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A LA EXCMA. SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL SUPREMO

D* VIRGINA ARAGON SEGURA, Procuradora de los Tribunales,
actuando en nombre vy representacion de D. BALTASAR GARZON
REAL, tal y como tiene acreditado cn la causa, anle la Excma. Sala

comparece y para como mejor proceda en Dereche, DICE:

Que por medio del presente escrilo, v al amparo de los articulos 236,
313 y concordantes de la L.E.Cr., vengo a formular Recurso de Suplica
contra el Auto dictado el 26 de Mayo pasado, que fue notificado a mi
mandante el dia siguiente, por cl cual se resuelve admitir a trémite la
Querella formulada por el Sindicato de Funcionarios ‘Manos Limpias’
contra D. Baltasar Garzon Real. El presente Recurso de Siplica se funda en
las siguienles

[y
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CONSIDERACIONES

Primera.- El Sindicato Colectiveo de Funcionarios Puablicos “Manos
Limpias” presentd el 26 de Enero de 2009 querella contra mi mandante
imputandole un delito de prevaricacion por haberse declarado la
competencia de la Audiencia Nacional para la instruccion de determinados
delitos acontecidos tras la asonada militar de julio de 1936 y en la
inmediata posguerra. Turnada a reparto v designado Ponente, este Excmo.
Tribunal recab¢ del Juzgado Central de Instruccion n°® 5 cuantos
antecedentes considerd oportunos y con fecha 26 de Mayo de 2009 dictd

Auto de incoacion a tramite de la querella.

Tal y como sefiala el Auto recurrido, “tratandose de querellas contra
Jueces y Magistrados, la necesidad de evitar acusaciones infundadas,
dirigidas a menoscabar la funcion judicial” obliga a valorar con cautela este
tipo de iniciativas, para lo cual se prevé expresamente la posibilidad, que
este Excmo. Tribunal ha actuado, de requerir antecedentes documentales
con cardcter previo al analisis de “la relevancia penal de los hechos objeto
de la misma”. Como consecuencia de lo anterior, la admision o inadmision
a tramite no solo se puede fundar en los estrictos términos de la querella
sino también en el contenido de otros testimonios y actuaciones, entre los
cuales esta parte desea ya referirse como muy relevante al Auto del Pleno
de la Sala de Ia Aundiencia Nacional de 2 de Diciembre de 2008 {Tomo
X1I, folios 45-83 del testimonio adjunto] que resolvid el debate juridico
entre la Fiscalia y el Magistrado Instructor. Dicho Auto es importante, no
solo porque muestra el encendido debate que suscitd la confrontaciones de
pareceres --con votos particulares en contra--, sino sobre todo porque
ninguno de los Magistrados de Sala advirtié mala fo ni indicio de conducta
irregular en mi mandante, quien se limité a defender juridicamente y con
argumentos fundados en Derecho su competencia organica para conocer de

una serie de delitos.



En realidad, con la lectura del Auto de Incoacidn se advierte que este
Excmo. Tribunal ha tenido en cuenta no tanto la querella sino basicamente
los documentos requeridos al Juzgado, por lo que en el presente recurso nos
centraremos en el contenido de estos antecedentes documentales, dejando

para el final algunas referencias a la querella.

Segunda.- Puede vy debe expresarse, desde este moniento, que no se dan
ninguno de los requisifos de una supuesta prevaricacion por parte de mi
representado. Ni ha existido apariencia de resolucion injusta, ni constancia
de la misma, ni intencion de cometer este ilicito en ninguna de las
resoluciones que el querellado adoptd en la tramitacion de la causa en la
que ésta tiene su origen. Los hechos constan meridianamente claros en el
conjunto de las Diligencias Previas 399/2006 y Sumario 53/2008, cuya
lectura completa v sosegada llevan a la conclusion de la correccion
procesal con la cual se han tramitado. [Con este recurso se adjunta

testimonio integro de dichas actuaciones judiciales].

Es cierto que han existido discrepancias juridicas con el Ministerio
Fiscal, aunque la regla general ha sido la coincidencia y el acuerdo; pero
tales discrepancias, ya cerradas, se cnmarcan en una diferente pero legitima
interpretacion de las normas procesales, sin que en ningin momento ni la
Fiscalia, ni la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional llamada a
pronunciarse sobre estas cuestiones imputaran a D. Baltasar Garzon una
actuacidn contraria a Derecho. Una vez que el debate se cerrd por decision
de la Sala, mi representado cumplio fielmente aquellas resoluciones sin

manifestar la mas minima discrepancia o renuencia.

En resumen, la decision de admitir a tramite la querella residenciara
en este Excmo. Tribunal un peculiar debate centrado en valorar la razon
juridica por la cual mi representado incod una causa concreta, en valorar si

actuo bien al declararse competente y posteriormente al inhibirse a favor de



otros organos judiciales. Este debate excede con mucho de la cognicion de
un proceso penal, por lo que la decision de este Excmo. Tribunal Supremo
resulta, a juicio de esta parte, jurfdicamente inaceptable, dicho sea con el

maximo respeto.

