
recho de defensa lleva necesariamente a la /ibre comunicacion del acu-
sado con su defensor [...] Restringir esta facultad, es coartar la defensa;
prescribir que un carcelero presencie los coloquios, es una medida in-

justa, y ponerlo en acecho para que los escuche, es una inicua vileza”.>!

Cierto que, como se ha sugerido en alglin caso, la asistencia letrada
a un inculpado podria ser mera cobertura de una forma de contribucion
activa o de implicacion del profesional correspondiente en la conduc-
ta criminal del primero. Pero, de existir datos de alguna consistencia al
respecto, que fendrian que concretarse en una resolucion y estar razo-
nablemente acreditados: /seria juridicamente viable recurrir a la me-

0 Una de las lineas seguidas en la defensa de Garzon, en el caso de las escuchas, consistio en
banalizar su significacion, con el argumento de que las del caso serian asimilables a las que en
ocasiones se anulan, sin mas consecuencias, por algun déficit de constitucionalidad. Pero quie-
nes discurren de ese modo, faltan ostensiblemente a la verdad; pues tal parangon no existe, y la
mejor prueba es que no ha podido aportarse ningin supuesto similar, ni siquiera en la dilatada
practica del propio Garzon. Porque lo cierto es que no existen precedentes de un instructor ac-
tuando de semejante manera, es decir, de ese modo que hace saltar el proceso, por la objetiva
eliminacion del derecho de defensa, con la consiguiente banalizacion de los derechos al nemo
tenetury a la presuncion de inocencia.

SUF. Carrara, Programa de derecho criminal, vol. 11, trad. de J. J. Ortega Torres y J. Guerre-
ro, Parte general, Bogota, Temis, 1957, § 991, p. 467.
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dida aqui adoptada por el instructor Garzon? ;No habra un abanico de
otras posibles (el apartamiento y la incriminacion del letrado suspecto,
entre ellas) que, sin afectar de manera nuclear al derecho de defensa,
pudieran impedir eficazmente su instrumentalizacion? Porque, recuér-
dese: la medida consisti6 en eliminar el derecho de defensa de los impu-
tados en la instruccion, y fue adoptada sin fundamento legal y sin con-
crecion de indicios de delito, en resoluciones pro forma, vacias de con-
tenido (y prorrogada a pesar de la advertencia en contra del fiscal). Y el
magistrado mantuvo la legitimidad de tal modo de operar, en sucesivas
declaraciones en la causa seguida contra él. Incluida la de la ultima pa-
labra en la vista, cuando defendié —urbi et orbi, pues la misma estaba
siendo televisada— el derecho incondicionado del investigador judicial
a injerirse, en uso de una discrecionalidad no legalmente vinculada, en
la relacion de defensa: una auténtica voladura del estatuto del imputado.

La legislacion excepcional, tan justamente denostada, florecida en
algunos de nuestros paises bajo el influjo perverso de la barbarie te-
rrorista, ha dado pasos de riesgo para los derechos fundamentales del
imputado. Pasos ciertamente graves, tales, en el caso de Espafia, como
la ampliacion del tiempo de detencion policial y la privacion del de-
recho a un defensor de confianza durante la incomunicacion. Pero, en
la limitacion del derecho de defensa del imputado, ni uno mas. Por-
que algunas formas de injerencia propias del régimen penitenciario, en
ocasiones confusamente invocadas, no tienen nada que ver con la in-
vestigacion criminal; en la que, ademas, TEDH dixit: deberan regir pre-
visiones legales claras. Consecuentemente, por lo delicado de la mate-
ria, no bastan simples decisiones adoptadas sobre la marcha a partir de
tortuosas analogias contra reo.

Situandonos discursivamente —por hipotesis— en la posicion de los
mas criticos, la causa de los crimenes del franquismo podria haber res-
pondido a una estrategia del franquismo residual universalmente pro-
fesado por los magistrados de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
dirigida a poner fuera de juego a Garzon. Supongamoslo, a pesar de su
insensatez y de que la sentencia absolutoria pone en quiebra el socorri-
do argumento. La pregunta, ahora, es si de ello tendria que seguirse (y
en tal caso por qué) alguna disminucion de la gravedad de la conducta
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tan brutalmente antijuridica que acaba de analizarse. Es un interrogan-
te no solo no respondido, sino sistematicamente eludido, que conserva
todo su vigor polémico.

