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entender de los crimenes, cometidos durante
la Guerra Civil y el franquismo, de detencion
ilegal sin dar razén del paradero,

o desaparicion forzosa, en el contexto

de crimenes contra la humanidad y

en conexion con delitos contra la Constitucion
y los altos organismos de la nacion.

|. CONSIDERACIONES INAUGURALES

El Auto que nos disponemos a examinar, Auto de 16 de octu-
bre de 2008, Diligencias Previas-Procedimiento Abreviado
399/2006V, del Juzgado Central de Instrucciéon N.° 5 de la Au-
diencia Nacional, se enmarca en un proceso iniciado a raiz de
una serie de denuncias presentadas por distintas asociaciones
y particulares a partir de mediados de diciembre de 2006 (1)
y por, en lineas generales, la comision de crimenes contra la
humanidad a través de actos de desaparicion forzada de per-
sonas durante la Guerra Civil y el franquismo. La terrible gra-
vedad de los hechos denunciados, la expresa apuesta por pre-
tender «olvidados» durante la transicion politica espafiola, la

fondo de notable influencia y complejidad, en tanto que los
mismos representantes de los denunciantes han manifesta-
do en varias ocasiones que no es su pretension la busqueda
o el establecimiento de responsabilidades penales individua-
les por los crimenes que hubieran podido cometerse. Asi, a
modo de ejemplo, en una de las primeras denuncias presen-
tadas, la de la Associacic per a la Recuperacié de la Memoria
Historica de Mallorca, se subraya especificamente la que es la
demanda basica de la gran mayoria de los denunciantes, es-
to es, que: «por todo ello, pedimos el auxilio de la justicia en
la localizacion del paradero o destino final de las personas
enumeradas» (2). De este modo, se presentara una primera
cuestion de orden general, a saber, como y en qué medida un
o6rgano de la naturaleza del Juzgado/Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional podria atender esta demanda fundamental.
Particular que se mantendra presente, directa o indirectamen-
te, en muchos de los razonamientos del Auto, como iremos
viendo.

Ahora bien, del otro lado, es necesario no olvidar que esta
ciertamente atipica situacion de partida no es otra cosa que
una consecuencia mas de la tan censurable como deficiente
actuacion de las autoridades espafiolas a la hora de enfren-
tar los crimenes cometidos durante la Guerra Civil y el fran-
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OPINION

omo era de esperar, el
C Auto del Juzgado Central

deInstruccion N.°5 de la
Audiencia Nacional, de 16 de oc-
tubre de 2008, ha despertado un
enorme interés, no sélo entre los
especialistas, sino en la sociedad
en su conjunto. A mi juicio, mas
alla de su contenido o de las muy
importantes medidas inmedia-
tas que dispone, el motivo esen-
cial es que a través de él, por vez
primera después del fin del régi-
men franquista, y gracias al infa-
tigable trabajo de diversas aso-
ciaciones de victimas y grupos de
la sociedad civil, se afronta di-
rectamente, en sede judicial, un
amplio conjunto de gravisimos
hechos cometidos durante la
Guerra Civil y el franquismo;
equiparables a cualquiera de los
mas atroces y repugnantes cri-
menes de Derecho internacional
padecidos en la historia.

Pero junto a ello, el Auto presen-
taba también interés especifico
para los expertos. Entre otros
particulares, porque los denun-
ciantes no buscaban el estable-
cimiento de responsabilidades
penales individuales por los cri-
menes que hubieran podido co-
meterse; y junto a ello, porque
a mi entender, tras la Sentencia
del Supremo en el caso Scilingo,
la «innovadora» solucién adop-
tada por el Alto Tribunal plante-
aba un escenario juridico de
complejo manejo para el Magis-
trado-Juez.

El Auto, sin embargo, no se cir-
cunscribe a lo que podria consi-
derarse como una posicion mas
«clasica» sobre muchas de las
cuestiones en juego y, asi, cons-
truye un interesante, complejo
Y, quizds también, en alguna par-
te arriesgado, andamiaje juridi-
co. Sus bases fundamentales son
dos: el elemento de contexto
de crimenes contra la humani-
dad, de un lado, y una amplia in-
terpretacion de las reglas de co-
nexidad y de lo dispuesto en el
art. 65.1a) de la LOPJ, del otro.

A partir de aqui, el planteamien-
to que hace respecto a ciertas
caracteristicas de los crimenes
de Derecho internacional/cri-
menes contra la humanidad de
desaparicion forzada, es muy
destacable, aunque es igual-
mente probable que choque con
muchas de las posiciones més
«clasicas» existentes sobre es-
te particular.
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quismo, y atender y dignificar a todas
sus victimas; resultando que tras un tan
agotador como infructuoso transito en-
tre autoridades e instancias politicas y
judiciales, la Audiencia Nacional termi-
né por presentarse como el tnico y ul-
timo recurso efectivo para los familia-
res-victimas de los desaparecidos
forzados (3). Sobre esta cuestion ya me
he manifestado en otras ocasiones (4),
con lo que en este punto baste, de un
lado, reiterar que pese a lo que a menu-
do se ha venido afirmado, la popular-
mente conocida como «Ley de Memo-
ria Histérica» no ha hecho mas que
mantener en manos de las victimas-fa-
miliares de los desaparecidos lo que es
un deber del Estado (5), sin perder de
vista que, como el mismo Auto desta-
ca, lo que en ella se prevé no impide de
ningiin modo el ejercicio de acciones y
acceso a procedimientos judiciales (6);
y del otro, sefialar que la tan justa co-
mo cada dia menos controvertida de-
manda de los familiares-victimas de
desaparicion forzada bien pudiera ser, o
haber sido, un nada desdefiable acicate
en o para la resolucién que debia en-
frentar el Magistrado-Juez instructor en
este Auto, teniendo frente a él en esta
labor, a cierta interpretacion de la nor-
mativa en liza que la colocaria entre
unos margenes singularmente estrechos.

En consecuencia, las peculiaridades es-
bozadas van a estar presentes a lo lar-
go de todo el contenido del Auto que,
de igual modo, y como no podria ser de
otro modo, mantendra un constante y
complejo equilibrio entre los postula-
dos del Derecho internacional y los del
Derecho interno espafiol.

1. ANALISIS DEL
CONTENIDO DEL AUTO
DE 16 DE OCTUBRE DE 2008

1. Planteamiento inicial

Probablemente consciente de la enor-
me trascendencia, y quizds oposicion,
que a todos los niveles estaria llamada
a tener su decision, lo que apuntese al
menos, dificilmente se concilia con cier-
ta falta de precision en algunos aspec-
tos de su literal, el Auto comienza en su
Razonamiento Juridico Primero por se-
fialar expresamente, por una parte, «que
la accion de la justicia (...) se produce
con el maximo respeto para todas las
victimas que padecieron actos violen-
tos execrables, masacres y gravisimas
violaciones de derechos durante la Gue-
rra Civil y la posguerra, con independen-
cia de su adscripcion politica, ideologi-
ca, religiosa o de cualquier otra clase, y,
sin que se establezca razén de diferen-
ciacion alguna entre ellos por tales cir-
cunstancias» (7); y por otra, que «con
este procedimiento no se trata de ha-
cer una revisién en sede judicial de la
Guerra Civil espanola; ni esa es la inten-
cion de los denunciantes ni puede ser-
lo desde el punto de vista juridico pe-
nal del instructor, ya que ello supondria
la formacion de una especie de causa
general» (8). En similar linea interpre-

tativa habria de valorarse la mencién
que se hace en el Razonamiento Juri-
dico Decimoprimero a las «Diligencias
Indeterminadas 70/1998», es decir, la
desestimacion, primero en 1998 y con-
firmada después en el afio 2000, de la
querella presentada por parte de la
«Asociacion de Familiares y Amigos de
Victimas del Genocidio de Paracuellos
del Jarama» contra Santiago Carrillo, el
Partido Comunista, el Partido Socialista
Obrero Espafiol, la Comunidad de Ma-
drid y el Estado espafiol por los delitos
de genocidio, torturas y terrorismo que
se sostenia que habian sido cometidos
en la hdrrida masacre de Paracuellos del
Jarama (9).Y asi que, a tenor de los tér-
minos en los que se expresa el Auto en
este punto, parece querer subrayar que
no existe agravio comparativo posible
entre la resolucién sobre ese caso y la
que se dara sobre los hechos que ahora
esta examinando (10); si bien, cabe pre-
guntarse si la expresa consignacion de
esta poca conocida querella no termi-
nard por producir efectos contrarios a
los posiblemente pretendidos por el Ma-
gistrado-Juez.

El Auto destaca que «los

hechos objeto de denuncia
nunca han sido investigados
penalmente por la Justicia
espanola, por lo que hasta el
dia de la fecha, la impunidad

ha sido la regla frente a unos
acontecimientos que podrian
revestir la calificacion juridica
de crimen contra la
humanidad»

Sea como fuere, el Auto destaca, de igual
modo, que a diferencia de lo ocurrido
con otros crimenes cometidos durante
la Guerra Civil, «los hechos objeto de
denuncia nunca han sido investigados
penalmente por la Justicia espafiola, por
lo que hasta el dia de la fecha, la impu-
nidad ha sido la regla frente a unos acon-
tecimientos que podrian revestir la ca-
lificacion juridica de crimen contra la
humanidad (art. 607 bis del Codigo Pe-
nal actual)» (11).

A partir de estas pautas, el Auto cierta-
mente concreta la labor del 6rgano ju-
risdiccional en lo acaecido principalmen-
te en un muy extenso espectro temporal;
concordante con la amplitud de los he-
chos denunciados ante la Audiencia. Asi,
distingue especificamente tres periodos,
a saber: «1.%) La de represion masiva a
través de los Bandos de Guerra y que
comprende desde el 17 de julio de 1936
a febrero de 1937.2.%) La de los Conse-
jos de Guerra sumarisimos de urgencia
entre marzo de 1937 y los primeros me-
ses de 1945. 3.2) La accidn represiva en-
tre 1945 y 1952 marcada por la elimi-
nacién de guerrilleros y personas que
les apoyaban» (12). Todo ello, sin per-
juicio de ampliar estos limites tempo-
rales si aparecieran otros casos poste-

riores, siempre y cuando, aclara, se ha-
llasen integrados en el plan sistemati-
co de desaparicion, objeto de investiga-
cién fundamental de la causa (13). Desde
estos pardmetros, el Auto valora y des-
cribe pormenorizadamente lo que par-
cialmente el ya célebre informe de Leo
Brincat calificé como «deeply distur-
bing Franco s human rights record» (14);
hecho, resulta evidente, de sobresalien-
te trascendencia y, desde luego, no aje-
no a parte del reconocimiento debido
buscado por muchos de los denuncian-
tes, como el mismo Auto se encarga de
destacar (15). En este sentido, son sin-
gularmente reveladoras las siguientes
lineas: «... de los hechos que acontecie-
ron posteriormente al 18 de julio de
1936, se constata que el alzamiento o
insurreccion armada que se materializd
en esa fecha fue una decision perfecta-
mente planeada y dirigida a acabar con
la forma de Gobierno de Espaiia, en ese
momento, atacando y ordenando la de-
tencién e incluso la eliminacion fisica
de personas que ostentaban responsa-
bilidades en los altos Organismos de la
Nacién y ello, como medio o al menos
como paso indispensable para
desarrollar y ejecutar las deci-
siones previamente adoptadas
sobre la detencidn, tortura,
desaparicion forzada y elimi-
nacion fisica de miles de per-
sonas por motivos politicos e
ideoldgicos, propiciando, asi-
mismo, el desplazamiento y
exilio de miles de personas,
dentro y fuera del territorio na-
cional, situacion que continud,
en mayor o menor medida, du-
rante los afios siguientes, una
vez concluyd la Guerra Civil...»
(16).Asi, y aun en una primera
aproximacion eminentemente
provisional, cifra el nimero de
victimas de desaparicion forzada en es-
tos periodos en 114.266 personas (17).

Ahora bien, el parrafo reproducido deja
entrever ya lo que seran los dos pilares
esenciales del razonamiento que se des-
pliega en el Auto.Tal y como se expone,
en primer lugar, lo relativo a la atribu-
cion competencial de la Audiencia Na-
cional; en segundo, lo que se refiere a la
posibilidad de investigar y, en su caso,
sancionar los crimenes cometidos. De
este modo, el vinculo competencial apa-
rece en estas lineas dirigido ya a lo dis-
puesto en el art.65.1 a) de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (LOPJ, en
adelante), como después se desarrolla-
ra en el Razonamiento Juridico Decimo-
segundo; y la aplicacion potencial de
instituciones como la imprescriptibili-
dad, ciertas consecuencias del caracter
permanente de los crimenes en cues-
tién, o la imposibilidad de amnistiar, se
construyen a partir de su caracteriza-
cién como crimenes de Derecho inter-
nacional, en este caso, crimenes contra
la humanidad; naturaleza que el Auto
valora como «clara» ya desde el Razo-
namiento Juridico Segundo. Para ello, el
mismo Auto se vera avocado a servirse
de los singulares margenes de la, en mi
opinion, tan poco afortunada como con-
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fusa decision del Tribunal Supremo en
el caso Scilingo(18).

En verdad, con independencia de la na-
turaleza de los crimenes denunciados,
si acudimos al literal del Auto, el Ma-
gistrado-Juez nos comparte la existen-
cia no de dos, sino de siete cuestiones
clave que a su juicio podrian ser proble-
maticas para poder entender de los he-
chos denunciados; aspectos que él mis-
mo califica a través del llamativo
vocablo de «escollos», a saber: «el de
la irretroactividad de la ley penal que
recoge el delito citado con posteriori-
dad a la comisién de los hechos y su
conflicto con las normas consuetudi-
narias de derecho penal humanitario
que han sido ratificadas por Espafia 'y
que forman parte del denominado “ius
Mogens” y que ya han sido citadas. La
cuestion de la permanencia o no per-
manencia delictiva de los hechos, esen-
cialmente de detenciones ilegales (desa-
paricion forzada de personas) en las
cuales aun no se ha dado razdn cierta
del paradero de las victimas y su inci-
dencia sobre la prescripcién. El de la po-
sible aplicacion de la amnistia a los he-
chos denunciados. La competencia de
este Juzgado y de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional, en funcion del
concurso de delitos que puede darse.
Identificacion de las personas posibles
responsables de los mismos delitos a
los que se refieren las denuncias pre-
sentadas. La proteccion de las victimas
de estos hechos» (19). Con todo, a efec-
tos expositivos, nosotros agruparemos
todas estas cuestiones bajo los dos pi-
lares que hemos identificado; comen-
zado por el segundo de ellos, y desta-
cando sus aspectos mas relevantes.

2. La naturaleza de los crimenes
denunciados y sus consecuencias

Tras lo que hemos ido apuntando, y co-
mo ya hemos advertido, el Auto no de-
dica grandes esfuerzos a la busqueda de
una figura penal en la que subsumir los
hechos denunciados, y ya casi desde el
comienzo determina su calificacién co-
mo crimenes contra la humanidad; esto
es, si atendemos al Codigo Penal espa-
fiol, estariamos ante las conductas pre-
vistas en su art. 607 bis, y mas en con-
creto en el 607 bis. 2.6):

«1. Son reos de delitos de lesa humani-
dad quienes cometan los hechos previs-
tos en el apartado siguiente como parte
de un ataque generalizado o sistematico
contra la poblacion civil o contra una par-
tedeella.

En todo caso, se considerara delito de le-
sa humanidad la comisién de tales he-
chos: por razén de la pertenencia de la
victima a un grupo o colectivo persegui-
do por motivos politicos, raciales, nacio-
nales, étnicos, culturales, religiosos o de
género u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arre-
glo al derecho internacional.

()
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2. Los reos de delitos de lesa humanidad
seran castigados:

()

6. Con la pena de prision de 12 a 15 afios
cuando detuvieran a alguna persona y se
negaran a reconocer dicha privacion de
libertad o a dar razén de la suerte o pa-
radero de la persona detenida.»

Con todo, es a lo largo de los Razona-
mientos Juridicos Segundo y Tercero y,
parcialmente, también del Cuarto al Sex-
to, cuando el Auto pasa a describir y va-
lorar tanto los elementos materiales co-
mo el mens rea de los comportamientos
denunciados, concluyendo que «...debe
quedar claro, en esta fase inicial del pro-
cedimiento, y a los efectos de concretar
cual fue la accion desplegada (“alzamien-
to nacional” o insurreccién armada el 18
de julio de 1936) que, con ésta, los re-
beldes pretendieron alzarse contra el Go-
bierno legitimo y exterminar a los opo-
sitores, en forma sistematica. Quienes
se alzaron o rebelaron contra el Gobier-
no legitimo y cometieron, por tanto, un
delito contra la Constitucion entonces
vigente y contra los Altos Organismos
de la Nacion, indujeron y ordenaron las
previas, simultaneas y posteriores ma-
tanzas, torturas y detenciones ilegales
sistemdticas y generalizadas de los opo-
sitores politicos, y provocaron el exilio
forzoso de miles de personas. A fecha de
hoy se desconoce el paradero de miles
de estos detenidos y, esa accion es pre-
cisamente la que determina que ahora
se esté planteando la exigencia de res-
ponsabilidades en esta instancia» (20).
A lo que afiade posteriormente que el
sistema de desaparicion forzada fue uti-
lizado sistematicamente con la inten-
cion de imposibilitar o dificultar la iden-
tificacion de las victimas y asi impedir
cualquier accidn de la justicia hasta el
dia de la fecha (21).

