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ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA I LEGISLACIO DE CATALUNYA

SESSIO OBERTA SOBRE
«EL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES ENTRE
EL ABOGADO Y SU DEFENDIDO»!

PRESENTACIO
per

JOSEP-D. GUARDIA I CANELA
President

I’ Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya celebra avui la pri-
mera de les sessions que hem anomenat «obertes» per distingir-les de les ses-
sions ordinaries a les quals només assisteixen els académics i de les sessions
publiques i solemnes com les d’inauguracié del Curs Académic i les de recep-
ci6 dels nous académics de ntimero. Es tracta d’una nova iniciativa suggerida
pel nostre vicepresident Dr. Cérdoba i que la Junta de Govern ha anat elabo-
rant.

Consisteix, com tots vostes en son testimonis, en invitar a un jurista de pres-
tigi, preferentment pertanyent a una Académia, com ho és el profesor Rodriguez
Mourullo i a juristes especialment interessats en la matéria del moén dels diferents
operadors juridics de Catalunya, en aquest cas, magistrats de I’ordre jurisdiccio-
nal penal, catedratics de Dret Penal i advocats especialitzats en aquesta matéria,

1

Aquesta sessi6 oberta va tenir efecte a la Sala de I’Académia de I'T.C.A.B. el dia 15 de
novembre de 2011. Assistiren els académics senyora M. Eugenia Alegret i Burgués i senyors, En-
ric Brancés Nufez, Elias Campo Villegas, Juan Cérdoba Roda, Antoni de P. Escura i Vifuela, Jo-
an Egea Fernandez, José Juan Ferreiro Lapatza, Robert Follia Camps, Josep D. Guardia Canela,
Rafael Jiménez de Parga Cabrera, Lluis Jou i Mirabent, Ramén Mullerat Balmana, Josep J. Pinté
Ruiz, Ignacio Sancho Gargallo i Eudald Vendrell Ferrer, també les senyores, Maria-José Magaldi Pa-
ternostro, Mercedes Garcia Aran, els senyors, Pedro L. Yifera, Miguel-Angel Gimeno Jubero,
Carlos Ramos Rubio, Pedro Martin Garcia, Francisco Bafieres Santo, Gonzalo Quintero Olivares,
Joan Josep Queralt Jiménez, Jests Silva Sanchez, Fermin Morales Prats, Luis del Castillo Aragén,
Constantino Adell Artiga, Cristébal Martell Pérez-Alcalde, Emilio Zegri Boada, Francesc Jufresa Po-
tau, Francesc Tusquets Trias de Bes i Jordi Pina Massachs. L’acte s’inicia amb una Presentaci6 del
president de I’Académia Sr. Guardia, una Introduccié del vicepresident de I’ Académia i organitza-
dor de la sessi6, Dr. Cérdoba, la Ponéncia del Dr. Rodriguez Mourullo i conclogué amb un col-lo-
qui entre els assistents, en el que van participar, senyores Magaldi, Alegret i els senyors, Mullerat,
Pint6, Ferreiro, Ytfera, Silva, Brancés, Bafieres, Jufresa, Morales, del Castillo i Quintero.
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per tal de que, junt amb els membres de ntimero de I’Académia, celebrin una ses-
si6 que, n’estic segur, tindra una alta valua intel-lectual.

Hoy contamos con la presencia del profesor Rodriguez Mourullo. No ten-
dria ningtn sentido presentarle ante juristas que con toda seguridad conocen su
obra mejor que yo, que no soy de esta especialidad. En todo caso me parece de
interés sefialar unos pocos hitos personales que me parecen especialmente signi-
ficativos en este acto.

Gonzalo Rodriguez Mourullo nacié en la vila de Balcaide, parroquia de
San Xoan de Calo, concello de Teo (A Coruifia) en 1935. Licenciado en Dere-
cho con Premio Extraordinario por la Universidad de Santiago de Composte-
la en 1957, se doctoré en la misma Universidad y con la misma méxima califi-
cacion en 1959. Ha sido Catedratico de Derecho Penal en las Universidades de
Oviedo, Santiago de Compostela, y Auténoma de Madrid de la que fue Deca-
no. Es Vocal Permanente de la Comisién General de Codificacion. Ha parti-
cipado activamente en las reformas de nuestra legislacion penal. Abogado en
ejercicio, ha sido miembro de la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados
de Madrid. Y desde 2002 es miembro de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion con sede en Madrid, donde ostenta la medalla nimero 3. Y es
también miembro de nimero de la Academia Gallega de Jurisprudencia y Le-
gislacion.

Es uno de los penalistas espafioles mds importantes, tanto desde la conside-
racién universitaria y académica, como desde la del ejercicio de la profesién de
abogado. Una y otra actividad las ha desarrollado con profesionalidad, discrecién
y apartandose en lo posible de las instancias mediaticas. Ha sido miembro de la
Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Madrid.

El profesor Rodriguez Mourullo ademas y ello es muy importante en Cata-
lunya, es gallego y ejerce como tal. Estd en posesion de la Medalla Castelao, ma-
ximo galardén otorgado por la Xunta de Galicia en atencién a su aportacion a la
Ciencia Juridica. Pero también ha destacado en el ambito de la literatura. Tras ga-
nar en 1954 el primer premio de cuentos del Centro Galego de Buenos Aires,
publicé Nasce unha drbore y en 1956 Memoria de Tains. Ambas obras sentaron las
bases de una honda renovacién en la literatura gallega que dio origen a la llama-
da nueva narrativa gallega, entre cuyo grupo de literatos Rodriguez Mourullo ocu-
pa un lugar destacado.

Moitas grazas Profesor Rodriguez Mourullo por atender tan amablemente
a nosa invitacién. A Academia de Xurisprudencia e Lexislacion de Catalufia, sén-
tese moi honrada con elo. Desexdmoslle unha moi leda estadia entre nés.

