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En Madrid, a 26 de Julio de 2006.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Con fecha 14 de Junio de 2005 se incoaron las Diligencias Previas
nGm. 4595/2005, y ello como consecuencia del reparto y ulterior ratificacion de
|a denuncia formulada por el Abogado D. José Luis Mazon Costa. En dicho Auto
de incoacion se inadmitio la personacion en calidad de acusacion particular, asf
como de acusacion popular, del denunciante, decision de inadmision que fue
confirmada por Auto dictado con fecha 27 de Enero de 2006. Este ultimo Auto
fue recurrido en apelacién por el denunciante, recurso en la actualidad
pendiente de resolucion en fa Audiencia Provincial de Madrid.

Con fecha 8 de Julio de 2005, D. Miguel Gallardo Ortiz, afirmando actuar en
representacion de la Asociacion para la Prevencién y Estudios de Delitos,
Abusos y Negligencias en Informatica y Comunicaciones Avanzadas
(APEDANICA), interpuso querella criminal con base en los mismos hechos
descritos en la denuncia del Sr. Mazon Costa. La referida querella fue repartida

al Juzgado de Instruccion nim. 30 de esta capital, que fras incoar las
Diligencias Indeterminadas nim. 1.085/2005, acordd la inhibicion a este. -
Juzgado por identidad factica y conocimiento previo en virtud de Providencig de

fecha 27 de Septiembre de 2005. Tras las oportunas subsanacion §xded ; S E
defectos requeridas, el dia 25 de Mayo de 2006, el Sr. Gallardo ©fiiz, = 2805
Presidente de Apedanica, ratificd la querella interpuesta. %’; 8

A su vez, con fecha 26 de Julio de 2005, la Procuradora Diia. Marfa del An&éii.:,,;
Sanz Amaro, actuando en representacion de la Abogada Dfa. Encarnacion
Martinez Segado, interpuso querella criminal por los mismos hechos descritos
en la denuncia inicial. Dicha querella fue repartida al Juzgado de Instruccion
nam. 16 de Madrid, que incod las Diligencias Previas nm. 3.883/2005 y acordé
|a inhibicién a favor de este Juzgado por Auto de fecha 12 de Septiembre de
2005. La Sra. Martinez Segado ratificé la querella ante el proveyente el dia 19
de Diciembre de 2003.
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Segun lo acordado en Providencia de fecha 31 de Enero de 2006, el Ministerio
Fiscal informé por escrito de fecha 31 de Marzo en el sentido de interesar el
sobreseimiento provisional y archivo de las actuaciones.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Con fundamento en fo dispuesto en los articulos 101, 270 y 280 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como en la doctrina constitucional
reflejada, enfre ofras, en la STC 79/1999, de 26 de Abril, debe admitirse la
personacion en calidad de acusacion popuiar de Dfia. Encarnacion Martinez
Segado, asi como de la Asociacion para la Prevencién y Estudios de Delitos,
Abusos y Negligencias en Informatica y Comunicaciones Avanzadas, si bien
condicionada a la prestacion de las correspondientes fianzas. En lo relativo a la
cuantia de las fianzas, debe resaltarse, por lo que se refiere a la Abogada Sra.
Martinez Serrano, que la misma forma parte del despacho profesional del inicial
denunciante, el publicamente conocido Letrado D. José Luis Mazon Costa, con
despachos abiertos en Madrid y en Murcia, segtin lo declarado por el mismo en
autos. Resulta dificilmente comprensible que dicho Letrado se haya negado a
formular quereila y a someterse a la imposicion de la correspondiente fianza, y
aparezca después una Abogada de su despacho cumpliendo el primer requisito
y alegando, en escrifo presentado con fecha 16 de Febrero de 2006, que debe
considerarse no exigible el requisito de la fianza porque el procedimiento ya se
ha iniciado. Tal comportamiento no constituye precisamente un modelo de
actuacion procesal basado en la buena fe, ya que s presenta una denuncia
sobre la base de informaciones periodisticas, se indica desde el principio como
maximo responsable de los dudosos delitos imputados al anterior Presidente de
Gobierno, Sr. Aznar, y cuando se conoce el contenido del Auto de fecha 14 de
Junio de 2005, no es el denunciante inicial, expuesto a soportar una fianza
cuantiosa por su notoriedad profesional, quien rellena el requisito de la
formulacion de ia querelia sino que lo hace una Abogada de su despacho,
alegando después lo indicado con anterioridad para exonerarse de la prestacion
de fianza.

