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Presentacion

La Justicia Universal, consagrada en la legislacion espafiola y confirmada por el Tribunal
Constitucional (vid. STC 237/2005 en el caso Guatemala, o STC 227/2007 en el caso Falun
Gong), ha sufrido una restriccion en la LO 1/2009. Esta modificacion, introducida sin la
discusion parlamentaria propia de una Ley Orgénica relativa a este tema especifico, ha
suscitado un debate, nacional e internacional. Debate que se centra en torno a dos tematicas
principales:

La primera gira en torno a la misma interpretacion del nuevo art. 23.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial, tal como aparece redactado. Por ejemplo, sobre la necesaria concurrencia
de cualquiera de los tres nexos de conexidn para el ejercicio jurisdiccional "sin perjuicio de
lo que pudieran disponer los tratados y convenios internacionales suscritos por Espafna”, o
sobre la definicion de un "vinculo de conexién relevante” con Espafia; o sobre el
entendimiento de otra persecucion "efectiva™ de los mismos delitos; o sobre los limites de la
provisionalidad del sobreseimiento; o sobre la interpretacion de "la doctrina emanada del
Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo™ que esté presente en la
citada Ley Organica: subsidiariedad o concurrencia de la jurisdiccion espafiola.

Por otra parte el debate versa sobre la concordancia de la Ley Organica modificada con el
Derecho Internacional Humanitario, con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y, consecuentemente, con los arts. 96.1 y 10.2 de la Constitucion Espafiola, problematizando
la motivacién realmente juridica o extrajuridica de la reforma e igualmente el carécter
subsidiario o concurrente de la jurisdiccion espafiola en estas materias.

Programa de la jornada
Evolucién de la Justicia Universal en Espafia: del caso Pinochet a la actualidad.
La reforma actual de la Justicia Universal.

Marco constitucional e internacional de la Justicia Universal.

vV VvV VYV V¥V

La contribucion de la Comisién Internacional contra la Impunidad en Guatemala a la
proteccion de los Derechos Humanos.



PRESENTACION Y MODERACION DE LAS SESIONES

D. Javier Chinchon. Profesor de Derecho Internacional Publico y Relaciones
Internacionales de la Universidad Complutense de Madrid.

Buenas tardes y bienvenidos todos, amigos y comparieros, comparfieras y amigas, a
esta Jornada que compartiremos en el dia de hoy, bajo el titulo de “La Justicia Universal en
el Derecho Internacional”.

Lo primero, agradecer especialmente a la Asociacién Pro Derechos de Espafia,
también a la Oficina de Derechos Humanos del Ministerio de Asuntos Exteriores y
Cooperacion, asi como al Ateneo de Madrid, que hoy nos acoge, tanto la organizacion de
esta Jornada como, en lo que mi respecta, el haber contando conmigo para participar en ella.
Lo cierto es que he de confesaros que si siempre es un placer poder colaborar en actos como
éste, en esta oportunidad al placer debo sumar el inmenso honor que para mi supone estar
aqui rodeado no so6lo de eminentes especialistas en la materia, sino que también de muchas
de las personas que, yo diria, no solamente nos han ensefiado, 0 nos describieron qué era,
qué es, qué podia ser la justicia o jurisdiccién universal, sino que ademas han sido actores
directos de su real configuracion, de su puesta en marcha y desarrollo practicos. En otras
palabras, no cabe duda de que ellos, entre otros, pero singularmente ellos, han hecho
realidad lo que para muchos era algo practicamente impensable hace apenas unos afios.
Todos ellos, en fin, han construido lo que con acierto se ha considerado la mayor aportacién
de Esparia, en el altimo siglo, al Derecho internacional penal/Derecho penal internacional.

Por ello, creo que la Jornada de hoy es una oportunidad excepcional de volver a
escucharles y seguir aprendiendo con y de ellos; maxime en estos tiempos de cierta zozobra,
tras la frustrante reforma del articulo 23.4 de nuestra Ley Organica del Poder Judicial, via la
Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre. Norma que como en alguna ocasion he escrito, no
ha supuesto otra cosa que la ratificacion parlamentaria de la “abrogacion de facto” del
principio de jurisdiccion universal que defendiera el Tribunal Supremo en su sentencia de 25
de febrero de 2003. Y esto no s6lo lo dice mi humilde persona, sino que como ya sabéis,
ésta fue la literal expresion que utilizé el Tribunal Constitucional en su célebre sentencia en
el caso Guatemala.

Pero ahora que me refiero a esta decision de nuestro Tribunal Constitucional,
entiendo que puede ser un excelente marco de referencia para todo lo que vendra en la tarde
de hoy, recordar brevemente algunas de las lineas del Fundamento Juridico Noveno de
aquella sentencia. Es decir, que: “La persecucion internacional y transfronteriza que pretende
imponer el principio de justicia universal se basa exclusivamente en las particulares
caracteristicas de los delitos sometidos a ella, cuya lesividad (...) trasciende la de las concretas
victimas y alcanza a la comunidad internacional en su conjunto. Consecuentemente su
persecucién y sancién constituyen, no s6lo un compromiso, sino también un interés compartido
de todos los Estados (...), cuya legitimidad, en consecuencia, no depende de ulteriores intereses
particulares de cada uno de ellos. Del mismo modo la concepcidén de la jurisdiccion universal
en el Derecho internacional actualmente vigente no se configura en torno a vinculos de
conexién fundados en particulares intereses estatales...”. Afiadia entonces el Tribunal que

! Vid. Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional de 26 de septiembre de 2005, Sentencia N°.
237/2005, Fundamento Juridico Noveno.



frente a ello, la concepcion del Tribunal Supremo sobre la jurisdiccion universal se sostenia
sobre fines de dificil conciliacion con el fundamento de la misma institucion®; que en
consecuencia y evidentemente descartd. Por cierto, los mismos fines y criterios que acabaron
aterrizando, no diré que con nocturnidad, pero desde luego con celeridad propia de mejor
causa, en la nueva redaccion del articulo de la 23.4 LOPJ.

Resulta pues, dejémoslo en desconcertante, aquello que nos pretendid aclarar el
Defensor del Pueblo en su respuesta, de 19 de enero de 2010, al escrito en cuya redaccion
también participamos algunos de los que hoy estamos, bien sentados aqui arriba, bien entre el
amable publico que nos acompafia. Os recuerdo, en fin, s6lo unas pocas lineas de aquel
documento: “Igualmente se constata, la voluntad manifiesta e inconfundible del legislador
[que] se expresa en la exposicién de motivos de la propia Ley Organica 1/2009, en el sentido
de que el cambio en el tratamiento de lo que ha venido en llamarse la jurisdiccion universal, a
través de la modificacion del articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial, responde, entre
otros motivos, al propdsito de adaptar y clarificar el precepto de acuerdo con el principio de
subsidiariedad y la doctrina emanada del Tribunal Constitucional”™.

Desde luego, yo més bien diria que la realidad fue y es, en fin, diametralmente opuesta
a lo que entendid, o quiso entender el Defensor del Pueblo. Pero para explicarnos mucho mejor
de lo yo podria, tanto como hemos llegado hasta aqui, como cuéles fueron realmente esos
“motivos”, u “otros motivos”, tenemos la suerte de contar con el profesor y abogado José Elias
Esteve, que nos ilustrard sobre la “Evolucion de la Justicia Universal en Espafia: del caso
Pinochet a la actualidad”; utilizando como singular hilo conductor lo ocurrido en relacion al
caso Tibet. Causa, apuntar al menos, en la que ademas se han confirmado algunos de los
temores que compartiamos muchos; por citar uno soélo, la mayoritaria apuesta judicial por
aplicar retroactivamente el nuevo articulo 23.4 LOPJ. Aunque es de justicia reconocer que
frente a ello, se erigid el voto particular de tres compafieros Magistrados de la Audiencia
Nacional; dos de los cuales tenemos el honor de que hoy se encuentren con nosotros, en
carne y hueso.

Por un imprevisto de ultima hora, Carlos Slepoy no va a poder acompafiarnos esta
tarde, como era su deseo, con lo que a continuacién nos expondran sus siempre interesantes
puntos de vista dos especialistas de la talla de los profesores, y también destacados
abogados, Carmen Lamarca y Manuel Oll¢é. En esta oportunidad, en relacion a la “La
reforma actual de la Justicia Universal”. Carmen nos ofrecera algunas claves acerca de como
poder seguir trabajando por la causa de los derechos humanos y la lucha contra la
impunidad, ahora ya con el nuevo 23.4 LOPJ. Por su parte, Manuel nos expondra su vision
acerca del endémico binomio complementariedad-subsidiaridad; con seguridad plena
compartiendo aquellas certeras palabras del mismo Carlos Slepoy, esto es, que “el problema
que enfrenta la humanidad no es precisamente el del mdltiple intento de juzgar a los
responsables de crimenes de derecho internacional, sino su contrario, el de la impunidad

generalizada”4.

2 Cfr. Idem.

® Vid., paginas 8 y 9 de la “Resolucién adoptada por el Defensor del Pueblo oida la Junta de Coordinacién y
Regimen interior, en relacion con la solicitud de recurso de inconstitucionalidad efectuada por D. Enrique
Santiago Romero en nombre de la “Plataforma contra la Impunidad, por la Justicia Universal” contra el
articulo 23.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, introducido por el articulo primero,
apartado uno, de la 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 Orgéanica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial”, de 19 de enero de 2010.

*Vid. SLEPOY PRADA, C.: “El principio de Justicia Universal y su regulacion en Espaiia: ;Subsidiariedad o
concurrencia?”, en VV.AA.: El principio de Justicia Universal, Ed. Colex, Madrid, 2000, paginas 140-141.



Tras la obligada pausa, se incorporard a esta mesa el Magistrado de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, Jos¢ Ricardo de Prada. Bajo el titulo de “Marco
constitucional e internacional de la Justicia Universal” nos compartirda su siempre
estimulante y apasionada visién acerca de la esencia y fundamento de la jurisdiccion
universal. Y permitidme a este respecto que como humilde profesor de Derecho
internacional, os adelante que yo la celebraré especialmente, pues como advirtié con su
habitual agudeza el profesor Remiro Brotons, “lo mismo que Sisifo fue condenado en el
Reino de las Tinieblas, donde Hares impera, a hacer rodar una y otra vez una enorme piedra
hasta la cumbre de una montafa, el Derecho Internacional parece igualmente condenado a
justificar, del bing bang al apocalipsis, su fundamentacién y validez juridica™. José Ricardo
es en este sentido, siempre la excepcion.

Como broche final, tendremos con nosotros al Ex Director de la Comision
Internacional contra la Impunidad de Guatemala, el fiscal Carlos Castresana. Al que siempre
es un placer escuchar, y sobre todo, aprender de €él. En esta oportunidad, nos brindard una
primera vision general de la jurisdiccion universal, a partir de la cual nos hablard de otras
herramientas clave en el empefio que todos compartimos, es decir, de “la contribucion de la
Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala a la proteccion de los derechos
humanos”.

No deseo robaros ni un solo minuto mas, ni quiero privaros de poder escucharles a
todos inmediatamente. Con lo que en sus manos, en las mejor manos, 0s dejo ya.

EVOLUCION DE LA JUSTICIA UNIVERSAL EN ESPANA: DEL CASO PINOCHET A

LA ACTUALIDAD®
D. José Elias Esteve. Abogado de la acusacién en el caso Tibet y Profesor de Derecho
Internacional en la Universidad de Valencia.

Tras décadas de generalizada impunidad, las denuncias contra las Juntas Militares de
Argentina y Chile y posteriormente la detencion en Londres y la tentativa de extradicion de
Pinochet a Madrid, y finalmente el veredicto del Tribunal Constitucional en la célebre
sentencia de 26 de septiembre de 2005, parecio, abrir sin cortapisas las puertas de la justicia
a las victimas de crimenes internacionales.

Lo cierto es que la sentencia del Tribunal Constitucional (TC) de 26 de septiembre
de 2005 sobre el caso Guatemala aparentemente parecia haber zanjado en cierta medida esta
discusion al reconocer en términos absolutos la competencia de la jurisdiccidn espariola para
perseguir los crimenes universales. De esta forma en esta resolucion judicial se ordenaba
que nuestros tribunales debian investigar el delito de genocidio en Guatemala, ain cuando
las victimas no fueran espafiolas, ni los presuntos responsables se encontraran en nuestro

® Vid. REMIRO BROTQNS, A., RIQUELME CORTADO, R. M3, DIEZ-HOCHLEITNER, J., ORIHUELA
CALATAYUD, E. & PEREZ-PRAT DURBAN, L.: Derecho Internacional, Mc- GrawHill, Madrid, 1997,
pagina 1.

® El contenido de esta ponencia reproduce lo disertado por el conferenciante, que ha ampliado a efectos de
publicacién, para ofrecer una informacién més completa de la evolucién de la Justicia Universal en Espafia.



territorio; anulando asi, en este extremo, la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 25 de
febrero de 2003’

Ademas, el TC concluyé argumentando que el uUnico limite que expresamente
contemplaba la misma Ley Organica del Poder Judicial a la jurisdiccion universal era aquel,
por el cual “el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero,
0, en este ultimo caso, no haya cumplido la condena”. Siguiendo con este razonamiento, y
rebatiendo el auto del Pleno de la Audiencia Nacional de 13 de diciembre de 2000, el TC
determinaba que para ejercer la jurisdiccion universal seria suficiente con que se aportara,
“de oficio o por la parte actora, indicios serios y razonables de la inactividad judicial que
acreditasen una falta, ya de voluntad, ya de capacidad para la persecucion efectiva de los
crimenes”, en el pais donde se habian cometido estos hechos.

Durante todo el tiempo transcurrido mientras se recurria el caso Guatemala, en la
Audiencia Nacional estaba pendiente de resolver la apelacion de la querella presentada por
la comision de crimenes internacionales en el Tibet. Finalmente el 16 de enero de 2006 la
seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (AN) dicté un auto por el
cual admitié a tramite la querella®. La importancia de este fallo se encuentra en que, en la
primera ocasion que tuvo este tribunal de pronunciarse sobre la jurisdiccion universal tras la
sentencia del caso del genocidio en Guatemala, la balanza se inclind por una interpretacion
absoluta a favor de la justicia de las victimas. Es mas, posteriormente, esta tesis fue
ratificgada por el Tribunal Constitucional en una segunda sentencia en el llamado caso Falun
Gong’.

