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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



agoten los recursos ordinarios -reforma y apelacion- con la dilacion en el
tiempo de la resolucion sobre competencia y, a la vez, arbitre un mecanismo
sumario como el incidente del que tratamos precisamente por las
importantes razones antes expuestas, tratarse de una cuestion de orden
publico procesal y nulidad radical de los actos procesales realizados por juez
incompetente.

Es mas, el objeto y alcance de la cuestion de competencia y de los
recursos no es el mismo, siendo mas amplio el de estos que la de aquella,
como se ha expuesto en la tltima parte del razonamiento 0.

2. El 6rgano llamado a resolver la cuestion es el “tribunal superior a
quien corresponda’ (sic, articulo 23 LECR).

Cuando lo que se plantea es la incompetencia de un solo juzgado el
Tribunal superior es el superior funcional que respecto de los juzgados
centrales de instruccion, de lo penal, de menores y de vigilancia penitenciaria
es la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (articulo 65.5 LOPJ y
disposicion adicional quinta de la citada ley).

Asi lo entendi6 el Tribunal Supremo en auto de 3 de junio de 1999 (RJ
1999/6677) en un caso en el que una parte promovio el incidente del articulo
23 LECR por estimar incompetente al juzgado de instruccion que estaba
conociendo del asunto.

El Tribunal Supremo aclara que en ese caso no existe cuestion de
competencia entre dos o6rganos pertenecientes a territorios de distintas
audiencias por lo que “formulada la reclamacion frente a un Juzgado de
Instruccion de Barcelona, y no habiéndose planteado cuestion de
competencia entre dos oOrganos jurisdiccionales distintos, pertenecientes a
Audiencias diferentes, el Tribunal Superior al que se refiere el art. 23 de la



LECrim ha de ser la Audiencia a la que pertenece el Juzgado de Instruccién
cuya competencia se impugna’.

3. El instructor no defiende su propia competencia en el informe
emitido, por lo que habré de estarse a las razones expuestas en el auto de 16
de octubre de 2008.

En él, el juez instructor se declara competente para investigar
presuntos delitos contra altos organismos de la Nacién y la forma de
Gobierno como conexos del delito permanente de detencion ilegal con
desaparicion forzada de personas, en el contexto de crimenes contra la
humanidad (véanse los folio 50 y 51 del auto de 16 de octubre y el apartado 1
de la parte dispositiva del auto de 18 de noviembre).

Es decir, sostiene que la competencia le viene atribuida por la
existencia de los presuntos delitos contra los altos organismos de la Nacion y
la forma de Gobiemo (articulos 65.1 y 88 LOPJ) pues “la insurreccion [del
18 de julio de 1936] se llevd a cabo con una muy concreta finalidad,
acabar con el sistema de Gobierno y los Altos Organismos que lo
representaban, y como instrumento para que los crimenes contra la
humanidad y la propia confrontacion bélica estuvieran servidas. Sin
aquella accion nada de lo sucedido se hubiera producido. De ahi que el
delito contra los altos organismos de la Nacion vaya unido de forma
inseparable al producido, en conexion con él; en este caso, la muerte
sistematica, la desaparicion forzada (detencion ilegal) de personas sin
dar razon del paradero, la tortura y el exilio forzados, entre otros” (literal,
incluida negrita, folio 50 del auto de 16 de octubre).

4. Cuando se crea la Audiencia Nacional por Real Decreto Ley
111977, de 4 de enero de 1977, en el catalogo de delitos cuyo conocimiento



se le atribuye no se encuentran los delitos contra los altos organismos de la
Nacion y la forma de Gobierno, aunque eventualmente podian serlo por
aplicacion de lo dispuesto en la letra d) de su articulo cuarto que, con
caracter residual le atribuia competencia para conocer de “delitos distintos de
los comprendidos en los apartados anteriores, cuando por razén de su
extraordinaria complejidad, de sus graves efectos en el &mbito hacional o por
cualquier otra circunstancia de las previstas en el art. 304 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, acuerde la Sala de Gobiemo del Tribunal Supremo
que su instruccion corresponda a un Juzgado Central”, competencia que
desapareceria tras la promulgacion de Constitucion de 1978,

Es con la Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio del Poder Judicial
cuando se otorga competencia a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
para el enjuiciamiento, salvo que corresponda en primera instancia al
Juzgado Central de lo Penal, de los “Delitos contra el titular de la Corona, su
Consorte, su Sucesor, Altos Organismos de la Nacién y forma de Gobiemo”,

En cdnsecuencia, es a partir de esa fecha cuando los juzgados
centrales de instruccion tienen competencia para la instruccion de las causas
relativas a dichas infracciones penales (articulo 88 LOPJ).

