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I. SUPUESTO DE HECHO

Augusto Pinochet Ugarte, militar chileno, fue el principal responsable del golpe
de Estado perpetrado en Chile el 11 de Septiembre de 1973 contra el Gobierno
constitucional del Presidente Salvador Allende. El Presidente Allende fallecio en la
toma por las fuerzas golpistas del Palacio presidencial de La Moneda. Tras el golpe,
Pinochet ascendi6 a la Presidencia.

Tras dicho golpe de Estado, se producen toda una serie de graves y sistematicas
violaciones de los Derechos Humanos, en numerosos casos perpetradas por la
tristemente famosa DINA (Direccion de Inteligencia Militar).

Estas violaciones consistieron en presuntas detenciones ilegales y secuestros,
desplazamientos forzados, torturas, desapariciones forzadas de personas (mas de 1200
comprobadas), asesinatos, etc. Tales hechos se produjeron en territorio chileno,
estadounidense (asesinato de Letelier y su secretaria), argentino (asesinato del General
Prats y su esposa) o italiano (atentados contra lideres chilenos democristianos).
Afectaron no sélo a nacionales chilenos, sino también a extranjeros e incluso a algin
funcionario internacional (caso de Carmelo Soria Espinoza, espafiol, funcionario de la
ONU, asesinado por la DINA en 1976).

Estos delitos se coordinaron a veces bajo el nombre de “Operacion Condor”,
interviniendo en ellos agentes chilenos y argentinos. También habra de recordarse la
denominada “Caravana de la Muerte”, operativo mediante el cual algunos militares
recorrieron el territorio chileno asesinando a numerosas personas. Se afirma que quienes
formaban tal “Caravana” recibian o6rdenes directas del general golpista.

Cuando en 1998 Pinochet se encontraba en Londres, en visita privada y con
pasaporte diplomatico, se presenta una querella contra él ante los tribunales espafioles.
Es entonces cuando se solicita su detencion y su extradicion a Espafia. EI 16 de octubre
de dicho afio, el antiguo dictador era detenido en Londres. Se le imputan delitos de
genocidio, terrorismo y torturas.

Su defensa alega, en primer lugar, que se trata de un antiguo Jefe de Estado,
hecho por el cual tendria inmunidad jurisdiccional por los actos realizados en tal
condicion. Por otro lado, la defensa argumenta que en el momento de su detencion era
senador vitalicio en Chile y disfrutaba por ello de tal inmunidad. En tercer lugar que el
general golpista se hallaba en territorio britdnico en mision especial, enviado por el
Estado de Chile.

A pesar de tales alegaciones, querellas semejantes a la admitida en Espafia, son
admitidas en Alemania, Francia, Bélgica, Italia, Suiza, Suecia y Noruega.

El 14 de octubre de 1999, el Gobierno chileno pide formalmente a las
autoridades britanicas que liberen al antiguo dictador por razones humanitarias, dado su
estado de salud. Tras varias vicisitudes judiciales ante tribunales britanicos (entre ellos
la Camara de los Lores) y tras 503 dias de arresto en Londres, en marzo de 2000 llega a
Chile tras ser liberado por motivos de salud, despuées de un examen médico que declara
gue Pinochet no estaba en condiciones de comparecer ante un tribunal.

Las querellas presentadas en el Estado de su nacionalidad son examinadas. La
Corte de Apelaciones de Santiago le retira al antiguo dictador la inmunidad como “ex-



presidente” vitalicio, que se le habia otorgado en marzo de 2000 por enmienda
constitucional, por el caso de la “Caravana de la Muerte”.

El procedimiento fue suspendido por la Corte de Apelaciones de Santiago por
motivos médicos.

Pinochet fallece finalmente el 10 de diciembre de 2006.



I1. PRIMERA CUESTION: ¢LOS TRIBUNALES ESPARNOLES TENIAN COMPETENCIA
PARA JUZGAR A PINOCHET, EN EL MOMENTO EN QUE SE INTERPUSO LA QUERELLA,
CUANDO SE ENCONTRABA EN LONDRES? ANTE ESOS MISMOS HECHOS ¢LOS
TRIBUNALES ESPANOLES, EN LA ACTUALIDAD, TENDRIAN COMPETENCIA PARA JUZGAR
A PINOCHET?