Ahora bien el pronunciamiento en la AN sobre el caso Tibet tuvo que sortear un
obstaculo adicional, referido al llamado test de razonabilidad. El origen de este criterio se
recoge en el auto no jurisdiccional del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
de 3 de noviembre de 2005, reunido para unificar criterios en materia de jurisdiccion
universal, tras la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Guatemala. En el mismo
se apunta, que: “constatado que se cumplen los requisitos exigidos por el ordenamiento
juridico interno y descartada la actuacion de la jurisdiccion del lugar de comision del
presunto  delito y de la comunidad Internacional debera, como regla, aceptarse la
jurisdiccion salvo que se aprecie exceso abuso de derecho por la absoluta ajeneidad del
asunto por tratarse de delitos y lugares totalmente extrafios y/o alejados y no acreditar el
denunciante o querellante interés directo o relacion con ellos”

Los magistrados de la Seccion 42 de la Sala de lo Penal en este caso del Tibet
interpretaron el criterio anterior Unica y exclusivamente con el fin de evitar un ejercicio

" En este punto debe llamarse la atencién sobre una circunstancia. Curiosamente, cuando el Supremo fallé en
contra del caso Guatemala, hubo una serie de jueces que a través de un voto disidente expresaron su oposicion
a la restriccion de la justicia universal. Uno de aquellos jueces era Conde Pumpido, actual Fiscal General del
Estado, quien en uno de los principales periddicos nacionales declaraba en titulares que “Espafia debia juzgar
los genocidios sin ningun tipo de restricciones”. Parece ser que el puesto politico que ocupa le ha cambiado su
percepcion juridica de la justicia universal, ya que con ocasién de esta reforma, el mismo Conde Pumpido, ha
llegado a decir que los jueces de la Audiencia Nacional, que admiten este tipo de querellas, son unos juguetes
en manos de las ONG que las presentan y que resultaba imperiosa la necesidad de limitar la justicia universal.

8 Auto 16 de enero de 2006, seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, Rollo de
Apelacidn 196/05, Diligencias Previas 237/05.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 227 de 22 de octubre de 2007, en cuyo Fundamento de Derecho 5°
exponia que: “(...) este Tribunal, por las razones que se transcribirdn a continuacion, ha declarado que la
exigencia de vinculos o elementos de conexion para la entrada en juego de la regla jurisdiccional del art. 23.4
LOPJ, expresada en la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2003 es
contraria al derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho de acceso al proceso (art. 24.1
CE).”



abusivo de derecho, pero en modo alguno ese argumento podia servir como pretexto para
continuar dejando en la impunidad a crimenes internacionales, y mas ain bajo un argumento
tan subjetivo como que el delito o el lugar de la comision de los hechos sea “un lugar
extrafio y/o alejado”. Como si la justicia universal fuera una cuestion de kilometraje o de
paisajes 0 espacios afines con nuestro pais.

Ademas de este caso, tras la sentencia Guatemala se continuaron instruyendo en la
Audiencia Nacional los casos ya admitidos a tramite como el de Ruanda y Couso y fueron
admitiéndose otras causas, como las de los Vuelos de la CIA, Sahara, Falun Gong, jesuitas
de El Salvador, Palestina, dirigentes de las SS de la Alemania Nazi, Guantanamo™ vy la
dirigida contra seis miembros del equipo del Presidente estadounidense Bush. Todo ello fue
provocando que Espafa se fuera convirtiendo en un refugio legal para las victimas de
conflictos olvidados, a la vez que punto de mira y de encontronazos diplomaticos con
distintos paises, cuyos gobernantes comenzaban a ser perseguidos por sistematicas
violaciones de los Derechos Humanos. Y mas aun cuando se comenzaron a dar importantes
pasos tales como, la sentencia condenatoria de Scilingo, la extradicion de Cavallo de
México a Madrid (aunque después tuvo que marchar a su tierra natal) y las ordenes de
arresto internacional decretadas contra mandatarios ruandeses y guatemaltecos, entre otras.

Ahora bien, el camino desde un principio no ha sido nada facil para nadie y
sobretodo para las victimas, quienes después de haber padecido en la mas absoluta
impunidad la tortura, desapariciones de familiares o auténticas matanzas y masacres
(recordemos que en el caso del Tibet desde la ocupacion china han muerto mas de un millon
de tibetanos, esto es casi un 20% de la poblacién ha sido exterminada), han tenido ademés
que ir sorteando toda una serie de obstaculos en su busqueda de justicia. Debe remarcarse
una y otra vez que las ansias de reparacion y lucha contra la impunidad que iniciaron ante
los tribunales esparioles todas las victimas y familiares, no lo han hecho por mero capricho,
sino pensando que era una Ultima salida a unas situaciones de impunidad que no se han
podido resolver ni en sus paises de origen (como en los casos China y Birmania), ni en una
Corte Penal Internacional cuyo Estatuto de Roma no han suscrito, ni tienen la intencion de
hacerlo estos Estados dictatoriales.

Ademas, este estado de escandalosa impunidad viene facilitado por el complice
silencio de la comunidad internacional (desde organismos internacionales a paises
occidentales), que solo se explica por las interesadas relaciones comerciales y econdmicas
que con todo descaro prevalecen sobre el bien juridico mas preciado que pueda existir: la
humanidad en su conjunto y el derecho a la vida de todos los que formamos parte de ella. Y
esa mordaza sobre los paises supuestamente democraticos de forma alarmante parece que no
tiene marcha atrds, y mas ain cuando gran parte de su deuda publica viene siendo adquirida
por Estados como China que de forma silenciosa imponen sus normas dictatoriales a
nuestros politicos, los cuales los reciben con todo tipo de prebendas, agasajos y como
salvadores de la crisis econdmica; cuando es precisamente su competencia desleal, la que
contribuye a ese desequilibrio econdmico y comercial cada vez mas evidente y preocupante.

Y ante toda esta situacion, las victimas no pueden sino mas que presenciar perplejos
el desarrollo de los acontecimientos, mientras en los tribunales (y fuera de ellos) deben
constantemente sortear toda clase de obstaculos. El primero con el que se debe lidiar, es el
relativo a la sistematica oposicion de la fiscalia a los casos de JU, tanto para la admision de
casos, como en la practica de diligencias probatorias. Resulta chocante que el ministerio
publico defienda la razon de Estado, no para defender la legalidad internacional a la cual se

19 Auto de 27 de abril de 2009, Diligencias Previas 150/2009, Juzgado Central de Instruccién n® 5, Audiencia
Nacional.



ha comprometido el mismo Estado a través de la ratificacion de numerosas convenciones
internacionales, sino para imponer unas trabas y limites que obedecen a otros intereses, que
van mas alla de lo juridico.

Pues bien en el primer caso del Tibet, el fiscal en fecha 27 de julio de 2005 emiti6 un
informe en el que invocando la tesis seguida por el Tribunal Supremo en la sentencia de 8 de
marzo de 2004, decretaba que a ningun Estado “corresponde ocuparse unilateralmente de
estabilizar el orden, recurriendo al Derecho Penal, contra todos y en todo el mundo, sino que
mas bien hace falta un punto de conexidon que legitime la extension extraterritorial de su
jurisdiccidon”, a lo que afiadidé que una concepcion de la justicia universal amplia, como era
la pretendida en esta querella, conducia a “una interpretacion desmesurada de la soberania
nacional” y podia desencadenar una serie de “consecuencias no siempre deseables desde la
perspectiva de la seguridad juridica”.

En definitiva, la fiscalia ya entonces concluia que para la persecucion del hecho se
habia de tener el limite de que concurriera algin punto de conexion nacional con los
intereses del Estado que pretenda la persecucion, en este caso Espafia. Asimismo el fiscal
invocd el principio de intervencion minima en asuntos de otro Estado consagrado en el
articulo 2.7 de la Carta de las Naciones Unidas y asegurd que ningun instrumento
internacional fijaba de manera expresa la jurisdicciéon universal, para finalmente solicitar la
inadmision a tramite, que fue ratificada de inmediato por el juez Ismael Moreno. Como
facilmente se puede comprobar los argumentos esgrimidos por el Ministerio Publico
coinciden con gran exactitud con los expuestos por sus honorables sefiorias del PSOE y del
PP con ocasion del proceso de reforma del art. 23.4 de la LOPJ.

Finalmente como saben esta querella se admitié a tramite gracias a la sentencia del
TC, pero no con ello se terminaron los obstaculos. Como consecuencia de la admision a
tramite de la querella, la parte querellante dirigié un escrito al juzgado con el fin de que se
procediera a la practica de diligencias probatorias. En las mismas se vino a solicitar que se
librara Comision Rogatoria para que por la autoridad judicial de la Republica Popular China
se efectuase el interrogatorio a los querellados. Asimismo para la debida comprobacion de
los hechos se demand6 que por el Juzgado se sefialase fecha y hora para la declaracion ante
el mismo de una serie de testigos y victimas de los delitos denunciados en la querella.

En respuesta a esas peticiones, el magistrado del Juzgado Central de Instruccion n° 2
de la Audiencia Nacional dictdé una providencia el 13 de marzo de 2006 en la cual,
unicamente a peticion del fiscal, se solicitd al Ministerio de Asuntos Exteriores Espafiol que
pusiera a disposicion del juzgado las resoluciones de las Naciones Unidas referentes al caso
del Tibet y documentos relativos a las victimas, e informase sobre la veracidad de los cargos
de los querellados. Ademas a este mismo organismo le pregunté si los querellados habian
ocupado en China los cargos mencionados en la querella, ignorandose por completo las
diligencias solicitadas por el Comité de Apoyo al Tibet (CAT).

Como reaccion a esta providencia, se presentd un escrito de alegaciones exigiendo la
nulidad de las actuaciones anunciadas. Los fundamentos de esta solicitud apuntaban a que el
juez habia acordado la practica de diligencias “inttiles, contrarias a derecho y dilatorias”.
Con ello se estaba haciendo referencia, por una parte a que las resoluciones de las Naciones
Unidas ya habian sido aportadas por la parte querellante con las referencias oficiales
pertinentes y por tanto era obligacion del juzgado y no del Ministerio citado el conocer y/o
comprobar las mismas; y por otra, se calificaba de “retardo malicioso” el querer comprobar
el cargo de los querellados, lo que podia dar a entender que se habian aportado datos falsos
en la querella.



Por ultimo se advertia que el Ministerio de Asuntos Exteriores no tenia porqué tener
en su haber datos relativos a las victimas y que la forma de acreditar todos estos hechos
precisamente era el de proceder a la practica de diligencias probatorias ya mencionadas en la
querella, y que exigian que las victimas mismas fueran llamadas para prestar su testimonio
ante el juez; actuaciones que no se habian contemplado en la providencia y en cambio si se
habia hecho lo propio con las propuestas por el fiscal, por lo que se advertia, que éstas
podian ser contrarias al derecho fundamental de no padecer dilaciones indebidas (art. 24.2
Constitucion Espafiola).

A pesar de estos primeros obstaculos, el 5 de junio de 2006, la primera victima del
caso del Tibet prestd declaracién ante el juez de la Audiencia Nacional, lo cual fue
difundido por toda la prensa a nivel nacional e internacional; y a partir de aqui empezamos a
encontrar las claves de la reforma legal que obedecen mas a motivos politicos y de mercado
que a justificaciones juridicas. Siendo asi, esa primera testifical provocé las airadas protestas
del Gobierno Chino, a través del portavoz del Ministerio Chino de Exteriores, Liu Jianchao,
quien declar6 a los medios de prensa internacionales que la investigacion sobre los
presuntos crimenes internacionales acaecidos en Tibet eran una “difamacion total, una
absoluta mentira” y que obedecia a intenciones secesionistas orquestadas por la “camarilla
del Dalai Lama”. Ademas el Gobierno de Pekin llamé al embajador espafiol en la capital
china, para protestar de las actuaciones de la justicia espafiola, asegurandole que el empleo
de la cuestion de los Derechos Humanos en el Tibet era una excusa para interferir en los
asuntos internos de China. A ello afiadian, que no sélo se oponian a esa injerencia externa de
los jueces esparioles, sino que abiertamente reconocieron que los tribunales espafoles no
poseian la potestad para enjuiciar este caso, y al mismo tiempo confiaban que el Gobierno
de Espana atendiera la peticion de “gestionar de forma apropiada este problema, para que las
relaciones chino-espafiolas pudieran, con el esfuerzo de ambas partes, seguir desarrollandose
de forma saludable"; declaracion que a todas luces pone de manifiesto la inexistente
separacion de poderes en China.

A pesar de estas protestas la investigacion ha continuado en la AN, ya que como el
mismo auto de admisién de la primera querella presentada hace ahora cuatro afios
dictamind, por un lado la imposibilidad de enjuiciar los hechos ante los tribunales chinos (ya
que los mismos que han cometido esos crimenes tienen bajo su control a todo el aparato
judicial en China), y por otro, declard que “ni China ni, por supuesto el Tibet, son Parte del
citado Estatuto ni consta aceptacién alguna de la competencia de la Corte por parte de
China, por lo que no cabe esperar respuesta alguna del citado drgano internacional
jurisdiccional.”

Mas tarde, ante la solicitud de numerosas declaraciones de testificales de otras
victimas del genocidio tibetano ante la AN, el juez Ismael Moreno reaccioné mediante
providencia de 17 de mayo de 2007, denegando lo solicitado y al mismo tiempo ordenando
el libramiento de comisiones rogatorias a Bélgica, India, Suiza, Suecia y Holanda, Reino
Unido y Estados Unidos. Asi pues el juez inund¢ el planeta de comisiones rogatorias, con el
previo consentimiento del fiscal una vez mas, ya que de forma evidente, entre otras cosas, lo
que se pretendia era evitar toda difusidn mediatica a esta querella, no fuera que de nuevo las
autoridades de Beijing se fueran a molestar.

Asi pues las victimas del genocidio fueron declarando en el anonimato a través de las
rogatorias desde distintos puntos del planeta. Ahora bien con lo que no contaba el juez ni el
fiscal es con un comunicado de la Interpol, de octubre de 2007 en el que informaba de la
inesperada respuesta del Gobierno Central de la India, el cual se negaba a colaborar con la
comision rogatoria, ya que dicho pais, decian, no reconocia el principio de jurisdiccion
universal, aunque evidentemente SI era consciente de la fuerte presion de la diplomacia
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china, y mas aun cuando gran parte del territorio indio fronterizo precisamente con el Tibet
ocupado por China se encuentra todavia en disputa y ha ocasionado mas de un conflicto
armado entre ambos paises.

