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1. CONSIDERACIONES PREVIAS:
RECAPITULANDO LA RAZON DE
SER DE LA JUSTICIA UNIVERSAL

Los tltimos avances del Derecho interna-
cional de los derechos humanos parecfan ha-
ber gestado el paradigma en virtud del cual la
comunidad internacional debe responder ante

sus violaciones graves. Ello exigfa limitar la
concepcién de una soberanfa absoluta de los
Estados. Esta evolucién progresiva y humaniza-
dora del Derecho internacional comenzé a ges-
tarse hace siglos, cuando Francisco de Sudrez,
inspirado por las actas del Concilio de Letrdn
de 1179, ya menciond que existian una serie
de conductas —entre ellas, la esclavizacién de
los prisioneros de guerra y la comisién de actos
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de piraterfa— que podian ser calificadas como
crimenes que afectaban al Derecho de gentes
(Oll¢, 2008: 98). Ahora bien, como expone el
fiscal catalizador de la puesta en marcha de la
justicia universal en nuestro pais, Carlos Cas-
tresana, fueron las atrocidades de la Segunda
Guerra Mundial las que alumbraron la nocién
de un «contrato social universal». Sobre la base
del mismo, las violaciones mds graves de los de-
rechos humanos dejan de ser asuntos internos
y es la «comunidad internacional quien asume
a través del principio de justicia universal [...]
el deber de perseguir mds alld de las fronteras a
quienes rompen las normas mds elementales de
la convivencia» (Castresana, 2007: 22).

De esta forma, la gravedad del delito come-
tido es el elemento detonante de la persegui-
bilidad universal. En consecuencia, la justicia
universal persigue las «violaciones del Derecho
natural que rige la sociedad universal y define
que la obligacién de castigar ante la ofensa a la
humanidad es universal» (Pérez Cepeda, 2015:
13); y mds cuando se trata de sancionar la co-
misién de actos prohibidos por el ius cogens.
Como el mismo Instituto de Derecho Interna-
cional (IDI) ha dictaminado, el principio de
jurisdiccién universal tiene como propésito
esencial la persecucién de los crimenes interna-
cionales mds graves, objetivo que, al margen de
haberse insertado en distintos convenios inter-
nacionales, encuentra su apoyo en el Derecho
internacional consuetudinario'. As{ pues, para
poder no solo sancionar, sino también prevenir
(como precisa la Convencién del genocidio) la
comision de esos graves violaciones, se estable-
ce «una jurisdiccién penal sustentada exclusiva-
mente en la naturaleza del delito, con prescin-
dencia del lugar en que este se haya cometido,
la nacionalidad del autor presunto o condena-
do, la nacionalidad de la victima o todo otro
nexo con el Estado que ejerza esa jurisdicciony,
tal y como enuncian los llamados Principios
de Princeton sobre la Jurisdiccién Universal® o
mds recientemente los Principios de Madrid y
Buenos Aires (FIBGAR, 2015).

La persecucién de los crimenes internacio-
nales por distintos tribunales nacionales sobre

la base del principio de jurisdiccién universal
ha venido a contribuir, con sus avances y retro-
cesos, a una globalizacién de la justicia. Con
este mismo espiritu —poner cerco a la im-
punidad—, se firmé en Roma el Estatuto del
Tribunal Penal Internacional (TPI) «afirmando
que los crimenes mds graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjun-
to no deben quedar sin castigo». Y para que
estas declaraciones no queden en un vano ejer-
cicio retdrico, se dispuso que «es deber de todo
Estado ejercer su jurisdiccién penal contra los
responsables de crimenes internacionales»?.
Ahora bien, los exiguos recursos materiales y
humanos del TP y, en especial, sus limitacio-
nes estatutarias y condicionamientos politicos
no garantizan el pleno acceso a la justicia de
las victimas. Precisamente esas «limitaciones y
minusvalfas [...] hacen de las jurisdicciones na-
cionales un pilar bdsico, y en ocasiones exclusi-
vo, en la lucha contra la impunidad» (Orihuela
20164: 98).

En definitiva, lo que se pretende, bajo el
escudo legitimador y protector del contrato so-
cial universal ante un genocidio o un crimen
de lesa humanidad es que el Derecho interna-
cional proteja la soberania del pueblo (Reisman
1990: 869) y no la de unos soberanos que, va-
liéndose y abusando de su posicién de poder
privilegiada, violan de forma sistemdtica los
derechos fundamentales de sus ciudadanos.
Adn asi, los dltimos virajes legislativos obligan
a plantearse de nuevo una cuestion recurrente:
sdebe protegerse universalmente «una Huma-
nidad unitaria y portadora de inviolables dere-
chos mds alld de los atribuidos a la ciudadania
en un Estado determinado», como apuntara
hace ya décadas el profesor Quintano Ripollés
(1955: 645), o el progreso humanizador del

Derecho internacional ha sido un espejismo?

A todas luces, las reformas del articulo 23.4
LOP]J llevadas a cabo en nuestro pais apuntan
mads bien a este tltimo efecto ilusorio. No sor-
prende que la LO 1/2014 haya sido calificada
como un retroceso de casi cien afios en la lucha
contra la impunidad (Martin, 2014: 72), una
derogacién de facto y un giro copernicano en



la materia (Escobar, 2014: 255) o, quizd, el fin
de la justicia universal en Espana (Abad, 2014:
223). Al mismo tiempo, el reciente anuncio de
distintos paises africanos (Sudfrica, Burundiy
Gambia) de retirarse del TPI y la declaracion
de intenciones de Rusia revocando la firma del
Estatuto de Roma ratifican el juicio de valor
seglin el cual corren malos tiempos para la jus-
ticia penal internacional (Remiro, 2013: 391).
Retrocesos en la lucha contra la impunidad que
de la misma forma han quedado afianzados so-
bre todo en Espana desde la entrada en vigor

de la LO 1/2014.

2. LASEGUNDA GRAN REFORMA
DE LA JUSTICIA UNIVERSAL
EN ESPANA: LA PERSECUCION
PRIVILEGIADA DEL
TERRORISMO EN DETRIMENTO
DE LOS MAS GRAVES CRIMENES
INTERNACIONALES

2.1. EL DESIGUAL TRATAMIENTO
JURIDICO EN LA PERSECUCION DE
LOS DELITOS

La entrada en vigor de la Ley Orgdnica
1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la
Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, relativa a la justicia universal?, ha teni-
do una incidencia directa en la persecucién del
terrorismo, en especial el yihadista, asi como en
los asuntos que estaban investigando los abusos
en esa misma lucha contra el terrorismo inter-
nacional.

Mis alld de las ya denunciadas y rechazables
motivaciones y efectos de esta reforma (Esteve,
2015; Chinchén, 2014; Bollo, 2014), resulta
llamativo el desigual y complejo tratamiento
que otorga la ley para poder perseguir los dis-
tintos delitos. De esta forma, se otorga un trato
privilegiado a la jurisdiccién espafiola, que serd
competente para perseguir delitos de terroris-
mo si se acredita uno de los ocho puntos de

conexién que facilita la nueva redaccién —por
ejemplo, si simplemente se acredita la existen-
cia de victimas espafiolas—. No sorprende esta
regulacién, que no hace sino profundizar en la
senda de cambios legislativos que «deben ve-
lar por el enjuiciamiento de toda persona que
participe en la financiacién, planificacin, pre-
paracién o comision de actos de terrorismo o
preste apoyo a esos actos», tal y como enun-
cia el predmbulo de la Ley Orgdnica 2/2015
trayendo a colacién distintas resoluciones del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas®. Y
todo ello sin dejar de ignorar las obligaciones
que vienen emanando de las distintas decisio-
nes marco emitidas por la UES, que en su dia
ya provocaron enmiendas en el Cédigo Penal
y la aprobacién de la LO 5/2010. Ahora bien,
esta ltima ley no mantiene el censurable trato
desigual de la LO 1/2014 entre delitos y avala
la imprescriptibilidad tanto de los crimenes de
lesa humanidad, guerra y genocidio como de

los de terrorismo’.

En la préctica, estos avances legislativos han
facilitado la persecucién judicial. En efecto, en
el dltimo informe anual de la Fiscalia General
del Estado se reconoce que la lucha contra el
yihadismo es «uno de los pilares fundamenta-
les» de las actuaciones de la Fiscalia de la Au-
diencia Nacional, hecho que se consolida sobre
todo desde la necesidad de poner cerco judicial
a los tentdculos del Ddesh desde su irrupcion
en la escena internacional durante 20148. Es
por ello que, como se ha sefialado, y habida
cuenta de esta amenaza internacional, la nue-
va redaccién del articulo 23.4.¢) dejard abierta
toda una serie de supuestos para poder activar
nuestra jurisdiccién en la materia:

«4. Igualmente, serd competente la jurisdiccion
espafiola para conocer de los hechos cometidos
por espaiioles o extranjeros fuera del territorio
nacional susceptibles de tipificarse, segtin la ley
espafiola, como alguno de los siguientes delitos
cuando se cumplan las condiciones expresadas:

e) Terrorismo, siempre que concurra alguno de

los siguientes supuestos:

1.2 el procedimiento se dirija contra un espafiol;

2.0 el procedimiento se dirija contra un extranje-

ro que resida habitualmente en Espafia;
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3.0 el delito se haya cometido por cuenta de una
persona juridica con domicilio en Espafia;

4. la victima tuviera nacionalidad espafiola en el
momento de comisién de los hechos;

5.2 el delito haya sido cometido para influir o
condicionar de un modo ilicito la actuacién de
cualquier Autoridad espafiola;

6.° el delito haya sido cometido contra una ins-
titucién u organismo de la Unién Europea que
tenga su sede en Espaiia;

7.0 el delito haya sido cometido contra un buque
o aeronave con pabellén espaiiol; o,

8.9 el delito se haya cometido contra instalacio-
nes oficiales espafiolas, incluyendo sus embajadas
y consulados».