Yercera,- Bl Excmo. Tribunal Supremo ha perfilado el delito de
prevaricacion judicial en una constante Jurisprudencia fijando el contorno
de sus elementos tipicos. En relacién con su tipo objetivo, ha venido
excluyendo [a existencia de prevaricacién cuando se trata de resoluciones
que interpretan de forma razonable, o al menos juridicamente defendible, el

Ordenamiento Juridico:

“En relacion al elemento objetivo de la resolucidn injusta, una vez
mas, debemos afirmar con la constante jurisprudencia de esta Sala,
por ofra parte no muy numeross, de la que son exponente las SSTS
de 14 de febrero de 1891, 21 de enero de 1901, 1/96 de 4 de julio en
Causa Hspecial 2830/94, 155/y la tltima, mas completa y reciente la
2/99 de 15 de octubre en Causa Especial 2940/97, que la
determinacion de tal injusticia no radica en que el autor la estime
como tal, sino que en clave estrictamente objetiva la misma merezca
tal calificacion cuando la resolueién no se encuentra dentro de las
opiniones que pueden ser juridicamente defendibles. En palabras
de la sentencia ya cilada, el cardcter objetivo de la injusticia supone
que el "..apartamiento de la funcion judicial propia del Estado de
Derecho se da cuando, como ya se dijo, la aplicacion del derecho se
ha realizado desconociendo los medios y métodos de Ia
interpretacion de! derecho aceptable en tal Estado de Derecho...."In
consecuencia, por resolucidn injusta, habra de estimarse aquella
que se aparta de todas las opciones juridicamente defendibles,
careciendo de toda interpretacién razonable, siendo en definitiva
cxponente de una clara irracienalidad. La injusticia es por ello
an plus respecto de mera ilegalidad” [Sentencia n® 2338/2001, de
11 de Diciembre].



“Nuestra jurisprudencia no sélo exige, como requisito del tipo
objetivo, que la resolucion sea jurfdicamente incorrecta, sino que
ademas no sea sostenible mediante ninglin método aceptable de
interpretacion de la ley. Frecuentemente una situacion como esta ha
sido calificada mediante distintos adjetivos («palmariay», «patentey,
«evidente» «esperpénticar, eic.), pero, en todo caso, lo decisivo es
el aspecto sustantivo, es decir los supuestos de hecho en los que €s0s
adjetivos han sido utilizados” [Sentencia n® 504/2003, de 2 de Abril].

Y asi esta Sala viene con frecuencia utilizando los términos de
«patente, notoria e incuestionable contradiccion con el ordenamiento
juridico», «tan patente y grosera que pueda ser apreciada por
cualquiera», y otros semejantes, que ponen de relieve el que no
basta una mera ilegalidad que pudiera entenderse mas o menos
justificable con algin modo razonable de interpretar los hechos o la
norma juridica que tienen sus posibilidades de correccion en cl
ambito de los recursos propios del caso, sino que se reserva el
Derecho Penal para aquellos casos de tan flagrante ilegalidad que
quede de manifiesto la irracionalidad de la resolucion de que se
trate, conforme al principio de «intervencién minima» (Sentencias de
esta Sala de 20 abril, 10 y 14 julio, 6 y 13 octubre y 14 noviembre
todas de 1995)” [Sentencia 4 de Julio de 1996].

No ignora esta parte que la jurisprudencia ha matizado, a veces, la
exigencia de que las resoluciones prevaricadoras sean esperpénticas,
palmarias, para evitar que el delito sea de imposible comision por un juez.

Asi la recién sefialada Sentencia n® 238/2001, de 11 de diciembre, indica:

“Ello [la proximidad con la prevaricacion administrativa] explica que
en algunos casos se haya exigido que la arbitrariedad sea
“egperpéntica” o que “pueda ser apreciada por cualquiera”, pero un
juez, que tiene la maxima cualificacion juridica no puede ser tratado
como un funcionario. Esta prevencidn s necesaria porque al tratar el
anterior Codigo juntas ambas clases de prevaricacion, y referirse casi
en exclusividad, la jurisprudencia a supuestos de prevaricacion del
funcionario, resulta necesario el recordatorio de no ftrasladar sic ef
simpliciter aquellas exigencias de la prevaricacion del funcionario a
los casos de prevaricacion judicial sin riesgo de convertir esta figura
en un delito de imposible ejecucion”.



Eillo no obstante, esta misma sentencia concluye, como se ha
sefialado antes, que el delito de prevaricacion judicial exige que las
resoluciones se aparten de toda interpretacién razonable, sean exponentes
de clara irracionalidad, se separen de todas las opciones juridicamente

defendibles.