Asi pues, ante las nuevas peticiones de que declararan en Madrid las victimas
tibetanas residentes en el exilio en India, dada la imposibilidad de hacerlo alli porla negativa
del gobierno de Delhi, el juez Ismael Moreno, no tuvo mas remedio que senalar fecha para
las declaraciones testificales de estas victimas en Madrid, circunstancia que coincidid con la
presentacion de una segunda querella.

En efecto, durante la primavera de 2008 como algunos recordaran en el Tibet se desatd
una de las peores oleadas represivas en décadas con el objeto de silenciar la voz de este
pueblo a pocos meses de la celebracion de las Olimpiadas en Pekin. Esta reiteracion de
crimenes internacionales, puesto que suponian nuevos hechos con nuevos perpetradores,
condujo a la presentaciéon de una nueva querella por crimenes contra la humanidad por
hechos cometidos desde marzo del 2008.

El 5 de Agosto 2008, el Juzgado Central de Instruccion n® 1 de la Audiencia Nacional
se declaré competente y admitio a tramite la nueva querella a nueve dias del comienzo de
los Juegos Olimpicos; se pueden imaginar la reaccion de las autoridades de Pekin cuando de
nuevo la prensa internacional cubri6 en titulares la noticia.

En este caso el juez instructor, Santiago Pedraz, solicité la rapida comparecencia de
distintas victimas y testigos y también entre otros el del responsable del informe de Amnistia
Internacional sobre la represidn preolimpica en Tibet: Sam Zarifi.

En la nueva querella se denuncian crimenes contra la humanidad por la matanza
sistematica y generalizada de tibetanos, lesiones graves, torturas y detenciones contrarias al
derecho internacional y desapariciones forzadas de la poblacion tibetana desde el 10 de
marzo de 2008, con un balance de 203 homicidios, mas de mil lesionados graves y 5.972
detenidos ilegales y desaparecidos, y se dirige contra:
Liang Guanglie, actual Ministro de Defensa y desde el 2003 miembro
de la Comision Central Militar, Meng Jianzhu, Ministro de Seguridad Publica desde 2007 y
miembro del Comité Central del Partido desde el 2002.

Parecia que después de medio siglo de impunidad se comenzaba a andar el camino de
la justicia para este pueblo. Pero los dictados de la real politik se fueron movilizando en
detrimento de los ideales de justicia. Simplemente valoren por ustedes mismos esta
afirmacion, atendiendo a la siguiente secuencia de hechos que se sucedieron dentro y fuera
de los juzgados:

e Primeramente en enero de 2009 - La ex ministra de Exteriores de Israel, Tzipi Livni,
protesta a Moratinos (antiguo representante de la Union Europea para Oriente
Medio) sobre la investigacion abierta por el juez de la AN Fernando Andreu contra
un ministro israeli por un bombardeo en Gaza que matd a 14 inocentes, varios de
ellos nifios, en 2002. Miguel Angel Moratinos, de forma inmediata le prometié a su
homologa israeli que se cambiaria la ley para frenar al juez. Asimismo también el
gobierno norteamericano de Obama ha venido oponiéndose a las investigaciones de
la AN sobre los casos de Guantanamo, vuelos de la CIA, y el del camara espafiol
Jose Couso asesinado en Bagdad, como queda sobradamente acreditado en los
célebres cables revelados por Wikileaks.

e 9 de abril de 2009 - Europa Press publica que el juez de la Audiencia Nacional
Ismael Moreno solicita a las autoridades de la Republica Popular China que
interroguen al ex presidente Jiang Zemin y a otros seis altos cargos como supuestos
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autores de delitos de lesa humanidad, genocidio, torturas y terrorismo. El juez cursa
una comision rogatoria, pide la remision "urgente" de las respuestas de varios ex
responsables del Gobierno chino, entre ellos el primer ministro durante la etapa
1998-2003, Li Peng; el jefe de la Seguridad China y responsable de la Policia
Armada Popular durante la represion de finales de los 80

5 de mayo de 2009 - el juez Santiago Pedraz solicita permiso al gobierno chino para
interrogar a tres de sus actuales ministros contra los que encuentra indicios de
crimenes contra la humanidad por haber orquestado supuestamente “un ataque
generalizado y sistemdatico contra la poblacion civil tibetana ocasionando 203
muertes, mas de 1000 heridos y casi 6000 detenciones ilegales y desapariciones.

7 de mayo de 2009 - el gobierno chino exige a Espafia tomar medidas “inmediatas y
efectivas” para que “la falsa querella” por el genocidio tibetano sea retirada con el
fin de “evitar perjuicios en las relaciones bilaterales entre Espafia y China”.

De forma inmediata reacciond Carlos Divar, presidente del TS y del CGPJ,
asegurando que los tribunales espafioles no puede convertirse en los “gendarmes
judiciales del mundo”.

Dias después el 19 de mayo de 2009 — PP y PSOE se alian para recortar la
aplicacion de la justicia universal y el Congreso enmienda el articulo 23.4 de la
LOPJ con 339 votos a favor y ocho en contra. Y la vicepresidenta primera del
Gobierno, Maria Teresa Fernandez de la Vega, asegura que la futura reforma para
limitar la aplicacion del principio de jurisdiccion universal no supondra ningun
retroceso, Sin0 que serd una mejora y reafirmara "nuestro compromiso” con ese
principio. "Para nada va a reducir nuestro compromiso con la Justicia y la libertad"
declard la Vicepresidente en ese consejo de ministros de mayo pasado.

Aln a pesar de la iniciativa exprés legal, el 8 de junio de 2009 se produce una
nueva reaccion de las autoridades chinas respecto a otra comision rogatoria relativa a
crimenes contra la humanidad contra Lian Guanglie y otros, librada el 28 de mayo de
2009 de nuevo por el titular del Juzgado n° 1 de la Audiencia Nacional, quien
solicitaba permiso expreso a Beijing para desplazarse e inspeccionar las carceles y
monasterios del Tibet. En un escrito OFICIAL (no verbal) de 8 de junio de 2009 de
la Embajada China al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién de Esparia,
expresamente se reaccion0 ante esta peticion judicial argumentando que, “La
tramitacion de la Audiencia Nacional de Espafia de dicha falsa querella ha violado
los principios basicos de jurisdiccion e inmunidad de Estado que el Derecho
Internacional establece y no pertenece a la cobertura del Tratado sobre asistencia
judicial en material penal entre Espafia y China. La parte china deniega con firmeza
cualquier solicitud de asistencia judicial relacionada con este caso, y exige que el
Gobierno espafiol asuma las responsabilidades del Derecho Internacional que le
corresponden, y adopte medidas inmediatas y eficaces para prevenir cualquier
abuso del Tratado sobre asistencia judicial en material penal entre Espafia y China,
haciendo cesar definitivamente cuanto antes el supuesto caso”.

Ante la inminencia de la restrictiva reforma legal, rapidamente se presentaron, entre

otros, por un lado un escrito solicitando el decreto de érdenes de arresto internacional para
los dirigentes chinos, dada su negativa de testificar, y por otro, una nueva querella en la AN,
en este caso por los crimenes cometidos por la Junta Militar Birmana; todo ello sin éxito y
con la mas que ingenua finalidad de evitar el nuevo requisito de la conexion nacional.
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Vistos los antecedentes y una vez en vigor la reforma no sorprende que la primera
causa en la que el fiscal haya solicitado el archivo, por no presentar la misma nexos de
conexion nacional relevante con Espafia, sea la mas sensible politicamente; nos referimos al
caso Tibet de 2008 que tiene como acusados a ministros en activo del Gobierno de Beijing.
Finalmente el juez instructor Santiago Pedraz entendié que no concurrian los nuevos
criterios de conexién (existencia de victimas espafiolas, que los presuntos responsables se
encontraran en Espafia o existencia de una interés nacional relevante) y que los hechos
denunciados no podian ser enjuiciados por la jurisdiccion espafiola. Frente a ese auto se
interpuso recurso de reforma y subsidiario de apelacion, resolviendo en los mismos términos
el Juzgado instructor el recurso de reforma, por auto de 26 de marzo de 2010. Una vez
admitido el recurso de apelacion y remitido a la Seccion Segunda de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional para su sustanciacion se avoco la decision al Pleno de la Sala de lo
Penal ésta, por auto de 27 de octubre de 2010, ha confirmado la resolucion del Juzgado
instructor por mayoria de sus componentes, formulando un voto discrepante tres de los
magistrados integrantes de la Sala de lo Penal.

Los fundamentos de derecho que han avalado el archivo del caso, denegando los
argumentos de los recurrentes en apelacion han sido los siguientes. En primer lugar, el auto
confirma uno de los motivos mas conflictivos del archivo: la aplicacion retroactiva del
nuevo art. 23.4 de la L.O.P.J. Ahora bien, el voto particular, suscrito por los magistrados
Clara Bayarri Garcia, Ramon Saez Valcarcel y José Ricardo de Prada Solaesa, acude al art.
9.3 de la Constitucion Espafiola (C.E.) relativo al principio de irretroactividad de las
disposiciones restrictivas de los derechos individuales con el objeto de justificar que la
reforma legal no puede desplegar efectos retroactivos, ya que el art. 23.4 de la L.O.P.J. “no
tiene una naturaleza puramente procesal sobre la que rija sin mas el principio tempus regit
actum puesto que regula aspectos sustanciales del ejercicio del derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva” (Voto particular de 5 de noviembre de 2010).

Otra de las cuestiones a interpretar es la de qué se entiende por “vinculo de conexion
relevante con Espafa”, concepto subjetivo e indeterminado que no define juridicamente la
L.O. 1/2009. En este ambito la tesis del Ministerio Fiscal estipula (que para seguir
conociendo del caso) debe haber algiin vinculo relativo a “relaciones historicas, sociales,
culturales, juridicas, politicas, pertenencia en el pasado a una misma unidad politica,
compartir un idioma comun con nexos culturales relevantes, participar en organizaciones
politicas internacionales, etc...” Por el contrario, la parte querellante en el recurso de
reforma ha entendido que cabe la posibilidad de aceptar cualquier tipo de vinculo con la
Ginica condicién de que sea relevante''. Consecuentemente atendiendo al adagio ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus, podria incluirse el nexo econdmico y comercial con
China (y més atn cuando parece ser que uno de los elementos de presion para la reforma de
la JU fue el ejercido por Telefonica, tal y como denunciaba el magistrado emérito del TS
Martin Pallin; casualmente meses después se ha convertido en la segunda compafiia de
telefonia en China). En todo caso, el Juzgado Central de Instruccién n° 1 de la Audiencia
Nacional ha desestimado esta argumentacion, afiadiendo que el vinculo relevante debiera
justificarse de Espafia con Tibet y no de Espaia con China'?.

En este punto ademas debe constatarse la desviacion del tipo infractor invocado, ya
que en la querella se calificaron los hechos como crimenes contra la humanidad, y en una
ampliacion posterior admitida a tramite se denunciaron nuevos hechos como crimenes de

1 Recurso de reforma de 3 de marzo de 2010, Diligencias Previas 242/2008, Juzgado Central de Instruccion n°
1, Audiencia Nacional.

12 Auto desestimatorio del recurso de reforma de 26 de marzo de 2010, Diligencias Previas 242/2008, Juzgado
Central de Instruccion n° 1, Audiencia Nacional, Fundamento Juridico Unico b.
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guerra (aunque en el auto de admision de la ampliacion de 14 de julio de 2009 no detall6 la
calificacion juridica), y en cambio el Pleno resuelve la apelacion invocando unicamente el
tipo de genocidio. Resulta llamativo que el Pleno guarde silencio sobre la interpelacion de la
parte recurrente relativa a la persecucion de crimenes de guerra por parte de la jurisdiccion
espanola. El voto particular si que contempla esta cuestion, y menciona que la misma fue
tratada en el debate, pero excluida de la redaccion final del auto emitido por la mayoria de
jueces. Ademas los magistrados disidentes aluden a los hechos de la ampliacion de la
querella como constitutivos de crimenes de guerra (los relativos al traslado de poblacién de
la potencia ocupante a territorio ocupado) y dictaminan que, segun las Convenciones de
Ginebra, ratificadas por Espafia en 1952, y a las que remite el Codigo Penal espafiol, estos
crimenes deben ser perseguidos de forma obligatoria (y no facultativa) sobre la base del
principio de jurisdiccion universal, obviando cualquier referencia a conexion nacional
alguna.

Finalmente el auto en cuestion se refiere a unas cuestiones procesales de gran
trascendencia, ya que se procede al archivo, desvinculdndolo de un sobreseimiento libre o
provisional, lo cual no permite el recurso de casacion (extremo que ha sido confirmado por
el auto de 16 de noviembre de 2010 de la Seccion Segunda de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, Rollo de la Sala, Apelacion contra autos 71/2010, que acuerda no tener
por preparado dicho recurso). Una vez mas el voto particular disiente del mayoritario, en su
F.J. 8° al sefialar la improcedencia de la forma procesal de archivo empleada,
considerandola “inexistente en nuestro Derecho”. Precisamente sobre la base de estos
argumentos, la parte recurrente ha presentado recurso de queja ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo con el objetivo de revocar el auto mencionado y de esta forma poder
acudir en casacion al mismo tribunal.

Visto todo lo acontecido, gran parte de las victimas se preguntan si ¢Acaso, en
ultima instancia, se esta haciendo inevitable recurrir a la violencia y al terror para reivindicar
los derechos que le son propios a los pueblos (como el tibetano o el birmano), o al menos asi
atraerse la atencién de la comunidad internacional? Lamentablemente, hoy en dia, se
presenta esa paradoja, por la cual, por una parte se persigue la paz a través de guerras
ilegales, y por otra, al mismo tiempo se “lucha contra el terrorismo”, pero no se
promocionan propuestas pacificas a conflictos como el del Tibet o Birmania. Precisamente
en esta desesperanza se encuentra el origen de los grupos violentos, cuyas voces ya
comienzan a escucharse en estos pueblos oprimidos que desde hace décadas resisten a través
de métodos no violentos inspirados por el movimiento de Satyagraha de Gandhi, pero sin
resultado alguno. Si realmente conforme a los propésitos de las Naciones Unidas se esta
interesado en la resolucion pacifica de los conflictos, se debe actuar sobre sus causas y no
sobre sus manifestaciones mas extremas. Ahora bien, esta actitud exige de un compromiso
en la basqueda de soluciones y en la asuncién de una serie de responsabilidades, y esta
reforma legal desafortunadamente corre en la direccion totalmente opuesta e induce
indirectamente a la situaciones desesperadas; de ahi a la accién violenta, hay solo un paso
que el gobierno sin saberlo esta facilitando.

