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En la Villa de Madrid, a veintiséis de Mayo desatoil nueve .

Dada cuentaConforme a lo previsto en el articulo 198 LOPJspnigentes
normas de reparto de esta Sala Segunda para @088caprobadas por la Sala de
Gobierno de este Tribunal Supremo, se acuerda aj#ala que ha de resolver
sobre la competencia y ulteriores diligencias quedan presentarse en esta causa,
esté constituida por los cinco Magistrados queskionan en el encabezamiento
de esta resolucion.



. HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 26 de enero pasado tuvo entrada en gétRe
General de este Tribunal, escrito del Procuradon Dosé Carlos Peialver
Garceran, en nombre y representacion del Sindi€Catiectivo de Funcionarios
Publicos "Manos Limpias" formulando querella crialirpor presunto delito de
prevaricacion contra el llmo. Sr. Don Baltasar @arReal, Magistrado-Juez titular
del Juzgado Central de Instruccion numero 5 cometidel ejercicio de su funcién
en relacion con las diligencias previas 399/2006vedido posteriormente en
sumario 53/08; Dichas diligencias fueron incoadas plistintas denuncias
presentadas ante la Audiencia Nacional el 14/1&f¥idas a supuestos delitos de
detencion ilegal ocurridos durante los afios deukrrg civil (1936-1939) y en la
posguerra.

SEGUNDO.- Formado rollo en esta Sala num. 3/ 20048/2009 por
providencia de 28 de enero pasado se designo feopara conocer de la presente
causa y conforme al turno previamente estable@tidlagistrado de esta Sala
Excmo. Sr. Don Adolfo Prego de Oliver y Tolivare/ emitieron las actuaciones al
Ministerio Fiscal para informe sobre competenciacontenido de la querella
formulada.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal en el tramite correspondienég¥acud
traslado con fecha 13 de febrero de 2009 en eDQE:

..... En cuanto a la competenciaonforme al articulo 57.1.3° de la Ley
Organica del Poder Judicial resulta competente pataconocimiento de esta
causa la Sala de lo Penal del Tribunal Suprenam-cuanto al fondeen el caso de

autos no se aprecia que las resoluciones dictadas gb titular del Juzgado

Central de Instruccion num.- 5 de la Audiencia Maal rednan los requisitos

expuestos dado que no se evidencia que el Magisimadrellado haya actuado
suplantando la "ratio” y el fin de la norma por sysopias y particulares

convicciones.- En consecuencia procede declaratompetencia de esa Excma.
Sala y el archivo de las actuaciones por no ser heshos constitutivos de
delito.....".



CUARTO.- Con fecha 2 de abril pasado, de conformidad camte#10 de
la Ley Organica del Poder Judicial, se acord6 racakel Juzgado Central de
Instruccion numero 5 la remision a esta Sala daistimonio de distintos
particulares.- Recibidos los cuales el 23 de apatado, pas6 la causa al
Magistrado Ponente para resolucion.

Il. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO .- Dos son las cuestiones que esta resolucion detidir con
relacion a la querella criminal presentada: si pswaconocimiento es 0 no
competente esta Sala Segunda del Tribunal Suprgero;caso de serlo, si procede
0 no su admision a tramite.

SEGUNDO.- El art. 57.1 apartado 3° de la LOPJ de 1 deo jal85
atribuye a la Sala de lo Penal del Tribunal Suprenmmmpetencia para conocer de
la instruccion y enjuiciamiento de las causas eoMagistrados de la Audiencia
Nacional o de un Tribunal Superior de Justicia.eBtas causas se designara entre
los miembros de la Sala, conforme a un turno pabé&stido, un instructor, que no
formara parte de la misma para enjuiciarlas.

La querella criminal presentada lo es contra elisteagdo Juez Titular del
Juzgado Central de Instruccion n° 5 de la Audiemda@ional por un delito de
prevaricacion cometido en el ejercicio de sus fumes en ese organo judicial. Esta
condicion de la persona contra la que se diriggukrella determina por lo tanto la
competencia de esta Sala para su instruccionepjalciamiento en su caso de la
presente causa.

