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RESUMEN

Ese trabajo analiza la evolucidon que ha tenido el legislador y la ju-
dicatura espafola en la persecucion de los crimenes internacionales.
Desde que amparados en la jurisdiccion universal los tribunales es-
pafioles se declarasen competentes para perseguir a Pinochet, hasta la
imputacion del delito de prevaricacion al juez Garzon por iniciar dili-
gencias en relaciéon con posibles crimenes internacionales cometidos
en Espana durante la guerra civil y el periodo de la dictadura, muchas
y variadas han sido las actuaciones por parte del legislador y del poder
judicial. La esquizofrenia que éstas denotan deberia servir como labo-
ratorio de los pros y contras a los que tiene que hacer frente el modelo
de lucha contra la impunidad a nivel nacional, sin que ello suponga
perder el sentido mismo de esta lucha: ofrecer el derecho a una tutela
judicial efectiva a aquel que ha sido victima de los mas abominables
crimenes que se puedan cometer contra el género humano.

Palabras clave: Derecho penal internacional, Justicia transicional,
Crimenes de lesa humanidad, Espafia



RESUM

Aquest treball analitza I'evoluci6é que ha tingut el legislador i la judicat-
ura espanyola en la persecuci6 dels crims internacionals. Des que em-
parats en la jurisdicci6 universal els tribunals espanyols es declaressin
competents per perseguir Pinochet, fins a la imputaci6 del delicte de pre-
varicaci6 al jutge Garzon per iniciar diligencies en relacié amb possibles
crims internacionals comesos a Espanya durant la guerra civil i el periode
de la dictadura, moltes i variades han estat les actuacions per part del leg-
islador i del poder judicial. L'esquizofrénia que aquestes denoten hauria
de servir com a laboratori dels pros i contres a que ha de fer front el mod-
el de lluita contra la impunitat a nivell nacional, sense que aixo suposi
perdre el sentit mateix d’aquesta lluita: oferir el dret a una tutela judicial
efectiva a aquell que ha estat victima dels més abominables crims que es
puguin cometre contra el genere huma.

Paraules clau: Dret penal internacional, Justicia transicional,

Crims contra la humanitat, Espanya

ABSTRACT

This paper analyses the evolution of the Spanish legislature and judiciary in
the prosecution of international crimes. Since the Spanish courts, under the
protection of universal jurisdiction, declared themselves to be competent to
prosecute Pinochet, to the indictment of the Spanish National Court judge
Baltasar Garzon for perversion of the course of justice for starting proceed-
ings in relation to possible international crimes committed in Spain dur-
ing the civil war and the period of the Franco dictatorship, different actions
have been taken by lawmakers and the judicial authorities. The schizophre-
nia apparent in these actions should serve as a proving ground for weighing
up the pros and cons of the template for national efforts to combat impu-
nity, without the very meaning of this struggle becoming lost, namely, that
the government at least offer the victims of the most abominable crimes
committed against mankind the right to effective legal protection.
Keywords: International criminal law, transitional justice,

crimes against humanity, Spain
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“Desde los origenes de la humanidad hasta la época contemporénea,
la historia de la impunidad es la historia de un conflicto perpetuo y

de una extrafia paradoja: conflicto que opone el oprimido a su opresor,
y que, liberado de sus cadenas, asume a su vez la responsabilidad

del Estado y se encuentra preso del engranaje de la

reconciliacion nacional, terminando por relativizar

su compromiso inicial contra la impunidad”.*

1. EL C()MQ Y POR QUE DE LA
TIPIFICACION INTERNACIONAL
DE DETERMINADOS CRIMENES

Una de las més importantes aportaciones que se pueden encontrar en
la nueva estructura del sistema internacional tras la 22 guerra mundial
es laidea de una naciente comunidad internacional.z Esta encuentra su
reflejo en el ordenamiento juridico, por un lado, a través de una serie
de obligaciones que todos y cada uno de los sujetos asume respecto al
conjunto que integra esa comunidad (las conocidas como obligaciones
erga omnes) y por otro lado, en el establecimiento de una jerarquia de
normas internacionales, o si se prefiere, la configuraciéon de un grupo
reducido de normas con caracter imperativo que representan los inte-
reses de esa naciente comunidad internacional y que, en esa medida, no
aceptan pacto en contrario (normas ius cogens).?

Consecuencia de todo ello, a nivel estructural, ha sido una cierta re-
lativizacion del caracter casi monopolico del eje estatalista de la Socie-
dad Internacional4y también de los elementos que han conformado al
estado soberano.’ Asi, en determinados &mbitos —muy pocos—, se asu-
me por parte de los estados que se invada su hasta entonces inviolable
soberania, en aras de la protecciéon de unos valores considerados fun-
damentales para la comunidad internacional en su conjunto y que por
tanto, como tales, priman por encima de los intereses individuales.



Sobre esta base se asienta, por ejemplo, la institucionalizacién de
un mecanismo de seguridad colectiva previsto en la Carta de las Na-
ciones Unidas, la regulacién internacional destinada a la proteccion
de los seres humanos o lo que es objeto de analisis en este trabajo, la
lucha contra la impunidad de crimenes que “van mas alla de lo tolera-
ble por la comunidad internacional y ofenden a la humanidad toda”,®
dando con ello lugar a lo que se conoce en la actualidad como Derecho
Internacional Penal.”

La via elegida para defender esos valores comunes en este ulti-
mo caso ha sido la elaboracion de tipos penales especificamente
internacionales,® que permitan asi hacer efectiva en su nombre la res-
ponsabilidad de los individuos causantes de tales actos porque, como
afirmo6 el Tribunal de Nuremberg, “los crimenes contra el derecho in-
ternacional los cometen los hombres, no entidades abstractas, y sélo
castigando a los individuos que cometen esos crimenes las normas de
derecho internacional podran hacerse efectivas.®

Obviamente ello no ha sido fcil. Al tratarse de un d&mbito repre-
sentativo como pocos del ejercicio de la soberania, los estados des-
de siempre se han mostrado muy cautos al respecto. Prueba de ello
es que, salvo excepciones puntuales como la pirateria o la protecciéon
diplomética, hasta mediados del siglo pasado las jurisdicciones de di-
chos actores han sido las encargadas en exclusiva, tanto de proteger a
las personas, como de apreciar y sancionar las infracciones cometidas
por éstas, en funcion de su normativa interna.®

Ello ha hecho que la superacion de esta perspectiva mediante la con-
figuracion y persecucion de crimenes considerados como internacio-
nales haya sido —y es— dificil e intermitente, dependiendo del grado
de sensibilidad y entendimiento de los estados en cada momento.*

Asi, el primer decenio tras la brutal segunda guerra mundial vino
marcado por el Estatuto y los Principios de Nuremberg y toda una se-
rie de tratados, actos y resoluciones derivados del mismo que cristali-
zaron el Derecho Internacional Penal.*?

A ello le sigui6 una época de marcada paralisis derivada de la con-
frontacion de bloques, que propici6 una vuelta a la preservacion y pro-
teccion de la soberania estatal y sus competencias exclusivas frente a la



cooperacion e institucionalizacion a nivel global de la sociedad.’® Lue-
go, hubo que esperar a finales de los 60 y los 70, en pleno auge del
movimiento de los no alineados y de los cruentos golpes de estado en
Iberoamérica para que la configuracion y delimitacion de crimenes in-
ternacionales cometidos por individuos volviesen a situarse en la agen-
da internacional, aunque por poco tiempo y con caracter limitado.

La siguiente etapa podria caracterizarse como la de una cierta “apa-
tia” respecto de esta tematica reflejada, por ejemplo, en el nulo impac-
to de los trabajos de la Comision de Derecho Internacional que habia
retomado la labor pendiente desde 1954 relativa a la elaboracion de
un proyecto de codigo de crimenes contra la paz y seguridad de la hu-
manidad.’

En contraste y coincidiendo esta vez con el fin de la guerra fria, des-
de los 90 se puede hablar sin lugar a dudas del momento mas algido
desde Nuremberg, dado que finalmente se han empezado a activar
también mecanismos de persecucion que hasta entonces, excepto ca-
sos aislados, habian brillado por su ausencia. Esta era coincide, a ni-
vel internacional, con la aprobacién en primera lectura del proyecto
de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad,*® que luego sirvid
como base para la redaccion de los estatutos de los primeros tribuna-
les penales internacionales —con caracter ad hoc— que le sucederian;?
el inicio de procesos a ex primeros ministros y ex jefes de estado como
Jean Kambanda, Slodovan Milosevich y mas recientemente Jean Pie-
rre Bemba; la adopcion por parte de la AGNU de principios y directri-
ces basicos sobre el derecho de las victimas de crimenes a interponer
recursos y obtener reparaciones®® —que recoge la jurisprudencia inter-
nacional desdela perspectiva de los derechos humanos en la materia®*—
y sobre todo la constituciéon de la Corte Penal Internacional.2°

Junto a ello, ademaés de la cooperacion que los estados van estable-
ciendo con dichas instancias internacionales, cabe citar también los
importantes avances efectuados a nivel de jurisdicciones internas y
ello en una doble vertiente. Por un lado, la proveniente de diversos
paises protagonistas de tragicas paginas de la historia que han co-
menzado a iniciar actuaciones, hasta ahora impensables, para per-
seguir crimenes internacionales acaecidos en su territorio. La base



juridica para dichas actuaciones acostumbran a ser las normas in-
ternacionales que se consideran parte también de su ordenamiento,
ocupando un rango juridico en algunos casos incluso por encima de
sus propias normas de origen interno. Ello ha ocurrido, por ejemplo,
en determinadas decisiones judiciales que han tenido lugar en Esto-
nia, Chile, Argentina o Perti, en donde se han llegado a aplicar tipos
delictivos no previstos en sus respectivos codigos penales, levantar
inmunidades y derogar leyes de amnistia en aplicacion del ordena-
miento internacional.®

Por otro lado, y no por ello menos significativo, se han de destacar
también las actuaciones llevadas a cabo por tribunales de terceros es-
tados en esta materia en base a la conocida como “jurisdiccion uni-
versal”, esto es, la persecucion y sancién transfronteriza®? de aquellos
“crimenes que, por sus caracteristicas, afectan a toda la Comunidad
internacional”.?3

Precisamente en este tltimo modelo de actuacion, en los ultimos
doce afios Espana sin duda ha tenido un especial protagonismo, lo
cudl hace atin més llamativa si cabe la actitud del legislador y la judi-
catura respecto a los crimenes que se cometieron en su propio terri-
torio.
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2. EL DESIGUAL COMPROMISO DE
PERSECUCION DE LOS CRIMENES
INTERNACIONALES EN ESPANA
SEGUN SU PROCEDENCIA:
IMPUNIDAD TERRITORIAL

V/S JURISDICCION UNIVERSAL

2.1. EL “ESCUDO” DE LA AMNISTIA PARA NO INICIAR
PROCESOS POR CRIMENES INTERNACIONALES
COMETIDOS EN LA ESPANA DE LA DICTADURA

Una pieza fundamental de la transicion espafiola, adoptada por la
gran mayoria de los partidos que formaron el primer parlamento de-
mocratico surgido de la transicion, fue la ley 46/1977 de 15 de octu-
bre de 1977,24 conocida como ley de amnistia, atin en vigor.2> Su exis-
tencia, a nivel politico, supuso la formalizacion del pacto tacito de las
fuerzas politicas del pais sobre el que se ciment6 el proceso de tran-
sicion: el “olvido”, en aras de la convivencia y la reconciliacion de los
espafioles.?® A nivel juridico, implicé la practica inhabilitacion de las
victimas de la guerra civil y la dictadura para iniciar acciones judicia-
les a fin de exigir responsabilidad penal por los crimenes padecidos,
en un claro ejemplo de intento de consolidacién de la impunidad del
régimen franquista.?”

Esta situacion intentd ser paliada en cierto grado en el 2007 me-
diante la “ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen
y amplian derechos y se establecen medidas a favor de quienes pa-
decieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadu-
ra”, conocida también como “Ley de la memoria historica”.?® Dicha
norma “reconoce y declara el caracter radicalmente injusto” de accio-
nes, algunas de las cuéles podrian considerarse inmersas en un cri-
men de guerra o lesa humanidad (art.2), regula un mecanismo para la
identificacion y localizacion de victimas (arts.12 a 14), prevé medidas
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econdmicas en favor de las victimas (arts.5-10), e incluso declara su
“compatibilidad” con el ejercicio de posibles acciones judiciales (dis-
posicion adicional segunda). Pero, lo que no hace, en cambio, es de-
cretar la nulidad de las sentencias dictadas por tribunales calificados
en la misma ley de “ilegitimos” (art.3), ni incluir en el listado de nor-
mas derogadas la ley de amnistia, con lo que sigue vigente, con el con-
siguiente obstaculo que ello supone para activar esas posibles accio-
nes judiciales a las que hace referencia.

Por ello, y vista la falta de voluntad de cambiar el status quo estable-
cido en 1977 a pesar de la oportunidad que la citada ley de la memoria
histérica brindaba, no es de extranar que el tema permaneciese cerra-
do en la via penal hasta hace muy poco, cuando en octubre del 2008
el titular del juzgado central de instruccion nim.5, Baltazar Garzon,
a raiz de varias denuncias presentadas en el afio 2006, decidiese por
unos meses declararse competente en una causa por presuntos delitos
permanentes de detencion ilegal, en un contexto de crimenes contra
la humanidad a partir de 1936, durante los afios de la guerra civil y los
siguientes de la postguerra espafiola.? Su actuacion, por tanto, podria
valorarse —y de hecho asi lo hizo el Comité de Derechos Humanos del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos3°— como un intento de superar
ésta y las demaés barreras juridicas que hasta entonces venian impi-
diendo la apertura de procesos en estas situaciones, mediante un ra-
zonamiento basado fundamentalmente en la existencia y primacia de
normas penales internacionales aplicables al caso.3

En esa misma linea se deben recordar aqui también las demas afir-
maciones y recomendaciones que el citado Comité hizo entonces al
legislador espafiol sobre esta materia, en consonancia con lo que ha
venido siendo la politica de Naciones Unidas al respecto.3? Asi, conti-
nuando con su parrafo 9, el Comité le recuerda “que los delitos de lesa
humanidad son imprescriptibles. Por otro lado senala a la atencion del
Estado parte sus observaciones generales N° 20, segtn la cual las am-
nistias relativas a las violaciones graves de los derechos humanos son
incompatibles con el Pacto y N° 31, sobre la naturaleza de la obliga-
cion juridica general impuesta a los Estados partes en el Pacto. El Co-
mité, aunque toma nota con satisfaccion de las garantias dadas por el
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Estado parte en el sentido de que la Ley de la Memoria Historica prevé
que se esclarezca la suerte que corrieron los desaparecidos observa con
preocupacion las informaciones sobre los obstaculos con que han tro-
pezado las familias en sus gestiones judiciales y administrativas para
obtener la exhumacion de los restos y la identificaciéon de las personas
desaparecidas. Por ello, a continuacién y ya de manera taxativa senala
que “El Estado parte debe:

a)considerar la derogacion de la Ley de Amnistia de 1977;

b)tomar las medidas legislativas necesarias para garantizar el recono-
cimiento de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humani-
dad por los tribunales nacionales;

c) prever la creacion de una comision de expertos independientes en-
cargada de restablecer la verdad histoérica sobre las violaciones de
los derechos humanos cometidas durante la guerra civil y la dicta-
dura,y

d)permitir que las familias identifiquen y exhumen los cuerpos de las
victimas y, en su caso, indemnizarlas”.3?

Pero frente a tales iniciativas las respuestas tanto del ejecutivo como
del poder judicial han sido la de reafirmacién de la ley con todo lo que
ello conlleva. Asi, a nivel politico, el gobierno espafiol como respuesta
al Comité no s6lo no se avino a la recomendacion sino que defendi6 la
legitimidad e idoneidad de la ley en cuestion,34 mientras que por par-
te del poder judicial se ha iniciado el procesamiento por prevaricacion
del juez que inici6 actuaciones desde la Audiencia Nacional. La impu-
tacion de iniciar una causa a sabiendas de la inviabilidad del procedi-
miento iniciado se basa, entre otros argumentos, en la prescripcion
de los crimenes y la vigencia de la ley de amnistia. En este sentido, el
magistrado instructor, Luciano Varela Castro, en su auto acusatorio
de 3 de febrero de 2010 llega a afirmar en el punto 4.D.a) de su fun-
damento juridico de acusacién de prevaricacion que: “La considera-
cién del contexto como delito de lesa humanidad no autoriza a rea-
vivar una responsabilidad penal ya extinguida por prescripciéon y por
amnistia”™3 prescindiendo de cualquier anéilisis de los argumentos
presentados por la defensa relativos a la aplicacion en derecho interno
de la norma internacional cierta que declara los crimenes internacio-
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nales imprescriptibles e inamnistiables. La negativa al analisis de esta
interpretacion implica obviar la posibilidad de una vision alternativa
respecto a la competencia para perseguir tales crimenes, lo cual por si
mismo —al margen de que finalmente se comparta o no— eliminaria el
elemento intencional imprescindible en el delito de prevaricacion.s®

Todo ello da a entender, por tanto, la escasa por no decir nula volun-
tad de acabar con esta forma de restriccion al derecho de acceso a la jus-
ticia —también conocido como “impunidad”— en Espafia. Pero, como se
vera en las proximas paginas, éste proceder respecto de las victimas es-
pafiolas de la dictadura no se extendi6 a otros casos de posibles crime-
nes internacionales cometidos allende los mares, cuando para ello se
acude a la posibilidad que daba la formulacién del articulo 23 de la Ley
Organica del Poder Judicial respecto a la atribucion de competencia de
los tribunales espafioles, a partir de la era democratica.