Lamentablemente de todo esto se desprende que en esta nueva era de la
globalizacién de la economia (pero no de la justicia), los dictados politicos de los nuevos
actores internacionales quedan condicionados por los criterios de mercado, que en muchos
casos imponen las empresas multinacionales, y mas aun, cuando delante se tiene al gigante
asiatico. Y todo ello pese a que se estd pagando un alto precio por parte de nuestros
ciudadanos al deslocalizar nuestras empresas a otros paises que irremediablemente provocan
una creciente bolsa de desempleados en nuestro pais; pero parece que esta otra “conexion
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nacional” tampoco les preocupa a nuestros dirigentes que no dejan de viajar a China al mas
alto nivel con nuestros empresarios que se llevan los puestos de trabajo al gigante asiatico.

Y si se quiere ir mas al origen de todos estos crimenes internacionales no podemos
pasar por alto el papel que han venido jugando las empresas transnacionales. La complicidad
de las mismas como catalizadoras de los crimenes internacionales que investiga la
Audiencia Nacional deberia cobrar un especial énfasis.

Esté claro que Espafia ha cedido a presiones diplomaticas, tal y como en su dia hizo
Bélgica, que derogd en 2003 su ley de jurisdiccion universal cuando "[El ex secretario de
Defensa de EEUU] Donald Rumsfeld amenaz6 con retirar el apoyo a que la sede de la OTAN
estuviera en Bruselas, y Bélgica termind por derogar su ley, y archivando el caso abierto contra
Ariel Sharon acusado por los ataques contra los campos de refugiados de Sabra y Shatila cerca
de Beirut.

Siendo asi debe manifestarse que la lucha contra la impunidad que decidieron
emprender en Espafia unos jueces y que ratificd las sentencias del Tribunal Constitucional,
enriquecia directamente a los Estados de Derecho. De lo contrario, si las barbaries cometidas
por los gobernantes que ostentan el poder ejecutivo quedan en la méas absoluta impunidad
(favorecida por la apatia de los érganos judiciales y de los organismos internacionales), se estan
directamente socavando los principios mas elementales de las democracias, ya que en este tipo
de situaciones, ningin poder ya reside en el pueblo, sino que en su nombre se cometen contra
él, toda una suerte de abusos y atropellos. Y de esta forma, los procesos de nuestras
democracias legislativas no son més que una burla a los ciudadanos; y desafortunadamente,
esta es una percepcion cada vez mas extendida.

LA REFORMA ACTUAL DE LA JUSTICIA UNIVERSAL.
D2 Carmen Lamarca. Catedratica de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de la
Universidad Carlos 111 de Madrid y Abogada en casos de Justicia Universal.

Cediendo a las presiones politicas internacionales (China, Israel'’) que en especial se
produjeron por la incoacion de los casos Tibet, Falun Gong y Gaza, el Gobierno, de igual
modo que ya se habia realizado en otros paises (Bélgica 2003), se propuso la limitacion del
alcance del principio de justicia universal lo que finalmente se realiz6 a través de la
promulgacion de la LO 1/2009, de 3 de noviembre, limitacion que ya se habia iniciado a
través de la Ley 18/2003, de 10 de diciembre sobre Cooperacion con la Corte Penal
Internacional.

En realidad, el principio de justicia universal siempre ha sido, de entrada, un
principio limitado en nuestro ordenamiento juridico que, por ello, cumple con los requisitos
de un Derecho penal minimo (por mas que un concepto exacerbadamente prevencionista
pone de manifiesto, como ya sefialara Beccaria, que no hay manera mas eficaz de prevenir el
delito que asegurar que no habra ningin lugar donde quede impune); su limitacién es, como
en la mayoria de las legislaciones y de acuerdo con su fundamento, de orden material,

3 No se puede dejar de recordar que precisamente el principio de justicia universal fue el invocado por Israel
para el enjuiciamiento en 1961 de Adolf Eichmann al que, como es conocido, secuestraron en Argentina para
trasladarlo a su territorio.
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porque la jurisdiccion espafiola no puede entrar a conocer de la realizacion de cualquier
hecho delictivo realizado fuera de nuestro territorio sino sdlo en determinados casos, los
supuestos delictivos expresamente previstos por el art. 23.4 de la LOPJ, que trata de los
hechos mas graves e intolerables (como el delito de genocidio, por ejemplo) o de los que por
su proliferacion o caracter transnacional el Estado espafiol se ha comprometido, con la firma
de los Tratados y Convenios internacionales a perseguir y enjuiciar cualquiera que sea el
lugar de su realizacion (hay que poner de manifiesto que, es evidente que no puede tener el
mismo fundamento la persecuciéon del genocidio que la del trafico de drogas porque
responde a intereses diversos).

En cuanto a los concretos requisitos que ahora se establecen legalmente para el
enjuiciamiento en base al principio de justicia universal, se siguen los criterios sostenidos
por la STS 327/2003, de 25 de febrero, dictada en el famoso Caso Guatemala, criterios que
el TC en la Sentencia 237/2005, de 26 de septiembre habia declarado “ilegales”, contrarios a
lo previsto en el tenor literal y en el espiritu del art. 23.4, pero a los que incluso a pesar de
sostener en algun caso su dificil compatibilidad con el fundamento de la jurisdiccion
universal, no cerraba la puerta al futuro legislador al sostener que “lo acabado de afirmar no
implica, ciertamente, que tal haya de ser el Uinico canon de interpretacion del precepto, y que
su exégesis no pueda venir presidida por ulteriores criterios reguladores que incluso vinieran
a restringir su d&mbito de aplicacion”. (De aqui el interés que todos tenemos en saber como
se posicionard ahora el TC cuando se le plantee la cuestion de constitucionalidad de la
reforma de la LOPJ).

En la actualidad los requisitos especificos que se suman al de la cosa juzgada (ahora
en una version light que pudiéramos denominar de “cosa investigada”) son tres: que los
presuntos responsables se encuentren en Espafia o que existan victimas de nacionalidad
espafiola o que se constate la existencia de algiin vinculo de conexion relevante con Espaiia.
En todo caso, estos tres requisitos son de caracter alternativo y no acumulativo mientras que
la “cosa investigada” debe comprobarse 16gicamente siempre en cada supuesto.

El primero de los requisitos, que los presuntos responsables se encuentren en Espafia,
como se exigia antes de la reforma s6lo en el supuesto de persecucion de delitos de
mutilacién genital femenina, es, a mi juicio, confundir la cuestion de la competencia
jurisdiccional con la exigencia de un requisitos procedimental de enjuiciamiento pues, como
es sabido, lo que prohibe nuestra legislacion procesal son los juicios en ausencia (por cierto
no en todos los casos). El supuesto puede plantear muchos problemas, de entrada parece que
lo que se prohibe es iniciar la investigacion por falta de competencia (;incluye incluso no
poder realizar averiguaciones sobre el paradero?, piénsese, por ejemplo, que el delito puede
haberlo cometido un espafiol en el extranjero?, es decir parece que la expresion “conocer” se
equipara no a enjuiciar sino a iniciar el procedimiento (pero es evidente que al menos de
entrada el procedimiento se puede iniciar por haberse dado, o al menos discutirse la
existencia, de los otros dos requisitos). ;El presunto responsable debe permanecer en Espana
durante toda la instruccion?, ;qué ocurre si se fuga, cabe pedir su extradicién por un proceso
que ya estd en marcha y del que se ha “conocido” legalmente? (los largos plazos de una
investigacion hacen que no sea raro que si se le detiene inicialmente se puedan rebasar los
plazos de la prision provisional y puede fugarse si, como ocurri6 en el caso Scilingo no cabe
retenerle el pasaporte como medida de aseguramiento).

Limitar el ejercicio de la jurisdiccion universal a los casos donde existan victimas
espafolas, segundo de los criterios, es confundir este principio con el de personalidad pasiva
que muchos paises acogen en su ordenamiento, principio de personalidad que en nuestro
sistema y con determinadas condiciones solo se reconocia en su sentido activo, es decir por
el autor y no por la victima del delito. Y digo reconocia porque en realidad, a mi juicio, este
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requisito lo que ha hecho es dar acogida al principio de personalidad pasiva restringido, es
decir limitado a ciertos casos, a ciertos delitos lo cual no deja de ser curioso; porque lo que
caracteriza que determinadas acciones delictivas sean declaradas perseguibles en virtud del
principio de justicia universal es que, a la vez, con este reconocimiento venimos a establecer
que las victimas de determinados delitos, al menos de los “clasicos” delitos internacionales,
no tienen nacionalidad a los efectos de su proteccion, que la ley las ampara siempre.

En todo caso, el criterio de la “nacionalidad” es estricto, y asi debe serlo en una
legislacion de estas caracteristicas, por eso criterios como la “residencia” en Espafia de la
victima, que puede ser un buen criterio se exija o no que sea de “larga duracion” al estilo de
la Ley belga, deben reconducirse al tercero de los criterios, el de la existencia de un vinculo
con Espafia. Lo que desde luego resulta indiferente es que la nacionalidad sea de origen o
adquirida.

Pero lo que si cabe es defender una interpretacion amplia del concepto “victima” que
también integra este requisito. La ley utiliza la expresion victima que a mi juicio tiene un
significado mas extenso que la de sujeto pasivo u ofendido por el delito. Como es sabido,
victima es tanto quien sufre directamente las consecuencias del hecho delictivo como sus
familiares, al menos los mas directos o aquellos que tenian una especial vinculacion (el
concepto de familiar en la actualidad también esta en expansion piénsese por ejemplo en la
equiparacion que la ley realiza entre conyuges y convivientes de hecho o en las llamadas
familias de acogida por poner un ejemplo, pero también cabe pensar, en determinados
supuestos delictivos, en comunidades, por ejemplo religiosas en el caso de genocidios, a las
que cabria ampliar el concepto de victima) (la orden jesuita en el caso El Salvador)
(concepto procesal? Los legitimados para presentar acusacion.

El ultimo de los requisitos, el vinculo de conexion relevante con Espaia, resulta
claramente un “concepto juridico indeterminado” que viola de la forma mas elemental el
principio de legalidad que también debe resultar de aplicacion en este caso dado que no se
trata de una mera norma de procedimiento sino de un criterio esencial para el ejercicio de la
jurisdiccion, esto es para el acceso a la tutela judicial efectiva. Desde luego se presta a
multiples y variadisimas interpretaciones que, ademas, pueden ir cambiando y adaptandose a
los tiempos. Se ha apuntado, por ejemplo, culturales pero ;qué se entiende por vinculo
cultural?, ;compartir toda una cultura?, ;pertenecer a un mismo ‘“entorno cultural”?, y en
este ultimo sentido cuando nosotros utilizamos este término (paises de nuestro entorno
cultural) nos referimos a los paises europeos por mas que desde un concepto estricto las
tradiciones culturales de Finlandia, por ejemplo, parece que no son las mismas que las
espafolas. Compartir una lengua nos une ciertamente a muchos paises americanos pero ;se
trata de que el espafiol sea lengua oficial o es suficiente con un amplia mayoria, como
sucede en EEUU de castellanoparlantes o de la existencia, por ejemplo, de comunidades
lingtiisticas como los judios sefarditas?. Y sin duda una fuerte vinculacion constituye haber
formado parte de la misma nacién (Guinea) por mas que pueda dar lugar a la interpretacion
de ejercer “colonialismo”.

Un vinculo de conexiéon cada vez mas importante son sin duda las relaciones
comerciales pero me temo que, en este caso, el vinculo juegue un papel contrario pues cabe
constatar que las excelentes y amplias relaciones comerciales con China, por ejemplo, no
han sido un obst4culo sino mas bien me temo que al contrario para rechazar la demanda en
el Caso Tibet, olvidando que los vinculos deben constatarse entre los pueblos y no entre los
Gobiernos. Pero cabe pensar en muchos mads criterios, como, por ejemplo, las excelentes
relaciones que cabe pensar que existen con los paises en los que se acude en “misiones de
paz” y, en fin, el nimero de vinculos que cabe establecer entre puede ser increiblemente
variado lo que, como antes sefialabamos, no hace sino acrecentar la inseguridad juridica.
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En realidad, limitar el principio de justicia universal exigiendo un vinculo de
conexion con Espana resulta contradictorio con el origen y fundamento de este principio; el
interés de la persecucion delictiva en este caso es de toda la Comunidad internacional y no
reside, como en el caso del Principio real o de proteccion de intereses, que también esta
reconocido en nuestra legislacion, en el interés que pueda tener un Estado concreto. Incluso
podriamos decir que dar entrada en nuestra legislacion al principio de justicia universal es
justamente reconocer el interés del Estado espafiol en evitar la impunidad de los crimenes
mas graves admitiendo que hay delitos que pueden y deben perseguirse por encima de los
meros intereses de soberania. Pero ademas, y de ahi su grandeza, la mayor legitimidad moral
del reconocimiento del principio de jurisdiccion universal reside precisamente en que no
esta basado en la defensa de intereses propios.

De todos los argumentos esgrimidos a favor de la limitacion del principio de justicia
universal el que menos me convence es el del Principio de no injerencia en los asuntos de
otro Estado que me parece defender un concepto de soberania trasnochado y escasamente
democratico. El criterio, ademas, me recuerda demasiado al famoso e hispano argumento de
que “los trapos sucios deben lavarse en casa” que durante tantos afios se utilizé para sustraer
a la justicia y ocultar los casos de violencia de género. Hoy resulta indudable que no caben
este tipo de argumentos frente a actuaciones delictivas, maxime cuando se trata de los
delitos mas graves que atentan contra los mas elementales derechos humanos.

Aunque resulta indudable que la cuestion de la jurisdiccion es una cuestion politica,
el ejercicio de la jurisdiccion no es, a mi juicio, ni siquiera en los casos de aplicacion del
principio de territorialidad, un mero acto de soberania; se trata de garantizar el acceso a la
tutela judicial efectiva que evite la impunidad de las acciones que atentan contra los
derechos mas fundamentales del hombre, en definitiva, se trata de garantizar la realizacién
del valor de la justicia que, como sefiala nuestro propio texto constitucional, es un valor
superior que vincula la actuacion no solo de los jueces sino del propio legislador, por lo que
si su limitacion supone en la practica la negaciéon de este derecho, debe declararse
claramente inconstitucional.

