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. HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 26 de junio de 2009, se recibié en ajidte
General del Tribunal Supremo exposicion razonatestmonio del las D.Previas
399/06 del Juzgado Central de Instruccidon n° 5ntpéndo cuestion de



competencia con el de igual clase n® 3 de Gran&dBrevias 3209/09 y
acumuladas n® 2 de San Lorenzo del Escorial, Dided27/09, acordandose por
providencia de 1 de julio, formar rollo, designanBnte a D. Perfecto Andrés
Ibafiez, requerir al remitente la remision de dieergestimonios. Recibidos se
acordo el traslado al Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal por escrito de 3.9.09 dictami
"....Reiteramos como ha venido manteniendo el MingsFiscal ante la Audiencia
Nacional que la competencia en el presente casoon@sponde a la Audiencia
Nacional ya que ni el art. 65 de la LOPJ ni las mas de competencia
complementaria, contemplan como competencia prdpida Audiencia Nacional
la lesa humanidad, debiendo recordarse que cuamddudiencia Nacional ha
conocido de los delitos de genocidio, lesa humahml#ortura, ha sido por hechos
ocurridos fuera del territorio nacional y ante laagticipacion de ciudadanos
espafioles (art. 23.2 de la LOPJ) o en base delkjpia de persecucion universal
(art. 23.4 de la LOPJ).

Por tanto la investigacion de los delitos denudos sera competente el
juez del lugar en la que los hechos han ocurrida. (84.2 de la LECrim.) y en
consecuencia correspondera al juzgado de Granad@oaer sobre los hechos
ocurridos dentro del territorio de su jurisdiccidn.

TERCERO.- Por resolucion de 26.03.10, se acordd suspendarsb de
procedimiento de esta cuestion de competencia waclamulada 20048/09 al
apreciarse una cuestion prejudicial penal entrasegtla causa especial 20048/09
hasta que fuere esta resuelta, dictdndose sentelnpasado dia 27 de febrero y
notificada la misma el dia 27, se acordd levardasuspension y sefialar para
deliberacién y resolucion, el dia 14 lo que sedlawefecto.

. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primerao El titular del Juzgado de Instruccion Centralsdicté un auto de
fecha 16 de octubre de 2008. En él daba cuentaa deckepcion de diversas
denuncias por hechos criminales consistente en tesjetorturas, detenciones
ilegales de personas, a partir de 1936, durantaafios de la guerra civil y la
inmediata posguerra, producidos en diferentes pudi la geografia espafiola.



Luego, tras diversos razonamientos, disponia lartape de un trdmite de
diligencias previas y se declaraba competente peaeticar la correspondiente
investigacion.

Con fecha 18 de noviembre de 2008, el mismo iaosiru—en el que ya era
sumario 53/2008— dicté nuevo auto resolviendo iinbéba favor de los Juzgados
de Instruccidn de las localidades en cuyos parjakeran hallarse los restos de
las victimas de los delitos denunciados.

Recurrida la primera de ambas resoluciones pliseél, la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional en pleno dictd auto de € diciembre de 2008,
declarando la falta de competencia objetiva debdda Central n.° 5 para la
investigacion de las acciones a las que se rdfen@solucion aludida, y dejando
sin efecto las actuaciones a las que la misma Hiaoia lugar, incluido el segundo
auto citado. Si bien advirtiendo que esta decis@implicaba la nulidaéx officio
de lo actuado; que las diligencias practicadas amgrrioridad al auto de 16 de
octubre podian considerarse realizadas a prevencidue, asi, las acciones a que
las mismas pudieran dar lugar no resultarian afastgor la incompetencia del
instructor. También dejaba a salvo las diligendig®e pudiesen considerarse
necesarias porque su omision hubiera supuestadiédpéde elementos esenciales
para la investigacion. Todo, decia, en fin, el umidl, sin perjuicio de la
competencia que pudiera corresponder a otros Gsgadiziales.

Como resultado de ese acuerdo del pleno de la &alln Penal de la
Audiencia Nacional, mantendrian, pues, su vigor a@otales denuncias (en
concreto y para lo que aqui interesa), las que amoabdando lugar a las
Diligencias previas n.° 3209/2009 del Juzgado d&uancion n.° 3 de Granaday a
las de n.° 427/2009 del Juzgado de Instruccion a San Lorenzo del Escorial
(Madrid), sobre las que versan las dos cuestioresothpetencia negativa ahora
objeto de consideracion.