TERCERO.- Con relacion a la admisién a tramite, presumu@sevio
para la designacion de instructor entre los miesate la Sala, la decision se
contrae estrictamente a determinar si es procedianténicial curso procesal a la
querella o si lo es rechazar su sustanciacionmied; cuestion que depende de la
concurrencia de los requisitos procesales y sustantjue condicionan la inicial
idoneidad procesal de la querella para provocapéatura de un proceso, y que son
independientes del curso y resultado que prodazcausa una vez iniciada:



A) En cuanto a los requisitos formales exigidos doare 277 de la
LECriminal el examen de la querella evidencia smglimiento: el escrito esta
presentado por Procurador con poder especial, yicoa de letrado; expresa tanto
el érgano ante quien se presenta como el nombrguaetllado, con mencion de su
cargo como titular del Juzgado Central de Instirtcn® 5 de la Audiencia
Nacional; contiene relacion circunstanciada dehbeconstituido en este caso por
la sucesion de actos y resoluciones procesaleslaueerellante califica como delito
continuado de prevaricacion; indica las diligenciige se proponen para la
comprobacion del hecho; y formula la peticion de ge@ admita la querella, se
practiquen las diligencias de investigacion y sepéeh las medidas cautelares que
en el escrito se indican.

B) Respecto a los presupuestos procesales de adithéglbse aprecia
capacidad y legitimacion:

La capacidad procesal para la formulacion de giaepéblica a través de
la accion popular la tienen las personas juridisiagiada en principio por la antigua
jurisprudencia (SS. 18 octubre y 9 diciembre 1919;febrero 1921; 26 marzo
1926) y después aisladamente, por la sentencia m@r2o 1982, que interpretd
literalmente el término “ciudadano” del art. 10,y duda actualmente acerca de
esta cuestion, porque tanto la doctrina del Trib@uanstitucional (SS. TC 241/92 y
34/94) como la de esta Sala Segunda del Triburadegw (SS. 4 marzo 1995 y 26
septiembre 1997) admiten la plena capacidad depdasonas juridicas para el
ejercicio de la accion popular.

La legitimacion tratandose de querella publicaesmmoce a todo sujeto
de derecho con capacidad procesal, pues, a difardada querella privada en que
la legitimacion descansa en la cualidad de “ofesidmbr la accion delictiva, en la
accion popular tiene caracter general: y asi eR@f de la LECriminal dispone que
“todos los ciudadanos espafioles, hayan sido o eredafos por el delito, pueden
querellarse, ejercitando la accion popular estéddeen el art. 101 de esta Ley”, y
este ultimo precepto establece: “la accion pengbldsica; todos los ciudadanos
espafioles podran ejercitarla con arreglo a lascppesones de la ley”. La
Constitucion Esparfiola consagra la accion populasueart. 125, y la LOPJ en su
art. 406 establece expresamente que el juiciogponsabilidad penal contra Jueces
y Magistrados podra incoarse por providencia dédufral competente o en virtud
de querella del Ministerio Fiscal, o del perjudicad ofendido, o mediante el
ejercicio de la accion popular. Se consagra asildaeidad de esta accion para
producir la incoacion del juicio de responsabilidgadtra Jueces y Magistrados, con



independencia de que haya o no querella del Mimostascal o del perjudicado u
ofendido.

C) Porlo que se refiere a la necesidad de relevaacrial de los hechos,
el art. 313 de la LECriminal ordena la desestimadi@ la querella cuando los
hechos en que se funda “no constituyan delito”. Madoracion de si tienen
significacion penal no puede hacerse sino en funcié los hechos como son
alegados en la querella, y no de los que resutiesddados, porque, si averiguarlos
es el objeto del proceso, su verificacion no pusalevertirse en presupuesto de la
incoacion.

Como declara el Auto de esta Sala de 11 de noveerdbr2000, “la
presentacion de una querella no conduce de manoezash o ineludible a la
incoacién de un procedimiento penal. Para ello resiga una inicial valoracion
juridica de la misma, estableciendo en tal sergidot. 312 de la LECriminal que la
querella debera admitirse si fuere procedentespodiiendo el art. 313 que habra de
desestimarse cuando los hechos en que se fundenstiteyan delito. Valoracion
inicial —aflade esta resolucion de la Sala- que demerse en funcion de los
términos de la querella, de manera que si éstasioceienen formulados o
afirmados, no son delictivos, procedera su inagdmisin resolucion motivada. Sélo
si los hechos alegados, en su concreta formuldiddan las exigencias de algun
tipo penal debe admitirse la querella sin perjuicde las decisiones que
posteriormente procedan en funcion de las diligencpracticadas en el
procedimiento”.