Sin atender expresamente a las diver-
sas formas de autoria y participacion en
crimenes de esa naturaleza, mas alla de
la mencién genérica a los arts. 28 y 29
del Codigo Penal, el Auto centra su aten-
cion inicial como presuntos responsa-
bles de los actos criminales considera-
dos en los maximos responsables
politicos y militares del momento, y asi
sefiala a los miembros de las sucesivas
Juntas Militares en tiempo de guerra, y
los gobiernos sucesivos, al menos en las
estructuras estrictamente politico-mi-
litares, sin olvidar la accién de estruc-
turas paramilitares como la Falange (22).
Si bien, lo hace, como especificamente
indica en este momento, sin perjuicio
de que existan otros posibles responsa-
bles no identificados atn, que junto con
la estructura dirigente hubieran partici-
pado en la ideacién y desarrollo del plan
sistematico de exterminio, y de que pue-
dan existir personas vivas que pudieran
haber cometido hechos concretos que
deban ser objeto de investigacion sepa-
rada en cada caso y segun los datos de
los que se disponga (23). Con todo, de-
be tenerse en cuenta que esta ultima
precaucion habra de ser cuidadosamen-

te valorada atendiendo a lo también in-
dicado en el Razonamiento Juridico De-
cimotercero. En todo caso, dejemos aqui
apuntado este potencial conflicto, al que
volveremos en el apartado Ill de este
trabajo.

Sentado lo anterior, desde un punto de
vista tedrico lo que puede ser verdade-
ramente complejo es determinar si en
el momento de la comisién de los cri-
menes contra la humanidad en cuestion,
tales actos eran igualmente criminales
al menos segun el Derecho internacio-
nal, en el sentido de generar la respon-
sabilidad individual de sus autores; cues-
tidn ésta, como es sabido, no exenta de
polémica dentro de los especialistas, y
cuyo estudio detallado excederia de las
posibilidades y objeto del presente co-
mentario. No obstante, en este punto el
Auto, aunque de hecho hace suya la po-
sicion que aboga por el caracter crimi-
nal de esos actos sobre la base de la nor-
mativa internacional identificable ya
desde finales del siglo XIX, principios del
XX (24), parece no querer entrar de lle-
no en la polémica, quiza porque tiene
ante si un problema inmediato de no-
table envergadura: La interpretacién da-
da del principio de legalidad penal-prin-
cipio de irretroactividad en la ya referida
Sentencia del Tribunal Supremo en el ca-
so Scilingo; teniendo en mente que, co-
mo es conocido, la incorporacion del ti-
po penal de los crimenes contra la
humanidad en Espaiia se dio a través de
la Ley Orgénica 15/2003 de 25 de no-
viembre. Asi, frente a la figura que mu-
chos hemos defendido (25), que habili-
ta prescripciones como el art.15.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, que la misma Audencia Na-
cional hizo suya en su Sentencia de 18
de abril de 2005 (26), y que ha sido ad-
mitida y aplicada por diversos Tribuna-
les nacionales (27) e internacionales
(28), esto es, frente a lo que a veces se
ha venido a conocer como «aplicacion
retrospectiva del Derecho internacional
penal», la decisién del Tribunal Supre-
mo en el caso Scilingo oponia objecio-
nes de compleja solucién para el caso
que nos ocupa. Pero precisamente, sera
sobre la discutible y «novedosa» inter-
pretacion que introdujo el Alto Tribunal,
que el Magistrado-Juez construird su ar-
gumentacién en este punto; no sin, di-
cho sea de paso, dejar caer cierta dis-
conformidad con parte de la Sentencia
del Tribunal Supremo (29).

De este modo, el razonamiento del Auto
se desplegara en los siguientes términos:
«Pese a todo (...), el Tribunal Supremo re-
conocio en esta sentencia, y lo recono-
Cio, precisamente, a los efectos de rea-
firmar la competencia de los tribunales
espanioles, en virtud del principio de ju-
risdiccion universal, que el contexto de
ataque generalizado y sistematico con-
tra una parte de la poblacién civil en el
que se cometen determinados crimenes
comunes, como los asesinatos, torturas,
detenciones ilegales y otras, es valido pa-
ra encuadrarlos en el ambito de los cri-
menes contra la humanidad, aunque és-
tos no estuvieran tipificados como tales
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en el momento de la comision de los he-
chos. Esto es, cabalmente, lo que ha su-
cedido en los hechos objeto de este pro-
ceso penal. Aunque los crimenes contra
la humanidad no estaban vigentes como
tales en el momento del comienzo de la
ejecucion de los mismos, ya entonces for-
maban parte del contexto en el que se
cometieron los delitos en particular, que,
aunque estaban tipificados como tales
hechos delictivos, no fueron cometidos
como delitos aislados, sino como una par-
te de un plan de ataque generalizado y
sistemdtico contra una parte de la po-
blacién civil» (30). Dicho de otro modo,
aunque se quiera defender que hasta la
completa tipificacion en el Derecho in-
terno de los crimenes contra la humani-
dad éstos no podian perseguirse, y que
cumplido este requisito, sélo puede ha-
cerse de esa fecha en adelante, los he-
chos examinados en el Auto si fueron co-
metidos en el contexto propio de los
crimenes contra la humanidad, siendo
que si en Scilingo esto le valié al Tribunal
Supremo para, entre otras cosas, anclar
la jurisdiccién de los tribunales espafio-
les, en esta ocasion, sostiene el Auto, per-
mite igualmente la incorporacién de
(otras) caracteristicas propias de los cri-
menes de Derecho internacional.

Ahora bien, aun con ello, seguiria com-
pletamente presente el problema del ti-
po penal a aplicar entonces, y para ello,
el Magistrado-Juez acude al Cddigo Pe-
nal vigente en el «kmomento inicial» de
comision de los crimenes, el Codigo Pe-
nal de 1932, e invoca los arts. 474 a 476,
en los que se tipificaban las detenciones
ilegales; figura penal que ha perdurado
hasta el actual Cédigo Penal espariol.

En consecuencia, es a través de esta com-
pleja, discutible y si se quiere hasta arries-
gada construccion juridica, mas, no lo ol-
videmos, inspirada en la propia
interpretacion de referencia del Tribunal
Supremo, como estariamos finalmente
ante una serie de delitos comunes, pe-
ro investidos de ciertas caracteristicas
propias de los crimenes de Derecho in-
ternacional, sobre la base del contexto
de crimenes contra la humanidad en que
fueron cometidos.

A este respecto, y con vistas a dar un
paso mas y concretar al tiempo algunas
consecuencias de lo que hemos expues-
to, conviene reproducir determinadas
consideraciones del mismo Tribunal Su-
premo en el caso Scilingo. Asi, sefialé el
Tribunal en aquella ocasién: «... las cir-
cunstancias descritas, muy similares a
las contenidas en los instrumentos in-
ternacionales, superpuestas a hechos ya
de por si constitutivos de delitos, son
las que convierten a éstos en crimenes
contra la Humanidad, incrementando el
contenido de injusto, lo que repercute
en una mayor pena; planteando la cues-
tion de su imprescriptibilidad; y permi-
tiendo afirmar que los Estados deben
proceder a su persecucion y castigo. Di-
cho con otras palabras, esas circunstan-
cias afiadidas al asesinato y a la deten-
cion ilegal, en el caso, aunque no
permitan la aplicacion de un tipo penal
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contenido en un precepto posterior que
no es mas favorable ni autoricen por la
misma razon una pena comprendida en
limites de mayor extension, pueden ser
tenidas en cuenta para justificar su per-
seguibilidad universal. No es preciso exa-
minar aqui la cuestion de la prescripcion
pues, en todo caso no transcurrieron vein-
te afos desde los hechos hasta la quere-
lla o hasta el acuerdo del Juez para citar
como imputado al recurrente» (31). Pe-
se a la puerta abierta por el Tribunal Su-
premo, Magistrado-Juez, en relacién a
lo posible prescripcion de los presuntos
delitos identificados, sélo de pasada es-
grime la imprescriptibilidad apuntada
por el Tribunal Supremo (32), centran-
do sus argumentos en otro particular:
El caracter permanente de los crimenes
considerados.

La esencia del argumento del Auto so-
bre este particular puede condensarse
en el siguiente pérrafo: «los hechos des-
critos y acontecidos a partir del 18 de
julio de 1936, ademas de inscribirse en
la categoria de crimenes contra la hu-
manidad, integran la figura de la de-
tencion ilegal, sin que las autoridades
y responsables que propiciaron la desa-
paricion de las victimas hayan facilita-
do el lugar, o las claves para hallar la ubi-
cacion de los cuerpos, situacion que
permanece, en la gran mayoria de los
casos, hasta el dia de hoy. Es decir, sin
haber dado razén del paradero de mu-
chos de los detenidos, de modo que, si
se facilitaran los listados y se encontra-
ran los cuerpos, dejaria de cometerse el
delito. Se trata, por tanto, mediante es-
ta investigacion, entre otros objetivos,
de poner fin a la comisién de un delito
permanente» (33). No cabe duda de que
si estuviéramos antes meros delitos co-
munes, tal valoracién podria resultar
problematica ante la interpretacion da-
da sobre este extremo por los Altos Tri-
bunales espafioles, pero es probable que
la respuesta fuera diferente si volvemos
la vista a la naturaleza, aun por elemen-
to de contexto, internacional de los cri-
menes analizados seguin el razonamien-
to que hemos resumido.

Lo cierto es que el propio Auto no se de-
tiene apenas en este particular, mas alla
de algunas referencias a la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (34), con lo seremos nosotros
quienes traeremos a colacion la defini-
cion internacional universalmente acep-
tada de la desaparicion forzada de per-
sonas, recientemente codificada en el
art. 2 de la ya referida Convencién In-
ternacional para la Proteccion de Todas
las Personas contra las Desapariciones
Forzadas: «se considera desaparicion
forzada el arresto, la detencion, el se-
cuestro o cualquier otra forma de pri-
vacion de libertad, cometida por agen-
tes del Estado o por personas o grupos
de personas que acttian con la autori-
zacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la negativa a recono-
cer dicha privacion de libertad o del ocul-
tamiento de la suerte o el paradero de
la persona desaparecida, sustrayéndola
a la proteccién de la ley»(35). A lo que
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habra que afadir que: «1. Todo Estado
Parte que aplique un régimen de pres-
cripcion en lo que respecta a las desapa-
riciones forzadas tomara las medidas
necesarias para que el plazo de prescrip-
cion de la accion penal: (...); b) Se cuen-
te a partir del momento en que cesa el
crimen de desaparicion forzada, habida
cuenta del caracter continuo o perma-
nente del crimen de desaparicion forza-
da» (36). Formulacion que hay que leer
en conjuncion con el art. 24.2, es decir,
«la obligacion de continuar con la in-
vestigacion hasta establecer la suerte de
la persona desaparecidax (37),y similar
ala contenida en el art. 17 de la Decla-
racion sobre la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones for-
zadas, aprobada por consenso en la
Asamblea General de las Naciones Uni-
das, en la que se especifica que: «todo
acto de desaparicion forzada serd con-
siderado delito permanente mientras
sus autores contintien ocultando la suer-
te y el paradero de la persona desapa-
recida y mientras no se hayan esclare-
cido los hechos» (38).

Aclarado lo anterior, consecuentemen-
te y en la misma linea que se abri6 en
virtud de la caracterizacion de los he-
chos denunciados como crimenes de
Derecho internacional, crimenes contra
la humanidad, por razén del elemento
de contexto, el Auto evalua la validez
de la Ley de Amnistia de octubre de
1977 (39). Aunque en este punto apa-
recen también algunas breves considera-
ciones respecto al caracter permanente
de la detencién ilegal /desaparicion for-
zada, en el sentido de sostener que la per-
manencia delictiva evita la aplicabilidad
de esa medida legislativa, ya que, por su
naturaleza la accion se sigue producien-
do hasta el dia de la fecha de hoy (40), a
mi modo de ver son otros argumentos
los que requieren nuestra mayor aten-
cion. Asi, al margen de otras menciones
y de mas que discutibles afirmaciones
sobre la restriccion de esta ley a los «de-
litos politicos», en el Auto se esgrime
adecuadamente un conjunto de pres-
cripciones y jurisprudencia internacio-
nales que, fuera de toda duda, han pros-
crito las amnistias absolutas cuando
estamos ante comportamientos como
los crimenes contra la humanidad (41).
En este sentido, conviene entonces so-

lamente recordar que mas alla de la opi-
nion de cada uno pueda tener sobre las
bondades o defectos de esta medida le-
gislativa en el momento en que se apro-
bo, los principios de identidad o conti-
nuidad del Estado, buena fe, y pacta sunt
servanda conducen a la evidente con-
clusion de la necesidad de respeto de la
normativa interna a las obligaciones in-
ternacionales contraidas por Espaia (42).
Sin perjuicio entonces de la validez de
los argumentos del Auto, quiza si hu-
biera sido de desear, en este punto, bien
alguna referencia al Derecho interna-
cional consuetudinario relevante en el
momento de aprobacion de esta ley, es-
to es, cuando se pretendio extinguir la
responsabilidad penal por los crimenes
cometidos, bien, si se quiere obviar es-
te complejo debate, una mencion mas
expresa al art. 2.3 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, ra-
tificado por Espafia el 27 de abril de
1977 (entrada en vigor el 27 de julio de
1977), cuya oposicion con el articula-
do pertinente de la Ley de Amnistia es,
a mi juicio, evidente en lo que aqui nos
ocupa.

Tras todo lo visto, el sin duda complejo
andamiaje juridico que hemos exami-
nado, sostenido singularmente en la
puerta entreabierta por la decision del
Tribunal Supremo en el caso Scilingo,
permite al Magistrado-Juez encauzar la
serie de escollos que él mismo se ha se-
fialado, como dijimos al comienzo. No
obstante, queda otra cuestion pendien-
te, otro escollo esencial: La competen-
cia del dérgano jurisdiccional; particular
que nosotros abordaremos en el siguien-
te apartado.

3. La cuestion de la competencia
de la Audiencia Nacional

La argumentacion en este punto es no-
tablemente breve; desarrollandose en
los siguientes términos: los crimenes de-
nunciados, como ya hemos sefialado,
basicamente desapariciones forzadas de
personas, se sostiene en el Auto que fue-
ron llevados a cabo como parte esencial,
con la finalidad concreta, de acabar con
el sistema de Gobierno y los Altos Orga-
nismos que lo representaban (43); de ahi,
continua el Magistrado-Juez, que «el de-

lito contra los altos organismos de la
Nacion vaya unido, en forma insepara-
ble al producido, en conexién con él; en
este caso, la muerte sistematica, la desa-
paricion forzada (detencion ilegal) de
personas sin dar razén del paradero, la
tortura y el exilio forzados, entre otros»
(44). De este modo, y en virtud de una
ciertamente arriesgada interpretacion
de la competencia por conexidad de de-
litos, se afirma la competencia de la Au-
diencia Nacional, como érgano encar-
gado de conocer de los delitos contra el
Titular de la Corona, su Consorte, su Su-
cesor, altos organismos de la Nacion y
forma de Gobierno, tal y como dispone
el art. 65.1 a) de la LOP).

Sin ninglin animo de especular sobre el
porqué de esta articulacién juridica, lo
cierto es que el mismo Auto parece in-
vitarnos hacia la deficiente legislacion
existente en este punto. Asi, si atende-
mos al art. 23.4 de la LOPJ, la conclu-
sion obvia es la competencia de la Au-
diencia Nacional si estamos ante
(ciertos) crimenes de Derecho interna-
cional cometidos fuera de Espaiia, pe-
ro si esos mismos crimenes fueran co-
metidos en el territorio sometido a la
jurisdiccion esparola, podriamos pre-
guntarnos: ;cual seria el érgano juris-
diccional competente? La respuesta in-
mediata que podria venirnos a la mente
es el érgano jurisdiccional del lugar don-
de se hayan cometido los hechos, pero
¢;seria adecuada la misma resolucién al
interrogante si a quien se pretende en-
juiciar no es al autor material del cri-
men, sino a aquel o aquellos que plani-
ficaron y ordenaron su comisién en todo
el territorio nacional? Dicho en térmi-
nos mas concretos, en este caso, en los
de la Asociacion Espariola para el Desa-
rrollo y la Aplicacién del Derecho Inter-
nacional de los Humanos: «;Cémo no
reconocer, a fortiori, su competencia (de
la Audiencia Nacional) y proclamarla
igualmente cuando los crimenes se
han cometido dentro de ese ambito,
de forma sistematica o generalizada,
en atencion particularmente a la enti-
dad, dimension y efectos de crimenes
internacionales que se proyectaron pa-
ra todo el territorio del Estado bajo la
cubierta de sucesivos bandos militares,
decretos y leyes de los sublevados?» (45).
Con todo, el estricto literal de la LOPJ
muy probablemente nos llevaria a una
respuesta que, a mi juicio, no seria pre-
cisamente la mas ajustada para enfren-
tar estas formas de autoria en crimenes
como los aqui considerados, teniendo
ademas presentes excepciones como las
previstas en los arts. 65.1 ¢) y d) de la
LOPJ; pero posiblemente la defensa de
una interpretacion restrictiva de las re-
glas de atribucion de la competencia de
la Audiencia Nacional y, sobre todo, de
la improrrogabilidad de la jurisdiccion,
en el sentido del art. 8 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, no nos dejaria
mucha mas alternativa.