Este amplio catdlogo ha sido ampliado por
una ulterior reforma recogida en la disposi-
cién final de la ya citada LO 2/2015, en la
que, respecto al apartado 4.e.2°, se especifica
que la competencia para perseguir el terroris-
mo se aplica al supuesto de que «el procedi-
miento se dirija contra un extranjero que re-
sida habitualmente o se encuentre en Espafia
o, sin reunir esos requisitos, colabore con un
espafol, o con un extranjero que resida o se
encuentre en Espafa, para la comisién de un
delito de terrorismo»’. Por otra parte, no pue-
de ignorarse que el apartado d) del articulo
23.4 LOPJ también prevé que una serie de de-
litos —entre los que, de nuevo, se incluye el
terrorismo— cometidos «en los espacios ma-
rinos, en los supuestos previstos en los trata-
dos ratificados por Espafa o en actos norma-
tivos de una Organizacién Internacional de la
que Espafa sea parte», serdn perseguidos por
la jurisdiccién espafiol sin condicionamiento
alguno adicional. Al margen de los tratados
internacionales ratificados por Espafa para
la supresién de distintos actos de terrorismo
—cuya persecucion universal no es, segin el
precepto, obligatoria, sino facultativa—, sor-
prende la nueva redaccién del articulo 23.4.d
LOPJ, que provoca incongruentes efectos
practicos, dado que «las victimas de actos te-
rroristas cometidos en otros espacios tienen
menos derechos que las de actos terroristas
cometidos en el mar» (Orihuela, 2016: 127).

En consecuencia, lo mds censurable de la
reforma radica en el hecho de que el régimen
juridico para poder perseguir los crimenes in-
ternacionales mds aberrantes resulta mucho
mds gravoso que en el caso de los delitos de
terrorismo. Ello es asi en los casos de genoci-
dio, crimenes contra la humanidad y de guerra,
mis alld de la nacionalidad de las victimas, ya
que debe cumplirse el requisito adicional de
que conste el agresor espafiol o extranjero con
residencia habitual en Espana o presencia en
territorio espafiol'’, lo cual, como apunta Ollé
Sesé, acaba «confundiendo de forma alarman-
te la esencia del principio universal con otros
criterios de aplicacion extraterritorial de la ley

penal» (Oll¢, 2014: 100).

Este énfasis en la persecucién del terroris-
mo en detrimento del resto de crimenes inter-
nacionales no pasé inadvertido en la urgente
tramitacién de la ley en las Cortes Generales.
Asi, el portavoz del grupo parlamentario vasco
(EAJ-PNV), Olabarria Mufioz, recordé a los
diputados populares que no existe convencién
internacional alguna especifica sobre los cri-
menes de terrorismo (Sdnchez, 2013: 1-34), y
afiadié: «La identificacién como crimenes con-
tra la humanidad de los delitos de terrorismo
es algo propio de la legislacién espanola, de la
tltima reforma del Cédigo Penal y de la an-
tetltima, de las reformas de 2002 y de 2010.
Ningtin tratado internacional prevé que los cri-
menes de terrorismo, que son los que ustedes
amplifican mds que cualesquiera otros las po-
sibilidades de entendimiento de los tribunales
espafoles, estdn configurados mds que por el
Cédigo Penal espafol como crimenes de lesa
humanidad o crimenes contra la humanidad».
Olabarria terminé su intervencién con esta ad-
vertencia: «;Qué va a pasar ahora con los delitos
de terrorismo, sefior ministro, cuando ninguno
de los tratados que le he citado establece que
los crimenes de terrorismo son crimenes contra
la humanidad? Son crimenes gravisimos, son
los mds graves del ordenamiento juridico, pero
son crimenes de naturaleza ordinaria, no son
de lesa humanidad»!!.



2.2. LOS EFECTOS DE LA REFORMA EN
LA PERSECUCION DEL TERRORISMO

Con todo, a pesar del tratamiento ventajo-
so otorgado al terrorismo en la nueva versién
del articulo 23.4 LOPJ, el apartado 5 de esta
disposicién ha supuesto un limite infranquea-
ble para poder abrir diligencias de investiga-
cién de ciertos actos terroristas en la Audiencia
Nacional cometidos fuera de nuestras fronte-
ras'?, dificultad que se agrava cuando se trata
de perseguir el ciberterrorismo (Castandn,
2017). Ademds de la imposicion estricta del
principio de subsidiariedad (aun habiendo vic-
timas espafiolas), la reforma incurre de nuevo
en la inversién del principio de complemen-
tariedad, contraviniendo el articulo 17 del Es-
tatuto de Roma del Tribunal Penal Internacio-
nal y menoscabando el principio pro actione.
Debe recordarse que la fiscal coordinadora en
esta materia en la Audiencia Nacional, Dolores
Delgado, ya advertia de estos obstdculos mien-
tras se encontraba en curso la reforma de la ju-
risdiccién universal en febrero del 2014'3 (Del-
gado, 2014). Pocos meses después, con ocasién
de los atentados yihadistas en Tanez en junio
del 2015 —en el que entre las 27 victimas se
contaban dos de nacionalidad espanola—, la
Fiscalfa de la Audiencia Nacional no pudo efec-
tuar ninguna diligencia de investigacién, dada
la nueva redaccién del art. 23.5 LOPJ. De este
modo, y aunque habia victimas espanolas, la
aplicacién del principio de subsidiariedad blo-
qued toda investigacién judicial en Espana de
estos delitos de terrorismo. A esta frustrante
conclusién, que vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva de los agraviados, se llegd ine-
vitablemente cuando la Fiscalia de la Audiencia
Nacional constaté que los tribunales de Tinez
ya tenfan abiertas diligencias penales tras el ata-
que terrorista yihadista (Garea, 2015).

Asimismo, debe traerse a colacién otro de
los puntos criticos de la nueva Ley Orgdnica
1/2014, que en el apartado 6 del articulo 23
de la LOP]J establece: «Los delitos a los que se
refieren los apartados 3 y 4 solamente serdn
perseguibles en Espafa previa interposicién de

querella por el agraviado o por el Ministerio
Fiscal», extremo que fue severamente criticado
en sede parlamentaria por la manifiesta elimi-
nacién de la accién popular”‘. Con todo, suce-
de que pueden encontrarse casos en los que, de
forma acumulativa a las diligencias de investi-
gacién de la Fiscalfa, se anadan querellas de las
victimas. Esta es la circunstancia que reciente-
mente se ha dado en la prictica con ocasién
del atentado terrorista de 11 de diciembre de
2015 cometido en la Embajada espafiola en
Kabul, en la que murieron dos funcionarios del
Cuerpo Nacional de Policfa. En este asunto,
el Ministerio Publico ya incoé diligencias de
investigacion tras invocarse el articulo 23.4.¢
LOPJ y haber constatado que las autoridades
de Afganistdn no habian iniciado investigacion
alguna. Aun asi, los familiares de los fallecidos
han presentado querella en la Audiencia Na-
cional acusando a los embajadores espanoles
en Kabul de la presunta comisién de delitos
de homicidio imprudente, dada la manifiesta
ausencia de medidas de seguridad en el recinto
diplomdtico; iniciativa legal que fue admitida
a trdmite por el juez central de instruccién n°
1 de la Audiencia Nacional, Santiago Pedraz,
mediante auto de 2 de noviembre de 2016.

Igualmente, la mds relajada regulacién del
articulo 23.4 LOP]J para delitos de terrorismo
ha propiciado incluso que, a instancias del
Ministerio Fiscal, se hayan abierto nuevas di-
ligencias por parte del Juzgado Central de Ins-
truccién n® 5. El asunto dirigido contra el lider
del grupo terrorista Boko Haram por graves
violaciones de derechos humanos cometidos
en Nigeria ha iniciado su andadura, previa de-
nuncia ante la Fiscalfa y tras haber constatado
la nacionalidad espafiola de una de las victimas,
la religiosa espafola Sor Marfa Jestis Mayor. Un
timido y titubeante avance que en modo algu-
no puede contrarrestar los draconianos efectos
de la reforma. Aun asi, mediante auto de 27 de
mayo de 2015, el Juzgado Central de Instruc-
cién n° 4 de la Audiencia Nacional abria las
diligencias previas 38/2015.

En efecto, tras la denuncia presentada por
la organizacién FIBGAR, la Fiscalia interpu-
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so querella contra el lider del grupo yihadista
Boko Haram por la comisién de actos de te-
rrorismo en marzo de 2013 en la ciudad de
Ganye (Nigeria). Se argumentaba que los ata-
ques generalizados a la poblacién por parte de
este grupo terrorista pretenden crear un Estado
isldmico en esta parte del continente africano.
Ahora bien, el conjunto de hechos delictivos
descritos en la querella —asesinatos, torturas,
agresiones sexuales y trata de seres humanos—
que pudieran tipificarse como crimenes contra
la humanidad han podido ser conocidos por
los tribunales espanoles, competentes desde el
momento en que se denunciaron como deli-
tos de terrorismo, dada la conexién nacional
requerida.

Precisamente, el auto detalla una amplia re-
lacién de hechos violentos propios del crimen
internacional aludido, que se han recrudecido
de forma especial desde el afio 2010 y ya han
causado doce mil muertos y mds de 65.000
desplazados internos. Afortunadamente, el juez
Fernando Andreu, apoydndose en la certera
querella de la Fiscalia, califica de forma provi-
sional los hechos denunciados como delitos de
pertenencia o integracién en organizacion te-
rrorista y delito de terrorismo en conexién con
un delito de lesa humanidad. En consecuencia,
concluye que la competencia de los tribuna-
les espanoles viene avalada por el art. 23.4 ¢)
LOP]J, al concurrir el requisito del apartado
cuarto, que hace referencia a que «la victimas
tuviera nacionalidad espafiola en el momento
de la comisién de los hechos».

