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. HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 19 de noviembre pasado la Procuradora
Sra. Salamanca Alvaro, en nombre y representac@nStNDICATO
COLECTIVO DE FUNCIONARIOS PUBLICOS "MANOS LIMPIAS",
presentd en el Registro General de este Triburgiite formulando
guerella contra el Excmo. Sr. DON FERNANDO GRANDERRILASKA
GOMEZ, Magistrado, Presidente de la Sala de lo IPémda Audiencia



Nacional (en la actualidad, Vocal del Consejo Gangel Poder Judicial),
por el presunto delito de los articulos 446.3 y ddl/Codigo Penal en base
a que el Sr. Grande Marlaska en su condicion deidenete de la Sala
Penal de la Audiencia Nacional convocé una reuni@nPleno de dicho
Organo Judicial para tomar conocimiento del codi@mie la sentencia de
la Gran Sala del TEDH, de 21 de octubre de 2018tive a Inés del Rio
Prada, y en su caso, adoptar la decisién que peveederivada de dicha

resolucion.

SEGUNDO.- Formado rollo en esta Sala y registrado con el num.
3/ 20747/2013 por providencia de 26 de noviembrelessgnd Ponente
para conocer de la presente causa y conforme mb tpreviamente
establecido, al Magistrado de esta Sala ExcmoD8n Julidan Sanchez
Melgar, y se requirié al querellante por diez dides efectos del art. 277
LECrm.- Cumplimentado el cual por medio de esaitde poder especial
de querella, se dio traslado al Ministerio Fiscalrap informe sobre

competencia y fondo.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal, en el trdmite correspondiente
evacuo traslado con fecha 11 de febrero de 2014l pue interesa:

"...1. Declarar la competencia de la Sala Segunda debuial
Supremo para el conocimiento del presente proceditni2. Inadmitir a
tramite la querella presentada, por no ser los lech que la misma se

refiere constitutivos de delito..."

Il. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Por la Procuradora Sra. Salamanca Alvaro, en
nombre y representacion del SINDICATO COLECTIVO DE
FUNCIONARIOS PUBLICOS -MANOS LIMPIAS-, ha presentadscrito



de querella contra DON FERNANDO GRANDE-MARLASKA G4,
Magistrado y Presidente de la Sala de lo Pena deitliencia Nacional, al
gue se imputa un delito de prevaricacion.- En lacién de los hechos
contenidos en el escrito de querella, narra tran fecha 21 de octubre de
2013 se publico en el portal web del Tribunal Ewwopde Derechos
Humanos (en adelante TEDH) www.echr.coe.int Sergede la Gran
Sala del TEDH de fecha 21 de octubre de 2013 @as Del Rio Prada
contra el Reino de Espafa. Esta sentencia, ya itdeinde conformidad
con el art. 44 del Convenio Europeo de Derechos &hos (en adelante
CEDH), no hizo més que confirmar una sentenciaranele fecha 10 de
julio de 2012 en el precitado caso Del Rio contr&eino de Espafia, de
tal forma que ambas sentencias declaran conculcémoarticulos 5.1y 7
del CEDH (...) dicha sentencia estimaba que comese al Estado
demandado garantizar la puesta en libertad de leureente en el plazo
mas breve posible e indemnizarla en concepto deo dafiral en la
cantidad de 30.000 euros mas otros 1.500 eurosgpstos y honorarios
(...) Que, sin haber transcurrido 24 horas desdee ge publicé la
precitada sentencia, Don Fernando Grande-Marlaskanm®@z, en su
calidad de Presidente de la Sala de lo Penal dé&udaiencia Nacional,
convocO de manera urgente al Pleno de la Sala deelwal del precitado
organo judicial, con el fin de proceder de manergante a aplicar la
sentencia de 21 de octubre de 2013 dictada por&&)H en el caso Del
Rio contra el Reino de Espaffaue, el Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional se reunié con urgencia paraatiain auto de fecha
22 de octubre de 2013 en la ejecutoria num. 36/1986 el que acuerda,
en cumplimiento de la citada STEDH (Gran Sala) etshé& 21 de octubre
de 2013, la libertad inmediata de la condenadaadeép sin efecto el auto
de la Seccién 12 de la Sala de lo Penal de la AuwieNacional de 6 de
junio de 2008 y la providencia de 23 de junio d&&(...) con fecha 25 de
octubre de 2013, nuevamente el Pleno de la Saldodeenal de la

