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D./Dfia. MARIO PESTANA PEREZ
D./Dfia. JOSE JOAQUIN HERVAS ORTIZ
D./Dfia. JACOBO VIGIL LEVI

En Madrid, a 03 de noviembre de 2017.

HECHOS
PRIMERO.- Por el Juzgado de Instruccion n° 32 de Madrid se tramitan diligencias
previas en virtud de testimonio de particulares deducido por el Juzgado Central de

Instruccion n° 5 por auto de 19 de septiembre de 2.013 en sus diligencias nimero 275/2008,.

SEGUNDO-. En la instruccion de la causa se personaron como acusacion particular

D. Luis Francisco Barcenas Gutiérrez (que ha desistido de la accion penal el 14 de
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septiembre de 2016) y como acusaciones populares Asociacié Observatori de Drets Humans
(en adelante DESC), Izquierda Unida, Asociacion Justica y Sociedad, Federacion los Verdes,
Els Verds, Berdeak, Os Verdes (en adelante IU y otros) y Asociacion de Abogados
Demdcratas por Europa (en adelante ADADE).

Han declarado en calidad de investigados D2 Carmen Navarro Fernandez-Rodriguez,
D. Alberto Duran Ruiz de Huidobro, D. José Manuel Moreno Alarcon, D. Javier Barrero
Merino y el Partido Popular (en adelante PP) en su calidad de persona juridica.

TERCERO-. Por el Juzgado de Instruccion se dicté auto de 26 de julio de 2016
acordando dar por concluida la instruccion y proseguir la tramitacion de la causa respecto de
los investigados D2 Carmen Navarro Fernandez-Rodriguez, D. Alberto Duran Ruiz de
Huidobro, D. José Manuel Moreno Alarcén, y Partido Popular, confiriendo a las acusaciones
término para formular escrito de calificacion.

CUARTO-. Contra la referida resolucion formul6 recurso de apelacion directo por
D2 Carmen Navarro Fernandez-Rodriguez y por D. Alberto Duran Ruiz de Huidobro y
recurso de reforma y subsidiara apelacion el Ministerio Fiscal. Se formuld recurso de
reforma por D°. José Manuel Moreno Alarcon y por Partido Popular, desestimado por auto
de 23 de septiembre de 2016, resolucion contra la que interpusieron recurso de apelacion.

El contenido de los recursos es sucintamente el siguiente:

1. El Ministerio Fiscal formula recurso de reforma subsidiara apelacién contra el auto de
26 de julio de 2016. Refiere en su recurso que no resultan indicios relativos a ciertos
extremos esenciales para la calificacion de los hechos, en concreto a la existencia de datos
relevantes en los ordenadores cuyo contenido fue borrado. Sostiene que concurre en
reaccion a este extremo unicamente la version del usuario de dichos equipos, el Sr.
Barcenas, version que considera inverosimil y contradictoria. Impugnan el recurso
formulado por el Ministerio Fiscal, 1U y otros, DESC y ADADE.

2. El recurrente D. Alberto Duran Ruiz de Huidobro formula recurso de apelacion directo
contra el auto de 26 de julio. Alega que la resolucion recurrida debe ser considerada nula
de pleno derecho, puesto que en ella se acuerda proseguir la tramitacion de la causa
conforme al procedimiento abreviado sin que de lo instruido resulten indicios suficientes
para tal decision. Ademas considera que dicha resolucion parte de prepuestos
manifiestamente erréneos cuando no inexistentes. Alega que no resultan indicios relativos

a la propiedad de los equipos objeto del procedimiento, a su contenido a la ilicitud de su
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destruccidn ni al delito supuestamente encubierto. Se adhieren al recurso la Sra. Navarro
y el PP. Impugnan su DESC y IU y otros.
3. D% Carmen Navarro Fernandez Rodriguez, formula también recurso de apelacion
directo. Alega que no concurren indicios relativos a la comision de los delitos ni respecto
de su concreta participacion. También que la conclusion de las diligencias de
investigacion es prematura por faltar otras necesarias y porque estdn pendientes de
resolucion dos recursos. Se adhiere a su recurso el PP y lo impugnan DESC y 1U y otros.
4. D. José Manuel Moreno Alarcon formula recurso reforma contra el auto de 26 de julio
de 2016 y posterior recurso de apelacion contra el de 23 de septiembre que desestima la
reforma. Alega que la conclusion de la instruccion es prematura porgue existen extremos
sin acreditar. En todo caso refiere que no han quedado indiciariamente determinados
extremos relevantes como la existencia en los ordenadores de datos, la disponibilidad de
los datos por el PP y la existencia de un protocolo para el borrado de los mismos. Solicita
la préctica de nuevas diligencias y refiere que estan pendientes de practicar otras que no
especifica. Impugnan DESC y IU y otros.
5. El Partido Popular formula recurso reforma contra el auto de 26 de julio de 2016 y
recurso posterior de apelacion contra el de 23 de septiembre que desestima la reforma.
Solicita nulidad del auto apelado, por infraccion de los preceptos reguladores del
incidente de recusacién. Solicita su revocacion alegando que los hechos referidos en el
auto recurrido, aun de ser ciertos, no serian constitutivos de infraccion penal, al no
resultar ni la gravedad del dafio, ni la ajenidad de los datos o la ilegitimidad del acceso a
los mismos y a su borrado por la falta el dolo exigido por el tipo. Argumenta que no
puede ser responsable el PP porgue no se dan los presupuestos que establece el articulo 31
bis del Cddigo Penal para establecer la responsabilidad de la persona juridica. Solicita
subsidiariamente la practica de nuevas diligencias. Impugnan su recurso DESC y IU y
otros
QUINTO.- Seguidos los tramites legales, se elevaron los autos de la presente causa
a esta Audiencia y por turno de reparto se designé ponente al Ilmo. Sr. D°. JACOBO VIGIL
LEVI.
RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO-. Se alzan los recurrentes contra el auto dictado por el Juzgado de

Instruccion en el que se acuerda proseguir la tramitacién de la causa.
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Antes de analizar el concreto contenido de las alegaciones formuladas, es adecuado
considerar cudl es el sentido y el significado procesal de la citada resolucion. El articulo
779.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que practicadas sin demora las
diligencias pertinentes, el Juez de instruccion dictara alguna de las resoluciones que en dicho
precepto se enumeran. En el apartado 4° establece que “4? Si el hecho constituyera delito
comprendido en el articulo 757, seguira el procedimiento ordenado en el capitulo siguiente.
Esta decision, que contendra la determinacion de los hechos punibles y la identificacion de
la persona a la que se le imputan, no podra adoptarse sin haber tomado declaracion a
aquélla en los términos previstos en el articulo 775”.

Del precepto resulta por tanto que dos son los efectos de esta resolucion, cuyos
requisitos ha de ponderar el Instructor: a) que haya concluido la fase de investigacién, que
con el auto se da por terminada; b) descartar que proceda alguna de las resoluciones que de
forma alternativa propone el precepto, especialmente el sobreseimiento (art. 779.1 1%). Asi
entre otras la STS 559/14 de 8 de julio (Pte. Monteverde Ferrer) que precisa que “En
consecuencia, cuando el Instructor adopta la decision de seguir el proceso como
procedimiento abreviado, no se limita s6lo a constatar la inexistencia de otras diligencias
relevantes para la instruccion, sino que realiza una valoracion juridica tanto de los hechos
como sobre la imputacion subjetiva de los mismos” .

Debe en todo caso considerarse que la valoracion que ha de realizar el Juez de
Instruccion se refiere al resultado de la investigacion, pero no en puridad a pruebas que s6lo
se practicaran en el plenario. Se trata de formular un juicio de prosperabilidad de la causa,
pero no de ponderar la existencia de prueba ni si los indicios aportados desvirtian el
principio de presuncion de inocencia que favorece a los investigados. En palabras del ATS
de 7 de julio de 2011 (Pte Maza Martin) se trata de valorar si “el Sr. Instructor ha apreciado
la existencia de indicios de un delito al que el citado procedimiento le es aplicable, contiene
una descripcion de los hechos por los que se sigue el procedimiento, se identifica a la
persona contra la que se dirige y a la misma se le tomé previa declaracion en calidad de
imputado con todas las garantias legales”.