Asimismo, tras las diligencias de investi-
gacion practicadas por el Ministerio Publico,
se evidencia que no se han iniciado procesos
judiciales sobre este asunto ni en Nigeria ni en
otros Estados ni en el Tribunal Penal Interna-
cional, por lo que no hay obstculo alguno para
perseguir los hechos segtin preceptia el apar-
tado 5° del art. 23.4 LOP]. Por todo ello, el
titular del Juzgado Central de Instruccién n° 4
de la Audiencia Nacional acabé por «admitir a
trdmite la querella interpuesta por el Ministe-
rio Fiscal contra Abubakar Shekau, por la pre-
sunta comisién de delitos de terrorismo y de

lesa humanidad». Por tltimo, el juez inicia la
practica de diligencias previas solicitando a la
Interpol la elaboracién de un informe sobre el
grupo Boko Haram, ya incluido en el Listado
de individuos, entidades y grupos asociados a
Al Qaeda del Comité del Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidas de Sanciones, ademds
de citar a la religiosa espafiola para que preste
declaracién. Con este auto se abre, pues, una
nueva via y estrategia respecto a la «conexién
terrorista» para poder perseguir graves violacio-
nes de derechos humanos y para evitar la de-
finitiva defuncién de la jurisdiccién universal
en Espana.

3. LA RECONVERSION DE LOS
CRIMENES INTERNACIONALES
COMO TERRORISMO DE
ESTADO

La lucha antiterrorista en la Audiencia Na-
cional ha tenido una innegable eficacia, como
se constata en la prolifica actuacién de la Fis-
calia y de los jueces centrales de instruccién.
Ahora bien, los nuevos requisitos de la reforma
de la justicia universal han tenido también su
incidencia, en este caso negativa, en los asuntos
relativos a los abusos en la llamada guerra glo-
bal contra el terrorismo internacional y otros
graves crimenes internacionales.

En este sentido, tras la publicaciéon de la
nueva LO 1/2014 el 10 de marzo de 2014, el
Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional procedié, a instancias del Ministerio Fis-
cal, a concluir el sumario relativo al caso princi-
pal que motiv6 la reforma: el dirigido contra las
autoridades chinas por la comisién de crimenes
internacionales en Tibet'°. El veredicto fue ra-
tificado por la sentencia del Tribunal Supremo
296/2015 de 6 de mayo de 2015 y ha supuesto
la estocada definitiva a la justicia universal en
Espafia, asi como una advertencia a algunos ti-
tulares de los juzgados centrales de instruccién
de la Audiencia Nacional que se habian negado
a archivar ciertas causas relativas a infracciones



graves a las Convenciones de Ginebra'”. Los
efectos de esta sentencia no se hicieron espe-
rar y los jueces que inicialmente se resistieron a
aplicar de forma literal la reforma han acabado
capitulando. Precisamente, mediante auto de 9
de junio de 2015, el juez Pedraz archivé el caso
Couso reproduciendo el mandato de la senten-
cia del Tribunal Supremo, aunque alertando de
que «ante un crimen de tal tipo cometido con-
tra periodistas o personas espafiolas considera-
das como poblacidn civil (cooperantes), ni aun
los familiares de victimas o el Ministerio Fis-
cal podrén instar la apertura de diligencias en
Espana para al menos identificar a la victima,
solicitar la autopsia u otras diligencias urgentes
o investigar cémo acontecieron los hechos»'®.
Siguiendo este mismo criterio, se precipité el
archivo de otros asuntos; el siguiente en caer
fue el de la «Flotilla de la Libertad», relativo al
ataque israelf frente a las costas de la franja de
Gaza a la embarcacién humanitaria en la que
se constatd la presencia de cooperantes espafio-
les. A pesar del archivo, el Juzgado Central de
Instruccién de la Audiencia Nacional n° 5 ha
recordado que los crimenes se cometieron en
un buque de pabellén de las Islas Comores, que
es parte del Estatuto de Roma. En este sentido,
ha invocado el articulo 7 de la Ley Orgénica
18/2003 de Cooperacién con la Corte Penal
Internacional para que el Gobierno espafiol,
mediante Acuerdo del Consejo de Ministros,
denuncie los hechos ante la Fiscalfa del Tribu-
nal Penal Internacional'®.

Asimismo, tras la reforma se ha procedido
a archivar otros casos relativos a los abusos co-
metidos en la guerra sucia contra el terrorismo
internacional: el relativo a torturas en Guan-
tdinamo® y el de los vuelos de la CIA (Ramén
Chornet, 2004: 542). Habida cuenta de las
violaciones cometidas, resulta inevitable plan-
tear que, si se pretende luchar contra la barbarie
terrorista y se utilizan métodos que escapan al
imperio de la ley (cometiendo crimenes inter-
nacionales de tortura y desapariciones forzadas
desde los aparatos del Estado), ;no estaremos
irremediablemente socavando los cimientos del
imperio de la ley? Y, de forma mds irreparable,

si cuando se exigen @ posteriori las debidas res-
ponsabilidades por los crimenes cometidos y el
resultado es la impunidad, ;qué credibilidad y
mensaje estdn transmitiendo las democracias
occidentales? Pues bien, estas retéricas pregun-
tas encuentran su respuesta en lo acontecido
con el caso de las llamadas «entregas extraordi-
narias», transferencias de detenidos ilegales que
se efectuaron, como bien es sabido, a través
de operaciones de la aviacién civil conocidas
como los «vuelos de la CIA», en cuyas escalas
constan distintos aeropuertos europeos, entre
ellos espafioles®'.

Sea como fuere, mediante auto de 17 de
noviembre de 2014, los jueces de la Audiencia
Nacional procedieron al sobreseimiento provi-
sional y archivo de la causa al considerar que no
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva®.
La decision judicial se sustenta por el informe
de la Fiscalfa, que considera la investigacion lle-
vada a cabo en Espana como «real y eficaz, tal
y como fue expuesta en la sentencia del TEDH
en el caso Khalid El Masri contra Macedonia
de 13 de diciembre de 2012. De esta forma
se concluye que el cierre del caso obedece a la
imposibilidad de hecho de averiguar la iden-
tidad de los agentes de la CIA que tripularon
los mencionados vuelos, dada la falta de cola-
boracién del Gobierno norteamericano ante la
peticién de cooperacién solicitada en distintas
diligencias practicadas por el juez Ismael Mo-

reno?.

En todo caso, en este cuestionable auto
destaca el voto particular del magistrado José
Ricardo de Prada Solaesa, quien, tras describir
de forma minuciosa y detallada el programa de
la CIA relativo a las «entregas extraordinarias»
dando cuenta de los vuelos que operaron en Es-
pafa, argumenta con precision que las distin-
tas violaciones al Derecho internacional de los
derechos humanos y al Derecho internacional
humanitario supusieron una execrable prictica
impropia de un Estado de Derecho. Asimismo,
trae a colacién toda la labor llevada a cabo tan-
to por el Consejo de Europa (informes Mar-
ty)®4, por el Parlamento Europeo (Informes
)25

Fava y Flautre)®, asi como por el TEDH, que
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en su labor judicial no ha dudado en condenar
dichas violaciones de los derechos humanos
(casos El Masri vs. Macedonia®®, y Husayn y Al
Nashiri vs. Polonia)”’. Habida cuenta del ingen-
te volumen de evidencias, informes, preceden-
tes y violaciones a los derechos fundamentales,
considera improcedente el sobreseimiento libre
y archivo parcial, puesto que, al margen de la
responsabilidad de los agentes de la CIA, exis-
ten serios indicios de «responsabilidad criminal
de funcionarios publicos espafioles y altas au-
toridades de la nacién». Es mds, constata que
han quedado ignoradas numerosas diligencias
de investigacion que incluso habfan sido «acep-
tadas por el propio juzgado».

Pese a todos estos retrocesos, el tratamien-
to ventajoso otorgado a los delitos de terroris-
mo en la nueva redaccién del articulo 23.4.¢)
LOPJ ha generado un aspecto inesperado y
algunos asuntos relativos a crimenes interna-
cionales contemplados en el apartado a) de la
norma han podido evitar el archivo. Asi, el juez
Pedraz dictaminé que el caso Guatemala debia
proseguir por delitos de terrorismo, dada la
existencia de victimas espanolas. Ahora bien de
forma muy pertinente acord$ «extender el titu-
lo jurisdiccional universal al resto de los delitos
porque de otra forma se romperia la denomina-
da continencia de la causa, ya que consideraba
que era imposible juzgarlos por separado». Y
proseguia que ello es asi porque «el objeto del
proceso penal son los hechos, no los delitos»?®.
En consecuencia, el auto dispuso la incoacién
del sumario «por presuntos delitos de terroris-
mo y los conexos de genocidio y crimenes de
género, lesa humanidad, torturas, asesinato y
detenciones ilegales», negdndose a interponer
cuestién de inconstitucionalidad ni a elevar en
este momento procesal el asunto a la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo hasta que no se
librase comisién rogatoria a las autoridades ju-
diciales de Guatemala a fin de recibir testimo-
nio sobre los procesos que se siguen en el pais
centroamericano sobre este asunto.