Palmaria, patente, evidente, esperpéntica, flagrante ilegalidad,
irracionalidad manifiesta, fuera de todas las opciones juridicamente
defendibles ni de interpretacion razonable, clara irracionalidad... Como
veremos, la conducta de mi representado no merece, ni de lejos, semejante

juicio. Respecto al tipo subjetivo, tiene sefialado este Excmo. Tribunal que:

“EI Tribunal Supremo ha entendido desde mucho tiempo atrds que la
locucion «a sabiendas» equivale a ciencia segura, conciencia e
intencion deliberada de faltar a la justicia (Sentencias de 14 de
octubre de 1884, 10 de enero de 1900 y 12 de noviembre de 19G1);
siendo preciso que la sentencia o el auto los dicte el Juez con malicia
y verdadera conciencia de su injusticia, no siendo suficiente el mero
error interpretativo o de aplicacién de la ley (Sentencia de [3 de
diciembre de 1919 y 13 de noviembre de 1929); con intencion
deliberada de faltar a la justicia, no bastando que esto se presuma o
conjeture (Sentencia de 5 de octubre de 1906). Y ya en tiempos mas
recientes la Sentencia de 16 de mayo de 1992 precis0 que «se
requiere ademés un dolo especifico y en cierto modo reforzado en
cuanto que se exige que se trate de una resolucidn tomada a
sabiendas y con conocimiento pleno de la injusticia de su adopeiony;
y la Sentencia de 25 de mayo de 1992 puntualiza que la resolucion ha
de dictarse «a sabiendas de su injusticia, lo que ha de entenderse
como conciencia y voluntad del acto, esto es con intencion
deliberada v plena conciencia de la ilegalidad del acto realizado”
[Auto Sala Especial art. 61 TOPI, de 14 de Julio de 1999].

Tampoco el Auto razona sobre este supuesto tipo subjetivo que la

querella, con ligereza, imputa injustamente a mi mandante.



Cuarta.- A continuacion, sobre la base (a) de la querella y los
antecedentes documentales del procedimiento instruido por mi mandante, vy
{(b) de la interpretacion jurisprudencial del delito de prevaricacién judicial,
analizaremos serenamente la motivacion juridica del Auto de Incoacion. En
concreto, valoraremos cudles son los indicios o datos sobre los cuales este
Excmo, Tribunal --que reconoce haber hecho, como le correspondia, “una
inicial valoracidén” de los hechos objeto de la querella-- ha acordado la

incoacion a tramite de la querella.

I

Segun se recoge en la resolucién recurrida, por Auto de 19 dc
Diciembre de 2006 el Juzgado Central de Instruccion n® 5 acordd la
incoacion de las Diligencias Previas n° 399/2006 a raiz de “comparecencias
en que se denunciaban desapariciones personales a partir de julio de 1936”,
Desconocemos si esta Excma. Sala considera que mi mandante pudo haber
cometido un delito de prevaricacion al incoar estas Diligencias Previas; en
cualquier caso, ya adelantamos que dicha incoacidén fue notificada
debidamente a la Fiscalia de la Audiencia Nacional y ésta no mostro

oposicion alguna a tal decision.

]
Por Auto de 16 de Octubre de 2008, el Juzgade Central de

Instruccion n® 5 aceptd declararse competente para la instruccion de la
causa, en contra de la opinidn de la Fiscalia, instando la practica de
determinadas diligencias de prueba. Para esta Excma. Sala esta decision
seria supuestamente prevaricadora ya que mi mandante “reconoce carecer
de competencia material, salvo por razon de su conexion con otro delito del
que se proclama competente”. Esta frase es un tanto confusa: la realidad es
que ¢l Juzgado Central se proclama efectivamente competente de la

instruccion, por los motivos que ahora analizaremos muy brevemente.



1. Enresumen, el principal motivo para reconocerse competente es que
el art. 65.1.a) de la Ley Orgdnica del Poder Judicial reconoce a la
Audiencia Nacional la competencia para enjuiciar los delitos contra los
Altos Organismos de la Nacion y forma de Gobierno. No parece que
existan muchas dudas de que la intencion de los militares que ejecutaron el
golpe militar en julio de 1936 era cambiar por las armas la forma de
Gobierno. Dado que este delito se presentd, para desgracia de cientos de
miles de personas, en conexidén con otros delitos gravisimos de lesa
humanidad, el Juzgado también seria competente para el enjuiciamiento de
tales ilicitos conexos, con base en el art. 65.1° in fine L.O.P.J. Este fue, en
resumen, uno de los principales motivos para que el Juzgado se estimara
competente. Admitimos, l6gicamente, que ¢l motivo puede ser discutible, y
originar encendidos debates. Ahora bien, de abhi a considerar que tal

decision es indiciariamente prevaricadora media un abismo insondable.

¢Por qué considerarfa el Tribunal Supremo que mi representado pudo
prevaricar cuando acepta la competencia con este motivo? Segtin el Auto
recurrido, porque este delito contra la forma de Gobierno “ni esta vigente ni
investiga”. Entendemos que este argumento es cuestionable. Fi delito estd
vigente, El delito contra la forma de Gobierno estaba previsto en la Seccion
3% de Titulo TT del Libro IT de] antiguo Cadigo Penal de 1973, que tipificaba
la conducta de “el que ejecutare actos directamente encaminados a sustituir
por otro el Gobierno de la Nacion...” (art. 163); ésta era la version del
Codigo Penal que estaba en vigor cuando se aprueba la L.O.P.J., que regula
las conductas punibles competencia de la Audiencia Nacional. Cuando se
aprob¢ el nuevo Coddigo Penal, aquella conducta punible se incorporé al
delito de rebelion en el art. 472.6, que castiga a “los que se alzaren violenta
y publicamente para... sustituir por otro el Gobierno de la Nacion...”. Asi
las cosas, no puede decirse que aquel delito ‘no esta vigente’. Si laL.O.P.J.
residencid expresamente en la Audiencia Nacional la competencia para el
enjuiciamiento del delito previsto en el art. 163 del viejo Codigo Penal, jen

virtud de qué razonamiento podrd decirse que ahora, cuando la misma



conducta se-ha ‘trasladado’ al art. 472.6 del actual Cédigo, que el delito ha

dejado de ser competencia de la Audiencia?