Para determinar si concurre 0 no la competencia de los tribunales esparioles a la
hora de juzgar a Augusto Pinochet, es preciso realizar una breve introduccion acerca del
significado del principio de justicia universal.

Tras los hechos acaecidos en el siglo XX, en especial, después de la Primera y
Segunda Guerra Mundial, surge con fuerza la idea de perseguir, en el seno del Derecho
Internacional, a los responsables de tales masacres para evitar, de ese modo, que sus
actos quedasen impunes inspirandose en el principio nullum crime sine iure. Asi es
como nacen los primeros Organos punitivos internacionales; el Tribunal Militar
Internacional de Nuaremberg (juicios de Ndremberg) y el Tribunal Penal Militar
Internacional para el Lejano Oriente (juicios de Tokio). En esa misma linea, los Estados
en particular, sopesan la posibilidad de introducir en sus legislaciones, a falta de una
institucién encargada de ello, mecanismos para el enjuiciamiento de aquellas personas
que hubiesen llevado a cabo conductas reconocidas como crimenes contra la
humanidad, posibilitando su persecucidon extraterritorial. En este contexto nace el
principio de justicia universal, o jurisdiccion universal, que podemos definir como
aquel principio referente a la aplicacion extraterritorial de la ley penal, con el objetivo
de evitar la impunidad de aquellos crimenes y delitos cometidos contra la humanidad.

Es necesario detenerse aqui, para analizar brevemente el concepto de ‘crimen
internacional’. A este respecto, Jiménez de Asua’ considera que los crimenes o delitos
internacionales son aquéllos que deben recibir un trato internacional en su juzgamiento
y sancion por incidir en verdaderos bienes juridicos de la comunidad. En cuanto a la
clasificacion de aquellos, una de las mas relevantes es la realizada por Oll¢ Sesé?, el
cual divide los crimenes internacionales en dos categorias; la primera, engloba los
crimenes internacionales de primer grado (genocidio, terrorismo, torturas, crimenes de
guerra, pirateria, apartheid, lesa humanidad y agresion, trafico ilegal de migrantes en
alta mar, esclavitud y practicas relacionadas con la misma, desaparicion forzada de
personas y mutilacion genital femenina) que tienen su fundamento en el Derecho
Internacional consuetudinario y que por haber cometido una grave violacion de los
derechos humanos, establecen una responsabilidad penal directa e individual para las
personas que los hayan cometido; la segunda, se refiere a los crimenes internacionales
de segundo grado (por ejemplo, apoderamiento ilicito de aeronaves, trafico de drogas,
falsificacion de moneda, blanqueo de capitales, etc.), que permiten realizar, de forma
indirecta y a través del derecho interno, el ejercicio de una responsabilidad penal frente
a conductas de trascendencia internacional.

En nuestro ordenamiento juridico, la primera manifestacion de la denominada
justicia universal fue introducida por la Ley de 15 de septiembre de 1870° a través del

! Jiménez de Asua, L., Delitos internacionales, politica criminal internacional, y otros temas penales, Ed.
Juridica Universitaria, México, 2001, pag. 1150y ss.

2 Ollé Sesé, M., Justicia universal para crimenes internacionales, Ed. La Ley, Madrid, 2008, pp. 184 y ss.
% Ley de 15 de Septiembre de 1870, Ley provisional sobre organizacion del Poder judicial.



articulo 336", si bien, el significado de dicha manifestacion es diferente del que se tiene
en la actualidad. El principio referido, tal y como hoy lo entendemos, se introdujo por
primera vez en Espafa a través del articulo 23.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial
de 1985 (en adelante, LOPJ). Este precepto ha sufrido diferentes modificaciones,
algunas de las cuales han supuesto una clara limitacion al principio de justicia universal,
hasta con la Ultima de aquellas, hacerlo desaparecer totalmente.