También el ATS de 9 de mayo de 2014 (Pte. Sanchez Melgar) afirma que este
[lamado juicio de acusacion ™ tiene Unicamente el alcance de determinar una veracidad
probable de las afirmaciones sobre los datos historicos del caso, verificados por el

instructor, y proyectar sobre los mismos una valoracién juridica que permita concluir que
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son constitutivos de delito, lo que equivale a la procedencia de dictar esta resolucion
cuando no concurran los supuestos de sobreseimiento previstos en los articulos 637.1 ,
641.1 y 637.2, todos ellos LECrim” y afiade que “Por lo tanto la funcion del Tribunal de
Apelacion tampoco puede rebasar el control de legalidad conforme al alcance de la
resolucion revisable, es decir, examinar si el supuesto es de tal claridad y diafanidad que el
sobreseimiento es patente o debe seguirse la tramitacion y celebrarse el juicio. No
podriamos en ningun caso entrar en el fondo de la cuestion en relacion con unos hechos que
se presentan como probables y establecer una calificacion de los mismos que
indudablemente proyectaria un prejuicio en relacion con los jueces encargados del
enjuiciamiento del caso. Por ello basta con comprobar que el sobreseimiento debe excluirse
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes. Y en consecuencia procede la
desestimacion de este recurso de apelacion y conforme la resolucion del Instructor de
Transformacion de las Diligencias Previas en Procedimiento Abreviado”.

Como puede deducirse de la sucinta descripcion del contenido de cada uno de los
recursos interpuestos, parte de su contenido es comun. Se analizaran en primer lugar las
pretensiones de nulidad formuladas por los recurrentes, posteriormente las relativas a la
revocacion por falta de elementos precisos para la prosecuciéon de la causa y consiguiente
sobreseimiento para finalmente analizar las peticiones de revocacion con solicitud de
préctica de nuevas diligencias.

SEGUNDO-. Argumentos relativos a la nulidad de actuaciones.

1. Los recurrentes Partido Popular y Sra. Navarro, en la amplizacion de su recurso,
solicitan que se declare la nulidad de la resolucion recurrida al considerar que fue dictada
con infraccion de los preceptos que regulan el incidente de recusacion. En concreto se citan
los articulos 225 de la Ley Organica del Poder Judicial y 60 y 61 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Tal como alega la recurrente, consta que una vez dictado el auto de prosecucion de la
causa el 27 de julio de 2016, se formulé tanto por el Partido Popular como por el Sr.
Moreno, recusacion de la Magistrada-Juez de Instruccion, por escritos registrados los dias 16
y 19 de septiembre (f 2358 y 2432). También que por el JI se dictd auto de 20 de septiembre
(f 2929) acordando no admitir el incidente.
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Refiere la recurrente una segunda recusacion, que sin embargo consta registrada el 26
de septiembre (f 2978) y que es por tanto posterior no solo a la resolucion recurrida, sino a la
dictada desestimando el recurso de reforma.

Debe afadirse, aunque se trate de hechos posteriores al recurso formulado, que las
recusaciones fueron desestimadas por la Secc 23 de esta Audiencia en n® 499/17 de 15 de
junio y por la Secc 72 en auto n° 38/2017 de 23 de enero.

Dos son las cuestiones a considerar. La primera es que no se han admitido las
alegaciones formuladas por los recusantes. En puridad por tanto no concurria en la
Magistrada-Juez que dicto la resolucion apelada ninguna causa de recusacion. En segundo
término, la decision de la referida Magistrado de continuar tramitando el procedimiento, si
bien finalmente al parecer revocada, puesto que el incidente se tramito, no lo habia sido
todavia al tiempo de dictar el Auto recurrido, por lo que, al no haberse admitido el incidente
de recusacioén, no eran de aplicacion los preceptos alegados por la recurrente.

2. El Sr. Durén solicita la declaracion de nulidad del auto recurrido, al considerar que
se ha dictado sin la debida motivacion, ya que se basa en premisas erroneas. Entiende la Sala
sin embargo que la pretension se basa en realidad en la alegada ausencia de indicios para
proseguir la tramitacion de la causa y que se debe analizar como una pretension dirigida a la
revocacion de la referida resolucién, como haremos a continuacion.

TERCERO-. Pretensiones relativas a la revocacion de la resolucion basadas en la
ausencia de los presupuestos precisos para proseguir el procedimiento. Alegaciones
comunes.

Todos los recurrentes pretenden la revocacion de la resolucion recurrida por falta de
los presupuestos precisos para su dictado. Formulan argumentos que en parte son comunes a
todos y otros que podemos considerar especificos de cada uno. Analizaremos en este RJ los
argumentos comunes, que se refieren ademas a las dos infracciones que, provisionalmente,
se consideran cometidas: un delito de dafios informaticos previsto en el articulo 264.1 del
Caodigo Penal y un delito de encubrimiento previsto en el articulo 451 2° del mismo cuerpo
legal.

A) En relacion con el delito de dafios informaticos previsto en el articulo 264.1 del
Caodigo Penal los recurrentes alegan que no se han aportado indicios relativos a la ajenidad
de los datos borrados, a su mera existencia y naturaleza y a la existencia de un protocolo para

su borrado aplicable al supuesto.
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La coincidencia, aun con matices, de tales alegaciones, permite su andlisis conjunto.

1. Ajenidad de los datos borrados.

En puridad el tipo previsto en el articulo 264 del Codigo Penal se refiere al dafio,
deterioro o borrado de datos, programas informaticos o documentos electronicos ajenos. Es
decir, la ajenidad no se refiere al equipo, si no a los datos en el mismo alojados. Sin embargo
las recurrentes se refieren de forma reiterada a la titularidad de los equipos sobre los que se
realizd la manipulacion.

Los equipos en cuestion presentados por el PP a requerimiento del JCI fueron: un
Toshiba Librettol0O0CT cuyo numero de serie no consta y un MacBook Pro con nimero de
serie WB93430666E (f 133 y 134). Ni el Sr. Béarcenas ni el PP han aportado justificacion
documental de su propiedad. Se han aportado por el PP facturas relativas a la adquisicion de
varios equipos (f 1678 y ss). De las varias facturas solo algunas resultan de interés, en
concreto la relativa a la adquisicion de un Toshiba Libretto P-100 (f 1678), dos MacBook
Pro (f 1679 y 1685) y un MacBook (f 1681). Sin embargo, la factura del Toshiba Libretto
parece hacer referencia a otro modelo y en las facturas de los equipos Apple, no consta el
namero de serie de los equipos por lo que, siendo ademas varios los adquiriros por la
entidad, resulta imposible determinar que se refieran precisamente a los que nos ocupan. Es
significativo que en dos facturas relativas a otros equipos (f 1686 y 1694) se haga expresa
referencia a material informatico adquirido con la expresa referencia “Sr. Barcenas™ que no
aparece en relacion con los ordenadores.

Por el contrario el Sr. Barcenas aporta un presupuesto de la entidad “Universo Mac”
que se refiere a la reparacion del MacBook al que se refiere el procedimiento, identificado en
este caso por su numero de serie WB93430666E (f 1004). A partir de este documento se han
realizado diligencias por la Unidad Adscrita a los Juzgados de la Policia Judicial, de las que
resultan que el Sr. Barcenas llevo dicho equipo a reparar y pagé la reparacion (f 982 y ss).
También que la reparacion consistio en la sustitucion del disco duro de dicho ordenador,
elemento que adquirio el Sr. Barcenas. Resulta por tanto indiciariamente acreditado que, al
menos el disco duro del equipo, elemento que alojaba los datos borrados, fue adquirido por
el Sr. Bércenas.

Debe sefialarse que el investigado Sr. Barrero Merino (f 1068 y ss) declard que fue
Jefe del Departamento de Informatica del PP durante 15 afios, por lo que debio serlo al

tiempo de la adquisicién de los equipos, vy refiere que los ordenadores —a los que se refiere la
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causa- “no los compro él” especificando que era Jefe de Compras del partido. El Sr. Moreno
Alarcon, actual Director del Departamento de Sistemas de la Informacion del PP, declar6
también que antes de su nombramiento el encargado de las compras era el Sr. Barrero (f
1217 y ss).

El mismo Sr. Barrero refiere que en el departamento de informética se llevaba un
inventario y que los equipos llevaban unas etiquetas, extremos éstos que ha negado el
investigado Sr. Moreno Alarcén y niega también la Sra. Navarro, Gerente del Partido (f
1060) . De existir un inventario, y de ser los equipos propiedad del PP, deberian constar en €l
los equipos en cuestion. En todo caso este inventario no se ha aportado.