2.2. LA JURISDICCION UNIVERSAL: VIA ABIERTA PARA
LA PERSECUCION DE CRIMENES INTERNACIONALES
SIN CONEXION CON ESPANA

El articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) de 1985
fij6 de manera sistematica las reglas de atribuciéon de la jurisdiccion
penal de los tribunales espafioles a partir del periodo post constitu-
cional. En €l, tras el parrafo 1 que fijaba la regla general de territoriali-
dad, los otros tres apartados establecian criterios excepcionales siendo
el cuarto, en concreto, el dedicado a los supuestos en los que cabria la
jurisdiccién universal. Dicho apartado, en su version de 1985, estable-
cia que:

«Igualmente, serd competente la jurisdiccion espainola para
conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros
fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun
la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes delitos:

a)Genocidio

b)Terrorismo.

c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.
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d)Falsificacion de moneda extranjera.

e) Los delitos relativos a la prostitucion

f) Trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacien-
tes.

g)Y cualquier otro que, segtn los tratados o convenios interna-
cionales, deba ser perseguido en Espana».s

Utilizando por tanto esta base juridica que incluia entre sus delitos
los crimenes internacionales, en 1996 la Union Progresista de Fiscales
curs6 sendas querellas para iniciar el enjuiciamiento de los responsa-
bles de las dictaduras en Argentina y Chile respectivamente, marcan-
do con ello un punto de inflexién en la actuacion de Espaia en la lucha
contra la impunidad de los mismos.3® La posterior detencion del dicta-
dor en Londres, que cont6 con el refrendo de la House of Lords,? y la
interpretacién maximalista y teleologica que de la competencia de or-
ganos judiciales de un pais sin ligamen directo con tales crimenes hizo
el Tribunal Constitucional Espafiol en su historica sentencia de amparo
a la demanda cursada por Rigoberta Mencha y otros en el 2005, han
sido sin duda los momentos mas élgidos en esta lucha y ello tanto por la
figura de los inculpados, como por haber supuesto abrir a nivel domés-
tico una via para hacer posible el derecho de las victimas a disponer de
una tutela judicial efectiva, que hasta entonces los procesos de transi-
cion y reconciliacion de sus respectivos paises les habian negado.+

Asi, frente a la norma general segin la cual, salvo pacto en contra,
solo son competentes para juzgar delitos los tribunales de paises que
tengan algin vinculo o interés con el hecho delictivo — norma consi-
derada aplicable también a los crimenes internacionales por el enton-
ces fiscal jefe de la Audiencia Nacional en el caso Pinochet+* y Tribunal
Supremo en el caso Menchu—,* el Tribunal Constitucional en el 2005
entendid que, segin sefiala la legislacion espafiola, ello no era exigible
cuando se trataba de delitos, “cuya lesividad trasciende la de las con-
cretas victimas y alcanza a la Comunidad internacional...” por lo que
“su persecucién y sancion constituyen, no sélo un compromiso, sino
también un interés compartido de todos los estados, cuya legitimidad,
en consecuencia, no depende de ulteriores intereses particulares de
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cada uno de ellos”.# De hecho, en opinién de dicho tribunal, la exigen-
cia de vinculo que habian planteado las instancias judiciales ordina-
rias a la hora de aplicar el articulo 23.4 de la LOPJ atentaba contra el
fundamento mismo de dicha norma y las caracteristicas de ésta, tal y
como la recogia el citado articulo del ordenamiento espafiol.+

Pero su interpretaciéon no se quedo6 aqui. El Tribunal Constitucio-
nal aprovecho la ocasion para dejar establecido también que la juris-
diccion universal prevista en Espana era, ademas, absoluta. Ello en
opinion del tribunal significa, por un lado, admitir en estos supues-
tos la posibilidad de “acciéon popular” y por otro lado, no tan so6lo no
tener que demostrar conexién alguna —esencia de la jurisdiccion uni-
versal— sino, ademas, no requerir ningan tipo de autorizacion expresa
por parte de las normas convencionales, ni la obligaciéon de aplicar un
principio de subsidiariedad en relacion con el pais directamente afec-
tado. Sus relaciones, si acaso, se deberian regir por el principio de con-
currencia, al ser su proposito fundamental evitar la impunidad de los
victimarios,* dando con ello primacia al derecho a la tutela judicial del
individuo frente a principios procesales de caracter competencial o po-
sibles intereses de estado.

Sobre esta base y no siempre de buen grado,+ hasta la reciente refor-
ma del articulo 23.4,4 los tribunales espafoles han resuelto el tema de
su competencia en las sucesivas querellas que se han interpuesto y que
de una u otra manera han afectado a personas, algunas muy importan-
tes, de Chile, China, Colombia, El Salvador, Estados Unidos, Guatema-
la, Israel, Marruecos, Perti, Ruanda, Argentina, Cuba, Guinea Ecuato-
rial o Venezuela.
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3. UN PRIMER INTENTO DE
LIMITACION DE LA PERSECUCION
UNIVERSAL POR PARTE DE

LOS TRIBUNALES ESPANOLES: LA
"REINTERPRETACION" DE

LA “INTERPRETACION" DE LA
JURISDICCION UNIVERSAL DEL
ARTICULO 23.4

3.1. LAS ENVESTIDAS DE LA AUDIENCIA NACIONAL
Y EL TRIBUNAL SUPREMO

Tan sblo dos meses después de publicada la sentencia 237/2005 del
Tribunal Constitucional la Audiencia Nacional, a quien la ley espafiola
atribuye en primera instancia la competencia en materia de jurisdic-
cién universal, hizo pablico un acuerdo del pleno de la sala de lo pe-
nal. En él, si bien sefiala como objetivo “unificar criterios en materia
de jurisdiccion del articulo 23.4 LOPJ tras la sentencia del Tribunal
Constitucional de 26 de septiembre de 20054” lo cierto es que supone
un primer intento de restringir al maximo la nueva doctrina, ampa-
randose en las posibles consecuencias que una interpretacion excesi-
vamente amplia de la misma pudiese generar.

Asi, segiin manifiesta dicho acuerdo, “El art. 23.4 LOPJ no puede
ser interpretado de modo que conduzca en la practica a la apertura de
diligencias penales ante la noticia de la comision de hechos suscepti-
bles de ser calificados como algunos de los delitos a los que se refiere,
cualquiera que fuera el lugar de comision y la nacionalidad del autor
o victima, pues no le corresponde a ningin Estado en particular ocu-
parse unilateralmente de estabilizar el orden, recurriendo al Derecho
Penal, contra todos y en todo el mundo”. Y sobre esta base argumen-
tal, por tanto, acuerda que “... en aras de evitar una eventual duplici-
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dad de procesos y la vulneracion de la interdiccion del principio ne bis
in idem, atendida la prioridad de la jurisdiccion del lugar de comisiéon
del delito (locus delicti) y de los Tribunales Internacionales,>® antes
de la admision a tramite de una denuncia o querella sobre tales deli-
tos debera constatarse la inactividad de la jurisdiccion del Estado en
cuyo lugar se cometieron presuntamente los hechos y de la Comuni-
dad Internacional...” > para finalmente afiadir, ademas, que la valora-
ciéon del cumplimiento de dichos requisitos y de la propia admisibili-
dad debera hacerse, “teniendo en cuenta en dltimo término el criterio
de razonabilidad”, esto es, que no se aprecie por parte de la Audien-
cia “exceso o abuso de derecho por la absoluta ajeneidad del asunto
por tratarse de delitos y lugares totalmente extrafos y/o alejados y no
acreditar el denunciante o querellante interés directo o relaciéon con
ellos”.52 Esto tltimo amén de la restrictiva interpretacion efectuada,
de hecho afiade un nuevo criterio de caracter restrictivo en el anélisis
de la competencia que no se derivaba ni de la norma ni de la interpre-
tacion que de la misma habia efectuado el Tribunal Constitucional. Y
como aun asi la posibilidad de actuar de los tribunales espafioles en
su parecer seguia siendo excesivamente amplia, un afio después apro-
vecho el primer auto que archivoé la causa relativa al asesinato del re-
portero José Couso en Irakss para sugerir al legislador la necesidad de
una reforma legislativa, a fin de establecer limitaciones al ejercicio de
las acciones penales en casos de crimenes internacionales. Los argu-
mentos esgrimidos en esta ocasiéon para promover tal sugerencia fue-
ron ejemplos de derecho comparado que exigen la concurrencia de
determinados vinculos y el que éste, de hecho, era el sentir del legisla-
dor. En su opinidn asi lo demostraba la entonces reciente reforma del
articulo 23.4, que al afiadir la mutilacién genital femenina exigia para
este supuesto que los responsables se encontrasen en Espana.s+

Y si esta fue la posicién de la Audiencia Nacional, la del Tribunal Su-
premo no fue menos. Las duras criticas que el Tribunal Constitucional
le hizo en su sentencia 237/2005 fueron también duramente contesta-
das por la Sala Segunda de lo penal del Tribunal Supremo en la prime-
ra ocasion que tuvo. Asi, en junio del 2006, aprovechando el recurso
de casacion 1395/2005,5 este tribunal insistié no s6lo en la validez5°
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sino también en la mayor idoneidad de su interpretacion, especial-
mente en lo concerniente a la exigencia de un punto de conexioén. Para
ello, entre otros argumentos senal6 que “En esta discusion es conve-
niente tener presente que incluso cualificados juristas que propug-
nan concepciones amplias de la jurisdiccion universal en la doctrina,
sefialan que el principio de la jurisdiccién universal encierra ‘cier-
tos peligros futuros que no pueden ser totalmente excluidos’ y que ‘la
apertura del ambito juridico estatal a la intervencion de Estados ter-
ceros encierra un considerable potencial de arbitrariedades’, recono-
ciendo que estas consecuencias, particularmente las concernientes al
forum schopping, no permiten pensar que el principio de la jurisdic-
cion universal sea una ‘solucion ideal’. Estos peligros de abuso son los
que actualmente inducen a la comunidad juridica a reflexionar preci-
samente sobre la necesidad de requerir ‘puntos de contacto adiciona-
les’, que limiten el alcance del principio. Especial relevancia revisten
en esta linea los Princeton Principles on Universal Jurisdiction, ela-
borados en 2001 por profesores de la Universidad de Princeton (EE
UU), Utrecht (Holanda), Cincinnati (EE UU), y otros juristas de la
Asociacion Internacional de Derecho Penal y de la Comisién Interna-
cional de Juristas, prologados por la Alta Comisionada de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. En el Principio 1 (2) de este texto
se establece que: ‘La jurisdicciéon universal puede ser ejercida por un
cuerpo competente y ordinario de cada Estado en orden al enjuicia-
miento de una persona debidamente acusada de haber cometido los
graves crimenes del derecho internacional especificados en el princi-
pio 2(1), siempre y cuando la persona esté presente ante dicho 6rgano
judicial™. 57

Por todo ello y tras sefialar en diversas ocasiones, que el Tribunal
Constitucional efectu6 interpretaciones “erréneas” o “equivocadas”,s®
el Tribunal Supremo invit6 a aquél a revisar su jurisprudencia® pues
en su opinidn “parece claro que nada esta mas alejado del pensamien-
to juridico internacional que la idea de un principio absoluto de la ju-
risdiccion universal, que la STC 237/2005 ha establecido.”®®
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3.2. PERO LA PRACTICA SE RESISTE..

A pesar de todas las reticencias y argumentaciones a favor de una vi-
sion mas restrictiva, cuando no una modificacion de la ley en linea
con las propuestas efectuadas, el Tribunal Constitucional en su deci-
sion de octubre del 2007 con ocasion del recurso de amparo contra la
citada sentencia del Tribunal Supremo,® no s6lo no reviso6 sino que se
reafirmé plenamente en su anterior jurisprudencia.®> Con ello la po-
sibilidad abierta por el articulo 23.4 supuso, por ejemplo, que la Au-
diencia Nacional tuviese que reabrir la investigacion de la denuncia en
el caso Guatemala,® admitiese a tramite diversas querellas presenta-
das contra altos cargos de China por su presunta participacién en cri-
menes internacionales cometidos contra el pueblo tibetano y el grupo
Falun Gong® y prosiguiese con otras causas ya abiertas.

Entre todas ellas especial significacion tiene el caso Scilingo.*® Su
interés viene dado por ser el primero y hasta ahora tinico caso que ha
implicado un juicio en base al ejercicio de la jurisdiccion universal, y
por haber utilizado para ello el crimen de lesa humanidad, que no apa-
rece expresamente enunciado en el articulo 23.4.9

Asiy partiendo de la clara disociacion que existe entre el &mbito pe-
nal y el procesal, para la determinaciéon de la competencia espafiola
en este caso el Tribunal Supremo acudié no a los crimenes imputados
—que por ser delitos ordinarios (asesinato y detenciones ilegales), no
darian pie a la jurisdiccién universal— sino a las normas consuetudi-
narias del Derecho Internacional Penal.

En su opinién “...el elemento que justifica la extension territorial
de la jurisdiccion de los Tribunales espaiioles es precisamente la con-
currencia en los hechos perseguidos de una serie de circunstancias
ajenas al tipo, pero claramente relevantes a estos efectos en cuanto
que son las propias de los crimenes contra la humanidad segtin el De-
recho Internacional Penal consuetudinario ya en el momento de los
hechos...”8

Tal planteamiento se asienta en tres premisas. La primera, como ya
se ha senalado, es que la determinacion de la competencia no siempre
toma como referencia el tipo delictivo imputable por el que sera juz-
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gado y se fijara la pena.® La segunda es que el crimen de lesa huma-
nidad consiste de hecho en una serie de delitos ordinarios a los que se
les anade un contexto identificable, “que permite atribuir mayor can-
tidad de injusto a conductas que ya previamente eran constitutivas de
delito”,”° siendo este contexto el que las convierte en crimenes inter-
nacionales. La tercera es que, dado este plus de gravedad y el caracter
universal del bien juridico protegido, en opinién del Tribunal, es in-
ternacionalmente aceptado que “los Estados deben proceder a su per-
secucion y castigo”.

En consecuencia, segin el Tribunal Supremo, lo determinante para
valorar si cabe o no la perseguibilidad universal en Espafia son las cir-
cunstancias anadidas que integran el contexto de los delitos ordina-
rios, convirtiéndolos en crimen internacional. Tal proceder, por lo de-
mas, no puede verse como vulnerador del principio de legalidad —que
luego a la hora de determinar el tipo aplicable interpretara de manera
muy estricta”— dado que se trata de una cuestion procesal, con lo que
para su cumplimiento se requiere simplemente constatar que los he-
chos se ajustaban a ese tipo de crimen contra la comunidad interna-
cional, que “estaba reconocido internacionalmente en el momento de
los hechos, con limites suficientemente definidos”.”

Una vez establecido el principio sobre el que se asienta la compe-
tencia espanola en el caso, el Tribunal paso a resolver otras dos alega-
ciones también relacionadas con la jurisdiccion: la de la irretroactivi-
dad de las normas y sobretodo la de la no prevision del crimen de lesa
humanidad en el articulo 23.4 de la LOPJ.

Respecto a la primera de ellas, el Tribunal afirmé que si bien es cier-
to que la LOPJ que preveia la jurisdicciéon universal no entro6 en vigor
en Espafia hasta 1985, es decir mucho después de la comision de los
delitos, no lo es menos que ello “no ha planteado problemas insolu-
bles cuando se trata de delitos que atentan a Derechos Humanos esen-
ciales”, como lo demuestra la creacion de los Tribunales Internaciona-
les ad hoc por parte del Consejo de Seguridad.

Llama la atencion que la solucion a la alegaciéon de aplicacion re-
troactiva de la LOPJ —que califica como “problema”— la extraiga del
hecho que los delitos “atentan a los Derechos Humanos”, cuando re-
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sultaba mucho mas sencillo acudir simplemente a la doctrina pacifi-
camente asentada de que la ordenacion y reparto de jurisdicciones se
rige por las leyes procesales, las cuales se aplican desde el momento de
su vigencia, con independencia de la comision de los hechos.

Respecto a la segunda alegacion, tras un analisis comparativo del
crimen de lesa humanidad con el genocidio —que si est4 expresamen-
te previsto en el art. 23.4— el Tribunal Supremo concluye que tienen
“una profunda similitud, no sblo en cuanto afecta a su naturaleza y
gravedad, sino incluso en relaciéon a su misma formulacion tipica en el
derecho interno espafiol”.”

Ello, junto con una serie de referencias destinadas a demostrar la
voluntad del legislador de contribuir a la persecucion de los crimenes
internacionales, le llevan a sostener que los tribunales espanoles tie-
nen jurisdiccidon universal también en este caso, a pesar de no hallarse
recogido expresamente. Para ello acude nuevamente a la disociacion
entre las normas penales sustantivas y las de caracter procesal, lo que
le permite sostener que “la prohibicion 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”.’

En definitiva, para el Tribunal Supremo, el crimen de lesa humani-
dad en su versidon consuetudinaria internacional —que no admite ni
prescripcion ni amnistia— es directamente aplicable a la hora de fun-
damentar la competencia de los tribunales espafioles en base a la ju-
risdiccion universal instituida en el articulo 23.4 via analogia, lo que
en la practica implica una concepcién amplia del elemento material
que justifica este tipo de jurisdiccidn, en consonancia con el fin tltimo
de la misma, esto es, impedir la impunidad de los considerados cri-
menes internacionales. Lastima que, como se vera a continuacién, no
opine de la misma manera a la hora de juzgar los hechos, acudiendo
en su lugar a los delitos ordinarios que componen dicho crimen, sin
tener en cuenta el contexto especifico que lo dota de singularidad y
que permitio6 su perseguibilidad universal.
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L. OTRA VIA DE LIMITACION A LA
LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD
EN ESPANA: LA DOCTRINA DEL
TRIBUNAL SUPREMO EN EL CASO
SCILINGO A LA HORA DE LA
IMPUTACION

Si bien el tema competencial, por lo que se ha visto, conduce en térmi-
nos globales a una valoracion altamente positiva de la actuacién de la
judicatura espanola en la lucha contra la impunidad de crimenes in-
ternacionales, ello obviamente no es suficiente. La funcion que cumple
la jurisdiccion universal es la de permitir el procesamiento de los pre-
suntos responsables, con lo que para completar el analisis resulta ne-
cesario también conocer su actuacion en este &mbito. Dado que hasta
la fecha el inico caso que cuenta con una sentencia emitida por la Au-
diencia Nacional y luego parcialmente casada por el Tribunal Supremo
es el caso Scilingo, éste centrara el analisis del presente apartado.