Ahora bien, en la linea de los interro-
gantes que recogiamos, puede resultar
llamativo que el Magistrado-Juez no
acuda aqui de nuevo, directa o subsidia-
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riamente, a la Sentencia del Tribunal Su-
premo en el caso Scilingo. Y es que so-
bre este particular, también dejé otra
puerta entreabierta del siguiente mo-
do: «El art. 23.4 de la LOPJ no se refie-
re expresamente a los crimenes contra
la Humanidad. Si lo hace al genocidio.Y
por la via del apartado h) es posible en-
tender que es aplicable a los crimenes
de guerra contemplados en los Conve-
nios de Ginebra. Tampoco contiene una
mencion expresa al crimen de agresion,
probablemente porque atin no existe un
consenso internacional suficiente para
su definicion. En principio no parece ra-
zonable entender que la ley espafiola
excluye la jurisdiccion de los Tribunales
internos respecto de los crimenes con-
tra la Humanidad cuando la acepta res-
pecto del genocidio y de los crimenes
de guerra, infracciones esencialmente
idénticas en su naturaleza y gravedad,
y pertenecientes, todas ellas, al nicleo
de los ataques mas graves a los Dere-
chos Humanos basicos (...). 6. Finalmen-
te, la prohibicién de la analogia en el
ambito penal se refiere exclusivamente
al marco sustantivo relativo a la des-
cripcion tipica y a la punibilidad, sin que
afecte a normas procesales u organicas.
Y entre el delito de genocidio y los cri-
menes contra la Humanidad es aprecia-
ble una profunda similitud, no sélo en
cuanto afecta a su naturaleza y grave-
dad, sino incluso en relacién a su misma
formulacién tipica en el Derecho inter-
no esparol. (...) Nada impide, pues, una
interpretacion del art. 23.4 de la LOP),
en el sentido de establecer la jurisdic-
cion de los Tribunales espafioles» (46).

De este modo, pese a ciertos problemas
que esta senda adoptada por el Tribunal
Supremo bien pudiera plantear, su
apuesta por recurrir a la analogia en es-
te punto es evidente, y quiza su argu-
mentacion también hubiera podido ser
invocada, mutatis mutandis, por el Ma-
gistrado-Juez en el Auto que comenta-
mos, para sostener la competencia de
la Audiencia Nacional en atencion a los
motivos que hemos esbozado supra.

Cabria finalmente apuntar aqui otra
cuestion que, si bien no es mencionada
en el Auto, podria presentar algun inte-
rés en el futuro. En este sentido, convie-
ne traer a colacién el art. 102 de la Cons-
titucién, esto es, la prevision que
establece que la responsabilidad crimi-
nal del Presidente y los demas miem-
bros del Gobierno sera exigible, llegado
el caso, ante la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo.Y es que, tal y como he-
mos sefialado ya, el Auto centra su aten-
cién inicial como posibles responsables
de los actos criminales a examen en va-
rias personas que, en realidad, por su
condicién probablemente habrian de ser
juzgados por el mismo Tribunal Supre-
mo. Con todo, esta cuestion es realmen-
te mas bien tedrica o formal, por los mo-
tivos que sefialaremos en las proximas
paginas.

Todo lo indicado permite concluir en es-
te punto que ante el panorama legisla-
tivo existente, el Magistrado-Juez del
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Juzgado Central de Instruccion n.° 5 ter-
mina por acudir a una solucién, o cons-
truccion propia, que a través de una au-
daz interpretacion de las reglas de
conexidad y de lo dispuesto en el art.
65.1 a), le llevara a terminar por afirmar
la competencia de la Audiencia Nacio-
nal sobre los hechos denunciados.

ll. A PROPOSITO
DE LOS DERECHOS DE
LAS VICTIMAS

Los Razonamientos Juridicos Decimo-
tercero a Decimoquinto abordan algu-
nos aspectos interesantes, que enlazan
directamente con la cuestion de orden
general que apuntamos al comienzo de
este comentario. A este respecto, el ini-
cio del Razonamiento Juridico Decimo-
tercero es singularmente iluminador:
«De las tres finalidades fundamentales
del proceso penal, averiguar si se ha co-
metido un delito, si éste ha sido ejecu-
tado por una o varias personas y si las
victimas han visto resarcido su derecho,
en el caso de autos, resulta evidente que
existen presuntamente varios y graves
delitos, que no excluyen la existencia
aun de posibles responsables, aunque
no en grado de alta responsabilidad, y
que existen victimas a las cuales debe
resarcirseles en su derecho y hacer to-
do lo posible porque averigiien el lugar
de inhumacion de sus familiares, con el
fin de constatar los delitos producidos
y la cesacion de los efectos del delito,
hasta cuyo momento, éste se sigue co-
metiendo (...) la posible inexistencia de
responsables directos o indirectos de es-
tos crimenes, no impide la necesidad de
contar con datos esenciales para la con-
crecion de la calificacion indiciaria de
los hechos, asi como la necesidad de
otorgar proteccion a las victimas, ma-
xime cuando al dia de hoy permanecen
desaparecidas...».

La lectura de estas lineas podria llevar
a la conclusion de que aunque no haya
sujeto/s a los que exigir responsabilidad
penal alguna, el proceso iniciado ante
la Audiencia Nacional habria de conti-
nuar, y precisamente hacia esta senda
parece llevarnos el Razonamiento Juri-
dico Decimocuarto, que se presenta ba-
jo el ilustrativo titulo de «Sobre la pro-
teccion de las victimas de estos hechos».

Sin embargo, el Magistrado-Juez pare-
ce no decidirse realmente por fijar una
posicion definitiva sobre este complejo
y polémico particular, ya que al tiempo
de sostener lo indicado, advierte que ha-
bra de ser él mismo el que «decida so-
bre el sobreseimiento por via del art.
637.3 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, en relacién con el art. 130.1.° del
CP (extincion de responsabilidad penal
por fallecimiento), una vez certificada
oficialmente, en su caso, la defuncion
de todos los altos responsables» (47).
La pregunta que podemos hacernos en-
tonces es inmediata: ;Certificada ofi-
cialmente la defuncién de todos los al-
tos responsables se decidird o no el
sobreseimiento? Bien pudiéramos decir

que el texto del Auto nos ofrece eviden-
cias o argumentos para defender cual-
quiera de las dos respuestas.

Iniciar la investigacion
de un delito que se sigue
cometiendo a dia de hoy y

que nunca ha sido denunciado

en sede judicial, no es mads

que cumplimiento estricto
de la ley por encima del éxito
o fracaso de la iniciativa
y una forma de rehabilitacion
institucional, ante el silencio

desplegado hasta la fecha

En todo caso, el Razonamiento Juridico
Decimocuarto ingresa completamente
en el dmbito del Derecho internacional,
y con cierto detalle recoge basicamen-
te algunos puntos clave de los conoci-
dos como Principios y directrices basi-
cos sobre el derecho de las victimas de
violaciones de las normas internaciona-
les de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones (48).
Sobre la base de lo en ellos previsto, con-
cluye el Auto: «por tanto, optar por la
no apertura del procedimiento seria una
instrumentalizacién negativa de la jus-
ticia. En efecto, iniciar la investigacion
de un delito que se sigue cometiendo al
dia de hoy y que nunca ha sido, hasta
ahora, denunciado en sede judicial, no
es mas que cumplimiento estricto de la
ley por encima del éxito o fracaso de la
iniciativa y una forma de rehabilitacion
institucional, ante el silencio desplega-
do hasta la fecha, que no sélo ha otor-
gado de facto la extincion de la respon-
sabilidad penal sino la impunidad.
Establecer la existencia y comisién del
delito puede tener unas consecuencias
civiles y patrimoniales importantes, ade-
mas de permitir el ejercicio del derecho
a la memoria, como derecho de ambi-
to y contenido internacional» (49). Pue-
de llamar la atencioén la ausencia de
menciones a la normativa interna per-
tinente sobre este particular, como de
igual modo, quiza hubiera sido oportu-
na una exposicion mas especifica de las
disposiciones relevantes del ya citado
Pacto Internacional de Derecho Civiles
y Politicos, asi como de las decisiones
concordantes del Comité de Derechos
Humanos (50); todo ello, es evidente,
para dotar de contenido més preciso al
mandato del art. 10.2 de la Constitucion
Espafiola en relacion con el 24.1.

IV. ALGUNAS MEDIDAS DE
IMPORTANCIA: GRUPO

DE EXPERTOS

Y EXHUMACIONES

Aunque la parte dispositiva del Auto no
se inicia hasta su pagina 66, en los Ra-
zonamientos Juridicos Decimosexto a
Decimoctavo se toman ya importantes
decisiones concretas. Asi, como conse-
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cuencia de todo lo que hemos ido co-
mentando, y tras reiterar las dificulta-
des facticas que la investigacion de los
hechos denunciados plantean,
el Magistrado-Juez acuerda la
creacion de un grupo de exper-
tos y otro de Policia Judicial con
el fin de desarrollar las labores
de busqueda y localizacion pa-
ra, en un plazo razonable, ofre-
cer a las victimas una respues-
ta acorde con las peticiones
sefialadas (51). En lo que se re-
fiere al grupo de la Policia Judi-
cial, integrado por un jefe de
grupo y nueve funcionarios, se-
falar que su mision sera la lo-
calizacion y sistematizacion de
victimas, la obligacién de ave-
riguacion de las circunstancias
de su desaparicion y muerte y
especificamente de las personas que in-
tervinieron en la misma y, asimismo de-
beran continuar, bajo la directriz de la
autoridad judicial competente, la inves-
tigacion hasta que se acredite suficien-
temente la comision de los hechos de-
nunciados; labor para la que se le
confiere los poderes necesarios, y en la
que actuard por delegacién de la auto-
ridad judicial competente en cada lugar.
Por su parte, respecto al mucho mas
trascendente «Grupo de Expertos» in-
dica el Auto: «EL grupo de expertos, pa-
ra cuya formacion se solicitara a las par-
tes que, de comun acuerdo, designen el
nombre de cinco personas, a las que se
uniran otras dos que seran nombradas
por este Juzgado, tendra como mision
en su pericia (...), estudiar, analizar y va-
lorar y dictaminar sobre el niumero, lu-
gar, situacion e identificacion de las vic-
timas en un solo informe que incluya el
numero total de victimas en el periodo
estudiado (17 de julio de 1936 hasta el
31 de diciembre de 1951), diferencian-
dolos, luego de estudiar todos los datos
aportados y que se aporten a la causa,
en tres grupos: 1) Personas detenidas y
desaparecidas hasta el dia de la fecha,
con propuesta de localizaciéon y méto-
dos de recuperacion e identificacion de
restos. 2) Personas detenidas y desapa-
recidas cuyos cuerpos se recuperaron
pero aun estan sin identificar, con la mis-
ma propuesta del punto anterior sobre
su identificacion. 3) Personas detenidas
desaparecidas y que han sido identifi-
cadas» (52).

Pese al expreso caracter de organo pe-
ricial, resulta evidente que todo aquel
habituado a lo que se ha venido a co-
nocer con el neologismo de «Justicia
Transicional», o «]usticia de Transicion»,
podra encontrar aqui ciertos ecos y/o
consecuencias practicas del denomina-
do como «Derecho a la Verdad», cuya
concrecion mas conocida son las llama-
das «Comisiones de la Verdad» (53).
Juridicamente no cabe duda de que no
estamos ante un 6rgano de esta natu-
raleza, pero de hecho, todo parece lle-
varnos hacia ese ambito fundamental;
cubriéndose asi, dicho sea de paso, uno
de los mas vergonzantes vacios de Es-
pafia en lo que refiere a las medidas ba-
sicas a adoptar dentro del escenario de
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la «Justicia Transicional». En todo caso,
mucho dependera de la composicion fi-
nal del Grupo que se acuerde, y del mo-
do en que sus miembros enfoquen y desa-
rrollen su mandato.

En este sentido, y del otro lado, convie-
ne también que apuntemos al menos la
posibilidad de potenciales conflictos o
problemas facticos entre la futura labor
de este Grupo de Trabajos y lo dispues-
to en articulos como el 12 de la ya re-
ferida «Ley de Memoria Historica» (54),
asi como con el desarrollo normativo
previsible una vez Espaiia ratifique la
Convencidn Internacional para la Pro-
teccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas.

El Razonamientos Juridico Decimosép-
timo, por su parte, aborda el examen de
varias peticiones de exhumaciones de-
ducidas de la causa (55) y, a este res-
pecto, y en lo que ahora interesa, esta-
blece una serie de criterios basicos, tanto
para las presentes como para futuras ex-
humaciones, con vistas a autorizar su
inicio, desarrollo o continuacion; a sa-
ber: «A) La certeza o informacion con-
trastada de la existencia en el lugar de
que se trate, de una fosa en la que po-
drian existir restos de personas deteni-
das-desaparecidas. B) Su previa peticion
de los interesados, y caso de ausencia,
deberad decidirse por la autoridad judi-
cial que corresponda. C) La ubicacion y
titularidad del lugar, asi como si existe
conformidad o no por parte del mismo,
cuya ausencia debera ser suplida con la
correspondiente autorizacién de la au-
toridad judicial que valorara todas las
circunstancias concurrentes, atendien-
do al interés mas necesitado de pro-
teccion que, en este caso, seria la del ha-

NOTAS

(1) Tal y como se recoge al inicio del Auto, si
bien con alguna errata en cuanto a su
denominacién oficial, los denunciantes ante
la Audiencia Nacional son, en relacién a la
fecha de denuncia: «14 de diciembre de
2006, denuncia presentada por D. Marcial
Murioz Sanchez, en nombre propio y de la
asociacion “NUESTRA MEMORIA, Sierra de
Gredos y Toledo”» 14 de diciembre de 2006,
denuncia de la «Associacid per a la
recuperacio de la Memoria Historica de
Catalunya»; 14 de diciembre de 2006,
denuncia de la «Asociacion por la
Recuperacion de la Memoria Histdrica en
Aragény; 14 de diciembre de 2006, denuncia
de la «Comision pola Memoria Histérica do
36 en Ponteareasy; 14 de diciembre de
2006, denuncia de la «Asociacién por la
Recuperacion de la Memoria Histdrica de
Artcas»; 15 de diciembre de 2006, denuncia
de la «Associacio per a la recuperacié de la
Memoria Historica de Mallorca»; 15 de
diciembre de 2006, denuncia de D.? Carmen
Dorado Ortiz; 4 de junio de 2007, denuncia
de D. Tedfilo Goldaracena Rodriguez; 18 de
Julio de 2007, denuncia de la «Asociacién
Andaluza Memoria Histérica y Justicia»; 14
de septiembre de 2007, denuncia de
«Politeia, asociacion para la defensa y
progreso de los intereses ciudadanos»; 24 de
diciembre de 2007, denuncia de la
Asociacién para la Recuperacion de la
Memoria Histdrica de Valladolid; 19 de mayo
de 2008, denuncia de D. Francisco Javier
Jiménez Corcho; denuncia de D. Juan Pérez
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llazgo de la victima». A ello habra que
agregar algunas indicaciones adiciona-
les de gran importancia, como son que:
«D) La exhumacién debera hacerse, en
todo caso, bajo la supervisién y direc-
cién de la autoridad judicial en cuya ju-
risdiccion se encuentre el lugar, especi-
ficamente a la hora de proceder al
levantamiento del cadaver, identifica-
cion, inhumacion y registro de la victi-
ma. E) La identificacion de restos de las
victimas se hard mediante el auxilio de
las técnicas que correspondan tanto en
el Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses (Servicio de Biologia)
(art. 480 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), como en clinicas forenses, gru-
po de expertos o con el auxilio de los
técnicos de los Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad, Universidades o cualesquiera
otros organismos nacionales o interna-
cionales que puedan aportar ayuda. F)
Se solicitard dictamen al grupo de ex-
pertos para la posible creacion de un
banco de ADN para la acumulacién de
las cepas que puedan ser necesarias pa-
ra poder desarrollar las pruebas de este
tipo que correspondan con el fin de iden-
tificacion de las victimas, y, para cuya
concrecion practica se reclamara la co-
operacion del Instituto Nacional de To-
xicologia y Ciencias Forenses (Servicio
de Biologia) citado. G) Las exhumacio-
nes deberan realizarse procurando pre-
servar las medidas de seguridad, priva-
cidad, con cooperacion del titular del
lugar, asi como garantizando la digni-
dad de las victimas y familiares, evitan-
do que pueda perjudicarse o deteriorar-
se la accién de la justicia».

Finalmente, y antes de abordar strictu
sensu las decisiones del Auto, El Razo-
namientos Juridico Decimoctavo evalta

Silva y de D.? Francisca Maqueda Fernéndez;
28 de julio de 2008, denuncia de la
Asociacion «Forum per la Memoria del Pais
Valencia»; 31 de julio de 2008, denuncia de
la «Confederacién General del Trabajo»; 12
de septiembre de 2008, denuncia de la
«Asociacion para la Recuperacion de la
Memoria Histérica de Granada» y de

D.? Nieves Garcia Catalan; 12 de septiembre
de 2008, denuncia de D. José Luis Cerdeira
Villegas; 12 de septiembre de 2008,
denuncia de D. Crispulo Nieto Cicuéndez;
22 de Septiembre de 2008, denuncia de la
«Asociacion de Familiares de Fusilados y
Desaparecidos de Navarra», «Asociacion de
Heéroes de la Republica y la Libertad»,
«Asociacion para la Recuperacion de la
Memoria Histdrica en El Bierzo, Ledn, Burgos
y Zamoray, «Asociacion para la
Recuperacion de la Memoria Histérica de
Soria»; 26 de septiembre, denuncia de la
«Asociacion Todos los Nombres de
Asturias»; 3 de octubre, denuncia de D.?
Maria Nieves Galindo Arroyo; 6 de octubre,
denuncia de «Grup per la Recerca de la
Memoria Historica de Castell6», de
«lzquierda Republicana de Castilla y Le6n»,
de D.? Julia Maroto Velasco y de D. Julian de
la Morena Lépez».