En este punto el Sr. Barcenas ha declarado que los equipos son de su propiedad.
Frente a esta declaracion, los investigados no se pronuncian con claridad. Asi la Sra. Navarro
refiere que “supone” que los equipos eran del partido y que lo deduce del hecho de que
estuvieran en la sede. Por su parte el Sr. Duran, Director de los Servicios Juridicos del PP (f
1126) declar6 que “dedujo” que los ordenadores eran del partido y que tenia una “presuncion
legal” de que los equipos eran del partido ya que estaban en la sede. El Sr. Moreno no aporta
informacidn respecto de este extremo, puesto que declaré haber actuado por orden del Sr.
Duran.

Se ha hecho reiterada referencia al sentido de la resolucion dictada por el Juzgado de
Instruccion n° 21 de Madrid en relacion con la titularidad del bien. En efecto, el Sr. Barcenas
formuld denuncia por el robo de estos equipos, denuncia que fue tramitada por el referido
Juzgado en DP 604/13 y que concluyeron por auto de 21 de abril de 2013 (f 1027) en el que
se decret6 su sobreseimiento libre. Se ha debatido sobre el alcance de cosa juzgad de dicho
documento y se sostiene por los recurrentes que, a partir del mismo, resulta determinado
judicialmente que los equipos eran del PP.

Sin embargo, el sentido de aquella resolucion no es otro que el propio del efecto de
cosa juzgada en el proceso penal y resulta del objeto del procedimiento en el que se dictd. En
el procedimiento penal el efecto de cosa juzgada es negativo, es decir, determina que no
pueda volver a enjuiciarse un mismo hecho, ya resuelto en sentencia o auto de
sobreseimiento libre firme, efecto que ademas alcanza a aquello que ha sido objeto del
procedimiento. En aquel caso, denunciado un robo con fuerza, se considera, con efecto de
cosa juzgada, que el robo no se cometio por las personas investigadas y, por consiguiente,

los denunciados no pueden ser juzgados por ese hecho. Sin embargo, de una mera lectura de
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la resolucién en cuestion, se deduce con claridad que el sobreseimiento no se acuerda por ser
los equipos titularidad del PP, si no por el hecho de no haberse acreditado ni la fuerza tipica
ni la intencién de los investigados de sustraer bienes ajenos. Es mas, respecto de la
titularidad de los equipos la referida resolucion se limita a afirmar “Referente a los dos
ordenadores portéatiles, manifesto el denunciado que son propiedad del Partido Popular, no
obstante le pidieron al denunciante —el Sr. Barcenas- acreditacion de su propiedad sobre
ellos y nada ha presentado”.

Por otra parte, como ya se ha dicho, el objeto del delito previsto en el articulo 264 del
Codigo Penal son los datos almacenados en un soporte digital. No se trata por tanto de
determinar la propiedad del soporte, sino de los datos, sin que pueda afirmarse, al menos en
esta fase del procedimiento, que la titularidad del soporte suponga la de los datos en el
mismo alojados. En todo caso recordemos que el disco duro del MacBook fue adquirido por
el Sr. Barcenas, como indiciariamente resulta de las pesquisas realizadas con la entidad
“Universo Mac” ya referidas.

Esta consideracion ya se tuvo en cuenta en nuestro auto de 15 de enero de 2016 en la
que se revoco la inicial resolucién de sobreseimiento cuando se dijo que, en ese estado de la
causa, se consideraba que los ordenadores podian ser del PP, aunque se afiadia que “Pero el
ordenador es sélo el continente y los ficheros constituyen un contenido ajeno creado o
almacenado en la herramienta informatica, por lo que la titularidad de los dispositivos
electrénicos y herramientas informéticas suministradas a un trabajador no se extiende sin
mas, salvo acuerdo previo, a los ficheros digitales creados con ellas ni a aquellos otros que
en las mismas hayan podido ser almacenados por el usuario”. Se valoré también la ausencia
de documentacion relativa a la relacion entre el Partido y el Sr. Barcenas que pudiera
justificar un acceso de aquel, como empleador, a los referidos datos, documentaciéon o
informacién que tampoco resulta de la instruccion.

Segun la propia declaracion del investigado Sr. Moreno Alarcon, antes de hacer el
borrado comprobo6 si en el disco habia datos y al comprobar que “no habia nada” hizo el
borrado. Sostiene que esta comprobacion previa del contenido del equipo se realiza por
protocolo y que si resulta que en el equipo hay informacion particular del usuario, se le avisa
para que haga una copia. Se asume por tanto que aun en un equipo titularidad del partido,

puede haber informaciéon de la que es titular el usuario.
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Resulta asi indiciariamente y siempre sin perjuicio del ulterior desarrollo del proceso,
que los datos que en los equipos sobre los que se realizé el borrado de seguridad pudieran ser
titularidad de su usuario, el Sr. Barcenas.

2. Existencia en los ordenadores de datos relevantes.

Se sostiene que los equipos en cuestion no tenian ningun contenido. Asi lo refiere en su
declaracion el Sr. Moreno Alarcon gque asegura que estaban vacios. Debemos entender que el
investigado se refiere a que estaban vacios de datos personales, distintos a los del sistema,
porque es sabido que cualquier disco duro debe contener datos para hacer funcionar el
equipo que, segun se deduce de la declaracion del testigo, arranco sin contrasefia. Refiere el
Sr. Moreno Alarcon que realizdé una comprobacion, puesto que el protocolo asi lo exige, a
fin de permitir al usuario realizar una copia de seguridad de los datos de su interés antes de
proceder al borrado. EI Sr. Moreno es por tanto el Gnico de los investigados que refiere haber
hecho esta comprobacién.

Frente a la version del Sr. Moreno se aporta la del Sr. Barcenas, usuario de los
equipos. El testigo en su declaracion (f 1402) refiere cual era el contenido del Mac,
especificando que se trataba de documentos que elaboré en el Toshiba, que los pasé a un
lapiz de memoria (que aporto al JCI n° 5) y que después los volvié a meter en el MAC.
Menciona: “Pantallazo del correo electronico con Luis Molero, jefe de caja del partido,
sobre revocacion de sus poderes, por decision suya. Correos con su secretaria Estrella
Dominguez para que le escaneara documentos, con el Banco Popular. Documentos sobre
Libertad Digital, con Alvaro La Puerta, que autorizaba la disposicion de fondos de la
contabilidad b del partido. Con listado de donantes, ante los que hizo gestiones Alvaro la
Puerta, para que suscribiera acciones en la ampliacion de capital. Agenda de personas con
las que se ¢hablan reunido, con detalles de las reuniones y donantes, reuniones en las que
participaba. Recibos de pagos con la contabilidad B, de compras varias, de pagos a
personas relacionadas con el partido, no de personas relevantes. Recibos firmados por el
receptor con indicacion de su Importe. Recibos escaneados. Hoja Excel detalles de
presupuestos de campafas electorales y de contribuciones para cubrir el préstamo. En
cuanto a detalles que al declarante le interesa, sobre compraventa de cuadros y fotos de los
mismos. Detalles de sus cuentas bancarias en Suiza. Detalle de operaciones comerciales en

las que ha intervenido. Documentos con visados de Alvaro La Puerta”.
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Concurren por tanto respecto de este extremo versiones contradictorias. Los
recurrentes, en especial el Ministerio Fiscal, ponen de manifiesto la existencia de una falta
de credibilidad del Sr. Barcenas por los numerosos contenciosos judiciales que mantenia con
el PP asi como por las contradicciones que enumeran en las versiones aportadas. En todo
caso, pese a estas alegaciones que sin duda deberan ser valoradas, la version del denunciante
no resulta inverosimil, puesto que no lo es que unos ordenadores en uso contengan algun
dato distinto a los de sistema. En este punto debe recordarse que, segun resulta
indiciariamente de lo actuado, el Sr. Barcenas hacia uso de los referidos ordenadores que
tenia en una Sala cuyo uso se le habia asignado de forma exclusiva, y que mantuvo hasta que
el PP decidio que no podia seguir utilizando. El resultado de la instruccion es por tanto en
este punto suficiente para acordar la prosecucién del procedimiento.

3. Existencia de un Protocolo de Borrado Seguro.

Se hace referencia al hecho de que los investigados procedieran con los equipos ya
referidos a aplicar un Protocolo de Borrado Seguro que se seguia en el partido. El
cumplimiento de este protocolo excluiria la intencion especifica que les atribuyen las
acusaciones.

