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En la Villa de Madrid, a seis de Febrero de dos mil nueve

I. HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 17 de noviembre del pasado aiio, tuvo entrada
en el Registro General de este Tribunal, escrito presentado por el Procurador
Don Anibal Bordallo Huidobro, en nombre y representacién de DONA
CARMEN NEGRIN FETTER contra el Excmo. Sr. Presidente de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional DON JAVIER GOMEZ BERMUDEZ y los
Magistrados de la misma DON F. ALFONSO GUEVARA MARCOS, DON
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DE JUSTICIA FERNANDO GARCIA NICOLAS, DONA ANGELA MURILLO BORDILLO,
DON GUILLERMO RUIZ POLANCO, DON ANGEL HURTADO ADRIAN,
DON PALOMO GONZALEZ PASTOR, DON JULIO DE DIEGO LOPEZ,
DON JUAN FRANCISCO MARTEL RIVERO y DON NICOLAS POVEDA
PENAS, asi como contra el Excmo. Sr. Fiscal-Jefe de la Audiencia Nacional
DON JAVIER ALBERTO ZARAGOZA AGUADO, a los cuales imputa un
presunto delito de prevaricacion, tipificado en el art. 446.3 del Codigo Penal, y
que estaria constituido fundamentalmente por el contenido del Auto de la Sala
de 1o Penal de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2008, que obra en las
actuaciones.

SEGUNDO.- Formado rollo en esta Sala num. 3/ 20587/2008, por
providencia de 18 de noviembre pasado se design6 Ponente para conocer de la
presente causa y conforme al turno previamente establecido, al Magistrado
Excmo. Sr. Don Adolfo Prego de Oliver y Tolivar y se requiri6 al querellante
por diez dias a los efectos del art. 277.7° LECrm..- Cumplimentado, se
remitieron las actuaciones al Ministerio Fiscal para informe sobre competencia y
fondo.

TERCERO.- E] Ministerio Fiscal en el tramite correspondiente evacud
traslado con fecha 13 de enero pasado en el que interesa la asuncidn de la
competencia para el conocimiento de la presente querella en funcion de lo
dispuesto en los num. 2°y 3°del art. 57 de la LOPJ y la inadmisién a trdamite de
la misma, con expresa imposicion de las costas causadas al querellante......"

II. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La representacion procesal de DONA CARMEN NEGRIN
FETTER ha interpuesto querella criminal contra el Excmo. Sr. Presidente de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional Don Javier Gomez Bermudez y los
Magistrados de la misma Don F. Alfonso Guevara Marcos, Don Fernando
Garcia Nicolas, Dofia Angela Murillo Bordillo, Don Guillermo Ruiz Polanco,
Don Angel Hurtado Adrién, Don Palomo Gonzalez Pastor, Don Julio de Diego
Lépez, Don Juan Francisco Martel Rivero y Don Nicolas Poveda Peiias, asi
como contra el Excmo. Sr. Fiscal-Jefe de la Audiencia Nacional Don Javier
Alberto Zaragoza Aguado, a los cuales imputa un presunto delito de
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DE JUSTICIA prevaricacion, tipificado en el art. 446.3 del Coédigo Penal, al dictar

fundamentalmente el auto de 7/11/08, en la cuestibn de incompetencia,
expediente num. 34/08 Pleno de la Sala de lo Pena de la Audiencia Nacional,
que obra el las actuaciones.

SEGUNDO.- La condicién que ostentan las personas contra las que se
dirige esta querella -Magistrados de la Audiencia Nacional y Fiscal-Jefe de la
misma-, determinan la competencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
para la instruccién y el enjuiciamiento, en su caso, de la presente causa (art.
57.1.3° LOPJ).

TERCERO.- En el escrito de querella que encabeza estas actuaciones, se
relacionan una serie de supuestas irregularidades en la tramitacién de la
cuestién de incompetencia planteada por el Ministerio Fiscal ante la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, que dio lugar al expediente 34/08 del Pleno de
la citada Sala y que dimanan del Procedimiento Ordinario 53/08 del Juzgado
Central de Instruccién numero 5 en el que la querellante estaba personada en
forma, a la que seguidamente vamos a hacer una sucinta referencia.