2 RJC, ntm. 3-2012
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INTRODUCCIO
per

JUAN CORDOBA RODA
Vicepresident. Catedratic de Dret Penal

La primera sesion abierta de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de
Catalunya ha tenido como Ponente al profesor Gonzalo Rodriguez Mourullo, ca-
tedratico de Derecho Penal de la Universidad Auténoma de Madrid, académico
de ntimero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién y asimismo aca-
démico de namero de la Real Academia Gallega de Jurisprudencia y Legisla-
cion. Es abogado y vocal permanente de la Comision General de Codificacion; y
ha sido decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Ma-
drid y ponente general del Anteproyecto de Codigo Penal de 1979.

La extensa obra cientifica del profesor Rodriguez Mourullo constituye siem-
pre una referencia obligada para todos. Desde sus primeros trabajos ha abordado
las cuestiones nucleares de la teorfa general del delito, como la presuncién de
voluntariedad y la eximente de caso fortuito; y afios mas tarde en su magnifica mo-
nografia, la omision de socorro en el Cédigo Penal. Posteriormente ha sido au-
tor de unos Comentarios al Céddigo Penal en 1972, de la Parte General del Dere-
cho Penal en 1977, y més recientemente de unos Comentarios al Cédigo Penal
dirigidos por él, y de los que asimismo es autor de partes fundamentales.

En toda esta obra expresa su personalidad, definida por la inteligencia de sus
aportaciones, la ponderada valoracion de todas las opiniones y la constante refe-
rencia a los valores de la cultura juridico-penal, centrados en los principios de cul-
pabilidad, de legalidad y de humanidad.

Su sensibilidad por los problemas reales del Derecho Penal le llevaron a
dedicar su atencion a los delitos socioeconémicos, y a la publicacién de la mo-
nografia sobre el presente y futuro del delito Fiscal.

El profesor Gonzalo Rodriguez Mourullo es ademas un gran abogado. Su in-
terés por la aplicacion prictica del Derecho Penal se encuentra en todas sus obras.
Y precisamente en la ponencia presentada en la Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién de Catalunya, sobre el secreto de las comunicaciones entre el abogado y
su defendido, se acredita la confluencia en su personalidad, de la figura del abo-
gado.

El profesor Rodriguez Mourullo ha creado ademas una de las mds importan-
tes escuelas de la ciencia juridico-penal espafiola, a través de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Auténoma de Madrid.

La ponencia sobre el secreto de las comunicaciones entre el abogado y su de-
fendido, ha tenido una justa correspondencia en el amplio y rico debate por ma-
gistrados y fiscales, catedraticos de Derecho Penal y abogados penalistas, en la se-
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sién de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Catalunya. Ante todo se
puso de relieve, como no podia ser menos, que el secreto de las comunicaciones
constituye una condicién imprescindible para el ejercicio de la abogacia. El ciu-
dadano que acude al abogado debe tener la seguridad de que todo lo que le ma-
nifiesta, permanece en la mas absoluta confidencialidad. Sin esta condicién el ejer-
cicio de la abogacia es imposible.

Un segundo aspecto ha sido el de examinar los supuestos en los que excep-
cionalmente quepa una intervencion de dichas comunicaciones, unido a una va-
loracion critica de estas mismas intervenciones.

Por tltimo, se han examinado cuéles son los bienes juridicos que se lesionan
en el caso de que se efectue una intervencion de las comunicaciones entre abo-
gado y defendido.

EL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES ENTRE EL ABOGADO Y SU DEFENDIDO
por
GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO

Abogado. Catedritico de Derecho Penal.
Miembro de Niimero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién

El tema de las relaciones entre el derecho de defensa y el secreto de las co-
municaciones del abogado con su defendido cobré recientemente actualidad a
propésito de lo acontecido en el denominado coloquialmente como caso Giirtel.
Al levantarse el secreto, bajo el que venia instruyéndose esta causa, aparecieron
grabaciones de las comunicaciones mantenidas entre los imputados internos en
prisién y sus abogados, entre los que me encuentro.

Las correspondientes transcripciones fueron ampliamente difundidas —e in-
cluso reproducidas después de haber sido declaradas judicialmente nulas— por
los medios de comunicacion de ambito estatal, al igual que el resto de vicisitudes
del proceso, que son ya en estos momentos datos de dominio ptblico.

Que la confidencialidad de las conversaciones entre abogado defensor y
defendido forma parte del contenido esencial del derecho de defensa, es algo
obvio y, por lo mismo, no es necesario ningln gran esfuerzo dialéctico para
demostrarlo. Es imposible desarrollar una defensa adecuada, si no se tiene un co-
nocimiento cabal de lo acontecido y para que el defendido pueda contar a su abo-
gado sin reservas los hechos es necesario garantizarle que lo que ha confesado a
su abogado no transcenderi a terceros.

Garantia que se obtiene imponiendo al abogado, por una parte, el deber de
guardar secreto y dispensandole, por otra, de la obligacién de declarar (art. 416
de la LECr.). Dos facetas de esa garantia que aparecen conjuntamente recogidas
en el art. 542.3 LOPJ: «Los abogados deberan guardar secreto de todos los he-
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chos o noticias de que conozcan por cualquiera de las modalidades de su actua-
cién profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos».

Basta con lo dicho para comprender que el quebranto de la referida confi-
dencialidad ataca al corazén mismo del derecho de defensa y alcanza simultane-
amente a otros derechos fundamentales (a no declarar contra si mismo, a no
confesarse culpable, a la presuncién de inocencia y a un proceso con todas las ga-
rantias, entre otros).

Mis all4 de las manifestaciones institucionales y opiniones doctrinales ver-
tidas a raiz de los hechos que estamos comentando, contamos ya hoy con contun-
dentes pronunciamientos judiciales sobre el caso concreto que subrayan la esen-
cial vinculacién de la confidencialidad de las comunicaciones del abogado con su
defendido con el ejercicio del derecho de defensa.

Menciono en primer lugar el Auto del TS] de Madrid de 25 de marzo de
2010, que acordé «declarar ilicitas y sin efecto las citadas medidas de intervencion
de las comunicaciones con los abogados defensores o de los abogados expresa-
mente llamados en relacién con asuntos penales de los imputados en prisién en
ellas acordadas».