El levantamiento militar del 17 y el 18 de julio de 1936 que
desencadena la guerra civil constituiria, segun la legislacion vigente al tiempo
de creacion de la Audiencia Nacional, un delito de rebelion del articulo 214
del Codigo Penal, texto refundido de 1973, que esté actualmente previsto y
penado en los articulos 472 y siguientes del Codigo Penal de 1995.

El propio auto de 16 de octubre asi lo reconoce al referirse a
“alzamiento e insurreccion armada” —ff. 8 y 15- o adjetivar a sus protagonistas
como “rebeldes” porque “se alzaron o rebelaron contra el Gobierno legitimo”




~f. 17-, por lo que el propio juez instructor concluye que lo ocurrido a partir
del 17 y 18 de julio de 1936 fue un “alzamiento o rebelién militar” —f. 39 del
auto-.

Pues bien, el delito de rebelion nunca ha sido competéncia de esté
Audiencia Nacional.

El Codigo Penal, texto refundido de 1973, vigente en la fecha de Ia
entrada en vigor de la Ley Organica del Poder Judicial, dedica el Titulo Ii del
Libro It a los “Delifos contra la seguridad interior del Estado”,

El Capitulo Primero de dicho Titulo Il lleva por rubrica la de “Delitos
contra el Jefe del Estado, su sucesor, altos organismos de la Nacién y forma
de Gobiemo’”, estando dividido en tres secciones dedicadas respectivamente
a los delitos contra el Jefe del Estado y su sucesor (articulos 142 a 148 bis),
delitos contra los altos organismos de la Nacion (articulos 149 a 162) y
delitos contra la forma de Gobierno (articulos 163 y 164).

El Capitulo Il del Titulo Il esta dedicado a los delitos cometidos con
ocasion del ejercicio de los derechos de las personas reconocidos por las
leyes (articulos 165 a 213) y el Capitulo Il a los delitos de rebelion (articulos
214 a 217 bis).

La comparacion de la diccién del articulo 65 1° a) de la LOPJ con la
ribrica del capitulo | del Titulo Il del Libro Il del Cédigo Penal vigente en la
fecha de su entrada en vigor, conduce a la conclusion de que el son esos
delitos los que el legislador quiso que fueran competencia de la Audiencia
Nacional y no otros.

Es mas, el alzamiento militar del 17 y 18 de julio de 1936, cuando se
crea la Audiencia Nacional en 1977, bajo la vigencia del Codigo Penal de
1973, seria penalmente calificable como un delito de rebelién, no como un



delito contra los altos organismos de la Nacion y la forma de Gobiemno, lo que
también excluiria la competencia de este 6rgano judicial.

Y, en la actualidad, ocurre lo mismo.

Los articulos 149 a 162 del Codigo Penal de 1973 —delitos contra los
altos organismos de la Nacion- se corresponden con los actuales 493 a 504
del Codigo Penal de 1995 —delitos contra las instituciones del Estado- y los
antiguos articulos 163 y 164 —delitos contra la forma de Gobierno- no tienen
equivalente en la actual legislacion que resuelve los problemas concursales
existentes en la legislacion anterior eliminando esos delitos.

9. Aun prescindiendo del anterior razonamiento, tampoco es
objetivamente competente la Audiencia Nacional para instruir causa criminal
en este caso.

No lo es porque la responsabilidad criminal de las personas
presuntamente responsables es inexigible a la fecha de incoacion de las
diligencias por estar todas premuertas, de modo que no hubo causa penal
contra ellas en momento alguno.

Asi viene a reconocerio el instructor en el auto de 18 de noviembre de
2008 al declarar extinguida la responsabilidad criminal por fallecimiento de
todos los imputados contra los que seguia la causa.

6. La falta de competencia del juzgado no implica la nulidad ex oficio
de todo lo actuado.

Las diligencias practicadas con anterioridad al dictado del auto de 16
de octubre de 2008, pueden considerarse diligencias a prevencion y, por lo
tanto, sin perjuicio de las concretas acciones que pudieran ejercitarse, no
resultan afectadas por la incompetencia del instructor. '

10



Por el contrario, los actos y resoluciones judiciales posteriores a dicho
auto de 16 de octubre quedan sin efecto, incluido el auto de 18 de noviembre
de 2008, salvo aquellas diligencias que se consideren ‘necesarias para
comprobar el delito, y aquellas otras que considere de reconocida urgencia”
(parrafo segundo del articulo 22 LECR y articulo 23 LECR in fine),
entendiendo que en dicha categoria se comprenden aquellos actos de
instruccion cuya realizacion no pudo posponerse hasta que se decidiera
sobre la competencia porque su no ejecucion hubiera supuesto la pérdida de
elementos esenciales para la investigacion criminal.