(2) Vid. Denuncia destinada al Juzgado de
Instruccion Central de Guardia de la
Associacio per a la Recuperacio de la
Memoria Historica de Mallorca, 14 de
diciembre de 2006, pag. 31. Original en
poder del autor.

(3) Como es bien sabido, en atencion a la
regulacién internacional de la figura de la

un conjunto de peticiones tendentes a
garantizar, fomentar u ordenar, en su ca-
so, la cooperacion de diversas institu-
ciones en la labor de investigacion ini-
ciada; desestimando solo aquellas que
a su juicio quedan fuera de la compe-
tencia propia del Juzgado Central de Ins-
truccién n.° 5.

V. LA DECISION FINAL
DEL AUTO

Entrando entonces en la parte disposi-
tiva final, tras todo lo visto el Auto evi-
dentemente declara la competencia de
la Audiencia Nacional para entender de
los crimenes denunciados de detencién
ilegal sin dar razon del paradero o desa-
paricion forzosa en el contexto de crime-
nes contra la humanidad y en conexién
con delitos contra la Constitucion y los
altos organismos de la nacion.

A rengldn seguido cursa oficio a los co-
rrespondientes Registros Civiles para que
aporten certificado de defuncidn de los
sujetos que, a priori, ha identificado co-
mo maximos responsables de los crime-
nes en cuestion; todo ello con vistas a
declarar la extincion de responsabilidad
penal por fallecimiento. En concreto,
nombra a: Francisco Franco Bahamon-
de, Miguel Cabanellas Ferrer, Andrés Sa-
liquet Zumeta, Miguel Ponte Manso de
Zufiga, Emilio Mola Vidal, Fidel Davila
Arrondo, Federico Montaner Canet, Fer-
nando Moreno Calderén, Francisco Mo-
reno Fernandez, German Gil y Yuste, Luis
Orgaz Yoldi, Gonzalo Queipo de Llano y
Sierra, Francisco Gémez-Jordana y Sou-
za, Francisco Fermoso Blanco, Luis Val-
dés Cabanilla, Nicolas Franco Bahamon-
de, Francisco de Asis Serrat i Bonastre,

desaparicion forzada, son victimas de este
crimen tanto la persona desaparecida como
«toda persona fisica que haya sufrido un
perjuicio directo como consecuencia de una
desaparicion forzada» (véase, por ejemplo,
art. 24.1 de la Convencién Internacional
para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas). Junto a
ello, debe tenerse en cuenta que, como en
varias ocasiones ha sefialado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en
determinadas circunstancias, el familiar-
victima de una desaparicion forzada es
también victima de un acto de tortura, trato
inhumano, cruel o degradante (consultense,
entre otros, TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS, Kurt c. Turquia,
sentencia de 25 de mayo de 1998, en
Reports 1998-1l, parrs. 130-134; Cakici c.
Turquia, sentencia de 8 de julio de 1999, n.°
23657/94, pérrs. 88-99, en especial 98;
Orhan c. Turquia, sentencia de 18 de junio
de 2002, n.° 25656/94, en especial parr.
358; Ipek c. Turquia, sentencia de 17 de
febrero de 2004, n.° 25760/94, pérrs. 178-
183, en especial parrs. 181-183;
Osmanoglu c. Turquia, sentencia de 24 de
enero de 2008, n.° 48804/99, en especial
parrs. 96-97).

(4) Asi, CHINCHON ALVAREZ, J.: «El viaje a
ninguna parte: memoria, leyes, historia y
olvido sobre la Guerra Civil y el pasado
autoritario en Espaiia. Un examen desde el
derecho internacional», en Revista del
Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, num. 45, enero-junio de 2007;
CHINCHON ALVAREZ, J. : «Transicién

José Cortés Lopez, Ramén Serrano Su-
fier, Severiano Martinez Anido, Tomas
Dominguez Arévalo, Raimundo Fernan-
dez Cuesta y Merelo, Valentin Galarza
Morante, Esteban Bilbao y Eguia, José
Luis Arrese y Magra, Juan Yagtie Blanco,
Salvador Moreno Fernéndez, Agustin Mu-
fioz Grandes, José Enrique Varela Igle-
sias, Juan Vigon Suerodiaz, Blas Pérez
Gonzalez, Carlos Asensio Cabanillas,
Eduardo Aunds Pérez, Eduardo Gonza-
lez Gallarza, y Francisco Regalado Ro-
driguez. Para a continuacion, en el pun-
to tercero, reclamar al Ministerio del
Interior los datos que identifiquen a los
maximos dirigentes de la Falange Espa-
fola, entre el 17 de julio de 1936 y 31
de diciembre de 1951, para una vez iden-
tificados, acordar lo necesario sobre la
imputacion y extincion, en caso de fa-
llecimiento, de la responsabilidad penal.
De este modo, y como ya hemos desta-
cado, vuelve a dejarnos con el interro-
gante de qué ocurrira si queda demos-
trado el fallecimiento de todos ellos.

Finalmente, en los puntos cuarto al oc-
tavo, dispone la formacién del Grupo de
Expertos y del grupo de Policia Judicial,
autoriza las exhumaciones sefialadas
(algunas de ellas ya finalizadas), y orde-
na practicar las diligencias de fomento
o cooperacion de la actividad investiga-
dora que hemos indicado en el aparta-
do anterior.

Acabemos sefalando que, en el momen-
to de redaccion de este breve analisis, no
existe aun notificacion formal a los de-
nunciantes por parte de la Fiscalia de la
Audiencia Nacional, aunque diversas fuen-
tes adelantan la interposicién de un du-
ro recurso ante el contenido del Auto que
hemos comentado en este trabajo. B

espafiola y Justicia Transicional: ;qué papel
Jjuega el ordenamiento juridico internacional
en un proceso de transicién? A propdsito de
la coherencia, buena fe y otros principios de
derecho internacional postergados en la
transicién politica espafiola», en GALVEZ
BIESCA, S. (coord.): La memoria como
conflicto. Memoria e historia de la Guerra
Civil y el Franquismo, Numero monogréfico
de Entelequia, Revista Interdisciplinar, num.
7, septiembre de 2008; CHINCHON
ALVAREZ, J.: «La Convencién Internacional
para la Proteccién de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas: Nunca
es tarde si la dicha es ;buena? Examen
general y perspectivas en Espafia tras la
aprobacion de la “Ley de Memoria
Histdrica”», en Revista de Ciencias Juridicas
y Sociales, Foro, Nueva Epoca, num.
7/2008, (en prensa).

(5) Cfr. CHINCHON ALVAREZ, J.: «El viaje a
ninguna parte...», op. cit., en especial pags.
196 y ss.; asi como el mas especifico,
CHINCHON ALVAREZ, |.: «La Convencién
Internacional...», op. cit., en especial pags.
57-55.

(6) Cfr. Auto de 16 de octubre de 2008, doc.
cit., Razonamiento Juridico Decimoquinto.

(7) Vid. Auto de 16 de octubre de 2008, doc.
cit., Razonamiento Juridico Primero, parr. 2.

(8) Vid. Ibid., pérr. 3.

(9) Sobre este particular, puede consultarse
GIL GIL, A.: «Justicia Transicional en
Espana», Proyecto 2008 del Grupo
latinoamericano de Estudios sobre Derecho
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Penal Internacional: La justicia de transicion
en América Latina, pags. 45-46. Original en
poder del autor.

(10) Cfr. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Razonamiento Juridico
Decimoprimero.

(11) Vid. Ibid., Razonamiento Juridico
Primero, parr. 1. En sentido similar, véase el
Razonamiento Juridico Decimocuarto.

(12) Vid. Ibid., parr. 6.
(13) Cfr. Ibid., Razonamiento Juridico Sexto.

(14) CONSEJO DE EUROPA: Need for
international condemnation of the Franco
regime, Doc. 10078, Ref. 2926, de 2 de
marzo de 2004, adoptado por unanimidad
el 4 de octubre de 2005.

(15) Cfr. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Razonamiento Juridico
Decimocuarto.

(16) Vid. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Razonamiento Juridico Tercero.

(17) Cfr. Ibid., Razonamiento Juridico Sexto.

(18) Sentencia del Tribunal Supremo N.°:
798/2007, de 1 de octubre de 2007. En lo
que aqui interesa, sobre esta sentencia puede
acudirse a OLLE SESE, M.: Justicia universal
para crimenes internacionales, LA LEY,
Madrid, 2008, péags. 64-67, 161-183, cuya
posicién y conclusiones comparto en este
extremo. Para una perspectiva parcialmente
divergente, véase GIL GIL, A.: «Principio de
legalidad y crimenes internacionales. Luces y
sombras en la Sentencia del Tribunal
Supremo en el caso Scilingo», en Nuevos
Desafios del Derecho penal internacional (en
prensa, original en poder del autor).

(19) Vid. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Razonamiento Juridico Séptimo.

(20) Vid. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Razonamiento Juridico Tercero.

(21) Cfr. Ibid., Razonamiento Juridico Sexto.
(22) Cfr. Idem.
(23) Cfr. Idem.

(24) Cfr. Ibid., en especial Razonamiento
Juridico Segundo.

(25) A este respecto, ademds del completo
trabajo ya referido OLLE SESE, M.: Justicia
universal..., op. cit., 161-183, puede
acudirse a CHINCHON ALVAREZ, |.: Derecho
internacional y transiciones a la democracia
yla paz. Hacia un modelo para el castigo de
los crimenes pasados a través de la
experiencia iberoamericana, Parthenon,
Madrid, 2007, pags. 176-180, asi como a la
abundante bibliografia que se recoge.
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(26) Sobre la misma, puede verse GALAN
MARTIN, J. L.: «El Caso Scilingo: breve
crénica judicial», en Revista La Ley Penal,
n.° 25, afio lll, 2006; asi como CAPELLA i
ROIG, M.: «Los crimenes contra la
humanidad en el caso Scilingo», en Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, N.°
10, 2005; y OLLE SESE, M.: Justicia
universal..., op. cit., pags. 64-66, cuyas
posiciones comparto. Para una valoracién
contraria, puede acudirse a GIL GIL, A.: «La
Sentencia de la Audiencia Nacional en el
caso Scilingo», en Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, n.° 7, 2005.

(27) Para algunas de estas decisiones, puede
verse CHINCHON ALVAREZ, J.: Derecho
internacional y..., op. cit., pags. 178-179.

(28) Véase, a modo de ejemplo, TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS:
«Decision as to the admissibility of
Application no. 23052/04 by August Kolk
and Application no. 24018/04 by Petr
Kislyiy against Estonia», 17 de enero de
2006, disponible en
http://cmiskp.echr.coe.int, TheLaw.

(29) Cfr. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Razonamiento Juridico Noveno.

(30) Vid. idem.

(31) Vid. Sentencia del Tribunal Supremo
n.°: 798/2007, de 1 de octubre de 2007,
Fundamento Sexto, parr. 9.

(32) Cfr. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Razonamientos Juridicos
Decimoprimero y Duodécimo.

(33) vid. Ibid., Razonamiento Juridico
Noveno.

(34) Cfr. Ibid., Razonamiento Juridico
Décimo.
(35) La cursiva es mia.

(36) Vid., art. 8.1 de la Convencidn. La
cursiva es mia.

(37) La cursiva es mia.

(38) Sobre toda esta cuestién puede
acudirse a CHINCHON ALVAREZ, |.: «La
Convencidn Internacional...», op. cit., asi
como a la amplia bibliografia que se recoge.

(39) BOE, nimero 248, de 17 de octubre de
1977.

(40) Cfr. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Decimoprimero.

(41) Cfr. [dem.

(42) Para una primera aproximacion sobre
este particular, puede consultarse
CHINCHON ALVAREZ, J.: Transicién
espafiola y Justicia Transicional..., op. cit.

(43) Cfr. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Razonamiento Juridico
Decimosegundo.

(44) Vid. Idem.

(45) Vid. ASOCIACION ESPANOLA PARA EL
DESARROLLO Y LA APLICACION DEL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
HUMANOS: «Informe sobre el derecho a un
recurso efectivo y a obtener una reparacién
justay adecuada que corresponde a las
victimas de despariciones forzadas,
crimenes contra la humanidad y otras
violaciones de los derechos humanos
cometidas en Espafia durante al Guerra Civil
y la Dictadura», DP 399/2006-E, 30 de abril
de 2008, pag. 55. Original en poder del
autor.

(46) Vid. Sentencia del Tribunal Supremo n.°
798/2007, de 1 de octubre de 2007,
Fundamento Séptimo, parrs. 4y 6.

(47) Vid. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Razonamiento Juridico
Decimotercero.

(48) COMISION DE DERECHOS HUMANOS
DE LAS NACIONES UNIDAS: «Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones de las normas
internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener
reparaciones», Documento de las Naciones
Unidas: E/CN.4/2005/L.10/Add.11, 19 de
abril de 2005.

(49) Vid. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Razonamiento Juridico
Decimocuarto.

(50) Sobre esta cuestion en lo que ahora
ocupa, puede verse ASOCIACION
ESPANOLA PARA EL DESARROLLO Y LA
APLICACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS HUMANOS:
Informe sobre el derecho..., doc. cit., pags.
11-21.

(517) Cfr. Auto de 16 de octubre de 2008,
doc. cit., Razonamiento Juridico
Decimosexto.

(52) Vid. Idem.

(53) Sobre ellas, a mi juicio el trabajo ya
clasico de referencia es el de HAYNER, P. B.:
Unspeakable Truths. Confronting Terror and
Atrocity, Routledge, Nueva York, 2001.

(54) «Articulo 12. Medidas para la
identificacién y localizacién de victimas. 1.
El Gobierno, en colaboracién con todas las
Administraciones Publicas, elaborara un
protocolo de actuacion cientifica y
multidisciplinar que asegure la colaboracién
institucional y una adecuada intervencion

en las exhumaciones. Asimismo, celebrara
los oportunos convenios de colaboracion
para subvencionar a las entidades sociales
que participen en los trabajos. 2. Las
Administraciones Publicas elaboraran y
pondran a disposicién de todos los
interesados, dentro de su respectivo &mbito
territorial, mapas en los que consten los
terrenos en que se localicen los restos de las
personas a que se refiere el articulo anterior,
incluyendo toda la informacion
complementaria disponible sobre los
mismos.

El Gobierno determinara el procedimiento y
confeccionard un mapa integrado que
comprenda todo el territorio espaiiol, que
sera accesible para todos los ciudadanos
interesados y al que se incorporaran los
datos que deberdan ser remitidos por las
distintas Administraciones Publicas
competentes. Las areas incluidas en los
mapas serén objeto de especial
preservacion por sus titulares, en los
términos que reglamentariamente se
establezcan. Asimismo, los poderes publicos
competentes adoptaran medidas orientadas
a su adecuada preservacion.

(55) En concreto, y aunque no da razén de
por qué se refiere sélo a éstas y no a otras:
«1. El 5 de mayo de 2008, de la Asociacién
“Nuestra Memoria, Sierra de Gredos y
Toledo”, participando la que se va a llevar a
cabo en el término municipal de Parrillas
(Toledo). 2. El 28 de agosto, por la misma
asociacion y ocho mas, comunicando las
que se van a practicar o se han practicado
en los términos municipales de Adrada de
Haza, San Juan del Monte, ambos en la
provincia de Burgos; La Robla, Ponferrada,
Balboa, Dehesas, Camponaraya, Magaz de
Abajo, Tejedo del Sil y Carucedo, todos ellos
en la provincia de Le6n. 3. El 8 de
septiembre, por D.? Carmen Dorado Ortiz,
comunicando exhumacion en el término
municipal de Cérdoba. 4. El 12 de
septiembre, por la Asociacion para la
Recuperacién de la Memoria Histérica de
Granada y D.? Nieves Garcia Catalén,
comunicando la exhumacion de los restos
humanos de Diéscoro Galindo y Francisco
Baladi Melgar, entre los términos
municipales de Viznar y Alfacar (Granada).
5. El 22 de septiembre, por D.? Juana Bort
Padilla, para que ordene la apertura de las
fosas comunes existentes en las localidades
de La Palma del Condado, Bonares y Niebla,
en la provincia de Huelva, entre otras
diligencias. 6. El 6 de octubre, por la
Asociacion para la Recuperacion de la
Memoria Histérica y otras, comunicando
exhumaciones en Valdenoceda (Burgos),
Fuerte San Cristobal (Navarra) y La Serna
(Madrid)».
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por el Ministerio Fiscal
de las actuaciones
de la Policia Judicial

LA LEY 620/2008

Direccion por el Ministerio
Fiscal de las actuaciones
de la Policia Judicial

Instruccién 1/2008, de 1 de julio de 2008
de la Fiscalia General del Estado

POLICIA JUDICIAL. Dependencia funcional del Ministerio Fiscal. Crite-
rios de preferente investigacion, modos de actuacion, coordinacién de
investigaciones y otros extremos andlogos. Establecimiento de cauces
para una comunicacion agil y fluida con los responsables de las inves-
tigaciones criminales, cualquiera que sea la fase procesal en que las mis-

mas se encuentren.