Posteriormente, ampardndose en el delito
de terrorismo y en la existencia inicamente de
victimas espafiolas, el juez Eloy Velasco decidié

proseguir con la instruccién del asunto de los
jesuitas asesinados en El Salvador (caso Ella-
curria). Ademds, en su auto de 30 de marzo
de 2014, dando cumplimiento al apartado 5
del nuevo articulo 23 LOPJ, elevd el caso a la
Sala Segunda del Tribunal Supremo para que
determinara, respecto a los crimenes de lesa
humanidad, si los juicios celebrados en el pais
centroamericano han sido «un mero fraude,
una formalidad para aparentar la realizacién de
una justicia que no fue tal, ante el hecho de que
no hizo comparecer ante el tribunal ni a los in-
ductores y ordenantes del crimen, ni aun a to-
dos sus autores materiales, recibiendo el jurado
instrucciones politicas»®. Para poder resolver
la cuestién de competencia planteada, el Tri-
bunal Supremo realizé una interpretacién de
lo dispuesto en los niimeros 4 y 5 del articulo
23 LOPJ, partiendo en primer lugar del texto
literal de lo allf expresado, y continué hacien-
do referencia a lo establecido, en términos casi
idénticos, por lo prescrito en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional. Sobre la base de to-
dos estos preceptos y hechos, se llega a la con-
clusién que la justicia salvadorefia no se adecué
a los estdndares internacionales que conforman
la justicia efectiva®®. A continuacién, el Tri-
bunal Supremo emitié una valoracién de las
circunstancias en que tuvo lugar el enjuicia-
miento de los hechos en El Salvador y constaté
que el juicio no fue justo, por cuanto concu-
rrieron varias circunstancias que evidenciaron
la falta de independencia de los juzgadores y la
ausencia de 4nimo de condena: circunstancias
tales como destruccién de pruebas, coaccién al
jurado, obstruccién a la defensa o defensa in-
adecuada obstaculizacién de la accién del juez,
no presentacién de testigos, juicio oral con
injerencias y presiones y limitado a lectura de
declaraciones sin prueba directa ante el juez. A
ello se suma el Informe de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos que, tras un
detallado andlisis, llegé a la conclusién de que
no existié «una investigacién eficiente y eficaz
ni un proceso imparcial y objetivor. Con tales
antecedentes, el Tribunal Supremo llegé a la
conclusién de que «el proceso penal seguido en



El Salvador no pretendid [...] que los respon-
sables fuesen castigados sino mas bien su sus-
traccion a la justicia»; impunidad previsible si
observamos que entre los enjuiciados se encon-
traba el ministro de Defensa, el jefe de Estado
Mayor, el general y comandante de la Fuerza
Adrea, diversos coroneles y otros militares de
alto rango.

Tras llegar a esta conclusién, el Tribu-
nal Supremo alega que la actuacién activa en
la instruccién del Juzgado Central n® 6 por
parte del Ministerio Fiscal equivale a suplir el
requisito previsto en el 23.6 de la LOPJ, que
exige para la persecucién de estos delitos que-
rella de la Fiscalia; por todo ello, el Tribunal
Supremo acordé afianzar la competencia de la
jurisdiccién espafiola para continuar conocien-
do de los hechos que dieron lugar al sumario.
Ciertamente, este auto supone una aplicacién
adecuada del espiritu del principio de justicia
universal, en tanto mantiene el principio rec-
tor de evitar la impunidad para los autores de
estos delitos, y asi interpreta adecuadamente
el principio de cosa juzgada, non bis in idem,
ya que realmente las sentencias que derivan de
juicios no imparciales e independientes no tie-
nen esta naturaleza. También se interpreta de
forma amplia y flexible la exigencia referida a
que las actuaciones procesales deben iniciarse
necesariamente con querella de la Fiscalia, lo
cual puede estimarse adecuado, siempre que en
otros supuestos en los que el enjuiciamiento en
Espafia suponga un enturbiamiento de las re-
laciones internacionales se siga la misma linea.

Habida cuenta de este fallo, el titular del
Juzgado Central de Instruccién n° 6 de la Au-
diencia Nacional acord? reiterar las érdenes de
arresto internacional con fines de extradiciéon
de los querellados. Y mds atin después de que
el juez Eloy Velasco constatara el contenido del
informe de la Procuradurfa para la Defensa de
los Derechos Humanos de El Salvador que re-
comendando a la Corte Suprema llevar a cabo
«la captura de las personas perseguidas por la
ley» pese a su oposicién inicial®!. Justo un mes
después de este auto, y tras las oportunas ac-
tuaciones judiciales efectuadas por el Center

for Justice and Accountability se autorizaba la
extradicion a Espana del antiguo coronel y ex
viceministro de Seguridad Publica, Inocente
Orlando Montano, que acababa de cumplir su
condena en una prisién en Estados Unidos por
haber cometido fraude migratorio, segtin in-
formaba en un comunicado de 5 de febrero de
2016 la asociacién querellante APDHE (Aso-
ciacién Pro Derechos Humanos Espafia). Este
militar retirado es uno de los 18 querellados
en la causa Ellacurfa sobre el que pendia orden
de detencién internacional. La ampliamente
fundada decisién de autorizacién de extradi-
cién de la jueza estadounidense Kimberley A.
Swank de 4 de febrero de 2016, constata que el
tratado de extradicién entre los Estados Unidos
y Espafa autoriza dicho veredicto; y mds ain
cuando el crimen que habilita la extradicién ha
sido el de «asesinato terrorista», cumpliéndose
asi con el requisito de la doble incriminacién®
Al éxito del devenir procesal de este caso deben
sumarse la sentencia de la Sala de lo Constitu-
cional de la Corte Suprema de El Salvador de
julio de 2016, que declaré inconstitucional la
ley de amnistia salvadorefia de 1993, y la la-
mentablemente sentencia de 16 de agosto de
2016, en la que se ha decidido no extraditar
a Espafia a cuatro detenidos el pasado mes de
febrero®. En todo caso, la alerta roja de la In-
terpol sigue activa.

Del mismo modo, ha proseguido la causa
contra autoridades chilenas por el asesinato del
espafiol Carmelo Soria durante la dictadura de
Pinochet, tras calificar los hechos como «cons-
titutivos, entre otros, de un delito de terroris-
mo, tal y como se contenia en la querella ad-
mitida a trémite»*®. El caso de Carmelo Soria,
funcionario chileno-espanol de Naciones Uni-
das en el CEPAL desaparecido y asesinado por
agentes de la DINA durante la dictadura de
Pinochet, ha podido sortear hasta la fecha los
efectos de la LO 1/2014. De esta forma, tras
la entrada en vigor de la reforma se mantuvo la
pieza tercera del Sumario mediante auto de 23
de mayo de 2014, que no pudo evitar el archi-
vo del resto de piezas del sumario de la llamada
Operacién Céndor. Una vez mds la presencia
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de victima espafola y la calificacién de los he-
chos como delitos de terrorismo salvaron la
causa. Con todo, quedaba pendiente el elevar a
la Sala Segunda del Tribunal Supremo para que
se pronunciara si en Chile se estaban siguiendo
actuaciones judiciales sobre este asunto.

En este sentido, el auto de 8 de abril de
2015 de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo concluye: «No entrar a valorar, ante las
omisiones observadas en la exposicidn razona-
da remitida a este Tribunal, si concurren o no
en el presente caso los requisitos exigibles para
que la jurisdiccién espafiola prosiga con la tra-
mitacién de la presente causa penal. Devuélva-
se la causa al Juzgado Central de Instruccién
nimero 5 de la Audiencia Nacional para que
se proceda con arreglo a Derecho, a tenor de
lo expuesto en los fundamentos de esta reso-

lucién»®.

Una vez devuelto el asunto al juez de ins-
truccién, José de la Mata, y tras otorgar un
plazo al fiscal y a las partes para efectuar alega-
ciones, mediante auto de 26 de mayo de 2015
el titular del Juzgado Central de Instruccién n°
5 de nuevo elevd la causa al Tribunal Supre-
mo «proponiendo respetuosamente [...] que se
afirme la jurisdiccién de los tribunales espafio-
les». Con el objeto de afianzar esta pretension,
adjunta el juez un detallado anexo a esta re-
solucién en el que, de una forma razonada y
minuciosa, justifica que existen «indicios serios
y razonables» de que el proceso que se sigue
ante los tribunales chilenos no ha sido efectivo.
Concluye que los jueces espafioles se encuen-
tran en mejor posicién para seguir con el caso,
considerando los mds de treinta y nueve afos
de no adopcién de «decisiones precisas para el
enjuiciamiento de los responsables»°.

Ademds, esta efectiva inaccién chilena y
ausencia de reparacién ha persistido en el pais
andino, como precisa el Informe 13/1999 de
la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos en el que se asegura que Chile habfa
violado distintos derechos de la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y de la CIDH. Por todo ello, y apuntalando

la necesidad de seguir con la causa, el juez de
la Audiencia Nacional invoca ante el Tribunal
Supremo su propio auto dictado en el caso
Ellacurfa. Exige que «debe aplicarse ahora la
misma conclusién» y, por un lado, dejar cons-
tancia de la adecuacién de perseguir los hechos
por la justicia espafiola ante la pasividad de la
chilenay, por otro, dejar por cumplimentado el
requisito del art. 23.6 LOPJ.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ya
se ha pronunciado sobre estos planteamientos
en el auto de 20 de octubre de 2015. Asi pues,
afianzada la jurisdiccidn espanola para este caso
de terrorismo con victima espafiola, el alto tri-
bunal ha centrado el objeto de su veredicto en
la ponderacién del principio de subsidiariedad.
Del mismo modo, tras la constatacién que la
justicia chilena también conoce del caso, se
examina el asunto bajo lo dictaminado en el ar-
ticulo 23.4 LOP]J, esto es, el principio de sub-
sidiariedad no resulta de aplicacién tal como
establece la ley «cuando el Estado que ejerza su
jurisdiccién no esté dispuesto a llevar a cabo la
investigacion o no pueda realmente hacerlo, y
asi se valore por la Sala 22 del Tribunal Supre-

mo, a la que elevard exposicién razonada el Juez
o Tribunal»*®.

En primer lugar, el Tribunal Supremo ad-
mite la delicada complejidad de esta tarea, ya
que el presente dictamen supone «enjuiciar la
actuaciéon de la Administracién de Justicia de
otro Estado» desde el punto de vista no solo
juridico, sino también politico, diplomdtico e
histérico (FJ 2 in fine). Siguiendo el informe
del juez de la Mata, la sentencia recuerda que
la justicia chilena inicialmente archivé la causa
por aplicacién de la ley de amnistia de 1978,
a pesar del criterio emanado de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Con
todo, la hija de la victima ha podido iniciar
un nuevo caso cuya instruccién contintia en la
actualidad. Una vez examinadas las diligencias
practicadas en el procedimiento chileno, se trae
a colacién el criterio del juez de la Audiencia
Nacional en virtud del cual «no ha existido en
ningdn momento ni todavia existe una inves-
tigacién diligente y eficaz sobre lo ocurrido»®.