En la resolucion recurrida se asume primero la existencia de un “protocolo de
seguridad” cuando se dice (f 3 del auto) que “el Sr. Duran comunica al Sr. Moreno que
proceda a aplicar los protocolos de seguridad y reasignacion en relacion a los ordenadores
portatiles”. Sin embargo después se niega que “el procedimiento de borrado seguro” pudiera
considerarse un protocolo. Lo que se dice también es que los investigados procedieron a
aplicar dichos protocolos “con el fin de eliminar los archivos que contuviesen”, asi como
para “impedir que datos importantes relativos a la contabilidad paralela y otros extremos
que el ex tesorero pudieren acceder a la investigacion —del JCI n° 5”.

Dos son pues las cuestiones: la existencia en si de un “Protocolo de Borrado Seguro”
y la intencion perseguida por los investigados.

Respecto de la primera cuestion, se aporta a la causa una “Guia sobre
almacenamiento y borrado seguro de informacion™ elaborado por la entidad INTECO (F
1746 y ss y 130). En el escrito presentado por el PP en fecha 13 de abril de 2016 con el que
dicho documento se aporta, se define el mismo como un catalogo de “buenas practicas” (f
1624) , pero no como un protocolo elaborado por el mismo partido con procedimiento a

seguir pera la “reasignacion” de los equipos informaticos.
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Existe, respecto de la existencia del referido protocolo cierta contradiccion entre los
investigados, puesto que mientras la Sra. Navarro, el Sr. Durén y el Sr. Moreno afirman su
existencia en sus respectivas declaraciones, el Sr. Barrero asegura que dicho protocolo no
existia. EI Sr. Moreno refirié que dicho protocolo de borrado seguro lo establecid él a su
llegada y lo deben conocer los técnicos de microinformatica, que asegura, son los que lo
ejecutan, pero lo cierto es que el Sr. Barrero, Director del referido departamento de
microinformatica, asegura desconocerlo.

Es l6gico sin embargo considerar que antes de asignar un equipo a otro usuario se
proceda al borrado de su disco duro. Sin embargo, esta I6gica pasa por considerar que los
equipos efectivamente fueran del PP y no del Sr. Béarcenas, y que, por tanto, tuvieran que ser
reasignados. Al menos uno de los equipos, el Toshiba, sabemos que no fue resignado por
obsoleto, como reconoce el Sr. Moreno y del otro, el MacBook, nada se nos justifica.

Esta consideracion nos lleva al segundo de los problemas a los que haciamos anterior
referencia. Se cuestiona por el Juzgado de Instruccion, que, con independencia de la
existencia de un “protocolo” como tal o de una practica habitual, la intencion de los
investigados fuera en realidad de la ocultar ciertos datos existentes en los equipos. Estos
indicios resultan de la actuacion sobre ciertos equipos que, también indiciariamente,
pudieran no ser propiedad del PP, que contuvieran datos ajenos y, en especial, datos que
pudieran estar vinculados con una trascendente investigacion de la que pudiera deducirse que
los datos en cuestion pudieran perjudicar los intereses del propio partido.

B) En relacién con el delito de encubrimiento previsto en el articulo 451 2° del
Codigo Penal, se cuestiona la posibilidad de proseguir la tramitacion para su eventual
enjuiciamiento cuando todavia no se ha determinado la existencia del delito encubierto.

Esta objecion ha sido formulada por el recurrente Sr. Duran que refiere ademas que
no se ha precisado de qué delito se pudiera tratar ni sus autores.

Lo que se dice en la resolucion recurrida (f 6) es que resultan indicios de que los
investigados procedieron al borrado de los datos contenidos en los equipos para “impedir
que los datos importantes relativos a la contabilidad paralela y otros extremos que el ex
tesorero Sr. Barcenas guardaba en los ordenados portatiles usado por él a lo largo de los
anios de su desemperio como tal pudiesen acceder a la investigacion” en referencia a la
investigacion seguida en el JCI n° 5 como pieza separada “Informe UDEF-BLA num

22.510/13”, causa que determind, mediante la remision de testimonio de parte de sus
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particulares, la incoaccion del presente procedimiento. En el auto recurrido se hace asi
mismo un resumen del contenido de dicha causa (f 3 a 5). Por consiguiente si que se
especifica en la resolucion recurrida la investigacion a la que, segin se argumenta, los
investigados quisieron impedir que se aportada la informacion destruida.

Cuestion distinta es la de la continuacion del procedimiento para la persecucion de un
delito de encubrimiento cuando el delito supuestamente encubierto no ha sido enjuiciado.
Esta objecion fue ya analizada en el auto de esta Seccion de 23/16 15 de enero en la que se
revocd el primer auto de sobreseimiento. En dicha resolucion se argument6 en los
razonamientos juridicos 4° y 5° sobre este extremo, concluyéndose que:

“Y mas especificamente, sobre la desconexion de causas y la posibilidad de
enjuiciamiento separado del delito encubierto y el delito de encubrimiento se ha
pronunciado la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, en la STS 214/2005, dc 22 de
febrero, analiza la condena por encubrimiento de un delito de homicidio, ante la queja del
acusado que no acudio al primer juicio por homicidio ni pudo por ello refutar en €l la
existencia de animo homicida. Senala el Tribunal Supremo: “Respecto a la imputacion
por homicidio, el censurante no forma parte del lado activo de la relacion juridico
procesal y ello por propia definicion del delito que se le atribuye, que exige la no
intervencion en el principal ni como autor ni como cémplice, pero tampoco del pasivo,
pues no ha sido victima ni afectado por los efectos negativos del delito. Incluso se
pudieron haber incoado dos causas distintas o separadas, aunque, al parecer, la razon de
la tramitacion conjunta fue la existencia de una testigo comun que presencié los hechos
integrados por las agresiones homicidas, y a su vez tuvo conocimiento de que el
recurrente ocultaba al presunto culpable en su casa, llegando a ofrecerle dinero si
silenciaba el hecho y no le implicaba. La desconexién de las causas y la posibilidad del
enjuiciamiento separado es clara por cuanto se tratd de dos hechos delictivos distintos,
cometidos por personas diferentes, con momentos dispares y que atacaban a diversos
bienes juridicos, el primero la vida c integridad corporal y el segundo a la recta
administracion dc justicia. () En definitiva, el delito principal constituye en relacion al
impugnante, un simple presupuesto objetivo tipico del delito por él cometido, extrafio al
mismo y desconectado del posterior delito de encubrimiento, sobre cuya existencia debe
proyectarse el dolo del autor, esto es, debe tener conocimiento de que la persona que

trata de sustraer a la accion de la justicia es el presunto autor de un delito de homicidio
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en grado de tentativa”. Y concluye la resolucion sefialando: “No se excluye que pueda
enjuiciarse un delito de encubrimiento, sin juzgar a los autores principales (v. g. por
rebeldia), con cuyo caso es factible que el Tribunal exprese una calificacion del hecho
principal, pero sélo con limitados efectos en el delito que se juzga”. Mas recientemente,
la tesis que defiende la posibilidad de enjuiciamiento separado ha encontrado respaldo en
la Sentencia nim. 6/201 | de 12 de abril, de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, que enjuicio a un Diputado en Les Corts de aquella
Comunidad Auténoma como presunto encubridor (art. 451.2) de un delito de revelacion
de secretos, aun desconociéndose quien pudiera ser el autor del supuesto delito
encubierto. En ella se senala que el delito de encubrimiento “se ha venido configurando
en la jurisprudencia y la doctrina, aun cuando venga referido al favorecimiento de otro
delito, como un delito auténomo del delito encubierto, y que por tanto no requiere
condena firme por el delito encubierto, ni tampoco la existencia de un proceso previo
sobre el delito a que venga referido el encubrimiento, en especial en lo que se refiere a la
modalidad del tipo de favorecimiento real, sin que el que el delito encubierto sea de los
Ilamados delitos especiales o de propia mano, es decir aquellos que sélo pueden cometer
determinadas personas, como es el caso del de revelacion de secretos, desvirtle esta
autonomia del delito de encubrimiento, aun cuando no se conozca el autor del delito
encubierto y éste no haya sido objeto de investigacion o persecucion, por cuanto
precisamente esta modalidad delictiva de favorecimiento real sanciona las conductas
impeditivas del descubrimiento del propio delito encubierto y el que no se haya
constatado la comisién del delito especial encubierto, precisamente por no constar que su
autor pertenezca al circulo de los Unicos sujetos que pueden cometerlo, no obsta el
caracter autonomo del encubrimiento. Asi resulta que este tipo penal especifico de
encubrimiento, atendido su caracter de favorecimiento real y a diferencia de los tipos de
favorecimiento personal, no exige el conocimiento o identificacion del autor del delito
encubierto, sino que es bastante la percepcion por el encubridor de la existencia de
hechos delictivos, sobre cuyo cuerpo, efectos o instrumentos venga en realizar conductas
de ocultamiento, alteracion o destruccion, con la finalidad de impedir su descubrimiento.
QUINTO. Para rebatir la tesis juridica que sustenta la decision de sobreseimiento
provisional se debe afiadir que el propio legislador, en el art. 453 del Codigo Penal,