Por ofra parte, debe sefialarse el hecho de que las dos querellas interpuestas
se dirigen contra varias personas indeterminadas y contra D. Jose Maria Aznar
Lopez, asi como que la finalidad histérica de la fianza establecida en el articulo
280 L.E.Crim., tal como sefiala la doctrina cientifica, es erigirse en freno de
acusaciones calumniosas y cubrir las posibles costas en las que el acusador
pueda incurrir como consecuencia de su maliciosa o negligente conducta. Tal
planteamiento, que no obstante debe matizarse en la actualidad en funcion de lo
dispuesto en el articulo 20.3 L.O.P.J, requiere cohonestar los intereses juridicos
en juego. De un lado, atender a los recursos economicos de quien ejerce la
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accion popular, de tal suerte que una fianza excesiva no impida el acceso al
proceso. De otro, valorar las consecuencias y costes que la guerella pueda
comportar a los querellados, asi como el material indiciario de partida, pues no
puede equipararse una querella con escaso o dudaeso fundamento de ofra que
alberga una noticia criminis que inequivocamente presenta rasgos delictivos. En
este punto, no es innecesario recordar que el Ministerio Fiscal, en escrito
presentado con fecha 31 de Marzo de 2006, ha informado motivadamente
interesando el sobreseimiento provisional y archivo de las actuaciones.

SEGUNDO.- Teniéndose en cuenta lo razonado en el ordinal anterior, y a los
meros efectos del cumplimiento del requisito de la fianza para constituirse en
parte acusadora, debe resaltarse el especulativo caracter delictivo de los hechos
que se describen en las respectivas querellas, hechos basados en
informaciones periodisticas relativas a una comparecencia del Presidente del
Gobierno de la Nacién en la Comision del Congreso de los Diputados sobre el
atentado terrorista del 11 de Marzo, o bien relativas a supuestos datos
proporcionados por fuentes no identificadas del Ministerio del Interior. Habida
cuenta de lo razonado respecto a la querellante Sra. Martinez Segado en lo
relativo a su relacion profesional con el inicial denunciante y su aparicion
cronologica en el proceso, asi como el hecho de que son los querellantes los
(nicos que sostienen la tesis delictiva de los hechos que relatan en sus
respectivas y practicamente idénticas querellas, e igualmente que el
procedimiento se ha iniciado en el exclusivo sentido de incoarse Diligencias
Previas como Unica posibilidad procesal frente a una denuncia ratificada —
incoacion, por lo tanto, que ni presupone aceptar que los hechos denunciados
sean constitutivos de infraccion penal, ni excluye el archivo inmediatamente
ulterior-, se establece una fianza a dicha querellante por importe de 1.000 euros,
fianza que se impone en cuantia de 4.000 euros respecto a la Asociacion para
la Prevencién y Estudios de Delitos, Abusos y Negligencias en Informatica y
Comunicaciones Avanzadas, a la vista de la composicion profesional de sus
miembros y el nimero de los mismos, exiremos que resultan de lo declarado
por su legal representante ante el proveyente. No obstante, y habida cuenta de
lo que se razonard en los ordinales siguientes, la exigencia de las flanzas
indicadas debe quedar en suspenso.

TERCERO.- Las dos querellas formuladas, invocando las informaciones
periodisticas publicadas en el diario El Pais que citan, sostienen la tesis de Ia
existencia indiciaria de un delito de infidelidad en la custodia de documentos
tipificado en el articulo 413 del Codigo Penal,