. LA POLICIA JUDICIAL
EN LOS SISTEMAS
DEMOCRATICOS

El origen del concepto de Policia Judi-
cial esta unido al desarrollo del Estado
de Derecho. En la medida en que la Jus-
ticia se convierte en un Poder indepen-
diente aparece la distincion entre una
funcién policial de seguridad y orden
publico, dirigida por el Poder Ejecutivo,
y otra de investigacion criminal, depen-
diente del Poder Judicial.

La existencia de una estructura de Poli-
cia Judicial no sélo refuerza la indepen-
dencia del Poder Judicial, sino que per-
mite realizar la actividad policial con la
denominada «neutralidad del investiga-
dor» —STS 1207/95, de 1 de diciembre—
y con la necesaria proyeccién juridica
para alcanzar validez en el proceso pe-
nal; proporcionando, ademas, en virtud
de su especializacion, mayor eficacia en
la labor policial en el orden criminal.

El modelo espariol de Policia Judicial es
fruto de la evolucién histérica iniciada
a finales del siglo XIX con la promulga-
cion de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 1882 (LECRIM), en el contexto
histérico marcado por el régimen de-
mocratico instaurado con la Constitu-
cion de 30 de junio de 1876, pero es a
partir de la promulgacion de la Consti-
tucién de 1978 (CE) cuando se realiza
el impulso legislativo que ha culmina-
do en su configuracién actual.

ElTitulo Il del Libro Il de la LECRIM se de-
dica a la regulacion de la Policia Judicial,
describiendo sus funciones en el art. 282
y sus componentes en el art. 283. Ni las
posibilidades econémicas, ni la configu-
racion del Estado en el momento de su
promulgacion, permitieron la creacion de
un cuerpo especifico de Policia Judicial,

por lo que para su constitucién hubo de
acudirse a la conversion en agentes de la
Policia Judicial de una mezcla de autori-
dades no policiales y funcionarios admi-
nistrativos (art. 283, 3°, 5°,6°,7°,8°y
9°), junto con otros profesionales de la
seguridad (art. 283, 1°,2° y 4°), con de-
pendencias organicas muy diversas, uni-
dos por el nexo establecido en el art. 283
LECRIM de ser auxiliares de los Jueces y
Tribunales competentes en materia penal
y del Ministerio Fiscal, quedando obliga-
dos a seguir las instrucciones que de aque-
llas autoridades reciban a efectos de la in-
vestigacion de los delitos y persecucion de
los delincuentes. EL Tribunal Supremo vie-
ne entendiendo que la enumeracion que
se efectta en el art. 283 LECRIM tiene
caracter enunciativo, no exhaustivo, y
esta en vigor, aunque requiera de una
interpretacion actualizada de conformi-
dad con los principios constitucionales
—STS 51/2004, de 23 de enero;
942/2004 de 22 de julio; 202/2006 de 2
de marzo; 506/2006 de 10 de mayo;
562/2007, de 22 de junio; 831/2007, de
5 de octubre, entre otras—.

En el mismo sentido, la Consulta 2/99
de la Fiscalia General del Estado expre-
sa que: el marco legal de referencia al
que remite el art. 126 CE como definidor
de los términos en que se debe mover el
desemperio de la funcion de Policia judi-
cial comprende, no excluye, al preceden-
te art. 283 LECR cuya vigencia no se ve
comprometida en este punto por la en-
trada en vigor de la CE y de la LOP).

No obstante, si bien la regulacion de la
Policia Judicial contenida en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882 no ha
sido derogada, si ha quedado superada,
de un lado, por el desarrollo social, eco-
némico y tecnoldgico, y de otro, por el
modelo establecido por la Constitucion
de 1978y por el desarrollo legislativo
posterior.

Il. EL SISTEMA ESPANOL
DE POLICIA JUDICIAL

El art. 126 CE establece que la policia
Jjudicial depende de los Jueces, de los Tri-
bunalesy del Ministerio Fiscal en sus fun-
ciones de averiguacion del delito y descu-
brimiento y aseguramiento del delincuente,
en los términos que la ley establezca.

El texto constitucional no establece un
modelo de Policia Judicial sino que tan
sélo sefiala dos unicas exigencias al le-
gislador: una, la necesidad de crear y re-
gular la Policia Judicial y, dos, que la mis-
ma tenga una dependencia funcional de
Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal. Di-
cho con los términos de la Consulta
2/1999 de la Fiscalia General del Esta-
do, la Constitucion enuncia la tarea que
incumbe a la Policia judicial, pero no atri-
buye la funcién a ningun érgano, ni efec-
tua la distribucion material y geogrdfica
de la competencia. En rigor, tampoco pre-
determina si ha de constituirse como
cuerpo especifico o como mera funcion
ejercitable por los Cuerpos de Seguridad,
ni si su régimen de dependencia de Jue-
ces y Fiscales debe ser organico o fun-
cional, por lo que deja en manos del le-
gislador un extenso margen de libre
configuracion.

El indicado mandato constitucional no ha
sido desarrollado con una legislacion in-
tegral sobre Policia Judicial. Su regulacion
se encuentra dispersa en diversos articu-
los de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y en otras disposiciones de variado obje-
to y rango normativo, principalmente en
la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial (LOPJ) —modificada a estos efectos
por LO 19/2003, de 23 de diciembre—,
cuyo Titulo Il de su Libro VIl —arts. 547
a 550— se dedica a la regulacion de la
Policia Judicial; en la LO 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
(LOFCS), que, en el capitulo V de su Ti-
tulo II, configura las denominadas «Uni-
dades de Policia Judicial», asi como en el
RD 769/1987, de 19 de junio, sobre re-
gulacion de Policia Judicial, modificado
por RD 54/2002, de 18 de febrero, para
incorporar a las Comisiones de Coordi-
nacion de Policia Judicial, a aquellas Co-
munidades Auténomas con competen-
cia estatutaria en esta materia: Pais Vasco
por Ley 4/92, de 17 de julio; Catalufia por
Ley 10/94, de 11 de julio; y Navarra
por Ley Foral 8/2006, de 20 de junio.

El resultado de la evolucion legislativa a
partir de la estructuracion juridico-poli-
tica establecida por la CE, ha determina-
do la configuracién de un sistema de Po-
licia Judicial que se caracteriza por su
complejidad, en el que coexisten dos mo-
delos: uno, de Policia Judicial Genérica y,
otro, de Policia Judicial Especifica:

A) El modelo de Policia judicial Genéri-
ca o deprimer grado, enraizado con la obli-
gacion general de auxiliar a la Justicia que
compete a todos —art. 118 CE—, en-
cuentra su origen en el art. 283 LECRIM
que, como se ha expresado ut supra, si-
gue en vigor, dando lugar a una Policia
Judicial de caracter colaborador, al cual

se refiere la LOPJ de 1985, al expresar en
su Exposicion de Motivos que [a Policia
Judicial (...) es una (...) institucién que
coopera y auxilia a la Administracion de
Justicia. Asi, el art. 547 LOP) establece
que la funcion de la Policia Judicial com-
prende el auxilio a los juzgados y tribuna-
lesy al Ministerio Fiscal en la averiguacion
de los delitos y en el descubrimiento y ase-
guramiento de los delincuentes. Esta fun-
cién competerd, cuando fueren requeri-
dos para prestarla, a todos los miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Sequridad,
tanto si dependen del Gobierno central
como de las comunidades auténomas o
de los entes locales, dentro del ambito de
sus respectivas competencias.

Dentro de este modelo de Policia Judi-
cial Genérica, se pueden distinguir unos
colaboradores especificos, como el Servi-
cio de Vigilancia Aduanera —en la ac-
tualidad Direccion Adjunta de Vigilancia
Aduanera—, conforme establece la dis-
posicion adicional primera de la LO
12/1995, de 12 de diciembre, sobre Re-
presion del Contrabando, en el ambito
competencial de los delitos contempla-
dos en la misma y que se ejerce en coor-
dinacién con otros cuerpos policiales; y,
por otra parte, unos colaboradores ge-
néricos integrados por las Policias Loca-
les y las Policias Autondmicas de aque-
llas Comunidades Auténomas en cuyos
Estatutos no existe prevision de creacion
de cuerpos policiales en los términos del
art. 37-3° LOFCS.

Ultimamente, el parrafo q) del art. 6 de
la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de
Montes, modificado por la Ley 10/2006,
de 28 de abril, ha atribuido la condicion
de Policia Judicial en sentido genérico a
los agentes forestales.

B) El modelo policial concentrado que
da lugar a una Policia Judicial Especifica
o0 en sentido estricto, a la que se refieren
los 548 y siguientes de la LOP) y 29 y si-
guientes LOFCS.

Este modelo responde a un concepto de
Policia Judicial moderno que se basa en
los principios de unidad de direccién y
especializacion, por ello el RD 769/1987,
que asi lo proclama, centra su regulacion
alrededor de lo que el art. 30.1 LOFCS,
denomina Unidades Organicas de Policia
Judicial, integradas por funcionarios del
Cuerpo Nacional de Policia y por miem-
bros de la Guardia Civil —art. 7 RD cita-
do— cuyos principios rectores son los
de permanencia, estabilidad y especia-
lizacién, con estricta sujecion o depen-
dencia funcional respeto de Jueces, Tri-
bunales y Ministerio Fiscal en la ejecucion
de cometidos relativos a la averiguacion
del delito y descubrimiento y asegura-
miento del delincuente.

Si bien la LOCFS establece que las Poli-
cias Autondmicas y Locales se constitu-
yen en colaboradores o participes —arts.
29.2,38.2b,46y 53.1.e) LOCFS— de la
funcion de Policia Judicial, cuyo ejercicio
se atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado —art. 11.1.g) LOCFS—
que ejercitan su competencia mediante
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unidades constituidas sobre criterios de
especialidad y exclusividad —art. 30.1
LOCFS—, nada se opone a su coexisten-
cia con la indicada legalidad autonémi-
ca, fruto de la cual en la actualidad la Ert-
zaintza, los Mossos d“ Escuadra y la Policia
Foral de Navarra cuentan con Unidades
Organicas de Policia Judicial.

En virtud del expresado sistema, lejos
de crearse un cuerpo especifico y dife-
renciado de Policia Judicial, coexisten
los dos citados modelos: genérico y es-
pecifico, con la Unica diferencia entre
ambos de la especializacion en técnicas
de investigacion con que cuentan los
miembros de las Unidades Organicas de
Policia Judicial. Los miembros pertene-
cientes a éstas han de contar con la ade-
cuada formacion especializada —art. 30
LOFCS—, cursada en los correspondien-
tes Centros de Formacion y Perfeccio-
namiento o en el Centro de Estudio Ju-
ridicos, que se acredita mediante la
posesion del diploma correspondiente
que constituye el requisito necesario pa-
ra ocupar puestos en las mencionadas
Unidades —art. 32 LOFCS—.

Los funcionarios policiales especializa-
dos que integran las Unidades Organi-
cas de Policia Judicial, pueden compati-
bilizar sus funciones de Policia Judicial
con otras orientadas a la prevencion de
la delincuencia o con aquéllas que se les
encomiende como miembros de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
en virtud del mayor o menor grado de
exclusividad que les otorgue el Ministe-
rio del Interior, como Departamento que
tiene atribuida la organizacién de las
mencionadas Unidades, sin perjuicio de
las competencias de las Comunidades
Auténomas en su ambito territorial. En
determinados casos, debido al alto gra-
do de especializacion técnica y profesio-
nal que han alcanzado algunas Unida-
des, se les ha otorgado el reconocimiento
juridico de Policia Cientifica, que les atri-
buye la condicion procesal de peritos en
lugar de testigos en las materias de su
especialidad.

El principio de unidad de direccion tie-
ne por objeto la armonizacion de las di-
rectrices requeridas para la eficacia en
la actuacion de las fuerzas policiales ads-
critas a la investigacién criminal, parti-
cularmente en aquellos supuestos en que
las conductas delictivas desborden el am-
bito territorial de un solo 6rgano judicial
y sean objeto de procedimientos trami-
tados por diversos Juzgados. Con tal fi-
nalidad, el RD 769/1987, de 19 de junio,
sobre regulacién de Policia Judicial, cred
las Comisiones Nacional y Provinciales
de Coordinacion de Policia Judicial.

1. EXTENSION Y LIMITES DE
ACTUACION DE LA POLICIA
JUDICIAL «GENERICA»

Y «ESPECIFICA»

No ofrece dudas cuales son las actua-
ciones que puede realizar la Policia Ju-
dicial especializada, pues el art. 29.1
LOFCS establece que: las funciones de
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Policia Judicial que se mencionan en el
articulo 126 de la Constitucién —averi-
guacion del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente— serén
ejercidas por las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado, a través de las Unida-
des que se reqgulan en el presente Capi-
tulo. Dichas actuaciones deben realizarse
en todo caso con absoluto respeto a los
derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucién y a las demas forma-
lidades legalmente establecidas. Sin em-
bargo, se suelen plantear dudas acerca
de la extension de las actuaciones de
investigacion que puede realizar la de-
nominada Policia Judicial Genérica, pro-
duciéndose situaciones de incertidum-
bre en los agentes policiales y de
desconcierto en la percepcién social, in-
sostenibles en el ambito de la investi-
gacion criminal, provocadas por resolu-
ciones judiciales que otorgan distinta
valoracion juridica a las actuaciones rea-
lizadas por cuerpos encuadrados en es-
te modelo de Policia Judicial.

Ante la indicada situacion, cobra espe-
cial trascendencia la contribucién del
Ministerio Fiscal en aras de la unifica-
cién real de la interpretacién y aplica-
cion del Derecho, buscando la certeza
del ordenamiento juridico, a cuyo efec-
to es procedente establecer los criterios
que deberan regir la actuacion de los
Sres. Fiscales en su funcién de direccién
de la Policia Judicial, con el objeto de
determinar la extension y el limite de la
actuacion investigadora de la denomi-
nada Policia Judicial Genérica.

Ya ha quedado expresado anteriormen-
te que el concepto de Policia Judicial Ge-
nérica o de primer grado guarda intima
relacién con la obligacion general de au-
xiliar a la Justicia que compete a todos
—art. 118 CE—, y que el art. 283 LE-
CRIM concreta para las autoridades, fun-
cionarios y profesionales que enumera
—algunos inexistentes en la actuali-
dad— en la de seguir las instrucciones
que reciban de jueces y fiscales a efec-
tos de la investigacion de los delitos y per-
secucion de los delincuentes.

Esta concepcion genérica de la Policia
Judicial afecta a todos aquellos agentes
administrativos con funciones policia-
les constituidos en colaboradores sin fa-
cultades investigadoras de las Unidades
Organicas de Policia Judicial, en virtud
de lo dispuesto en los arts. 29.2, 38.2.b,
46 y 53.1.e) LOCFS. Su actuacion esta
limitada a la realizacion de las diligen-
cias indispensables o urgentes —com-
probacién de la comision del hecho,
constatacién de las circunstancias in-
mediatas e identificacion de los presun-
tos responsables, intervencion de efec-
tos o instrumentos, salvo que para ello
se requiera la aplicacién de técnicas o
conocimientos cientificos, en cuyo ca-
so su actuacion debera reducirse a la
proteccion del lugar—, de forma simi-
lar a la que se especifica en los arts. 770
y 771 LECRIM, debiendo remitir sus ac-
tuaciones inmediatamente a la Unidad
de Policia Judicial Especifica que terri-
torialmente corresponda.

No obstante, hay que resaltar el régi-
men especial que como Policia Judicial
Genérica tiene en la actualidad la Direc-
cion Adjunta de Vigilancia Aduanera, to-
da vez que la citada ut supra disposicién
adicional primera de la LO 12/1995, de
12 de diciembre, sobre Represién del
Contrabando, le otorga facultades de in-
vestigacion, persecucion y represion en
todo el territorio nacional, aguas juris-
diccionales y espacio aéreo espaiiol de
los actos e infracciones de contraban-
do, en coordinacién con las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, tenien-
do a todos los efectos legales, caracter
de colaborador de los mismos.

Al respecto debe recordarse el conteni-
do del Acuerdo no jurisdiccional de la
Sala 22 del Tribunal Supremo, de 14 de
noviembre de 2003, segun el cual:

«(...) 2°.- El Servicio de Vigilancia Adua-
nera no constituye policia judicial en sen-
tido estricto, pero si en sentido genérico
del art. 283.1 LECRIM, que sigue vigente
conforme establece la disposicién adicio-
nal primera de la LO 12/95, de 12 de di-
ciembre sobre represion del contrabando.
En el ambito de los delitos contemplados
en el mismo tiene encomendadas funcio-
nes propias de policia judicial, que debe
ejercer en coordinacion con otros cuerpos
policiales y bajo la dependencia de los jue-
ces de instruccion y del Ministerio Fiscal.

3°.- Las actuaciones realizadas por el ser-
vicio de vigilancia aduanera en el referi-
do @dmbito de competencia son procesal-
mente vélidas.»