Sequndo Por las actuaciones del magistrado titular degddo Central de
Instruccion n.° 5, a las que acaba de hacerseengfer se siguié contra €l, en esta
Sala Segunda, la causa especial n.° 20048/20Q%opiirle delito de prevaricacion,
que concluyé con sentencia absolutoria (n.° 102/R6&l pasado 27 de febrero de
2012.

En esta resolucién, a propdsito de las actuaciaeesquel, objeto de
enjuiciamiento, se afirma que “desde las denungraguiza también desde a
instruccién, no se perseguia exactamente la in@oalk? un proceso penal dirigido



a depurar responsabilidad penal contra personasndiaadas o susceptibles de ser
determinadas en la instruccion judicial, por heclhjas revisten apariencia de
delito. Méas bien se pretendia mediante la demaadatdla judicial la satisfaccion
del derecho a saber las circunstancias en lasldamiiar respectivo fallecid”. Y
también que “esa pretension de las victimas, ausgaerazonable, no puede ser
dispensada por el sistema penal pues no es [taljedio que el legislador ha
dispuesto” en el ordenamiento en vigor.

La pendencia de tal decision condicionaba en ciemtmo la de las
cuestiones de competencia negativa resefadas emtiesedentes, por lo que se
dispuso aplazar su resolucién. Y ahora, una vetadhi¢ es cuando, de forma
coherente con los fundamentos y el fallo de |la rajsdebe darse respuesta a las
aludidas cuestiones.

Segun lo que acaba de decirse, en este momentpbagstar:

a) A gue —como se dijo en la sentencia de estadmla.° 798/2007— el
principio de legalidad y el de interdiccion de ktroactividad de las normas
sancionadoras no favorables (art. 9,3 CE), queilpeoha aplicacion retroactiva de
las disposiciones sancionadoras a los hechos @mtera su vigencia, impiden
operar con la categoria “delitos contra la humatiigera denotar juridicamente y
tratar procesalmente las acciones criminales dguagueron victimas las personas
a las que se refieren las denuncias que motivaactasciones de referencia.

b) A que, consecuentemente, por la fecha de inmade tales causas, las
acciones criminales sobre las que versan debendeoarse prescritas, a tenor de
lo previsto en los arts. 131 y 132 Cpenal. Es @albjdo, de una parte, a que el
delito de detencion ilegal de caracter permanentéla razon del paradero de la
victima, presente en el Cédigo Penal de 1928, desaip en el de 1932, para ser
reincorporado al de 1944, de modo que no estuventegdurante la mayor parte
del tiempo en que tuvieron lugar las acciones guieataria de perseguir. De otra,
porque, como se dice en la STS 101/2012, el argundm lapermanenciadel
delito fundado en la hipotética subsistencia actielsituaciones de detencion
producidas en torno al afio 1936, carece de plddsithi Y, en fin, porque, aun
admitiendo razonablemente —segun también alli sse—di que, por la
imposibilidad para los familiares de los afectadesnstar la persecucion de esos
delitos durante la dictadura, hubiera que posp@hénicio del computo de la
prescripcion a la entrada en vigor de la Constitucel 29 de diciembre de 1978,
incluso en este supuesto, el plazo de de 20 aAbsahtranscurrido en todo caso.



c) A gue la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de atianis-por lo razonado
en la STS 101/2012, que la considera confirmad@meanente en su contenido
esencial por el acuerdo del Congreso de los Dipstdé 19 de julio de 2011, que
rechazé la proposicion de ley dirigida a modifiaad forma parte del
ordenamiento vigente. Por ello, porque a tenoralgue dispone su art. 6, la
amnistia determinard en general la extincion derelsponsabilidad criminal
derivada de las penas impuestas o que pudieramamge y porque, conforme a
su art. 9, sera aplicable cualquiera que sea ali@ste tramitacion del proceso, no
podria dejar de proyectar sus efectos sobre lobosea que se refieren las
denuncias que estan el origen de las actuaciondésseajque se han suscitado las
cuestiones que ahora se decide.

d) A que —como se afirma en la STS 101/2012— la 8eléo Penal de la
Audiencia Nacional, mediante auto de 2 de diciemids 2008 resolvio,
correctamente por ser conforme a derecho, en gtleate que el Juzgado Central
de Instruccién n.° 5, por tanto, en general, laggddos Centrales de Instruccién,
carecen de competencia objetiva para investigandchos criminales ya aludidos,
consistentes, entre otros, en detenciones y emwegide opositores politicos
durante el periodo al que también se ha hechoerefer.