LA REFORMA ACTUAL DE LA JUSTICIA UNIVERSAL

D. Manuel Ollé. Abogado en casos de Justicia Universal y Profesor de Derecho penal en la
Facultad de Derecho de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid.

Antes de comenzar, y por encargo del presidente de la Asociaciéon Pro Derechos
Humanos de Espana, D. José Antonio Gimbernat, quién se encuentra con nosotros,
transmito el agradecimiento de la APDHE al Ateneo y a su presidente, también sentado en
esta mesa, y muy especialmente al grupo de la mujer de la APDHE, que es nuestro vinculo o
cordon umbilical con el Ateneo. Venir aqui siempre es un placer y un orgullo, y trae gratos
recuerdos de finales de los afios 80, cuando en mi época de postgraduados pasé¢ muchas
horas en esta casa, donde teniamos todas las fuentes que necesitdbamos para estudiar, y
escribir. Como no puede ser de otra forma, agradecer también al Ministerio de Asuntos
Exteriores, aqui representado en la persona de don Rafael Fraile, por haber apoyado, una vez
mas, esta actividad. Y por ultimo, adherirme a todos los elogios que el moderador Javier
Chinchoén ha realizado de los ponentes, resaltando también la calidad de nuestro moderador,
desde su posicion de profesor de Derecho Internacional en la Universidad de Complutense,
sus escritos y multiples misiones en las que ha participado, a quien, ademas, le agradecemos
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toda la colaboracion técnica que nos ha brindado. Todos siempre han sido, primero,
defensores de los derechos humanos, después defensores de las causas mas dificiles y, sobre
todo, y muy especialmente, de las victimas en situaciones extremas.. Estoy triste por la
ausencia hoy de Carlos Slepoy, ya que hablando del origen de la justicia universal, ¢l
hubiera aportado muchisimo. Lamentablemente, la enfermedad que estd sufriendo le ha
impedido estar hoy con nosotros.

Centrandome en el tema de la limitacion de la Justicia Universal, es decir, en su
caracter concurrente o subsidiaria, o dicho de otra forma para los que no son juristas: ;puede
Espaia intervenir jurisdiccionalmente siempre y en cualquier momento o, por el contrario,
solo y exclusivamente ante la ausencia de una accion judicial iniciada en otro pais o en otro
tribunal competente?

Probablemente, si yo les preguntara a todos ustedes qué hacen aqui o por qué han
venido, qué piensan que es la justicia universal, y qué delitos se trata de perseguir con su
aplicacion, ninguno de ustedes me responderia que el trafico de drogas, la prostitucion, la
corrupcion de menores, la mutilacion genital o incluso la inmigracion clandestina. Y
pregunto esto porque todos los delitos citados también estan acogidos bajo el principio de
jurisdiccion universal en nuestra Ley Orgénica del Poder Judicial. Sin embargo, aqui, hoy,
hablamos del principio de justicia universal que nos permite enjuiciar aquellos crimenes que
estan vulnerando el corazon de los Derechos Humanos, que los estdn atacando y vulnerando
en su expresion mas grave. Y sobre estos delitos que son los mas graves y atroces, distintos
del trafico de drogas y los otros a los que me he referido, yo le trasladaria al legislador, al
politico ;saben ustedes por qué estan acogidos bajo el principio universdal y cudl es su
origen? Y el origen, sin lugar a dudas, a diferencia de los otros, y esto es importante, es el
Derecho internacional.

Por tanto, creo que hay un error de planteamiento, porque no todos los delitos que
estan acogidos bajo el principio de justicia universal deben detener el mismo régimen
juridico. ;Y por qué? Porque estos son los mas graves, los que yo llamo “de primer grado”,
mientras que los demads serian de “segundo grado”. El genocidio, lesa humanidad, tortura o
desapariciones forzadas de personas, entre otros, presentan una diferencia sustancial
respecto de los otros delitos. Como ya se expuso en Nuremberg, son los mas grandes
crimenes, que por su gravedad tienen el caracter de ius cogens (Derecho obligatorio), por lo
que no pueden quedar impunes, generan obligaciones erga omnes (frente a todos los
Estados), que tienen la obligacion de perseguirlos. Por lo tanto, si existe unanimidad en que
estos delitos gozan del estatuto de obligatoriedad ius cogens, no puede un juez, un fiscal o
un abogado, supeditar su persecucion a la exigibilidad de algin punto de conexion o
requisito adicional.

En segundo lugar, la jurisdiccién universal puede considerarse un principio de
derecho consuetudinario, (existen otros escenarios, como la Corte Penal Internacional o los
tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia o Ruanda, cuyos estatutos establecen también la
obligatoriedad en su persecucion). El hecho de que la jurisdiccion universal en Espafia solo
se hubiera utilizado hasta hace unos quince afios para los delitos de trafico de drogas o
corrupcidén, por ejemplo, no significa que no fuera ya un principio de derecho
consuetudinario. De esta conjuncion de fuentes del Derecho penal internacional, podriamos
decir que el principio de justicia universal es una practica consuetudinaria y, por lo tanto, se
deberia admitir por parte de todos los Estados. Bastaria observar muchas legislaciones
externas y también la practica habitual que se estd produciendo en determinados Estados,
para determinar desde esa conjuncion -o desde esa suma de fuentes de derecho
internacional- que probablemente sea un principio de derecho consuetudinario.
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Como muy bien ha recordado Carmen Lamarca, la jurisdiccion universal surge del
derecho internacional y no del derecho interno porque, mientras que el derecho internacional
atiende a la naturaleza internacional del delito, los otros principios de persecucion como el
de territorialidad, el real o de proteccion, o el de personalidad activa, no atienden a la
naturaleza internacional del delito. Y, desde este punto de vista, desde esta naturaleza
internacional y del caracter del ius cogens al que me referia antes, surge una obligacion
estatal, que es el deber de todos los Estados de perseguir estos delitos. Porque cuando se
comete un genocidio, un crimen de lesa humanidad, o cualquier otro, se estan atentando a
bienes juridicos supranacionales. No se afecta s6lo la vida o la libertad de una persona
individual, sino que toda la comunidad internacional es garante de que esos crimenes no se
produzcan. Los crimenes que hoy se estdn cometiendo en Libia afectan a toda la comunidad
internacional. Se ha llegado a decir que quién ejercita, y desde luego estoy muy de acuerdo,
la jurisdiccion universal, lo hace en representacion de la comunidad internacional, llegando
los mas técnicos a afirmar que ese Estado se convierte en el fideicomisario de los valores
fundamentales de la comunidad internacional.

Por razones de tiempo, no me voy a detener en el andlisis constitucional porque eso
lo abordaré el magistrado José Ricardo de Prada, y, ademas, seria un atrevimiento por mi
parte porque ademds entre el publico se encuentra una de las autoras del fabuloso voto
particular en el caso Tibet, la magistrada Clara Bayarri. Voto particular, que, por ejemplo,
dada su calidad, y aunque sus autores no lo sabran, estd sirviendo de guia en sus tesis a
diferentes alumnos de doctorado.

(Qué debo decir de la concurrencia y de la subsidiariedad de la justicia universal? Si
acudimos al derecho internacional, yo al menos no he sido capaz de encontrar ninguna
norma que prohiba al Estado ejercer su propia jurisdiccion cualquiera que sea su titulo. En
este sentido, el Grupo Técnico Experto de la Union Europea y Africana sobre el Principio de
Jurisdiccion Universal, establecieron, respecto de la situacion de la justicia universal en
Africa, en abril del afio 2009, que no existia prioridad de jurisdiccion alguna. Ni siquiera la
del lugar donde ocurrieron los hechos.

Por tanto, una primera conclusion que tenemos que alcanzar, es que no existe ningin
instrumento de derecho internacional que establezca preferencias jurisdiccionales entre
tribunales nacionales, mientras que si las establece entre tribunales nacionales y tribunales
internacionales. Tampoco he encontrado ninguna regla de derecho consuetudinario que
establezca preferencias. Es mas, si ustedes acuden al articulo 146 del cuarto Convenio de
Ginebra, este Convenio esta obligando a ejercer la jurisdiccion universal, sin imponer la
jurisdiccion territorial del lugar de comision ni, por tanto, establece prioridad alguna.

Tampoco hay que olvidar que, mientras Nuremberg y Tokio estaban ejerciendo su
jurisdiccion supranacional, se estaban produciendo concurrencias entre otras jurisdicciones
estatales que estaban enjuiciando crimenes cometidos en el mismo contexto. Mas
recientemente, los articulos 8 y 9 del Estatuto del Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia y Ruanda, asi como nuestra propia Ley de Cooperacion con la CPI, prevén la
concurrencia. También los Tribunales Especiales de Libano o Sierra Leona la establecen.

(Qué seria lo deseable, por tanto, ante un hipotético conflicto jurisdiccional? Es
decir, es deseable que Espafia estd enjuiciando, por ejemplo, el caso Guatemala si
Guatemala hubiera abierto un procedimiento? Pues, sin lugar a dudas, no. En primer lugar,
el fundamento de la territorialidad en el &mbito del Derecho penal internacional, no es un
fundamento juridico sino un criterio de oportunidad politica. Sin embargo, esa prioridad del
lugar de comision del delito no va a existir respecto a otros principios extraterritoriales de
jurisdiccion.
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Como ya ha expuesto Carmen Lamarca, tras la reforma del articulo 23.4 LOPJ, hay
que analizar si concurre algin nexo de conexion: la existencia de victimas espafiolas, la
presencia en Espafa del presunto responsable o la concurrencia de un interés nacional. Si es
asi, hay que constatar adicional y necesariamente que en otro pais competente o en el seno
de un tribunal internacional, no se haya iniciado procedimiento que suponga una
investigacion y persecucion efectiva. Requisitos aquellos (los de los puntos de conexion)
que quedarian soslayados si un tratado internacional exigiese a los Estados la investigacion
y enjuiciamiento de algiin crimen, como ocurre con los crimenes de guerra previstos en los
Convenios de Ginebra.

Pero creo que no debemos interpretar la reforma del principio de justicia universal en
nuestra ley, como una subsidiariedad ilimitada. Lo que debemos hacer es comenzar a
desarrollar el concepto de “procedimiento eficaz”. Habra que ver si el Estado del lugar de
comision del delito en el que el mismo se estd investigando, esta realizando su actuacion de
buena fe, tanto en la instrucciéon como en la investigacion y el enjuiciamiento. Como
ejemplo podria tomarse el principio de complementariedad previsto en el articulo 17 de la
Corte Penal Internacional: la CPI sélo enjuiciara, entre otras muchas razones, si el pais o el
Estado donde se haya cometido el crimen no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion
o no puede hacerlo. Y el propio Estatuto de la CPI nos da algunas pistas sobre los criterios a
valorar para verificar si los casos que hay hoy abiertos en la Audiencia Nacional ( Salvador,
Guatemala, etc...) han sido realizados con las debidas garantias o si ha sido un proceso
magquillaje; es decir, comprobar si se ha realizado con la intencidn de sustraer a los presuntos
implicados de la responsabilidad penal, porque se tardan afios en citar a un testigo, porque el
juez se ha tenido que exiliar debido a amenazas, o porque hay dilaciones injustificadas, falta
de independencia o de imparcialidad por parte de los jueces, por ejemplo.

Por tanto, aunque la CPI maneje el concepto de la complementariedad, que seria
antagonico a la concurrencia, al menos relativa, que yo defiendo, creo que es conciliable con
el contenido del propio Preambulo del Estatuto, en el que se dice que es deber de todo
Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales.
Deber, no so6lo de los Estados que han ratificado, sino de todos los Estados. Y en segundo
lugar, nos dice este preambulo que los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto no pueden quedar impunes. Y es unadnime que este
Estatuto es el Codigo Penal mundial, por llamarlo de alguna forma, donde ha cristalizado
toda la evolucion del derecho internacional de los derechos humanos en la persecucion de
los més graves crimenes, incluso el derecho consuetudinario.

Desde un punto de vista estrictamente cientifico, el deber de garantia del derecho
internacional para con las victimas, se encuentra establecido en la propia Declaracion
Universal de Derechos Humanos en su articulo 8, en el articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; art. 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; arts. 8 y
25 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, o art. 7 de la Corte Africana de
Derechos Humanos. Mas concretamente, el acceso a la tutela judicial efectiva de las
victimas estd previsto en los instrumentos internacionales de prevencion y sancion de los
delitos de genocidio, tortura o desaparicion forzada, que generalmente la contemplan en sus
articulos 1 y 2 instrumentos que establecen asimismo que los Estados que los han ratificado
se comprometen a implementar en sus legislaciones internas las medidas necesarias para la
persecucion de estos crimenes.

Descendiendo al terreno practico, si el articulo 23 6 24 de la LOPJ espafiola, esta
instando a los magistrados de la Audiencia Nacional que son los competentes aqui en
Espafia, a que archiven el procedimiento si hay un proceso efectivo en otro tribunal
competente, la cuestion pasaria por constatar que realmente ese otro tribunal es
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independiente y ademas no quiere favorecer a los que estan presuntamente implicados en los
crimenes, y que no se trata de una independencia meramente tedrica. Por poner un ejemplo —
y hay aqui letrados que estan ejerciendo la acusacidon en este caso-, en el caso de Gaza,
(cumple el requisito de independencia Israel, cuando el juez central de instruccion n® 4 de la
Audiencia Nacional remite una comision rogatoria para averiguar si existe una investigacion
en aquél pais, y le contestan afirmando que estan investigando a través de unas comisiones
administrativas o militares? (Es una comision administrativa, es decir un poder
administrativo que es el brazo del poder, un 6érgano independiente? Evidentemente no.

En segundo lugar, que el proceso judicial sea efectivo y eficaz para procurar el
resarcimiento de las victimas, que sea capaz para identificar, juzgar y, en su caso, condenar
a los acusados. Y cuando digo que sea eficaz en el ambito del resarcimiento, no se puede
renunciar, cuando se ha cometido un crimen de estas caracteristicas, a la justicia. La justicia
es precisamente la que tiene que depurar la responsabilidad individual de esas personas, y no
se puede sustituir ni por comisiones de verdad, ni por justicias civiles, ni por reparaciones
civiles, ni por justicias administrativas, entre otras cosas, porque estariamos violando el
derecho al recurso efectivo al que aludia antes.