Debo referirme, por fin, a la causa de los fondos de los cursos de la
Universidad de Nueva York. Una primera posicion al respecto es la re-
presentada por la ya aludida contestacion por via de la hipdtesis cons-
piratoria. Por su banalidad y carencia del minimo rigor intelectual, me
abstendré de dedicarle mas espacio. Otra actitud, muy extendida, frente
al caso ha consistido en, simplemente, ignorar los datos en que se fun-
da o atribuirlos a una manipulacion. Pero lo cierto es que ahi estan, con
todo su soporte documental. Y ya lo estaban, con potencial indiciario
bastante y no pocas sombras habiles para suscitar sospechas razonables
de delito, cuando fueron presentados como fundamento de la querella;
sombras (ahora juridico-penalmente indiferentes, por efecto de la pres-
cripcién) que no sabria decir si han sido despejadas.*

Siendo asi, y dado que, como ya es publico, el magistrado instructor
de esta causa contra Garzon se hallé ante una poco comprensible ini-
cial falta de informacion y de transparencia sobre el flujo de los fondos
de las empresas y su posterior aplicacion por la Universidad de Nueva
York, la investigacion judicial estuvo mas que justificada.

Finalmente, concluida ésta y visto que los indicios de posible deli-
to subsistentes s6lo apuntaban al ya aludido de cohecho impropio, que,
por razén de la pena prevista, habria prescrito,™ el instructor dispuso
el sobreseimiento de la causa. Se le ha reprochado no haberlo hecho
antes, pero lo cierto es que concurria una pluralidad de imputaciones
y que nadie —ni siquiera la defensa— habia considerado esa hipote-
sis. También se ha objetado que la resolucion de cierre de la causa fue
abusivamente incriminatoria. Mas, dado que la misma tenia por fun-
damento la prescripcion del delito, no carece de pertinencia técnica la
previa presentacion sintética de los elementos que autorizaron a operar
con el correspondiente tipo penal.

32 De este asunto se ha ocupado con cierto detalle L. Napoleoni, en op. cit., pp. 210 ss.

33 La hipotesis de la prescripcion solo fue planteada por el fiscal cuando el instructor le dio
traslado de la causa para que formulase acusacion o bien solicitara la apertura del juicio oral;
una vez que este ultimo, en resolucion de 26 de enero de 2012, habia resuelto continuar la trami-
tacion de la causa unicamente por el posible delito de cohecho impropio.
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Pero como resulta que también sobre los hechos de esta causa se ha
lanzado la sombra de la conspiracion y se ha insistido en banalizar-
los, postulando con ello, implicitamente al menos, su licitud, no esta
de mas poner de relieve su objetiva gravedad, desde luego, en el pla-
no deontologico. Porque es claro que Garzon hizo un uso instrumental,
obviamente a sabiendas, de su caché judicial,>* para obtener resultados
que, aunque sea en ultima instancia, le beneficiaban, como se ha visto,
en términos de un inobjetable contenido econdmico y en el plano de las
public relations de alto standing (que también cotizan en el mercado).
Ya que sin la financiacion millonaria obtenida de un connotado sector
de las finanzas y del empresariado espafol, por su mediacion personal-
profesional (una dimension, esta segunda, siempre activada), aquellos
sus “diadlogos trasatlanticos” con una cierta jet politica —de una po-
litica, en casos bien significativos, ostensiblemente ajena a los dere-
chos humanos—>° con sus correspondientes efectos, no hubieran podi-
do producirse.