dispone que el encubrimiento se castigara aunque el autor o el complice del hecho
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encubierto fuere irresponsable o estuviere incurso en una causa personal de exencion de
pena. A estos supuestos, como hemos dicho antes, la jurisprudencia ha afiadido aquellos
otros en los que el autor de la conducta ilicita encubierta no ha sido descubierto, o
habiéndolo sido no puede ser juzgado por hallarse en rebeldia e, incluso, cuando el
acusado como autor del hecho encubierto haya sido declarado inocente, siempre que se
constate objetivamente la realizacion del hecho tipico y antijuridico encubierto que es,
obviamente, requisito previo del mismo. Sirva la jurisprudencia expuesta sobre la
naturaleza y elementos tipicos del delito de encubrimiento para disipar cualquier duda,
como la planteada por la Instructora en su razonamiento, sobre la supuesta exigencia,
para perseguir al encubridor, de que el delito encubierto haya sido objeto de
enjuiciamiento previo. La doctrina ha puesto de relieve que de admitirse esta
interpretacion no solo se limitaria la eficacia preventiva de la indeterminacion del
encubridor, sino que se permitiria la impunidad de los casos mas graves, aquellos en los
que gracias a su auxilio, el encubridor logra su proposito, que no es otro que favorecer,
auxiliar y ocultar al autor del delito encubierto”.

Estos razonamientos deben darse aqui por reproducidos.

La ponderacion de la existencia de indicios relativos a la perpetracion del delito
encubierto es objeto del procedimiento tramitado en el JCI en el que se dictd auto acordando
proseguir la tramitacion de la causa por los referidos hechos el 23 de marzo de 2015 (f 2523)

CUARTO-. Pretensiones relativas a la revocacion de la resolucion basadas en la
ausencia de los presupuestos precisos para proseguir el procedimiento. Alegaciones
especificas.

Se analizaran en este RJ las especificas alegaciones realizadas por cada uno de los
recurrentes en relacion con la ausencia de presupuestos precisos para proseguir el
procedimiento.

1. Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal centra su impugnacion en la efectiva existencia de los datos
almacenados en los ordenadores que se dicen borrados. Entiende que la existencia de estos
datos resultaria inicamente de la version del Sr. Barcenas que no considera creible. Analiza
la falta de credibilidad de esta declaracion a partir de los elementos de animadversion con el

PP, que resultarian de los varios procedimientos judiciales en tramite, asi como de las

Seccién n° 04 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion 1343/2016
15 de 28



incongruencias y contradicciones apreciadas en su declaracion. Se trata de extremos ya
analizados en el RJ precedente, al que nos remitimos.

2. D. José Manuel Moreno Alarcon

Alega el Sr. Moreno que la conclusion de la instruccion es prematura porque
considera que existen extremos sin acreditar. En todo caso refiere que no han quedado
indiciariamente determinados extremos de interés como la existencia en los ordenadores de
datos relevantes, la disponibilidad de los datos por el PP y la existencia de un protocolo para
el borrado de los mismos. Solicita la practica de nuevas diligencias y refiere que estan
pendientes de practicar otras que no especifica.

Los extremos alegados por el Sr. Moreno ya han sido analizados. Solo cabe destacar
aqui que fue el Sr. Moreno quien reconoce haber comprobado el contenido de los equipos,
para concluir que no habia en los mismos datos personales y que procedio a su borrado
siguiendo el protocolo preexistente y las ordenes dadas por el Sr. Duréan. Como ha quedado
expuesto, su version contrasta en extremos esenciales con la del Sr. Barcenas, respecto del
contenido de los equipos y con la del Sr. Barreiro, respecto de la existencia de un protocolo
para el borrado de los equipos.

Insiste el recurrente también respecto de la titularidad de los equipos, pero afiade el
argumento relativo a la disponibilidad por parte del empleador de los datos almacenados en
el equipo propiedad del propio empleador aunque utilizado por el trabajador. En el supuesto
analizado concurren elementos, siempre indiciarios, para considerar que los equipos no eran
propiedad del PP, y que eran pues ajenos en el sentido exigido por el tipo. Pero aun de no ser
asi no es claro, como pretende la recurrente, que el empleador pueda acceder y borrar los
datos del trabajador.

Asi se argumento ya en nuestra resolucion de 15 de enero de 2016 en cuyo RJ 22 se
dijo que: “la titularidad de los dispositivos electronicos y herramientas informaticas
suministradas a un trabajador no se extiende sin mas, salvo acuerdo previo, a los ficheros
digitales creados con ellas ni a aquellos otros que en las mismas hayan podido ser
almacenados por el usuario.

Esta consideracion se recoge en la reciente Sentencia 170/2013 de 7 de octubre
(Sala Primera, Ponente: Excmo. Sr. Magistrado don Andrés Ollero Tassara). En ella el
Tribunal Constitucional ha reconocido la existencia de un poder empresarial de direccion,

vigilancia y control que en algunos supuestos y bajo determinadas condiciones legitima,
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incluso, el acceso inconsentido al contenido de las herramientas informaticas puestas a
disposicion de sus trabajadores. Se trata de un poder que reconoce el Estatuto de los
Trabajadores (art. 20), que ha sido reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(STS de 26 de septiembre de 2007, Sala Cuarta y otras de 8 de marzo y 6 de octubre de
201 1), y que se extiende a estos aspectos cuando asi ha sido pactado por el empleador y el
trabajador o se halla recogido en una norma convencional vinculante. Al establecer el
marco general de relacion y posible colision entre los derechos de los trabajadores y la
facultad empresarial de vigilancia y control, el maximo interprete de la Constitucion ha
sefialado que “los grados de intensidad o rigidez con que deben ser valoradas las medidas
empresariales de vigilancia y control son variables en funcion de la propia configuracion
de las condiciones de disposicién y uso de las herramientas informaticas y de las
instrucciones que hayan podido ser impartidas por el empresario a tal fin” (STC
241/2012, F_| 5). - En una linea semejante e incluso mas restrictiva, pues establece la
inefectividad juridica del acuerdo previo, se ha pronunciado la Sentencia 528/2014, de 16
de junio, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (recurso de casacion num. 2.229/20I 3,
Ponente: Ecmo.. Sr. don José Manuel Maza Martin) que exige en todo caso autorizacién
judicial para que el empleador pueda acceder al contenido de las herramientas
informaticas puestas a disposicion de sus trabajadores para el desarrollo de las labores
profesionales que tengan encomendadas”.

En dicha resolucion ya se dijo que habria de justificarse en la instruccién este poder
del “empresario”, mediante la acreditacion de la relacion laboral y en su caso de las “normas
protocolizadas, notificadas y aceptadas sobre el uso, acceso o disposicion sobre dichos
ficheros o sobre las condiciones de devolucion de las herramientas de trabajo una vez
extinguida la relacion laboral” normas que no se han acreditado y cuya aportaciéon no
corresponde a la acusacion, si no a quien las alega.

3. D. Alberto Duran Ruiz de Huidobro

Ademas de las alegaciones que hemos podido considerar “comunes” a los varios
recurrentes, el Sr. Duran solicita la declaracion de nulidad del auto recurrido, al considerar
que se ha dictado sin la debida motivacion, ya que se basa en premisas erroneas. También,
entendemos que de forma subsidiaria, solicita la revocacion de la referida resolucion, por

haberse dictado a falta de indicios bastantes de la existencia del delito.
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Considera errénea la afirmacion contenida en la resolucion recurrida conforme a la
cual la orden que dio el recurrente para el borrado de la informacién contenida en los
ordenadores tuvo por finalidad “impedir que los datos importantes relativos a la
contabilidad paralela y otros extremos que el ex tesorero Sr. Barcenas guardaba en los
ordenados portatiles usados por él a lo largo de los afios de su desempefio como tal
pudiesen acceder a la investigacion —del JCI n°® 5-* tal como se dice en el folio 6 de la
resolucion recurrida. Considera que esta conclusion es equivocada puesto que se basa en un
error, dado que en dicha resolucion se le atribuye la condicion de Letrado defensor del Sr.
Pablo Crespo en la causa tramitada ante dicho Juzgado Central de Instruccién, condicion que
el investigado no tiene en realidad. También porque el requerimiento formulado al PP por
parte de dicho JCI para que entregara los ordenadores tuvo lugar en 15 de julio de 2013 y el
formateo se habia producido ya antes.