4.1. LA "REVOLUCIONARIA” LIMITACION DEL
ORDENAMIENTO INTERNACIONAL COMO FUENTE
APLICABLE EN ESPANA CUANDO SE TRATA DE
CRTMENES INTERNACIONALES

Sobre este tema lo primero que cabe decir es que el Tribunal Supremo
en su fundamento juridico sexto reviso la interpretacion efectuada por
la Audiencia Nacional sobre la aplicacién en Espana del Derecho In-
ternacional Penal.” Lo segundo es que para ello efectu6 una aprecia-
cion del valor de las normas internacionales en el ordenamiento inter-
no que resulta diametralmente opuesta a la efectuada por él mismo en
otros &mbitos incluyendo, como se ha visto, el procesal penal.

Asi, frente a la tesis de la Audiencia Nacional segin la cual existe “un
principio general de aplicabilidad directa del derecho internacional
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respecto a la responsabilidad individual penal internacional por cri-
menes contra la humanidad.....”,”® el Tribunal Supremo sostiene, por
el contrario, que la constatacion de la existencia de normas de Derecho
Internacional Penal no conduce directamente a su aplicacion, “siendo
necesaria una previa transposicion operada segin derecho interno, al
menos en aquellos sistemas que, como el espafol, no contemplan la
eficacia directa de las normas internacionales”,” para, acto seguido,
afadir: “La Constitucion, articulos 93 y siguientes, contiene las nor-
mas dirigidas a la incorporacién del derecho internacional al derecho
interno, que deben ser observadas. En este sentido, los tribunales es-
pafioles no son ni pueden actuar como tribunales internacionales, s6lo
sujetos a las normas de este caracter y a sus propios estatutos, sino tri-
bunales internos que deben aplicar su propio ordenamiento.””® Por
ultimo acaba afirmando en el mismo parrafo que “no obtienen su ju-
risdiccion del derecho internacional consuetudinario o convencional,
sino, a través del principio democréatico, de la Constitucion Espaiola y
de las leyes aprobadas por el parlamento.””

Un primer aspecto que no queda claro de este fundamento juridico,
que como hemos sefialado revisa y modifica de manera radical lo ma-
nifestado por la Audiencia Nacional en su histérica sentencia de 2005,
es si en €l se estd haciendo referencia a la recepcion de las normas in-
ternacionales en Espafia o a la posibilidad de que normas internacio-
nales puedan desplegar efectos juridicos de manera autoejecutiva, es
decir, sin necesidad de que haya mediado una ley.

La confusi6on queda reflejada tanto en la terminologia utilizada
como en los articulos citados y el razonamiento elaborado. Asi, por un
lado, en el primero de los parrafos citados el Tribunal acude a un 1éxi-
co tipicamente comunitario relacionado con el caracter self executing
o no del contenido de las normas y no con el modelo de recepcion de
las mismas. De hecho, en aquel ordenamiento el término “transposi-
cioén” se reserva para las directivas, que por su propia naturaleza re-
quieren desarrollo normativo interno, lo cual nada tiene que ver con
la recepcion de las normas comunitarias por parte de los Estados. De
aqui que de esta primera frase pareciera que el Tribunal con ello se es-
tuviera refiriendo no al modelo de recepcion espanol sino méas bien a
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la imposibilidad de que existan normas internacionales —pues en este
caso habla en general— que puedan ser autoejecutivas, lo cual no deja
de ser una afirmacion altamente discutible, incluso con su propia ju-
risprudencia, como se vera mas adelante.

Ahora bien, al margen de tal consideraciéon que luego se analizara,
de ser ese el sentido que el Tribunal queria dar a su afirmacion, enton-
ces la continuacion de la misma carece de sentido puesto que, como es
sabido, el caracter self executing o no de una norma no depende pri-
ma facie del sistema juridico que recibe dicha norma, sino del conte-
nido fijado en ella durante su gestacion —o como mucho la interpre-
tacion que de dicha clausula haga un 6rgano judicial cuando analice
su contenido—,% con lo que no se entiende que a continuacién afirme
que es “el derecho espaiol” el que “no contempla la eficacia directa
de las normas internacionales”. Ello resulta especialmente chocante
cuando en la misma sentencia, pero para la determinacion de la juris-
diccion, acude precisamente al crimen de lesa humanidad en su con-
cepcion consuetudinaria internacional para determinar el tipo que da
lugar a la competencia.

Por ello y a la luz de lo sefialado pudiera ser que, a pesar de la termi-
nologia empleada, de hecho el Tribunal al hablar de transposicion se
esté refiriendo a que en Espafia el modelo de recepcion de las normas
internacionales requiere una ley interna que las reciba. Refuerza esta
posibilidad no sdlo el final del parrafo en cuestion sino también el que,
a continuacion, se refiera a “los articulos 93 y siguientes” de la Consti-
tucion como las “normas dirigidas a la incorporacion del derecho in-
ternacional al derecho interno”; a que los tribunales internos “deben
aplicar su propio ordenamiento”; o méas claro atn al hecho que los
tribunales espafioles solo obtienen su jurisdiccion “de la Constitucion
Espariola y de las leyes aprobadas por el parlamento”.

Respecto a esta posibilidad, cabe sefialar en primer lugar que llama
especialmente la atencidn la referencia a “los articulos 93 y siguien-
tes” de la Constitucion, cuando es sabido que tanto el 93 como los dos
siguientes son articulos pensados para la etapa de celebraciéon de un
tratado, acto que es previo a la manifestacion del consentimiento del
Estado y por tanto obviamente de su recepcion en Espana,® la cual
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como bien se sabe, en materia de tratados, viene regulada en el arti-
culo 96 que, en cambio, no se menciona. Este, por cierto, establece de
manera taxativa que son los tratados como tales —eso si, validamente
celebrados y una vez publicados oficialmente— los que forman parte
del ordenamiento interno espafol, sin necesidad de que el parlamen-
to deba aprobar una ley para recibirlos, como parecieran dar a enten-
der las frases citadas.®?

De hecho es pacificamente aceptado tanto por la doctrina como por
el legislador y el propio Tribunal Supremo, porque asi lo manda el
precepto constitucional, que las normas internacionales convenciona-
les como tales una vez publicadas son parte del derecho interno, inde-
pendientemente de si sus clausulas requieren desarrollo normativo o
no.% Es mas, esta recepcion sin alterar la naturaleza de la norma, —es
decir, sin necesidad de que medie una ley aprobada por el parlamento
que la reciba—, incluso se ha aplicado por extension a las resoluciones
obligatorias emanadas del Consejo de Seguridad,® con lo que si con
“transposicion” de hecho se queria hacer referencia a la recepcion soélo
podemos concluir que dicho planteamiento es del todo erréoneo pues,
como ya se ha dicho, por mandato constitucional son también derecho
espafiol, sin limitacion por razén de la materia que regulen, sea ésta
civil, penal o procesal.

Pero, como ya se senal6, también puede ser que con ello el Tribunal
Supremo haya querido hacer referencia a la imposibilidad de que las
normas internacionales contengan clausulas autoejecutivas, tanto en
materia penal como a la hora de atribuir jurisdiccion a los tribunales
espanoles.

En ese caso cabe recordar aqui lo manifestado nuevamente por el
legislador espanol que en reiteradas ocasiones, de manera taxativa,
ha reconocido el caracter autoejecutivo de determinados articulos
previstos en textos internacionales, incluso cuando tratan cuestiones
penales o de jurisdiccion. Bien es verdad que a ellos les suele acompa-
fiar una ley de desarrollo, pero no para dichas clausulas sino precisa-
mente para aquellas otras también contenidas en el texto internacio-
nal —que ya es parte integrante de nuestro ordenamiento por cuanto
ha sido publicado oficialmente—, pero que en opinién del legislador
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necesitan de una ley de desarrollo para hacerlas efectivas.®5 Y asi tam-
bién lo ha entendido la Sala Tercera del Tribunal Supremo que en su
ya clasica sentencia de 10 de marzo de 1998 no s6lo record6 que los
tratados son parte del ordenamiento juridico interno sino que, ade-
mas, senal6é que podian tener disposiciones de aplicaciéon directa si
éstas son self executing, “es decir, que su relacion sea lo suficiente-
mente precisa para consentir esa aplicacion directa sin necesidad de
un ulterior desarrollo legal y reglamentario que represente la volun-
tad de los Estados contratantes®®”. Es mas, se podria afirmar que in-
cluso la misma Sala de lo Penal que aqui niega la posibilidad de apli-
cabilidad directa de las normas internacionales si la admiti6 en su dia
cuando, en relaciéon con la convencion contra la tortura, sefial6 que
dicho convenio incorpora “otros criterios de atribucién jurisdiccio-
nal, entre ellos, el de personalidad pasiva, que permite perseguir los
hechos cuando la victima sea de la nacionalidad de ese Estado y éste
lo considere apropiado®””.

Por ello, en nuestra opinion, tanto si se pretendia negar la existen-
cia de normas self executing en el ambito penal espafiol como si se
trataba de justificar la necesidad de una ley para incorporar al orde-
namiento espaiiol las normas internacionales en esta materia, resulta
evidente que los argumentos esgrimidos por el Tribunal caen por su
propio peso. El primero por la definicién y la forma de atribucion del
caracter self executing a una determinada norma. El segundo porque
no es eso lo que se prevé en el articulo 96.1 de la Constitucion.

Otra cosa es, como ya se ha afirmado, que a nivel nacional se inter-
prete que determinado contenido de una norma internacional con-
creta no es lo suficientemente clara y precisa como para ser autoeje-
cutiva y por tanto requiera normas internas que desarrollen dichos
preceptos internacionales que se han integrado al ordenamiento es-
paiiol pero que, por algiin motivo, se considera que carecen de la pre-
cision suficiente para tener eficacia directa.

Ello nos conduce a un segundo aspecto abordado en los consideran-
dos objeto de anélisis: la divergencia con la Audiencia Nacional res-
pecto del principio de legalidad aplicable en materia penal en Espafia
cuando los delitos que se juzgan son crimenes internacionales.
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4.2. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
INTERNO A LA HORA DE JUZGAR CRIMENES
INTERNACIONALES

Un aspecto que resulta clave en la decisiéon de la Audiencia y del Su-
premo es la eleccion del principio de legalidad aplicable cuando se
juzgan hechos catalogables por él mismo de crimenes internaciona-
les. Sobre esta temética la Audiencia Nacional, en coherencia con el
delito imputado, entendié que, dado que la norma sustantiva aplica-
ble en foro doméstico era una norma internacional —el crimen de lesa
humanidad—, la legalidad de la misma deberia ser analizada también
en base a la formulacién internacional de dicho principio.®® Ello supo-
nia, en consecuencia, que los requisitos a satisfacer eran la existencia
de un ius certo y previo, condiciones mucho mas laxas que las exigi-
das en los articulos 1y 2 del Codigo Penal espafiol para los delitos en
él previstos.®

El Tribunal Supremo, en cambio, se declara radicalmente en contra
de dicha interpretacion. Para ello parte de la base de que en Espana
impera un modelo dualista en materia penal, segin el cual la esfera
internacional y la interna —donde acttan los tribunales espafioles— se
rigen por dos sistemas juridicos independientes, ambos con sus tipos,
fuentes y principios propios, sin que el uno condicione o incida en el
otro. A partir de esta premisa, se aferra entonces a la concepcién del
principio de legalidad espafiol que se resume en la maxima nullum
crimen sine lege, nulla pena sine lege a la que le corresponden los re-
quisitos de lex scripta, lex previa, lex certa y lex stricta, entendiendo
ademas que éstos s6lo pueden darse cuando “haya mediado una ad-
vertencia previa a través de una ley.”?° De aqui que concluya de ma-
nera categoérica que “...el derecho internacional consuetudinario no
es apto segiin nuestras perspectivas juridicas para crear tipos penales
completos que resulten directamente aplicables por los Tribunales es-
pafioles®?”.

Reconocida por tanto la existencia en la esfera internacional del cri-
men de lesa humanidad de manera indiscutible e incluso reconocido
su caracter de ius cogens, el Tribunal Supremo acto seguido senala
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que, a pesar de ello, éste no puede servir de base juridica para imputar
un delito en Espafa en tanto no sea “transpuesto” en una ley. En su
opinidn sera sblo a partir de ese momento en que podra ser imputable,
lo que equivale al afio 2004, por ser entonces cuando dicho crimen in-
ternacional se ha recogido, por primera vez, en el codigo penal.??

Esta interpretacion, altamente restrictiva de la aplicacién del De-
recho Internacional Penal en nuestro foro doméstico, dista no sélo de
lo mantenido por la Audiencia Nacional sino también de lo defendi-
do actualmente por la fiscalia,’s en consonancia con la interpretaciéon
efectuada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Almonacid Arellano% y sobretodo el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH) en el caso Kolk y Kislyiy contra Estonia.’s En
esta ultima, como se sabe, el TEDH entendi6 que la aplicacién por un
tribunal interno estonio del crimen de lesa humanidad tipificado in-
ternacionalmente via consuetudinaria, aunque el mismo no hubiese
estado previsto en el Codigo Penal en vigor en aquel territorio en el
momento de la comision de los hechos punibles, no suponia una vio-
lacion del principio de legalidad previsto en el articulo 7 de la Con-
vencion.

El Tribunal Supremo, para salvar la posible contradiccion entre di-
cha jurisprudencia y su interpretacion, afirma que el articulo 7 del
Convenio establece un minimo de caracter general, “pero no impide
que cada Estado formule el principio de legalidad de manera mas exi-
gente en relacion con la aplicacion de sus propias normas penales por
sus propios Tribunales nacionales”.*® Por ello y dado el caracter mas
garantista de la norma espafola, en su opinidn no cabe la imputacion
de un delito en base a una norma consuetudinaria, ni tampoco por
normas que no incluyan referencias a la pena.

Ahora bien, asi entendido, la conclusion a la que lleg6 el Tribunal
Supremo de inaplicabilidad de la norma consuetudinaria que fija el
tipo del crimen de lesa humanidad en la esfera internacional no se
deriva entonces de su naturaleza internacional, como dan a entender
los considerandos previos ya analizados, sino del hecho que su formu-
lacion no cumple los requisitos exigidos por el principio de legalidad
interno que se considera el aplicable, opinion discutible pero que, de
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compartirse, resultaba de por si suficiente para fundamentar su razo-
namiento sin necesidad de adentrarse en argumentaciones tan con-
fusas, cuando no contradictorias o erréneas, en materia de recepcion
y/o aplicacion del derecho internacional.

Dicho esto, en nuestra opinién, tanto uno como otro argumento no
dejan de ser cuando menos discutibles, por cuanto parten de la pre-
misa de que en Espana el derecho penal tiene un sistema de recepcion
distinto del resto del ordenamiento. Como ya se ha demostrado, es
pacifica la doctrina y jurisprudencia segan la cual el derecho interna-
cional en su forma original —tras el cumplimiento de ciertos requisi-
tos como el de la publicidad para las normas convencionales— forma
parte de nuestro sistema de fuentes, y ello es valido incluso en su for-
ma consuetudinaria. Al respecto, baste recordar, por ejemplo, lo sos-
tenido por el propio Tribunal en su sentencia 1092/2007 en donde, a
proposito del derecho a la libre navegacion por alta mar, sefiala que
“se ejercera en las condiciones fijadas por las convenciones interna-
cionales y demas normas de derecho internacional”,” o la aplicacion
en este mismo caso del crimen de lesa humanidad en su version inter-
nacional como norma de referencia para determinar la competencia
de los tribunales espanoles.

Sin embargo, el Tribunal Supremo a la hora de la imputacién opto6
por lo contrario y ello implicd, entre otras cosas, la paradoja de acabar
juzgando en Espafa a un extranjero por delitos comunes de asesinato y
detenciones ilegales cometidos en el extranjero y contra extranjeros, lo
cual no deja de ser chocante y muy limitativo. Por ejemplo, esta inter-
pretacion implicaria que si se considera la institucion de la prescripcion
como derecho penal sustantivo, asi como no es de aplicacion el princi-
pio de legalidad internacional, tampoco lo deberia ser el de la impres-
criptibilidad de estos crimenes, principio basico del derecho interna-
cional penal pacificamente asentado en esta esfera desde hace anos,*
aunque algun juez del Tribunal Supremo se empefie en negarlo.”

En consecuencia, y en linea con lo ya visto, el efectivo procesamien-
to de presuntos criminales internacionales en Espafia, si se sigue esta
logica, queda limitado por un factor temporal en funcion de la pres-
cripcion del delito interno aplicable, lo que resulta contrario al sentido
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mismo que fundamenta su persecuciéon universal —esto es, la especial
naturaleza y gravedad de los actos— y vuelve inttil el criterio interpre-
tativo declarado por el propio Tribunal en la misma sentencia segtn
el cual, “los principios contenidos en el Derecho internacional, deben
ser tenidos en cuenta al proceder a la interpretacion y aplicacion del
Derecho nacional, con mayor motivo cuando aquellos revisten natu-
raleza de ius cogens. Consiguientemente, tanto las normas de Dere-
cho penal sustantivo como las de orden organico o procesal, deben
ser interpretadas teleologicamente en coherencia con la necesidad de
proteccion eficaz y con la efectividad de la prohibicion de lesion de los
Derechos Humanos.”°

Con esta linea argumental, en definitiva, se refuerza la paradoja de
que, si bien se han podido perseguir e incluso condenar crimenes co-
metidos durante dictaduras ajenas, no se puede hacer lo propio con la
espafiola.