Igualmente, debido al alto nivel de ca-
pacitacion profesional y preparacion téc-
nica que estan alcanzando las Policias
Locales, especialmente en los grandes
nucleos urbanos, existe la posibilidad de
que los cuerpos policiales de los Muni-
cipios que se adhieran al Convenio Mar-
co de Colaboracién, Cooperacién y Co-
ordinacién, suscrito el 20 de febrero de
2007 entre el Ministerio del Interior y la
Federacion Espariola de Municipios y Pro-
vincias, siempre que el correspondiente
convenio especifico que suscriba cada
Municipio asi lo prevea, puedan colabo-
rar en el ejercicio de las funciones de Po-
licia Judicial, tanto en lo que se refiere a
la recepcién de denuncias como a la in-
vestigacion de los hechos, en relacién
con las infracciones penales que en di-
cho Convenio se especifican, cuando
constituyan falta o delito menos grave.

Dicho Convenio Marco ha sido suscrito
al amparo legal de lo dispuesto en la
LOFCSy en el RD 1571/2007, de 30 de
noviembre, y se concreta en las infrac-
ciones siguientes:

a) Faltas penales.

b) Lesiones, que no requieran hospitali-
zacion.

c) Violencia doméstica y de género.

d) Delitos contra las relaciones fami-
liares.

e) Quebrantamientos de condena; de lo-
calizacién permanente; érdenes de ale-
Jjamiento y privaciones del permiso de
conducir.

f) Hurtos.

g) Denuncias por recuperacion de vehicu-
los, siempre que estos no estuvieran con-
siderados de interés policial.

h) Patrimonio histérico municipal.

i) Actividades de carédcter comercial o
con animo de lucro realizadas en la via
publica o mercadillos y que constituyan
delitos contra la propiedad intelectual o
industrial.

j) Defraudaciones de fluido eléctrico y
analogas.

k) Delitos contra la seguridad del trafico.
l) Amenazasy coacciones.
m) Omisién del deber de socorro.

n) Dafios en general y, en especial, los
causados al mobiliario urbano

IV. LA DEPENDENCIA
DE LA POLICIA JUDICIAL
DEL MINISTERIO FISCAL

El art. 126 CE ha optado por la denomi-
nada dependencia funcional, que supo-
ne que la Policia Judicial est4 dirigida por
el Ministerio Fiscal, asi como por Jueces
y Tribunales, en «sus funciones de averi-
guacion del delito y descubrimiento y ase-
guramiento del delincuente», toda vez
que a tenor de lo dispuesto en los arts.
104.1°, 148.1.28° y 149.1.29° CE, los
miembros de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad dependen organicamente del
Gobierno de la Nacién —Cuerpo Nacio-
nal de Policia y Guardia Civil—, de las
Comunidades Auténomas —Policias Au-
tonémicas— o de los correspondientes
municipios —Policias Locales—.

Tal dependencia funcional del Ministe-
rio Fiscal no tiene un caracter absoluto.
En primer lugar, porque importantes cam-
pos de investigacion se desarrollan o sur-
gen en el curso de actividades realizadas
por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
en el cumplimiento de la misién que les
encomienda el art. 104 CE de proteger
el libre ejercicio de los derechos y liberta-
des y garantizar la seguridad ciudadana,
y, en segundo lugar, porque la responsa-
bilidad sobre la eficacia de la politica cri-
minal excede de las misiones que atri-
buye el art. 124 CE al Ministerio Fiscal,
estando reservadas al Poder Ejecutivo en
virtud de los dispuesto en los arts. 97 y
104 CE.

La Policia Judicial tiene un importante
ambito de actuacion auténoma y, ade-
mas, la organizacion del funcionamien-
to interno de sus servicios, de sus me-
dios personales y materiales, entre otras
materias de similares caracteristicas, son
también ajenas a la direccion del Fiscal

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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—y de Jueces y Tribunales—. Como ex-
presaba la Circular 1/1989 de la Fiscalia
General del Estado, tanto la direccién de
lainvestigacion policial, como la delega-
cién en ella de la practica de diligencias
concretas no puede representar ni que el
Fiscal se convierta en un «Jefe» de la Po-
licia, ni que aquella delegacién constitu-
ya una autorizacion para la libre accion de
la misma, de forma que el Fiscal pase a ser
un mero homologador de las actuaciones
policiales. Por ello, tanto en un caso co-
mo en otro, las instrucciones del Fiscal de-
ben ser lo mas precisas posibles, marcan-
do los limites de la actuacidn y subrayando
la titularidad del Ministerio Fiscal como
director o promotor de la investigacién
pero dejando siempre a salvo el conteni-
do de los respectivos campos: a la Policia
Judicial corresponde la actividad investi-
gadora en el terreno, utilizando las técni-
cas de investigacion cientifica y practica
en la que son expertos; al Fiscal la deter-
minacién juridica de los elementos y ex-
tremos que pueden constituir fuentes y
medios de prueba y los requisitos para su
validez, formal y procesal, cuyo cumpli-
miento para la investigacion policial de-
berd promover y hasta imponer.

V. MARCO LEGAL

DE LA DIRECCION POR
EL MINISTERIO FISCAL
DE LAS ACTUACIONES DE
LA POLICIA JUDICIAL

En nuestro derecho tradicional, el Fiscal
—salvo en asuntos graves o atribuidos a
las Fiscalias de la Audiencia Nacional o
Especiales— ha venido teniendo cono-
cimiento de los hechos delictivos a tra-
vés de la copia del atestado, frecuente-
mente entregado al Juez junto con el
original, o en el momento de la recep-
cion del parte de incoacion del corres-
pondiente procedimiento judicial, del que
el Fiscal encargado del asunto ha tenido
conocimiento real cuando se ha trasla-
dado la causa a la Fiscalia para proceder
a su correspondiente despacho.

La evolucioén del proceso penal hacia fér-
mulas estrictamente basadas en los prin-
cipios acusatorio y de contradiccién, ca-
racteristicos del proceso penal moderno,
asi como el desarrollo legislativo del ar-
ticulo 124 de la Constitucion, han deter-
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minado una presencia e intervenciéon mu-
cho mayor del Fiscal en dicho ambito
procesal.

Las sucesivas reformas legislativas, cuyo
hito inicial fue la LO 7/1988, de 28 de
diciembre, que introdujo el procedimien-
to abreviado en la LECRIM, seguida de
posteriores modificaciones de la ley pro-
cesal penal y de la introduccién de nue-
vos procedimientos penales, han ido con-
solidando progresivamente la posicion
activa del Ministerio Fiscal, produciendo
el consecuente efecto de incrementar
sus relaciones de direccién-coordinacion
respecto de la Policia Judicial y desterrar
su anterior distanciamiento histoérico.

Asi, en el caso de los procesos tramita-
dos al amparo de la LO 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad
penal del menor (LORPM), el Fiscal reci-
be directamente el atestado y decide las
diligencias que han de practicarse, orde-
nando directamente a la Policia Judicial
las que corresponda.

Por otro lado, en los procesos de la LO
5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del
Jurado (LOT)), a tenor de lo dispuesto en
los arts. 25, 26 y 28, cualquier acto de ins-
truccién exige una previa imputacion, pa-
ra la que el Juez no tiene competencia,
por lo que la funcioén del Fiscal en rela-
cion con la formulacién de la misma, su
ampliacion o la peticion de las diligencias
concretas que deben practicarse, deter-
mina la necesidad de una relacién conti-
nuada de direccién-coordinacion con los
funcionarios policiales encargados de la
investigacion.

Igualmente en el ambito de los delitos
tramitados en virtud de las normas so-
bre procedimiento para el enjuiciamien-
to rapido e inmediato de determinados
delitos y faltas, en virtud de la reforma
parcial de la LECRIM operada por Ley
38/2002, de 24 de octubre, el legislador
ha atribuido al Ministerio Fiscal un des-
tacado protagonismo, determinante de
un necesario contacto directo con las ac-
tuaciones de la Policia Judicial.

En los procedimientos ordinario y abre-
viado, el Fiscal recibe copia del atestado
y, una vez incoado el que corresponda,
propone al Instructor la practica de las

diligencias procedentes, conviviendo asi
las adoptadas a su instancia con las acor-
dadas de oficio por el Juez. No obstan-
te, nada impide que los Sres. Fiscales, par-
ticularmente en los casos que revistan
cierta gravedad o complejidad, hagan
comparecer a los funcionarios policiales
para pedirles explicaciones y aclaracio-
nes e incluso para darles las instruccio-
nes que sean procedentes, en la forma
que se expone infra.

En definitiva, correspondiendo al Minis-
terio Fiscal facultades de direccion de la
Policia Judicial en los términos antes in-
dicados, los Sres. Fiscales procuraran es-
tablecer cauces para una comunicacién
agil y fluida con los responsables de las
distintas investigaciones criminales, cual-
quiera que sea la fase procesal en que las
mismas se encuentren.

La Instruccion 2/1988 y la Circular
1/1989 profundizaron en el desarrollo
del modelo de Policia Judicial disefiado
por la Constitucion y por el resto del Or-
denamiento Juridico, estableciendo pau-
tas de actuacion del Ministerio Fiscal pa-
ra la asuncion de la direccion de la
investigacion policial, referida a la deter-
minacioén juridica de los elementos y ex-
tremos que pueden constituir fuentes y
medios de prueba y los requisitos para
suvalidez, formal y procesal, cuyo cum-
plimiento para la investigacion policial
deberd promovery hasta imponer —vid.
Circular 1/1989—.

En este ambito de direccion de la Poli-
cia Judicial por el Ministerio Fiscal, tam-
bién es conveniente recordar que el art.
773.1 LECRIM establece que correspon-
de al Fiscal (...) dar a la Policia Judicial
instrucciones generales o particulares pa-
ra el mas eficaz cumplimiento de sus fun-
ciones (...), y en la misma linea, el art.
35 LOFCS sefala que los Jueces y Tribu-
nales de lo Penaly el Ministerio Fiscal ten-
drén, respecto a los funcionarios integran-
tes de Unidades de Policia Judicial que le
sean adscritas (...), entre otras facultades,
lade dar érdeneseinstruccionesquesean
necesarias, en ejecucion de lo dispues-
to en las normas de Enjuiciamiento Cri-
minal y Estatuto del Ministerio Fiscal, asi
como el determinar en dichas érdenes
el contenido y circunstancias de las ac-
tuaciones que interesan a dichas Unida-
des. Concretando el alcance de dichas
disposiciones, la Circular 1/1989 sefia-
la que el contenido de las facultades del
Fiscal (tras la LO 7/1988, de 28 de di-
ciembre) en orden a la dependencia res-
pecto de él, de la Policia Judicial, apare-
ce (...) ampliado respecto al inicial
contenido del articulo 4.4° del Estatuto
Organico, que sélo preveia dar 6rdenes
e instrucciones en cada caso concreto.
Ahora se puede también impartir instruc-
ciones generales, sobre los modos de ac-
tuacion de la Policia en la investigacion
criminal en orden a prioridades dentro de
la actividad investigadora, coordinacion
con otras Policias (...).

EL RD 769/1987 establece en el art. 20
que cuando los funcionarios integrantes
de las unidades organicas de la Policia Ju-

dicial realicen diligencias de investiga-
cién criminal formalmente concretadas
a un supuesto presuntamente delictivo,
pero con caracter previo a la apertura de
la correspondiente actuacion judicial, ac-
tuaran bajo la dependencia del Ministe-
rio Fiscal. A tal efecto, daran cuenta de
sus investigaciones a la Fiscalia corres-
pondiente que, en cualquier momento,
podra hacerse cargo de la direccién de
aquéllas, en cuyo caso los miembros de
la Policia Judicial actuaran bajo su depen-
dencia directa y practicaran sin demora
las diligencias que el fiscal les encomien-
de para la averiguacion del delito y el des-
cubrimiento y aseguramiento del delin-
cuente. Y el art. 21 que una vez iniciado
el procedimiento penal, (...) el fiscal en-
cargado de las actuaciones (...) podré (...)
ordenar que comparezcan ante su pre-
sencia (...) los concretos funcionarios po-
liciales (...) con el fin de impartir las ins-
trucciones que estime pertinentes, indicar
las lineas de actuacion y controlar el cum-
plimiento de sus cometidos o la evolu-
cion de sus investigaciones.

Sin embargo, no se encuentra legalmen-
te definido cual ha de ser el ambito com-
petencial ni el contenido de dichas ins-
trucciones generales, particulares u
ordenes, por lo que se estima proceden-
te establecer las pautas de actuacion en
relacién con las atribuciones de cada 6r-
gano del Ministerio Fiscal en lo relativo
a la potestad de impartirlas.

Sin perjuicio del régimen especial de di-
reccion que tienen determinados érga-
nos del Ministerio Fiscal en relacion con
las Unidades de Policia Judicial que les
estén especificamente adscritas, el res-
to de las Unidades Organicas de la Po-
licia Judicial se encuentran estructura-
das con arreglo a criterios de distribucién
territorial sobre una base provincial, sal-
vo que por razones de especializacién
delictual o técnicas de investigacion se
establezcan unidades con ambito de ac-
tuacion mas amplio (art. 9 del RD
769/1987). En adecuacion de tal estruc-
tura a la del Ministerio Fiscal, debera en-
tenderse que las instrucciones genera-
les son aquellas que impartan los Sres.
Fiscales Jefes que cuenten con Unidad
de Policia Judicial Adscrita o los Sres. Fis-
cales Jefes Provinciales dirigidas a todos
los miembros de la Policia Judicial de-
pendiente de su correspondiente dm-
bito competencial, referidas a criterios
y prioridades de la actividad investiga-
dora, modos de actuacion, coordinacion
u otras cuestiones similares, para su
aplicacién en asuntos de analoga natu-
raleza.

Los Sres. Fiscales Superiores también po-
dran impartir instrucciones generales a
las distintas Unidades de Policia Judicial
de una Comunidad Auténoma, en asun-
tos de andloga naturaleza que afecten
a varias provincias de su territorio.

En los supuestos en que dichas instruc-
ciones generales se refieran a delitos en-
marcados en el ambito de una especia-
lidad, seran coordinadas por el Fiscal de
Sala correspondiente.
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Las instrucciones particulares y las 6r-
denes seran aquéllas que cobren virtua-
lidad en el marco de una investigacion
concreta, las cuales podran ser impar-
tidas por los Sres. Fiscales encargados
de los asuntos especificos, sin perjuicio,
en su caso, de la dacién de cuenta al
Fiscal Jefe en virtud de las facultades
de direccion de la Fiscalia que a éste co-
rresponden y a tenor de lo dispuesto en
el art. 25 EOMF.

Como orientacién sobre el modo de im-
partir las instrucciones referidas, tanto
las generales como las particulares so-
bre casos concretos, las expresadas Ins-
truccién 2/1988 y Circular 1/1989 apun-
taban una serie de pautas de actuacion
que deben seguir siendo observadas por
los Sres. Fiscales, adaptandolas a la le-
galidad actual, particularmente al desa-
rrollo de las normas emanadas de los
organos legislativos de las Comunida-
des Auténomas y al marco legal gene-
rado mediante las reformas de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal operadas
por L 38/2002, de 24 de octubre —que
introduce los llamados juicios rapidos—;
LO 5/1995, de 22 de mayo —Tribunal
del Jurado—;y LO 5/2000, de 12 de ene-
ro —responsabilidad penal del menor—,
asi como por la nueva estructura del Mi-
nisterio Fiscal tras la modificacién de su
Estatuto efectuada por Ley 24/2007, de
9 de octubre, lo que hace preciso actua-
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lizar y ampliar las pautas por las que de-
ben regirse los Sres. Fiscales en su fun-
cion de direccion juridica y coordinacion
de las actuaciones de la Policia Judicial
referidas a la averiguacion del delito y
el descubrimiento y aseguramiento del
delincuente.

VI. LAS DISTINTAS FASES
DE ACTUACION DE LA
POLICIA JUDICIAL

La posicion del Ministerio Fiscal en su
funcion de direccion de la Policia Judicial,
asi como el contenido de las instruccio-
nes —generales o particulares— u érde-
nes que deba impartir, serd diferente en
cada una de las fases procesales.

A) Lainvestigacion preprocesal.

El Fiscal puede asumir la direccién juri-
dica de las actuaciones de la Policia Ju-
dicial en cualquier momento de la fase
de investigacion preprocesal. Durante
dicha fase, esto es, antes de que existan
actuaciones judiciales en tramite, el Fis-
cal podra impartir instrucciones gene-
rales a las Unidades de Policia Judicial
sobre criterios de preferente investiga-
cion, modos de actuacion, coordinacion
de investigaciones y otros extremos ana-
logos, las cuales seran impartidas por
los Sres. los Fiscales Jefes que cuenten

con Unidad de Policia Judicial Adscrita
o los Sres. Fiscales Jefes Provinciales, a
través de los Jefes de las distintas Uni-
dades policiales.

Cuando dichas instrucciones generales
afecten a Unidades de varias provincias
de una Comunidad Auténoma, seran im-
partidas por los respectivos Sres. Fisca-
les Superiores.

Obviamente, sera imposible que el Fis-
cal asuma la direccién de todos los asun-
tos pero, en todo caso, para que pueda
decidir lo procedente, sera preciso que
la Policia le haya informado suficiente-
mente de los hechos mas graves o com-
plejos y de sus circunstancias, asi como
de las diligencias practicadas y del re-
sultado de las mismas. Por ello, con la
finalidad de profundizar en el desarrollo
del modelo de Policia Judicial disefiado
por la Constitucion y el resto del ordena-
miento juridico, en la Instruccién 2/1988
se consider6 necesario que los Fiscales
Jefes de las Audiencias respectivas, des-
pachen, al menos semanalmente, con los
Jefes de las Unidades Organicas Provin-
ciales de Policia Judicial (...), aquellos asun-
tos que deba conocer el Ministerio Fiscal
en virtud de lo dispuesto en el art. 20 del
RD 769/1987.