Tal como sefialan Fermin Morales Prats y Maria José Rodriguez Puerta
(Comentarios a la Parte especial de Derecho Penal; Editorial Aranzadi), el bien
juridico comin a los delitos contra la Administracién Publica incluidos en el
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Titulo XIX del Libro 11 del Codigo Penal, viene constituido por el correcto
desempefio de las distintas actividades publicas desde la perspectiva de una
Administracion prestacional, plenamente sometida 2l Derecho v al resto de los
principios constitucionales que ordenan su funcionamiento. Ya en referencia a
los tipos penales que se incluyen en el capitulo 1V de dicho titulo, bajo la ribrica
“De |a infidelidad en la custodia de documentos y de la violacion de secretos”,
dichos autores sefialan que en ellos se tutela un ambito comin de la funcion
plblica, concretado en la correcta preservacion y utilizacion de los medios o
instrumentos esenciales para el cumplimiento de los fines que le son propios. Y
afiaden que los distintos ambitos de intervencion penal incluidos en el referido
capitulo responden a la también diversa dinamica de los deberes de los
funcionarios publicos en cada uno de los supuestos, por lo que se hace
necesario especificar el alcance de la funcion encomendada al empleado
plblico para determinar en cual o cuales de ellas resulta subsumible su
conducta, siendo imprescindible esclarecer las concretas atribuciones del
funcionario respecto al documento 0 informacion para precisar si su conducta es
constitutiva de una infidelidad, de una violacién de secretos efc. Ya en
referencia al articulo 413 det Codigo Penal, ambos autores destacan gue sujeto
activo del citado delito es et funcionario 0 autoridad que tenga encomendada por
razén de su cargo la custodia de documentos, tratandose de un delito especial
propio, y, por lo que se refiere al objeto de la accion tipica —los documentos-,
deben incluirse todos aquellos soportes materiales que expresen o incorporen
datos o informaciones con relevancia juridica, confiados a un funcionario para
que los custodie o les dé un destino, pudiendo los documentos contener
informacion publica, oficial o incluso privada. Finalmente, afiaden que una
interpretacion  teleologica del precepto aconseja restringir  su  ambito
exclusivamente a aquellos documentos con trascendencia para el correcto
funcionamiento de la Administracion, lo que excluye de su Orbita los
documentos sin trascendencia para el trafico ordinario administrativo o para la
funcion desempefiada por el empleado publico.

La jurisprudencia del Tribunal supremo en la materia destaca que el bien
juridico protegido en el delito tipificado en el articulo 413 del Cédigo Penal, al
igual que en los restantes tipos penales incluidos en el citado capitulo 1V, viene
constituido por la correcta preservacion y utilizacion de los elementos ©
instrumentos esenciales para que la Administracion pueda cumplir sus propios
fines, evitando todo impedimento (SSTS de 18 de Enero de 2001 y de 5 de
Marzo de 2003). Por otra parte, ¥ prescindiéndose de los casos refatives a
funcionarios de! servicio de correos, en los casos examinados por la
jurisprudencia cabe encontrar un denominador com(n en lo referente al objeto
de la accion tipica. Se trata de la refacion entre el documento y un expediente
administrativo o judicial, de tal suerte que el sujeto activo impide que surta los
fines a los que corresponde su contenido y destino, o paraliza el tramite
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obligado a que responde el documento de que se trate, interfiriendo en su curso,
en su registro, en su notificacion (SSTS de 23 de Mayo de 2005, 14 de
Noviembre de 2003, 8 de Octubre de 2003, 24 de Junio de 1999, 10 de
Septiembre de 1997, 29 de Junio de 1990, entre otras).

CUARTO - En las dos querellas interpuestas, al igual que en la denuncia inicial
que dio lugar a la incoacion de este procedimiento —de la que ambas querellas
sOn mero trasunto-, se expresa un razonamiento en exceso simple segun el cual
la eliminacion de los archivos de los ordenadores de la Presidencia del
Gobierno implica automaticamente la existencia de indicics de existencia del
delito de infidelidad en la custodia de documentos. Tal razonamiento no puede
compartirse en términos técnico juridicos. Solo aquellos documentos que
legalmente deben ser conservados para que produzcan efectos en el ambito de
las Administraciones Publicas, serian idéneos como objeto material del delito
que se imputa. No es una cuestion voluntarista, de reivindicacion politica de
transparencia o0 de mera ubicacion en una sede publica, sino una cuestion
normativa, la que determina el caracter de los documentos que se eliminaron de
los ordenadores, y por tanto, su idoneidad para ser objeto material del delito
imputado en las querellas.

Un examen de la Ley 50/1997, de 27 de Noviembre, sobre organizacion,
competencia y funcionamiento del Gobierno, permite poner de relieve algunos
aspectos importantes para la resolucion de este asunto. Asi, debe destacarse la
atribucion al Secretariado del Gobierno de las funciones de archive y custodia
de las convocatorias, 6rdenes del dia y actas de las reuniones —articulo 9-. La
prevision en el articulo 10 de los Gabinetes de Presidencia del Gobierno,
Vicepresidencia, Ministros y Secretarios de Estado, cuyas funciones consisten
en realizar tareas de confianza y asesoramiento especial, asi como de apoyo en
el desarrollo de su labor politica, en el cumplimiento de las tareas de caracter
parlamentario y en sus relaciones con las instituciones y la organizacion
administrativa, cuyo precepto establece también que los miembros de los
gabinetes en ningun caso pueden adoptar actos o resoluciones que
correspondan legalmente a los drganos de la Administracion General del Estado
o de las organizaciones adscritas a ella-. E igualmente lo establecido en el
articulo 17, relativo a las actas del Consejo de Ministros, asi como su contenido;
y el 24.1 ), relativo a la obligacion de conservacion de los estudios, consultas
evacuadas y demas actuaciones practicadas, asi como de Ia memaria e informe
relativos a la iniciacion del procedimiento de elaboracion de reglamentos.