En analogo sentido el TC declara que debe distisguentre aquellos
supuestos en los que la resolucion judicial nougecl‘ab initio” en los hechos
denunciados las notas caracteristicas de lo d@ljcyi aquellos otros en que si las
excluya. En el primer caso existe un “ ius ut pdatar’ conforme al cual deben
practicarse las actuaciones necesarias de inveistigadNo asi por el contrario en
aguellos casos en los que el 6rgano judicial edieazonadamente que la conducta
o los hechos imputados, suficientemente descriida guerella, carecen de ilicitud
penal (STC 138/1997 22 de julio). En el mismo sknka Sentencia del TC 96/2001
de 2 de abril declara que “cuando la resoluciditjabdno excluya "ab initio" en los
hechos denunciados las normas caracterizadoras digittivo, deben practicarse
las actuaciones necesarias de investigacion, atasdzan el seno del procedimiento
penal que legalmente corresponda, de Sumario,editigs Previas o Preparatorias,
con la consecuencia de que la crisis de aquél temuinacion anticipada, sin
apertura de la fase de Plenario, s6lo caben paatames legalmente previstas de



sobreseimiento libre o provisional, conforme adtablecido en los arts. 637, 641 0
en su caso 789.1 de la LECriminal (SS. 108/83,8/84".

En definitiva, la admisidon a trdmite de una quaralb exige la constancia
acreditada de lo que afirma, sino la posible relelaa penal de los hechos que
contiene, de suerte que solo si aprioristicamentiescarta su tipicidad procedera la
inadmisién "a limine", mientras que, cuando no seluya "ab initio", habra de
admitirse a tramite la querella, y serd luego en aebtbito del proceso
correspondiente donde ha de decidirse en su casbrdseimiento, si procede.

En este caso la querella relaciona cronoldégicamégeresoluciones
judiciales dictadas por el querellado en un progesoal, desde que el Auto de
incoacion de 19 de diciembre de 2006 hasta quentsbei por Auto de 18 de
noviembre de 2008. Describe las resoluciones distah todo el proceso y los
informes y escritos presentados por el Ministeiscd; y sostiene la querella que
toda la actuacion judicial del querellado se hdizado con consciente postergacion
del Derecho y de la Ley y premeditada vulneraciéh Estado de Derecho, al
mantener un procedimiento a conciencia de no sapetente, e incoarlo sabiendo
la preexistencia de o mismo que luego fundamenmtfesision de inhibirse

Este planteamiento, sea 0 no acomodado a la rdalieldo sucedido, es
en su propia formulacion la descripcion de unadccuya subsuncion en el tipo de
prevaricacion no es "ab initio" descartable.

CUARTO.- Tratandose de querellas contra Jueces y Magistréalo
necesidad de evitar acusaciones infundadas, diggal menoscabar la funcion
judicial y a lograr el apartamiento malicioso daekd predeterminado por la ley,
justifico el antejuicio de los arts. 757 a 778, li®rogados. La supresion de esta
garantia por Disposicion Adicional Primera de la bOQ5 de 22 de mayo y las
criticas suscitadas por esa derogacion llevo afioadiel art. 410 de la LOPJ, por
Ley Orgéanica 19/2003, para posibilitar que antesadadmision de la querella se
recaben los antecedentes que se consideren oporauriin de determinar la
competencia “asi como la relevancia penal de lahdg objeto de la misma o la
verosimilitud de la imputacion”.

Esta Sala en el caso presente, ha ejercitado eshiathy ha traido a la
causa testimonios de las actuaciones y resolucidtestas por el querellante, a fin
de determinar mejor la relevancia penal de los ¢ectie la querella y su
verosimilitud. Y de su contenido resultan los sigies datos:



1).-Por comparecencias en que se denunciaban desapesi personales
a partir de julio de 1936 acordd por Auto de 1agembre de 2006 la incoacion
de diligencias previas, y por providencias sucesingereso la ratificacion de los
numerosos denunciantes, resolviendo aspectos depes®naciones y de la
representacion y defensa. Estas providencias selisuon durante mas de un afio.