En concreto el caso de la dictadura franquista, los jueces natura-
les que se declaren competentes para perseguir crimenes de guerra o
lesa humanidad cometidos entonces,** como se ha visto, deberan pri-
mero superar la ley de amnistia, cosa dificil pero no imposible dado
el caracter procesal de dicha norma. Asi, siguiendo precisamente la
doctrina del Supremo en el caso Scilingo en relacion a la jurisdiccion,
al tratarse aqui también de un tema procesal deberia ser pacifica la
utilizacion de la incuestionada norma internacional que declara nula
cualquier amnistia que impida el procesamiento de crimenes interna-
cionales, sin que ello se pueda interpretar como aplicacion retroactiva
de la norma, por cuanto la necesidad de su vigencia empieza a contar
desde el momento en que se inician actuaciones, no desde la comisién
de los hechos.’*2 Pero una vez superado este obstaculo se encontra-
ran con que, al tener que juzgar los hechos en base a delitos comunes
—excepto si se consideran tales crimenes como delitos continuados—,
deberian declararlos prescritos. De no hacerlo asi, corren el riesgo de
seguir el camino del juez Garzon en el reciente caso de las victimas del
franquismo ya comentado.*s

En definitiva, se puede afirmar que la interpretacion hecha por el
Tribunal Supremo en esta materia, por excesivamente “garantista”,
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convierte al principio de legalidad espafol en el garante de la impuni-
dad y la denegacién de justicia de las victimas.'*4

Por suerte, dado que de momento so6lo existe este tnico y confuso
precedente, no puede afirmarse que tal interpretaciéon se ya haya con-
solidado. Prueba de ello es que, después de emitida la sentencia del
Tribunal Supremo en el caso Scilingo, se han iniciado actuaciones por
parte de algunos fiscales y magistrados de la Audiencia Nacional que
van en una via distinta. Tal es el caso de lo hecho hasta ahora en la cau-
sa abierta contra responsables de campos de concentracidon nazi en el
periodo 1943-1945, acusados de genocidio y crimen de lesa humani-
dad. Para argumentar esta imputacion, tanto en el informe del fiscal
como en Auto de admision del 2008 se afirma categoricamente que
“La categoria de los crimenes contra la humanidad es una categoria
preexistente en el Derecho Internacional, de origen consuetudinario,
que establece la prohibiciéon de actos inhumanos contra la poblacion
civil y persecuciones politicas, raciales, religiosas de caracter imperati-
Vo, ius cogens, que impone a los Estados una obligacion de perseguir y
castigar. El desvalor de la conducta de los crimenes contra la humani-
dad pertenece al derecho internacional consuetudinario en vigor des-
de hace muchas décadas, con eficacia erga omnes aplicable también a
Espafia aunque el legislador no hubiese desarrollado hasta 2004 la es-
pecifica tipicidad y penalidad en el Codigo Penal espafiol. Esta prohi-
bicién se traducia en el art. 137 bis, luego en el 607 y ahora 607 bis, sin
solucion de continuidad.”°s

Por otro lado y respecto del principio de legalidad, en coherencia
con lo anterior, se sostiene taxativamente que “el principio de legali-
dad aplicable a los delitos internacionales tales como el crimen con-
tra la humanidad no es el interno sino el internacional, contenido en
el articulo 15 del PDCyP de 1966”. Este, en su apartado segundo, es-
tablece que “nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio
ni condena de una persona por actos u omisiones que en el momento
de cometerse fueran delictivos segtin los principios generales del de-
recho reconocidos por la comunidad internacional” [...] por lo que “el
Cddigo Penal vigente puede aplicarse retrospectivamente a conductas
anteriores que ya eran criminales en el momento de cometerse con
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arreglo a la legalidad penal internacional; es decir, eran criminales
porque estaban prohibidas en el derecho consuetudinario internacio-
nal en esa época, aunque atin no hubieran sido tipificadas en el Codi-
go Penal espafol”.¢

Queda pendiente ver, por tanto, cual de las dos tesis a la hora de juz-
gar responsables de crimenes internacionales en Espafia se acaba con-
solidando, aunque cada vez seran menos las oportunidades que habran
para averiguarlo dada la amenaza de la acusacion de prevaricacion por
la persecucion de los casos espafioles y el recorte del articulo 23.4 para
limitar la persecucion de casos sin conexion con Espafia que, como se
veré a continuacion, finalmente se ha acabado consumando.

5. LA ESTOCADA FINAL A LA
ACTUACION POR PARTE DE
ESPANA: LA MODIFICACION
DEL ARTICULO 23.4

((EL FINAL TAMBIEN DE LA
JURISDICCION UNIVERSAL?)

Qué duda cabe que la competencia de los tribunales espafioles previs-
ta en el articulo 23.4 de la LOPJ en casos de crimenes internacionales
y el alcance sentado con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
de 2005 despertd al momento recelos y reacciones, no sélo en los 6r-
ganos judiciales internos —como se ha visto—, sino también en la clase
politica nacional y extranjera.

Sélo baste recordar aqui la polémica que ya suscit6 en su dia la lega-
lidad y sobretodo la “conveniencia u oportunidad” de procesar a Pino-
chet en Espafa.’*” Desde entonces, las opiniones en contra del inicio
de estos procesos y las presiones politicas en dichos asuntos —espe-
cialmente cuando se trata de Estados “importantes” °®— han sido cada
vez mas frecuentes a medida también que aumentaban las querellas.
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Muchos son los ejemplos que ponen de manifiesto esta situacion,
especialmente a partir de octubre de 2007 cuando el Tribunal Consti-
tucional en el caso contra el ex presidente de la Republica Popular de
China, Jiang Zemin y otros, confirmo la interpretacion amplia de una
jurisdiccion universal absoluta,*® que dio pie a la apertura de nuevas
causas. Asi por ejemplo y para mantenernos con el mismo pais, cabe
citar la nota emitida el 7 de mayo de 2009 por el portavoz de la em-
bajada de China en Espaiia, tras la solicitud del juez Santiago Pedraz
de interrogar a tres ministros por la represion que tuvo lugar el 10 de
marzo de 2008 en el Tibet. En ella, tras indicar a la Audiencia Nacio-
nal que “debe cesar de inmediato sus actividades de dicho caso infun-
dado y falso, en el cual se ha hecho sordo ante los hechos reales, con-
fundiendo lo blanco con lo negro, atropellando deliberadamente las
normas de las relaciones internacionales”, se dirige al gobierno de Es-
pafia para que éste “ tome medidas inmediatas y efectivas para que di-
cha querella falsa sea retirada cuanto antes posible, con el fin de evitar
posibles estorbos y perjudicaciones a las relaciones bilaterales entre
China y Espana.”°

En esta misma linea caben situar también las presiones recibidas
tras la admision a tramite el 29 de enero de 2009 de la querella con-
tra siete altos mandos israelies por crimenes de guerra y lesa huma-
nidad cometidos en Gaza en el afio 2002, con ocasién del bombardeo
de la vivienda del lider de Hammas Salah Shehade De ella, opind
el entonces primer ministro israeli, Ehud Olmert que “procedimien-
tos legales como los de Madrid son expresion de la doble moral de al-
gunos elementos que han dado la espalda durante afos a los ataques
continuados contra el Estado de Israel”,"? mientras que su ministro
de defensa, Ehud Barak, anunciaba que ejerceria toda su influencia
para revertir el fallo: “apelaré”, advirtid, “al ministro de Asuntos Ex-
teriores espafiol, al ministro de Defensa, y si fuera necesario al primer
ministro, que es mi colega en la Internacional Socialista, para anular
la decision”.'3

Ante estas y otras manifestaciones, segin fuentes periodisticas, el
entonces ministro de asuntos exteriores espafol, Miguel Angel Mora-
tinos, llegb a sefialar que el ejecutivo intentaria que la investigacion
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tuviese el menor impacto posible en las relaciones bilaterales, ademas
de asegurar que se modificaria la ley para evitar abusos del sistema le-
gal espafiol.’4 Por su parte el portavoz de exteriores del principal par-
tido de la oposicion, Gustavo Aristegui, aprovech6 también la ocasion
para reflexionar sobre las consecuencias politicas que este tipo de de-
cisiones “tiene para la credibilidad y la capacidad de mediacion de Es-
pafia en Oriente Proximo.”’ Sin entrar a valorar el peso que finalmen-
te pueden haber tenido estas presiones sobre la actuacion judicial, lo
cierto es que el 30 de junio de 2009 el Pleno de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional decidi6 estimar el recurso del fiscal y archivar el
asunto. La fundamentacién para esta decision fue que Israel, en tan-
to que estado democrético, tiene prioridad para sustanciar la causa. Y
dado que hubo una inicial investigacion militar —que dio como resul-
tado el que no habian indicios para iniciar una investigacion penal—y
ademas que el gobierno cre6 una comision de investigaciéon, no proce-
dia seguir la causa en Espafia.

En esta lista no exhaustiva, cabe mencionar también las posibles in-
terferencias politicas ante actuaciones emprendidas contra responsa-
bles intelectuales o materiales de crimenes internacionales de nacio-
nalidad estadounidense. Tal es el caso de la investigacion abierta por
los vuelos de la CIA,"7 la querella presentada el 17 de marzo de 2009
contra el equipo juridico de la Administracién Bush que disefi6 juri-
dicamente el “limbo” juridico de Guantanamo*® o las diligencias in-
coadas por el juez Garzon en abril de ese mismo afio para investigar
denuncias de tortura en aquel centro.'® Precisamente sobre éstas ul-
timas, el ministro de justicia espafiol, Francisco Caamafno declar6 en
una entrevista al diario El Pais: “coincido con la Fiscalia del Estado,
que ha emitido un informe en contra. El principio de subsidiariedad
con paises inequivocamente democraticos debe tenerse en cuenta”.'>°
Con ello hacia referencia a los argumentos dados por la fiscalia que se
habia demostrado abiertamente contraria a la admision de la quere-
lla, —que el fiscal general Conde-Pumpido lleg6 a calificar de “fraudu-
lenta”— al no haberse intentado primero en los tribunales territoria-
les competentes de Estados Unidos.** Sobre éste tltimo cabe recordar
que tanto él como el jefe de la fiscalia de la Audiencia Nacional han
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salido recientemente citados en los documentos hechos ptiblicos por
wikileaks como “colaboradores con los que contact6 Estados Unidos
para conseguir archivar las causas judiciales abiertas en Espafia con-
tra militares y politicos estadounidenses”, si bien la noticia —que no
los documentos de donde se extrajo— fue inmediatamente desmenti-
da por ambos lados.*?

Por 1ultimo, no se pueden dejar de citar también las declaraciones
del Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial Carlos Divar que por esas mismas fechas se declar6 abierta-
mente contrario a la formulacion y consiguiente utilizacién que se ve-
nia haciendo de este tipo de jurisdiccion. Al respecto, sefial6é que “no
podemos convertirnos en los gendarmes judiciales del mundo” ni es-
tar en “conflicto diplomatico diario”, y abog6 en consecuencia por una
reforma legislativa que limitase esta competencia, en linea con lo que
en su dia habian recomendado tanto la Audiencia Nacional como el
Tribunal Supremo.*?3 En su opinion, segtin sefiala la agencia EFE, ésta
tendria que referirse a aspectos mas concretos en los que se trate de
intereses espafoles en el extranjero que no hayan sido suficientemen-
te protegidos o de determinados crimenes que no hayan sido objeto de
ninguna intervencién en esos paises. 24

Con este ambiente de fondo, no es de extrafiar que a nivel politi-
co los dos principales partidos del arco parlamentario espafiol, con el
apoyo también de los nacionalistas vascos y catalanes, se pusiesen de
acuerdo para modificar la normativa de 1985. Asi, tras una resoluciéon
aprobada en el Congreso de los Diputados el 19 de mayo del 2009 que
instaba al Gobierno a restringir con urgencia el apartado cuarto del
articulo 23 de la LOPJ, el 3 de noviembre de 2009, con nocturnidad
y por la puerta trasera,'*> aprovecharon la discusion de la ley organica
1/2009 titulada ley de reforma de la legislacion procesal para la im-
plantacién de una nueva oficina judicial’*® para, en su articulo 1y sin
relacion con el resto del contenido de la citada ley, modificar el arti-
culo 23.4 de la LOPJ en la direccién apuntada en su dia por el Tribu-
nal Supremo que, recordémoslo, fue calificada por el Tribunal Cons-
titucional en el 2005 como contra legem, ademés de atentar contra el
fundamento mismo de este tipo de jurisdiccion.?”
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Asi, el nuevo redactado finalmente aprobado y actualmente en vigor
ha quedado de la forma siguiente:

“4. Igualmente, sera competente la jurisdiccion espafola para conocer
de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territo-
rio nacional susceptibles de tipificarse, segin la Ley espafiola, como
alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio y lesa humanidad.

b) Terrorismo.

¢) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Delitos relativos a la prostitucion y corrupciéon de menores e inca-
paces.

e) Trafico ilegal de drogas psicotrdpicas, toxicas y estupefacientes.

f) Tréfico ilegal o inmigracién clandestina de personas, sean o no tra-
bajadores.

g) Los relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los res-
ponsables se encuentren en Espana.

h) Cualquier otro que, segtn los tratados y convenios internacionales,
en particular los Convenios de derecho internacional humanitario
y de proteccion de los derechos humanos, deba ser perseguido en
Espana.

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios

internacionales suscritos por Espaina, para que puedan conocer los

Tribunales espanoles de los anteriores delitos debera quedar acredi-

tado que sus presuntos responsables se encuentran en Espafia o que

existen victimas de nacionalidad espafiola, o constatarse algin vincu-

lo de conexidn relevante con Espana y, en todo caso, que en otro pais

competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha inicia-

do procedimiento que suponga una investigacion y una persecuciéon

efectiva, en su caso, de tales hechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion espafiola se sobreseera

provisionalmente cuando quede constancia del comienzo de otro pro-

ceso sobre los hechos denunciados en el pais o por el Tribunal a los

que se refiere el parrafo anterior”.
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Sin entrar en un anélisis en profundidad de dicha reforma por no ser
tal el objeto de este trabajo,"® si cabe sefialar, al menos las implicacio-
nes que se pueden derivar de los principales cambios introducidos en
relacion a la actuacion de la judicatura espafiola en la lucha contra la
impunidad.

En primer lugar, la doctrina ha destacado como positivo la inclu-
sion de manera taxativa del crimen de lesa humanidad y la referencia
a los convenios de derecho internacional humanitario y derechos hu-
manos. De las dos, sin embargo, resulta especialmente destacable la
referida al crimen de lesa humanidad dado que, si bien es cierto que
ambas se podrian considerar como implicitas en la anterior version
del articulo 23.4, la segunda lo era por derecho propio dada la refe-
rencia genérica de la letra g) a los tratados internacionales —inclusive,
por tanto, los ahora enumerados—, mientras que la primera lo fue por
una interpretacion teleoldgica y en base a la analogia efectuada por el
Tribunal Supremo en el caso Scilingo y como tal, susceptible de ser re-
visada en otra ocasion.'»

En segundo lugar y por contraposicion, en la nueva version se afia-
den una serie de requisitos que en el terreno practico, segiin como se
interpreten, podrian limitar muchisimo la capacidad de actuar de los
tribunales espafioles. Pero peor incluso que ello es que, ademas, en el
plano tedrico, desnaturalizan la institucion de la jurisdicciéon univer-
sal tanto en su contenido como en su objeto. Por ejemplo, y siempre
“sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios in-
ternacionales suscritos por Espaifia”, el vinculo de conexion basado en
que la victima sea espafola implica la utilizaciéon para estos casos de
la institucion de la jurisdiccion extraterritorial en base al principio de
personalidad pasiva y no la jurisdiccion universal. Este “matiz” que
parece estrictamente formal refleja mejor que ninguno la desnaturali-
zacién mencionada por cuanto se pierde el sentido mismo de la insti-
tucion analizado en la primera parte de este trabajo, esto es, combatir
crimenes que por su contenido atentan, no contra un determinado es-
tado, sino contra la Comunidad internacional toda, es decir, por moti-
vo de interés internacional, no estatal.
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Asi entendido y aplicando igual razonamiento, lo mismo cabria de-
cir del requisito alternativo consistente en una exigencia genérica de
constatar “algin vinculo de conexidon relevante con Espafia”. Es este
caso, si bien la competencia no ha de basarse necesariamente en un
criterio extraterritorial, la exigencia de relaci6on “relevante”, ademéas
de lo tremendamente ambiguo que resulta, denota que el interés en
su persecucion no es el internacional.

De hecho, de las tres alternativas ofrecidas por el tercer parrafo del
articulo para declarar la competencia cuando no exista un tratado que
disponga otra cosa, la Gnica que no resultaria contraria a la naturale-
za de la institucion seria la relativa a que los presuntos responsables
se encuentren en Espafia, puesto que ello podria obedecer a motivos
préacticos, dada la prohibicién en el derecho espaiiol de los juicios in
absentia. Ahora bien, ello implica que en el tnico supuesto que que-
da de jurisdiccion universal en sentido estricto sin base convencional,
se renuncia al inicio de actuaciones previas que, llegado el caso, como
sucedi6 con Pinochet o Cavallo, permitirian cursar 6rdenes interna-
cionales de detencion o solicitar la extradicion de presuntos respon-
sables, en una franca limitaciéon de la capacidad de actuar de nuestros
tribunales.!s°

Por si ello fuese poco, el final del articulo convierte la competencia
de la jurisdiccion espafiola para los casos enumerados en el mismo, no
s6lo en subsidiaria frente a la internacional —como ya sucedia respecto
de la Corte Penal Internacional—, sino también respecto de cualquier
otra que diga iniciar actuaciones en el tema, independientemente de
la posible vinculacién con el crimen. La mera constatacion de que en
otro estado cualquiera se ha iniciado un procedimiento que suponga
una investigacion y persecucion —eso si, “efectiva”— puede llevar a los
tribunales espanoles a no admitir el caso o sobreseerlo provisional-
mente si ya ha sido admitido (cuarto parrafo).