Por todo ello, concluye el auto que, vista la falta
de determinacién de la justicia chilena por in-
vestigar el caso, «resulta inaplicable en este caso
el principio de subsidiariedad», por lo que la
parte dispositiva estima «la jurisdiccién de los
tribunales espafoles para continuar conocien-
do de los hechos objeto de investigacién»®’. As
pues, por esta vez la justicia universal ha ga-
nado la partida al principio de subsidiariedad,
apoydndose de forma considerable en el traba-
jo realizado por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

En definitiva, examinados todos estos pro-
nunciamientos judiciales tras la reforma, resul-
ta inevitable echar la vista atrds precisamente
al origen del sumario cuya pieza separada so-
brevive en el asunto Carmelo Soria. Y es que,
una vez mds, el gran referente de la justicia uni-
versal, el caso Pinochet (Remiro 1999; Pigrau
2000: 775), aporta los elementos clave para se-
guir con la instruccién de los asuntos referen-
ciados. En efecto, el auto de procesamiento del
dictador chileno ya trafa a colacién las juiciosas
consideraciones del profesor Quintano Ripo-
1Iés en el que venia a denunciar el vinculo entre
el terrorismo de Estado y la comisién de los
mds graves crimenes internacionales®!. Es mds,
el auto del Juzgado Central de Instruccién n°
5 de la Audiencia Nacional que daba luz verde
a la orden de busqueda y captura de Pinochet
conclufa con una serie de aseveraciones que
cobran especial relevancia tras la LO 1/2014,
en la que la tnica via de sortear la derogacién
de facto de la justicia universal es acudiendo al
delito de terrorismo. En esta etapa zozobrante
para la jurisdiccién universal, dejar constancia
de la motivacién original de perseguir el terro-
rismo en conexién con los crimenes internacio-
nales supone una bocanada de aire vivificante
para la justicia y una necesaria referencia para
las aspiraciones de las victimas:

«El hecho de que el terrorismo se incluya por la

LOPJ en su articulo 23.4 como delito suscepti-

ble de persecucién universal, ha de entenderse

va referido no tanto al terrorismo, sea nacional o

internacional que se produzca en Espaa, porque

tal aspecto ya estd cubierto por la legislacién in-
terna, sino mds bien a aquellos supuestos en los

que Espafia como miembro de la Comunidad
Internacional tiene interés en perseguir, aunque
su concrecion evidentemente se tanga que hacer,
como no podia ser de otra forma, con arreglo a
las leyes espaiiolas.

El interés de Espafia, como miembro de aquella
Comunidad no radica en el hecho de que haya o
no victimas espafiolas sino en el hecho de que el
terrorismo participa del concepto de crimen con-
tra l]a Humanidad y existe el interés comun de los
paises en perseguirlo al constituir un caso claro
de responsabilidad penal internacional, cuando
el terrorismo tiene este cardcter y especialmente
se utiliza como un método de represién politico-
ideolégica y se desarrolla desde las estructuras del
Estado o desde el mismo Estado a través de sus
representantes.

Consecuentemente con todo lo anterior ha de
concluirse que la referencia que la Ley Organi-
ca del Poder Judicial hace al terrorismo “segtin la
Ley penal espafiola” supone que se protege tanto
el Orden Institucional espafiol como el Orden
Institucional de otros paises cuando se ve atacado
por alguno de los medios comisivos tipicos con-
tra las personas y los derechos humanos. Es decir
se protegen bienes juridicos internacionales y no

solo intereses internos»*.

4. CONCLUSIONES: EL FUTURO
DE LA JUSTICIA UNIVERSAL
ENTRE LA INCERTIDUMBRE Y LA
ESPERANZA

Los hechos hacen vislumbrar un futuro
incierto para las victimas de crimenes interna-
cionales que acudian a la jurisdiccién universal
como ultimo recurso para poner fin a la impu-
nidad. Resulta decepcionante que la mayoria
de gobernantes y juristas elijan permanecer
«ciegos al mundo de los valores, sumisos a las
relaciones de poder y dominacién, e insensi-
bles a la ubicacién de las soluciones juridicas
en el tiempo, para atender a las necesidades
humanas cambiantes» (Castresana 2005: 11).
Cuestionados quedan, pues, los valores de una
democracia cuando el propio ministro de un
gobierno no esconde las motivaciones que han
avalado un cambio legal para evitar que los jue-
ces persigan a criminales de guerra, y as justi-
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ficar la primacia de los intereses econédmicos y
comerciales sobre la proteccion de la humani-

dad®.

Asimismo, la vocacién humanitaria del De-
recho internacional queda relegada a un papel
residual cuando los jueces del mds alto tribunal
de un pais democrdtico bendicen una reforma
contraria a la letra y el espiritu de tratados in-
ternacionales ratificados por Espafa, argumen-
tando que «la lucha contra la impunidad en el
Derecho internacional penal no puede hacerse
a costa de las garantias esenciales del Estado
de Derecho»*. ;Perseguir un crimen de lesa
humanidad cuya comisién estd prohibida por
el ius cogens cuestiona las garantfas del Estado
de Derecho? ;O es su impunidad a cualquier
precio lo que lo hace peligrar? Inquietantes
tiempos nos toca vivir en los que investigar ju-
dicialmente y, en su caso, sancionar un crimen
contra la humanidad o de guerra cometido en
Tibet, Ruanda o Iraq por nuestros tribunales
supone un coste inasumible para un Estado
de Derecho. En cambio, por ejemplo, decidir
proteger los derechos humanos de la poblacién
libia, ya no desde el poder judicial, sino envian-
do nuestros ejércitos, no plantea ningtin dilema
juridico ni ético. Es mds, ni los excesos ni los
desastrosos resultados de ese violento ejercicio
de la «responsabilidad de proteger» han mereci-
do rendicién de cuenta alguna (Lépez-Jacoiste,
2011: 109). Parece ser que en esta inquietante
deriva internacional resulta mas rentable para
los gobiernos proteger los derechos humanos
haciendo uso de la fuerza armada, dejando a
un lado la accién de los jueces, que no hacian
sino aplicar los tratados internacionales a los
que previamente se habia obligado el mismo

Estado.

Sea como fuere, si la opcién politica de un
gobierno es la de no querer perseguir a geno-
cidas ni a criminales de guerra (ya que estas
investigaciones judiciales pueden enturbiar
e interferir en la accién exterior del Estado),
la derogacién de facto de la justicia universal
deberfa ir acompafada otras medidas. Como
apunta la profesora Orihuela Calatayud, para
mantener una actitud coherente con el De-

recho internacional, la LO 1/2014 deberia ir
acompafada de la «denuncia, renuncia a la
participacién en futuros avances convenciona-
les o reservas tardias» por parte de Espana a los
distintos tratados internacionales en materia de

derechos humanos (Orihuela 20164: 314).

Coherente o no, lo que resulta evidente es
que la persecucion universal del terrorismo es
una prioridad. Y ello se manifiesta no tnica-
mente en el descrito trato de favor otorgado a
la persecucién del terrorismo en la LO 1/2014
y la LO 2/2015, sino también en el hecho de
que, en Naciones Unidas, Espafa encabeza la
ofensiva diplomdtica para crear un Tribunal Pe-
nal Internacional para delitos de terrorismo®,
iniciativa que resulta un tanto contradictoria
con la accién exterior de algunos Estados oc-
cidentales. Pretender crear una nueva instancia
judicial internacional para juzgar a terroristas
mientras se mantienen privilegiados lazos geo-
estratégicos con monarquias drabes —que ar-
man y financian a aquellos que pretendemos
sancionar— aboca a unas decisiones en materia
de politica exterior nada edificantes.

Aun asi, debe concluirse que la persecucién
universal del terrorismo no resulta incompa-
tible con la de los mds graves crimenes inter-
nacionales. M4s bien ambas luchas contra la
impunidad se complementan. Es mds, cuando
el tltimo recurso pacifico que queda a algunos
pueblos para afianzar sus derechos fundamen-
tales y su afdn de justicia y reparacién se pi-
sotea de esta forma, se genera un sentimiento
de desesperanza e impotencia que en muchos
casos son las semillas de posteriores reacciones
violentas. En definitiva, debe lucharse no solo
contra los efectos, sino también contra las rai-
ces originarias del terrorismo, y asi contrarres-
tar todo argumento ideolégico que pretenda
justificar las atrocidades terroristas. Ya lo ha
venido advirtiendo la misma Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa al observar
que «la injusticia alimenta el terrorismo y soca-
va la legitimidad de su lucha».

A pesar de todos los obstdculos menciona-
dos que deben salvar las victimas para poder



obtener una reparacién por los crimenes su-
fridos, en el horizonte se vislumbran luces de
esperanza. Justo en el momento que se estaba
cerrando la revisién de este estudio, el Juzga-
do Central de Instruccién n° 6, mediante auto
de 27 de marzo de 2017 (diligencias previas
11/2017), acaba de admitir trdmite la querella
dirigida contra distintos mandos del régimen
sirio por haber cometido delitos de terrorismo
de Estado y de desapariciones forzadas. El vere-
dicto del juez Eloy Velasco supone un paso fir-
me en favor de la justicia universal. En efecto,
aun reconociendo la imposibilidad de perseguir
los hechos como crimenes de lesa humanidad y
de guerra (por la no concurrencia de los insal-
vables requisitos acumulables impuesto por la
LO 1/2014), el auto hace suyas las alegaciones
del equipo de abogadas de Guernica 37 que, al
acudir al concepto de «victima indirecta» con
nacionalidad espanola, habilita la mencionada
admisién segtn lo dispuesto en los apartados
o) y e) del art. 23.4 LOPJ. Al mismo tiempo,
se han presentado las alegaciones del caso Tibet
tras haber admitido el Tribunal Constitucional
el recurso de amparo respectivo (recurso n°
3986-2015-P, Sala Segunda, Seccién Cuarta,
TC), y en el Congreso de los Diputados se

NOTAS

estd debatiendo la contrarreforma de la justicia
universal gracias la proposicién de ley orgdnica
presentada por ERC, iniciativa que, al parecer,
cuenta con el apoyo de una mayoria parlamen-
taria para volver al estado de la justicia univer-
sal del afio 2009.