Por el contrario, todas aquellas actuaciones que pudieron esperar sin
dafio para la investigacion quedan fuera de Ia habilitacion legal.

7. Contra esta resolucion no cabe recurso alguno, segin dispone el
articulo 23 de la LECR y AATS de 29 de abril de 1998 y 19 de diciembre de
2006. ’

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

ACORDAMOS

Declarar la falta de competencia objetiva del Juzgado Central de
Instruccion niimero cinco para la investigacion de los hechos y presuntos
delitos a que se refiere el auto de 16 de octubre de 2008 y, en consecuencia,
dejar sin efecto todas las actos y resoluciones posteriores, incluido el auto de
18 de noviembre de 2008, con el alcance y limites establecidos en el
razonamiento juridico 6 de este auto.

H
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Sin perjuicio de la competencia que pudiera corresponder a ofros
organos judiciales.

Contra esta resolucion no cabe recurso alguno, a salvo el de queja por
la inadmision a tramite del recurso de casacion,

Asi Io acordaron y firmaron los Magistrados anotados af margen.

' . . . . -

DOY FE.
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Voto particular concurrente que formula don Javier Martinez Lazaro en
el incidente de competencia del art. 23 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, procedimiento 34/08, formulado en el procedimiento ordinario
53/08 del Juzgado Central de Instruccién n°S.

Estoy conforme con la decisién de la Sala de declarar la incompetencia de esta
Audiencia Nacional para el conocimiento de los delitos objeto investigacion
en el procedimiento que di6 lugar al incidente planteado. No comparto sin
embargo el razonamiento de la mayoria de la Sala en la deliberacion,
esencialmente por dos razones: creo que los delitos investigados revisten la
apariencia de crimenes contra la humanidad, como razon6 el Juez de
Instruccién, con independencia de que dicha calificacion no permita establecer
consecuencias juridicas por el fallecimiento de sus posibles autores. Es
precisamente el fallecimiento de éstos posibles autores, como también puso de
relieve el Juez Instructor en su auto de 18 de Noviembre de 2008, el que
determina la incompetencia de la Audiencia Nacional al no poder continuar la
instruccién por los delitos que se les imputaban, como a continuacion se
razona.

La cuestion que se debate es la competencia del Juzgado de Instruccion
Central n* 5 de esta Audiencia Nacional para investigar los delitos objeto de
instruccion en las diligencias 399/06, transformadas el 17-10-2008 en sumario
53/08.

El juez instructor dicté auto en dicho procedimiento el dia 16-10-2008 en el
que expresamente declaraba su competencia y en virtud de ésta acordaba la
practica de distintas diligencias y autorizaba la realizacion de distintas
exhumaciones solicitadas por las partes en la causa.

A la vista de dicha resolucion el Ministerio Fiscal promovi6 el incidente a que
se regula en el art. 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por entender que
el Juzgado de Instruccion actuante carece de la necesaria competencia objetiva
y funcional para la investigacion de los hechos que dan lugar al procedimiento,
solicitando en consecuencia que se declare la incompetencia del organo
jurisdiccional y se revoque y deje sin efecto el citado auto.

Previamente al estudio del fondo del asunto debe decidirse si el precepto
invocado permite el planteamiento de la cuestion de competencia en los
términos en los que ha sido formulada por el Ministerio Fiscal, a lo que se



oponen otras partes personadas.

No les faltan buenas razones para ello. El art. 23 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal es un precepto oscuro que ha dado lugar aun amplio debate doctrinal.
Como recuerda el juez instructor en su informe no son pocos los que
consideran que éste incidente s6lo es adecuado para resolver cuestiones de
competencia tetritorial, y no de competencia objetiva y funcional. También
plantea fundadas dudas cuél es el Tribunal superior al que corresponde
resolverlo: el Tribunal superior al juzgado que est4 conociendo, o el Tribunal
superior comin al juzgado que estd conociendo y a aquél que se reputa
competente para conocer, que en el presente caso seria el Tribunal Supremo
Ginico tribunal superior comun a los Juzgados de la Audiencia Nacional y los
de la Jurisdiccion ordinaria.

Se comparte en este extremo la posicion mayoritaria del Sala en la medida que
el art. 23 de la LECrim. no contiene limitacién alguna a las cuestiones de
competencia territorial y en la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo en
auto de fecha 3 de Julio de 1999 en el que entendié que el Tribunal competente
para resolver era el superior jerarquico al del Juzgado cuya competencia se
discutia.