Es cierto, como alega el recurrente, que no fue parte en el procedimiento tramitado en
el JCI y que si bien el requerimiento formulado por el JCI tuvo lugar el 15 de julio de 2013,
el borrado de los datos ya se habia producido, concretamente tuvo lugar el 2 del mismo mes

y afio segun resulta de la pericial obrante al folio 185.

Sin embargo, lo que considera la resolucion recurrida, siempre de modo indiciario, es
que el investigado conocia, con mas o menos detalle, el contenido de la causa tramitada en el
JCI. Asi debia de ser por la condicion del investigado de Director de los Servicios Juridicos
del PP desde 2010. También que el investigado conocia la reclamacion formulada por el Sr.
Bércenas relativa a los ordenadores en cuestion, puesto que fue parte en el procedimiento
promovido por denuncia de aquel en el JI n°® 21 de Madrid. Es decir, que conocia las
alegaciones del Sr. Béarcenas respecto de la titularidad de los efectos, aunque no las
considerara aceptables y las posibles implicaciones del partido cuyo Servicio Juridico dirigia
que del contenido de los equipos pudiera derivarse.

Por lo demas las alegaciones del recurrente se articulan en relacion con la titularidad
de los equipos, la inexistencia de datos relevantes en los mismos y sobre la aplicacién del
protocolo existente, cuestiones ya examinadas.

4. D2 Carmen Navarro Fernandez-Rodriguez

La recurrente Sra. Navarro alega que no concurren indicios de su participacion en los

hechos objeto del procedimiento. Sostiene que los querellantes no aportan datos que
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permitan considerar que participo en el borrado de la informacion contenida en los equipos y
que Unicamente aparece como investigada en consideracion al cargo que ocupaba como
Gerente del Partido Popular.

Ciertamente el cargo que ocupaba la Sra. Navarro se ha de tener en cuenta para
valorar si participo en los hechos investigados. En efecto la Sra. Navarro era Gerente y
Tesorera del Partido Popular, como reconoce en su declaracién (f 1060 y ss). Ha de
precisarse que este cargo la situaba como persona inmediatamente superior en la jerarquia de
la organizacién a D. José Manuel Moreno Alarcon, que fue quien que efectud fisicamente el
borrado de los datos. Es decir, la Sra. Navarro no solo ocupaba un cargo de direccion en el
organigrama del PP, sino que entre sus responsabilidades estaba la de dirigir érdenes al
Director del Departamento de Sistemas de la Informacion, el Sr. Moreno Alarcon.

Por otra parte la propia Sra. Navarro reconoce en su declaracion que conocia la
problematica generada en relacion con estos equipos. Asi refiere en su declaracion que “El
Sr. Duran le dijo que habia dos ordenadores y que se los habia entregado a los de
informética, quienes comprobaron el contenido de los mismos y estos no tenian
absolutamente nada” informacion que le dieron cuando el Sr. Barcenas los reclamd, segiin
también refiere. También manifestd que “cree que el Sr. Durdn le comenta después del
requerimiento que le dijo al Sr. Moreno que parara el protocolo —de borrado de datos- y que
el Sr. Moreno le habia dicho que los ordenadores no tenian nada”.

De tales manifestaciones se deduce gque la Sra. Navarro no s6lo ostentaba un cargo de
responsabilidad del partido, sino también que entre sus responsabilidades estaba
precisamente la de gestionar lo que se hacia con estos equipos, tanto es asi que se preocup6
de pedir informacion al Sr. Duran cuando el Sr. Barcenas reclamo los equipos y que el Sr.
Duran se la dio cuando llego el requerimiento de la Audiencia Nacional para su entrega.

Y no es de extrafar que fuera asi porque es mas que razonable considerar que ni el
Sr. Barcenas era una persona mas relacionada con el PP, ni los ordenadores en cuestion, con
los datos que pudieran contener, una cuestion que pudiera pasar desapercibida para cualquier
persona responsable dentro del organigrama del PP cuando ocurrieron los hechos. Tanto es
asi que D. Javier Barrero Merino, que era el responsable del Departamento de
Microinformatica, pero que lo fue durante 15 afios del de informatica antes de la llegada del
Sr. Moreno, declaré que si le hubieran dado la orden del borrar el contenido de los

ordenadores no lo hubiera hecho, precisamente por las peculiaridades del supuesto.
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En todo caso, el argumento de la recurrente es que no se produjo ninguna
irregularidad puesto que los equipos eran del partido y se aplicé un protocolo de borrado de
datos preestablecido.

De no serlo, de resultar finalmente acreditado que ni los ordenadores eran del partido
ni existia un protocolo para borrar los datos en los mismos almacenados, la responsabilidad
de la Sra. Navarro, resultaria precisamente del hecho de ser la persona dentro del
organigrama responsable del Departamento y de la concreta persona que realizé el borrado.
Notese en este punto que el Sr. Moreno reconoce que no obro por propia iniciativa, sino que
conto finalmente con el visto bueno del Sr. Duran, también subordinado de la Sra. Navarro.
Ademas, de acreditarse que ni los ordenadores eran del partido ni existia un protocolo para
borrar los datos en los mismos almacenados resultarian también indicios de una clara
intencionalidad dirigida a ocultar tales datos, intencionalidad que también cabria atribuir a la
Sra. Navarro como responsable ultima de los equipos en cuestion.

5. Partido Popular.

La representacion del PP, sostiene en su recurso que los hechos referidos en la
resolucion recurrida, aun de ser ciertos, no serian constitutivos de infraccién penal. Se refiere
a extremos ya valorados como la ajenidad de los datos borrados, la titularidad de los equipos
y el consiguiente derecho a acceder a su contenido, a la existencia de un especifico protocolo
de seguridad que hacia legitimo este acceso y el borrado. Son estos extremos ya analizados,
en cuya argumentacion ademas la recurrente, lejos de respetar, como sostiene, el relato de
hechos propuesto por la resolucién impugnada, formula un relato propio, distinto al que
indiciariamente resultaria de lo instruido.

En todo caso la recurrente introduce tres aspectos no analizados, la inexistencia del
delito por la falta de gravedad del dafo, la ausencia de dolo y la falta de responsabilidad del
PP como persona juridica por falta de los presupuestos previstos en el articulo 31 bis del
Caodigo Penal.

Se refiere en primer lugar la recurrente a la falta de gravedad del dafio producido. En
efecto el articulo 264 del Codigo Penal castiga ciertas conductas “cuando el resultado
producido fuera grave”. El argumento de la recurrente pasa por considerar que solo parte de
los datos borrados, cuya existencia asume como mera hipoétesis, eran propiedad del Sr.
Barcenas, mientras que otros eran del PP. Considera que los datos propiedad del Sr.

Barcenas carecian de valor y que eran sustituibles, por lo que el resultado derivado de su
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borrado no fue grave. Establece ademéas una relacion entre la exigencia del tipo y la
existencia de un perjuicio patrimonial, refiriendo que el precepto establece multas
proporcionales al perjuicio causado, lo que conecta con un perjuicio patrimonial.

Respecto de la primera cuestion, se vuelve a plantear la titularidad de los datos
alojados en los equipos. Aqui la recurrente introduce una modulacién. Asume como
hipotesis que estos datos existian y que parte de ellos eran del usuario del equipo, pero
refiere que otros, los relativos a la contabilidad del partido, facturas y presupuestos de
campafa etc. eran del partido y no del Sr. Barcenas. El dafio se referiria por tanto a otros
documentos como fotografias personales y masica que el Sr. Barcenas habria conservado en
los ordenadores, segun su propia manifestacion.