Prescindiéndose de sus antecedentes —Real Decreto 3737/1982, de 22 de
Diciembre-, asi como de sus ulteriores modificaciones, el Real Decreto
838/1996, de 10 de Mayo, establecié la estructura orgénica de la Presidencia
del Gobierno, as! como defini6 las funciones del Gabinete y de la Secretaria
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e General de la Presidencia. A los efectos de esta resolucion, cabe destacar que
S entre |as funciones del Gabinete de Presidencia se hallan la de elaborar
informacion politica y técnica para el Presidente, asi como funciones de
asesoramiento en asuntos y materias que el jefe del Ejecutivo disponga, o bien
funciones de informacion sobre actividades, programas y planes de los distintos
departamentos ministeriales, con el fin de facilitar al Presidente la coordinacion
de la accion de Gobierno. Sobre {as funciones de |a Secretaria General, baste
remitirse al citado Real Decreto, y a las normas cuya vigencia se mantiene del

citado Real Decreto 3737/1982, de 22 de Diciembre.

Lo anteriormente expuesto conduce a una conclusion que parece evidente. Es
un hecho notorio que e! anterior Presidente del Gobierno de la Nacion ejercio
sus altas funciones durante el periodo comprendido entre el afio 1996 y el ano
2004, ambos parciaimente incluidos. De ello se infiere un presumiblemente
ingente material producido por los miembros de su Gabinete, material que no
integra el concepto de documento en el sentido tipico indicado en el ordinal
anterior.  Informes politicos y técnicos de todo tipo, agendas, disefios de
discursos e intervenciones publicas, correos internos, material relacionado con
el partido politico de referencia efc. constituye el material logico archivado en los
ordenadores de la Moncloa, y tal como sefiala el Ministerio Fiscal en su informe,
no existe ninguna razon especifica para alimentar la hipotesis de que entre €l
material eliminado se hallaba algin documento con trascendencia juridica cuya
desaparicion del soporte informatico afectase a su destino legal e implicase por
ello el quebrantamiento de! deber de custodia asignado a algln funcionario.
Entender lo contrario es entrar en la conjetura y en la especulacién. En este
punto, No parece 0cioso recordar que la fuente principal de la noticia publicada
en el diario El Pais a la que se refieren los querellantes ha sido el actual
Presidente del Gobiemo de la Nacion, Sr. Rodriguez Zapatero, el cual en ningdn
momento habld en su intervencion parlamentaria de indicios delictivos en la
eliminacion de los archivos y se limit a hacer una denuncia en el plano politico
de este hecho, asi como tampoco ulteriormente excitd la actuacion del
Ministerio Fiscal por considerar que, en funcion de lo verificado en la sede de la
Presidencia del Gobierno, concurrieran indicios relativos a la desaparicion de
algun concreto documento con relevancia juridica, probatoria o de ofro tipo,
como consecuencia de la tantas veces aludida eliminacion de los archivos
informaticos. Tampoco debe obviarse que en la noticia publicada en el citado
Diario se indica que fuentes gubernamentales ..."reconocen que los
documentos de caracter administrativo, con rango legal, fueron entregados en el
traspaso de poderes, en soporte de papel”

QUINTO.- Ademas del borrado de los archivos de la Moncloa, en la denuncia
inicial y en las dos querellas ctiminales formuladas se hace referencia a un
segundo hecho, en cancreto, el publicado en el diario El Pais correspondiente al
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o mismo dia 13 de Diciembre de 2004, dentro del mismo relato periodistico que

Sy alberga la noticia de la eliminacion de archivos y referido al copiado de archivos
informaticos en el Ministerio del Interior por parte de altos cargos del equipo del
ex Ministro del Interior Sr. Aceves, archivos que al parecer guardaban datos
relacionados con la investigacion del atentado terrorista del 11 de Marzo de
2004 —cartas de etarras, videos y fotos del atentado-. En el citado periddico no
se indica la identidad de las fuentes ni de los supuestos autores del copiado, asi
como tampoco los libros donde supuestamente se publicaron tales datos meses
después de la salida del Partido Popular de! Gobierno.