En la fundamentacion juridica de dicha resolucion puede leerse:

«Concebido el proceso penal como la via imprescindible para la in-
vestigacién y enjuiciamiento de las infracciones penales, el derecho de
defensa es el que determina y motiva la propia existencia de ese proce-
S0, que no seria necesario en el caso de que se prescindiera de la defen-
sa del imputado o acusado y pudiera directamente el Estado, titular del
“us puniendi”, imponer las penas ante la constatacién de una conducta
delictiva. Por ello, como una garantia esencial, se reconoce constitucio-
nalmente el derecho de defensa en procesos criminales en el articulo 24.2
de la Constitucion.

Junto con el de asistencia de letrado, el ejercicio del derecho de de-
fensa implica la comunicacién del imputado con el abogado nombra-
do, o designado de oficio, a fin de que aquel pueda transmitirle los da-
tos necesarios para plantear la defensa de sus intereses, y el abogado le
asesore sobre la mejor forma de hacerlo. Es evidente que el contenido de
la conversacion susceptible de ser mantenida entre el abogado y su clien-
te puede ser amplisima, abarcando incluso en algunos casos el reconoci-
miento de su culpa por el imputado o la aportacién a su abogado de
datos sustanciales sobre la comision del delito con cuyo conocimiento el
letrado puede articular su defensa, viniendo siempre obligado a mante-
nerlos reservados, hasta tal punto de que su descubrimiento constituiria
un delito.

Relacionado el derecho de defensa con el derecho a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable, reconocido constitucional-
mente (art. 24.2 CE), la confidencialidad de las comunicaciones de los
abogados con sus clientes resulta esencial para garantizar la efectividad
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real de ese derecho a no reconocer voluntariamente la culpabilidad. De-
saparecida, afortunadamente, en nuestro derecho la facultad de obtener
la confesion forzada del culpable a través de la tortura, la generalizacion
de la intervencién de las comunicaciones de los imputados con sus abo-
gados permitiria renacer, en cierto modo, ese método inquisitorial, sus-
tituyéndolo por el aprovechamiento de situaciones en las que la aparien-
cia de confianza en las comunicaciones con el abogado permitiria
obtener datos incriminadores directamente del acusado, en contra de su
voluntad.

Nuestra legislacion, a pesar de sus notorias carencias, puestas de
manifiesto por decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(STEDH de 26 de septiembre de 2006) y que contintian sin ser subsana-
das, establece también un régimen de especial proteccion del derecho de
defensa, rodeando de las maximas garantias las comunicaciones confi-
denciales entre abogado e imputado y permitiendo su restriccién sélo en
Casos extremos.

Segtin esa finalidad de proteccion maxima del derecho de defensa
del derecho a no confesarse culpable y del derecho a un proceso justo
con todas las garantias —todos ellos proclamados en normas suprana-
cionales (arts. 11 y 29 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, de 1 de diciembre de 1948; art. 14.3 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966; art. 8.2 del
Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales) y en la Consti-
tucioén (art. 24.2)— cuando se trate de personas privadas de libertad,
constrenidas por tanto a realizar las imprescindibles comunicaciones con
su letrado en un entorno controlado por la Administracién Puablica, dis-
puso el Legislador que sélo podrian intervenirse estas comunicaciones,
necesarias para el ejercicio efectivo del derecho de defensa, cuando con-
currieran dos condiciones, conjuntamente: que se tratara de presos o pe-
nados por delitos de terrorismo y que esa restricciéon fuera ponderada
adecuadamente en una resolucién judicial. Consciente el legislador de
que dejar abierta la posibilidad de restriccion de esas comunicaciones en
cualquier clase de delito podria dar al traste con el derecho de defensa,
s6lo se autorizé en casos de terrorismo, maximo ataque a la conviven-
cia social. Y aun en estos casos lo condicioné a que una autoridad judi-
cial evaluara la convivencia, utilidad y proporcionalidad de la medida, al
objeto de preservar también en estos casos los derechos individuales de
los penados, imputados o acusados, aunque lo fueran por terrorismo.»

Por su parte, el Auto de fecha 10 de octubre de 2010 del instructor, confir-
mado por la Sala, dictado en la causa especial seguida ante el Tribunal Supremo
contra el primer Instructor del caso Giirtel, cuyo comienzo del juicio oral esta se-
fialado para el proximo dia 29 de noviembre, sefala:
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«Esa forma concluyente y omnicomprensiva en que se limité el
derecho de defensa conducia ya de por si, sin apenas escapatoria alguna,
a la irremediable laminacién del derecho fundamental a la defensa, al re-
sultar indiferente para adoptar unas resoluciones tan severas y gravosas
que el letrado que asistiera a los imputados presos estuviera o no incri-
minado en la causa»... ya que segin admiti6 el querellado «en la decla-
racion prestada ante este instructor carecia del mas leve indicio incri-
minatorio contra los nuevos letrados de los imputados.»

«No parece, pues, desmesurado afirmar que si el juez querellado
hubiera acordado la incomunicacion juridica de los imputados es muy
posible que su defensa tuviera una mayor eficacia, pues al menos no se
autoincriminarfan ni aportarfan fuentes de prueba contra sus propios in-
tereses procesales.»

En el debate que se abri a partir de las referidas intervenciones aparecen
fundamentalmente implicados, entre otros preceptos, los articulos 51 LOGP, 579
dela LECr., 24 y 18 de la CE y 6 y 8 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos.

La primera resolucion del Juez Central de Instruccion n.° 5 de la A.N. que
acordé las intervenciones de las conversaciones de los abogados con sus defen-
didos internos en prisién invocé como cobertura legal el articulo 51 LOGP. Fun-
damentacion juridica que se repite en la segunda resolucién prorrogando las in-
tervenciones, dictada un mes después.

El articulo 51 LOGP dispone, en lo que aqui interesa:

«1. Los internos estaran autorizados para comunicar periédica-
mente, de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus familiares,
amigos y representantes acreditados de organismos e instituciones de co-
operacién penitenciaria, salvo en los casos de incomunicacién judicial.