Habiéndose puesto de manifiesto en nu-
merosas ocasiones la imposibilidad y en

otras la ineficacia de realizar con una
periodicidad tan estricta el referido des-
pacho de asuntos entre los Sres. Fisca-
les Jefes Provinciales y los responsables
de las Unidades Orgdnicas de Policia Ju-
dicial, se estima procedente su flexibi-
lizacion, debiendo establecerse con la
frecuencia que se precise para el pun-
tual traslado de la informacion que co-
rresponda, de forma que permita a los
Sres. Fiscales impartir las instrucciones
precisas para el correcto desarrollo ju-
ridico de la investigacion. Los Sres. Fis-
cales Superiores constataran a través de
sus facultades inspectoras el efectivo
despacho periddico expresado.

Cuando los Sres. Fiscales tengan noti-
cia de un hecho aparentemente delicti-
vo, bien a través de su propia actividad
investigadora, bien a través de la inves-
tigacién policial, deben utilizar las fa-
cultades que les confiere el art. 5 EOMF
y el art. 773.2 LECRIM, practicando por
si mismo u ordenando a la Policia Ju-
dicial que practique las diligencias que
estime pertinentes para la comproba-
cion del hecho o de la responsabilidad
de los participes en el mismo. Es decir,
impartiran las correspondientes ins-
trucciones particulares, promoviendo y
coordinando juridicamente la investi-
gacion de la Policia Judicial en los tér-
minos previstos en el citado art. 20 del
RD 769/1987.
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Si el Fiscal asume la direccion de la in-
vestigacion, debera incoar Diligencias
de Investigacion de conformidad con los
arts. 5 EOMF y 773.2 LECRIM. Si decide
no intervenir, la Policia Judicial debera
finalizar sus investigaciones confeccio-
nando un atestado del que hard entre-
ga al Juez de Instruccion de conformi-
dad con lo dispuesto en los arts. 292 y
sgtes.y 772.2 LECRIM.

B) La direccién de la Policia Judicial en
el curso del proceso judicial.

Esta cuestion ya fue abordada en la ci-
tada Circular 1/89 en los siguientes tér-
minos: la cesacion de las diligencias de
investigacion plantea la cuestion de si el
Fiscal, en curso un procedimiento judicial,
puede o no practicar u ordenar a la Poli-
cia Judicial que practique alguin género de
diligencia de investigacion o aportacion
de fuentes de prueba. La respuesta a esa
cuestion ha de ser que el Fiscal no podra
iniciar una nueva investigacion general
sobre el hecho, pero siproceder a la prac-
tica extrajudicial de diligencias concre-
tas, puesto que de las propias Leyes, tan-
to las generales sobre las atribuciones del
Fiscal, como las que regulan el procedi-
miento abreviado, se infiere tal facultad.
Llegando a la conclusion de que es evi-
dente que el Fiscal para poder aportar esas
pruebas ha de obtenerlas previamente y
que para ello ha de recurrir a alguin me-
canismo de averiguacion y obtencion de
las mismas, mecanismo que no puede ser
otro que su propia actividad o el auxilio
de la Policia Judicial, que constitucional
ylegalmente de él depende.

Las instrucciones generales a las Unida-
des de Policia Judicial sobre criterios de
investigacion, coordinacién, modos de
actuacion y otros extremos analogos du-
rante la fase procesal, esto es, existien-
do actuaciones judiciales, se impartiran
por los Sres. Fiscales Jefes cuando exis-
tan unidades especificamente adscritas
a organos del Ministerio Fiscal, o, en otro
caso, por los Sres. Fiscales Jefes Provin-
ciales a través de las Comisiones Pro-
vinciales de Coordinacion de la Policia
Judicial, tal como se expresaba en la
Circular 1/1989 de la Fiscalia General del
Estado, sin perjuicio de que en supues-
tos de urgencia, los Sres. Fiscales Jefes
puedan indicar a las correspondiente Uni-
dades de Policia Judicial las pautas ge-
nerales de actuacién que correspondan,
trasladandolas posteriormente a las ex-
presadas Comisiones Provinciales.

En la actualidad, el art. 3.5 EOMF per-
mite al Fiscal intervenir en el proceso pe-
nal, instando de la autoridad judicial la
adopcion de las medidas cautelares que
procedan y la préctica de las diligencias
encaminadas al esclarecimiento de los
hechos o instruyendo directamente el
procedimiento en el dmbito de lo dispues-
to en la Ley Organica reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores,
pudiendo ordenar a la Policia Judicial
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aquellas diligencias que estime oportu-
nas. En igual sentido el parrafo 2° del
art. 773.1 se establece que (...) corres-
ponde al Ministerio Fiscal, de manera es-
pecial, impulsary simplificar su tramita-
cién sin merma del derecho de defensa
de las partes y del carécter contradicto-
rio del mismo, dando a la Policia Judicial
instrucciones generales o particulares pa-
ra el mas eficaz cumplimiento de sus fun-
ciones, interviniendo en las actuaciones,
aportando los medios de prueba de que
pueda disponer o solicitando del Juez de
Instruccién la practica de los mismos {(...).

En definitiva, incluso durante la trami-
tacion del procedimiento judicial, el Fis-
cal puede ordenar a la Policia Judicial la
practica de diligencias concretas referi-
das a aspectos puntuales de la investi-
gacion. Ahora bien, el necesario respeto
al principio de imparcialidad que debe
presidir la actuacion del Ministerio Fis-
cal, asi como el respeto a los de contra-
diccidn y defensa requieren que, una vez
ordenadas estas diligencias, sea absolu-
tamente necesario aportar su resultado
a la causa cualquiera que éste haya si-
do. Lo contrario podria interpretarse co-
mo una forma de soslayar la funcién ins-
tructora que corresponde al dérgano
judicial en nuestro sistema actual.

C) Fase intermedia y Juicio oral.

La labor de la Policia Judicial no puede
quedar reducida a la mera investigacion
de los delitos, reunion del material pro-
batorio y descubrimiento de los delin-
cuentes, culminando su funcion con la
detencidn y puesta a disposicion de los
detenidos. La labor de la Policia Judicial
ha de prolongarse durante toda la fase
de instruccion y, sobre todo, trascender
al juicio oral.

Por ello, cuando el Fiscal decida solici-
tar la apertura del juicio oral deberd co-
nocer los elementos en que basara la in-
criminacién a cuyo efecto, en el caso de
que en la causa no quede suficiente-
mente clarificado algun extremo de la
investigacion, debera cursar las corres-
pondientes instrucciones a los Jefes de
las Unidades Organicas Policia Judicial
para que se le informe sobre los mis-
mos.

Igualmente, los Sres. Fiscales encarga-
dos de redactar el correspondiente ex-
tracto y escrito de acusacion/califica-
cién provisional deberan conocer la
concreta participacion en la investiga-
cién de cada uno de los funcionarios
policiales que seran citados al acto del
juicio oral en calidad de testigos o pe-
ritos, desechando aquellos que, atin con-
signados en el atestado, hayan tenido
una actuacion irrelevante en la misma.
Debera desterrarse la practica de citar
a juicio de modo indiscriminado a to-
dos los agentes cuyos nimeros de iden-
tificacion profesional figuren en el ates-
tado.

Tanto en las instrucciones generales co-
mo en las particulares que los Sres. Fis-
cales cursen en su funcién de direccion
de la Policia Judicial, debera recordarse
a los funcionarios policiales la impor-
tante funcion que les corresponde en el
acto del juicio oral, debiendo evitarse la
ratificaciones genéricas del atestado po-
licial, o las vaguedades en la contesta-
cién a las preguntas articuladas, toda
vez que el atestado ha de ser introdu-
cido en el juicio oral bajo los principios
de oralidad, inmediaciéon y contradic-
cion.

VII. CONCLUSIONES

12. Los Sres. Fiscales, en el ejercicio de
sus facultades de direccion de la Policia
Judicial, procuraran establecer cauces
para una comunicacion &gil y fluida con
los responsables de las distintas inves-
tigaciones criminales, cualquiera que sea
la fase procesal en que las mismas se
encuentren.

22. Antes de iniciarse las actuaciones
judiciales, las Instrucciones generales a
las Unidades de Policia Judicial sobre
criterios de preferente investigacion,
modos de actuacidn, coordinacion de
investigaciones y otros extremos ana-
logos, se impartiran por los Sres. Fisca-
les Jefes de las Fiscalias que cuenten
con Unidad de Policia Judicial Adscrita
o por los Sres. Fiscales Jefes Provincia-
les, a través de la jefatura de las corres-
pondientes Unidades.

32. Durante dicha fase pre-procesal, las
Instrucciones generales a las Unidades
de Policia Judicial de tenor analogo a las
del apartado anterior y que afecten a
diversas provincias de una Comunidad
Autdnoma, se realizaran por el Sr. Fiscal
Superior de la misma.

42, En los supuestos en que las instruc-
ciones generales se refieran a delitos en-
marcados en el ambito de una especia-
lidad, seran coordinadas por el Fiscal de
Sala correspondiente.

52. Cuando existan actuaciones judi-
ciales o cuando las mismas afecten a
distintos Cuerpos policiales, las instruc-
ciones generales a las que se refieren los
apartados anteriores se impartiran por
los Sres. Fiscales Jefes de los érganos del
Ministerio Fiscal que cuenten con Uni-
dades especificamente adscritas, a tra-
vés de los responsables de las mismas.
En otro caso, seran impartidas por los
Sres. Fiscales Jefes Provinciales a través
de las Comisiones Provinciales de Coor-
dinacion de la Policia Judicial, sin per-
juicio de que en supuestos de urgencia,
los Sres. Fiscales Jefes puedan indicar a
las correspondiente Unidades de Policia
Judicial las pautas generales de actua-
cién que correspondan, trasladandolas
posteriormente a las expresadas Comi-
siones Provinciales.

62. Las instrucciones particulares o las
ordenes a las Unidades de Policia Judi-
cial sobre criterios o modos de actua-
cién en investigaciones concretadas en
supuestos determinados, se impartiran
por el Fiscal encargado de asunto a tra-
vés del Jefe de la Unidad o directamen-
te a los funcionarios que practiquen la
investigacion, con la dacién de cuenta
inmediata y documentada al Fiscal Je-
fe en los casos de importancia o tras-
cendencia, en virtud de lo dispuesto en
el art. 25 EOMF. Cuando se trate de in-
vestigaciones relativas a delitos enmar-
cados en una especialidad, los Sres. Fis-
cales también informaran al Sr. Fiscal de
Sala Coordinador o Delegado que co-
rresponda.

72. Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales
despacharan con los Jefes de las Unida-
des Organicas Provinciales de Policia Ju-
dicial, con la frecuencia necesaria para
el puntual traslado de la informacién
que corresponda, aquellos asuntos con-
cretados en supuestos presuntamente
delictivos respecto de los que no se ha-
yan incoado diligencias judiciales, e im-
partiran las instrucciones que sean pre-
cisas para el correcto desarrollo juridico
de la investigacion.

82. Los Sres. Fiscales estan facultados
legalmente para continuar en sus fun-
ciones de direccion de la Policia Judicial
aunque exista un procedimiento judi-
cial en curso, por lo que aun en estos
supuestos podran ordenar a la Policia
Judicial la practica de diligencias con-
cretas referidas a aspectos puntuales de
la investigacion, con el objeto y con la
obligacion de aportarlas a la causa cual-
quiera que fuera su resultado, en virtud
de principio de imparcialidad que presi-
de su actuacion.

92. LosSres. Fiscalespromoveranlasvias
de comunicacién precisas con las Uni-
dades de Policia Judicial que hayan in-
tervenido en asuntos concretos, a los
efectos de realizar las aclaraciones o am-
pliaciones de la informacion obrante en
la causa que fueran necesarias, asi co-
mo para determinar los agentes policia-
les cuya participacion pueda ser rele-
vante en relacién con la pretension
punitiva, con el objeto de desterrar la
practica de citaciones generalizadas de
agentes policiales y, por parte de éstos,
las repuestas genéricas o evasivas en el
acto del juicio oral.

En razén de todo lo expuesto, los Sres.
Fiscales se atendran en lo sucesivo a las
prescripciones de la presente Instruc-
cion.

Madrid, a 7 de marzo de 2008
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO
EXCMOS. E ILMOS. SRES./SRAS. FISCA-

LES SUPERIORESY FISCALES JEFES PRO-
VINCIALES. B
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LA LEY 137697/2008)

Caso «Asesinato Metro
Barcelona»: apreciacion

de atenuante analdgica de
alteracion psiquica y agravante
de disfraz al condenado

que arrojo a un hombre

a las vias del metro

RESUMEN DEL FALLO:

La Audiencia Provincial de Barcelona condena al acusado como autor de un delito de
asesinato concurriendo la circunstancia agravante de disfraz y la atenuante analdgi-
ca de anomalia psiquica.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Arts. 20.1,21.1.6 y 22.2 CP 1995 (LA LEY 3996/1995).

MMmario

ASESINATO ALEVOSO.—Empujon a la victima hacia la via del metro
en el momento en que el tren entraba en la estacion, con resultado
mortal.—Accién sorpresiva sin posibilidad de defensa.—Existencia
de dolo, al menos eventual en la accién del acusado.—Agravante de
disfraz y atenuante analégica de alteracién psiquica por esquizofre-
nia.

En el caso, el acusado empujoé con fuerza a la victima hacia la via en el mo-
mento en que el tren entraba en la estacion, lo que pone de manifiesto que
debié necesariamente representarse que su accion desencadenaba un alti-
simo riesgo de produccién del resultado mortal que finalmente se produjo,
de forma que existié dolo, al menos eventual, en la accién que tuvo como re-
sultado la muerte de la victima. Concurre la circunstancia cualificativa del
delito de asesinato de alevosia ya que el empujén cogid por sorpresa a la vic-
tima, teniendo en cuenta que el acusado se colocé a su espalda y le empujo
con las dos manos, dejandole totalmente indefenso. En tales condiciones pa-
rece evidente que la accion fue para la victima absolutamente sorpresiva lo
que determina que le colocara en una posicion de total indefension frente al
ataque, careciendo de posibilidad alguna de mantener oposicion o de reac-
cionar defensivamente frente al mismo. Concurre también la circunstancia
agravante de disfraz del art. 22.2 CP 1995 ya que el acusado portaba desde
que entrd en la estacion del metro su rostro parcialmente cubierto con la ca-
pucha del abrigo, lo que le impedia que los rasgos fisicos de su cara fueran
perceptibles, buscando con esta ocultacion evitar ser identificado. Finalmen-
te se aprecia la circunstancia atenuante analdgica de alteracion psiquica del
art. 21.6 enrelacion con los arts. 20.71y 21.7 CP 1995 ya que el acusado, en
el momento de realizar los hechos padecia esquizofrenia y presentaba una
moderada alteracion de sus facultades intelectivas y volitivas debido a la re-
ferida enfermedad.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: En el acto del juicio oral se ha practicado prueba de cargo habil y suficien-
te para enervar la presuncién de inocencia acreditativa de los hechos imputados que
el Jurado ha declarado probados y de la participacién del acusado en los mismos.

En el acta del veredicto, el Jurado ha expresado de forma razonada los elementos pro-
batorios que le han llevado a la determinacion de declarar probadas las premisas fac-
ticas que en el mismo se expresan, exposicion que satisface las exigencias de moti-
vacién que impone el articulo 63 LOT], lo cual, en definitiva, determiné la no devolucién
del acta.

Esta justificacion suficiente impone que el mandato de motivacion del articulo 70
LOT]J al magistrado presidente quede limitado a la constatacion de la aptitud de la
prueba de cargo a los efectos de enervar la presuncion de inocencia, y asimismo que
la valoracion de la misma efectuada por el Jurado sea la Unica que deba incorporar-
se a la presente resolucion.

Efectivamente, el Jurado ha declarado probado que el dia 21 de febrero de 2007 so-
bre las 15 horas Joaquin A. O. se encontraba en el andén de la estacion de Metro de
la linea 1 sita en Navas de Tolosa de esta ciudad, cuando el acusado DAVID Z.G. le
empujé con fuerza por la espalda hacia la via en el momento en que el tren entraba
en la estacion. Como consecuencia del empujén Joaquin A. cayé a la via y fue arro-
llado por el tren, sufriendo multiples lesiones que le ocasionaron la muerte por insu-
ficiencia respiratoria.

El Jurado ha declarado probada la accidn sobre la victima por la prueba documental
consistente en la filmacién de la estacion del metro que fue visionada en el acto del
juicio oral y su muerte como consecuencia del empujon al caer a la via a través de
los informes de los médicos forenses que practicaron la autopsia y que depusieron
en el acto del juicio oral.