Esta distincion es artificiosa. Se ha hecho anterior referencia al contenido que, segun
el Sr. Barcenas tenia en al menos uno de los equipos, version gue, siempre de forma
provisional, hemos considerado razonable a los efectos de la presente resolucion. Se hace
referencia a documentos en parte relacionados con la actividad del Sr. Barcenas con el PP y
a otros ciertamente privados. Unos y otros serian documentos generados, elaborados o
conservados por el Sr. Barcenas en un equipo del que era usuario, por lo que no cabe aplicar
aqui la distincion propuesta entre documentos relativos al PP y los que no lo eran.

Respecto de la segunda cuestion, debe significarse que el articulo 264 en su apartado
primero no se refiere precisamente a la “entidad del resultado”, no al dafo o al perjuicio. Se
valora por tanto la entidad de un resultado que puede tener varias manifestaciones.

Entiende la Sala que en este caso el borrado de los datos, de los cuales ciertamente el
Sr. Béarcenas admite tener una copia parcial, esta relacionado con el contenido de la causa
tramitada en el JCI n® 5 y con la conveniencia de aportar tales datos a aquel procedimiento.
Esta conveniencia resulta por otra parte de lo razonado en el auto de 16 de agosto de 2013
dictado por el JCI n° 5 (f 123 y ss) en el que acordd requerir al PP para que aportara los
equipos a fin de ser peritados. En el mismo se dijo “La diligencia interesada resulta idonea
a los fines de la instruccion, por cuanto, como informa el Ministerio Fiscal, segun la
declaracion del imputado en los ordenadores referidos se contiene la informacion vy
archivos primigenios de los que los contenidos en el pen drive 0 memoria USB aportado el
dia de su declaracion son copia, permitiendo un volcado de la informacion contenida en los
ordenadores en su dia utilizados por el Sr. Barcenas el necesario contraste con la

informacién aportada con el soporte digital al juzgado, y, en consecuencia, pudiendo a tal
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efecto ampliarse el marco de estudio y analisis encomendado por el juzgado a los Peritos de
la Seccion de informéatica Forense de la Unidad Central de Crirninalistica del CNP
designados por el juzgado, que han emitido el Informe sobre dispositivos informaticos con
n° de ref 138 IF 2013, de fecha 12 de agosto de 2013, unido a las actuaciones; y ello sin
perjuicio del examen completo del contenido de la informacion obrante en los referidos
equipos informaticos, y la valoracion que procediera respecto de su utilidad y relacién con
los hechos objeto de investigacion” (RJ 2 apartado 2).

Se valora asi que en aquella causa resultd conveniente aportar los datos almacenados
en los equipos para completar la pericial practicada sobre otros o los mismos datos aportados
en un soporte distinto al procedimiento, pericial que se considera idénea y adecuada. Es el
interés que la aportacion del contenido de los equipos en aquel procedimiento, y la
imposibilidad final de aportarlos lo que podria determinar en este caso la entidad “del
resultado producido”, que aqui indiciariamente si que resulta de la instruccion. Se impidi6
asi con el borrado de los datos asi la realizacion de una diligencia considerada relevante en
una causa criminal de indudable trascendencia.

Se refiere la recurrente a la ausencia de dolo en relacion con un tipo esencialmente
doloso. Lo cierto es que el Sr. Moreno borré voluntariamente los datos contenidos en los
equipos, segun ha recocido, y que lo hizo a orden del Sr. Duréan, segun éste también refiere.
Se considera también indiciariamente que la Sra. Navarro ordend o permitio esta accion. La
falta de dolo se refiere, segin los recurrentes a la ignorancia o erronea creencia de los
investigados relativa a extremos como la ajenidad de los datos o la obligatoriedad de seguir
el protocolo supuestamente existente en orden al borrado seguro de datos. Son estos
extremos que ya hemos analizado.

En todo caso conviene recordar que no es este el momento procesal adecuado para
valorar la intencionalidad de los investigados. El ATS de 9 de mayo de 2014 (Pte. Sanchez
Melgar), ya citado, argumenta en este sentido que “Pues bien, es preciso deslindar las
funciones del instructor y las del tribunal al que corresponde el enjuiciamiento y la decision,
de forma que el primero, siempre que exista una acusacion, no puede rebasar las funciones
propias de la instruccién y adentrarse en cuestiones que afectan a la culpabilidad, como es
el dolo , 0 a otros elementos del tipo, salvo casos de diafanidad manifiesta, entrando en
juicios de inferencia, cuya decision exige la celebracion de verdaderos actos de prueba bajo

el imperio de los principios que rigen el juicio oral, pues de lo contrario se esta vulnerando
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el derecho a la tutela judicial efectiva con indefension de la acusacién que se ve privada
ademas de su derecho a sostener la misma y a utilizar los medios de prueba pertinentes (
articulo 24 C.E .). Naturalmente cuando hablamos de instructor debemos necesariamente
comprender la revision de sus actuaciones llevada a cabo por el érgano de apelacion
porque éste mediante dicha funcidn se inserta en la fase de instruccion y no en la de
enjuiciamiento, lo cual es una precision necesaria en estos casos”.

Argumenta la recurrente que no se dan indiciariamente los presupuestos previstos en
el articulo 31 bis del Cadigo Penal para establecer la responsabilidad del PP como persona
juridica. Sostiene que no se ha acreditado la ausencia de un modelo de organizacion y
gestion en el PP que habria de excluir dicha responsabilidad para la persona juridica.

La STS 154/16 de 29 de febrero Pte Maza Marin (ROJ 613/16) argumenta que el
articulo 31 bis hace responder a la persona juridica por un hecho propio que se basa en dos
circunstancias: “la previa constatacion de la comision del delito por parte de la persona
fisica integrante de la organizacion como presupuesto inicial de la referida responsabilidad,
en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacion de medidas de control eficaces que
prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comision de infracciones delictivas por quienes
integran la organizacion”.

Define ademas los presupuestos que permiten eximir a la entidad de responsabilidad,
la existencia de una “compliance” adecuada, como “presupuestos del tipo objetivo”, mas
gue como eximente o excusa absolutoria. Concluye asi que la atribucién del delito a la
persona juridica, determina que para ella estén vigentes todos los principios del derecho
penal y procesal penal, y en especial el de carga de la prueba que obliga a la acusacion a
probar los referidos elementos del tipo.

En sentido similar la STS 221/16 de 16 de marzo Pte Marchena Gomez (ROJ 966/16
examina —obieter dicta- la naturaleza del delito de la sociedad para concluir que es
precisamente eso, un delito de la sociedad, asumiendo una concepcion heterogénea de la
infraccion respecto del delito cometido por la persona fisica. A partir de esta concepcion
asume que el conjunto de principios que inspiran el derecho penal, en especial el de
presuncion de inocencia y carga de la prueba, rigen también en relacion con esta infraccion,
por lo que corresponde a la acusacion la prueba de aquellos elementos que integran la
infraccion, tal como ha sido definida. Asi la acusacion “Habra de acreditar ademas que ese

delito cometido por la persona fisica y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido
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realidad por la concurrencia de un delito corporativo, por un defecto estructural en los
mecanismos de prevencidn exigibles a toda persona juridica, de forma mucho mas precisa, a
partir de la reforma de 2015.”

Sin embargo, de la jurisprudencia citada, no resulta necesariamente que deba la
acusacion probar la ausencia de “un modelo de organizacion y gestion adecuado para
impedir la comision de este delito”. Es cierto que, segun la jurisprudencia antes referida,
tales condiciones se configuran como “presupuestos del tipo objetivo”. Sin embargo, su
ausencia, como elemento negativo del tipo, no puede ser probada mas que de forma indirecta
o indiciaria, correspondiendo a la defensa mediante la alegacion de su existencia, romper
tales indicios.

Lo que tiene resultar en todo caso de la instruccion es “un defecto estructural en los
mecanismos de prevencion exigibles a toda persona juridica”, en palabras del TS, defecto
que resulta indiciariamente en el supuesto examinado, a partir de los indicios aportados
durante la instruccion y de la falta de prueba por parte de la defensa de la existencia de
procedimientos adecuados a en los términos del articulo 31bis apartado 5.

En este punto, respecto del delito de dafios informaticos, se ha aportado Unicamente
un documento denominado “Guia sobre almacenamiento y borrado seguro de informacion”
elaborado por la entidad INTECO (F 1746 y ss 'y 130), pero concurren indicios de que el
contenido de dicho documento no se habia asumido por el PP como protocolo de actuacion
para el borrado de archivos antes de la reasignacion de equipos. En todo caso ese documento
no resulta suficiente a los efectos el articulo 31bis apartado 5 del Codigo Penal que establece
un contenido evidentemente mas amplio.