Pero, en fin, ésta es la opiniéon de mi mandante. O, para ser mas
preciso, la conviccion judicial trasladada a la motivacion de una resolucion
fundada en Derecho de un organo dotado de potestad jurisdiccional. Una
decision tal vez discutible técnicamente y revisable por los medios que la
Ley provee pero, en definitiva, una decision dictada por un Juez
independiente en el ejercicio del Poder Judicial garantizado por la
Constitucion (art. 117).

2. No se trata de una decision extravagante ni esperpéntica. Aparte de
lo sefialado anteriormente, podria sefialarse a maiorem, como seflalan muy
acertadamente varios Magistrados de Sala en su Voto Particular al Auto de
2 de Diciembre de 2008, que la Audiencia Nacional habria de ser
competente para la investigacion de estos crimenes por otras razones de
peso: dejando aparte que (a) buena parte de los crimenes de desaparicion
forzosa denunciados habrian sucedido fucra de Espafia (art. 23.2 y 65.1%¢)
L.O.P.].), no puede olvidarse (b) que la Ley Organica 4/1983 de 25 de
Mayo reconocia expresamente la competencia de la Audiencia Nacional
para los delitos cometidos por bandas armas 0 relacionados con elementos
rebeldes, como era el caso; por otra parte, {c¢) todos los Tratados
internacionales, desde la Convencion Europea de Derechos Ilumanos,
Bstatutos de los Tribunales Penales Internaciones para la IEx Yugoslavia y
Ruanda, Fstatuto de Nuremberg, hasta ta Convencion de la ONU sobre la
Desaparicion Forzada de Personas de 20 de Diciembre de 2006, por
mencionar sélo algunos, vinculan a Fspafia y determinan su competencia
territorial para la persecucidn de estos crimenes. Competencia territorial
cuyas normas de atribucién, en fin, (d) admiten una interpretacion flexible
e integradora, como este Excmo, Tribunal reconoci¢ expresamente en su

Sentencia n® 798/2007, de 1° de Octubre [Caso Scilingo], donde aplico la



analogla para atribuir a la Audiencia Nacional la competencia contra los

delitos de lesa humanidad, no prevista expresamente en la L.O.P.J.

Todos estos motivos, sobre los que lealmente se podra estar de
acuerdo o no en el marco de un debate téenico-juridico, refuerzan que las
notmas de atribucion de competencia estd sujeta a una inferpretacion
abierta, por lo que admitir a tramite una querelia por prevaricacion a causa
de una determinada interpretacién del art. 23.4 L.O.P.J. --que no ni

extravagante ni grosera-- resulta, a nuestro juicio, injustiticado.

3. La constatacion de que la interpretacion de la Ley que ha sostenido
mi mandante no conlleva una aplicacién esperpéntica ni extravagante del
Ordenamiento se demuestra, a maiorem, en que ni el Pleno de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional ni la Fiscalia de la Audiencia Nacional han
advertido la menor sospecha de que D. Baltasar Garzon haya cometido la

menor irregularidad.

Bn particular, la relevancia del Auto del Pleno de 2 de Diciembre de
2008 {que no hemos visto en la copia de la Causa Especial, pero que
adjuntamos en el testimonio anexo, Tomo X1, folios 45-83] no es tanto
que unos magistrados se hayan mostrado a favor de la asuncion de
competencia acordada por mi mandante y ofros --la mayoria-- haya
valorado que la Audiencia carecia de competencia. Lo importante es que
todos los magistrados de la Sala de¢ lo Penal aceptaron que estaban en
presencia de un debate jurisdiccional, en cl cual se enfrentaban lealmente

dos interpretaciones diversas de Ja Ley

Recordemos que los art. 407 y 408 L.O.PJ. imponen a toda
autoridad judicial que tenga conocimiento de “algin acto de Jueces 0
Magistrados realizado en el ejercicio de su cargo y que pueda calificarse de

delito o falta” la obligacion de comunicarlo al tribunal competente. Pues
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bien, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, reunida en Pleno, no
tomd ninguna iniciativa al respecto. No habia lugar; todos aceptaron que
las decisiones de mi representado fueron adoptadas en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional garantizada por la Constitucion, N1 un solo
magistrado de los que componen el Pleno de Sala de la Audiencia Nacional
advirtio que D. Baltasar Garzon fuese supuestamentc un prevaricador por

haber sostenido su competencia con un uso torticero de la Ley,

4. En concreto, queremos detenernos en los Votos Particulares que
cuatro Magistrados de Sala firmaron contra el Auto de 2 de Diciembre. No
tanto, como hemos dicho, porque compartan en buena medida las tesis y
los pronunciamientos de D. Baltasar Garzon [esos mismos por los que ha
sido imputado] sino porque refuerzan la conviccion de que tales
pronunciamientos responden a una interpretacion de endible y no delirante
del Ordenamiento Juridico; una interpretacion que comparten otros
Magistrados en la Audiencia Nacional, y probablemente otros mas fuera de

ella.

