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En la Villa de Madrid, a diez de Febrero de dos mil doce.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Con fecha 30 de enero de 2012, se presentd por el Procurador D.
Fernando Anaya Garcia, en representacion de la acusacion popular ejercida por
D. Antonio Panea Yeste y D. José Luis Mazon Costa, escrito de interposicion de
recurso de reforma contra el auto de fecha 26 de enero de 2012, por el que, en
cumplimiento de lo prevenido en el art. 779.4 de la LECrim, se acordaba la
incoacién de procedimiento abreviado contra el querellado.
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LECrim, lo informé con el resultado que obra en la causa.

II. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

1.- Por la representacion legal de la acusacidn popular se interpone
recurso de reforma y subsidiaria apelacion contra el auto de 26 de enero de 2010,
por el que se acord6 la incoacién del procedimiento abreviado por un posible
delito de cohecho impropio del art. 426 del CP. A juicio de los recurrentes, los
hechos, tal y como han sido delimitados en la resolucioén recurrida podrian ser
constitutivos, en su caso, de distintos delitos de prevaricacion, cohecho propio y
extorsion.

2.- El auto de determinacion del hecho punible y de incoacién del
procedimiento abreviado no puede limitarse a una exposicion factica carente de
toda referencia a su tipicidad. La calificacion juridica de los hechos, por mas que
aparezca marcada por la provisionalidad que es propia de la fase intermedia,
resulta indispensable a efectos de decidir, entre otras cuestiones, aquellas que
afectan a la clase de procedimiento o a la competencia del Organo de
enjuiciamiento.

Conforme a esta idea, los hechos expuestos en la resolucion recurrida
presentan todos los caracteres propios del delito de cohecho impropio del art.
426 del CP, sin que puedan tener encaje, ni siquiera provisional, en las figuras
penales que invoca en su recurso la acusacion popular.

a) No existe delito de prevaricacion

El delito de prevaricacion —se razona- habria sido cometido por el hecho
de que el querellado, en su condicion de titular del Juzgado Central de
instruccion nim. 5, asumid el conocimiento de la querella entablada contra D.
Emilio Botin y otros directivos del Banco de Santander, presentada en los
Juzgados Central de instruccion. A juicio del recurrente, D. Baltasar Garzon no
tenia competencia para ello, al estar afectado por una causa de abstencion,
originada por los pagos efectuados por el BSCH, a peticion del querellado y para
la realizacion de los cursos que aquél dirigia en la Universidad de Nueva York.
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El delito de prevaricacion exige dictar una resolucién injusta, a
sabiendas, por imprudencia grave o por ignorancia inexcusable (arts. 446 y 447
CP).

No todo quebranto de las normas de competencia, sin mas, permite
afirmar la concurrencia de un delito de prevaricacion. En el caso a que se refiere
el recurrente, nadie cuestiond que la competencia para la investigacion
correspondia a los Juzgados Centrales de instruccion de la Audiencia Nacional, a
la vista de los hechos que se imputaban a los directivos del BSCH y de las
normas previstas para su investigacion y enjuiciamiento en los arts. 89 bis 3 y 65
de 1a LOPJ.

Tampoco basta para entender cometido un delito de prevaricacion
constatar el incumplimiento del deber de abstencion.

Es cierto que D. Baltasar Garzén no se abstuvo del conocimiento de
aquella querella. Esa abstencion por parte del querellado tiene un significado
juridico incuestionable. De hecho, es la mejor muestra de que el deber de
imparcialidad que le incumbia fue infringido en gratitud por la generosa
respuesta que el BSCH habia realizado a su peticion. Cuando D. Baltasar
Garzén, debiendo abstenerse del conocimiento de esa querella, consider6
oportuno ocultar al Fiscal y a las partes la concurrencia de una causa que podria
perturbar su imparcialidad, estaba demostrando que el deber de gratitud
generado por la dadiva interferia ya el ejercicio imparcial de su funcién
jurisdiccional.

Pese a todo, para la comisién del delito de prevaricacion no basta
infringir los deberes organicos de abstencion previstos en los arts. 217 y ss de la
LOPIJ. Es preciso, como hemos apuntado supra, que se dicte una resolucion
injusta. Y esta injusticia tiene que ser patente, clamorosa, ajena a cualquier
método de razonamiento juridico, expresiva de un voluntario apartamiento de lo
que es propio de la funcion judicial (cfr, por todas, STS 2/1999, 15 de octubre).
En el presente caso, sin embargo, nada de esto puede afirmarse del auto de fecha
27 de noviembre de 2006, dictado por el querellado y luego confirmado por la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional mediante resolucion de 25 de abril de
2007.
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En consecuencia, la calificacién de los hechos como constitutivos de un

delito de prevaricacion no puede ser compartida.
b) No existe delito de cohecho propio, sino impropio (art. 426 CP)

De lo investigado ha quedado suficientemente acreditado —siempre en el
plano indiciario- que el dinero entregado a peticion del querellado e ingresado en
las cuentas de la Universidad de Nueva York, lo fue en consideracion al cargo
jurisdiccional de D. Baltasar Garzén. No existen datos que avalen la idea de que
esa aportacion econdémica fue mas allad del propoésito de generar un estado de
gratitud en el receptor. En eso consiste el cohecho impropio y en eso se
diferencia del resto de figuras penales contempladas en los arts. 419 y ss del CP.

¢) No existe delito de extorsion (art. 243 CP)

Considera el recurrente que la obtencién de los patrocinios fue el
resultado de una “...coercion-intimidacion” ejercida por D. Baltasar Garzén, en
su condicién de Juez Central de instruccion, sobre todos y cada uno de los
solicitados. En apoyo de esta idea menciona el valor probatorio del sobre con
membrete del juzgado del imputado (folio 702, tomo II), que sirvi6 para
desbloquear el pago de uno de los plazos comprometidos por ENDESA como
empresa patrocinadora.

El delito de extorsion castiga a quien, con animo de lucro, obligue a otro,
con violencia o intimidacion a realizar u omitir un acto o negocio juridico, en
perjuicio de su patrimonio o el de un tercero.

En el presente caso, no puede afirmarse la concurrencia de intimidacién
como elemento del tipo objetivo. Es evidente que la utilizacién de un sobre con
membrete oficial proporcionado por el querellado estaba dirigida a neutralizar
toda posible resistencia del deudor. Pero no basta con esa censurable estrategia
de persuasion para afirmar que el pago efectuado por ENDESA fue efectuado
bajo intimidacién. El abono de lo reclamado es, también ahora, la mejor prueba
de la concurrencia del delito de cohecho impropio, pero no del delito de
extorsion. El dinero fue entregado en atencion al cargo del querellado, pero no
como respuesta a una accion intimidatoria.




Recurso N°: 20339/2009

ADMINISTRACION .
DE JUSTICIA 3.- No resulta procedente, por tanto, calificar los hechos como

Y

constitutivos de posibles delitos de prevaricacion (arts, 446 y ss CP) cohecho
propio (arts. 419 y ss CP) o extorsién (art. 243 CP).

III. PARTE DISPOSITIVA

DISPONGO: Se desestima el recurso de reforma interpuesto por la

representacion legal de la accién popular contra el auto de fecha 26 de enero de
2012.

Asi lo acuerda, manda y firma el Excmo. Sr. Magistrado Instructor, de lo
que como Secretario, certifico.