Segin la parte querellante “......En fecha 21 de octubre de 2008, el Sr.
Fiscal de la Audiencia Nacional invocé el art. 23 de la L.E. Criminal y presentd
ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional un escrito en el que pide
declarar la incompetencia del referido Juzgado Central de Instruccion,
alegando entre otros motivos, que el delito contra la forma de Gobierno
investigado seria competencia del Tribunal Supremo.......Dos dias después, el 23
de octubre de 2008, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional ha admitido a
tramite el escrito del Sr. Fiscal, incoé el Expediente num. 34/2008 y se erigio en
Juez y parte no habiendo sido planteada cuestion de competencia por ningun
otro Juzgado Central de Instruccion, entiende esta parte que la propia Sala de
lo Penal no es "el 6rgano inmediato superior comin” al que reenvian el art. 51 de la
Ley Organica del Poder Judicial y el articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.......El 27 de octubre de 2008 mi representada se persond en el referido
expediente 34/2008 e informé al Pleno de la Sala de lo Penal que en la misma
fecha habia presentado ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo un
requerimiento de inhibicién, y solicité que en tanto el Tribunal Supremo lo
resuelve la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional suspenda la tramitacion
de la cuestién de competencia asi como la prdctica de cualquier diligencia que
en el expediente se hubiera dispuesto........ En escrito de fecha 7 de noviembre
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expediente que haya sido presentado por alguna de las partes, incluido el
Ministerio Fiscal, sea notificada a las restantes partes personadas, a fin de que
puedan ser oidas por la Sala y ésta haga efectivo el derecho de defensa
amparado por el art. 24 de la Constitucion antes de adoptar una resolucion
respecto de la peticion que hubiere sido formulada........ En el transcurso de la
tarde del mismo dia 7 de noviembre mi representada ha leido en internet la
informacion......... "La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional ha suspendido
cautelarmente la apertura de fosas de la Guerra Civil y el franquismo (...). Los 15 Magistrados
de la Sala han celebrado un Pleno extraordinario a peticion de la Fiscalia en que han
adoptado la medida solicitada por el Ministerio Publico. Los Magistrados han apoyado la
decisién por 10 votos a cinco (...)". Se reitera que ninguna de las diligencias del
Juzgado Central de Instruccion num. 5 habian sido recurridas en reforma por
ninguna de las partes, incluido el Ministerio Fiscal........ En la misma tarde del 7
de noviembre de 2008 mi representada interpuso un recurso de suplica contra la
resolucién comunicada por medios de prensa, e inst declarar su nulidad de
pleno derecho. En fecha de hoy esta peticion ain no ha sido resuelta.- El 9 de
noviembre de 2008 solicité mi representada que los referidos diez Sres.
Magistrados se abstuvieran de resolver el recurso de suplica asi como de
conocer y resolver el expediente 34/2008. En fecha de hoy esta peticion aun no
ha sido resuelta.- El 12 de noviembre de 2008 ha sido notificado el auto del dia
7 anterior. No lo ha sido hasta la fecha, el escrito del Sr. Fiscal del que toma
causa.....La resolucion es el resultado de una serie de decisiones cuya
acumulacién y complementariedad confirman que ha sido tomada a sabiendas
de que es injusta y con el dnimo de obstruir la administracion de justicia, a
saber: 19 Los Sres. Magistrados querellados aiin hoy todavia no han dado
traslado a mi mandante -ni a las restantes partes personadas- de la peticion
formulada el 7 de noviembre de 2008 por el Sr. fiscal. 2°) Ello a pesar de que
otros cinco Magistrados les advirtieran durante la deliberacién del 7 de
noviembre del deber de ponerla en conocimiento de todas las partes antes de
resolver sobre la misma. 3% A pesar, asimismo, de que en la mafiana del 7 de
noviembre del 2008 mi mandante presenté en el Registro de la Seccion 1°de la
Sala de lo Penal la solicitud de que cualquier peticion de alguna de las partes,
incluido el Ministerio Fiscal, fuera notificada a las restantes a fin de ser oidas y
hacer efectivo el derecho de defensa amparado por el articulo 24 de la
Constitucion. 49 Los Sres. Magistrados han aceptado la dicha peticion del Sr.
Fiscal a pesar de haber sido presentada directamente al Pleno de la Sala al
margen del procedimiento, y de que otros cinco Sres. Magistrados les
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la peticién del Sr. Fiscal de dirigir una orden al Juez Central de Instruccion a
pesar de que otros cinco Magistrados de la misma Sala les advirtieran durante
la deliberacion. 6° La motivacion del Auto de 7 de noviembre de 2008
tergiversa los hechos de la causa y constituye un apartamiento grave de la Ley.
En efecto, 1.- Ni el escrito el Fiscal ni el Auto identifican, siquiera de manera indiciaria, cual
podria ser "el perjuicio irreparable” ni quienes serian las "victimas" de la prdctica de las
diligencias de investigacion en curso. 19 La motivacién del Auto tergiversa los
hechos de la causa y constituye un apartamiento grave de la Ley, asimismo,
cuando invoca el Art. 22.2 de la LEcrm., para afirmar que las diligencias
necesarias para la investigacion del delito son solamente "aquellas que, de no
realizarse contempordneamente, frustrarian el fin mismo del proceso. Ademds, naturalmente,
de la reconocida urgencia.”. 8°) Los Sres. Magistrados querellados al parecer han
ejecutado el referido Auto de 7 de noviembre de 2008 al margen del
procedimiento, a sabiendas de que sus resoluciones deben ser ejecutadas por el
Juzgado Central de Instruccion del que dimana el Sumario. 9°) Formulada el 9
de noviembre de 2008 respetuosa proposicion de recusacion invocando los
articulos 219.10% 223, 224 y 225 y ss. de la LOPJ, los Sres. Magistrados al
parecer han resuelto continuar formando Sala a fin de deliberar y resolver,
segun parece desprenderse del tenor de la resolucién adoptada el 10 de
" noviembre de 2008. Ello a pesar de saber que hasta que se decida el incidente
de recusacion quien continuard con la tramitacién de la causa, es el que
legalmente sustituye al recusado....”