Asi, el Voto Particular firmado por los Ilmos. Magistrados D. José
Ricardo de Prada, D° Clara Bayarri y D. Ramoén Saez defiende
expresamente la competencia objetiva de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, considerando que los hechos objeto de la causa
estaban tipificados en el Cédigo Penal de 1932 y siguen vigentes al dia de

hoy como delitos contra la forma de Gobierno:

“F] vinculo de competencia lo es claramente la existencia de un
delito contra Jos Altos Organismos de la Nacién y Ja forma de
Gobierno, apartado a) del art. 65.1 L.O.P.J., que en una primera
aproximacion, con el cardcter de enjuiciamiento provisional tipico de
la fase inicial del proceso, aparece como una calificacion razonable
y suficiente”.

1]



Seglin este Voto Particular de los tres Magistrados, la Audiencia cs
“claramente” competente por que la calificacion del delito propuesta por mi
mandante es “razonable”. Nada mas lejos del esperpento grosero que --en
una sociedad que reconoce en un Poder Judicial independiente uno de sus
puntales—- situarfa el limite minimo para actuar penalmente contra un titular

de jurisdiccion.

Resoluciones judiciales que son debatidas en el marco de un recurso

hechos, conexidad, etcétera- por tres magistrados de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional, ademas, parcialmente, de un cuarto magistrado que
hizo un voto concurrente, no pueden considerarse prevaricadoras, es decir,
segin la jurisprudencia del propio Tribunal Supremo, ajenas a las

interpretaciones y opciones juridicas posibles.

5. En esta misma linea, traeremos tambien a colacion el propio
contenido del Recurso que el Fiscal presentd contra el Auto de 16 de
Octubre de 2008. Tal y como recoge este Excmo. Tribunal, el Fiscal
recurrid explicando por qué el Juzgado no era competente ya que los
hechos objeto de procedimiento no podrian tipificarse, a su juicio, como

delito contra la forma de Gobierno.

Debemos recordar, para empezar, que la liscalia de la Audiencia
Nacional no habia recurrido hasta aquella fecha ninguna de las decisiones
adoptadas por el Magistrado. Particularmente, el Fiscal no recurrio el Auto
de Tncoacion de Diligencias Previas, ni tampoco recurrié ninguna de las
Providencias por las que el Juez fue acordando diligencias
complementarias a los efectos de valorar con criterio fundade una decision
sobre la competencia [v.g. Providencias de 23 de Junio y 2 de Septiembre
de 2008, que obran testimoniadas en esta Causa Especial]. Si la decision de

mi mandante fuera tan manifiestamente extravagante, cabe pensar que el
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Ministerio Fiscal hubiera reaccionado frente a ellas desde un primer
momento. Sin embargo, lo relevante de su recurso de apelacién es que el
Fiscal se mueve en todo momento en el ambito de un debate juridico y no
cuestiona la legitimidad de la postura del Instructor, De hecho, para afiadir
motivos complementarios a su recurso, el Fiscal muestra su disposicion a
asumir “como hipétesis juridicamente defendible la calificacion de los
hechos consistentes en la sublevacion militar del afio 1936 y su actuacion
en la posguerra como un delito contra la forma de Gobierno u los efectos
de determinar las normas de competencia aplicables”. Reconociéndose
como juridicamente defendible, sobre esta tesis tampoco cumplirian las

resoluciones de mi mandante el tipo objetivo de la prevaricacion.

6. Lin el mismo sentido, consta en las Diligencias Previas 399/06 --e
igualmente en los testimonios que obran en la presentc Causa Especial--
que con ocasion de baja médica de mi mandante, otro magistrado de la
Audiencia Nacional, en concreto el llmo. Sr. D. Santiago Pedraz Gomez,
asumio la instruccién de esta causa y dict6 resoluciones de investigacion,
sin cuestionar en ningdn momento que el Juzgado Central hubiese admitido
la competencia mediante una decision prevaricadora [Providencias de 29 de
Octubre, 31 de Octubre, 5 de Noviembre, 5 de Noviembre, 11 de
Noviembre, 12 de Noviembre y 14 de Noviembre, Autos de 29 de Octubre
y 30 de Octubre de 2008]. Parece extrafio pensar que si D. Baltasar Garzon
pervirtié de forma grave el orden juridico al objeto de instruir una causa
para la cual el Juzgado cra manifiestamente incompetente, esta grosera
asuncién deberfa haber sido advertida por este otro magistrado que,

temporalmente, se hizo cargo de la causa y siguio instruyéndola.