En definitiva se trata de una reforma que obviamente tiene una vo-
luntad limitadora de la jurisdiccién, aunque quizés por las precipita-
ciones, via interpretativa, ain puede haber dejado una puerta abierta
para la persecucion universal de crimenes internacionales, al menos
mas del que a primera vista parece. Términos como “vinculo de co-
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nexion relevante con Espafia” o “una investigacion y una persecucion
efectiva” dejan un margen de apreciacion lo suficientemente grande
como para fundamentar esta opinién. Ello sin entrar en las conse-
cuencias que se podrian derivar de la primera frase que condiciona
todo el tercer parrafo aqui comentado segtn la cual los requisitos han
de acreditarse, “sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados
y convenios internacionales suscritos por Espana”. A partir de aqui, se
podria interpretar que con ello se quiere reafirmar la facultad que la
legislacion espafiola tiene para afnadir requisitos a los ya previstos en
normas internacionales, pero también podria dar lugar a interpreta-
ciones segin las cuales tratados como las convenciones de Ginebra y
sus protocolos o la convencioén contra la tortura, que contienen como
mandato el principio de aut dedere aut judicare (extraditar o juzgar),
dejan sin aplicacion en el caso de estos crimenes —que no en los otros
como el genocidio o la lesa humanidad— la exigencia de los requisitos
propuestos.’® Las opinion expresada por algunos magistrados de la
Audiencia Nacional, aunque minoritaria, avalan esta posibilidad.'s

La practica dir4d aunque por ahora no parece haber una vision co-
mun. Asi, por ejemplo, y seglin informa el Real instituto Elcano, “ya
ha habido un caso de diferencia entre el juez y los fiscales en la inter-
pretacion del articulo. El 26 de noviembre de 2009 el juez Andreu de
la Audiencia Nacional [en contra de la opinion de la fiscalia por no ver
la conexion espaiola] libré una comision rogatoria a las autoridades
de Irak para que informasen sobre si hay un procedimiento judicial
abierto para investigar los hechos denunciados en un escrito de quere-
lla[...] porla violacion del Convenio IV de Ginebra, de 12 de agosto de
1949, relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra,
ratificado por Espafia e Irak y su protocolo I, de 8 de junio de 1977”133
Si que ha resultado til, en cambio, para poder cerrar algunas causas
pendientes, precisamente las mas espinosas politicamente, como por
ejemplo el reciente archivo de la causa contra tres ministros chinos y
otros altos funcionarios al estimar el pleno de la sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional —con los tres votos en contra antes citados— que
en este caso no se cumplia el requisito sobrevenido de “conexion rele-
vante” con Espafia.’s+
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De ser esta la interpretacion que acaba consolidandose, esta opcion
a la tutela judicial para victimas de crimenes internacionales no vin-
culados a Espafia se habré convertido en algo residual cuando no im-
posible, pendiente de lo que al respecto pueda decir el Tribunal Cons-
titucional, una posibilidad que, aunque de hecho se ha intentado abrir
ya en dos ocasiones, ain no ha conseguido materializarse.s5

6. REFLEXIONES FINALES

El Relator Especial de Naciones Unidas sobre Impunidad, Louis Joi-
net, ha precisado que la situacién de impunidad “surge del hecho de
que los Estados dejan de cumplir la obligacion de investigar y adoptar,
especialmente en el &mbito de la administracion de justicia, medidas
que garanticen que los responsables de haberlas cometido sean acu-
sados, juzgados y, en su caso, castigados. Se configura, ademés, cuan-
do los Estados no adoptan medidas adecuadas para proveer a las vic-
timas de recursos efectivos, para reparar los dafios sufridos por ellas y
para prevenir la repeticion de dichas violaciones”.*3®

Asi entendida, la lucha contra la impunidad de los crimenes interna-
cionales cuya legitimidad emana de la propia Comunidad internacio-
nal tiene dos vertientes, una, dirigida a los responsables de los crime-
nes y otra, no menos importante, encaminada a restablecer el derecho
a la justicia de las victimas. El profundo estudio llevado a cabo en los
altimos anos por Naciones Unidas en esta materia y que ha conclui-
do con la formulacion del Conjunto de principios actualizado para la
proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lu-
cha contra la impunidad®’ y los Principios y directrices bdasicos so-
bre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las nor-
mas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obte-
ner reparaciones,'*® no dejan margen de duda.

Para la consecucion de este objetivo en su doble vertiente, la Co-
munidad internacional se ha ido dotando de un conjunto de normas y
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principios convencionales y consuetudinarios contra crimenes inter-
nacionales que aseguren tanto su tipificacién como su persecucion, ya
sea por la via internacional o la interna. Y eso es, precisamente, lo que
en mi opini6n, la Unién Progresista de Fiscales en Espafia y los jueces
que atendieron a éstas y las demas demandas intentaron llevar a cabo
cuando en 1996 iniciaron las demandas. Con ello forzaron al legislador
y la judicatura espafiola a posicionarse en esta lucha, mediante el pro-
nunciamiento tanto sobre el contenido de los crimenes y su recepcion
en Espafia, como sobre las aristas del derecho espaiiol para el ejercicio
efectivo de la competencia judicial en la persecucion de estos actos.'s?
Pero sobre todo, abrieron una posibilidad de amparo a las victimas de
dichos crimenes, que por primera vez en muchos afios pasaron a ad-
quirir el protagonismo perdido en los procesos de transicion, con la
recuperacion de derechos que ello implica, entre otros, el conocido —y
reconocido por diversas instancias judiciales internas e internaciona-
les— derecho humano a la tutela judicial efectiva.

Tan loable fin, sin embargo, también significo la apertura de la Caja
de Pandora pues revel6 en toda su dimension, por un lado, las poten-
cialidades y por otro, las debilidades e indefiniciones existentes en el
ordenamiento espaiiol en la materia. Y también de paso ha sacado a la
luz viejos fantasmas heredados de un modelo de transicion basado en
el olvido, cuando de exigir responsabilidades juridicas se trata.

Respecto al contenido del ordenamiento espafiol, destaca el esfuer-
zo hecho por el legislador no sélo por cooperar con los tribunales pe-
nales internacionales sino también por ir incorporando los crimenes
internacionales en su c6digo penal mediante tipos delictivos especifi-
cos, en un intento de evitar que en un futuro se repita el presente, esto
es, el mantenimiento de normas preconstitucionales que pretenden
blindar la impunidad de lo ocurrido en el pasado, contando para ello
con la inestimable colaboraciéon del Tribunal Supremo.

Pero cuando se piensa en el derecho espanol en relacion con la im-
punidad de crimenes internacionales, el tema méas destacado es sin
duda la cuestion de la interpretacion y aplicacion de la jurisdiccion
universal. De ella se ha dicho que su formulacion original, e interpre-
tada in extenso por el Tribunal Constitucional, se ha prestado a abu-
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sos por parte de grupos mas interesados en el efecto mediatico que en
efectivo derecho a la justicia. Con todo y con ello, tal y como sostiene
Roldan,*° “el Poder Judicial en Espana, con el ilimitado y hasta ex-
cesivo refrendo del Tribunal Constitucional en su Sentencia sobre el
caso Guatemala, ha llevado a cabo, con independencia de segundas
intenciones por parte de sus artifices, y con el respaldo de la justicia
britanica en el caso Pinochet y mexicana en el caso Cavallo, una mi-
sion civilizadora, con un gran valor de precedente, de denuncia pa-
blica y con eficacia disuasoria para satrapas conocidos o por conocer
y padecer. No es pequeia cosa, en este orden de ideas, que las ini-
ciativas protagonizadas por los tribunales espanoles, aparte de la or-
den internacional de detenci6on que suponen, haya animado al plan-
teamiento de denuncias judiciales, en virtud del principio politico y
juridico de la jurisdiccion territorial preferente, contra violaciones de
los derechos humanos en toda América Latina...” Ya so6lo por eso va-
lia la pena.

Por otro lado, qué duda cabe que, en la practica, ha dado lugar tam-
bién a situaciones cuya valoracién no puede ser positiva, como en-
frentamientos irreconciliables entre instancias judiciales y decisio-
nes erraticas, por ejemplo, como se ha dicho antes, acerca del caracter
subsidiario de la jurisdicciéon o la necesidad de que haya o no elemen-
tos de conexibdn de los hechos investigados con Espafia. Todo ello, uni-
do a las presiones internas y externas que se han comentado en este
trabajo, han acabado provocando un retroceso notable, materializado
en la nueva reforma del articulo 23.4 de 3 de noviembre de 2009 que,
a nuestro parecer, se ha escorado tanto que a “desnaturalizado” la ins-
titucion de la jurisdiccién universal como via para combatir los crime-
nes internacionales, especialmente si atendemos a lo declarado en su
dia por el TC en relacién —no lo olvidemos— con el derecho a la tutela
judicial efectiva.

Si a ello se une la actual interpretacion del Tribunal Supremo en el
caso Scilingo en relacion con la imputacion de los delitos y el papel del
derecho internacional una vez declarada la admisibilidad, s6lo queda
afirmar que el margen de maniobra para la persecucion de los crime-
nes internacionales en Espana mediante la institucion de la jurisdic-
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cion universal ha quedado muy mermada. No so6lo se ha restringido la
atribucion de la competencia sino que, en caso de conseguir superar
esta barrera, ain quedan por salvar temas como la tipificacion en el
cddigo penal espafiol en el momento de comision de los hechos —aun-
que el delito no tenga relacion con Espana— y luego la posible pres-
cripcion de los mismos.

Por tltimo, mencién aparte merece la impunidad que ha existido y
existe aun para crimenes internacionales cometidos en Espana, espe-
cialmente aquellos catalogables como crimenes de lesa humanidad. El
Tribunal Supremo, con su sentencia en el caso Scilingo y la instruccion
abierta por prevaricacion al juez Garzon —que independientemente de
la calidad de instruccion se inspir6 en normas internacionales para
intentar vencer los obstaculos que han permitido la impunidad—, no
pone las cosas faciles.#! Parapetado en la ley de amnistia y el princi-
pio de legalidad interno, prescinde de toda norma y principio interna-
cional, aunque sean éstos y la comunidad internacional en la que se
aplican, los que crean y fundamentan estos crimenes y su persecucion,
inclusive en Espafia. Es mas, por no permitir, llega incluso a negar la
validez del derecho internacional como parte del ordenamiento espa-
nol, en clara discordancia con la préctica, la jurisprudencia y la propia
Constitucién espaiiola.

Pero como se ha visto también, la jurisprudencia alli asentada,
amén de las discutibles argumentaciones efectuadas, no es la tnica
interpretacion posible. Atin quedan fiscales y jueces dispuestos a de-
fender que si la norma emana de la comunidad internacional es ésta
la que marca el contenido y la fecha desde la cual determinados ac-
tos pasaron a tipificarse y perseguirse por ser constitutivos de crimen
internacional; que su prohibicion es de caracter imperativo para to-
dos los seres humanos y la obligacion derivada de perseguirlos, erga
omnes. Con lo que, establecida la jurisdiccién, se han de perseguir y
juzgar acorde con el ordenamiento del que emana, el cual, por cierto,
también forma parte del ordenamiento espafiol. Quiza asi se consiga
evitar que la vision “garantista” del principio de legalidad se convierta
en la practica en garante de la impunidad y la denegacion de justicia
de las victimas.
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NOTAS

1. Epilogo del informe final “La administracion de la justicia y los dere-
chos humanos de los detenidos. La cuestiéon de la impunidad de los
autores de violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos)”
presentado por M.Joinet a la Subcomisién de Prevencion de Discri-
minaciones y Proteccion de las Minorias, de conformidad con la re-
solucion 1996/119 de la subcomision (E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1
de 2 de octubre de 1997, parr. 51)

2. En estos casos la utilizacion del término “Comunidad Internacional”
es intencionado. En el Derecho Internacional el término “sociedad”
implica la menor existencia de valores e institucionalizacién mien-
tras que la palabra “comunidad” se reserva para casos en que se
considera que existen una serie de valores compartidos por todos
los pueblos, que para De Visscher requiere ademaés la existencia de
un “espiritu” comunitario y una disposiciéon a conformar su acciéon
al bien superior de una comunidad universal. De Visscher, Ch.,
Teorias y realidades en Derecho Internacional Piblico, ed. Bosch,
Barcelona, 1962, p.95. En este sentido, nos parece muy acertada
la nocién distintiva ofrecida por Barbé cuando al analizar el texto
de Poch, considera la comunidad como una manera de “ser” que
implica integraci6én mientras que la sociedad seria una manera de
“estar” que equivale a una suma de partes. Barbé Izuel, E., Relacio-
nes Internacionales, Tecnos, 32 ed., Madrid, 2007, p.132. Es preci-
samente en este sentido que el término Comunidad Internacional
ha sido utilizado por gran parte de la doctrina iusinternaiconalista
cuando se quiere hacer especial énfasis en los valores comunes del
sistema internacional. Entre otros, Carrillo Salcedo, J., EI Derecho
Internacional en un mundo en cambio, Tecnos, 1984, pp. 25-37,
214 y Dupuy, R., “Communauté internationale et disparités de dé-
veloppement. Cours général de Droit International Public.” Recueil
des Cours, vol. 165, 1979-1V, pp.21.
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En este mismo sentido se pronuncio en su dia la Comision de De-
recho Internacional (CDI) en sus comentarios al articulo 19 del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados du-
rante el 28° periodo de sesiones. En él se acude como ejemplo de
los cambios y novedades introducidas en el derecho internacional
como consecuencia de nuevos valores y bienes protegidos de la hu-
manidad la distincion entre normas dispositivas y normas de ius
cogensy “el establecimiento del principio en virtud del cual el indi-
viduo-6rgano que con su comportamiento ha violado obligaciones
internacionales en un determinado contenido debe ser considera-
do personalmente punible...” Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional, 1976, vol.II (segunda parte), par.15-16.

. Al respecto véase entre otros, Schreuer, Ch., “The Waning of the

Sovereign State: Towards a new paradigm for international law?”
en European Journal of International Law, vol.4, n°4, 1993,

Pp-447-471

Sin entrar en la dicotomia “soberania real” “soberania formal” si
resulta interesante destacar aqui el plantemiento hecho por Chau-
mont ya en 1960 que negaba el caracter exageradamente absoluto
de la nocién de soberania, dada la incertidumbre existente sobre
los ambitos reservados a los Estados, con lo que las mutaciones
actuales e incluso la permeabilidad de las fronteras a la que se ha
hecho referencia no tienen por qué alterar la construcciéon sobre
la que se funda el Derecho Internacinal Pablico. Chaumont, Ch,
“Recherche du contenu irréductoble du concept de lasouveraneté
internationale de I'Etat”. Hommage d’une génération de juristes
au Président Basdevant, Pedone, Paris, 1960, pp.114-151. En un
sentido similar pero a partir del analisis de los efectos del actual
proceso de globalizacion, véase Hinojosa Martinez, L.M., “Globali-
zacion y soberania de los Estados” en Revista Electronica de Estu-
dios Internacionales, nim.10, 2005, disponible en www.reei.org/
reei%2010/LM.Hinojosa%20Martinez(reei1o).pdf.



6. Frase extraida de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) en relacién a los crimenes de lesa hu-
manidad. CIDH, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Caso Al-
monacid Arellano y otros v/s Chile, Serie C, nim.154, parr. 152.
Ello requiri6 de hecho una reformulaciéon del propio derecho in-
ternacional, tal y como el iusinternacionalista Miaja de la Muela
afirmaba en 1950. Segun dicho autor para perseguir penalmente a
individuos utilizando el derecho internacional —como en la practi-
ca ha ocurrido— “era preciso la superacion de una concepciéon que
asignaba como unica materia al derecho internacional la regula-
cion de las relaciones interestatales”. Miaja de la Muela, A., “El
genocidio, delito internacional” en Revista Esparfiola de Derecho
Internacional, vol. IV, nim.2, 1951, pp.363-408, p.370.

7. La conceptualizacion de este ambito del derecho internacional
como “penal” debe aceptarse con ciertas reservas, por cuanto su-
pone una parcelacion de este ordenamiento mediante la traslacion
de categorias del derecho interno que no siempre han de encajar
con un ordenamiento tan singular como el nuestro. A pesar de ello
y con la reserva citada, en el presente trabajo se continuara sin em-
bargo con esta denominacién en tanto que resulta un instrumento
util para expresar la singularidad del objeto de estudio, al tratarse
de una categoria generalmente aceptada, aunque en cambio haya
sido raramente definida. Desde la perspectiva internacional, una
delimitacion del mismo se puede encintrar en Bollo Arocena, M2,
D. Derecho Internacional Penal. Estudio de los crimenes interna-
cionales y de las técnicas para su represion. Serv editorial Univ.
Del Pais Vasco, 2004, pp.52 y Ss.

8. Es importante al respecto distinguir claramente lo que son com-
portamientos que implican la violacion de una obligacion interna-
cional dirigida directamente al individuo de aquellos otros que po-
seen una vertiente internacional pero no entrafian responsabilidad
internacional por cuanto la obligacion se dirige a los estados. Sobre
el tema en particular véase, Jiménez Cortés, C. “La responsabilidad
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del individuo ante el derecho internacional: hacia una sistemati-
zacion de los delitos” en Agenda ONU. Anuario de la Asociacion
para las Naciones Unidas en Espafia, nim.1, 1998, pp.39-59.

. Traduccion libre de la cita original en inglés reproducida en Walla-

ce “Crimes against International law are committed by men, not by
abstract entities, and only by punishing individuals who commit
such crimes can the provisions of international law be enforced”.,
Wallace, R., International Law, Sweet & Maxwell, London, 1986,
p-62.

10. Al respecto afirma Marifio Menéndez que “normalmente el De-

11.

12.
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recho Internacional se aplica a los individuos a través de la ju-
risdiccion de los Estados. Es fundamentalmente por medio de
procedimientos internos y mecanismos de Derecho interno como
cada Estado aplica a las personas sometidas a su jurisdiccion las
normas internacionales que les afectan y protegen.” Marifio Me-
néndez, F., Derecho Internacional Piiblico. (Parte General), ed.
Trotta, Madrid, 1999, p.173.

Al respecto aunque en alusion especifica a los mercenarios, Ji-
ménez Piernas afirma que “la estructura relacional, regida sobre
todo por los principios de igualdad soberana y no injerencia, se ha
despreocupado tradicionalmente del papel del individuo en la so-
ciedad Internacional, y la consideracion juridica de ese papel pasa
inevitablemente —entre otras muchas cosas— por la aplicacion del
principio de cooperaciéon entre los Estados...” Jiménez Piernas,
“la codificacion del derecho del derecho de la responsabilidad in-
ternacional: un balance provisional (1988)” en AEPDIRI, La res-
ponsabilidad internacional. Aspectos de Derecho Internacional
Publico y de Derecho Internacional Privado XII Jornadas de la
AEPDIRI de 1989, Alicante, 1990. p.82.