Refiere finalmente la parte que no se dio, en la conducta referida, un beneficio directo
o0 indirecto para la persona juridica. Esta afirmacion debe sin embargo ponerse en relacion
con el sentido que tenian los datos borrados en relacién con una instruccion que si que
afectaba al PP y con el delito de encubrimiento, que si bien ciertamente no puede atribuirse a
la persona juridica, si que se atribuye a los demas investigados.

QUINTO-. Alegaciones relativas al caracter prematuro del auto recurrido por la
necesidad de resolver recursos pendientes o de practicar diligencias complementarias.

1. Por los recurrentes la Sra. Navarro y por la defensa del PP se alega que la
conclusion de la fase de investigacion es prematura, puesto que estdn pendientes de

resolucion dos recursos.
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El primero es el recurso de apelacion formulado por la entidad DESC contra el auto
dictado por el Juzgado de Instruccion de 9 de marzo de 2016 (f 1428), que inadmitio la
practica de cierta diligencia solicitada por la referida entidad. Consta en efecto que contra
este auto se formulo recurso de apelacion que fue admitido en un solo efecto por resolucion
de 4 de abril (f 1460).

Resulta asi en primer lugar que el recurso fue admitido sin efectos suspensivos (art.
766 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), por lo que no debe paralizar el procedimiento. A
mayor abundamiento, el recurso de apelacion ha sido ya resuelto y desestimado por auto de
esta Seccion 4 de la Audiencia Provincial de Madrid n® 659/16 de 5 de septiembre (f 2192).

El segundo recurso al que se refiere la Sra. Navarro es el formulado por ella misma
contra la providencia de 3 de febrero de 2016, por el que se admite la personacién del Sr.
Barcenas como acusacion particular. Consta dicha resolucion (f 1056), el recurso de reforma
interpuesto por la Sra. Navarro (f 1365), pero también la resoluciéon dictada por el Juzgado
de Instruccion el 1 de marzo acordando no admitir a tramite el recurso (f 1386).

En todo caso la cuestion tiene escaso interés, puesto que el Sr. Barcenas, al que
efectivamente se le tuvo como parte acusadora en la causa, desistio del ejercicio de la accion
penal y no es ya parte en el presente procedimiento.

2. Las recurrentes D2 Carmen Navarro Fernandez Rodriguez, . José Manuel Moreno
Alarcén y Partido Popular consideran que la decision adoptada por el Juzgado de Instruccion
es prematura, puesto que deben practicarse diligencias complementarias, previamente
solicitadas y otras que piden por via de recurso.

En todo caso, no es posible ahora considerar la practica de mas diligencias, puesto
que se han superado los limites temporales que para la instruccion establece el articulo 324
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En efecto, el Juzgado de Instruccion acordo el
sobreseimiento de la causa por auto de 30 de octubre de 2.013 (f 199); formulado recurso se
acordo revocar dicha resolucion por auto de esta Secc 42 de la AP de Madrid n°® 23/16 de 15
de enero (f 857), que ordenod reabrir la investigacion para valorar la practica de las
diligencias que fueran precisas para el esclarecimiento de los hechos. Esta resolucién tuvo
entrada en el Juzgado de Instruccién el 18 de enero de 2016 (f 856) y por este drgano se
dicto auto de 20 de enero de 2016 (f 890) en el que se dispuso la practica de ciertas

diligencias.
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Resulta también que si bien el Ministerio Fiscal solicitd en su escrito de 20 de mayo

de 2016 (f 2016) la declaracion del a causa como compleja a los efectos del articulo 324 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no se ha hecho tal declaracién por el Juzgado de
Instruccion ni se ha dispuesto la prérroga del término para instruir.
De esta forma, al tiempo del dictado de la resolucion que ahora se recurre, el dia 27 de julio
de 2016, habia ya transcurrido el término de seis meses que preve el articulo 324.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, a partir del cual ni es posible ya practicar diligencias no
acordadas ni disponer la declaracién de la causa como compleja o acordar la prorroga del
referido término.

La reforma realizada en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley 41/15 de 5 de
octubre dio nueva redaccion al articulo 324 de la referida norma, introduciendo una
importante novedad en la delimitacion de la instruccién. En realidad la limitacion temporal
de esta fase del procedimiento ya se sugeria en la redaccion anterior de la ley procesal, que la
limitaba relativamente la instruccion del sumario a un mes, término que en todo caso habia
devenido inexistente en la practica. La modificacion del precepto se justifica en la
exposicion de motivos por "la necesidad de establecer disposiciones eficaces de
agilizacion de la justicia penal con el fin de evitar dilaciones indebidas”

Establece ahora el legislador, como principio general, en el articulo 324 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que “/. Las diligencias de instruccion se practicardn durante el
plazo maximo de seis meses desde la fecha del auto de incoacion del sumario o de las
diligencias previas”. Establece también ciertamente que “No obstante, antes de la
expiracion de ese plazo, el instructor a instancia del Ministerio Fiscal y previa audiencia de
las partes, podra declarar la instruccion compleja a los efectos previstos en el apartado
siguiente cuando, por circunstancias sobrevenidas a la investigacion, ésta no pudiera
razonablemente completarse en el plazo estipulado o concurran de forma sobrevenida
algunas de las circunstancias previstas en el apartado siguiente de este articulo...”.

Dos son pues las posibilidades que contempla el precepto: que la causa se tramite como
de instruccion “ordinaria” en cuyo caso debera concluirse en el término de seis meses,
transcurridos los cuales debera el JI dictar la resolucion que proceda conforme al articulo
779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; considerar la causa como de instruccion

“compleja”, por lo que dicho plazo sera de 18 meses, plazo que podra ser prorrogado por el
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JI a peticion del Ministerio Fiscal y previa audiencia de las partes. EI mismo precepto
establece en su apartado 2 los parametros de dicha complejidad.

Ademas, el precepto en su parrafo 4° establece que los plazos establecidos “en los
aparatados anteriores”, que se refieren tanto a las causas de instruccion “simple” como a los
de instruccion “compleja” podran ser prorrogados por el JI, también a instancia del
Ministerio Fiscal o alguna de las partes, previa audiencia de las demas partes.

Lo que en todo caso exige la norma, tanto en su apartado 2° como en su apartado 4° es
que la decision de declarar compleja la causa, 0 de prorrogar el término inicial, se adopte
“antes de la expiracion del este plazo — por el de seis meses-“ o «, antes del transcurso de
los plazos establecidos en los apartados anteriores — ya el de seis o el de dieciocho meses”
0, en su caso, de la prérroga que hubiera sido acordada’..

En el caso que nos ocupa no se ha declarado compleja la causa ni se ha prorrogado el
término de la instruccion, por lo que transcurrido el término incial de seis meses, procede
concluir la instruccién con el dictado de alguna de las resoluciones previstas en el articulo
779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero no practicar nuevas diligencias.

VISTOS los arts. citados y demas de general y pertinente aplicacion

PARTE DISPOSITIVA.

Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS los recursos de apelacion

interpuestos por el Ministerio Fiscal, por las representaciones procesales de D2 Carmen

Navarro Fernandez-Rodriguez, D. Alberto Durén Ruiz de Huidobro contra el auto de 26 de
julio de 2016, dictado por el Juzgado de Instruccion n® 32 de Madrid en Diligencias Previas
n® 5563/13, asi como el recurso de apelacion interpuesto por las representaciones procesales
de DO°. José Manuel Moreno Alarcon y del Partido Popular contra el auto dictado por el
mismo Juzgado de Instruccion de fecha 23 de septiembre de 2016, que desestimaba el
recurso de reforma contra la primera resolucion, y CONFIRMAMOS dichas resoluciones en
todos sus extremos, declarando e oficio las costas procesales que hubieran podido
devengarse en la tramitacion del citado rollo.

Notifiquese la presente resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma
no cabe recurso ordinario alguno. Devuélvanse las actuaciones originales al Juzgado de su
procedencia con testimonio de la presente resolucion.

Asi por este auto, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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NOTA: Siendo aplicable la Ley Organica 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y los
articulos 236 bis y siguientes de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, los datos contenidos en esta comunicacion y en la
documentacion adjunta son confidenciales, quedando prohibida su transmisién o comunicacién puablica por cualquier medio
o procedimiento, debiendo ser tratados exclusivamente para los fines propios de la Administracion de Justicia, sin perjuicio
de las competencias del Consejo General del Poder Judicial previstas en el articulo 560.1.10 de la LOPJ
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