Sea como fuere, ante estos avances y retro-
cesos en la lucha contra la impunidad, debe
afianzarse sin titubeos la estricta observancia
y aplicacién del contrato social universal, aun
a riesgo de volver a incomodar a los poderes
politicos y econdmicos. Y esto debe ser asi, ya
que, como de forma persistente remarca el juez
del Tribunal Internacional de Justicia Canga-
do Trindade, por encima de la razén de Estado
prima la garantia efectiva del Derecho de gen-
tes y, en concreto, de las victimas, puesto que:

«La busqueda de la plena salvaguardia y preva-

lencia de los derechos inherentes al ser humano,

en todas y cualesquiera circunstancias, corres-
ponde al nuevo ethos de la actualidad, en una
clara manifestacién, en nuestra parte del mundo,
de la conciencia juridica universal, en este inicio
del siglo XXI. El despertar de esta conciencia —
fuente material de todo Derecho— conlleva al
reconocimiento inequivoco de que ningin Esta-
do puede considerarse por encima del Derecho,

cuyas normas tienen por destinatarios ltimos a
los seres humanos» (Cangado 2011: 49).
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1. En este sentido, la resolucién de 2005 del IDI, denominada «Universal criminal jurisdiction with regard to the
crime of genocide, crimes against humanity and war crimes», precisaba que: «Universal jurisdiction is primarily based
on customary international law. It can also be established under a multilateral treaty in the relations between the
contracting parties (...) the exercise of universal jurisdiction shall be subject to the following provisions: a) Universal
jurisdiction may be exercised over international crimes identified by international law as falling within that jurisdic-
tion in matters such as genocide, crimes against humanity, grave breaches of the 1949 Geneva Conventions for the
protection of war victims or other serious violations of international humanitarian law committed in international
or noninternational armed conflict». IDI, Krakow Session. Seventeenth Commission, 2005, «Universal criminal
jurisdiction with regard to the crime of genocide, crimes against humanity and war crimes».

2. Principios de Princeton sobre la Jurisdiccion Universal. Principio 1, A/56/677, 4 de diciembre de 2001.

3. Predmbulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, BOE., n° 126, de 27 de mayo de 2002, Sec 1 pp.
18824 a 18860. Disponible en: <http://www.boe.es/boe/dias/2002/05/27/pdfs/A18824-18860.pdf>.

4. BOE n° 63, Seccién I, 14 marzo de 2014, pp. 23026-23031.

5. Ley Orgénica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo. BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2015, pdginas 27177 a 27185.
Preambulo: «[...] La Resolucién del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 2178, aprobada el 24 de septiembre
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de 2014, recoge la honda preocupacién de la comunidad internacional por el recrudecimiento de la actividad terro-
rista y por la intensificacién del llamamiento a cometer atentados en todas las regiones del mundo [...] la Resolucién
2178 pide a los Estados que se cercioren de que sus leyes y otros instrumentos legislativos internos tipifiquen delitos
graves que sean suficientes para que se puedan enjuiciar y sancionar las conductas terroristas que se describen, de tal
forma que quede debidamente reflejada la gravedad del delito».

6. Debe destacarse la decisién marco 2008/919/JAI del Consejo e 28 de noviembre de 2008, que modifica la decisién
marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo.

7. La LO 5/2010 introduce una profunda reforma en materia de terrorismo, especialmente en cuanto agrava sus
penas e implanta su imprescriptibilidad segtin el articulo 131: «Los delitos de lesa humanidad y de genocidio y los
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, salvo los castigados en el articulo 614,
no prescribirdn en ningtn caso. Tampoco prescribirdn los delitos de terrorismo, si hubieren causado la muerte de
una personar.

8. Informe de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 2015, p. 249. Disponible en: <https://www.fiscal.es/memorias/
memoria2015/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS15.pdf>. «Las investigaciones iniciadas el pasado afo 2015
por terrorismo yihadista representan ya el 22 % de la cifra total de investigaciones incoadas en toda la Audiencia
Nacional (incluyendo las que son competencia de las otras dos Fiscalfas Especiales), lo que convierte a la lucha contra
el yihadismo en uno de los pilares fundamentales de su trabajo».

9. Disposicién final primera: Modificacién de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. LO 2/2015.

10. «4. Igualmente, serd competente la jurisdiccién espanola para conocer de los hechos cometidos por espanoles o
extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segiin la ley espafiola, como alguno de los siguientes
delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas:

a) Genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, siempre que
el procedimiento se dirija contra un espaol o contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espana,
0 contra un extranjero que se encontrara en Espafia y cuya extradicién hubiera sido denegada por las autoridades
espanolas».

11. Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, X Legis-
latura, nimero 18, sesién plenaria 172, 27 de febrero de 2014. Acuerdo de tramitacién directa y en lectura tnica de
la Proposicién de Ley Orgénica de modificacién de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa
a la justicia universal, p. 7.

12. Ley Orgdnica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, relativa a la justicia universal, BOE n° 63, Seccién I, 14 marzo de 2014, pp. 23026-23031.

«5. Los delitos a los que se refiere el apartado anterior no serdn perseguibles en Espana en los siguientes supuestos:
a) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigacién y enjuiciamiento en un Tribunal Internacional
constituido conforme a los Tratados y Convenios en que Espafia fuera parte.

b) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigacién y enjuiciamiento en el Estado del lugar en que se
hubieran cometido los hechos o en el Estado de nacionalidad de la persona a que se impute su comisién, siempre que:
1.0 la persona a la que se impute la comisién del hecho no se encontrara en territorio espafiol; o,

2.0 se hubiera iniciado un procedimiento para su extradicion al pais del lugar en que se hubieran cometido los hechos
o de cuya nacionalidad fueran las victimas, o para ponerlo a disposicién de un Tribunal Internacional para que fuera
juzgado por los mismos, salvo que la extradicién no fuera autorizada.

Lo dispuesto en este apartado b) no serd de aplicacién cuando el Estado que ¢jerza su jurisdiccion no esté dispuesto
a llevar a cabo la investigacién o no pueda realmente hacerlo, y asi se valore por la Sala 2.2 del Tribunal Supremo, a la
que elevard exposicion razonada el Juez o Tribunal.

A fin de determinar si hay o no disposicién a actuar en un asunto determinado, se examinard, teniendo en cuenta los
principios de un proceso con las debidas garantfas reconocidos por el Derecho Internacional, si se da una o varias de
las siguientes circunstancias, segin el caso:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional haya sido adoptada con el propdsito de
sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal.

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la inten-
cién de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.



) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté
siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer
a la persona de que se trate ante la justicia.

A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, se examinard si el Estado,
debido al colapso total o sustancial de su administracién nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede
hacer comparecer al acusado, no dispone de las prucbas y los testimonios necesarios o no estd por otras razones en
condiciones de llevar a cabo el juicio.»

«6. Los delitos a los que se refieren los apartados 3 y 4 solamente serdn perseguibles en Espafia previa interposicién de
querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal».

13. Delgado, Dolores: (2014): «Finalmente, la reforma legislativa que el Partido Popular propone, ahora, aumenta
exponencialmente la agresion a la jurisdiccion universal, hasta el punto de anular cualquier rastro de la misma, con-
virtiéndola en local y subsidiaria, basada casi exclusivamente en la nacionalidad espanola del presunto responsable y
vinculada con el territorio hispano. Es més, un tribunal espanol tendria vetado investigar esos hechos si otro pais lo
estuviera haciendo, siendo imposible, al contrario de lo que antes sucedia, complementar investigaciones ni coincidir
en ellas. Pero es que, ademds, la propuesta impide el acceso a la justicia de la acusacién popular (asociaciones de vic-
timas, de ciudadanos, etcétera), eliminando asf al actor més beligerante en la promocién e investigacion de este tipo
de delitos y, por supuesto, obligando a cerrar todas las investigaciones en curso.

En el caso propuesto, en forma consciente o inconsciente, los promotores de la reforma han cedido espacio al princi-
pio de incertidumbre en detrimento del principio de seguridad juridica, hasta el punto de que el juez espafiol vendria
obligado a abstenerse de investigar hechos tan graves como el trifico de seres humanos, de drogas o terrorismo,
simplemente porque Espafa ha repudiado el principio de que todos los Estados han de colaborar en la persecucién
de los delitos contra la humanidad y los cometidos trasnacionalmente, cuyo cumplimiento nos hizo merecedores
al reconocimiento internacional por contribuir a que el mundo fuera un poco mds justo y con menos impunidad».

14. Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, ndmero 18, 27 de febrero de 2014, p. 10.
El diputado Gaspar Llamazares en el debate abiertamente sobre censuré que «por si hubiera pocos mecanismos de
cierre, el Gobierno establece que quien solamente puede denunciar es la victima o la fiscalfa. Es muy improbable que
sea la victima porque en la mayor parte de los casos ya no estd y la Fiscalfa no va a actuar contra sus propios actos; la
Fiscalia va a seguir la orientacién del Gobierno y va a intentar molestar lo menos posible a otros Estados, sobre todo
a Estados imperiales cuando la politica del Gobierno es una politica de colonia, que es la que estamos viendo con
respecto a la jurisdiccion penal internacional».