Se razona aqui en la denuncia inicial y en las dos querellas que tal informacion
era secreta como consecuencia de lo acordado por el Juez de Instruccion de la
Audiencia Nacional que concce del sumario relativo al atentado del 11-M. Con
tal planteamiento, el denunciante y los querellantes parecen ignorar que quien
se halla en auténticas condiciones de valorar los indicios de existencia del delito
que invocan, el previsto en el articulo 415 del Codigo Penal, es precisamente el
Magistrado Instructor de aquel sumario, conocedor como nadie del material
declarado secreto —al menos, cuando se public la noticia periodistica en el
Pais, época en la que es noforia la vigencia de la declaracion de secreio
sumarial, que ulteriormente se dejo sin efecto-, y en condiciones ¢ptimas por
ello para evaluar si efectivamente se copid un material afectado por dicha
declaracion de secreto. Ignorar tal hecho y tratar de sustituir en la iniciativa de la
persecucion penal a quien posee toda la informacion y es organicamente
competente para evaluar la credibilided de la noticia publicada y decidir
conforme a Derecho, no es compatible con la exigencia de rigor que deben
inspirar el ejercicio la accion popular y la decision de abrir una instruccion penal
e imputar a ciudadanos, so pena de banalizar una decision de esta naturaleza.
Tampoco hay constancia alguna de ninguna actuacion dirigida a la persecucion
penal por parte de los coetaneos actuales responsables del Ministerio del
Interior respecto a tales hechos publicados. Se trata, en definitiva, de una
imputacion que no merece crédito.

SEXTO.- Tal como sefiala el Auto de la Sala 22 del Tribunal Supremo de fecha
19 de Enero de 1998, para admitir una querella criminal es preciso que exista
una razén minimamente seria para dar crédito, aunque sea provisional, a la
imputacion, cabiendo afiadir que Ia inadmision “ad liminen" de la querella esta
avalada por distintas resoluciones del Alto Tribunal —Autos de 9 y 18 de
Febrero, 27 de Abril y 24 de Julio de 1998-, asi como por la doctrina del Tribunal
Constitucional -SSTC 126/1984, 4/1985, 24/1987 y 47/1990-. Igualmente, el
Tribunal Constitucional tiene declarado que el derecho a la tutela judicial
efectiva protege al quereliante y comprende el denominado “ius ut procedatur” —
SSTC 148/1987 y 175/1989-, si bien la resolucion adoptada puede no ser de
fondo sino fiminar, es decir, la negativa inicial a entrar en el fondo, motivada y
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basada en una dispasicion legal ~SSTC 62/1989 y 51/1991-. En funcion de lo
razonado en los ordinales anteriores y conforme a lo dispuesto en los articulos
313y 779.1.1% de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la doctrina legal citada,
procede la desestimacion de las dos querellas interpuestas y decretar el
sobreseimiento y archivo de las actuaciones.

Finalmente, y por lo que se refiere a las fianzas establecidas para los
querellantes, las mismas solo tienen sentido si el procedimiento diera lugar a 1a
citacion de posibles imputados. La decision de sobreseimiento y archivo que se
adopta excluye tales imputaciones y, por lo tanto, las fianzas dejan de servir a
su finalidad legal. Igualmente, debe considerarse que los quereliantes, al igual
que en su momento se reconocio al inicial denunciante, tienen derecho al
recurso de apelacion previsto contra esta resolucion ex articulo 766 L.E.Crim,,
tanto en lo relativo a la decision de archivo como en lo referente a las fianzas y
a su cuantia, y que el acceso a dicho recurso no debe condicionarse a la
prestacion de fianza por las razones antes indicadas.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.

DISPONGO.- Desestimar las querellas criminales interpuestas por las
respectivas representaciones procesales de la Asociacion para la Prevencion y
Estudios de Delitos, Abusos y Negligencias en informatica y Comunicaciones
Avanzadas (APEDANICA) y de la Abogada Dia. Encarnacion Martinez
Segado. Decretar el sobreseimiento y archivo de las actuaciones. Establecer las
respectivas fianzas que se indican en el razonamiento juridico segundo de esta
resolucion, si bien en los términos y condiciones que se indican en el
razonamiento juridico Sexto.

Notifiquese esta resolucion a las partes, haciéndolas saber que contra la misma
cabe recurso de apelacion.

Asi lo acuerda, manda y firma D. Mario Pestana Pérez, Magistrado-Juez titular
del Juzgado de Instruccién nimero Nueve de Madrid.
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