Aceptado que es esta Sala el tribunal que debe resolver el incidente, debe
pasarse al examen de las causas e incompetencia alegadas por el Ministerio
Fiscal, teniendo en cuenta también el informe presentado por el juez de
Instruccién, en el que ademds de justificar su propia competencia da cuenta del
curso en el que se encuentra actualmente el procedimiento, y particularmente
del auto dictado en fecha 18 de Noviembre de 2008 en el que declar6
extinguida la responsabilidad de los que consideraba autores de los crimenes
que dieron lugar a las actuacionesy ordenaba la inhibicién de la causa a los
Juzgados de Instruccién de las localidades a las que pertenezcan los lugares
donde se encuentren ubicadas las fosas comunes .

Obviamente, por ser las normas de competencia ius cogens, normas de
derecho necesario que afectan al orden publico procesal, el conocimiento de la
Sala no se limita las alegaciones del Ministerio Fiscal y al informe del Juez
Instructor sino a cualquier informacién que se desprenda de las actuaciones y
que permita resolver si la investigacion de los gravisimos delitos que resultan
de éstas corresponde a la Audiencia Nacional o a otros érganos de la
jurisdiccion.



Coincidimos con el Instructor en que la insurreccién armada del 18 de Julio de
1936, segin se desprende de los hechos incorporados al procedimiento por su
propia notoriedad, fue una decision perfectamente planeada y dirigida a acabar
con la forma de Gobierno de Espafia, en ese momento, atacando y ordenando
la detencién e incluso la eliminacién fisica de personas que ostentaban
responsabilidades en los altos Organismos de la Nacion y ello como medio o,
al menos, como paso indispensable para desarrollar y ejecutar decisiones
previamente adoptadas sobre la detencién, tortura, desaparicion forzada y
eliminacién fisica de miles de personas por motivos politicos e ideologico,
propiciando, asimismo, el desplazamiento y exilio de miles de personas, dentro
y fuera del territorio nacional, situacién que contintio, en mayor o menor
medida, durante los afios siguientes, una vez concluyé la Guerra Civil. Y
también existen indicios bastantes, como relata el instructor en su auto de 18-
Noviembre 2008 que se produjeron también desapariciones de nifios y posibles
alteraciones de su estado civil.

Ciertamente estos hechos, como razona el Instructor, revisten la apariencia de
crimenes contra la humanidad, categoria que incluye las conductas que
agreden en su forma mads brutal a la persona como perteneciente al género
humano en sus derechos mas elementales como la vida, la integridad, la
dignidad, la libertad, que constituyen los pilares sobre los que se constituye
una sociedad civilizada, por mas que esta calificacién juridica provisional,
dada la fase del procedimiento en la que nos encontramos pueda producir
otros efectos que determinar la inaplicacion, en su caso de la Ley de Amnistia
de 46/1977 de 15 de Octubre, cuestion a la que posteriormente nos
referiremos.

En efecto, también razona el Instructor que aunque los delitos investigados
fuesen calificados como crimenes contra la humanidad, y por mucho que dicha
calificacién obedezca a normas de derecho necesario, no es posible un
enjuiciamiento por la perpetracion de dichos crimenes si no han sido
tipificados en nuestro derecho, pues como recuerda la sentencia del caso
Scilingo, los crimenes contra la humanidad no pueden aplicarse a conductas
anteriores a su tipificacién, y tal tipificacion, en caso de haberse producido en
derecho internacional, tiene que haber sido objeto de incorporacion o
transposiciéon expresa a nuestro ordenamiento juridico penal para que los
tribunales espafioles puedan aplicarlos. En consecuencia antes de su
tipificacion expresa los crimenes de lesa humanidad no eran conductas
penalmente tipicas en nuestro ordenamiento juridico y por tanto, no pueden
ser aplicados a hechos anteriores a la Ley Organica 15/2003, de 25 de



Noviembre, que los introdujo, por primera vez, en nuestro Cédigo Penal.

Es por ello que la calificacién por la que opta el Juez Instructor es que los
hechos constituirian un delito contra los altos Organismos de la Nacion y de la
forma de Gobierno vigente en el Cédigo Penal de la época, delito sancionado
ahora en los arts 402 a 509 del Codigo Penal.

Los hechos integrarian también la figura del delito de consumacion
permanente de detencion ilegal, sin que las autoridades que propiciaron la
desaparicion de la victimas hayan dado razén del paradero de los detenidos,
sancionado en los arts 163 a 168 del Cédigo Penal.