3% Se ha contraargumentado al respecto que hay magistrados que imparten conferencias en
cursos patrocinados, y que las asociaciones judiciales es frecuente que cuenten con ayudas eco-
nomicas de fuentes privadas, para la realizacion de sus actividades. En cuanto a lo primero, en
presencia de indicios de irregularidad, que habria que precisar minimamente ya en la denuncia,
tendria que verse en concreto de qué clase de patrocinios se trata y el modo como se hubieran
obtenido. Para, naturalmente, proceder, en via disciplinaria o penal, si hubiera razon legal para
ello. Pero el recurso a la nebulosa, con efectos, ademas, indiscriminadamente difamatorios, no
es valido tampoco en este supuesto. Sobre lo segundo, mi juicio es claro: las asociaciones judi-
ciales deberian renunciar a esa clase de financiamiento, desde luego, por una razon de estética,
pero no soélo. Ahora bien, en cualquier caso, diré que no me consta ninguna actuacion personal
de un juez, en procura de apoyos econdomicos, equiparable, ni de lejos, por su caracteristicas, al-
cance y grado de implicacion, a la de Garzon que aqui ha sido objeto de examen.

55 El juez perseguidor de Pinochet senté a su mesa al patrocinador del golpe contra Allen-
de, Henry Kissinger, del que Christopher Hitchens, (en Juicio a Kissinger, 2* ed., trad. de J. Zu-
laika, Anagrama, 2012, p. 11) ha catalogado “las infracciones que podrian o deberian constituir
la base de una acusacion penal: por crimenes de guerra, por crimenes contra la humanidad y por
delitos contra el derecho consuetudinario o internacional, entre ellos el de conspiracion para co-
meter asesinato, secuestro y tortura”. También a Felipe Gonzalez, al que, se supone que actuan-
do con razones para ello, Garzén traté de imputar como responsable de actos de terrorismo de
estado; y que recientemente ha manifestado en una entrevista sus dudas sobre lo correcto de la
decision de no haber acabado con la ctpula de ETA volando el lugar donde se la sabia reunida,
decision —dijo— adoptada por ¢l durante uno de sus mandatos. Y al colombiano Alvaro Uribe,
que siendo gobernador de Antioquia cred los grupos paramilitares Convivir; se distinguié luego
como patrocinador activo del paramilitarismo; y de cuyo curriculum presidencial forman parte,
entre otras muchas cosas, las escuchas telefonicas a magistrados de la Corte Suprema y el pro-
cesamiento de un centenar de sus parlamentarios de apoyo. Entre los participantes espafioles en
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Creo que, a la vista de lo hasta aqui razonado, hay una conclusion
que se impone. Es que ni el lanzamiento de una indiscriminada sombra
de franquismo sobre todo un tribunal, ni la denuncia de una genérica
mania persecutoria que hubiese contagiado a la totalidad de sus com-
ponentes, ni tampoco el stibito ataque de una supuesta celotipia profe-
sional igualmente epidémica, ya aludidos, pueden borrar la evidencia
del abuso de proceso en uno de los casos; la drastica abolicion del de-
recho de defensa, y consecuentemente, del proceso acusatorio, en otro;
y, en fin, con o sin delito, la vidriosa y deontoldégicamente incalificable
busqueda de fondos en medios financieros y empresariales (con bene-
ficio material, siquiera indirecto) por parte del juez, en el tercero de los
supuestos.

En fechas recientes, Garzon ha hablado apologéticamente de si mis-
mo como “el juez [...] que se atrevid...”® Y en efecto, hacia falta atre-
vimiento para, colocandose legibus solutus: escribir ad hoc las normas
de la propia competencia; abatir las garantias fundamentales del impu-
tado, y sustraerse a alguno de los imperativos de la ética judicial, uni-
versalmente aceptados.

Por eso mi insistencia en la necesidad de distinguir. Esto es, en ha-
cer lo que el diccionario define como “conocer la diferencia que hay
entre unas cosas y otras”.

Recepcion: 02/05/2012 Aceptacion: 04/05/2012
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esos encuentros se contaron también José Bono, Rosa Diez y Antonio Navalén (el oscuro comi-
sionista y famoso “conseguidor”, segtin L. Napoleoni, “personaje importante en la vida de Gar-
z6n” en op. cit., p. 135)).

36 El Pais, 15 de abril de 2012.
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