2. Las comunicaciones de los internos con el abogado defensor o
con el abogado expresamente llamado en relacion con asuntos penales y
con los procuradores que los representen, se celebrarin en departamen-
tos apropiados y no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por
orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo.»

En ambas resoluciones antes mencionadas no se limita el Instructor a citar el
art. 51 de la LOGP, sino que hace una exégesis del mismo con trascripcién literal
de la parte que hace al caso:

«En este sentido, el articulo 51 LOGP distingue entre las comuni-
caciones “generales” de los internos con terceras personas, y las comu-
nicaciones més “particulares” de aquellos con sus letrados. Esas co-
municaciones “generales” pueden ser intervenidas con la autorizacion
del Director del Centro Penitenciario en virtud de razones de seguridad,
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de interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento peniten-
ciario, sin embargo, las aqui denominadas “particulares” son sometidas
a un régimen especial y la autorizacién de su intervencion debe ser s6lo
dispuesta por la Autoridad Judicial, sin posibilidad de que la misma pue-
da ser acordada por la Autoridad Penitenciaria. Dicho articulo 51 en su
segundo pérrafo recoge claramente el supuesto factico que aqui se de-
nuncia, estableciendo que las comunicaciones de los internos con el abo-
gado defensor no podrin ser suspendidas o intervenidas salvo por orden
de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo.»

Todo ello dice el instructor en el segundo de los razonamientos juridicos de
sus Autos, mientras en el razonamiento juridico primero establece que:

«Los hechos que motivaron la medida de prisién decretada... po-
drian ser constitutivos ... de un delito de blanqueo de capitales del art.
301 en relacién con el 305 del CP; un delito de defraudacién fiscal del
art. 305 CP; varios delitos de falsedad de los articulos 392 en relacién con
el art. 390 del CP; mziltiples delitos de cobecho del art. 423 en relacion
con el art. 420 del CP; un delito de asociacién ilicita del art. 315.1 del CP;
y de diversos delitos de trifico de influencias del art. 429 del CP.»

Estamos ante un amplio recorrido por el CP, que encontramos con frecuen-
cia en las resoluciones judiciales del inicio de los procedimientos. Resoluciones
que prefieren tirar por elevacidn, atin a sabiendas de que bastantes de los delitos
invocados caeran a lo largo de la instruccion por falta de acreditacién unos y otros
porque no pueden dar lugar a un concurso de delitos, sino de normas. Pues bien,
en este caso, como se puede ver, en el nutrido repertorio de delitos que invoca el
Instructor en el primero de los razonamientos juridicos de sus Autos, no figura
para nada —como no podia ser de otro modo— el delito de terrorismo.

Por eso no se comprende que en el segundo razonamiento juridico, el mis-
mo instructor asegure literalmente «Dicho articulo 51 en su segundo parrafo re-
coge claramente el supuesto factico que aqui se denuncia, estableciendo que las
comunicaciones de los internos con el abogado defensor no podran ser suspendi-
das o intervenidas salvo por orden de autoridad judicial y en los supuestos de te-
rrorismos.

En definitiva, el propio contenido de los referidos Autos evidencia que se
sacrificé el derecho a la defensa y demds derechos fundamentales a él asociados sin
ning(in precepto legal habilitante, porque del invocado se deduce todo lo contra-
rio: que la intervencion de las conversaciones entre internos y sus abogados defen-
sores estan terminantemente prohibidas salvo en los supuestos de terrorismo.

Después de alguna inicial y aislada interpretacién confusa del articulo 51
LOGP, como la que se contiene en la STC 73/1983, de 30 de julio, existe en la ac-
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tualidad una doctrina consolidada y firme tanto del TC como del TS que declara
que, de conformidad con la inequivoca construccion sintactica del texto legal
—«no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad ju-
dicial y en los supuestos de terrorismo»— es obligado concluir que ambos re-
quisitos, relacionados por la conjuncién copulativa «y», son acumulativos y no al-
ternativos.

En efecto, el TC en sus Sentencias 183/94, de 20 de junio, y 58/1998, de 16
de marzo, declar6 con contundencia que, a tenor del art. 51.2 de la LOGP, las co-
municaciones de los internos con sus abogados defensores o expresamente llama-
dos «no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad
judicial y en los supuestos de terrorismo», entendidos e interpretados estos dos
requisitos «como acumulativos y no como alternativos».

Por su parte, el TS mantiene idéntico criterio en su Sentencia 245/1995, de
6 de marzo, que reitera en la 538/1997, de 23 de abril, dictada bajo Ponencia
de Candido Conde-Pumpido, hoy fiscal general y, por tanto, maximo superior je-
rarquico de los fiscales que intervienen en el asunto:

«En definitiva —declara la STS 538/1997— la regla general ga-
rantiza, en todo caso, la confidencialidad de las comunicaciones de los
internos enmarcadas dentro del ejercicio de su derecho de defensa en un
procedimiento penal, siz posibilidad de intervencion ni administrativa ni
Judicial... Es por ello por lo que, excepcionalmente y sizz gue dicha excep-
cion pueda contagiarse al resto del sistema, en el ambito personal exclusi-
vo de los delitos de terrorismo, y en todo caso con la especial garantia de
la orden judicial previa, naturalmente ponderadora de la necesidad, pro-
porcionalidad y razonabilidad de la medida en cada caso concreto, el art.
51.2 LOGP faculta para la intervencion de este tipo de comunicacio-
nes singulares. Pero, como sefiala la STC 183/1994, son condiciones ha-
bilitantes “acumulativas”, el tratarse de supuestos de terrorismo y la or-
den judicial, motivada y proporcionada.»

Como se ve, ni siquiera en los supuestos de terrorismo se faculta al juez pa-
ra que de manera automatica o mecanica pueda acordar la intervencion, sino que
la orden judicial ha de atender a las circunstancias del caso concreto y ser motiva-
da, es decir, fundada en indicios sélidos de que el abogado, m4s alla del ejercicio
del derecho de defensa, actta al servicio de los fines perseguidos por la Banda, y
proporcionada, es decir, que la gravedad de los objetivos que se persiguen con la
actuacién del abogado legitime el sacrificio del derecho a la defensa.