15. Audiencia Nacional, Juzgado Central de Instruccién n° 1, auto 2 noviembre 2016, Diligencias Previas
142/2015/10.

16. Auto 38/2014 de 2 de julio de 2014, Procedimiento ordinario 63/2008, Pleno Sala de lo Penal, Audiencia
Nacional. Mediante este auto de 2 de julio de 2014 el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional acordé
el sobreseimiento y archivo del caso Tibet sin planteamiento de cuestién de constitucionalidad respecto a la Ley
Orgénica 1/2014 de reforma de la jurisdiccién universal. Este veredicto, cuestionado por cinco jueces a través de sus
votos particulares, se ampara en la doctrina del Tribunal Supremo para argumentar que la jurisdiccion constituye una
«expresion de la soberania del Estado [...] y tiene cardcter previo a la competenciay; jurisdiccion que a los efectos del
caso viene modulada en la nueva reforma y que los «limites de la jurisdiccion universal es una cuestién de politica
criminal que compete al legislador espafiol».

17. En esta sentencia, el TS tras calificar la persecucién universal absoluta de las infracciones graves a las Convencio-
nes de Ginebra como «un sistema de injerencia clandestina en otros paises, secuestrando y trasladando a los acusados
sin sujetarse al procedimiento legal de la extradicién», advierte: «[...] y para que quede claro en este y en otros pro-
cedimientos con similar fundamento, conforme a la vigente Ley Orgdnica 1/2014, los Tribunales espanoles carecen
de jurisdiccién para investigar y enjuiciar delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado
cometidos en el extranjero, salvo en los supuestos en que el procedimiento se dirija contra un espanol o contra un
ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espana, o contra un extranjero que se encontrara en Espana y
cuya extradicién hubiera sido denegada por las autoridades espafiolas. Sin que pueda extenderse dicha jurisdiccién in
absentia en funcién de la nacionalidad de la victima o de cualquier otra circunstanciar.

18. Auto de 9 de junio de 2015, sumario 27/2007, Juzgado Central de Instruccién n® 1, Audiencia Nacional. Asi-
mismo, véase el posterior auto de 25 de noviembre de 2015, Seccién Tercera, Sala de lo Penal, Audiencia Nacional.
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19. Auto de 10 de junio de 2015, sumario 197/2010, Juzgado Central de Instruccién n°® 5, Audiencia Nacional, fun-
damento de derecho 11°. A pesar del archivo el juez de la Mata inst a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
que informaran a la AN, si cualquiera de los querellados en este asunto (entre los que destacan el primer ministro de
Israel, Netanyahu, su ministro de Defensa, Barak, y de Asuntos Exteriores, Lieberman, entre otros) llegase a territorio
espafiol. El fiscal, mediante escrito de 13 de noviembre de 2015, alegaba que debiera dejarse sin efecto esta comuni-
cacién relativa a la hipotética informacién sobre la presencia de los querellados en Espana, ya que se trataba de una
«medida ausente de respaldo legal y de muy dificil ejecucién». Peticién que fue desestimada mediante auto de 17 de
noviembre de 2015, Juzgado de Instruccién n° 5, Audiencia Nacional. Diligencias Previas 197/2010; veredicto que,
a su vez, ha sido revocado mediante auto de 22 de diciembre de 2015, Seccién Segunda, Sala de lo Penal, Audiencia
Nacional. No parece ser que sea este el propésito de lo previsto en las Convenciones de Ginebra. No sorprende que,
semanas después de este veredicto, la prensa publicara que «Israel agasaja al presidente y al fiscal jefe de la Audiencia
Nacional tras el archivo del caso Netanyahu» (eldiario.es, 21/02/2016) y que «dos de los tres jueces» de esta seccién de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional hayan «sido apartados del juicio de Giirtel por su proximidad al Partido
Popular» (eldiario.es, 22/12/2015).

20. Auto de 17 de julio de 2015, Juzgado Central de Instruccidon n° 5, Audiencia Nacional. Sumario 2/2014. Una vez
mds la sentencia del caso Tibet se apunta como precedente para proceder al archivo del presente asunto cuya califica-
cién juridica de los hechos denunciados recuerda el juez, era el de delitos de torturas y de lesa humanidad en concurso
con varios delitos contra cometidos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, tal y como
dispone el Cédigo Penal y las Convenciones de Ginebra. Por ello, y habida cuenta de la nueva redaccién del art. 23.4
LOPJ y de la interpretacion efectuada por el TS, discrepando del criterio mayoritario de los jueces de la Audiencia
Nacional, el auto dictamina que no se rednen los nuevos requisitos exigidos por la reforma, ni en el apartado a), ni
en el b) del mismo precepto. Tampoco resulta aplicable la cldusula residual prevista en el apartado p) que permite
perseguir «cualquier otro delito cuya persecucién se imponga con cardcter obligatorio por un tratado vigente».

21. La investigacion abierta el 12 de junio de 2006 por el juez Ismael Moreno se centraba en 27 vuelos secretos
efectuados con base en aeropuertos espafoles entre 2003 y 2005, esto es, durante el Gobierno de Aznar. Curiosa-
mente, y a primera vista, el fiscal en este asunto ha desempefiado un papel mds activo, exigiendo la desclasificacién de
documentos en los cuales se proclamaba la voluntad del anterior presidente Aznar de cooperar con la Casa Blanca en
las operaciones de inteligencia tras el 11-S. Es mds, el Ministerio Pablico ha llegado a solicitar el arresto de 13 espias
involucrados en los vuelos de la CIA. El juez de la Audiencia Nacional accedié a la primera peticidn de la Fiscalia y
en un aparente ejercicio de neutralidad e imparcialidad, el 9 de mayo de 2007, el Consejo de Ministros presidido por
Zapatero ordend la desclasificacion de documentos relativos a la causa. No obstante, los documentos que remitié el
CNI al Juzgado Central de Instruccién n° 2 de la Audiencia Nacional, «no solo estaban llenos de tachaduras, sino que
se limitaban a analizar viejas informaciones de prensa sobre el tema» y, en definitiva, en los mismos se conclufa «que
no hay dato alguno que suponga vinculacién directa de los aviones con organismos oficiales de EE.UU.» Ydrnoz: «EE.
UU. maniobré en la Audiencia Nacional para frenar casos. La embajada intenté boicotear las causas Guantdnamo,
Couso y vuelos de la CIA. Politicos y fiscales espafioles colaboraron en la estrategia», £/ Pais, 30/11/2010.

22. Auto de 17 de noviembre de 2014, Seccién Segunda de la Sala de lo Penal, Audiencia Nacional. Rollo de Sala:
Apelacién contra Autos 336/2014. Caso vuelos de la CIA.

23. Por ultimo, niegan los jueces de la Sala tanto que nos encontremos ante un caso de justicia universal, ya que los
hechos denunciados se cometieron en territorio espafiol, como que debieran aplicarse las obligaciones dimanantes
de las Convenciones de Ginebra, en especial lo dispuesto en el articulo 146 de la IV Convencién. En todo caso se
mantiene la provisionalidad del sobreseimiento, ya que en un futuro pudieran constatarse las identidades de los
agentes de la CIA.

24. Parliamentary Assembly of the Council of Europe: Reply of the Committee on Legal Affairs and Human Rights,
Doc. No. 10957 (2006: 2-3): «Having carried out legal and factual analysis on a range of cases of alleged secret de-
tentions and unlawful interstate transfers, the Assembly has identified instances in which Council of Europe Member
States have acted in one or several of the following ways, wilfully or least recklessly in violation of their international
human rights obligations». Asimismo, véase Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Commission on Legal
Affairs and Human Rights: Secrer Detentions and lllegal Transfers of Detainees Involving Council of Europe Member Sta-
tes: Second Report, Doc. No. 11302 rev. (2007). Disponible en: <http://assembly.coe.int/Documents/WorkingDocs/
Doc07/edoc11302.pdf>. Tercer informe Marty de 2011 del Consejo de Europa adoptado por la Asamblea Parlamen-



taria el 16 de septiembre de 2011 titulado «Abuse of state secrecy and national security: obstacles to parliamentary
and judicial scrutiny of human rights violations»

25. Resolucién de 6 de julio de 2006 sobre la supuesta utilizacién de paises europeos por la CIA para el transporte y
la detencién ilegal de presos 2006/2027(INT), P6_TA(2006) 0316. «Informe sobre la supuesta utilizacién de paises
curopeos por la CIA para el transporte y detencidn ilegal de presos», Resolucién del Parlamento Europeo adoptada
el 14 de febrero de 2007 sobre la supuesta utilizacién de paises europeos por la CIA para el transporte y la detencién
ilegal de presos 2006/2200(INT). Resolucién de 19 de febrero de 2009 sobre la supuesta utilizacién de paises europeos
por la CIA para el transporte y la detencién ilegal de presos 2010/C 76 E/11), P6_TA (2009)0073.

26. TEDH, Gran Sala: Asunto El-Masri vs. Macedonia, sentencia de 13 de diciembre de 2012, solicitud n°. 39630/09

27. TEDH: Asunto A/ Nashiri vs. Poland, sentencia de 24 de julio de 2014, solicitud n°. 28761/11; TEDH: Asunto
Husayn (Abu Zubaydah) vs. Poland, sentencia de 24 de julio de 2014, solicitud n°. 7511/13. Aunque fundamental-
mente estas sentencias argumentan las violaciones al Convenio por las torturas cometidas en Polonia, también hacen
referencia a la violacién del articulo 5 como consecuencia de la desaparicién forzada de los sospechosos terroristas

(pérrafo 523).
28. Auto de 20 de mayo de 2014, sumario 331/99, Juzgado Central de Instruccién ne 1, FJ 3.

29. Auto de 31 de marzo de 2014, sumario 97/2010, Juzgado Central de Instruccién n° 6, Audiencia Nacional.
Asimismo, esta decision judicial no escatimé razonadas criticas a la reforma y en especial condena la disposicion
transitoria dnica precisando que «no puede ser interpretada literalmente por ilégica —pues es contradictorio archivar
y verificar si concurren requisitos a la vez—».