Audiencia Nacional dictd otro auto en la ejecutonam. 32/1990, por el



gue acuerda igualmente la libertad inmediata y reitn de las
responsabilidades penales de Don Juan Manuel Ropez (...) Que, Don
Fernando Grande-Marlaska convocd de manera urgemt®leno de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional para hesofavorablemente la
excarcelacion de Dofia Inés del Rio Prada y de DaenJManuel Piriz
Lopez, y ello sin tan siquiera haber sido notifisade manera oficial la
sentencia al Reino de Espafia, de conformidad camtel6.2 del TEDH.
Por otro lado, en relacion a los autos de excarcila de la Sra. Del Rio y
del Sr. Piriz, ni tan siquiera se espero a quedaSSegunda del Tribunal
supremo, como Organo maximo de interpretacion de Ley vy
Jurisprudencia se reuniera para establecer unos@pios de aplicacion
general de la STEDH del caso Del Rio contra el Bela Espafia...Como
resultado inequivoco concluyente de lo hasta aqyuesto como es
palmario, el Sr. Grande Marlaska convocé el Plerola Sala de lo Penal
sin siquiera esperar a recibir la notificacion dft de la STEDH,
atribuyendo al Pleno unas competencias que no leespondian, y
ocupando con tan negligente actuacién la competert®l Tribunal
sentenciador, y tal como le recordd unos dias ragdetel TS a traves del
acuerdo antes referido, por consiguiente estamae an palmario ilicito
penal, tipificable de prevaricacion y cuya condutitaca perfectamente se
incardina en el art. 446.3 de nuestro Cadigo Penagllo no solo por la
vulneracién del principio de competencia antes rimrazo, Sino por
dictar los autos de excarcelacion de la Sra. Deb Ridel Sr. Piriz con
palmaria vulneracion los apartados 1° y 6° del eutd 238 de la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ), razon que dapia a la declaracion

de los precitados autos como Nulos de Pleno Deretho

SEGUNDO.- Dado que la querella se dirige contra el Presedgnt
Magistrado de la Sala de lo Penal de la Audienaeidhal, esta Sala

conforme a lo dispuesto en el art. 57.1.2° LOPgdpawpetente.



TERCERO.- Sucintamente los hechos expuestos en la querella
consisten en la convocatoria de un pleno de la 8aldo penal de la
Audiencia Nacional efectuado por el querellado, factes de tomar
conocimiento de la sentencia de la Gran Sala délH He 21 de octubre
de 2013 relativa a Inés del Rio Prada y en su adeptar la resolucion
gue procediera derivada de dicha sentencia. EloPleas la reunion
sefialada, dict6 auto de 22 de octubre, acordanimeltad inmediata de la
Sra. del Rio, en cumplimiento de la sentencia dDH y dejé sin efecto
el auto de la Seccion Primera de 6/6/08, en semhtrario. Con fecha
25/10/13 el citado Pleno dicté auto en la ejecat@2/90 acordando la
inmediata puesta en libertad de Juan Manuel Papek.- Que se convoco
nuevo Pleno el 8 de noviembre, que tras la vota@éte resolvidé con el
voto de calidad del querellado y dicto en auto debmo dia la
excarcelacion de Domingo Troitifio Arranz, Jokin &fia Sancho, Isidro
Maria Garalde Bedialauneta, José Ignacio Urdiainz&i Jon Koldo
Aguinagalde Urrestarazu, Joseba Koldobika ArtoldiasA Fernandez
Castafiares, Juan Francisco Gomez Lopez, y LuisaMAgkargorta
Belategui.- Tales hechos, en la tesis del quetellaonstituyen el delito de
prevaricacion del art. 446 o alternativamente d&l del Codigo Penal que
imputan al querellado y ello porque la resolucidctadia excede de las
competencias de la Audiencia Nacional, puesto gtee @rresponderia al
Tribunal Constitucional, afladiendo que las senéandel TEDH no tienen
fuerza ejecutiva en Espafia, que al actuar comatode arrogo funciones
normativas que no le corresponden, que los orgamasdiccionales
espafoles no tienen por mision ejecutar las seatenel TEDH, que la
sentencia solo afectaba a Inés del Rio, por tddoetlquerellante asume
todos y cada uno de los planteamientos contenitl@s eoto particular del
auto de 22/10/13.