Acabamos de comprobar que las dos resoluciones del juez instructor de la
Audiencia Nacional, acordando primero y prorrogando luego las intervenciones
de las comunicaciones de los imputados internos con sus abogados, carece de co-
bertura legal habilitante, a lo que hay que anadir que, en ningtin caso, soportaria
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10 REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA

el mas minimo analisis desde los canones de la motivacién, proporcionalidad y ne-
cesidad.

El Auto del TS de 2 de febrero de 2010 de admisién a tramite de la quere-
lla interpuesta por uno de los abogados afectados subraya, como inadmisible, que
se ofrezca como «(nico fundamento factico para tan genérica e importante deci-
sién», la referencia «a la totalidad indiscriminada» de los abogados defensores,
tanto de los que lo son en la actualidad «como los que en el futuro pudieran asis-
tir profesionalmente a los presos, de los que sélo en el primero de tales Autos se
concreta la identidad de uno de ellos que posteriormente resulté imputado en la
misma causa:

“Dispongo:

—Ordenar la observacién de las comunicaciones personales que
mantengan los citados internos con los letrados que se encuentran per-
sonados en la causa u otros que mantengan entrevistas con ellos, y con
caracter especial, las que mantengan con el letrado D.J.A.L.R.” (Primer
Auto).

—Ordenar la prérroga de la observacién de las comunicaciones
personales que mantengan los citados internos con los letrados que se
encuentran personados en la causa u otros que mantengan entrevistas
con ellos.»

Es decir —como sefiala el recurso del Colegio de Abogados de Madrid an-
te el TSJ de dicha Comunidad— la medida se «extiende a todos los letrados pre-
sentes o futuros que mantuvieran entrevistas con los imputados» durante la vigen-
cia de la misma. «Extender a todos los letrados una imputacién de subordinacién
a una organizacion delictiva —concluye el recurso— es algo ofensivo y de extre-
ma gravedad, pero en el sosegado anlisis que tratamos de hacer de la resolucion
lo que importa destacar ahora es la absoluta falta de motivacion de la resolu-
cién y el clamoroso incumplimiento de las exigencias constitucionales de propor-
cionalidad, excepcionalidad y necesidad para adoptar la medida de intervencién
de todas las comunicaciones personales de los tres imputados con todos sus abo-
gados, quienes quieran que fueran».

A todo lo que hay que sumar la renuncia del Juez Instructor de la A.N. al
mas minimo control de las grabaciones y de sus trascripciones, que deja por com-
pleto en manos de la Policia. En sus dos Autos ordena a la Unidad Policial encar-
gada de la investigacién que remita al Juzgado sdlo «las trascripciones mas signi-
ficativas». De modo que la decisién de lo que es «szgnificativo» o no, y dentro de
lo significativo, lo que es «zds significativo» se confia a la Policia, sin control al-
guno ni del juez ni del fedatario judicial.

Todo este proceder del juez instructor fue contemplado por las fiscales ac-
tuantes con complaciente pasividad, abdicando del cumplimiento de su funcién
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de defensoras de la legalidad que les encomienda el art. 124 de la CE y uno del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, que era mas necesario que nunca porque
el procedimiento permanecia secreto y los abogados de los imputados desconoci-
an lo que estaba sucediendo. No recurrieron los Autos y consintieron, por tanto,
las escuchas cuya manifiesta ilegalidad —reconocida ahora ya por el TSTM y el
TS— no podian desconocer.

Es cierto que las fiscales advirtieron al instructor en su Informe de 20 de mat-
zo de 2009 del cambio de letrados que se habia producido con posterioridad al
primer Auto de 19 de febrero, cambio en el que otros compafieros y yo mismo
asumimos la defensa de los imputados en prision, sin que el juez inicialmente lo
tuviera en cuenta, pues se limit a tener por hechas dichas manifestaciones por
Providencia de la misma fecha.

Es cierto asimismo que las fiscales manifestaron en el citado informe de 20
de marzo que no se oponian «a la prérroga de las intervenciones solicitadas por
la UDEF si bien con expresa exclusion de las comunicaciones mantenidas con los
letrados que representan a cada uno de los imputados» (s.c. en la actualidad), en-
tre los que figurabamos otros compafieros y yo mismo desde el 3 de marzo de
2009.

Es cierto también que las fiscales en el mismo Informe indican al instructor
que «una parte importante de las trascripciones se refiere en exclusiva a estrate-
gias de defensa» y que, por tanto, deben ser excluidas del procedimiento, lo que
el instructor no acuerda hasta el 27 del mismo mes y que luego nunca se llevé a
cabo.

Pero cualquiera que haya sido la intencién que guié a las fiscales la solu-
cién que propusieron es inaceptable.

Primero, porque supone dar por legitimas y vélidas las intervenciones ile-
gales previamente consumadas. La ya judicialmente reconocida ilegalidad de las
escuchas no se sana de este modo, sino todo lo contrario. La férmula sugerida su-
pone reconocer que se llevaron a cabo conforme a Derecho cuando la ilegalidad
de las escuchas es patente.

Segundo, porque lejos de respetar el derecho de defensa prolonga su le-
sién. Las coletillas que utilizan instructor y fiscales de que el expurgo de las trans-
cripciones se haga «previniendo el derecho de defensa» o respetando «las estra-
tegias de defensa», no dejan de ser simples clausulas de estilo, vacias de contenido,
como se advierte en el Auto de Transformacion dictado en la causa especial segui-
da ante el TS antes citada. El derecho de defensa no se previene efectuando pri-
mero las escuchas que la ley prohibe terminantemente y eliminando luego parte
de las grabaciones. No hay més que una manera de salvaguardar el derecho de de-
fensa que es respetando la confidencialidad de las comunicaciones del abogado
con su defendido. Por eso la ley —la misma ley que cita el instructor en sus Au-
tos— las prohibe en los casos de imputados en prisién salvo en los supuestos de
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12 REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA

terrorismo. La vulneracién del derecho de defensa, ya previamente consumada,
se prolonga con la incorporacién —aunque sea parcial— de las grabaciones al
procedimiento.