2).- El 1 de febrero de 2008 el Ministerio Fiscalormha al Juzgado que
no es competente y que no procede siga admitierelddnuncias presentadas, que
incluian la calificacion de delito de lesa humadidal art. 607 bis del Codigo Penal
de 1995, cuya entrada en vigor es muy posteriaysahechos. El Fiscal razona
también sobre la aplicacion de la Ley de AmnisB4.977 de 15 de diciembre, y
resalta la falta de competencia de la Audienciaidwet en los siguientes términos:
“a mayor abundamiento debe resaltarse que la compieten el presente caso no
corresponde a la Audiencia Nacional atendiendo a taglas ordinarias que
regulan la distribucion de asuntos en el ordengditcional penal. Efectivamente
dice el informe-los crimenes contra la humanidad seran persegsibleando se
hayan cometido en territorio espafol, obviamentd. (a3.1 LOPJ), pero por el
organo de la jurisdiccion que corresponda de acoerdn los Art. 82.1.1, 87 LOPJ
y 14 y siguientes de la LECriminal, que atribuyectampetencia para enjuiciar y
para instruir, respectivamente, a las Audienciaso\nciales y Juzgados de
Instruccion de todas las causas por delito, salgoedlas que de forma excepcional
se atribuyan a otros 6rganos judiciales. En est#tide, -afiade el informeni en el
art. 65 LOPJ ni en las normas de competencia comgigarias (significativamente
la Ley 4/88), contemplan como competencia propidad@udiencia Nacional la
lesa humanidad. Tampoco los delitos comunes mapgjade por sSi, son
competencia de este 6rgano judicial, sino de laggulos del lugar donde se hayan
cometido los hechos” mas adelante dice el informe qtmuando la Audiencia
Nacional ha conocido de los delitos de genocidiortura lo ha sido en casos en
que los delitos han ocurrido fuera de nuestro terido, bien por ciudadanos
espafioles, bien por el principio de persecuciérversal, ex Art. 23.2, 23.4y 65.1
e) de la LOPJ. En consecuencia no procede a tralmitelenuncias presentadas ex
art. 313 LECriminal, al no ser competente el Juzgddentral de Instruccion
debiendo procederse al archivo”.

3).- El Juzgado sigui6 dictando providencias sin [ke&scsu competencia,
ordenando a numerosos Archivos e Instituciones mlioe de listados de



desaparecidos en la guerra, y recabando parashtbl de las exhumaciones que
pudieran estar practicandose.

4).- El 16 de octubre de 2008 dicta Auto en que pmnelifica los
hechos como “ crimenes contra las leyes y costuisnibeela guerra y leyes de la
humanidad” (Fundamento Segundo), luego como “detitimtra la Constitucion del
Titulo 1l del Cdédigo Penal de 1932” (FundamentagBalo), después como
“Crimenes contra la humanidad” (Fundamento Cuatojque finalmente termina
diciendo: “ la calificacién juridica que se acoge)(es la de un delito permanente
de detencidén ilegal sin ofrecerse razén del pacaderla victima en el marco de
crimenes contra la humanidad salvando asi los gmud de irretroactividad que
pudieran aducirse respecto a esta figura” (Fundeo@umarto).

El mismo Auto pretende salvar los escollos (sick qulantean la
irretroactividad, la prescripcion, y la Ley de Amifia entre otros, y aborda el
problema de la competencia en el Fundamento Dumaéeixpresando que: “los
delitos que aqui se investigan ocurrieron en Esmafidodo o en parte. Por tal
motivo la investigacion de los hechos aparentemeateeria competencia de este
Juzgado pero resulta —afiade el auto- que la isidre se llevd a cabo con una
muy concreta finalidad, acabar con el sistema deegoo y los Altos Organismos
que lo representaban y como instrumento para guerimenes contra la humanidad
estuvieran servidos (sic). Sin aquella accion nddalo sucedido se hubiera
producido, de ahi que el delito contra los altagoismos de la Nacion vaya unido
en forma inseparable al producido, en conexion €pren este caso la muerte
sistemética, la desaparicion forzada (detencidyaijede personas sin dar razén del
paradero, la tortura y el exilio forzados, entreost El Auto a través del
mecanismo de conexidén considera que puede conecestds delitos aunque no
correspondan a la Audiencia Nacional por razoradudteria.