CUARTO.- Una reposada lectura de la presente querella permite
compartir el criterio expuesto por el Ministerio Fiscal en su dictamen al decir:

v .. Estamos en presencia de un decisién judicial, elaborada, seria y
razonada, que llega a la conclusién expresada en el acuerdo final, en base a
criterios que han de ser calificados, en el peor de los casos, de absolutamente
respetables.- No existe vulneracion de norma juridica alguna (el querellante, ni
siquiera la invoca) y el auto supone un ejercicio de la Jjurisdiccion razonada y
razonable........ Incluso, la querella llega a incluir entre las personas contra las
que se dirige "al Sr. Fiscal, que a sabiendas, en la forma radicalmente
irregular e injusta que luego se dird, ha impulsado en escritos presentados el 21
de octubre y 7 de noviembre de 2008, directamente ante el Pleno de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional la suspension de diligencias ordenadas por el
referido Juzgado instructor (los autos de 29 y 30 de octubre y las providencias
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de 29 y 31 de octubre de 2008, los anexos 2 a 5) dirigidas a investigar los
crimenes de Lesa Humanidad objeto del sumario 53/2008".- No es necesario
constatar que el Fiscal a quien se alude, no ha dictado ninguna sentencia o
resolucion, y por ende dificilmente se puede incardinar su actuacion dentro de
las conductas tipificadas en el art. 446 y ss del Codigo Penal.- La tesis que se
mantiene ya ha sido acogida por Esa Excma. Sala que en providencia de 26 de
noviembre de 2008, decliné el conocimiento de la Sala Segunda de los hechos
que motivaron el Auto que ahora se recurre, por no existir "razon ni

n

fundamento legal para ello”....".