En tercer lugar, los magistrados deberdn comprobar que esa investigacion sea
exhaustiva en el pais donde se dice que se ha cometido, habiendo sido agotados todos los
medios necesarios para esclarecer la verdad judicial. Que no sea superficial y que se hayan
adoptado todo tipo de medidas para el aseguramiento de la prueba y la proteccion de los
testigos. (Qué pas6 con Pinochet? Muri6 después de mas de veinte afios de cometidos los
crimenes y sin ser juzgado. No son justificables hoy, mas alld de las posibilidades o de las
capacidades de cada administracion doméstica judicial, esas dilaciones indebidas. Y ;a
quién le corresponde la carga de la prueba ante un tribunal espafiol de que ese procedimiento
es efectivo en el tribunal del lugar donde se haya cometido? Yo me remitiria al Tribunal
Constitucional, que ha afirmado que han de ser incluso el propio tribunal de oficio, de forma
que no toda la prueba haya de recaer en las victimas.

Y el ultimo requisito es que no exista cosa juzgada, porque nadie debe ser juzgado y
condenado, o absuelto dos veces por los mismos hechos. ;No fue una farsa el proceso penal
realizado en El Salvador por la masacre de los jesuitas, durante el cual se amenazaba a los
fiscales, se coaccionaban jueces y se escondian las pruebas, por citar algunas de las
multiples irregularidades? Para que la cosa juzgada no sea fraudulenta, deben haberse
respetado las reglas del debido proceso respecto a todas las partes, también los victimarios.

Sobre la homologacion o no del indulto, el derecho internacional la prohibe cuando
se trata de crimenes graves como el genocidio. Y el efectivo cumplimiento de la condena
supone que lo sea en centros penitenciarios y no en mansiones militares donde no se
cumplen los fines penitenciarios

Establece también la reforma de la LOPJ que el procedimiento “se sobreseera
provisionalmente cuando quede constancia del comienzo de otros procedimientos sobre los
hechos denunciados en el pais competente o en un Tribunal Internacional”. Dicho en
lenguaje 1lano, los dias 8 y 9 de marzo pdximos estan sefialadas en el Juzgado Central de
Instruccion n°5 de la Audiencia Nacional varias declaraciones de victimas que
afortunadamente sobrevivieron en el genocidio perpetrado en el Sdhara Occidental y que
estan actualmente en los campos de refugiados de Tindouf. De acuerdo con este inciso de la
reforma, y aunque sea algo exagerado, podria archivarse el proceso si los trece imputados
marroquies militares presentasen manana una denuncia en Marruecos y enviasen a la
Audiencia Nacional copia de la misma. Por ello, para evitar fraudes de ley con fines de
impunidad, es importante mantener este efecto de cosa juzgada licita, y que al menos la
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subsidiariedad de la jurisdiccion sea condicionada. No vamos a consentir, como establece la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cosa juzgada devaluada o fraudulenta, cuya
unica finalidad haya sido aparentar que se ha realizado un enjuiciamiento con todas las
garantias, cuando la pretension real haya sido la de sustraer a estas personas de la verdadera
administraciéon de justicia. Y voy mads alld, porque vamos a conseguir que incluso las
denominadas leyes de impunidad, ley de punto final, ley de obediencia de vida, auto-
amnistia, de Salvador, Chile, o cualquier otra que puedan imaginar, no sean aplicadas en los
tribunales que ejercen la jurisdiccion universal, precisamente por ser contrarias al Derecho
internacional de los Derechos Humanos.

MARCO CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL DE LA JUSTICIA UNIVERSAL.
D. José Ricardo de Prada. Magistrado de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Buenas noches a todos. En primer lugar agradecer a la APDHE haberme dado la
oportunidad de estar en este queridisimo Ateneo madrilefio y poder compartir con ustedes
algunas ideas y reflexiones en torno al fundamento de la justicia universal. Opiniones no
solo mias, sino también afortunadamente compartidas por otros magistrados de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional. He de decirles que, desde 1998, cuando en las primeras
resoluciones que se adoptaron en Espafia en materia de justicia universal en los asuntos de
Argentina y Chile, fue unanime la posicion de la Sala, en el sentido de considerar que
Espafia tenia competencia para poder juzgar los graves crimenes internacionales cometidos
durante sus dictaduras, la situacion ha cambiado ostensiblemente, hasta el punto que en este
momento solo somos un grupo reducido de magistrados, de los dieciocho que formamos la
Sala, los que mantenemos esta posicion abiertamente favorable a jurisdiccion universal por
crimenes internacionales. Afortunadamente, nos acompafna hoy Clara Bayarri, una de las
aguerridas magistradas que se ha preocupado enormemente de adquirir toda la informacion
necesaria en esta materia para poder contribuir de una manera muy activa a la elaboracion
de estos votos particulares que, creo, compendian opiniones importantes sobre aspectos
sustanciales de la materia, desde una perspectiva judicial. También tienen mucha
importancia las opiniones que se estan produciendo desde la academia y, por supuesto,
desde la practica de los letrados que llevan las causas, coincidentes en gran medida con la
que desde los 6rganos judiciales se esta haciendo constar en varios votos particulares sobre
los que le quiero llamar su atencion.

Les animo concretamente a la lectura del voto particular que se dictd en el asunto
conocido como Caso Tibet referido a la represion por parte de las autoridades chinas sobre
los monjes budistas a partir del afio 2008. En él, el Juzgado Central de Instruccion n° 1 habia
acordado el archivo de las actuaciones, por considerar que, tras la reforma de la LOPJ por
Ley Orgénica 1/2009, no era posible continuar el conocimiento del asunto que habia sido
iniciado con anterioridad a la entrada en vigor de dicha ley. Mientras que la mayoria de la
Sala de lo Penal consider6 que la resolucion del juzgado era correcta, los magistrados Clara
Bayarri, Ramon Séez y yo mismo, consideramos que no era asi y por ello redactamos un
voto particular, que creo resulta interesante ya que, aunque no pretendia realizar grandes
aportaciones cientificas, si pretendia ser didactico, ser claro en sus planteamientos y
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transmitir en un lenguaje comprensible para todo el mundo, lo que son los fundamentos de
la justicia universal. La justicia universal no es ni mas ni menos que la aplicacioén por parte
de los jueces de cualquier pais, en este caso espafioles, de lo que es el derecho internacional,
como consecuencia de las obligaciones que establece en determinadas materias de hacerlo a
todos los Estados y, especificamente, en materia de proteccion de los derechos humanos
frente a los ataques mas graves que se hayan podido cometer, no importa donde se hayan
cometido estas y si ninguna jurisdiccion penal preferente ha actuado previamente.

Desde practicamente el inicio de la historia de la humanidad se han producido
guerras, dictaduras, enfrentamientos armados, en los que se han violado masivamente los
derechos humanos de colectividades enteras de personas con, en muchas ocasiones, cientos,
miles y centenares de miles de victimas inocentes, en la mayoria de los casos poblacion civil
no interviniente directamente en el conflicto. Lo que histéricamente ha caracterizado estas
situaciones es la impunidad més absoluta y la despreocupacion sobre la situacion de las
victimas. Se las ejecutaba extrajudicialmente, se las secuestraba y desaparecia, se las
perseguia y desplazaba forzadamente, se violaba a las mujeres y nifias, se las expoliaban sus
derechos y luego, al final del conflicto, como resultado ultimo, simplemente..., se las
olvidaba....A nadie interesaba las victimas. Nos tenemos que remontar, probablemente, a
finales del siglo XIX o principios del XX, que es cuando realmente empieza a cambiar en
alguna pequefia medida la mentalidad y, a pensarse, que es importante el reconocimiento y
la reparacion de las victimas, también a través de la justicia penal, como reparacion misma
pero también como método de prevencion futura frente a hechos similares. Comienzan
entonces a aparecer voces que claman por la creacion de tribunales y la aplicacion por los
mismos de un derecho penal referido a estas graves conductas, de tal manera que los
responsables de estos hechos puedan ser llevados ante estos tribunales, singularmente ante
tribunales internacionales, que resultarian mas eficaces, dado que resultaria muy dificil que
estas personas pudieran llegar a ser castigadas de una manera minimamente eficaz por
tribunales nacionales. Surgen asi los primeros conatos o tentativa de tribunales
internacionales, especialmente con el Tratado de Versalles que pone fin a la I Guerra
Mundial, que no llegaron a fraguar en su momento, pero que fueron el germen, y finalmente
terminaron cristalizando, muchos afios después, en los tribunales que resultan mas
conocidos, después de los hechos mas horrendos imaginables que condujeron al genocidio
de millones de judios, gitanos y de otros colectivos perseguidos, durante la II Guerra
Mundial (IIGM). Fueron los tribunales de Nuremberg, donde se juzgaron los actos del
genocidio cometido por el régimen nazi, o los tribunales de Tokio, por los crimenes del
Lejano Oriente. Desde 1945-46, en que se constituyen esos tribunales y se cred, o mas bien
se definid, el derecho internacional preexistente que iban a aplicar, y otro posterior que se
fue perfeccionando y consolidando a través de instrumentos internacionales, consecuencia
directa de las atrocidades de la [IGM, hubo que esperar a las guerras de los Balcanes, tras la
fragmentacion, auténtica voladura incontrolada de la antigua Yugoslavia, para que no sélo la
comunidad bosnio-mulsulamana, sino toda la comunidad internacional en su conjunto,
exigiera justicia y se creara un tribunal ad hoc especifico para los crimenes cometido en el
territorio de la antigua Yugoslavia. Seria éste el primer tribunal internacional, después de
Nuremberg constituido para la exigibilidad de responsabilidades penales individuales por los
crimenes cometidos durante un conflicto armado. Después, aparecerian otros,
singularmente el Tribunal de Ruanda, para tratar de juzgar a los responsables maximos del
genocidio que se estaba produciendo en el corazén de Africa. Estos Tribunales nacen en el
seno de Naciones Unidas, como mecanismos de justicia y con caracter preventivo, como
instrumentos de “paz y seguridad” dentro del Capitulo VII de la Carta de San Francisco.
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El mayor problema que tuvieron estos tribunales es su sostenibilidad econdmica.
Estos tribunales resultan enormemente costosos y aunque nadie inicialmente pensd que
pudieran constituirse o mantenerse en el tiempo, lo cierto es que permanecen hasta la
actualidad y aunque no estdn exentos de critica, sobre todo en términos de rentabilidad y
eficacia, se ha reconocido universalmente sus resultados y su utilidad para la prevencion de
crimenes futuros y para evitar la impunidad de crimenes que afligen, por su magnitud, a toda
la humanidad, y no s6lo a las propias victimas concretas del conflicto, que resulta cierto que
son los primeros, pero no los Unicos afectados. De esta necesidad que se evidencia, y de la
que se ha sido especialmente consciente en las ultimas décadas, surgi6 la idea de una Corte
Penal Internacional, que tras mucho trabajo en el ambito internacional, finalmente se
constituyd, aunque no ha sido ratificada por Estados muy importantes, diriamos algunos de
los que mas peso especifico tiene en el ambito internacional, y sobre todo son los
protagonistas de situaciones mas conflictivas desde la perspectiva de las posibles mas graves
violaciones de derechos humanos, susceptibles de consideracion como crimenes
internacionales, como Israel, Estados Unidos o China, por lo que, en principio, la
jurisdiccion del TPI no afectaria a estos Estados.

En este contexto, surge la importancia de la justicia universal ejercida por tribunales
nacionales para aplicar justicia en relacion con posibles crimenes internacionales, con
independencia de en qué lugar éstos se produjera. Sin embargo, es necesario decir que,
inicialmente, la actuacion de la jurisdiccion universal por parte la Audiencia Nacional
espaiola, no se realizd buscando su fundamento en el derecho internacional, sino con base
unicamente en las propias posibilidades que en tal sentido brindaba la ley espafiola, que
contenia una regulacion que permitia su ejercicio en determinados supuestos referidos a
cierta clase de delitos, pero no se hizo en esta primera etapa buscando su fundamento en el
propio Derecho Internacional en el cumplimiento de la legalidad internacional. Realmente,
frente al Derecho Internacional, los jueces nos encontramos siempre con un problema
considerable y complicado de resolver, porque sentimos una vinculacion directa a la ley
interna que necesariamente tenemos que aplicar y eso lo tenemos claro, pero no sabemos si
aplicar o no el derecho internacional, o como debemos hacerlo, en que grado nos vincula, ni
es facil distinguir la fuerza del mandato de la norma internacional cuando ésta no es un
tratado. Creo que a ese respecto se ha avanzado mucho y en la actualidad hay jueces que
aplicamos el derecho internacional, atin conscientes del riesgo que ello supone. Todo el
mundo sabe que el juez Baltasar Garzon estd encausado en el caso de la memoria historica
precisamente por haber aplicado el derecho penal internacional y tratar de cumplir por las
vias que nuestro derecho permite, interpretando las normas juridicas procesales vigentes,
las obligaciones internacionales que tiene contraidas el Estado espafiol de dar justicia y
reparacion a las victimas y, por supuesto, sin exclusion de las victimas del franquismo.

Como deciamos, en los comienzos, cuando se presentaron las primeras denuncias y
querellas por los crimenes de las dictaduras en Argentina o Chile, aunque se trataba
exclusivamente de aplicar el derecho interno, se aplico el articulo 23.4 de la LOPJ, en
relaciéon con el delito de genocidio, tal y como se entonces contemplaba en nuestro
ordenamiento juridico y sin verdaderamente tener en cuenta o aplicar tratados
internacionales, fue el principio de una evolucion posterior hacia posiciones mucho mas
internacionalistas y comprometidas con la proteccion internacional de los derechos
humanos. Fue un punto de inflexién en la aplicacion del derecho internacional por parte de
los tribunales espafioles y probablemente la mejor y la mayor aportacion que ha hecho
Espafia al Derecho, por lo menos en los tltimos dos siglos, entroncando con la tradicion de
los juristas clédsicos espafioles, singularmente Francisco Vitoria (1483-1546), quien
establecid, en “De potestate civili’ , junto con Hugo Grocio, las bases teoricas del derecho
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internacional moderno. Lo que no solia admitirse era la justicia universal en relacion con
situaciones donde el presunto responsable no estuviera presente en el propio pais. Se trataba
mas bien de presuntos implicados que se habian fugado por ejemplo de Bosnia Herzegovina
o de Serbia, y que se encontraban en Alemania o paises noérdicos, donde eran juzgados
aplicando el principio de justicia universal.