Asimismo el Jurado ha declarado probada la autoria del acusado respecto de los he-
chos anteriormente referidos. Las pruebas que los miembros del Jurado han conside-
rado para estimar acreditado que fue el acusado de los hechos que ocasionaron la
muerte a la victima son fundamentalmente las declaraciones de los testigos que de-
clararon en el acto del plenario. Se sefiala en el acta de votacion que los testigos que
se encontraban en el andén observaron como fue el acusado el que empujé al Sr. A.
lanzéndolo a la via, y uno de los dos testigos (Francesc A. y José Alberto M.) que lo
retuvieron ya en el exterior de la estacién en ningtin momento lo perdié de vista. Por
otra parte a tenor de la declaracién del funcionario de los Mossos d’Esquadra niime-
ro 2162, que declaré en el acto del juicio y ratificé el atestado en el que se hacen
constar las secuencias de los fotogramas correspondientes a la filmacion de la esta-
cion, se desprende con claridad el intervalo de tiempo transcurrido desde que se pro-
duce el empujon hasta la retencién del acusado, que pone de manifiesto la imposi-
bilidad de la versién del acusado.

SEGUNDO: Los hechos que se han declarado probados son constitutivos de un deli-
to de asesinato previsto en el articulo 139.1 del Cédigo Penal.

En efecto, las premisas acreditadas segtn el veredicto del Jurado evidencian la con-
currencia de los elementos objetivos y subjetivos que reclama la concurrencia del ti-
po penal.

No existe duda alguna sobre la concurrencia del elemento subjetivo del injusto, la
intencién de matar, sobre el cual no se efectud proposicion alguna en el objeto del
veredicto auin cuando en el escrito de calificacion del Ministerio Publico se hacia re-
ferencia a la concurrencia de dolo directo o eventual, al tratarse de un elemento a
inferir en las premisas facticas que se declaran probadas (SSTS de 1 octubre de 2002
y 28 de febrero de 2003).

La jurisprudencia ha identificado diversos signos externos de los que cabe inferir el
animus necandi, siendo los mas significativos, entre otros: a) los antecedentes de he-
cho y las relaciones entre el autor y la victima; b) la clase de arma utilizada; c) la zo-
na o zonas del cuerpo a que se dirige la agresion; d) el nimero de golpes inferidos; y
f) las condiciones de lugar y tiempo y circunstancias conexas o concomitantes con
la accion (SSTS de 22 marzo de 2000 y de 28 de enero de 2005).

Asimismo la Sala Segunda ha establecido que el dolo homicida tiene dos modalida-
des, el dolo directo o de primer grado constituido por el deseo y la voluntad del agen-
te de matar, a cuyo concreto objetivo se proyecta la accion agresiva, y el dolo even-
tual que surge cuando el sujeto activo se representa como probable la eventualidad
de que la accién produzca la muerte del sujeto pasivo, aunque ese resultado no sea
el deseado, a pesar de lo cudl persiste en dicha accidén que obra como causa del re-
sultado producido (SSTS de 8 de marzo y 10 de diciembre de 2004).

En el supuesto examinado no ofrece duda alguna la concurrencia del dolo requerido
por el tipo de homicidio al menos en su caracter de eventual. El acusado empujé con
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fuerza a la victima hacia la via en el momento en que el tren entraba en la estacion,
lo que pone de manifiesto que debid necesariamente representarse que su accion
desencadenaba un altisimo riesgo de produccion del resultado mortal que finalmen-
te se produjo, de forma que, como anteriormente se ha avanzado, debe apreciarse
que existio dolo, al menos eventual, en la accién que tuvo como resultado la muer-
te de la victima.

En los hechos referidos ha concurrido la circunstancia cualificativa del delito de ase-
sinato de alevosia. En efecto, el Jurado, en la proposicién tercera del objeto del vere-
dicto declard probado que el ataque a la victima se produjo de stibita y sorpresiva de
forma que ésta no tuvo oportunidad alguna de defenderse. El Jurado fundé su con-
viccion en este punto en las imagenes de la grabacion de la accién del acusado, en
las que se ve de forma clara que el empujoén cogié por sorpresa al Sr. A., teniendo en
cuenta ademas que el acusado se coloco a su espalda y le empujo con las dos ma-
nos, dejandole totalmente indefenso.

Conforme a reiterada jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo para
apreciar la alevosia es necesario, en primer lugar, un elemento normativo consisten-
te en que se trate de un delito contra las personas; en segundo lugar, que el autor uti-
lice, precisamente en la ejecucion, medios, modos o formas que han de ser objetiva-
mente adecuados para asegurarla mediante la eliminacion de las posibilidades de
defensa, sin que sea suficiente el convencimiento del sujeto acerca de su idoneidad;
en tercer lugar, que el dolo del autor se proyecte no sélo sobre la utilizacién de los
medios, modos o formas empleados, sino también sobre su utilizacion tendente a
asegurar la ejecucion y a impedir la defensa del ofendido, eliminando asi conscien-
temente el posible riesgo que pudiera suponer para su persona una eventual reac-
cion defensiva de aquél; y en cuarto lugar, como consecuencia, que se aprecia una
mayor antijuridicidad en la conducta derivada precisamente del modus operandi,
conscientemente orientado a aquellas finalidades.

En este sentido la STS de 7 de noviembre de 2002 sefiala que la esencia de la alevo-
sia se encuentra en el desarrollo de una conducta agresora que, objetivamente, pue-
de ser valorada como orientada al aseguramiento de la ejecucién en cuanto tiende
a la eliminacion de la defensa, y correlativamente a la supresion de eventuales ries-
gos para el actor procedentes del agredido, lo que debe ser apreciado en los medios,
los modos o formas empleados. La misma resolucion sefiala que una de las modali-
dades del ataque alevoso es el realizado por sorpresa, de modo subito e inopinado,
imprevisto, fulgurante y repentino. En estos casos es precisamente el caracter sor-
presivo de la agresion, es decir, la accién a traicion, lo que suprime la posibilidad de
defensa, pues quien no espera el ataque dificilmente puede prepararse contra él, al
menos en la medida de lo posible.

En el supuesto ahora examinado, a la vista del factum declarado probado, no ofrece
duda alguna la concurrencia de la agravante referida. En efecto el acusado se colocd
detras del Sr.A.y sin mediar palabra le propiné un fuerte empujén hacia la via. En ta-
les condiciones parece evidente que la accién fue para la victima absolutamente sor-
presiva lo que determina que le colocara en una posicion de total indefension fren-
te al ataque, careciendo de posibilidad alguna de mantener oposicién o de reaccionar
defensivamente frente al mismo.

TERCERO: De la infraccion criminal referida es responsable en concepto de autor el
acusado conforme a lo dispuesto en el articulo 28 del Cédigo Penal.

CUARTO: En la realizacién del delito de homicidio ha concurrido la circunstancia agra-
vante de disfraz del nimero segundo del articulo 22 del Codigo Penal.

El Jurado declard probada la proposicion primera del apartado de circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad criminal que contenia la proposicion factica que in-
tegra la circunstancia referida.

Conforme a reiterada jurisprudencia, el disfraz ha sido entendido como el empleo de
un medio apto para ocultar o desfigurar el rostro o la apariencia externa de una per-
sona. Los requisitos necesarios para su apreciacion son: a) objetivo, consistente en la
utilizacién de un medio apto para cubrir o desfigurar el rostro o la apariencia habi-
tual de una persona; b) subjetivo o propésito de evitar la propia identificacion para
eludir sus responsabilidades; y c) cronoldgico, porque ha de usarse al tiempo de la
comision del hecho delictivo, careciendo de aptitud a efectos agravatorios cuando se
utilizara antes o después de tal momento. Procedera la aplicacion de la agravante
cuando en abstracto el medio empleado sea objetivamente valido para impedir la
identificacién, aunque en el supuesto concreto no se alcance tal finalidad (SSTS de
20 de febrero de 2006 y 7 de marzo de 2007).

El Jurado estimo acreditada la concurrencia de los expresados requisitos configura-
dores de la circunstancia agravatoria referida. En efecto, el acusado portaba desde
que entrd en la estacion del metro su rostro parcialmente cubierto con la capucha
del abrigo, lo que le impedia que los rasgos fisicos de su cara fueran imperceptibles,

y asi se mantuvo hasta después de cometer los hechos; y asimismo, el acusado bus-
caba con esta ocultacion evitar ser identificado, y lo cierto es que los testigos Unica-
mente pudieron concretar esa identificacion por las prendas de vestir y la mochila
que portaba.

QUINTO: En la realizacién del hecho tipico ha concurrido asimismo la circunstancia
atenuante analdgica de alteracion psiquica del nimero 6 del articulo 21 en relacion
con los articulos 20.1y 21.1 todos ellos del Cédigo Penal.

El Jurado declaré probada la proposicion segunda del apartado de circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad criminal del objeto del veredicto en la que se afir-
maba que el acusado en el momento de realizar lo hechos padecia esquizofrenia. Asi-
mismo declaro probada la proposicion quinta del mismo apartado en la que se afirmaba
que el acusado en el momento de realizar los hechos presentaba una moderada al-
teracion de sus facultades intelectivas y volitivas debido a la referida enfermedad.

Sefialé el Jurado en su veredicto que conforme a los informes de los médicos foren-
ses Dra. Idiaquez y Dr. Borras el acusado tiene diagnosticada una esquizofrenia des-
de el afio 1998, y en el momento de los hechos, conforme informaron los citados
médicos, sus facultades intelectivas y volitivas estaban alteradas en un grado que si-
tuaron entre moderado y leve. En este punto debe precisarse que el Jurado estimé
no probadas las proposiciones tercera y cuarta en las que se proponia, respectiva-
mente una anulacion total y una afectacion grave de sus facultades mentales.

En relacion a la apreciacion de atenuaciones de la responsabilidad por afectacio-
nes mentales con reflejo en la capacidad de culpabilidad, ha de tenerse en cuenta,
en primer lugar, que en el sistema del Cédigo Penal vigente, el articulo 20.1%,y en
relacion con el 21.1% y el 21.6?, exige no solo la existencia de un diagndstico que
aprecie una anomalia o alteracion psiquica como elemento biopatoldgico, sino que
a él debe afadirse la comprobacion de que tal déficit impide al sujeto, o le dificul-
ta en mayor o menor medida, la comprension de la ilicitud de la conducta o bien
la actuacion conforme a esa comprension. La jurisprudencia anterior al vigente Co-
digo ya habia declarado que no era suficiente con un diagnéstico clinico, pues era
precisa una relacion entre la enfermedad y la conducta delictiva, «ya que la enfer-
medad es condicion necesaria pero no suficiente para establecer una relacién cau-
sal entre la enfermedad mental y el acto delictivo» (STS de 29 de mayo de 2007).
Y en relacion con la esquizofrenia la jurisprudencia sefala que se puede llegar a las
siguientes conclusiones en lo que se refiere a la imputabilidad: 1) Si el hecho se ha
producido bajo los efectos del brote esquizofrénico habra de aplicarse la eximen-
te completa del articulo 20.1 del Codigo Penal; 2) Si el sujeto no obré bajo dicho
brote pero las circunstancias concretas del hecho revelan un comportamiento ané-
malo del sujeto que puede atribuirse a dicha enfermedad, habra de aplicarse la exi-
mente incompleta del nimero 1 del articulo 21 del Cédigo Penal; y 3) Si no exis-
ti6 el brote esquizofrénico ni tampoco ese comportamiento anémalo en el supuesto
concreto nos encontraremos ante una atenuante analdgica del nimero 6 del ar-
ticulo 21 como consecuencia del residuo patoldgico, llamado efecto esquizofréni-
co, que conserva quien padece tal enfermedad.

SEXTO: Conforme a lo dispuesto en el articulo 66.7 del Codigo Penal cuando concu-
rran circunstancias atenuantes y agravantes, se valorardn y compensaran racional-
mente para la individualizacién de la pena; y en caso de persistir un fundamento cua-
lificado de atenuacion se aplicara la pena inferior en grado, y se mantiene un fundamento
cualificado de agravacion se aplicard la pena en su mitad superior.

En el caso examinado se considera que las circunstancias apreciadas no permiten es-
timar la existencia de un fundamento atenuatorio ni agravatorio, de forma que no
resulta procedente hacer uso de las facultades que el precepto citado permite en el
sentido de imponer la pena inferior en grado ni en su mitad superior.

No obstante, si se valora que la enfermedad mental que presentaba el acusado, atin
como se ha indicado, no presenta las caracteristicas necesarias para dar lugar a una
eximente incompleta, si tiene una entidad considerable, a la vista del historial médi-
co que obra en las actuaciones, de forma que se estima procedente imponer la pena
en su mitad inferior. Se estima que la pena adecuada debe situarse en quince afos y
seis meses de prision, con la accesoria de inhabilitacién absoluta durante el tiempo
de la condena.

SEPTIMO: De conformidad a lo dispuesto en el articulo 116 CP, toda persona crimi-
nalmente responsable lo es también civilmente.

En este sentido se estima adecuada la cantidad peticionada por el Ministerio Fiscal
de 120.000 euros en favor de Ester A. U., hija del finado, por el dolor por la pérdida
de su padre en circunstancias de muerte violenta, siendo por otra parte las cantida-
des que de forma habitual se vienen concediendo en estos casos.

OCTAVO: Procede imponer al acusado el pago de las costas procesales. (...) B

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Tribunal Supremo

TS Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, Secc. 6, S 24 Jun. 2008

Ponente: Herrero Pina, Octavio Juan.
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LA LEY 86491/2008

Responsabilidad patrimonial

de un Ayuntamiento derivada

de las lesiones sufridas

por un menor tras pisar

unas brasas ocultas en una playa

RESUMEN DEL FALLO:

El Tribunal Supremo casa sentencia del TS Galicia, y en su lugar estima parcialmen-
te el recurso contencioso-administrativo interpuesto, y declara la responsabilidad
patrimonial del Ayuntamiento demandado derivada de las lesiones sufridas por un
menor en una playa.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Arts. 25,26y 115 LRBRL (LA LEY 847/1985).

RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.—Adminis-
tracion local.—Lesiones sufridas por un menor al pisar una brasas ocul-
tas en una playa.—Relacion de causalidad.—Deficiente funcionamien-
to de los servicios municipales de control y limpieza de la playa.

En el caso, en contra de lo que sostuvo el érgano a quo, cabe apreciar la exis-
tencia de una relacién de causalidad entre la actuacion de la Administracion
y el resultado dafioso producido a un menor —quemaduras de diverso gra-
do en ambos pies— tras pisar unas brasas ocultas en una playa. En efecto,
teniendo en cuenta los hechos ocurridos, las lesiones se produjeron cuando,
alas 15:00 h de un domingo, esto es, en plena jornada de playa, el menor de
3 afios pisé la arena de la playa. La presencia de las brasas en estas circuns-
tancias revela el deficiente funcionamiento de los servicios municipales de
control y limpieza de la playa, en cuanto las brasas no fueron correctamen-
te eliminadas si se encontraban alli al momento de la limpieza o no se con-
trold el ejercicio de una actividad peligrosa para los usuarios en un momen-
to posterior, como es el encendido de hogueras, sin que pueda exonerarse la
responsabilidad por la sola justificacién de la limpieza diaria, cuando ello no
ha impedido la situacidn de riesgo para la salud de los usuarios, para lo cual
seria preciso que la Administracion, que tiene la facilidad de la prueba, acre-
ditase de manera concreta el correcto funcionamiento de tales servicios en
dicha jornada, lo que los hechos ponen en cuestion.

Tribunal Supremo
TS Sala Cuarta, de lo Social, S 12 Jun. 2008

Ponente: Varela Autran, Benigno.

LA LEY 86593/2008
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Empresas de seguridad:
derecho a dietas

por desplazamiento

del trabajador del lugar de
su residencia

RESUMEN DEL FALLO:

El Tribunal Supremo desestima recurso de casacion para unificacion de doctrina pro-
movido contra sentencia del TS/ Catalufia en recurso de suplicacién correspondien-
te a autos del Juzgado de lo Social nim. 1 de Tarrasa cuya sentencia se confirma, en
tanto declara el derecho del trabajador a percibir las dietas reclamadas.

SALARIOS.—Dietas de viajes.—Sector de empresas de seguridad.—Cual-
quier desplazamiento origina unos gastos de manutencién que debe re-
sarcir la empresa, salvo que acredite que habia asumido la manuten-
cion del trabajador por razones de la actividad laboral.

En el caso, se denuncia la infraccion del art. 36 del Convenio Colectivo de
empresas de Seqguridad. El mismo, prevé que: «Cuando un trabajador tenga
que desplazarse por necesidades de servicio fuera de la localidad, entendida
en los términos del articulo 35 donde habitualmente presta sus servicios o
cuando salga de la localidad para la que haya sido contratado, tendra dere-
cho al percibo de dietas, salvo que dicho desplazamiento no tenga perjuicios
econdmicos para el trabajador». Su redaccion no es muy afortunada, porque
parece dar por supuestos los mencionados perjuicios para luego eximir del
pago de dietas cuando tales perjuicios no resulten existentes. Pese a ello, el
art. 37 del Convenio pormenoriza el importe de la dieta como algo inheren-
te a cualquier desplazamiento del trabajador del lugar de su residencia, y es
[6gico pensar que cualquier desplazamiento origina unos gastos de manu-
tencién que debe resarcir la empresa, salvo que acredite que habia asumido
la manutencion del trabajador por razones de la actividad laboral. Por tan-
to, el trabajador tiene derecho a las dietas que reclama, sin que, al respecto,
quepa argumentar que se produce un anémalo desplazamiento de la carga
delaprueba a la empresa, porque el sentido [6gico de dichos preceptos con-
vencionales llevan a la conviccion de la realidad de los perjuicios que ocasio-
na cualquier desplazamiento del trabajador, y de la cuantia de tales perjui-
cios, segun sea la duracion del desplazamiento.
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