La primera de esas modificaciones fue la introducida por la Ley Organica
11/1999, de 30 de abril®, que afecté a redaccién originaria de la letra e) del citado
precepto, la cual se referia a los ‘delitos ‘relativos a la prostitucién’, pasando a
denominarse ‘los delitos relativos a la prostitucién y los de corrupcion de menores o
incapaces’. La Ley Organica 3/2005, de 8 de julio’, introduce el apartado g) al articulo
23.4 (mutilacién genital femenina) y la Ley Orgénica 13/2007, de 19 de noviembre®
afiade otro apartado en relacion con el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de
personas. Tras lo establecido en estas leyes de reforma, la redaccion del precepto 23.4
de la LOPJ fue la siguiente:

“lgualmente, sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los
hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional
susceptibles de tipificarse, segln la ley penal espafiola, como alguno de los
siguientes delitos: a) Genocidio; b) Terrorismo; c) Pirateria y apoderamiento
ilicito de aeronaves; d) Falsificacion de moneda extranjera; €) Los delitos
relativos a la prostitucion y los de corrupcion de menores o incapaces; f)
Trafico ilegal de drogas psicotrépicas, toxicas y estupefacientes; g) Trafico
ilegal o inmigracién clandestina de personas, sean 0 no trabajadores; h) Los
relativos a la mutilaciéon genital femenina, siempre que los responsables se
encuentren en Espafia; i) Y cualquier otro que, segun los tratados o convenios
internacionales, deba ser perseguido en Espafia”.

Pero sin duda, las reformas que mas incidencia tuvieron en el llamado principio
de justicia universal fueron por un lado, la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre® y

* Articulo 336, Ley 15 de Septiembre de 1870: “Seran juzgados por los jueces y Tribunales del Reino,
segln el orden prescrito o en el art. 326, los espafioles o extranjeros que fuera del territorio de la Nacion
hubiesen cometido alguno de los delitos siguientes: contra la seguridad exterior del Estado; lesa majestad;
rebelion; falsificacion de la firma, de la estampilla Real o del Regente; falsificacion de la firma de los
Ministros; falsificacion de otros sellos publicos; falsificaciones que perjudiquen directamente al crédito o
intereses del Estado y la introduccion o expendicion de lo falsificado; falsificacion de billetes del Banco
cuya emision esté autorizada por la ley, y la introduccion o expendicion de los falsificados; los cometidos
en el ejercicio de sus funciones por empleados publicos residentes en territorio extranjero”.

> ey Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en BOE ndm. 157, de 2 de julio de 1985).

® Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo V111 del Libro I del Cédigo Penal,
aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre (en BOE nim. 104, de 1 de mayo de 1999).
”Ley Orgénica 3/2005, de 8 de julio, de modificacién de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de la mutilacidn genital femenina (en BOE nim.
163, de 9 de julio de 2005).

8 Ley Orgénica 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion extraterritorial del trafico ilegal o la
inmigracion clandestina de personas (en BOE nim. 278, de 20 noviembre 2007).

° 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 Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (en BOE nim. 266, de 4 de noviembre de 2009).



la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo™. Las consecuencias de estas modificaciones
para este supuesto en concreto, las pasaré a analizar a continuacion.

Il. 1. Sobre la competencia de los Tribunales Espafioles al momento de interponer
la querella

En el caso que nos ocupa, una de las cuestiones mas relevantes que se suscitaron
fue la eventual competencia de los tribunales espafioles para enjuiciar al General
Augusto Pinochet Ugarte. Es fundamental tener en cuenta a este respecto, lo dispuesto
en el Auto de la Audiencia Nacional, de 4 de noviembre de 1998", referente al caso
Argentina, asi como, en el también Auto de la Audiencia Nacional, de 5 de noviembre
de 1998, referente al caso Pinochet.

En un inicio, el Ministerio Fiscal (en adelante, MF) recurre los Autos de
admision de la querella®® y de prisién** dirigidos contra Augusto Pinochet, afirmando
que los Tribunales de nuestro pais no ostentaban la competencia para juzgarlo,
sosteniendo que lo dispuesto en estas resoluciones no se ajustaba a lo establecido en
ninguno de los apartados del articulo 23 de la LOPJ.