En la parte dispositiva el Auto afirma su compei@rgara tramitar las
diligencias “por los presuntos delitos permanedeesletencion ilegal sin dar razon
del paradero en el contexto de crimenes contrautaahidad”. Y ordena pedir
certificaciones de defuncién de treinta y cincospanjes relevantes de la Guerra
Civil y de la posguerra “a los efectos de decld@aextincion de responsabilidad
penal por fallecimiento”. También acuerda formarguapo de expertos y un grupo
de Policia Judicial, y autoriza exhumaciones.



5).- El Ministerio Fiscal 4 dias después, el 20 d&ulme, interpone
recurso de apelacion y entre otras muchas alegaximferentes a vulneraciones
varias del principio de legalidad, de la irretroadad de la ley penal, y sobre
amnistia, entre otras dice sobre competencla:tampetencia en el presente caso
no corresponde a la Audiencia Nacional sino a liferdntes 6rganos judiciales
territoriales de los lugares en los que se hayametido tales crimenes (extremo
que llega a reconocer el auto en su fundamentadigg 12°, pagina 50).

Como primer referente de esta cuestion debe ingicague la
competencia de la Audiencia Nacional en la jurisgha penal, en cuanto érgano
especializado "por razon de la materia” o con cotepeia objetiva, se encuentra
claramente delimitada por el art. 65 de la LOPX sgjue pueda interpretarse de
manera extensiva conforme a reiterada doctrinasjpinudencial. Muy al contrario,
un buen numero de resoluciones de nuestro masTAibainal de la jurisdiccidon
ordinaria sostienen que las reglas de atribucién aenpetencia a la Audiencia
Nacional deben ser objeto de interpretacion resitr&c en cuanto suponen una
atraccion excepcional de la competencia que ronguelas reglas generales (Autos
del Tribunal Supremo de 29-10-98, 23-11-98, 17-13-Q7-1-05).

Efectivamente, los crimenes de genocidio y lesaahigad son
perseguibles obviamente cuando se hayan cometiddemitorio espafiol en
aplicacion del principio de territorialidad de laey penal y no del de justicia
universal (art. 23.1 de la LOPJ) pero por el O6rgade la jurisdiccion que
corresponda de acuerdo con los criterios ordinari@® delimitacion de
competencias que establecen los articulos 82.Z.1eBla LOPJ y 14 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los cualesilatyen la competencia para
enjuiciar y para instruir, respectivamente, a lasdéencias Provinciales y a los
Juzgados de Instruccion de todas las causas patodsalvo aquellas que de forma
excepcional se atribuyan a otros 6rganos judiciales

En este sentido, ni el art. 65 de la LOPJ ni lasnmas de competencia
complementarias (significadamente, la Ley Organdt88 en cuya Disposicion
Transitoria se le asigna la instruccion y el enjaimiento de las causas penales por
delitos relacionados con bandas armadas y orgamiress terroristas), contemplan
como competencia objetiva exclusiva de la Audiemaaional los crimenes de
genocidio y lesa humanidad. Tampoco los delitosudeiados son “per se”
competencia de este 6rganos judicial, sino dedaggdos del lugar donde se hayan
cometido los hechos.



Cuando la Audiencia Nacional ha conocido de losnemes de genocidio,
lesa humanidad o tortura lo ha sido en casos englos los delitos han ocurrido
fuera de nuestro territorio, bien por ser ciudadarespanoles los autores (principio
de personalidad activa ex art. 23.2 de la LOPJ)enbipor el principio de
persecucion penal universal ex art. 23.4 de la LOPJ

La atribucién competencial de tales crimenes audiéncia Nacional se
justifica por la aplicacién conjunta de dos preaeptle la Ley Organica del Poder
Judicial:

-El art. 65.1 e) le otorga la competencia para tditos cometidos en el
extranjero y el art. 23.4 establece la jurisdiccide los tribunales espafioles para
un catalogo cerrado de delitos cuando se comenteafale territorio nacional
(entre ellos el genocidio y aquellos que segun tosados o convenios
internacionales deban ser perseguidos en Espafia)sp condicion de crimenes
internacionales que afectan a bienes juridicos cujtalaridad ostenta la
comunidad internacional (principio de justicia uargal), o por resultar afectados
intereses legitimos del Estado (principio real cdééensa).

