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AUDIENCIA NACIONAL
SALA DE LO PENAL
PLENO

Procedimiento ordinario nimero 53/08 del
Juzgado Central de Instruccion nimero 3.
Expediente niimero 34/08.

Cuestion de competencia del articulo 23 LECR.

limo. Sr. Presidente:

"Don Javier Gémez Bermudez.
limos. Sres. Magistrados:

Don F. Alfonso Guevara Marcos.

- Don Fernando Garcia Nicolas.

Doiia Angela Murillo Bordallo.

" Don Angel Hurtado Adrian.

-Doiia Teresa Palacios Criado.

Dofia Manuela Femandez Prado.

. Doiia Paloma Gonzalez Pastor.

Dofia Angeles Barreiro Avellaneda.
Don Javier Martinez Lézaro.
Don Julio de Diego Lépez.

_Don Juan Francisco Martel Rivero.
Don José Ricardo de Prada Solaesa.
Don Nicolas Poveda Pefias.

- -Don Ramon Saez Valcarcel.

Dofia Clara Bayarri Garcia.

Don Enrique Lopez Lopez.
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En Madrid a 2 de diciembre de 2008.

b o

ANTECEDENTES DE

1. En escrito presentado el 21 de octubre de 2008 el Ministerio Fiscal
promovio ante esta Sala de lo Penal el incidente previsto en el articulo 23 de
la LECR respecto de la competencia asumida por el Juzgado Central de
Instruccion nimero 5 en auto de 16 de octubre de 2008 en el sumario
resefiado en el encabezamiento.

2. Por acuerdo de la presidencia de 21 de octubre de 2008, se
reclamd informe al instructor, que debia evacuar en el plazo de tres dias,
pudiendo acompafiar cuantos documentos y testimonios estimare oportunos,
y se convocaba a formar sala a la totalidad de los magistrados que la
componen para el dia 30 de octubre.

Por providencia del dia 22 de octubre se ratificaba el anterior acuerdo
a salvo del plazo para emitir el informe, que se ampli6 hasta los cinco dias.

El dia 23 el magistrado-juez del juzgado central interesé de la sala la
suspension del plazo por tenerse que someter a una intervencion quirdrgica.

El pleno, tras la oportuna deliberacion, acordd suspender el plazo para
emitir el informe hasta que el magistrado instante se reincorporara al servicio
activo tras la baja médica y dar traslado a todas las partes personadas al
tiempo del planteamiento de la cuestion de competencia de esta para que
emitieran informe en el plazo de cinco dias.

3. Evacuado el tramite por la partes con el resultado que obra en el
expediente e incorporado al servicio el magistrado titular del Juzgado Central
de Instruccion numero cinco, éste presentd escrito el dia + al que
acompariaba como anexos el auto de 16 de octubre de 2008 y otro dictado el




18 de noviembre del mismo afio en el que, entre otros pronunciamientos,
acordaba:

“1.- Declarar extinguida la responsabilidad penal por fallecimiento
respecto de los delitos contra Altos Organismos de la Nacion y la Forma de
Gobiemo, asi como respecto del delito de detencion ilegal con desaparicion
forzada de personas, en el contexto de crimenes contra la humanidad” de
determinadas personas fallecidas antes del inicio de la causa.

“2.- Acordar la inhibicién de esta causa, con todas sus piezas, en la
forma expuesta en esta resolucion, a favor de los Juzgados de Instruccion de
las localidades a las que pertenezcan los lugares en los que estén ubicadas
las fosas identificadas (...)"

“3.- Acordar la inhibicion de esta causa con todas su piezas, a favor
de los Juzgados que se identifiquen, en el futuro, por las partes, respecto de
los hechos que les correspondan territorialmente”

[Literal del original en cursiva]

Es ponente el presidente de la sala.
RAZONAMIENTOS JURIDICOS.