Ambos delitos estarian ligados por una relacién de conexion conforme al art.
17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal relacion que propiciaria la
competencia de la Audiencia Nacional pues de acuerdo con el art. 65.1° a) de
la Ley Orgénica del Poder Judicial corresponde a la Sala de lo Penal el
enjuiciamiento de los delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su
Sucesor, Altos Organismos de la Nacion y forma de Gobierno.

Esta calificacion de los delitos que dieron lugar a la instrucciéon como delitos
contra los Altos Organismos de la Nacion y la forma de Gobierno
determinante de la competencia de esta Audiencia Nacional es negada por el
Ministerio Fiscal y tampoco es compartida por la Sala en la decision a la que
formulamos voto concurrente.

Creemos que los hechos no pueden ser considerados como delitos contra los
Altos Organismos de la Nacién y la forma de Gobierno, sancionados en los
arts 402 a 509 del Cédigo Penal, no ya por su naturaleza sino porque, como se
desprende de las actuaciones, los presuntos autores de tan gravisimos crimenes
han fallecido y como reconoce el propio juez instructor en su Auto de 18 de
Noviembre de 2008 el fallecimiento extingue, obviamente, la responsabilidad
penal y por lo tanto la posibilidad de seguir adelante en un procedimiento por
la perpetraciéon de dichos delitos: se extingue con el fallecimiento de los
supuestos autores de un hecho criminal la posibilidad del estado de actuar el
ius puniendi a la que responde el proceso y por ello no puede seguir adelante
enjuiciamiento alguno por dichos hechos, lo que impide su calificacion
juridica y también la atribucion de la competencia a la Audiencia Nacional.

Asi fue reconocido por el Juez Instructor en el ya citado Auto de 18 de
Noviembre de 2008, en el que acordé declarar extinguida la responsabilidad



criminal Francisco Franco Bahamonde y otros, y acordé también la inhibicién
de la causa a favor de los juzgados de instruccién de los lugares en los que
estén ubicadas las fosas identificadas o que se identifiquen en el futuro, por ser
€stos en principio los competentes para la investigacién de los delitos de
detencion ilegal por los que se sigue el procedimiento.

La extincion de la responsabilidad penal de los supuestos autores del delito
contra los Altos Organismos de al Nacién y la forma de Gobierno unida a la
inhibici6n en los delitos de detencién ilegal suponen que Audiencia Nacional
y l6gicamente el Juzgado Instructor, carecen ya de cualquier competencia para
la investigacion y enjuiciamiento de los hechos y deben ser los juzgados ahora
considerados competentes los que se pronuncien sobre la existencia o no de
posibles autores conocidos de los mismos, sobre la extincién o no de su
supuesta responsabilidad penal ante la previsibilidad de su fallecimiento dado
el tiempo transcurrido, sobre la permanencia o prescripcién de dichos delitos,
sobre la aplicacién o no a los mismos de la Ley de Amnistia de 15 de Octubre
de 1977, sobre la existencia o no de otros posibles delitos derivados de la
desaparicién de nifios a la que hace referencia el Juez de Instruccién en su
ultimo Auto.

A esta declaracién de incompetencia, que no es otra que la ya acordada por el
Instructor en el auto de 28 de Noviembre de 2008 no empece que el incidente
planteado por el Ministerio Fiscal fuese de fecha anterior porque el auto de 28
de Noviembre de 2008 ha sido sometido al conocimiento de la Sala mediante
el preceptivo informe de 24 de Noviembre de 2008, elaborado por el juez
instructor, y ya hemos dicho que la Sala, por ser las normas reguladoras de la
competencia de orden piblico procesal, puede tener en cuenta cualquier
informacion que conste en el procedimiento; y porque el fallecimiento de
Francisco Franco Bahamonde y los otros supuestos autores de los crimenes
perpetrados ya constaba en la investigaciones pues el propio juez instructor en
el auto en el que declaré su competencia para conocer ya advertia que era
notorio su fallecimiento. Por ello, la Unica duda posible es si el Juez de
Instructor, conocedor por ser notorio del fallecimiento de los posibles autores
de los crimenes investigados, no debia haber declarado su incompetencia con
anterioridad; y no que esa incompetencia no pueda ser ahora declarada por la
Sala por dicha causa; tanto més si se tiene en cuenta que si no se aprecia la
extincion de la responsabilidad por fallecimiento de los supuestos autores de
los crimenes investigados resultaria que la Sala deberia de pronunciarse sobre
el organo jurisdiccional competente para su investigaciéon y para la
continuacion del procedimiento, lo que carece de sentido a la vista de la