Tercero, porque incrementa el grado de indefension ya que, mientras la Po-
licia, el instructor y las fiscales tomaron o pudieron tomar conocimiento del con-
tenido integro de las grabaciones, los abogados defensores ya no podrian tener
nunca ese mismo conocimiento, sustrayéndoles de este modo la posibilidad de ca-
librar en su verdadera dimension la contaminacién que las ilicitas escuchas han
producido en el posterior desarrollo del proceso. La igualdad de armas quedaria
irreversiblemente rota e imposibilitada la invocacion de lo que se conoce, con ex-
presion literaria, como la doctrina del 4rbol de los frutos envenenados.

Cuarto, porque siendo, como es, el abogado defensor el que traza «las estra-
tegias de defensa», resulta paradéjico que sea la Policia o la acusacién la que de-
cida lo que afecta o deja de afectar a tales estrategias.

Al aparecer aforados imputados el Instructor de la A.N. decliné la compe-
tencia a favor del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Lo actuado por el Ins-
tructor de este Tribunal siguié en secreto, pero ahora, al levantarse este, sabe-
mos que el nuevo Instructor prorrogd las escuchas en idénticos términos por un
Auto de 20 de abril, en el que ya no invoca como cobertura legal el art. 51 de la
LOGP, sino el 579 de la LECr., lo que, en palabras coloquiales de un conocido
periodista, que comenté dicho Auto, supone tanto como cambiar de caballo a mi-
tad de carrera.

Y objetivamente lo primero que hay que decir es que el referido cambio su-
pone un reconocimiento de que los Autos del Instructor de la A.N. carecian de la
pertinente cobertura legal y que la invocacién del art. 51 LOGP no sélo no am-
paraba las escuchas, sino que, antes al contrario, las prohibia.

El art. 579.2 de la LECrt. dispone:

«Asimismo, el juez podra acordar, en resolucién motivada, la inter-
vencion de las comunicaciones telefénicas del procesado, si hubiere in-
dicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion
de algtin hecho o circunstancia importante de la causa.»

La regulacion que contiene dicho precepto fue calificada, con toda razén, de
raquitica.
La STS 1078/2009, de 5 de noviembre, declara:

«Dijimos recientemente en nuestra Sentencia de 6 de julio de 2009,
en el recurso 10706/2008 que: Esta Sala Casacional tiene ya un sélido y
coherente cuerpo doctrinal, sobre el protocolo a seguir cuando se solici-
ta la intervencion telefénica como medio excepcional de investigacion
que completa la raquitica e insuficiente regulacién legal contenida en el
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art. 579 LECriminal que ha sido censurada en varias SSTEDH, entre
otras, en la de 18 de febrero de 2003 —Prado Bugallo vs. Espafia— aun-
que justo es reconocer que en el reciente auto de inadmisién, del mis-
mo Tribunal, de 25 de septiembre de 2006, caso Abdulkadir Coban vs.
Espana, modificé el criterio expuesto en el sentido de que el art. 579 LE-
Criminal complementado con la doctrina de esta Sala y del Tribunal
Constitucional permite el eficaz control judicial necesario en una Socie-
dad democritica desde la exigencia del art. 8 del Convenio Europeo.»

Esta remisién al art. 8 del Convenio Europeo es muy significativa, porque,
como es sabido, dicho articulo consagra el derecho de toda persona «al respeto
de su vida privada y familiat, de su domicilio y de su correspondencia», es decir,
el derecho a la privacidad «genérica», que encuentra su correlato en el articulo 18
de nuestra Constitucion.

Mientras que el derecho de defensa, que es el que en nuestro caso esta en
juego, se contempla en el articulo 6 del Convenio, en el que la Jurisprudencia del
TEDH asienta la confidencialidad de las comunicaciones entre el imputado y su
abogado. Por todas, STEDH, de 27 de noviembre de 2007, Caso Zagaria vs. Italia:

«el derecho para el acusado de comunicarse con su abogado fuera
del alcance de un tercero figura entre las exigencias elementales del pro-
ceso equitativo en una sociedad democratica y emana del art. 6.3.c del
Convenio.»

De modo que mientras el art. 579 LECrim. se entronca con el articulo 8 del
Convenio Europeo, cuyo correlato es el 18.3 de nuestra Constitucion, la confiden-
cialidad de las comunicaciones entre el defendido y su abogado se asienta en el
art. 6.3 ¢) del mismo Convenio, cuyo correlato se encuentra en el art. 24.2 de nues-
tra Constitucion.

Distinta referencia que pone de manifiesto que las intervenciones a que se
refiere el art. 579 LECrim. y las de las comunicaciones defendido-abogado afec-
tan a derechos fundamentales diferentes y, por consiguiente, que el tratamiento
de unas y otras no resulta intercambiable.

Por otra parte, el art. 579 LECr. no debe interpretarse de manera extensi-
va, sino restrictiva en la medida en que limita derechos fundamentales, en con-
sonancia con el mandato asimismo restrictivo que para el plano legislativo esta-
blece el art. 52.2 CE: «Una Ley Orgdnica podrd determinar la forma y los casos en
los que, de forma individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado
control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18,
apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacion con
las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos
terroristas».

RJC, ntm. 3-2012 13



14 REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA

Tlustrativas son las constantes recomendaciones del TC a los 6rganos judicia-
les para que se esfuercen a fin de preservar los derechos de defensa. STC 18/1999,
de 22 de febrero:

«Desde sus primeros pronunciamientos este Tribunal ha destacado
que el derecho fundamental recogido en el art. 24.1 CE comporta la exigen-
cia de que en todo proceso judicial deba respetarse el derecho de defensa.
Tal derecho fundamental alcanza su mdxima intensidad en el dmbito penal
por la trascendencia de los intereses en presencia y los principios constitucio-
nales que entran en juego en dicho dmbito, pues no en vano al proceso penal
se acude postulando la actuacion del poder del Estado en su forma mis ex-
trema (la imposicion de penas criminales) v esta actuacion puede implicar una
profunda injerencia en la libertad del imputado y en el niicleo mds “sagra-
do”, de sus derechos fundamentales (recientemente las SSTC 135/1997
102/1998). Asi, este Tribunal ha declarado que el derecho fundamental a ob-
tener la tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24.1 CE, comporta la
exigencia de que en ningiin momento pueda producirse indefension, lo que
requiere del 6rgano jurisdiccional un indudable esfuerzo a fin de preservar
los derechos de defensa en un proceso con todas las garantias.»