€) A que la misma Audiencia Nacional, afirmé querssolucion aludida
“no afecta al legitimo derecho de las victimas alguierra civii —todas— y la
dictadura del general Franco, de recuperar losogsede sus seres queridos,
dignificarles y honrar su memoria”.

f) A que, en fin, en la STS 101/2012 se lee queniasativas dirigidas al
Juzgado Central n.° 5 procedian de "quienes eddimeis de unos delitos hoy dia
calificables como delitos contra la humanidad, s@iencuentran en una situacion
de objetiva desigualdad con respecto a otras \astide hechos sustancialmente
similares y coetaneos en el tiempo de la gueriéi.chambién alli se hace constar
el reconocimiento de que, no obstante las prewesiale la Ley de Amnistia y de la
conocida como de la Memoria Historica, estan perdgeactuaciones concretas en
orden a la localizacion y recuperacidon de los segiara dignificar a los asesinados
y dar efectividad a la reconciliacion perseguida ebprimero de esos textos.

Tercero Los derechos de las victimas de violaciones deede
Internacional de los Derechos Humanos y del Derdéstamnacional Humanitario
gozan hoy de un amplio reconocimiento y de praaiitiversal consenso, del que
son expresion algunos textos producidos en el andeitlas Naciones Unidas, que



a continuacion se citan, y que tienen particuléieve en cuanto exponentes del
momento del Derecho Internacional en la materia.

La Declaracién sobre los principios fundamentales jukticia para las
victimas de delito y del abuso de poder, de 29 aldembre de 1985, de la
Asamblea General de la ONU propugna el establentmigy reforzamiento,
cuando fuera necesario, de “mecanismos judiciakdnyinistrativos que permitan
a las victimas obtener reparacién mediante prodedtos oficiales u oficiosos que
sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles”

En el mismo sentido, con mayor precision y detdéldiesolucién de 2000,
de la Comision de Derechos Humanos de la ONU. brestodo, la Resolucion de
2006, aprobada por la Asamblea General de la OMldtiva a Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las vistideaviolaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos yiotlEciones graves del
derecho internacional humanitaria a interponerrsaaly obtener reparaciones.

En esta se proclama, como derecho de los afegpaddal clase de acciones
criminales, entre otros, el de acceso a una reparadecuada, que comprenda “la
verificacion de los hechos y la revelacion pubfcaompleta de la verdad”, asi
como “la busqueda de [...] los cadaveres de lasopas asesinadas, y la ayuda
para recuperarlos, identificarlos, si fuera negesgrvolver a inhumarlos segun el
deseo explicito o presunto de la victima o lastmas culturales de su familia y
comunidad”. También el poder contar con “una decién oficial o decision
judicial que restablezca la dignidad, la reputagidos derechos de la victima y de
las personas estrechamente vinculadas a ella”.

Huelga decir que esos derechos, segun los misnxéss tetienen como
contrapartida, el deber de los estados de procdearmanera efectiva su
satisfaccion.

Cuarto Excluida ya, en general, la posibilidad del exiamiento penal de
los autores de los actos de que se trata, es glaoesa clase de legitimas
pretensiones no podra canalizarse hacia el prquessal ni llegar a concretarse en
declaraciones de responsabiligaddelictoa cargo de aquellos.