En el primer argumento que alegé el MF, éste manifestaba que los actos
cometidos por el General chileno se produjeron con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 6/1985, de 1 de julio (LOPJ), motivo por el cual se contravendria lo dispuesto en
el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola de 1978 con respecto a la irretroactividad
de las normas sancionadoras, siendo entonces aplicable la ley que estaba vigente al
suceder los hechos, esto es, la Ley de 15 de Septiembre de 1870. Contra dicho
argumento se pronuncio la Audiencia Nacional en el Auto de 5 de noviembre de 1998,
ya citado, disponiendo que la LOPJ es, en todo caso una norma procesal y no punitiva.
Por tanto:

“El articulo 23, apartado cuatro, de la Ley Organica del Poder Judicial, en
cuanto proclama la jurisdiccion de Espafia para el conocimiento de
determinados hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio

191 ey Orgénica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, relativa a la justicia universal (en BOE nim. 63 de 14 de marzo de 2014).

1 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 32), de 4 noviembre 1998 (ARP 1998\5943),
confirmando la jurisdiccion de Espafia para conocer de los crimenes de genocidio y terrorismo cometidos
durante la dictadura argentina.

12 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 1), de 5 noviembre 1998 (ARP 1998\5944),
por el que se declara la competencia de la jurisdiccion espafiola para enjuiciar delitos de genocidio,
terrorismo y torturas cometidos en Chile.

13 Auto del Juzgado Central de Instruccion n°5, Audiencia Nacional, de 16 de octubre de 1998, por el que
se admite la ampliacion de querella presentada por Izquierda Unida contra Augusto Pinochet y las
querellas contra éste y otros presentadas por la Agrupaciéon de Familiares de Detenidos y Desaparecidos
de Chile.

4 Auto del Juzgado Central de Instruccién n°s, Audiencia Nacional, de 18 de octubre de 1998, sobre la
ampliacion y fundamentacion del Auto ordenando la prisién provisional incondicional de Augusto
Pinochet y su detencidn; Auto de inhibicion del Juzgado Central de Instruccion N° 6 de la Audiencia
Nacional Espafiola, de 20 de octubre de 1998, encargado de la causa por desaparecidos durante la
dictadura militar chilena, en favor del Juzgado Central de Instruccion N°5, donde se sigue la causa por
desaparecidos durante la dictadura argentina.

> Articulo 9.3, de la Constitucion Espafiola: “la Constitucion garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”.



nacional susceptibles de tipificarse, segin la Ley penal espafiola, como alguno
de los delitos que enumera, no se aplica retroactivamente cuando la
jurisdiccion proclamada se ejerce en el tiempo de la vigencia de la norma, tal
sucede en este caso, con independencia de cual fue el tiempo de los hechos
que se enjuician”16.

Como segundo argumento, el MF sostiene la exclusion de la jurisdiccion de
jueces y Tribunales espafioles basandose en el articulo 6 de la Convencion para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio’, que dispone lo siguiente:

“Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos
enumerados en el articulo 11, serdn juzgadas por un tribunal competente del
Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal
internacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes contratantes
que hayan reconocido su jurisdiccion”.

Contra esta alegacion se manifiesta la Audiencia Nacional el Auto de 5 de
noviembre de 1998, ya mencionado, afirmando que lo establecido por el precepto citado
no supone la exclusion de 6rganos judiciales con jurisdiccion diferentes de un tribunal
internacional o de aquellos pertenecientes al lugar donde el delito se cometio, pues:

“Seria contrario al espiritu del Convenio, que busca un compromiso de las
Partes contratantes, mediante empleo de sus respectivas normativas penales,
de persecucién del genocidio como delito de derecho internacional y de
evitacion de la impunidad de crimen tan grave, tener el citado articulo 6 del
Convenio por norma limitativa del ejercicio de la jurisdiccion, excluyente de
cualquiera otra distinta de las que el precepto contempla™®,

A la luz de lo expuesto podemos entonces afirmar que los Tribunales espafioles
tenian la competencia para juzgar a Augusto Pinochet Ugarte al tiempo de
interponerse la querella.