Por lo demas, una interpretacion sistematica de la propia LECrim. nos lle-
va igualmente a la conclusion de que no se pueden poner en el mismo plano las
comunicaciones genéricas de un imputado con las que mantenga con su abogado.
El trato diferenciado de estas aflora en el art. 416.2 LECrim. que dispone: «Estdn
dispensados de la obligacion de declarar: El Abogado del procesado respecto a los he-
chos que este le hubiese confiado en su calidad de defensors». Dispensa que, como
hemos visto, se reitera en el art. 542.3 LOPJ.

Constituiria el mayor de los contrasentidos que el mismo juez que no pue-
de obligar al abogado a declarar sobre los hechos que su defendido le confié, por
muy importante —o incluso decisivo— que su conocimiento resultare para el
buen fin de la investigacién, pueda intervenir con caricter general, al amparo
del art. 579 LECr., la confidencia misma que de esos hechos hace el defendido a
su abogado defensor en el preciso momento de hacerla.

Es evidente, a mi juicio, que el art. 51.2 LOGP es ley especial respecto al 579
LECr. En este se permite el sacrificio del secreto genérico de las comunicaciones
telefonicas del imputado, consagrado como derecho fundamental en el art. 18.3
CE. El art. 51.2 LOGP anade a ese sacrificio, la injerencia en la confidencialidad
de las comunicaciones, entre defendido y su abogado defensor, que forma parte
del contenido esencial del derecho de defensa, garantizado en el art. 24 de la
CE. Injerencia que se produce en una situacion de especial sujecion, en el locuto-
rio de una prisién y sin que el interno pueda elegir cualquier otro medio de comu-
nicacion discreta. El art. 51.2 de la LOGP anade al supuesto contemplado en el
art. 579 LECr. evidentes elementos individualizadores.
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El principio de especialidad normativa (la ley especial deroga a la general) ha
sido calificado por nuestra Jurisprudencia como un principio general del Dere-
cho y también desde esta perspectiva el art. 51.2 LOGP resulta, en todo caso, de
aplicacion preferente ante el 579 LECr.

El Instructor del TSJM es consciente de ello y precisamente porque es cons-
ciente de ello intenta romper esa relacion de especialidad con una argumentacién
insostenible: «S7 e/ legislador hubiera querido importar para el precepto procesal las
limitaciones del art. 51.2 LOGP podria haberlo hecho en el momento oportuno, pues
la redaccion actual del art. 579 LECr. procede de la Ley Orgdnica 4/1988, de 25 de
mayo, muy posterior a la LOGP de 1979. O podria haber dejado algin rastro de esa
eventual voluntad limitadora en otras leyes posteriores. . .».

Si la norma general y la norma especial se encuentran en dos textos norma-
tivos de distinta cronologia e idéntico rango jerarquico y el texto en el que se ha-
lla la norma general es posterior a aquel en que se encuentra la norma especial, es
cierto que pueden entrar en tension los principios de especialidad normativa y de
temporalidad de las normas. Lo que no dice el Instructor del TSJM es que tanto
la doctrina como todas las sentencias del Tribunal Supremo que se han pronun-
ciado sobre esta cuestion han resuelto esa tension a favor del principio de espe-
cialidad normativa en detrimento del de temporalidad de las normas o cronolégi-
co (SSTS, Civil, de 11 de julio de 1950 —R]J 1197—y 31 de octubre de 1996 —R]
1996/7727—; Contencioso, de 28 de marzo de 1967 —RJ 1444—, 23 de julio de
1984 —R]J 1984/4027—, 5 de febrero de 1987 —RJ 1987/509— y 27 de mayo
de 1987 —R]J 1987/3831—, y Social, de 19 de junio de 2000 —RJ 2000/5165).

Asi, por todas, la SSTS de 5 de febrero de 1987 y de 23 de julio de 1984 (Sa-
la Contencioso) exponen que es: «un principio de derecho en materia de interpre-
tacion de normas juridicas que las normas especiales son siempre de rango prefe-
rente en su aplicacion concreta a los casos en ella previstos y que, para que sus
preceptos puedan estimarse derogados, precisan o bien la expresa y nominativa de-
rogacién en la disposicion posterior de cardcter general, o la anulacién por otra
también posterior que tenga el mismo cardcter especial».

Alaluz de esta unanime Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, se de-
duce, sin duda alguna, que, en todo caso, el art. 51.2 LOGP es lex especialis res-
pecto al 579 LECrim, al no haber sido expresamente derogado por la Ley Orga-
nica 4/1988, de 25 de mayo u otras posteriores o anulado o modificado por otra
ley especial posterior.

Que el articulo 51.2 LOGP es ley especial —particularmente especial diria
yo— lo evidencia el hecho de que no se encuentra en el ordenamiento juridico es-
panol ningtin otro precepto legal que se refiera concretamente a la intervencién
de las comunicaciones entre abogado y su defendido interno en un centro peni-
tenciario. Situacion de sujecién especial que explica que la disposicién se conten-
ga en la LOGP, sin que esta ubicacion signifique que el 51.2 sea una mera nor-
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ma de régimen interno. Antes al contrario, el propio articulo 51 subraya las di-
ferencias entre las comunicaciones a que se refiere el apartado 2, que sélo se
pueden interceptar por «orden de la autoridad judicial» y en los supuestos ex-
cepcionales que se indican, y las contempladas en los otros apartados del mis-
mo articulo. La ley ni siquiera dice que en los casos del apartado 2 la interven-
cién puede acordarla el Director del establecimiento «con autorizacion judicial»
y, mucho menos atn, que pueda hacerlo «dando cuenta a la autoridad judicial
competente», sino que requiere dzrectamente una «orden de la autoridad judi-
cial».