30. Auto de 20 de abril de 2015, Sala de lo Penal, Tribunal Supremo. Sumario 97/2010. Recurso 20962/2015. Ade-
mds, sefiala el Supremo que la llamada justicia universal en Espafia ha sufrido una evolucién que ha ido desde una pri-
mera conceptuacion, en la LOP], de la pura justicia universal, sin exigencia de condicionante alguno, a pedir una co-
nexién nacional que en la tltima reforma se ha configurado atendiendo a lo dispuesto en los tratados internacionales
y el grado de jurisdiccion que atribuyen a los estados firmantes. En esta ultima fase evolutiva, el numero 5 del articulo
23 dispone que no serdn perseguibles en Espana estos crimenes: «Cuando se haya iniciado un procedimiento para su
investigacion y enjuiciamiento en el Estado del lugar en que se hubieran cometido los hechos (...)». Y afiade que sin
embargo si serd competencia de la jurisdiccién espanola su enjuiciamiento si «el Estado que ¢jerza su jurisdiccién no
esté dispuesto a llevar a cabo la investigacién». A fin de conocer si dicho Estado tiene o no disposicién de actuar, se
procederd a un examen «teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantias reconocidas por
el Derecho internacional, habida cuenta de las siguientes circunstancias: si el juicio se ha incoado con la intencién
de sustraer la responsabilidad penal; si ha existido una demora injustificada en el juicio con la intencién de que no
comparezca el inculpado; y que el proceso se haya sustanciado de forma parcial y no independiente.

En todo caso, tales principios deben de ponderarse de acuerdo con cdnones de Derecho internacional, y el Tribunal
Supremo realiza dicho andlisis tomando como referencia el articulo 17 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, que se pronuncia en idénticos términos a los expuestos. Al margen de todo ello, el articulo 20.3 del citado
estatuto establece el principio de cosa juzgada o non bis in idem, estableciendo al efecto distintas excepciones que
se contraen y que permiten evaluar si la sentencia dictada ha derivado de un juicio no imparcial ni independiente.
Sentados estos principios, pasa el TS a enjuiciar el escrito elevado por el JCI de la AN. Se estima que se estd ante
una cuestién espinosa, dado que debe valorarse la «actuacién de la Administracién de Justicia de otro Estado», y
precisamente este cometido puede suponer y plantear «indudables conflictos desde el punto de vista de las relaciones
internacionales, materia ajena a la funcién jurisdiccional pero que sin duda los tribunales no pueden desconocer en
absoluto».

Desde nuestro punto de vista, esta afirmacién resulta inadmisible. Los tribunales y las leyes deben plantearse de forma
definitiva si en estas cuestiones deben prevalecer los principios del Derecho, sean cuales sean las consecuencias, o si
por el contrario estos principios estdn subordinados a intereses ajenos a los mismos. De adoptarse esta tltima postura,
qué duda cabe, nos encontrarfamos con la prevalencia de los intereses geoestratégicos o econémicos, principalmente
el de las grandes empresas. Ello inevitablemente puede ir en detrimento de la justicia, la cual quedaria relegada a un
papel secundario, lo que supondria su total desnaturalizacion.

31. Auto de 4 de enero de 2016, Juzgado Central de Instruccién n° 6, Audiencia Nacional. Sumario 97/2010.

32. US District Court for the Eastern District of North Carolina, Northern Division, Ne 2: 15-M]-1021-KS.
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33. «El Salvador no extraditard a Espana a los cuatro militares procesados por el caso Ellacurfa», elmundo.es.,
16/08/2016.

34. Auto de 23 de mayo de 2014, sumario 19/1997-D, Pieza 111, Juzgado Central de Instruccién n° 5, Audiencia
Nacional.

35. Auto de 8 de abril de 2015, Sala de lo Penal, Tribunal Supremo. Sumario 19/1997. Recurso 20092/2015.

36. Auto de 26 de mayo de 2015, Juzgado Central de Instruccién n° 5, Audiencia Nacional. Sumario 19/1997 (Pieza
110).

37. Como ya se ha indicado, segin ese apartado 6 del art. 23.4 LOP], el inicio del caso debe efectuarse por inter-
posicién de querella por parte las victimas o la Fiscalfa, por lo que el auto referido interpreta y concluye: «68. En el
caso que ahora nos ocupa, como el que fue objeto del citado ATS 20.04.2015, la intervencién activa del Fiscal en el
sumario n° 19/1997, instando diligencias y solicitando incluso el procesamiento de los imputados y su ampliacién,
implica el cumplimiento de dicho requisito por cuanto pone de manifiesto un interés del Ministerio Pablico en la
persecucién de los delitos investigados. Por esta razén, debe aplicarse ahora la misma conclusion establecida por el
TS en el caso Ellacuria. Como en aquel caso, el entendimiento de este presupuesto procesal no puede subordinarse
a una perspectiva exclusivamente formal. Lo verdaderamente relevante en supuestos como el presente, en los que el
proceso penal fue incoado cuando aquella exigencia no formaba parte de nuestro sistema, es que el fiscal, como érga-
no constitucionalmente llamado a promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, haya expresado con su
actuacion la inequivoca voluntad institucional de defender el interés social en la investigacién y enjuiciamiento del
delito imputado». Auto de 26 de mayo de 2015, Juzgado Central de Instruccién n° 5, Audiencia Nacional. Sumario

19/1997 (Pieza I1I).

38. Como recuerda el fallo, la propia reforma LO 1/2014 aporta los criterios para dilucidar tal disyuntiva: «A fin de
determinar si hay o no disposicion a actuar en un asunto determinado, se examinard, teniendo en cuenta los prin-
cipios de un proceso con las debidas garantias reconocidos por el Derecho internacional, si se da una o varias de las
siguientes circunstancias, segtn el caso: “a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional
haya sido adoptada con el propésito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal. b) Que haya
habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer
comparecer a la persona de que se trate ante la justicia. ¢) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado
de manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias,
sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia’».

39. A continuacién se corrobora esta apreciacién con «el contenido del Informe nimero 13/1999 de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, que llevé a cabo un detallado andlisis de lo ocurrido y de las actuaciones reali-
zadas por las autoridades del Estado chileno, concluyendo que el Estado chileno ha violado respecto de Carmelo Soria
Espinoza el derecho a la libertad personal, a la vida y el derecho a la integridad personal consagrados en el articulo
1 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; y que las decisiones judiciales de sobresei-
miento dictadas en la causa criminal agravan la situacién de impunidad y violan el derecho a la justicia que asiste a
los familiares de las victimas para identificar a los autores de dichos delitos, establecer responsabilidades y sanciones
correspondientes y obtener reparacion judicial. Para concluir diciendo que «el Estado de Chile ha violado los derechos
consagrados en los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1y 2 de la Convencién.

40. Auto de 20 de octubre de 2015, Sala de lo Penal, Tribunal Supremo. Magistrado Ponente: Alberto Jorge Barreiro.
Recurso 20092/2015.

41. Juzgado Central de Instruccién n° 5 de la Audiencia Nacional, Procedimiento sumario 19/97, terrorismo y ge-
nocidio: «Operacién Céndor», Auto de procesamiento de 10 de diciembre de 1998. Fundamento de Derecho Sexto:
«Una forma de terrorismo que parece haber tenido una lamentable tendencia a proliferar en nuestro tiempo, tan
propicio a todos los monopolios estatales, es la del terrorismo desde arriba, esto es, el practicado por el Estado abierta
o encubiertamente a través de sus organos oficiales u oficiosos, es claro que desborda obviamente el campo propio
del Derecho penal interno, aunque pueda importar al internacional penal en la dimensién de los llamados crimenes
contra la humanidad o los genocidas. Es, sin duda, el aspecto mds vil del terrorismo, dado que elimina todo riesgo y
se prevale del aparato de la autoridad para perpetrar sus crimenes bajo el ropaje de la autoridad y aun del patriotismo».

42. Fundamento juridico Séptimo. Juzgado Central de Instruccién n° 5 de la Audiencia Nacional, Procedimiento
sumario 19/97, terrorismo y genocidio: «Operacién Céndor», Auto de procesamiento de 10 de diciembre de 1998.



43. El anterior ministro de Asuntos Exteriores, Garcia Margallo reconocié ptblicamente que, ante las protestas chinas
por las ordenes de arresto internacional decretadas contra sus antiguos gobernantes del Partido Comunista Chino por
haber cometido un genocidio en Tibet, debia modificarse la ley para archivar el caso y asi salvaguardar los intereses
de la deuda piblica espafiola en manos de los nuevos amos orientales. Véase la entrevista a Garcia Margallo del 16 de
abril de 2014 en Televisién Espanola, en el programa El debate de la 1. Disponible en: <http://www.rtve.es/alacarta/
videos/el-debate-de-la-1>.

44. Fundamento de Derecho sexto, sentencia 296/2015 de 6 de mayo de 2015, Pleno, Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo. Recurso de casacion 1682/2014. Magistrado ponente: Céndido Conde-Pumpido.

45. Espafia, apoydndose en el actual y privilegiado estatuto de miembro no permanente ante el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, ha solicitado la creacién de dicho tribunal. «Espana pedird desde el Consejo de Seguridad un
Tribunal Internacional contra el Terrorismo», ABC, 08/062016. Disponible en: <http://www.abc.es/espana/abci-
espana-propondra-diciembre-creacion-tribunal-penal-contra-terrorismo-201606081111_noticia.html>.

46. Parliamentary Assembly of the Council of Europe: Resolution 1634 (2008) on the «Proposed law on forty-two-
day pre-charge detention in the United Kingdomy, 2 October 2008: «terrorism can and must be fought with means
that fully respect human rights and the rule of law, excluding all forms of arbitrariness. Injustice breeds terrorism and
undermines the legitimacy of the fight against it».
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