El segundo gran hito en persecucion universal de crimenes internacionales se
produjo cuando el juez Baltasar Garzon lanz6 una orden internacional de detencion contra
un presunto responsable, que en aquel momento no estaba en Espafia, Augusto Pinochet, lo
que provocd que fuera detenido en el Reino Unido y que se iniciara universalmente
conocido proceso de Pinochet ante la Camara de los Lores. A partir de ese momento la
justicia universal por crimenes internacionales cobrd unas dimensiones absolutamente
distintas, inesperadas hasta este momento. Ya no era una discusion puramente académica o
residual para determinadas situaciones. Se trataba de la posibilidad de perseguir, por
cualquier tribunal, aunque no fuera de lugar de los hechos, donde se encontraran, a los
criminales de guerra. La impunidad como norma general estaba tocando a su fin, se estaban
abriendo brechas de consecuencias insospechadas. De forma unanime, la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional, en sus resoluciones de noviembre de 1998, ampar6 y avald la
resolucion del juez Baltasar Garzon confirmando que Espafia tenia jurisdiccion para el
enjuiciamiento de estos delitos y para la persecucion de Pinochet alld donde éste se
encontrara huido tratando de eludir sus responsabilidades frente a la humanidad, a través de
un tribunal concreto, que era quien le estaba pidiendo cuentas.

A partir de ese momento, aparecen algunos procesos penales en los que se evidencia
que no es suficiente la aplicacion de la legislacion interna y el articulo 23.4 de la LOPJ, por
ejemplo por existir discrepancias en cuanto a la calificacion juridica del delito, como
ocurriria con el delito de genocidio y los aspectos subjetivos requeridos para este delito en la
jurisprudencia internacional de los Tribunales Internacionales “Ad hoc”. Entonces se hace
necesario acudir directamente al derecho penal internacional, tal como se hizo en la
sentencia del caso Scilingo, en el que se conden6 por Crimenes contra la Humanidad, lo que
supuso un cambio de paradigma muy importante. En este caso, aunque el Tribunal Supremo
en su sentencia de casacidn aparentemente no aplico esta categoria de crimenes
internacionales, finalmente si realizO una combinacién, admitiendo, por un lado, la
existencia del derecho penal internacional, a la vez que defendia la aplicacion estricta de ley
interna, siguiendo una vision restrictiva del principio de legalidad penal, pero, en definitiva,
no revocd la resolucion previamente dictada por la Audiencia Nacional ni tampoco la
desvirtuo en lo relevante.

Pero ahora todos tenemos claro que el fundamento de la jurisdiccion universal no
estd en el derecho interno, sino que forma parte del ntcleo duro de la legalidad
internacional, de la necesidad de la implicacién universal en la defensa de los derechos
humanos frente a los ataques masivos, es decir los mas graves cuantitativa y
cualitativamente. El derecho internacional de los derechos humanos responde a una
progresion. Se ha ido formando un nticleo duro o sustrato basico, de alta densidad juridica,
en los que se contienen los derechos, pero también los mecanismos para luchar contra la
impunidad para los casos de transgresiones mas graves. En materia de jurisdiccion universal,
no es que existan normas escritas, leyes o tratados internacionales que establezcan de una
manera clara esta posibilidad, con el cardcter de universal, sino que, como decia Manuel
Oll¢, el fundamento de ésta se encuentra bdsicamente, aunque no Unicamente, en la
costumbre internacional y forma parte del ius cogens internacional. También en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional esta implicito el principio de justicia universal para
la persecucion de los crimenes graves y mas o menos explicitamente en algunos tratados
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internacionales (genocidio, torturas, desapariciones forzadas, Convenios de Ginebra sobre
Derecho Internacional Humanitario). Sin embrago, es cierto que no se establece en general
un sistema de jurisdiccion universal obligatorio, sino que es facultativo el que los Estados
asuman esa persecucion internacional. Es decir, su ejercicio esta plenamente justificado en
el ambito internacional para crimenes que tengan la consideracion general de crimenes
internacionales que afectan a la Comunidad Internacional en su conjunto, aunque tampoco
se obliga a que los Estados la actuen, aunque aparece que lo deseable es que lo hicieran en
funcion de la naturaleza de los “bienes” a proteger. El problema que ha tenido Espafia,
cuando ha estado en la cuspide de la aplicacion de la jurisdiccion universal, como también le
ocurrio a otros paises como Bélgica, es que otros Estados no han secundado esta idea y han
preferido o bien negar esta posibilidad o cuando menos mirar hacia otro lado. Ante ello, lo
mas inteligente que podria haber hecho Espafia es tomar publica e internacionalmente
bandera y tratar de que otros Estados se hubieran sumado a esta iniciativa haciendo oidos
sordos de las quejas diplomaticas. La experiencia nos demuestra que, lamentablemente, la
diplomacia y derechos humanos son como el agua y el aceite y que nunca se van a
encontrar. Solo la voluntad de los Estados de dar supremacia a la defensa de los derechos
humanos permite solventar esta controversia. Entonces ya no seria un solo Estado
asumiendo el peso y costes diplomaticos que representa el ejercicio de la jurisdiccion
universal.

El fundamento, es claro que se encuentra en el derecho internacional, aunque luego
sea la legislacion interna, en el caso de Espana a través de su articulo 23.4 de la LOPJ, la
que permita que los tribunales espafioles la puedan aplicar. Pero debemos plantearnos si, de
no existir este articulo, los jueces podrian invocar directamente el derecho internacional y
aplicar jurisdiccion universal, por formar parte ésta del ntcleo duro del derecho
internacional de los derechos humanos y en ese caso sin demasiados limites, mas alld que
los derivados de los principios generales del derecho. Sin embargo, al haber establecido el
legislador espafiol este articulo e imponer limitaciones claras en el mismo al ejercicio de la
jurisdiccidn universal, parece complicado no acatar la norma que expresamente regula la
situacion, sin perjuicio de las interpretaciones posibles en el sentido de dar la mayor
vigencia posible al derecho a la tutela judicial y al derecho a la justicia por parte de las
victimas.

Desde las primeras resoluciones en materia de jurisdiccion universal dictadas por la
Audiencia Nacional hasta ahora, la situacién ha cambiado ostensiblemente. Actualmente la
interpretacion que se hace del art 23.4 de la LOPJ, excepto en caso esporadicos, es muy
restrictiva de la posibilidad de su ejercicio. Sin embargo, la fundamentacion juridica que se
hace manteniendo esta posicion restrictiva en los autos que dicta la mayoria del Pleno de la
Sala de lo Penal es juridicamente muy pobre, totalmente apegada al derecho interno y
eludiendo tener en minima consideracion el Derecho Internacional y, a este respecto, no
tiene nada que ver con los fundamentos que se contienen en los votos particulares
minoritarias que se dictan manteniendo posiciones favorables al ejercicio de la jurisdiccion
universal, ya que estdn mucho mejor fundamentados que los anteriores, aplicando y
eligiendo mejor el derecho a aplicar. La situacién en muchos casos es demoledora ya que no
se dan verdaderos argumentos juridicos por parte de la mayoria y contra ello siempre es muy
dificil combatir.

El estado de la situacion en este momento es que, efectivamente, se han introducido
importantes limites legales al ejercicio de la jurisdiccion universal por parte de los tribunales
espafoles. Pero cuando redactamos el voto particular en el caso Tibet, si me parecio
importantisima la posiciéon que habia mantenido el Tribunal Constitucional en relacién con
la jurisdiccion universal. Es cierto que la Constitucion Espafiola no establece unos preceptos
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especificos que reconozcan la jurisdiccion universal, pero tampoco la rechaza y, en cambio,
si contiene disposiciones de defensa de los derechos fundamentales de una manera mas o
menos tradicional y al estilo de otros textos constitucionales e incluso a través del art. 10.2
de la Constitucion se establece una clara apertura constitucional al derecho internacional,
universal y europeo de los derechos humanos. Es muy destacable que existen nuevas
tendencias internacionales que cristalizan en nuevos instrumentos juridicos, que contienen
nuevos derechos, podriamos decir derechos humanos de nueva creacion, tendentes a
considerar a las victimas y que consisten en si mismos en la existencia de mecanismos para
restaurar su dignidad a través de la justicia, de la verdad y de la reparacion.

El Tribunal Constitucional ha sido muy explicito en su sentencia 237/2005, en el
caso Guatemala, reiterada posteriormente en la 227/2007, importantisimas ambas en
relacion con la justicia universal. Podemos extraer algunas frases ilustrativas que lo dice
todo: “no es simplemente un compromiso, sino que es un interés compartido”; es decir, que
la necesidad de respetar la jurisdiccion universal no deriva de lo establecido en nuestro
derecho interno sino en la forma prevista en el derecho internacional. Esto lo dice cuando
examina determinadas limitaciones que se introdujeron por el Tribunal Supremo y que son
muy semejantes a las limitaciones que ha establecido el legislador actual en la ley Orgénica
1/2009 —exigencia de que el presunto autor se encuentre en Espafa, que la victima sea
nacional espafiol o que exista un punto de conexion con Espafia-, el Tribunal Constitucional
afirm6 que carece de sentido la concurrencia de tales requisitos, puesto que en nuestro pais
no existen los juicios en ausencia, y exigir la nacionalidad espafiola de la victima u otros
criterios de conexion supone contradecir la propia naturaleza del delito y la aspiracion
compartida de su persecucion universal.

Creo que esta sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Guatemala ha sido de
las mejores resoluciones de derecho internacional que se han dictado nunca, de gran altura y
compromiso con el derecho internacional de los derechos humanos en sus razonamientos,
por lo que pareceria dificil que ahora, en el caso Tibet, fallase disintiendo de sus argumentos
previos, tan consistentes en materia de justicia universal. La gran inquietud es, si como
ocurrid con la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, sus integrantes en 1998 y en 2011,
son distintos, y los actuales componentes del Tribunal Constitucional compartirdn o no la
interpretacion y postura a la que llegaron sus predecesores. No hay razones juridicas para
cambiarla. Puede ser que existan de otro tipo. Solo esperemos que prevalezca la justicia y no
se den pasos atrds en materia de proteccion internacional de los derechos humanos.

CLAUSURA: LA CONTRIBUCION DE LA COMISION INTERNACIONAL CONTRA LA
IMPUNIDAD EN GUATEMALA A LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS.

D. Carlos Castresana. Ex Director de la Comision Internacional contra la Impunidad en
Guatemala y actual Fiscal del Tribunal Supremo.

Buenas noches. Me gustaria clausurar ofreciendo una panoramica general de la
justicia universal para enseguida enfocarme en mi experiencia en la Comision Internacional
contra la Impunidad en Guatemala.

La jurisdiccion universal es una mas de entre las herramientas de la justicia penal
domestica, internacional, transnacional, o como ustedes la prefieran denominar.
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El punto de referencia al que hay que remitirse para hablar de justicia universal o
justicia internacional, ya lo encuentran ustedes en Santo Tomés de Aquino, Grocio y
Francisco de Victoria.

En 1776 una serie de campesinos burgueses, en lo que luego serian los Estados
Unidos de Norteamérica, decidieron emanciparse de la metropoli britdnica y sintieron la
obligacion de explicar por escrito el motivo de su declaracion de independencia. Pusieron
fin al Estado de monarquia absoluta del antiguo régimen y fundaron el Estado moderno, lo
que hoy conocemos como el Estado democratico o de derecho. Con una Declaracion
politico-poética bellisima, afirmaron que los seres humanos, por el mero hecho de serlo, son
titulares de derechos inalienables entre los que estan la vida, la libertad y el derecho a
perseguir la felicidad. Y esa formulacion extraordinaria la tradujeron enseguida en
cuestiones mucho mas concretas y constituyeron instituciones —de ahi que las
Constituciones se llamen Constituciones —, cuya finalidad es que los Gobiernos que nos
representan se encarguen por nuestra cuenta de asegurarnos el disfrute efectivo de esos
derechos inalienables de los que somos titulares.

Tenemos que recordar constantemente a todos los Gobiernos del mundo, de las
cuatro latitudes, que segin aquella declaracion fundacional, su legitimacion proviene,
formalmente, de la extraccion democratica electiva de su designacion, y sustantivamente, de
su desempeno en defensa de la efectividad de la garantia del ejercicio de esos derechos
fundamentales, de nuestros derechos, lo que constantemente parecen olvidar: son
administradores pagados por los ciudadanos con cargo a los impuestos publicos.

Este contrato social ya estaba en las teorias de los enciclopedistas, pero fueron estos
burgueses revolucionarios de las trece colonias americanas quienes lo pusieron en
aplicacion, seguidos muy pronto por los revolucionarios franceses de 1789. De ahi se
traslado a todas las Constituciones del Siglo XIX y de la primera mitad del Siglo XX, como
un acuerdo doméstico, de derechos y obligaciones entre cada uno de los Estados soberanos y
los ciudadanos de su territorio.

El modelo se rompe, sin embargo en 1945. Hasta ese momento las guerras se habian
desarrollado por lo general en los campos de batalla, entendiendo esta acepcion en su
sentido literal. Al terminar la Segunda Guerra Mundial, por el contrario, se constatdé que la
mayoria de las victimas se habian producido en la retaguardia: eran no combatientes, y
habian perecido victimas de sus propios Gobiernos. Doce millones de civiles asesinados en
Europa, cinco millones en Asia. La Comunidad Internacional reacciond, entendié que, en lo
sucesivo, el contrato social no podia ser dejado bajo la responsabilidad tinica de los Estados,
y comenz6 a articular garantias supranacionales para proteger globalmente a los seres
humanos, al menos, frente a las violaciones mas graves, generalizadas y sistematicas por
parte de los Estados.

Algunos de esos principios de un nuevo orden juridico y politico mundial estan
contenidos en la propia Carta de Naciones Unidas de 1945. En el ambito de la persecucion
penal, se tradujeron en los Principios contenidos en los Estatutos y las Sentencias de los
Tribunales Internacionales, principalmente de Niiremberg, y también de Tokio.
Seguidamente, en las Convenciones contra el Genocidio de 1948, las de Ginebra de 1949, y
muchas otras.