CUARTO.- La Jurisprudencia de esta Sala Segunda ha venido
estableciendo las siguientes lineas basicas sbledite de prevaricacion
judicial:

a) Separada ahora de la tipificada para los funciosa&n general,
responde al reconocimiento constitucional del Patieticial como un
poder del Estado y de ello se derivan dos conse@gimportantes (STS
n°® 2338/2001 de 11 de diciembre)®.- La mayor gravedad de la
prevaricacion judicial respecto a la del funciooayi 22.- Que no cabe
trasladar a la judicial la exigencia representada jos adjetivos -
"esperpéntica” o0 que "pueda ser apreciada por wealj- solamente
requeribles cuando se trata de la prevaricacidogiincionarios.

b) Previene sobre el subterfugio del prevaricadochit® del
derecho, que busca en la desmesura del discumolaeintijuridicidad de
su comportamiento, de suerte gue..en la motivacion de las resoluciones
prevaricadoras predominan los argumentos encubgdodel caracter
antijuridico del acto...”

c) La inaceptabilidad de una concepcion subjetivighdglito de
prevariacion (STS 102/2009 de 3 de febrero) qoeieea que el juez
aplique el Derecho o dirija el procedimiento coest@mente en contra de
su conviccion respecto del Derecho aplicable, etraale la interpretacion
del Derecho que él mismo asume pero de la queastaap

d) Cémo la concepcidén objetiva, que exige la aplivacdel
Derecho sustantivo o procesal de forma que no teesabbjetivamente
sostenible, con una indudable infraccion de adqwyia de matizarse con
las aportaciones de la denominada teoria de losrelgbque salva las
criticas a la formulacién objetiva respecto de nasmas de contenido
impreciso. En estos supuestos, y en los de deesisobre facultades
discrecionales, se afirma la posibilidad de denigicevaricadora cuando el
juez excede el contenido de la autorizacion, y déeanotivado por

consideraciones ajenas al ordenamiento juridionamdo el juez se aparte



del método de interpretacion y valoracion previstoel ordenamiento o
usual en la préactica juridica.

e) Caracteriza el delito de prevaricacion judicianforme dijimos
en la sentencia 1243/2009 de 29 de octubre la aaabbstruccion
beligerante para impedir la efectiva aplicacioriadeoluntad legislativa.

f) Con respecto al elemento objetivo de la resoluaiusta, una
vez mas, debemos afirmar con la constante jurigmeid de esta Sala, por
otra parte no muy numerosa, que arranca en las 88138 de Febrero de
1891, 21 de Enero de 1901, y tiene continuaciolaei®sSTS 1/96 de 4 de
Julio en Causa Especial 2830/94, 155/97 y la ujtimas completa y
reciente la 2/99 de 15 de Octubre en Causa Esp28#d/97, que la
determinacion de tal injusticia no radica en quaudr la estime como tal,
sino que en clave estrictamente objetiva la misraeerta tal calificacion
cuando la resolucién no se encuentra dentro dedesones que pueden
ser juridicamente defendibles.

En palabras de la sentencia ya citada, el caratietivo de la
injusticia supone que é&l..apartamiento de la funcién judicial propia del
Estado de Derecho se da cuando, como ya se dij@plecacion del
derecho se ha realizado desconociendo los mediosétodos de la
interpretacion del derecho aceptable en tal Estddderecho...”

g) Por ello, el elemento objetivo de la resolucidjusta, solo
puede ser definido desde la perspectiva de la itleghl porque la
prevaricacion comienza con el abandono de dicheipib, y no desde las
propias convicciones del Juez, porque en tal cassubjetivizacion del
delito de prevaricacion conduce a la justificacu cualquier decision
judicial.

La conciencia del Juez no puede erigirse en rigbude la
conciencia de la Ley, porque ello conduce en defaia convertir la
voluntad del Juez en decisidn para resolver ellictmf Tal planteamiento

es incompatible con los postulados del Estado deatioe de Derecho.



h) esirrelevante que otros jueces relacionados con @gso en
gue se comete la prevaricacion, no estimasen dqadéébkiera tenido, o no,
lugar (Sentencia de este Tribunal Supremo 2/199%d#e octubre).

Sera necesario, en definitiva, gqug:una resolucion dictada por
Juez o Magistrado en asunto de su competefigigue sea contraria al
derecho, es decir, ilegaB) que esa contradiccion con el derecho o
ilegalidad, que puede manifestarse en la faltalatassde competencia, en
la omisién de tramites esenciales del procedimiemt@n el propio
contenido sustancial de la resolucion, sea dentadad que no pueda ser
explicada con una argumentacion técnico-juridicaimmmente razonable;
4) que ocasiones un resultado materialmente injystinalmente,5) que
la resolucién sea dictada con la finalidad de hafectiva la voluntad
particular de la autoridad o funcionario, y corc@hocimiento de actuar en

contra de derecho.