Los antecedentes directos respecto a posibles aspectos penales
del derecho internacional —maés alla de la pirateria o el derecho
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de la guerra en relacion con la humanidad recogido desde tiem-
pos remotos en diversas civilizaciones— se han de situar desde el
s. XiX en las conductas relacionadas con los conflictos armados y
su control, materializadas en los convenios de la Haya acerca del
arreglo pacifico de controversias. De la Cuesta Arzamendi, J.L.,
“Derecho penal internacional y derechos humanos” en Beristain.
A; De la Cuesta Arzamendi, J.L. (dirs.), Proteccién de los derechos
humanos en el derecho penal internacional y espanol. VII Cursos
de Verano de San Sebastian 1988, Serv. Ed. Universidad del Pais
Vasco, 1989, p.15. Al respecto véase también entre otros Sunga,
L., Individual resposibility in International law for serious hu-
man Rights violations, Martinus Nijhoff, The Hague, 1992, pp.17
ss. Por otro lado y en lo que respecta al origen, si bien es cierto que
en términos generales desde finales de la primera guerra mundial
se plantea la posibilidad de que determinados comportamientos
de individuos, —relacionados siempre con conflictos armados—,
fuesen considerados como delitos en virtud de normas internacio-
nales, —fundamentalmente las Convenciones de La Haya de 1907
sobre usos y las leyes de la guerra—, es generalmente aceptado que
el punto de inflexion definitivo lo marcé el “London Agreement
between the Goverments of the designated Status for the prosecu-
tion and punishment of the major war criminals of the European
Axis” de 8 de agosto de 1945, que sirvi6 de base juridica de los tri-
bunales de Niiremberg. “Charter of International Military Tribu-
nal” publicado en American Journal of International Law, vol.39,
1945, suplemento especial, pp.259 y ss.

Véase sino el desarrollo o mejor dicho, la falta de desarrollo de
éste y de muchos otros temas relativos al individuo y méas concre-
tamente a la paralisis que sufrio la elaboracién por parte de la Co-
mision de Derecho Internacional de un cédigo de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad en 1954, victima de la guerra
fria tras el apogeo de finales de la segunda Guerra Mundial. Por
ello, Tras cinco sesiones de debates, en la 62 reunién la CDI adop-
t6 una primera versiéon que present6 a la AGNU (Yearbook of In-
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ternational Law Comisién, 1954, vol.IT, pp.150-152, supl. Nim.o,
doc. A/2693 y corr.1) Pero una vez alcanzado el consenso sobre
el primer borrador los trabajos fueron paralizados por la propia
AGNU, a la espera de definir primero el concepto de “agresion”
que ya entonces planteaba muchos problemas.

Los principales avances obtenidos durante esta época en la mate-
ria, a nivel normativo, son sin duda la Convenci6n internacional
parala eliminacion y represion del crimen de apartheid (adoptada
y abierta a la firma y ratificacion por la AGNU el 30 de noviembre
de 1973), la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crime-
nes de guerra y crimenes contra la humanidad (adoptada y abierta
a la firma y ratificacion por la AGNU el 26 de noviembre de 1968)
y los Protocolos facultativos de los Convenios de Ginebra de 1949,
adoptados en Ginebra el 8 de junio de 1977. Por otro lado y a pesar
de no tener naturaleza convencional, cabe citar también la resolu-
cion 3074 (XXVIII) de la AGNU de 3 de diciembre de 1973, titula-
da “Principios de Cooperacion Internacional en la Identificacion,
Detencion, Extradicion y Castigo de los culpables de crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad.

Tras finalizar los procesos de Nuremberg y Tokio la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, mediante resolucion 177 (III) de 21
de noviembre de 1947, encargd a la entonces recién creada Comi-
sién de Derecho Internacional (CDI), entre otros, que preparase
un proyecto en materia de delitos contra la paz y la seguridad de
la humanidad, que qued6 paralizado en 1954. No fue hasta 1978
que el tema vuelve a incorporarse en la agenda y aun mas tarde,
en 1981 cuando la AGNU encarga a la CDI que reanude los traba-
jos. Esta, en 1991 aprob6 provisionalmente en primera lectura un
nuevo proyecto de articulos. Yearbook of International Law Co-
misién, 1991, vol.IT, UN doc. A/CN.4.SER A 1991/Add.1 (part 2).

Ibidem.
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Se hace referencia a los estatutos de los tribunales penales inter-
nacionales creados por el Consejo de Seguridad como el del Tribu-
nal internacional para el castigo de los crimenes internacionales
perpetrados en la antigua Yugoslavia, Consejo de Seguridad, reso-
lucién 827 (1993), de 25 de mayo de 1993 o el del Tribunal penal
internacional para Ruanda, Consejo de Seguridad, resolucion 955
(1994) de 8 de noviembre.

Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de de-
rechos humanos y de violaciones graves del derecho internacio-
nal humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.
AGNTU, resolucion 60/147, aprobada el 16 de diciembre de 2005.

Se hace referencia a la importante jurisprudencia emanada de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que desde el caso Ba-
rrios Altos, mediante una interpretaciéon novedosa, ha acudido a la
normativa internacional en materia de crimenes internacionales
para exigir responsabilidad a los estados parte de la Convencion
que no han perseguido y juzgado tales crimenes. Un estudio de
dicha jurisprudencia es el realizado en esta misma coleccion por la
Dra. Joan Sanchez. Sdnchez Montero, J., Corte Interamericana,
crimenes contra la humanidad y construccion de la paz en Su-
ramérica, ICIP Working papers: 2010/02, localizable en formato
electronico en http://www.gencat.cat/icip/pdf/WP10_2_CAST.
pdf. En un sentido similar se ha manifestado el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en el caso Kolk y Kislyiy v/s Estonia.
TEDH, sentencia de 17 de enero de 2006, Caso Kolk y Kislyiy v/s
Estonia, nim. 23052/04 y 24018/04.

Su mera creacion —con todas las objeciones que se puedan hacer
al texto, a su “relativa” universalidad e incluso como hace Tallgren
a su sentido— es uno de los mas claros éxitos que tltimamente han
tenido los valores comunitarios a pesar de —o precisamente por—
la vehemente oposicion de importantes paises entre los que des-
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tacan Estados Unidos, Rusia, China o India, entre muchos otros.
Respecto al cuestionamiento de su sentido més bien retributivo
en lugar del utilitarista propio del derecho penal contemporaneo
véase el interesante articulo de Tallgren, I. “The sensibility and
sense of international criminal law” en EJIL, 2002, vol.13, nim.3,

pp.561-595.

Para un seguimiento de los casos y el contenido de las legislacio-
nes afectadas véase la pagina web del equipo Nizkor, www.dere-
chos.org/nizkor. Sobre el tema véase también la obra ya citada
dentro de esta misma coleccion de J. Sanchez Corte interameri-
cand... op. cit.

Por transfronteriza entendemos el concepto genérico de jurisdic-
cién universal que consiste en “la capacidad de los tribunales de
cualquier Estado para iniciar enjuiciamientos por delitos cometi-
dos fuera de su territorio y no relacionados con ese Estado por la
nacionalidad del acusado o las victimas, ni por dafios causado a
sus intereses nacionales”. Definicion dada por Amnistia interna-
cional, Universal jurisdiction: the duty of states to enact and im-
plement legislation. Indice AIl: IOR 53/002-018/2001, septiem-
bre de 2001. Disponible en www.amnesty.org.

Sentencia 237/2005 emitida por la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional espafiol el 26 de septiembre de 2005 ante el re-
curso de amparo promovido por dona Rigoberta Menchu (et. al.),
fundamento juridico 7.

Ley 46/1977 de 15 de octubre, publicada en BOE, nim. 248 de 17
de octubre de 1977.

Para mas detalles sobre dicha norma, véase Espuny Tomas, M2.
J., y Paz Torres, O., (coords.) 30 afios de la ley de amnistia (1977-
2007). Dykinson, Madrid, 2009. Un estudio desde la perspectiva
de las implicaciones en relacion con la impunidad puede encon-
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trarse en Chinchén Alvarez, J., “El viaje a ninguna parte: Memo-
ria, leyes, historia y olvido sobre la guerra civil y el pasado au-
toritario en Espana. Un examen desde el derecho internacional”
en Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
2007, nim.45 (enero-junio), pp.119-233, en http://eprints.ucm.
es/6980/1/Articulo_Transicion_Espa%C3%B1iola_Revista_
IIDH.pdf

Chinchon, Ibid, p.123.

Un detallado estudio de las posibles vias existentes y la imposibili-
dad de hacerlas efectivas en el contexto legislativo actual, al menos
en opinion de la autora, se puede ver en Gil y Gil, A., La justicia de
transicion en Esparia. De la amnistia a la memoria histoérica, ed.
Atelier, Barcelona, 2009.

Ley 52/2007 de 26 de diciembre, por la que se reconocen y am-
plian derechos y se establecen medidas a favor de quienes pade-
cieron persecucion o violencia durante la guerra civil o la dicta-
dura, publicada en el BOE, nim. 310 de 27 de diciembre de 2007,

Pp-53410.

Auto del Juzgado Central de Instruccion ntm. 5 de la Audiencia
Nacional, adoptado el 16 de octubre de 2008. Diligencias previas
del procedimiento abreviado 399/2006V, localizable en http://
www.derechos.org/nizkor/espana/doc/compet.html. Dos meses
mas tarde, el 18 de noviembre de 2008 el mismo juez se inhibia
a favor de los juzgados de instruccion de las localidades en donde
estuviesen ubicadas las fosas, decisiéon que se vio ratificada el 2
de diciembre de 2008 por el Pleno de la Sala de lo penal de la Au-
diencia Nacional que declar6 la falta de competencia del juzgado
numero 5, dejando en consecuencia sin efecto todos los actos y re-
soluciones adoptados por dicho juez entre el 16 de octubre y el 18
de noviembre del 2008. Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional sobre el expediente 34/08, de 2 de diciembre de 2008.
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Con ello se hace referencia a lo manifestado por el Comité de Dere-
chos Humanos en las observaciones finales dentro del examen del
informe periddico presentado por Espana en octubre de 2008. En
dichas observaciones, parrafo 9, se senala que “El comité, aunque
ha tomado nota de la decision reciente de la Audiencia Nacional de
examinar la cuestion de los desaparecidos, preocupa al Comité el
mantenimiento en vigor de la Ley de Amnistia de 1977.” CDH, 49°
periodo de sesiones, documento definitivo CCPR/C/ESP/CO/5 de
5 de enero de 2009.

Ver los razonamientos juridicos del auto del 16 de octubre de
2008, op.cit.

Una referencia sobre esta evolucion se encuentra en Comision In-
ternacional de Juristas, Impunidad y graves violaciones de De-
rechos humanos. Guia para profesionales num.3, CIJ, Ginebra,
2008, pp. 10-17., en formato electrénico http://icj.org/dwn/data-
base/PGNo-3-ElectrDistribution.pdf

Ibidem, parrafo 9.

La respuesta del gobierno espaiiol ante el borrador del documento
de las observaciones fue que “el Comité esta descalificando una
decisiéon respaldada por toda la sociedad espafiola y que contri-
buy6 a la transicién a la democracia en Espafia. La citada ley fue
una demanda de toda la oposicion democratica y fue una de las
primeras leyes aprobadas por consenso por las mismas Cortes que
aprobaron la Constituciéon de 1978. Ademas, no sé6lo la sociedad
espafiola sino también la opinion pablica mundial es conocedora y
ha respaldado siempre el proceso de transicion en Espana que fue
posible, en parte, gracias a dicha ley.

Por estos motivos, el Estado espafiol lamenta la inclusion de este
punto en las observaciones del Comité, considerando que se han
cometido disfunciones procesales en términos de competencia
(ausencia de referencia a la disposicién pertinente del Pacto),
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proceso debido (ausencia de oportunidad de defensa en el pro-
cedimiento) y determinacién de los hechos (desconocimiento del
origen y significacion social de la Ley de Amnistia). “Comentarios
del gobierno de Espaiia sobre las observaciones finales del Comité
de Derechos Humanos,” de 8 de enero de 2009, Doc. CCCPR/C/
ESP/CO/5/Add.1, de 13 de enero de 2009.

Auto acusatorio del Magistrado instructor Luciano Varela Castro
en la causa especial nim. 20048/2009 relativa a la imputacion de
prevaricacion del juez Baltazar Garzon en el caso de las victimas
del franquismo, de 3 de febrero de 2010. En él y como reafirma-
cion de su posicion, sefiala en el punto c¢) que “es manifiestamente
contrario a Derecho no excluir la relevancia penal de los hechos
denunciados por la Amnistia establecida en aley 46/1977, de 15 de
octubre.

Sobre el tema de la acusacion de prevaricacion del juez Garzon
por el caso relativo a los crimenes del franquismo véase, Chinchon
Alvarez, J., y Vicente Marquez, L. “La investigacion de los crime-
nes cometidos en la guerra civil y el franquismo como delito de
prevaricaciéon. Anélisis critico del auto del Tribunal Supremo de
3 de febrero de 2010 desde la perspectiva del derecho Interna-
cional” en Revista Electrénica de Estudios Internacionales, 2010,
nam.19, Texto en http://www.reei.org/reei1r9/doc/CHINCHON_
Javier_Y_MARQUEZ_LydiaVicente.pdf. Una opini6on menos fa-
vorable a la actuacion del juez en este caso se puede encontrar en
Gil y Gil, La justicia de transicién en Espaiia. De la amnistia a la
memoria historica, Atelier, Barcelona, 2009, pp.157-166.

LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en BOE, nim. 157, de
2 de julio de 1985. El apartado 4 del articulo 23 incluido en la ley
en 1985 fue objeto de tres reformas menores que se hicieron antes
de 2009 para afiadir nuevos tipos a esta jurisdiccion, en concreto la
corrupcién menores, la mutilacion genital y el trafico ilegal de per-
sonas. Véanse LO 11/1990, de 30 de abril, de modificacién del Ti-
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tulo VIII del Libro II del Cédigo Penal, aprobado por LO 10/1995,
de 23 de noviembre, en BOE, nim. 104, de 1 de mayo de 1999;
LO 3/2005, de 8 de julio, de modificacién de la LO 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la
practica de la mutilacion genital femenina, en BOE, nim. 163, de 9
de julio de 2005 y LO 13/2007, de 19 de noviembre, para la perse-
cucion extraterritorial del trafico ilegal o la inmigracion clandesti-
na de personas, en BOE, nam. 278, de 20 de noviembre de 2007.

Querella contra los responsables del altimo periodo de la dictadu-
ra en Argentina, interpuesta el 28 de marzo de 1996 y admitida a
tramite por el juez titular del juzgado central de instruccion ntime-
ro 5 de la Audiencia Nacional, Baltazar Garzon; y querella contra
la junta militar chilena presidida por Augusto Pinochet, interpues-
ta el 4 de julio de 1996 y admitida a tramite por el juez titular del
juzgado central de instruccion nimero 6 de la Audiencia Nacional,
Manuel Garcia Castellon. Posteriormente, el examen de los hechos
delictivos efectuados en el marco de la conocida como “operaciéon
Condor” dio pié a que el juez Garcia Castellon se inhibiera en favor
del juzgado central de instruccion de la Audiencia Nacional nime-
ro 5 del cual era titular el juez Baltazar Garzon, quien a partir de
entonces se hizo cargo de esa instruccion.

House of Lords, Judgment — Regina v. Bartle and the Commissio-
ner of the Police of the Metropolis and Others Ex Parte Pinochet
on appeal from Divisional Court of the Queen’s Bench Division
de 24 de marzo de 1999, en http://www.parliament.the-statio-
nery-office.co.uk/pa/1d199899/1djudgmt/jd990324/pino1.htm.
Aunque ya en 1997 se habia dictado prisiéon provisional contra
Adolfo Scilingo por su responsabilidad en los vuelos de la muerte
en Argentina,fue la detencién de Pinochet en octubre de 1998 en
Londres la que sac6 a la luz mediaticamente ese nuevo “fenéme-
no” de la jurisdiccion universal, prevista en Espana en el articulo
23.4 de su Ley Orgénica del Poder Judicial desde 1985. Su deten-
cion, cuya valoracion global no puede ser negativa, supuso entre
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otras muchas cosas la reobertura del debate sobre este modelo
de ejercicio de jurisdiccion. Sobre el caso Pinochet, véase entre
otros, Garcia Aran, M., y Lopez Garrido, D. (coord.), Crimen in-
ternacional y jurisdiccion internacional. El caso Pinochet, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, y desde la perspectiva estrictamente
iusinternaiconalista Remiro Brotons, A., El caso Pinochet. Los
limites de la impunidad. Politica Exterior, ed. Biblioteca nueva,
Madrid, 1999.

Sentencia del Tribunal Constitucional 237/2005 de 26 de sep-
tiembre de 2005.

Sobre los efectos y repercusiones del caso Pinochet en Chile, véase
Brett, S. (autor) y Collins, C., (ed.) El efecto Pinochet. A diez afos
de Londres, 1998. Informe de una conferencia realizada en la Uni-
versidad Diego Portales, Santiago. Chile, 8-10 de octubre 2008,
http://www.ictj.org/images/content/2/0/2066.pdf

Declaraciones del entonces fiscal jefe de la Audiencia Nacional,
Eduardo Fugairio, al diario “El Mercurio” de Chile el 2 de octubre
de 1997, que coincidian con un escrito sin firma presentado a la
junta de fiscales del Tribunal Supremo datado en la misma fecha
conocido coloquialmente como “documento Fugairifio”, localiza-
ble en http://www.derechos.org/nizkor/arg/espana/fuga.html

Véase sentencia 327/2003 que resuelve el recurso de casacion nim
803/2001, dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal supremo el
25 de febrero de 2003, fundamentos de derecho 10 y 11, también
citados en la sentencia 237/2005 del Tribunal Constitucional, op.
cit., fundamento juridico 6.

Ibid, fundamento juridico 9.
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Segtin declara el propio tribunal este tipo de interpretaciones debia
ser calificada como “reduccion teleologica”.. que califica a conti-
nuacion de “contra legem, a partir de criterios correctores que ni
siquiera implicitamente pueden considerarse presentes en la ley y
que, ademas, se muestran palmariamente contrarios a la finalidad
que inspira la institucién...” ibid., fundamento juridico 8.