7. Finalmente, por si no fuera bastante, hace dos dias -~cl 28 de Mayo
de 2009-- el Juzgado de Instruccion n° 3 de Granada ha dictado y remitido
al Juzgado Central un Auto por el cual rechaza la inhibicién acordada por
mi mandante, razonando, en una motivada y larga resolucién, que la

competencia corresponderia a la Audiencia Nacional:
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“El citado articulo 23 puesto en relacidn con el articulo 65 de la
L.O.P.J. que define las competencias de la Audiencia Nacional, lleva
necesariamente a afirmar la competencia para la instruccidén y
enjuiciamiento posterior de los delitos de esta naturaleza a los
Juzgados Centrales de Instruccion, y posteriormente a la Audiencia
Nacional, pues si la competencia se afribuye para delitos de lesa
humanidad cometidos fuera de nuestras fronteras, con mas razon aun
cuando el delito es realizado en Espafia... Existen ofras posibilidades
legales pero todas ellas conducen a un mismo organo: la Audiencia
Nacional”. [Auto de 28 de Mayo que adjuntamos al presente escrito].

Con todos estos antecedentes, no parece que la decision de [D.
Baltasar Garzén, avalada por otros Magistrados y no cuestionada como
extravagante o absurda por quienes resolvieron sobre ella, merezca que se

incoe una instruccion penal pretendiendo ver indicios de prevaricacion.

]

Por tltimo, por Auto de 18 de Noviembre de 2008 el Juzgado
Central de Instruccidén n® 5 declara extinguida la responsabilidad penal en
relacion con una serie de personas cuyo fallecimiento habia sido acreditado
y, consecuentemente, acuerda la inhibicion a favor de los Tribunales
ordinarios (ya que el delito contra la forma de Gobierno sélo podria ser
imputado a estas personas; para la instruccion del resto de los delitos, el
Juzgado se inhibié a favor de los tribunales ordinarios). Para el Excmo.
Tribunal Supremo, esta decision de 18 de Noviembre de 2008 podria ser
prevaricadora, lo cual, a nuestro juicio, supone una notable contradiccion,
al entender que mi mandante pudo prevaricar al mismo tiempo cuando se

declard competente y cuando, mas tarde, se inhibid de la causa.

En cualquier caso, si se advirtiese presunta prevaricacion en el hecho
de declararse competente, entonces la situacion supuestamente injusta ya se
habria resuelto, primero con la inhibicion de mi mandanie y mas tarde con

la estimacion de la cuestion de competencia ex art. 23 L.E.Cr. por el Pleno
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de la Sala de lo Penal de la Audiencia por Auto de 2 de Diciembre de 2008.
Siguiendo nuestra Jurisprudencia, habrian actuado ya las “posibilidades de
correccion en el ambito de los recursos propios del caso” [Sentencia 4 de
Julio de 1996} y no cabria hablar ya, ni siquiera indiciariamente, de

prevaricacion.

Dejando aparte la mencionada contradiccion, para el Excmo.
Tribunal la supuesta prevaricacion de este Auto --donde mi mandante se
inhibe una vez comprobados los fallecimientos de los implicados--
estribarfa en que los fallecimientos de estas personas habian “sucedido
notoriamente decenios antes de la incoacidén” de la causa, siendo que
cuando el imputado ha muerto con anterioridad al procedimiento “resulte
absolutamente imposible incoarlo”. No termina de entenderse este
argumento. Segun se deduce del mismo, pareceria que lo que debe hacer un
Juez de Instruccion es comprobar si un quereliado esta vivo antes de incoar
una causa contra él. Pero ni la LECr. prevé semejante prevencién ni es la
practica de los Tribunales; por el contrario, la practica es admitir a tramite
una querella y, en el caso de que se demuestre fehacientemente que el
imputado ha fallecido, archivar las actuaciones respecto a €l por virtud del

art, 130.1 del Codigo Penal.

Por otra parte, el Excmo. Tribunal Supremo afirma que es “notorio”
que “decenios antes” de la incoacion de la causa ya habian fallecido las
cuarenta y cinco personas sospechosas de cometer los crimenes de lesa
humanidad, més de la mitad de ellos hoy perfectamente desconocidos. Es
posible que asi sea pero --dejando aparte que a mi mandante no le conslaba
por conocimicnto extraprocesal el fallecimiento de todos ellos- a los
efectos de la jurisdiccion el Juez Instructor tiene la  obligacion
jurisdiccional de comprobar fehacientemente el Obito, y asi debe hacerse

siempre.
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Hemos de anadir, para aclarar cualquier duda, que mi mandante no
investigd a las personas notoriamente fallecidas, sino que, tal y como se
aprecia en sus resoluciones motivadas, se limitd a obtener la acreditacion
procesal, “como primera diligencia a practicar” (Auto de 16 de Octubre de
2008), de su lallecimiento mediante el oportuno certificado. Y tan pronto
fue acreditado dicho fallecimiento, se dictd el Auto declarando extinguida
su responsabilidad. Por otra parte, la némina de implicados, como en toda
causa penal, era susceptible de irse ampliando, como se indica en el Auto
de 16 de Octubre, que aclara que la relacion de responsables se efectuaba
“sin perjuicio de que existan olres... no identificados que junto con la
estructura dirigente hubieran participado en la ideacidn y desarrollo de este

plan sistematico de exterminio”.