QUINTO. - Tales requisitos no concurren en el supuesto gse no
ocupa. Comenzaremos diciendo que la cuestién difoamo es publico
y notorio ha sido objeto de todo tipo de opiniotesto juridicas como
sociales, legitimamente planteadas en el planalelgte puablico, que no
obstante, carecen aqui de pertinencia, no porquesise irrelevante,
desde el punto de vista ético, sino porque lo gué ateresa priva de
trascendencia juridica practica esta dimensiorasiehto que, sin embargo,
no seria indiferente de situarse la reflexion eon t&rreno, que no es el
propio de esta resolucién.

En efecto, las dos vertientes juridicas debatasl caso origen de
esta resolucién judicial tuvieron, como pone de ifresto el Ministerio
Fiscal ante esta Sala, su reflejo en el auto areslio, la mayoritaria
condujo a la decisién adoptada y la minoritaria dogpliamente recogida
en el voto particular.

Pero sea cual sea la tesis que se mantengapeliat#do no puede

ser tildado de prevaricador.



La decisién que tomé la Sala presidida por el dlaele es coincidente
con lo acordado en Pleno General por este Tribbuaptemo, con fecha 13
de noviembre de 2013, en el sentido siguiente:

Tras la STEDH de 21 de octubre de 2013, Caso DelFRada c.
Espafa, y en relacion con las condenas que se egéntando con
arreglo al CP derogado de 1973, se acuerda lo sigts:

1. En los casos de sentencias condenatorias enajet, dictadas
con anterioridad al dia 28 de febrero de 2006, &n due se aplique
el CP derogado de 1973, por no resultar mas favieradd CP de
1995, las redenciones ordinarias y extraordinargage procedan se
haran efectivas sobre el limite maximo de cumptitoieestablecido
conforme al articulo 70 del referido Cadigo de 19¢8 la forma en
gue se venia haciendo con anterioridad a la semethe esta Sala n°
197/2006, de 28 de febrero.

2. Las resoluciones relativas a las acumulacionéguwidaciones
de condena que resulten procedentes con arregfuato anterior,
se acordaran en cada caso por el Tribunal sentetariaoyendo a las
partes, siendo susceptibles de recurso de casarit;nesta Sala.

3. El Tribunal considera necesario que el Podeidigivo regule
con la necesaria claridad y precision el cauce msal adecuado en

relacion con la efectividad de las resolucionesT™eDH.

En consecuencia, cualquiera que pudiera ser laiposal respecto,
es lo cierto que lo resuelto en la fecha debatuacaié con lo acordado
con posterioridad por esta Sala Casacional de mualopuede ser
objetivamente Ilicito, y siendo ello asi, huelgalaa de prevaricacion
judicial. Y con respecto a la rapidez en la adapai® tal resolucién

judicial, si ésta no es ilicita nunca sera un dalitha temporalidad.



Por lo expuesto y conforme dictamina el Ministdtiscal, al no ser
los hechos constitutivos de ilicito penal algunepcpde acordar la
inadmision de la querella y el archivo de las adtuses, conforme

establece el art. 313 de la Ley de Enjuiciamiemtmidal.

[ll. PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: 1°) Declarar la competencia de esta Sala
para el conocimiento de la querella presentadalgpd?rocuradora Sra.
Salamanca Alvaro, en nombre y representacion deli@ito Colectivo de
Funcionarios Publicos —Manos Limpias— contra ebidente de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional Excmo. Sr. DomnBedo Grande-
Marlaska GOmez. Y2°) Inadmitir la querella por no ser los hechos
constitutivos de ilicito penal alguno, decretando agchivo de las

actuaciones.

Asi lo acordaron, mandaron y firman los Excmos.sSopie han
formado Sala para ver y decidir la presente, dgue como Secretario,

certifico.

Asi lo acordaron, mandaron y firman los Excmos.sSopie han
formado Sala para ver y decidir la presente, dgue como Secretario,

certifico.

D. Juan Saavedra Ruiz D. Julian Sanchez Melgar rancisco Monterde Ferrer

D. Juan Ramo6n Berdugo Gémez de la Torre D. Patto Andrés Ibafez