Llegados a este este punto, es necesario poner en relieve una serie de
apreciaciones. Bien es cierto que los argumentos expuestos en los Autos anteriormente
citados son manifiestamente claros, sin embargo, el debate respecto de la eventual
competencia de los jueces y Tribunales espafioles en relacién a crimenes internacionales
de primer grado, amparada por el articulo 23 de la LOPJ en relacion con el principio de
justicia universal, alcanza su mayor controversia en la Sentencia del Tribunal Supremo
(en adelante, TS) STS 327/2003, de 25 de febrero™, en relacion con el caso Guatemala,
la cual, en sintesis, pone de manifiesto la falta de jurisdiccion de los Tribunales de
nuestro pais para enjuiciar delitos de genocidio, torturas y terrorismo, basandose en la
ausencia del vinculo de conexion con los hechos acaecidos, tales como la ausencia de
victimas espafiolas®®, asi como en el caracter subsidiario de dicha jurisdiccién con

16 Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 4 de noviembre de 1998, (ARP 1998\5943),
FJ3.

7 Resolucién 280 A, 111, de la Asamblea General de Naciones Unidas. Espafia se adhirié al CPSG el 13
de septiembre de 1968.

'8 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 1%), de 5 noviembre 1998 (ARP 1998\5944),
FJ2.

19 Tribunal Supremo, sentencia nim. 327/2003, de 25 febrero (RJ 2003\2147), sobre falta de competencia
de la jurisdiccion espafiola para enjuiciar delitos de genocidio, torturas y terrorismo cometidos en
Guatemala.

20 \/er a este respecto la Segunda Cuestion.



respecto de otras conocedoras del caso. En relacion con esto ultimo, el TS se manifiesta
en los siguientes términos:

“El criterio de la subsidiariedad, ademas de no estar consagrado expresa o
implicitamente en el Convenio para la prevencién y la sancion del delito de
genocidio, no resulta satisfactorio en la forma en que ha sido aplicado por el
Tribunal de instancia. Determinar cuando procede intervenir de modo
subsidiario para el enjuiciamiento de unos concretos hechos basandose en la
inactividad, real o aparente, de la jurisdiccion del lugar, implica un juicio de
los 6rganos jurisdiccionales de un Estado acerca de la capacidad de
administrar justicia que tienen los correspondientes 6rganos del mismo
caracter de otro Estado soberano”?.

Con referencia directa al caso que nos ocupa, la STS 319/2004, de 8 de marzo?,
confirma la competencia de los Tribunales espafioles para juzgar al general chileno
Cornelio, basandose en los argumentos esgrimidos en la citada sentencia del TS. Y, en
iguales términos se fundamenta la STS 327/2003, de 15 de noviembre®, referente al
caso Scilingo.

Acompafiando a la doctrina sentada por el TS, se promulga en 2003 la Ley de
cooperacion con la Corte Penal Internacional®, la cual prevé en su articulo 7 una serie
de limitaciones que afectan al ejercicio de la jurisdiccion universal en Espafia®.

En todo caso, la STS 327/2003, fue anulada por la Sentencia del Tribunal
Constitucional, STC 237/2005, de 26 de septiembre de 2005, desestimando este
argumento al declarar que no existe incompatibilidad entre la concurrencia y la
subsidiariedad, expresandose en los siguientes términos:

“La abstencion de los Tribunales de un tercer Estado solo habria de darse
cuando ya se hubiera iniciado un procedimiento en la jurisdiccion territorial o
en el Tribunal Internacional; o bien, en todo caso, una modulacion razonable
de la regla de subsidiariedad habria de llevar también a la abstencion de la
jurisdiccidn extraterritorial cuando resultara previsible la efectiva persecucion
de los delitos en un plazo préximo. A sensu contrario, para la activacién de la
jurisdiccion universal extraterritorial habria de ser, entonces, suficiente con
que se aportaran, de oficio o por la parte actora, indicios serios y razonables de
la inactividad judicial que vinieran a acreditar una falta, ya de voluntad, ya de
capacidad para la persecucion efectiva de los crimenes™?’.