Miés antes de pronunciarnos sobre el posible fundamento de esta querella,
nos parece oportuno hacer unas reflexiones previas que nos permitan situar los
hechos denunciados en el contexto global y temporal en que se han producido.-
En este sentido debemos destacar que pendiente ya en la Sala el incidente de
incompetencia, el Ministerio Fiscal presentd escrito solicitando la adopcién de
medidas cautelarisimas que es lo que resuelve el Pleno el 7/11/08, asi dice la
resolucioén:

" En consecuencia procede acoger la peticion del Ministerio Fiscal y
con cardcter cautelarisimo requerir al Juzgado Central nim. 5 y a todos
aquellos que estén actuando por auxilio judicial para que paralicen todas las
actuaciones ordenadas en el sumario de referencia, salvo las que, de no
realizarse ya, causarian un perjuicio irreparable e irreversible al fin de la
investigacion ordenada, de modo concreto y especifico, que se paralicen las
actividades tendentes a la exhumacion de caddveres con fines de identificacion
u otros en tanto no se resuelva por esta Sala de lo Penal la cuestion de
incompetencia planteada por el Ministerio Fiscal.....".

En segundo término no dice en su escrito de querella cual fue el resultado
del requerimiento de inhibicion que el 27 de octubre presentd ante esta Sala, que
fue registrado con el mim. 6/ 20544/2008 y en el que por providencia de 26 de
noviembre pasado, resuelve recordando las normas que establecen la
competencia de esta Sala (71 CE; art. 1° Ley de 9 de febrero de 1.912 y art.
57.1.2° LOPJ) ".... De la lectura del escrito presentado no resulta que alguna
persona que pudiera haber intervenido o participado en los hechos a que el
escrito se refiere desemperie en la actualidad alguno de los cargos mencionados
en los preceptos citados; ni que alguna de las personas que actualmente los
desempefien en los diferentes dmbitos del Estado, interviniera o participara en
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los hechos a los que el escrito alude.-En consecuencia no hay ninguna razén ni
fundamento legal que justifique el conocimiento por esta Sala que el escrito
postula por lo que procede desestimar lo que se pide, con archivo del presente
Rollo....".

QUINTO.- Las observaciones hechas por la parte querellante sobre la
forma, el modo y el tiempo en que la Sala dict6 la resolucién de 7/11/08, no
suponen otra cosa que una opinidn de dicha parte, respetable sin duda, pero a la
que ninguna especial relevancia juridica cabe reconocer.- Asi si lo que se adopta
con la citada resolucién es una medida cautelarisima, el derecho de defensa
queda, salvaguardado con la notificacién que de la misma se hizo a las partes
personadas, que en el caso de la querellante se ejercitd con el correspondiente
recurso de suplica que dice interpuso, y en cuanto a los argumentos que esgrime
sobre la competencia de esta Sala, quedan sin contenido por la resolucién de
26/11/08 resolviendo el requerimiento de inhibicién que la querellante con
anterioridad al escrito del Ministerio Fiscal present6 ante esta Sala que decliné el
conocimiento por no existir "razén ni fundamento legal para ello”.

Asi las cosas, no parece que pueda apreciarse en esta resolucién una
actuaci6n arbitraria del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
(art. 9.3 CE), ni una resolucién carente de motivacién, o un retorcimiento del
derecho , ni, en suma, una resolucién injusta por su evidente contradiccion
objetiva con el ordenamiento juridico, por haber adoptado los Sres. Magistrados
componentes del Pleno de la referida Sala un criterio de aplicacién de la norma
juridica abiertamente contrario a cualquiera de las posibles interpretaciones
usuales y admisibles en derecho (v.ss TS de 11 de diciembre de 2001 y de 26 de febrero
de 2002), que es lo propio y caracteristico del delito de ‘prevaricacién judicial,
que es el que la parte querellante imputa a los Magistrados de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, es mas cabe afirmar que se trata de una resolucién
judicial debidamente fundada de tal modo que no puede ser calificada de injusta
(art. 446 CP) ni menos atin de "manifiestamente injusta" (art. 447 CP). De ahi
que debemos concluir de acuerdo con el dictamen del Ministerio Fiscal que
procede la desestimacion de la querella conforme al art. 313 LECrm., por no ser
los hechos constitutivos de ilicito penal alguno.
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HI. PARTE DISPOSITIV A

Asi Jo acgrdaron, mandaron y firman los Excmos. Sres. que han formado

er y'decidir la presente, de lo que como Secretario, certifico.
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