En este particular, la correccidn y adecuacion a Derecho de la
conducta de mi mandante fue respaldada expresamente por los
Magistrados de Sala D. José Ricardo de Prada, D" Clara Bayarri y D.
Ramén Saez, que en su Voto Particular al Auto de 2 de Diciembre de 2008

indicaron con razén que:

“Resulta precipitado atirmar que los imputados estarian todos
muertos, porque eso dependerd de la informacién que se pueda
recopilar en la propia investigacién. ;Acaso alguien puede afirmar
con certeza que han muerto las personas a las que se pudiera atribuir
indicitariamente  responsabilidad por los crimenes confra la
humanidad, por desaparicion forzada de adultos y de nifios y de
persecucion, ejecutados hasta  los afios cincuenta, incluso
posteriormente, y por diversas modalidades de posible participacion
delictiva”

En efecto, no se puede afirmar con certeza. Segln noticia aparecida
en el dia de ayer, la Fiscalia de la Audiencia Nacional ha pedido que se
dicte Orden [nternacional de Detencidn contra tres guardias de las SS
[Johann Leprich, Anton Tittjung y Josias Kumpl] por sus presuntas

responsabilidades durante la Segunda Guerra Mundial. ;jLe consta a la
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Fiscalia si estas personas, que eran adultas en los mismos afios en que
produjeron los hechos objeto del Sumario 53/2008, estin hoy vivas o©
muertas? Apenas hace unos dias Estados Unidos ha concedido a Alemania
la extradicion de Ivan Demjanjuk, guardia de un campo de concentracion
nazi (1940-1945). La decision de D. Baltasar Garzon de abrir una causa por
los crimenes de la Guerra Civil y acreditar, tan pronto asume su
competencia, si los imputados habian fallecido no puede entenderse

absurda ni temeraria.

Quinta.- Por todo ello, reiteramos nuestra conviceién de que los hechos
objeto del Sumario 53/2008 han de ser investigados, y que mi mandante no
forzd de forma esperpéntica las normas del Ordenamiento para llevar al
ambilo penal la persecucion de los mismos. En este particular, en su Auto
de 18 de Noviembre de 2008, mi mandante recordaba cémo la Fiscalia ante
el Tribunal Constitucional mantuvo, en fechas recientes, que unos hechos

idénticos a los instruidos en el Sumario 53/2008 debian ser investigados:

“Con las singularidades que presenta el caso objeto del presente
recurso de amparo constitucional, lo clerto es que el nicleo basico de
la doctrina anteriormente expuesta debe ser aplicable, tambien,
cuando lo que se estd denunciando es la desaparicion forzada de una
persona a manos de agentes estatales... Frenle a este tpo de
denuncias, el derecho a la tutela judicial efectiva solo se satisface
mediante una investigacién judicial que cumpla los cinones de
suficiencia y efectividad dada la propia gravedad de los hechos
denunciados, sin que sea Obice para ello el tiempo transcurrido
desde su acaecimiento... Los derechos fundamentales en juego
exigen el agotamiento de todas las posibilidades de investigacién
al alcance de los Jueces y Tribunales ofreciendo un adecuado
amparo a quien acude 4 la justicia en calidad de victima,... [Informe
de 10.06.08, citado en el Auto de 18 de Noviembre de 2008].

17



Hacemos nuestro este Informe de la Fiscalia que, entre otras, nos
recuerda que el Tribunal Constitucional ha manifestado que “vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva en este dambito que no se abra o se
clausule la instruccion cuando existan sospechas razonables de que se ha
podido cometer el delito de torturas o de tralos inhumanos o degradantes al
denunciado, y cuando tales sospechas se revelen como susceptibles de ser
despejadas” [STC 34/2008]. “En estos supuestos, en los que el valor
superior de la dignidad puede verse comprometido con motivo de una
sifuacion especial en la que el cludadano se encuentra provisionalmente
bajo la custodia fisica del Estado, es necesario acentuar las garantias, de tal
modo que el ordenamiento constitucional pueda amparar al ciudadano
tacticamente desprotegido ante cualquier sospecha de excesos contra su
integridad fisica o moral” [STC 224/2007],

Esta, y no otra, ha sido siempre la intencion de mi mandante:
garantizar la tutela judicial de las victimas: aceptando sus denuncias,
incoando unas Diligencias Previas --con la anuencia del Ministerio Fiscal--,
declararse competente para la instruccion --en un tema debatible, pero
desde luego sin defender ninguna postura irracional ni extravagante-—,
comprobar si los presuntos culpables habfan fallecido --mediante los
medios de certificaciéon acreditados en Derecho-- y, tan pronto le hubo
constado de forma fehaciente el fallecimiento de los mismos, declarar sin
demora la extincién de sus posibles responsabilidades e inhibirse a favor de

los tribunales competentes.