Contra el caricter de ley especial del art. 51.2 LOGP, no puede argiiirse su
ubicacidn sistematica, que se explica, como ya hemos dicho, por la situacién de
sujecién especial en que se encuentra el defendido. Lo importante es que goza del
rango de ley organica y que, como tal, puede concurrir con cualquier otra del mis-
mo nivel. Tampoco lo dispuesto en el apartado 5 y disposiciones que lo desarro-
llan, pues resulta evidente que cuando dicho apartado establece «las comunica-
ciones orales y escritas previstas en este articulo podran ser suspendidas o
interrumpidas motivadamente por el director del establecimiento, dando cuenta
a la autoridad judicial competente», no se puede referir a las intervenciones del
apartado 2 que, como venimos diciendo, requieren «orden judicial» directa y pre-
via, sino a las restantes intervenciones mencionadas en los otros apartados del mis-
mo articulo. Precisamente la prevision de esas otras intervenciones, que si puede
acordar el director del centro, facilita la interpretacion intrasistematica del apar-
tado 5, que no representa ningiin obstaculo para el mantenimiento de la obligada
distincién entre unas y otras comunicaciones, tal como sostienen al unisono el TS
yel TC.

Por lo demis, que el precepto aplicable al caso concreto que comentamos es
el 51.2 LOGP, y no el 579 LECr., lo han declarado ya el TSJM, en su Auto antes
citado de 25 de marzo de 2010, que declaré nulas y sin efecto las escuchas; y el TS
en su Auto de 2 de febrero de 2010, que admitié a tramite la querella de uno de
los abogados afectado contra el primer instructor del caso.

El TSJM dice en su mencionada resolucién que: «Nuestra legislaciéon esta-
blece también un régimen de especial proteccién del derecho de defensa, rode-
ando de las méximas garantias las comunicaciones confidenciales entre abogado
e imputado y permitiendo su restriccion sélo en casos extremos. Es lo que expli-
ca el contenido del art. 51.2 LOGP y permite dotar de sentido sus disposicio-
nes, en comparacion con la genérica restriccién de comunicaciones que permite
el deficiente art. 579 de la LECr.» y anade el TSJM: «En estos casos de privacion
forzada de libertad, por mandato expreso del art. 25.2 de la Constitucion, los
derechos fundamentales del condenado (extensivos al preso preventivo), sélo pue-
den ser limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y
la ley penitenciaria. Y a ese mandato responde el art. 51.2 de LOGP, sin el cual
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no habria legitimacién alguna para restringir las comunicaciones de los internos
con sus abogados en los centros penitenciarios».

Por otra parte, el TSJM rechaza expresamente la tesis que intenta reducir
el art. 51.2 de la LOGP a una norma de régimen interno penitenciario, alejada de
cualquier zuzstruccion penal. «Dos datos deben resaltarse, en lo que aqui afecta,
de esta sentencia (se refiere a la STC 183/1994): “Uno que excluye expresamen-
te que la intervencién de comunicaciones entre abogado y cliente que regula el
art. 51.2 LOGP tengan por origen o motivo razones penitenciarias, sino que obe-
decen, en todo caso, a las exigencias y necesidades de la instruccion penal”. La
mencionada STC 183/1994 declara que la justificacién del régimen especial del
art. 51.2 es necesario encontrarla “en las exigencias y necesidades de la instruc-
cion penal, alas cuales es totalmente ajena la Administracién Penitenciaria que no
tiene posibilidad alguna de ponderar circunstancias procesales que se producen
al margen del ambito penitenciario”>.

Por su parte, el TS en su Auto de 2 de febrero de 2010 recuerda:

«2) La Jurisprudencia de esta Sala afirmando respecto de las inter-
venciones de las comunicaciones autorizadas por el referido articulo 51.2
de la Ley Penitenciaria que “la legislacién penitenciaria exige no como
alternativas, sino como acumulativas para tal restriccion el supuesto de
terrorismo y la orden de la autoridad judicial (STS de 6 de marzo de
1995), en sintonia a su vez con la doctrina del TC expuesta en Senten-
cias como la 183/1994, de 20 de junio, 0 58/1998, de 16 de marzo que se
refiere expresamente a “las comunicaciones de presos con abogados, que
sélo pueden intervenirse en los supuestos de terrorismo mediante orden
judicial” »

En todo caso, hay que advertir que la apelacién al art. 579 de la LECr., que
introdujo el segundo instructor y que el primero, en legitimo ejercicio de su dere-
cho de defensa ante el TS, dice ahora que fue el precepto que también el tuvo en
cuenta para ordenar las intervenciones ya que va implicito en la clausula de esti-
lo «vistas las demds disposiciones concordantes», en modo alguno resultaria en
este caso habilitante, como sefala el Instructor del TS en la tan repetida causa es-
pecial.

En efecto, en su Auto de Transformacién de fecha 10 de octubre de 2010,
llegado el momento el Instructor del TS se sittia mas alla de la alternativa del
articulo 51.2 LOGP-articulo 579 LECr., para asegurar que los supuestos de se-
mejantes intervenciones han de ser «<sumamente extraordinarios», de modo que
«el nivel de exigencia indiciaria contra el abogado connivente ha de tener una en-
jundia y solidez sin duda notablemente superior a los supuestos de interven-
cién habituales de las comunicaciones de un imputado con terceras personas aje-
nas a su letrado. Y es que los derechos fundamentales afectados son muy
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distintos en unos casos y otros, tanto desde una visién cuantitativa como cualita-
tiva de los mismos». Y en el presente caso como confesé el magistrado encausa-
do ante el propio instructor carecia de cualquier indicio delictivo de los nuevos
abogados defensores.

Naturalmente, si el abogado connivente —en terminologia del instructor del
TS— traspasa las fronteras del derecho de defensa, lo instrumentaliza y lo pone
al servicio de los fines delictivos del defendido, pierde a estos efectos su condicion
de abogado y queda sometido desde ese mismo momento al régimen general de
la intervencion de las comunicaciones.
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