En lo que se refiere a los deberes de los Estados para con sus ciudadanos frente a la
Comunidad Internacional, estan contenidos en el articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966: el deber de respetar y el deber de garantizar.
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Toda esa proteccion efectiva y global, sin embargo, quedé enseguida, y por un largo
medio siglo, en el congelador de la guerra fria.

Si algo habiamos hecho nosotros en Espafia en 1996, fue sacar el derecho penal
internacional del congelador donde habia permanecido desde 1945 y, como recordaba José
Ricardo de Prada, calentarlo, ponerlo en aplicacién y hacerlo funcionar. Yo me marché de
Espana en 2003, cuando el ejercicio efectivo de la jurisdiccion universal en nuestro pais era
una realidad boyante, y cuando regreso siete anos después me encuentro con que parecen
haberse fundido los plomos. El hecho fundamental de que otros paises no hayan secundado
con el mismo entusiasmo esa iniciativa, el hecho de que tampoco se aplicaron otras
herramientas alternativas, ha contribuido al “recalentamiento” en nuestro pais de la justicia
universal, consecuencia del cual es que la mayoria de los grupos politicos en el Congreso y
el Senado hayan decidido de comun acuerdo modificar en sentido restrictivo la Ley
Organica del Poder Judicial, para guardar nuevamente la herramienta en el congelador, no
vaya a hacer que nos quememos todos. Viéndolo con perspectiva en el tiempo y el espacio,
apreciamos que esta es una constante de la justicia penal internacional. Su historia, todavia
relativamente corta, es una historia de altibajos, de avances y de retrocesos. Se trata de una
jurisdiccion en la que lo juridico se entrelaza indisolublemente con lo politico. Su evolucion
depende por ello en gran medida de la situacion politica.

Por enunciar so6lo las etapas mds recientes, después de la guerra fria disfrutamos de
una década de luna de miel, entre la caida del muro de Berlin y la de las Torres Gemelas. En
esa etapa se pudo desarrollar el Caso Pinochet, que hubiera sido imposible en la década
anterior, y se crearon los tribunales internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, y la
Corte Penal Internacional. Después del 11 de septiembre de 2001 todo cambio, se inicid la
que se dio en llamar guerra contra el terror y al derecho penal internacional no le quedo
terreno disponible para operar. La eleccion de Barack Obama como Presidente de Estados
Unidos marca un nuevo periodo en el que la Corte Penal Internacional estd en condiciones
de jugar un papel importante. Son, pues, ciclos, marcados por las condiciones politicas
globales. Unos son favorables, otros todo lo contrario. Nuestra tarea, consiguientemente, es
trabajar siempre, tanto en condiciones adversas como favorables, para estar preparados.

Se ha dicho siempre que el arresto del general Pinochet en Londres fue un golpe de
suerte. Es cierto, pero no es menos cierto que ese dia la suerte nos encontrd dispuestos. De
otra manera, la oportunidad hubiera pasado de largo.

La jurisdiccion universal tiene que ser entendida, entonces, como una de las
herramientas de la justicia penal, pero no como la Unica, ni siquiera probablemente la mas
importante. Una de entre varias, que debemos utilizar cuando se den condiciones favorables
y guardar cuando estas no concurran.

(Cuales son las otras herramientas disponibles? Primero, las no penales. Hay muchos
procedimientos de proteccion de los derechos humanos que nada tienen que ver con el
ejercicio de acciones penales, pero ese no es el objeto de discusion en esta oportunidad.

Por centrarnos, pues, en la jurisdiccion penal, mencionaremos en primer lugar la
regla general, y después las excepciones. La jurisdiccion territorial es la primera de las
opciones. Parece razonable, mas rapido, mas barato y mas efectivo, que el delito sea
perseguido y castigado alli donde fue cometido y produjo consecuencias. Alli estaran el
culpable y la victima, los testigos y las autoridades, y las consecuencias que hay que reparar
y el orden juridico perturbado que hay que restablecer.

Ocurre, sin embargo, que en muchas ocasiones, especialmente en los casos de
criminalidad de estado, cuando el delito ha sido cometido, auspiciado o protegido por las
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autoridades, debido precisamente a la presencia de los victimarios, a la persistencia de su
poder o de su capacidad de influencia, de corrupcidén o de amenaza, el lugar del crimen suele
ser el lugar menos indicado, en el que se dan menos condiciones para su persecucion y
castigo. Lo llamamos impunidad. Estan las normas pero no se aplican.

Debemos buscar entonces jurisdicciones alternativas. Una de las mas efectivas es la
que podemos llamar jurisdiccion territorial alternativa. Es la jurisdiccion ordinaria por
delitos comunes (no crimenes internacionales) que puede perseguir las mismas conductas en
diferentes territorios en funcidon de otros criterios de atribucion de jurisdiccion territorial: la
conducta se produjo en un lugar pero sus efectos o resultados se produjeron en otro; o bien,
conductas complejas produjeron manifestaciones o consecuencias en lugares diferentes. Es
el ejemplo de lo que procuramos con €xito en Guatemala respecto del ex Presidente Portillo.
Habia malversado los fondos del Tesoro de Guatemala, pero habia blanqueado sus
ganancias en Estados Unidos y en Francia. No podia perseguirsele eficazmente en su pais,
donde manejaba importantes resortes de impunidad. Decidimos perseguirle por blanqueo en
Nueva York y Paris, y funcion6. La Fiscalia de Manhattan pidié su extradicidon, y eso
permitié desactivar los mecanismos de impunidad que habian funcionado hasta entonces
ante los Tribunales guatemaltecos. Y hoy esta en prision.

El tercer mecanismo, en ese proceso, es el de la justicia universal. Es igual que el
anterior, pero referido a crimenes internacionales, que segun las Convenciones deben ser
perseguidos ante y por los tribunales de todo el mundo. Pinochet no podia ser perseguido en
Chile, simplemente porque en su pais no estaban dadas las condiciones politicas. Se le
persiguio en Espafia, en Gran Bretaia. Y finalmente las condiciones cambiaron y después de
su regreso en 2000 pudo ser perseguido en Chile.

El cuarto procedimiento es el de la justicia internacional ad hoc. Yugoslavia,
Ruanda, Camboya, Sierra Leona, Libano o Guatemala, entre otros, han dispuesto en los
ultimos afios de instituciones, Tribunales, Fiscalias o Comisiones de Investigacion
constituidas por la Comunidad Internacional para hacer frente a casos determinados en los
que se ha constatado la imposibilidad o la falta de voluntad de las instituciones nacionales
para brindar proteccion adecuada a las victimas de violaciones graves de los derechos
humanos.

En el caso de Guatemala, el contexto legal es el del mencionado articulo 2 del Pacto
de Derechos Civiles. La situacion no es Unica en el pais centroamericano, corresponde a una
realidad extendida en la region latinoamericana y en otras del mundo. Se trata de paises en
que el violador mas importante ya no es de origen estatal. El crimen organizado, las mafias
que trafican con armas, con drogas y con seres humanos, migrantes, y especialmente
mujeres y nifios, que tienen presencia transnacional, mueven enormes recursos financieros y
cuya capacidad de corrupcion y violencia es ilimitada, desbordan a los estados. En estas
condiciones, los Estados ya no violan el deber de respetar los derechos de sus ciudadanos,
sino el deber de garantia, porque son incapaces de procurar justicia: no investigan, no
persiguen, no castigan a los victimarios, no reparan a las victimas.

Guatemala era en 2006 un socio leal de la Comunidad internacional que manifesté su
deseo de proteger a los guatemaltecos al tiempo que su incapacidad de lograrlo
efectivamente sin ayuda. Actitud encomiable, porque muchos otros Estados estdn en
condiciones similares, pero sus gobernantes prefieren negarlo o esconderlo. Traducida esa
peticion de ayuda en una solicitud formal al Secretario General de la ONU, se firmo a final
de ese afio un Acuerdo que daba lugar al nacimiento de la CICIG, Comision Internacional
contra la Impunidad en Guatemala. El Congreso guatemalteco ratifico el Acuerdo en Agosto
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de 2007 y en Septiembre entrd6 en vigor. Yo fui nombrado Comisionado el 14 de
Septiembre.

Cicig era un mecanismo tradicional de asistencia técnica de la Cooperacion
Internacional pero era mucho mas. Podiamos hacer fortalecimiento institucional y formular
recomendaciones de politica criminal, pero podiamos ademds proponer reformas
legislativas, y podiamos ejercer acciones disciplinarias y acciones penales como
querellantes adhesivos, figura analoga a nuestra accion popular espafiola.

Me llevaria demasiado tiempo explicar el trabajo de tres afios. Dedicamos nuestra
actividad, en primer lugar, a formar contrapartes confiables: identificar, seleccionar y
capacitar policias, jueces y fiscales comprometidos y capaces. Para dar una idea de la tarea
por delante, tarea que so6lo el propio Estado de Guatemala puede desarrollar y culminar,
sefnalaré s6lo que Cicig capacito para los fines de su mandato 100 policias, pero la plantilla
de la Policia Nacional Civil que deber ser capacitada se compone de 20.000 funcionarios.

Con esos funcionarios comprometidos, y con las reformas legislativas que
propusimos al Congreso (una cuarta parte de las cuales fueron aprobadas) iniciamos un
proceso de depuracion institucional que nos llevé a proponer al Presidente la destitucion del
Fiscal General y cerca de diez Fiscales Jefes, apoyar al Ministro de Gobernacion para
expulsar administrativamente a 1.700 Policias, incluyendo Director y Subdirector General, y
recomendar al Congreso que no eligiese a ocho candidatos a Magistrados de la Corte
Suprema, de los que dos no llegarian a ser elegidos y otros tres fueron removidos luego de
su eleccion.

Y finalmente participamos con el ejercicio de acciones penales en el objetivo
fundamental de nuestro mandato, que era procurar el desmantelamiento de los cuerpos
ilegales y aparatos clandestinos de seguridad (ciacs) que infiltraban las instituciones del
estado, principalmente las de seguridad y justicia, para procurar y procurarse impunidad. Y
conseguimos de los Juzgados méas de 150 capturas, entre ellas las de un ex Presidente de la
Republica, un Ministro de Defensa, otro de Finanzas, cuatro de Gobernacion, militares,
diputados, alcaldes, empresarios y profesionales, etc. Exactamente, esos mismos que desde
siempre se habian considerado por encima de la ley.

Cuando llegamos a Guatemala, el indice de impunidad para los delitos graves era del
98%. So6lo 2 de cada 100 asesinatos eran castigados. En los 7 juicios que celebro6 la Cicig
como querellante adhesivo mientras yo fui Comisionado, se pronunciaron 7 sentencias
condenatorias. 100%

A mediados de 2010 yo estaba listo para dejar Guatemala y presenté mi renuncia al
Secretario General. Luego de constantes confrontaciones, imprescindibles para ejecutar el
mandato, pero que conllevaban un inevitable desgaste, yo ya no resultaba interlocutor
idoneo para ninguno de los tres poderes del Estado. Seguramente, igual que en Espafia con
la jurisdiccion universal, en Guatemala recalentamos la maquina mas de lo debido.

Me queda por mencionar el Gltimo de los mecanismos de la justicia penal
establecidos para proteger efectivamente los derechos humanos castigando a los
responsables de las violaciones mas graves de aquellos: la Corte Penal Internacional.

Constituida en 2002 a partir de la aprobacion del Estatuto de Roma en 1998, la Corte
conoce de los delitos de genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad
cometidos en los territorios o por los nacionales de los Estados que hayan ratificado el
Estatuto. La asuncion de competencia de casos o situaciones por la Corte se sustenta en el
principio de complementariedad, a tenor del cual la Corte conocera de un caso cuando la
jurisdiccion nacional que normalmente ejerceria la competencia (en la mayor parte de los
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supuestos, la territorial del pais) no quiera o no pueda ejercer su jurisdiccion. Para iniciar
una investigacion, el Fiscal debe obtener la autorizacion de la sala de Cuestiones
Preliminares del Tribunal luego de que éste constate una situacién de colapso de la
jurisdiccion doméstica, 0 que ésta no quiere o no puede conocer el caso.

Las decisiones adoptadas hasta la fecha indican que la Fiscalia y la Sala de la Corte
vienen entendiendo la decision sobre el inicio de una investigacion y el ejercicio de la
jurisdiccion, tal como vienen regulados en los articulos 17 y 18 del estatuto de Roma, como
una disyuntiva: o toma el caso el Estado o lo toma la CPI. Tal interpretacion, sin embargo
no es la unica posible, y estimo que cabe otra que podemos llamar cooperativa. A la luz de
la experiencia de Cicig, creo que es la que deberia prevalecer. El célculo ex ante de la
voluntariedad y capacidad de las jurisdicciones de los estados es siempre aprioristico, es un
calculo de probabilidades, que puede demostrarse equivocado. Salvo en los casos en que la
decision sea muy clara, el prondstico muy probable en cualquier sentido, deberia optarse por
una decision provisional cooperativa: permitir al Fiscal de la Corte iniciar una investigacion,
al tiempo que se solicita a las autoridades nacionales afectadas que continden su
investigacion interna y se coordinen con la investigacion internacional. Una vez ambas
instancias han trabajado juntas, han construido un caso, han formulado una acusacion contra
determinada persona, por un hecho concreto y con una determinada prueba, puede
verificarse la evaluacion de complementariedad, y decidir, entonces si con todos los
elementos, y en funcidn de la capacidad y voluntad acreditadas, si el juicio se celebra ante la
jurisdiccion domeéstica o ante la internacional.

Esa cuestion, estrictamente juridica, se entrecruza con otra eminentemente préctica.
La Fiscalia internacional no estd produciendo los resultados apetecidos porque tiene el
motor (la jurisdiccion) pero no tiene ruedas (las atribuciones procesales), y de esa manera el
vehiculo no se mueve. Sélo si el fiscal y el juez internacionales (frente a quienes no rigen
inmunidades y tienen jurisdiccion directa en 120 paises), trabajan conjuntamente con el
fiscal y el juez nacionales (que son quienes detienen, embargan, registran o interceptan
conversaciones) el vehiculo nos llevara a alguna parte.

Asi pues, si ponemos a trabajar juntas de manera coordinada la jurisdiccién
domeéstica territorial ordinaria, la doméstica transnacional ordinaria alternativa, la universal,
la internacional ad hoc y la internacional permanente, podremos tejer una red que provea
una proteccién mas eficiente y reduzca los actualmente enormes agujeros negros de la
justicia penal.

Muchas gracias.

Los autores
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