Ibid. Fundamento juridico 9.

En el caso del Tribunal Supremo, por ejemplo, es una constan-
te en sus decisiones hacer una remision a lo por él sostenido en
su sentencia de 2003, que fue objeto de amparo por el Tribunal
Constitucional en la ya comentada sentencia 237/2005 en la que,
precisamente, revisa una parte importante de aquel razonamiento
juridico. Sobre este tema véase el siguiente apartado. Un analisis
de la sentencia del Tribunal Constitucional y sus consecuencias
puede encontrarse en Alcacer Guirao, R., “el principio de justicia
universal en la jurisprudencia espafiola reciente”, en Cuerda Rie-
zu, A., y Jiménez Garcia, F., Nuevos desafios del derecho penal
internacional. Terrorismo, crimenes internacionales y derechos
fundamentales, ed. Tecnos, Madrid, 2009, pp.465-487.

Ver més adelante en este mismo documento, apartado 5.

Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
relativo a la interpretacion de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional sobre Guatemala, de 3 de noviembre de 2005.

Con ello se hace referencia a la limitacién indirecta introducida
a través del articulo 7 de la Ley Orgdnica de Cooperacién con la
Corte Penal Internacional, (LO 18/2003 de 10 de diciembre de
2003). En él se establece una subordinacion prima facie a las ac-
tuaciones de la Corte cuando ésta sea competente y los autores
no sean nacionales espafoles o los hechos no hayan sucedido en
Espafia. Dicha subordinacién, de todas formas, queda matizada
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no solo por los requisitos que se han de cumplir para que la Corte
actie, sino también por el hecho de que la inhibicion es de caracter
temporal mientras el fiscal o la Corte actiien, dejando abierta en
el parrafo 3 la posibilidad de poder volver a presentar la denun-
cia en caso de que ello no suceda. Sobre este tema véase, Pigrau
Solé, A., La jurisdicciéon universal y su aplicacion en Espaia: la
persecucion del genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes
de lesa humanidad por los tribunales nacionales. Generalitat de
Catalunya-OPPDH, 2010, pp.117-120.

Acuerdo Audiencia Nacional de 3 de noviembre de 2005, op.cit.
parrafo 3.

Ibidem, Parrafo 4.

Auto de la seccidon segunda de la sala de lo penal de la Audiencia
Nacional de 8 de marzo de 2006 que ordenaba archivar la causa
relativa al asesinato del reportero espafiol José Couso y del repor-
tero ucraniano Taras Protsyuk. Cabe resaltar que, en este caso, el
argumento esgrimido por la Audiencia para fundamentar el archi-
vo de la causa fue considerar que su muerte, sucedida en el con-
texto de un conflicto armado, no entraba en el tipo del crimen de
guerra. Dicho auto fue objeto de recurso ante el Tribunal Supremo
que en sentencia de 11 de diciembre de 2006 estim6 la compe-
tencia espafola, lo que implico la reapertura del caso. En estos
momentos y tras un nuevo auto de la Audiencia Nacional de 23 de
octubre de 2009 que declaro el sobreseimiento, el caso ha vuelto al
Tribunal Supremo. Para un seguimiento del mismo véase http://
www.josecouso.info/rubrique.php3?id_rubrique=4

En el caso del derecho comparado utiliz6 como ejemplos Alema-
nia, Francia y Bélgica, que para los crimenes de guerra exigen la
concurrencia de determinados vinculos. En cuanto a la reforma,
con ello hacia referencia a la introduccion en julio del 2005, LO
3/2005 de 8 de julio op.cit., del requisito de presencia en territorio
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espafiol de los responsables de las mutilaciones. Este argumento,
sin embargo, también podria ser valido para defender lo opuesto
dado que el legislador, teniendo la ocasion de aprovechar la inclu-
si6n de un nuevo apartado para anadir unas exigencias generales,
en aquella ocasion no lo hizo.

STS 645/2006, de 20 de junio de 2006 que resuelve el recurso de
casacion por quebrantamiento de forma e infraccion de Ley in-
terpuesto por Zhiznen Dai, Ming Zao, Victor Manuel Fernandez
Sanchez y otros, contra auto de la Audiencia Nacional que habia
rechazado su competencia en el caso de posible genocidio contra
el movimiento Faulun Gong.

Respecto a la validez de su interpretacion, en contra de lo soste-
nido por el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo afirmé
que: “La reduccion teleolégica del ambito de aplicacion literal de
una norma es también expresamente admitida en la interpreta-
cion de los tipos penales y de las normas penales en general por la
jurisprudencia constitucional. “(Fundamento juridico 2.a)), para
mas adelante anadir que “Una interpretacion, como la de nuestra
STS 327/2003, apoyada en la articulacién de dos principios juridi-
cos indiscutibles, como lo son el principio de no intervencion (art.
2.7 de la Carta de Naciones Unidas) y el de la jurisdiccion univer-
sal, no puede ser nunca una interpretacion arbitraria o infundada,
sobre todo cuando tal articulacién es aceptada en la doctrina y en
la practica de otros tribunales europeos que llegan a conclusiones
similares, a partir de normas positivas analogas a las nuestras.”
(Fundamento juridico 2.6.d)).

Ibid. Fundamento juridico 2.10.
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Véase a modo de ejemplo el inicio del fundamento juridico 2 cuan-
do sefala que “En la STC 237/2005 el Tribunal Constitucional
entendié equivocadamente nuestra sentencia.” o el fundamento
juridico 2.7 en donde afirma que “La apreciaciéon del Tribunal
Constitucional es en este punto manifiestamente errénea.”

Ibid. Fundamento juridico 2.

Ibid. Fundamento juridico 2.11 como conclusion de los fundamen-
tos de derecho.

Sentencia 227/2007 emitida por el Tribunal Constitucional espa-
fiol el 22 de octubre de 2007 ante el recurso de amparo promovido
por Zhi Zhen Dai y otros. En ella resuelve el amparo en idéntica
direccidn que la sentencia 237/2005 y utilizando los mismos argu-
mentos a los que muchas veces se remite.

En opinion de Alcacer, que compartimos, con ello el Tribunal
Constitucional rechaza “—por ser contraria al derecho a la juris-
diccidon— una concreta interpretaciéon del mismo: la manejada por
el Tribunal Supremo, en la consideracion de que la opciéon tomada
por el legislador de introducir un criterio de jurisdicciéon universal
no puede ser abrogada o enmendada por la sala Segunda.”. Alca-
cer Guirao, R., “El principio de...” op. cit., p.486. Por el contrario,
a favor de la interpretacion del Tribunal Supremo por los motivos
alli esgrimidos, véase entre otros, Jaén Vallejo, M. Legalidad y
extraterritorialidad en el derecho penal internacional. Atelier,
Barcelona, 2006, p.123-4.

Auto 178/2006, de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional de
16 de febrero de 2006. A partir de dicho auto y vista la declarada
falta de voluntad de las autoridades guatemaltecas de cooperar en
la investigacion (asi lo expreso la Corte de Constitucionalidad de
aquel pais en decision de 12 de diciembre de 2007), el juzgado de
instruccion ntm.1 ha iniciado una serie de actuaciones, califica-
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das por Zapatero como “sin parangon desde una oOptica de dere-
cho comparado” por cuanto acude a los medios de comunicacion
“como vehiculo de cooperacién privada”. Para mas detalles sobre
este tema, véase Zapatero, P. “Accion judicial lateral en la lucha
contra la impunidad” en Revista Esparnola de Derecho Interna-
cional, 2008, vol.LX, ntim.1, pp.303-307, p.304.

Véase por ejemplo, Auto de la sala de lo penal de la Audiencia Na-
cional de 10 de enero de 2006 que admiti6 a tramite una querella
contra el anterior Presidente de China Jiang Zemin, el ex Primer
Ministro Li Peng y otros altos cinco cargos de la Republica Popular
China y Auto dictado por el juzgado central de instrucciéon nam. 1
de la AN el 5 de Agosto de 2008.

Sobre las causas abiertas en Espafia, véase Pigrau Solé, A., La ju-
risdicciéon universal...op.cit., pp.85 y ss.

Opinion ya expresada por la autora en la comunicacion inédita “La
cal y la arena del crimen de lesa humanidad en la sentencia del
Tribunal Supremo sobre el caso Scilingo”, presentada en Los de-
rechos humanos en la sociedad internacional del siglo XXI. Jor-
nada en conmemoraciéon del 60° aniversario de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, organizadas por la AEPDIRI
con el patrocinio del a Oficina de derechos Humanos del MAEC,
Escuela Diplomatica, Madrid, 10 diciembre de 2008.

El 1 de octubre de 2007 el Tribunal Supremo estimé parcialmente
el recurso de casacion presentado contra la sentencia 16/2005 de
19 de abril, emitida por la seccion tercera de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional que conden6 a Adolfo Scilingo a 640 afios
de privacion de libertad por un delito de lesa humanidad. Senten-
cia 798/2007 de 1 de octubre de 2007, emitida por el pleno de la
sala segunda de lo penal del Tribunal Supremo. http://www.dere-
chos.org/nizkor/espana/juicioral/doc/sentenciats.html.
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. Apartado cuarto del fundamento juridico séptimo.

. Apartado tercero del fundamento juridico séptimo.

. Apartado tercero del fundamento juridico sexto.

Véase mas adelante en este mismo trabajo, apartado 4.b.
Aparatado décimo del fundamento juridico séptimo

Apartado sexto del fundamento juridico séptimo.

Ibid. Cursivas afadidas.

Sobre la visién de la Audiencia Nacional véase el interesante articulo
de Capella i Roig, M. “Los crimenes contra la humanidad en el caso

Scilingo” publicado en la REEI, aho, 2005, vol. 10, www.reei.org

Apartado B. del parrafo tercero del fundamento juridico primero
de la sentencia 10/2005, op. cit.

Apartado cuarto del fundamento juridico sexto. Cursivas afiadidas
por la autora.

Ibidem, cursivas anadidas.
Ibidem, cursivas anadidas.

Con ello se hace referencia a aquellos casos en que, al no mediar
una referencia expresa en tal sentido en el propio tratado, la ins-
tancia judicial sera la que determine via interpretacion si se esta o
no ante una norma self executing atin y siendo objetivamente evi-
dente que si lo es. Sobre este tema véase, Remiro Brotons, A. (et.
al.), Derecho Internacional. Curso general, ed. Tirant lo Blanch,
2010, ap. 254.
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Bien es cierto que en el articulo 93 hay una referencia a la garantia
del cumplimiento de los tratados y resoluciones emanadas de los
organismos internacionales, titulares de la cesion de competen-
cias, pero ello si acaso guarda relacién con la ejecucion posterior
de aquel tratado o resolucién, no con su recepcion.

Asi por ejemplo y para utilizar las mismas referencias a las que
acude el propio Tribunal més adelante en el apartado quinto de su
considerando séptimo, en el caso de la Corte Penal Internacional,
un acto fue la ley que autorizo6 la ratificaciéon y que tuvo que seguir
el tramite parlamentario del articulo 93, —LO 6/2000 de 4 de oc-
tubre— y otro fue la publicacion del instrumento de ratificacion
con el texto del tratado que sali6 en el BOE ntim. 126 el 27 de mayo
de 2002.

Al respecto, la misma Sala segunda del Tribunal Supremo habia
sefialado cuatro afos antes que “en virtud de lo dispuesto en el
articulo 96 de la Constitucion, lo acordado en los tratados se in-
corpora al ordenamiento interno y, ademas, en cumplimiento del
articulo 27 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, no puede ser alterado ni dejado de cumplir sobre la base de
disposiciones de la legislacion interna de cada Estado. Sentencia
de la Sala segunda del TS, 327/2003 de 25 de febrero de 2003,
fundamento juridico décimo, localizable en http://sentencias.ju-
ridicas.com/docs/00184214.html.

Tal es el caso, por ejemplo, de la Resolucion del Consejo de Seguri-
dad mediante la cual se creo el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda. Laley 4/1998 relativa a la cooperaciéon con aquel tribunal
establece que “La Resolucion, adoptada al amparo del Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas, es directamente obligatoria
para los Estados miembros, y por lo tanto para Espafia, en virtud
delo dispuesto en el articulo 25 de la citada Carta. Esta Resolucion
queda incorporada a nuestro Derecho interno, toda vez que se ha
publicado en el Boletin Oficial del Estado de 24 de mayo de 1995,y
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86.

87.
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teniendo en cuenta que la Resolucion del Consejo de Seguridad se
asimila al Tratado ratificado por Espafia en base al cual se dicta”.
Segundo parrafo de la exposicion de motivos de la ley 4/1998 de
1 de julio, para la cooperacion con el Tribunal internacional para
Ruanda, BOE, nim. 157/1998 de 2 de julio de 1998.

Asi, por ejemplo, la ley 15/1994 que establece la cooperacion de
los tribunales espanoles con el TP1Y, en el parrafo quinto de la ex-
posicion de motivos senala que “La Ley, partiendo del caracter au-
toejecutivo, en sentido material, de gran parte del Estatuto, aporta
sblo algunas previsiones que permitan instrumentarlo en aquellas
materias reservadas a ley organica por nuestra constitucion.” Ley
Orgéanica 15/1994, de 1 de junio, para la cooperacion con el Tribu-
nal internacional para el enjuiciamiento de los presuntos respon-
sables de violaciones graves del Derecho Internacional Humanita-
rio cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia. BOE, nim. 131
de 2 de junio de 1994, parrafo quinto de la exposicion de motivos.

Sentencia de la Sala tercera de lo Contencioso-Administrativo
del TS de 10 de marzo de 1998, fundamento juridico sexto, http://
sentencias.juridicas.com/docs/00052780.htmlf

Sentencia 327/2003 de 25 de febrero de 2003, emitida por la Sala
segunda de lo penal del Tribunal Supremo, fundamento juridico
duodécimo, citado en la sentencia del TC, 237/2005 de 26 de sep-
tiembre, BOE 258 de 28 de octubre de 2005, antecedente d, 7)

Sobre este tema, véase entre otros, Fernandez Pons, X., “El princi-
pio de legalidad penal y la incriminacion del individuo” en Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, 2002, num.5, Localiza-
ble en http://www.reei.org/reei5/XFdez.pdf

Estainterpretacion dela Audiencia Nacional hasidoapoyada porpar-
te de la doctrina, especialmente iusinternacionalista y procesalista.

Entre ellos véase, por ejemplo, Capella, M., op.cit., p.13, Fernandez
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Pacheco, C., “La jurisprudencia espafiola en aplicacién del principio
dejurisdiccion universal. El caso delarepresion en Argentina” en Re-
positorio Institucional de la Universidad de Alicante (RUA),2008,
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/9005/1/La%20juris-
prudencia%20espa%C3%B1ola%20en%20aplicaci%C3%B3n%20
del%20principio%20de%20jurisdicci%C3%B3n%20universal.pdf.
Pero también ha sido objeto de duras criticas, fundamentalmente
por parte de la doctrina penalista. Tal es el caso de Gil Gil, A., en su
articulo “La Sentencia de la Audiencia Nacional en el caso Scilingo”
en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, reflexio-
nes (Jurisprudencia), 2005, localizable en http://www.crimeshu-
manite.be/data/documents/sentencia_de_la_audiencia_nacio-
nal_en_el_caso_scilingo.pdf.

Se ampara para ello en la STC 283/2006 segun la cual el princi-
pio de legalidad exige una “reserva absoluta de ley en el &mbito
penal, lo cual implica el cumplimiento de los requisitos mencio-
nados. Cabe destacar que con ello el Tribunal Supremo aprovecha
la ocasion para recordar que, segin interpretacion del Tribunal
Constitucional, cuando el articulo 25.1 de la Carta Magna se refie-
re a “legislacion vigente” se debe entender “ley” sin mas. Tribunal
Supremo, sentencia 798/2007 op cit., primer apartado del funda-
mento juridico sexto.

Afirmacion con la que concluye el cuarto punto del fundamento
juridico sexto.

Afirmacion efectuada en el segundo punto del fundamento juri-
dico sexto, en relacidon con el nuevo articulo 607 bis recogido en
el articulo centésimo sexagésimo de la Ley Organica 15/2003, de
25 de noviembre, en vigor el 1 de octubre de 2004., por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre, del Codigo
Penal,. BOE ntim. 283, de 23 de noviembre de 2003.
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Al respecto véase lo manifestado por el fiscal en el informe presen-
tado el 9 de julio de 2008 a favor de la admisibilidad en el caso SS
Totenkopf reproducido y asumido como propio por el juez instruc-
tor en el Auto de admision a tramite de la querella formulada en el
caso de las victimas espanolas de los campos nacionalsocialistas,
dictado por el Juzgado Central de Instruccion nim. 2 de la Audien-
cia Nacional el 17 de julio de 2008, diligencias previas 211/08 L,
ambos localizables en http://www.derechos.org/nizkor/espana/
doc/klm1o.html. En este mismo sentido, a nivel doctrinal, se ha
expresado Castresana, C. en su articulo titulado “De Niiremberg a
Madrid: la sentencia del caso Scilingo”. Jueces para la Democracia.
Informacion y debate. Noviembre 2005, nim.54, pp.3-11, p.5.

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26
de septiembre de 2006, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
(Serie C Num. 154), en especial parrafos 100 a 105y 151 a 153. Sen-
tencia localizable en http://www.derechos.org/nizkor/chile/doc/
almonacid.html

TEDH, Secciéon Cuarta. Decision de inadmisibilidad de las deman-
das 23052/04 y 24018/04, adoptada el 17 de enero de 2006, locali-
zable en http://www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2006/octubre/19/
TEDH.doc

Segundo parrafo del cuarto apartado del fundamento juridico
sexto.

Sentencia de la seccion 12 de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo de 27 de diciembre de 2007, nim 1092/2007, RJ,2008\49,
fundamento juridico 4. Para otras referencias jurisprudenciales en
un sentido similar véase entre otros, Remiro Brotons, A., Derecho
Internacional Publico, Mc Graw Hill, 2007, p. 631.