Pero en ningun caso se le asigna especificamentdagnnormas
procesales y organicas la investigacion y el emgumgento de crimenes de esa
naturaleza perpetrados en territorio nacional, searal sean las circunstancias de
su comision (a diferencia de lo que sucede corsdtrtacciones penales como las
defraudaciones econdmicas o los delitos de tréafigal de drogas-apartados c y
d) del art. 65.1 de la LOPJ- en los que la concncia de determinados
presupuestos justifica la alteracion de las normedinarias de competencia: por
ejemplo, la presencia de un grupo organizado, ladpiccion de efectos en mas de
un territorio, la generalidad de perjudicados, ehge perjuicio para la economia
nacional o la grave afectacion del trafico juridiogercantil).

En cuanto a la calificacién juridica de los hechamsmo un delito contra
la forma de Gobierno, introducida “ex novo" por ialstructor en su auto como
elemento determinante de la atribucion competenaidh Audiencia Nacional
conforme el art. 65.1 a) de la Ley Orgéanica del &odludicial, al considerar que el
alzamiento en armas contra el Gobierno legitimolaeepublica es un hecho
penalmente perseguible de se calificado como ta, de recordarse que
efectivamente el cédigo Penal vigente en el moméatsu comision- contempla
esta conducta como un delito contra la forma de i&olo expresamente tipificado
en los arts 167.1y 170:



Art. 167: “Son reos de delito contra la forma de liB@rno establecida
por la Constitucion, los que ejecutaren cualquiedase de actos encaminados
directamente a conseguir por la fuerza o fueraadevias legales uno de los objetos
siguientes:

1°. Reemplazar al Gobierno republicano establegidola Constitucion
por un Gobierno monéarquico o por otro anticonstitual...”.

También la sancionada como un delito de rebeliGmsistente en alzarse
publicamente y en abierta hostilidad contra el gobo constitucional en los arts.
238 y siguientes dentro del titulo Il de los Dadi contra el orden publico.

El penal de 1973 reproducia ambos tipos penalegagacidos términos,
el primero en el art. 163 igualmente como un detibotra la forma de Gobierno, y
el segundo en el art. 214 y siguientes, ambos cdelitos contra la seguridad
interior del Estado. Sin embargo, el Cadigo Perigemte ha suprimido los delitos
contra la forma de Gobierno (categoria delictivayhiaexistente), y en el capitulo
correspondiente a los delitos contra las Institunge del Estado no se incluyen tipos
penales de semejante factura, pasando a integlare®nducta definida como un
delito contra la forma de Gobierno en el tipo pewa la rebelién (art. 472 del
vigente CP en la modalidad comitiva del apartadp 6°

En definitiva, aun considerando que los hechos @mmstitutivos de un
delito de rebelion (conforme el CPenal de 1932 yaetualmente vigente), este
delito nunca ha formado parte de los delitos corierdorma de gobierno, ni en el
Cddigo Penal de la Segunda Republica, ni en losigoddPenales posteriores, por
lo que es absolutamente injustificado concluir denfa taxativa que la Audiencia
Nacional posee competencia para su investigacidenjiciamiento ya que la
calificacion de los hechos como un delito contrddema de Gobierno carece de
vigencia en este momento.

Ahora bien, asumamos como hipoétesis juridicamergéendible la
calificacion de los hechos consistentes en la salgién militar del afio 1936 y su
actuacion en la posguerra como un delito contréolana de Gobierno a los efectos
de determinar las normas de competencia aplicables.

Los delitos contra la forma de Gobierno se inclu@anel Codigo Penal
de 1932 dentro del titulo de los Delitos contraclanstituciéon, y en los Cdédigos
Penales posteriores de 1944 y de 1973 bajo ebtilel Delitos contra la seguridad
interior del Estado, con la particularidad de quajd la vigencia de Este ultimo se
aprueba en 1978 la Constitucion de la democradgas disposiciones en materia
penal deben interpretarse en referencia al Codigod& vigente en ese momento.



Pues bien, también en este caso careceria de cengatel 6rgano
judicial instructor ya que conforme a los arts. 1d2la CE y 57.1.28 de la LOPJ la
responsabilidad penal del Presidente y miembrosGiddierno sélo es exigible ante
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Teniendo en cuenta que el Auto considera como adpst al menos a
los efectos de declarar la extincion de la respdoiletad criminal por
fallecimiento, al Jefe del Gobierno y miembros dg primeros Gobiernos de la
Dictadura, al amparo de las normas antes citadato stabe concluir que la
competencia con caracter exclusivo y excluyenta fatramitacién, sustanciacion
y resolucién del procedimiento corresponde a la @& instancia jurisdiccional
de nuestra Nacion: el Tribunal Supremo.