0. Esta resolucion no afecta al legitimo derecho de las victimas de la
guerra civil -todas- y la dictadura del general Franco de recuperar los restos
de sus seres queridos, dignificarlos y honrar su memoria, reconocidos en la
legislacion vigente, entre otras en la llamada ley para la recuperacion de la
memoria historica, Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

Su alcance se circunscribe a la determinacion de si el Juzgado Central
de Instruccion niimero cinco tiene competencia para investigar criminalmente
los hechos y presuntos delitos a los que se refiere el instructor en su auto de
16 de octubre de 2008 y, en caso negativo, a las consecuencias juridicas que
de ello se derivan, sin prejuzgar el caracter delictivo o no de los hechos
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denunciados ni, menos aun, fijar la competencia de érgano alguno, lo que
excede de las facultades de este Tribunal cuando no se trata de 6rganos
judiciales de la Audiencia Nacional.

Que el propio instructor haya participado a la Sala el dictado de otro
auto el dia 18 de noviembre -que une testimoniado a su informe- en el que se
declara parcialmente incompetente inhibiéndose a favor de determinados
juzgados, no vacia de contenido la cuestion promovida por el Ministerio
Fiscal.

Dicho auto supone, en recta interpretacion, la afirmacion por el juez de
su competencia para conocer de lo que califica juridicamente como “delitos
contra Altos Organismos de la Nacion y la Forma de Gobierno...[y] delito de
detencion ilegal con desaparicion forzada de personas, en el contexto de
crimenes contra la humanidad”, pues sblo quien afirma ser competente
puede declarar extinguida la responsabilidad criminal por fallecimiento de las
personas que, segin los razonamientos del auto, eran presuntos
responsables de los delitos que, segin el instructor, determinaban su
competencia.

Por el contrario, al ser las normas de competencia de derecho
necesario, la Sala no esta constreiiida por el escrito del Ministerio Fiscal y los
informes del juez y las partes, pudiendo resolver cuantas cuestiones
relacionadas con la competencia se planteen. Pero solo las relativas a la
competencia, por lo que quedan excluidas de esta resolucion las materias
relativas a la prescripcion, a la ley de amnistia o el examen de si los hechos
sobre los que se pretende investigar estan indiciariamente acreditados, de
estarlo si son o no presuntamente constitutivos de delito y si hay o no
pérsonas presuntamente responsables de ellos.



Todas esas cuestiones son propias de los recursos ordinarios
establecidos por la ley, pero no de la cuestion de competencia que ahora se
resuelve.

1. El articulo 23 de la LECR recoge un procedimiento sumarisimo para
el examen por el superior del juzgado instructor de la competencia objetiva y
funcional.

El procedimiento es singular y extraordinario, pues solo exige que el
Ministerio Fiscal o cualquiera de las partes, en cualquier fase de la
instruccion o del procedimiento penal, reclame del superior la revision de la
competencia objetiva o funcional del inferior, habilitando al tribunal para
resolver de plano y sin ulterior recurso “previo los informes que estime
necesarios’.

El caracter especial y sumario del incidente se justifica por ventilarse a
través de él una cuestion de orden publico procesal de tal importancia que lo
hecho por juez incompetente es nulo de pleno derecho pues, conforme al
articulo 238.1 LOPJ, lo son los actos procesales realizados por o ante
tribunal con falta de competencia objetiva o funcional, sin necesidad de que
se haya producido indefension de parte alguna, requisito que si se exige en
el supuesto del nimero 3 del articulo citado.

Es decir, es tan grave la consecuencia de la actuacion incompetente
que el legislador ha arbitrado un remedio —que no recurso- rapido y
expeditivo.

Tampoco es preciso €l previo uso de los recursos contra la resolucion
por la que el juzgado asume la competencia para conocer del asunto.

La ausencia o la interposicién de recurso contra las decisiones del
instructor no impide acudir al tribunal denunciando su incompetencia por la
via del articulo 23 LECR. Pues no tendria sentido que la ley exija que se