No obstante, esto no deber& ser obstaculo parequeesencia de indicios
objetivables de la existencia de restos de posililgsnas de delitos susceptibles
de localizacion —salvo cuando de la propia notadatenida en la denuncia o
querella se derive la inexistencia de responsailigenal actualmente exigible—
pueda instarse del Juez de Instruccion competeg@nsel art. 14,2 Lecrim, la



practica de las diligencias dirigidas a datar dgaedcciones criminales vy, si fuera
necesario, a la identificacion de los afectadosra pgroceder luego,
consecuentemente, en derecho. Pues si hay algetaiole desde cualquier punto
de vista —por imperativo del respeto debido a gnidiad de todas las personas
(art. 10,1° CE), y hasta por razones de polici&a&n mortuoria (D. 2263/1974,
de 20 de julio)— es que los restos de quienes rarbmufrido muertes violentas no
pueden permanecer en el anonimato ni fuera de Ugmrds propios de
enterramiento. Y tampoco cabe imponer a sus famdial gravamen representado
por tal clase de situaciones, moral y juridicamargestenibles.

Al respecto, el ordenamiento vigente arbitra rexsitegales a través de los
que —por mas que su suficiencia se discuta— puedealizarse las acciones
dirigidas a la satisfaccion de los derechos desquteata.

Asi, ya se ha dicho, la Ley 52/2007, de 26 de dibie, establece deberes
para las administraciones, sin excluir, como naiposer de otro modo, el acceso a
la jurisdiccion penal cuando procediere, a tendodécho.

También la disciplina legal de la jurisdiccién tiwicluye disposiciones a
las que los familiares de las victimas podrian exs®y con objeto de obtener la
identificacién de estas, regularizar su situaciopara darles digna sepultura. En
efecto, pues —a titulo meramente indicativo, dadcagicter y el fin de esta
resolucion— lo cierto es que la Ley de Enjuiciarntdefivil de 1881 contiene
previsiones sobre expedientes de jurisdiccion \tahien (en vigor, en virtud de la
Disposicion derogatoria Unica, 1,12 de la Ley 1(R(tasta tanto sean sustituidas
por la ley reguladora de la materia). Asi, lasa$edrts. 1811 ss.; las reguladoras de
las informaciones para perpetua memoria (arts. 2802 practicables por el Juez
de Primera Instancia con intervencion del Fisaadndo se refieran “a hechos de
reconocida importancia”, para procurar su protaeaiion y registro (art. 2007); y
las relativas a las declaraciones de ausencidegifaiento.

Asimismo, en fin, la Ley 20/2011, de 21 de julie, Registro Civil incluye
una disposicion adicional octava, ya en vigor, sahscripciéon de defuncion de
desaparecidos durante la guerra civil y la dicladwuando de las pruebas
aportadas pueda inferirse razonablemente su faliexto; precepto que abre
también un cauce a la actuacion judicial.

Quinta Por todo lo razonado, debe concluirse en el demte que, a tenor
de lo resuelto por la Sala de lo Penal de la AuiteNacional en su auto de 2 de
diciembre de 2008, asumido por esta sala en l@seatn.° 101/2012, de 27 de



febrero, la competencia para continuar con el té&me las Diligencias previas

3209/2009 del Juzgado de Instruccion n.° 3 de @eagdas de n.° 427/2009 del
Juzgado de Instruccion n.° 2 de San Lorenzo desédrial (Madrid), corresponde,

respectivamente, a cada uno de estos Organos, tityjlages, en el marco de lo

decidido en esta ultima resolucion y en este aetplveran como entiendan que
procede en derecho.

[ll. PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: Decidir la cuestion de competencia en favor del
Juzgado de Instruccion numero 3 de Granada, esselae las Diligencias Previas
3209/2009; y en favor del Juzgado de Instrucciomemd 2 de San Lorenzo de El
Escorial (Madrid), en el caso de las Diligenciasvis 427/2009. Ambos Juzgados
deberan continuar la tramitacion en el marco daclordado en este auto y en la
sentencia 101/2012, de 27 de febrero, de esta @atay entiendan que procede en
derecho. Comuniqueseles esta resoluciéon y tamaiéduzgado Central de
Instruccion numero 5 de Madrid (D. Previas 399/2008l Ministerio Fiscal.

Asi lo acuerdan y firman los Excmos. Sres. que darstituido Sala para
ver y decidir el presente, de lo que, como Secegteertifico.

Juan Saavedra Ruiz Andrés Martinez Arrieta Perfecto Andrés Ibafiez

Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Luciano Varela Castro