Por ultimo, aun aceptando que el o6rgano judiciaktimctor fuera
competente para la investigacion del delito conérdorma de Gobierno al amparo
del art. 65.1 a) de la LOPJ, no se pueden violarrieglas de la conexion (art. 17 de
la LECriminal) hasta el punto de que, utilizand® lmismas, se incoe una causa
general cuyo objeto son todos los asesinatos, s&ose ajusticiamientos,
detenciones y demas delitos cometidos como conssaude la sublevacion
militar, en la guerra civil y en la posguerra, calesconocimiento de las reglas
territoriales de competencia. Por lo que invalidadasa conexidad, las
investigaciones sobre las detenciones ilegalesdesapariciones forzadas deberian
trasladarse a cada uno de los 6rganos judicialestt@ialmente competentes a los
efectos que hemos indicado en el apartado 1 dessstédo”.

6).- El 18 de noviembre de 2008 dicta el Juzgado mwsio en el que
declara “extinguida la responsabilidad por falldemio respecto de los delitos
contra altos organismos de la Nacion y la form&dbierno asi como respecto del
delito de detencion ilegal con desaparicién forzddgoersonas en el contexto de
crimenes contra la humanidad”, de una serie deopajess histéricos que
seguidamente relaciona, y que ahora ya son cuayeriteo; es decir diez mas que
aquéllos cuyas certificaciones de defuncion secismion en anterior resolucion.
También acuerda la inhibicion de la causa a faeotod Juzgados de Instruccion
correspondiente por razon del territorio.

7).- En definitiva: la investigacion sumarial reatizase centré en delitos
para los que el Juzgado reconoce carecer de camjzet@aterial, salvo por razén
de su conexion con otro delito del que se proclaorapetente, pero que ni esta
vigente ni investiga, y por el que se incoa el pddmiento, y en cuyo ambito



declara extinguidas unas responsabilidades pemalesazén de fallecimientos,
sucedidos notoriamente decenios antes de la irmgacde cuarenta y cinco
personas, sobre cuyas acciones no se ha practigatieidad sumarial de
investigacion alguna. Sefialemos que ademas lacexiirde la responsabilidad
penal que por fallecimiento dispone el art. 13@dl°Codigo Penal presupone una
sentencia previa de condena que validamente y ecego contradictorio haya
declarado la responsabilidad penal de cuya extins@trata. Cuando la muerte es
anterior a una condena, y la condena por ello nexistido, lo que se extingue es la
accion penal, lo cual determina que si el procestaba abierto porque vivia la
persona, se archive de plano, y si no lo estalsalteeabsolutamente imposible
incoarlo. (Véase art 115 de la LECriminal y S2 deaeSala de 22 de marzo de
1993).

QUINTO .- Lo expresado anteriormente ratifica la consiciéraya hecha
en el Fundamento Tercero de que lo afirmado eruéaetja no es algo que "ab
initio" pueda considerarse ajeno al tipo penal devaricacién, al menos como
hip6tesis que no se advierte sea ni absurda miomal. Esta Sala sin valorar ni
prejuzgar lo sucedido, entiende que no se dan dasidones para rechazar la
admision a tramite de la querella.

[ll. PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA:

PRIMERO .- Declarar su competencia para la instrucciomjyieiamiento
en su caso de esta causa.

SEGUNDO.- Admitir a tramite la querella interpuesta porSghdicato de
Funcionarios Manos Limpias contra el llmo. Sr. Bsdtr Garzén Real Magistrado
Juez Titular del Juzgado Central de Instrucciérbnpor el presunto delito de
prevaricacion.Y conforme al turno preestablecido designa Instructor al



Magistrado de esta Sala el Excmo. Sr. D. LucianoeMaCastro, quedando
facultado para acordar lo que proceda sobre ldagmiés de fianza.

Asi lo acordaron, mandaron y firman los ExcmossSgeie han formado
Sala para ver y decidir la presente, de lo que cBauwetariogertifico.

Juan Saavedra Ruiz Adolfo Pregeddliver y Tolivar Joaquin Giménez Garcia

Francisco MonterdeeFrer Juan Ramon Berdugo Gomez de Teorre