Prueba de ello son, entre otros, todos los casos relacionados con
crimenes cometidos durante el periodo de la Segunda Guerra Mun-
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dial que atin hoy se siguen incoando en diversos paises —inclusive
Espana—, asi como la Convencién sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad adop-
tada el 26 de noviembre de 1968 y en vigor desde 1970; el propio
Estatuto de la Corte Penal Internacional aprobado el 17 de julio
de 1998 o la Corte Interamericana de Derechos Humanos que en
el caso Almonacid Arellano y a propoésito de la no aplicaciéon del
principio de imprescriptibilidad a Chile dado que no formaba parte
de la Convencién de 1968 declard que “esta Corte considera que la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad surge como
categoria de norma de Derecho Internacional General (ius cogens),
que no nace con tal Convencion sino que esta reconocida en ella.
Consecuentemente, Chile no puede dejar de cumplir esta norma
imperativa”. CIDH, caso Almonacid Arellano, op.cit., parrafo 153.

Véase el Auto del Magistrado-Instructor del Tribunal supremo Lu-
ciano Varela Castro de 3 de febrero de 2010 op.,cit. En él, el citado
juez llega afirmar que “Tampoco el Derecho Internacional ha esta-
blecido de manera univoca la imprescriptibilidad de tales delitos.
No lo hacia en el tiempo de los hechos. Ni lo hace en la actuali-
dad.” p.36, Tal afirmacion ignora no sélo todos los antecedentes
citados en la nota anterior sino incluso las observaciones hechas
por el Comité de Derechos Humanos a Espafia en el 2008 op. cit.,
en donde record6 “que los delitos de lesa humanidad son impres-
criptibles” Doc CCPR/C/ESP/CO/5, op. cit. Otra cosa distinta es
si el mismo es o no de aplicacion en Espana, pero ello poco o nada
tiene que ver con la negacion a nivel internacional de la existencia
misma de la norma.

100. Fundamento Juridico sexto.

101. En este caso, al tratarse de crimenes cometidos en el territorio es-

68

panol no cabe hablar de jurisdiccién universal, con lo que en prin-
cipio los tribunales competentes son los naturales de la comisiéon
de él o los crimenes. Tal interpretacion ha quedado avalada en la
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103.
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préctica con a la repentina inhibicion del juez Baltazar Garzon en
el caso de las victimas del franquismo en Auto de 18 de noviembre
de 2008 y el posterior Auto de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional emitido el 2 de diciembre de 2008 confirmando su
falta de competencia. Todos ellos, localizables en http://www.de-
rechos.org/nizkor/espana/impu/#mall. Sobre este aspecto véase
también la querella presentada en Argentina ante el Juzgado Fe-
deral nim.1 de Buenos Aires el 13 de abril de 2010. Texto publi-
cado en la pagina web de el Pais de 14 de abril de 2010, http://
www.elpais.com/elpaismedia/ultimahora/media/201004/14/
espana/20100414elpepunac_3_Pes_PDF.pdf.

No opina de la misma manera Gil i Gil, La justicia de transicion...
op.cit, pp.100 a 114, si bien en nuestra opinién ello se debe a que
su anélisis no tiene en cuenta el caracter procesal de la misma
y por tanto su estudio gira en torno a la existencia de la norma
internacional en la fecha de promulgacién de la ley, no del inicio
del proceso, a pesar que la regulacion de la misma en el orde-
namiento espafiol se haya recogida exclusivamente en la ley de
enjuiciamiento criminal (art.666.4), como excepcion previa.

Véase apartado 2.a.

Con ello se hace referencia al Auto del Tribunal Supremo que
el 26 de mayo de 2009 admiti6 a tramite una querella contra el
Ilmo. Sr. Baltasar Garzon Real Magistrado Juez Titular del Juz-
gado Central de Instruccion n© 5, por el presunto delito de preva-
ricacion en el caso de las victimas del franquismo y a partir de él
las sucesivas actuaciones que se han llevado a cabo. Todas las ac-
tuaciones son localizables en http://www.derechos.org/nizkor/
espana/impu/#mall

Auto del Juzgado Central de Instruccion nim. 2 de la Audiencia
Nacional el 17 de julio de 2008, op.cit. e informe del fiscal de 9 de

julio del 2008, op. cit. Subrayado afiadido por la autora.
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Ibidem. Esta opinion es compartida por Remiro Brotons quien afir-
ma que “la fecha decisiva para que pueda proceder a la persecucion
y castigo de un crimen internacional no es la de su incorporacién a
las normas internas ni la de su consentimiento en obligarse por tra-
tados tipificadotes de crimenes internacionales, sino la de su crista-
lizacion en las normas generales del Derecho Internacional. Remiro
Brotons, A., “los crimenes de derecho internacional y su persecucion
judicial” en Bacigalupo Zapater, E., (dir.) El derecho Penal interna-
cional. Cuadernos de Derecho Judicial, VII-2001, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp.69-150, p.93-4.

En ese caso se esgrimieron argumentos que iban desde calificar
las actuaciones como “acto de colonialismo” a los posibles efectos
adversos que ello podria tener sobre las inversiones espafiolas en
Chile o los posibles efectos dafninos sobre el proceso de transicion
y la necesidad u oportunidad a veces de “amnistiar” mediante
“olvidos selectivos” a cambio de una “convivencia pacifica y la
construccion de una democracia”. Véase a simple modo de ejem-
plo la obra de Malamud, J. (et. al) Los dilemas morales de la
Jjusticia internacional: el caso Pinochet. Mifo y Déavila editores,
Buenos aires, 2003.

Al respecto, Jueces para la Democracia, la Unién Progresista de
Fiscales, M.E.D.E.L. (Magistrados Europeos por la Democracia y
las Libertades) y el Grupo de Estudios de Politica Criminal, en un
comunicado contrario a la reforma que se avecinaba hecho ofi-
cial el 25 de mayo de 2009 opinaban que “6. Resulta ciertamente
preocupante que nuestros responsables politicos se hayan deci-
dido a plantearse la introduccion de limitaciones en la legislacion
vigente al socaire de asuntos que afectan a potencias mundia-
les. Bien parece que la necesidad de limitar la proteccion de los
derechos humanos surja solamente ante los poderosos.” Boletin
informativo. Jueces para la Democracia, nim.51, julio 2009, p.
5, documento pdf localizable en http://www.juecesdemocracia.
es/pdf/boletin/Boletin%2051%20MV3.pdf
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114.

115.

116.

Op.cit.

Referencia transcrita de la version castellana que consta en la pa-
gina web de la Embajada de la Repiblica Popular de China en
Espafia, http://www.embajadachina.es/esp/zxdt/t561120.htm

Auto emitido por el juez Fernando Andreu Merelles, titular del
juzgado de instrucciéon nim. 4 de la Audiencia Nacional el 29 de
enero de 2009, diligencias previas ntm. 157/2.08

Afirmacion extraida de el periddico El Mundo, de 3 de febrero
de 2009 en su version digital, http: //www.elmundo.es/elmundo/
2009/02/02/internacional/1233601260.html

Afirmacion extraida de el periddico El Pais, de 5 de mayo de 2009
en su version digital, http://www.elpais.com/articulo/espana/
juez/Andreu/mantiene/causa/bombardeo/Gaza/elpepiesp/
20090505¢elpepinac_17/Tes

Declaraciones extraidas de la noticia titulada “Moratinos promete
cambiarlaleyparafrenaraljuez,segiinlaministraisraeli”publicada
en el diario El Pais, de 31 de enero de 2009, en http://www.elpais.
com/articulo/espana/Moratinos/promete/cambiar/ley/frenar/
juez/ministra/israeli/elpepunac/20090131elpepinac_13/Tes

Afirmaciones extraidas de la pagina web del equipo Nizkor de-
dicado a Espana en donde este caso cuenta con apartado propio.
http://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/main.html#Gaza

Auto del pleno de la Sala de 1o penal de Audiencia Nacional, ntim.
Rollo 118/2009, adoptado el 9 de julio de 2009. Dicho auto fue
posteriormente refrendado por el Tribunal Supremo en el Recur-
so de Casaciéon nim.1979/2009 de 4 de marzo de 2010.
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Auto de admision de la competencia del 9 de junio de 2006 dicta-
do por el Juzgado Central de Instruccion de la Audiencia Nacio-
nal nim. 2, diligencias previas 109/06.

Querella presentada ante el juzgado central de instruccién ntm.
6 de la Audiencia Nacional que inici6 diligencias previas median-
te auto de 4 de mayo de 2009 en el que preguntaba a Estados
Unidos si los hechos estaban siendo investigados o perseguidos
en aquel pais o no, con objeto de determinar su competencia.

Auto del Juzgado de instrucciéon ntim. 5 de la Audiencia Nacional,
dictado el 277 de abril de 2009 (diligencias previas 150/09-N)

El Pais, 20 de abril de 2009. Entrevista a Francisco Caamano,
ministro de justicia, en http://www.elpais.com/articulo/espa-
na/final/ano/presentare/ley/dar/poder/instruccion/fiscales/
elpepiesp/20090420¢elpepinac_4/Tes?print=1

Declaraciones efectuadas en el marco de un desayuno informativo
y reflejadas por la agencia EFE, localizable entre otros en Liber-
tad digital Internacional del martes 28 de julio de 20009, http://
www.libertaddigital.com/nacional /pumpido-se-opondra-a-que-
garzon-investigue-guantanamo-1276356549/.

La informacion dada por wikileaks fue hecha publica por el diario
El Pais de 30 de noviembre de 2010 con el titular “Estado Unidos
maniobro6 en la Audiencia Nacional para frenar los casos.” http://
www.elpais.com/articulo/espana/EE/UU/maniobro/Audien-
cia/Nacional/frenar/casos/elpepuesp/20101130elpepunac_1/
Tes

Véase apartado 3.a.
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Declaraciones efectuadas en el marco del I Encuentro de la aso-
ciacion de informadores juridicos Acijur-El Derecho Editores y re-
producidas por la agencia EFE, localizables entre otros en Liber-
tad digital Internacional del miércoles 2 de diciembre de 2009,
http://www.libertaddigital.com/mundo/divar-no-nos-podemos-
convertir-en-los-gendarmes-judiciales-del-mundo-1276358244/

Sobre el modo en que se ha llevado a cabo esta modificacion, es-
cribi6 Chinchén: “Pues no puede dejar de resultar extremada-
mente llamativo que al calor del debate de politica general sobre
el estado de la Nacion, en el que no se discutié absolutamente
nada sobre el principio de jurisdicciéon universal, es mas, ni tan
siquiera se cit6 expresamente, fuese aprobada la resolucion que
ha dado origen formal a este proceso de limitacion/derogacion;
aunque no menos perplejidad debe causar que el cauce escogido
para vehicular «la reforma» sea a través de una enmienda més a
la Ley de Reforma de la legislacion procesal para la implantacion
de la Oficina Judicial, texto cuyo &mbito en apariencia nada ten-
dria que tener que ver con lo propio de la jurisdiccion universal
en los términos aqui analizados. Desde luego, no parece de reci-
bo que éste sea el procedimiento mas adecuado para acometer
una modificaciéon de tal calado» Chinchdén Alvarez, J., “Anélisis
formal y material de la reforma del principio de jurisdiccién uni-
versal en la legislacion espafiola: De la «abrogacién de facto» a la
«derogacion de iure»” en La Ley, 13345/2009,

Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de
la Ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacion
de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Publicada en BOE
nim.266, de 4 de noviembre de 2009, p. 92089.
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Referencia analizada en el apartado 2 de este trabajo. Para una
resena sobre el proceso de reforma del articulo 23.4 véase Remiro
Brotons, A., “Crimenes internacionales, jueces estatales” en Poli-
tica Exterior, nim.134, marzo-abril 2010, localizable en http://
www.politicaexterior.com/2010/03/crimenes-internacionales-
jueces-estatales/.

Para un anélisis de las posibles consecuencias de la nueva ver-
sion del articulo 23.4 véase Pigrau Solé, A., La jurisdiccién uni-
versal...op. cit., pp.122-125 y Chinchén Alvarez, J., “A propoésito
del proceso de reforma del articulo 23.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial (mayo-noviembre de 2009): De los motivos a las
consecuencias para el principio de jurisdiccion universal” en Re-
vista de Derecho de Extremadura, 2010, pp.13-31, localizable
en http://eprints.ucm.es/10021/1/Art%C3%ADculo_Reforma_
JU_Motivos_REVISTA_ EXTREMADURA.pdf.

Véase en este mismo trabajo, apartado 3.b

En el mismo sentido se han pronunciado también Bollo Arocena,
M2 D., Derecho Penal...op.cit., p.369 y Remiro Brotons, A., “la
responsabilidad penal individual por crimenes internacionales y
principio de jurisdicciéon universal” en Escobar Hernandez (ed.),
Creacion de una Jurisdiccion Penal Internacional Colecciéon Es-
cuela Diplomatica, nim 4. Escuela Diploméatica/AEPDIRI, BOE,
Madrid, 2000, pp.193-235, p.200

El principio de “extraditar o juzgar”, presente en una multipli-
cidad de tratados, esta siendo objeto de estudio con caracter es-
pecifico por parte de la Comisiéon de Derecho Internacional de
Naciones Unidas que en el 2004 nombro6 como relator especial a
Zdzislaw Galicki que ha presentado 3 informes. En el 2008 nom-
br6é un Grupo de trabajo que present6 su dltimo informe en el
30712 sesidn, el 30 de julio de 2010. A ello hay que anadir los
trabajos de esta misma comisi6on en materia de crimenes contra
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133.

134.

135.

la paz y la seguridad en cuyo articulo 9 del proyecto presentado
en 1996 incluye este principio para los crimenes de guerra, geno-
cidio y lesa humanidad.

Voto particular de los magistrados Clara Bayarri Garcia, Ramoén
Saez Valcarcel y José Ricardo de Prada Solaesa, contra el Auto
del Pleno de la Sala de lo Penal de 27 de octubre de 2010 en el re-
curso de apelacion interpuesto en el procedimiento DP 242/2005
del Juzgado Central de Instruccién nam.1 de la Audiencia Na-
cional, punto 6, localizable en http://www.juecesdemocracia.es/
Sentencias/2010/Voto%2o0particular%20Tibet.def1.pdf

Querella presentada por por S. Morteza Komarizadehasl y Reza
Mohad contra Hossein al-Shemmari, por el asalto de unos 2.000
soldados de la 92 brigada Badr y de la brigada Scorpion de Bag-
dad, de los batallones 2, 3 y de la policia antidisturbios, planifica-
dos por el teniente general al-Shemmar contra civiles desarmados
residentes del campo de Ashraf, disparando indiscriminadamen-
te sobre personas protegidas por el IV convenio de Ginebra. In-
formacion extraida de la pagina web del Real Instituto Elcano,
Fernandez de Liesa, C. “Perfiles de la politica exterior espafio-
la de derechos humanos” DT 6/2010-17/02/2010, http://www.
realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_
GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/europa/
dt6-2010#_ftnref19, visitado el 30 de noviembre de 2010

Auto de sobreseimiento dictado por el juez instructor el 26 de fe-
brero de 2010 y luego refrendado por el pleno de la Sala de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional el 27 de octubre de 2010, ibidem.

Véase al respecto el voto particular de tres magistrados de la Sala
del o Penal de la Audiencia Nacional en el Auto de 27 de octubre
de 2010 que ratifico el archivo de la causa del Tibet. En €l sefia-
lan que tanto la solicitud que se cursé en su dia ante el defensor
del pueblo como la propuesta que ellos mismos hicieron a la sala
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durante la deliberacion de dicho auto no han prosperado. Voto
particular de los magistrados Clara Bayarri Gacria, Ramoén Séez
Valcarcel y José Ricardo de Prada Solaesa, punto 3, localizable
en http://www.juecesdemocracia.es/Sentencias/2010/Voto%20
particular%20Tibet.def1.pdf

CDH, Subcomisiéon de Prevencion de Discriminaciones y pro-
teccion de las minorias. 49° periodo de sesiones, “La adminis-
tracién de justicia y los derechos humanos de los detenidos.
Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad
de los autores de violaciones de los derechos humanos (dere-
chos civiles y politicos), preparado por el sr. L. Joinet E/CN.4/
Sub.2/1997/20/Rev.1, de 2 de octubre de 1997.

Principios aprobados por la Comision de Derechos Humanos de
la Organizacidon de Naciones Unidas (ONU), Resoluciéon sobre
impunidad, nimero 2005/81 (por medio de la cual toma nota del
Conjunto actualizado de principios como directrices que ayuden
a los Estados a desarrollar medidas eficaces para luchar contra
la impunidad, reconoce la aplicacion regional y nacional de los
Principios y adopta otras disposiciones al respecto), Doc. ONU
E/CN.4/RES/2005/81.

Principios aprobados por la Asamblea General de la ONU, AG
Res. 60/147 del 16 de diciembre de 2005.

Ello en palabras de Saenz de Santamaria, comprende segun la
CDI “todo proceso judicial, desde la iniciacién o incoaciéon del
procedimiento, las notificaciones, la instruccion, el juicio y las
ordenes, mandamientos, etc., que pueden constituir medidas
provisionales, hasta decisiones, los fallos en distintas instancias y
la ejecucion y no aplicacion final de los mismos. Andrés Saenz de
Santamaria, M2, “El estatuto internacional del Estado: la inmu-
nidad soberana del estado extranjero. (jurisdiccion y ejecucion)”
en Mangas Martin, A., Cuadernos de derecho judicial. Cuestio-



nes practicas de derecho internacional piblico y cooperacion
Jjuridica internacional. Consejo —general del Poder Judicial, Ma-
drid, 1994, pp.93-223, p.97.

140. Roldan Barbero, J., “La politica exterior espafiola en materia de
derechos humanos” en VV.AA. Estabilidad internacional, con-
flictos armados y proteccién de los derechos humanos, ed. Ti-
rant lo Blanch/Univ. De Valencia, Valencia, 2010, pp.253-292,
p-278.

141. De hecho Gil i Gil, después de un exhaustivo anélisis de la tema-
tica llega a la conclusion que la persecucion de los mismos por
la via judicial es practicamente imposible Gil i Gil, La justicia de
transicion... op.cit., en especial las conclusiones, p.165.
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