Sexta.- Finalmente, el contenido de la querclla presentada por el
Sindicato o Colectivo de Funcionarios ‘Manos Limpias’ no merece mucho

comentario aunque es preciso hacer mencion de los siguientes extremos:
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1. Es cuestionable que la querella re(ina los requisitos formales para su
admision a tramite. En particular, el poder que se adjunta no puede
entenderse como especial; la mera referencia en su clausulado a que el
poder faculta a interponer acciones “contra el magistrado ID. Baltasar
Garzén Real por presuntos diversos delitos” no cumple las exigencias de la
especialidad y concrecion que se exige en un poder especial, que debe
incluir también los hechos que serdn objeto de accidn penal. Si a eso
unimos que este colectivo franquista tomd la decision de quercllarse contra
mi mandante en Octubre de 2008, esio es, antes de que sucedieran buena
parte de los hechos que describe la querella y el Auto de Incoacion a
tramite, entonces la insuficiente de este poder otorgado antes de tiempo
resulta tan manifiesta como la razon de enemistad previa que mueve esta

iniciativa.

2. Segin se aprecia, el querellante trae a colacion una querella
formulada por la “Asociacion de Familiares y Amigos de Victimas de
Genocidio en Paracuellos de Jarama” contra D. Santiago Carrillo y otros,
querella que fue archivada por el Juzgado Central de Instruccion n® 5.
Segun esto, lo que el querellante reprocha a mi mandante no es tanto que se
haya declarado competente para instruir los crimenes de la guerra civil [que
es 1o que ahora le imputaria el Auto aqui recurrido] sino que D. Baltasar
Garzén haya dado a este caso una respuesta juridica distinta a la que
ofrecio en su dia a los hechos ocurridos en Paracuellos en las Diligencias
Indeterminadas 70/98. Es evidente que la querella no es mas que una burda

represalia contra el Juez que archivo una denuncia.

3. Relatando estos antecedentes, la querella de este Colectivo ‘Manos
Limpias’ cae en una formidable contradiccion, al acusar a mi mandante de
no ser competente para instruir una causa y al mismo tiempo reprocharle no

haber instruido otra causa que entiende semejante.



4. En cualquier caso, habida cuenta que el Auto de Incoacion no
menciona cn absoluto la referida querella anterior formulada por la
“Asociacion de Familiares y Amigos de Victimas de Genocidio en
Paracuellos de Jarama” contra D, Santiago Carrillo y otros, y habida cuenta
de que este Fxcmo. Tribunal Supremo opté por no reclamar al Juzgado
Central de Instruccion n® 5 los antecedentes documentales de dicha causa,
entendemos que tales hechos quedan fuera de la incoacién, por no indjcarse
en el Auto recurrido la menor referencia a que mi representado pudo

prevaricar al archivar aquella causa.

Por todo lo cual

SOLICITO A LA SALA que teniendo por recibido este escrito, se sirva
admititlo, tenga por formulado Recurso de Suplica contra el Auto de 26 de
Mayo de 2009 y, tras los tramites legales oportunos, se sirva dictar nueva
resolucion dejéandolo sin efecto y acordando la inadmision a tramite de la
querella presentada por el Sindicato Colective de Funcionarios Manos

Limpias contra D. Baltasar Garzon Real.

PRIMER OTROSI DIGO A LA SALA que de forma subsidiaria a la
anterior peticién, esta parte solicita el archivo de la causa, al amparo del

art. 637.2 'y 779.1.1°, por no ser los hechos constitutivos de delito alguno.

A tal fin, y entendiendo que este Excmo. Tribunal no ha contado, a la
hora de admitir a tramite la querella, con la totalidad de los antecedentes
documentales de la causa instruida por D. Baltasar Garzén, por medio del

presente escrito aportamos un testimonio integro de la misma. Con dicho
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testimonio consideramos que este Tribunal podra confirmar la naturaleza
estrictamente jurisdiccional del debate sobre la competencia de la
Audiencia Nacional, y cémo ninguna de las instancias que valoré las
resoluciones de mi mandante advirtio el menor indicio de que estuviera
cometiendo alguna conducta ilicita, aceptando el debate sobre una cuestion

juridica discutible.

NUEVAMENTE SOLICITO A LA SALA POR ESTE PRIMER OTROSI
que, de forma subsidiaria a la solicitud de inadmision a tramite de la
querella, acuerde el Sobreseimiento Libre de las actuaciones por no ser los

hechos constitutivos de delito.

SEGUNDO OTROSI DIGO A LA SALA que debido al gran volumen del
testimonio, y dado que este recurso de presenta en el Juzgado de Guardia
de esta Capital, aquél se presentard directamente en el Registro General de

este Excmo. Tribunal Supremo para su debida unién al presente escrito.

NUEVAMENTE SOLICITO A LA SALA POR ESTE SEGUNDO

OTROS!I que tenga por hecha la anterior manifestacion.

Fin Madrid, a treinta de Mayo de dos mil nueve.

[.do. Gonzalo Martinez-Fresneda Proc. Virginia Aragon Scgura

Col. n® 11.487