2! Tribunal Supremo, sentencia niim. 327/2003, de 25 febrero (RJ 2003\2147), FJ 6.

22 Tribunal Supremo, sentencia nim. 319/2004, de 8 marzo (RJ 2004/2670), FJ 4, sobre la competencia de
la jurisdiccion espafiola para enjuiciar delitos de genocidio y terrorismo cometidos en Chile.

2 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), sentencia nim. 1362/2004 de 15 noviembre (RJ 2004\6783), por
la que se confirma la competencia de la jurisdiccion espafiola para enjuiciar delitos de genocidio,
terrorismo y torturas cometidos en Argentina.

2% Ley Orgénica 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacién con la Corte Penal Internacional
(en BOE niim. 296 de 11 de diciembre de 2003).

%5 \Jer a este respecto la Segunda y la Sexta Cuestion.

%8 Tribunal Constitucional (Sala Segunda) sentencia niim. 237/2005, de 26 septiembre (RTC 2005\237),
por la que se confirma la competencia de la jurisdiccion espafiola para enjuiciar delitos de genocidio,
terrorismo y torturas cometidos en Guatemala.

" Ibidem, FJ 4.



El TS se retracta en sus posteriores resoluciones ajustandose a lo dictaminado
por el TC. Asi, en la STS 645/2006 de 20 de junio®, referente al ‘caso Falun Gong’, el
Tribunal acaba por aceptar la competencia de los Tribunales espafioles para juzgar los
delitos denunciados, si bien, sugiere al TC que revise la interpretacion realizada con
respecto al articulo 23 de la LOPJ. De igual modo confirma la doctrina del TC en la
STS 1240/2006, de 11 de septiembre?, la cual se ocupa del conocido como ‘caso
Couso’, aunque esta vez, no cuestiona la argumentacion de aquel y atribuye la
competencia a la jurisdiccion espafiola sin mas.

En cuanto a la doctrina (revisar esto), una gran parte de aquella comparte los
razonamientos esgrimidos por el Tribunal Constitucional. Los que comparten este
razonamiento, como Pérez Alvarez*® o Gil Gil, sostienen que el TS lleva a cabo una
interpretacion muy restrictiva del precepto 23 de la LOPJ, realizando incluso una
interpretacion contra legem. Asi, Gil Gil manifiesta al respecto que:

“El Tribunal Constitucional refuta con gran acierto la jurisprudencia del TS en
materia de persecucién de crimenes internacionales bajo el principio de
jurisdiccidn universal. Se rechaza el principio de subsidiariedad que manejé la
AN en el caso Guatemala y repitié en el caso Scilingo, sustituyéndose por el
de concurrencia, segun el cual se debe ceder la competencia a una jurisdiccion
concurrente preferente como la del territorio” 3

También Oll¢ Sesé expone que “la jurisdiccidn universal para crimenes
internacionales de primer grado es concurrente, y su ejercicio solo puede supeditarse a
la constatacion de los requisitos exigidos en el articulo 24 LOPJ 32,

Sin embargo, a pesar de lo dispuesto por el TC, la posicion del TS dio lugar a un
cambio legislativo que ahora pasaré analizar.

Il. 2. Sobre la competencia de los Tribunales espafioles para juzgar a Pinochet en
la actualidad

Procede en este momento, analizar las Gltimas reformas de la LOPJ, la primera
de las cuales ha supuesto una limitacion al principio de justicia universal y la ultima lo
ha hecho desaparecer totalmente de nuestro ordenamiento juridico.

Asi, en el afio 2009 se produjo una reforma de la LOPJ a través de la Ley
Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre®, la cual introdujo definitivamente la clausula del
vinculo de conexion con Espafia en la nueva redaccion del articulo 24.4 LOPJ:

28 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), sentencia niim. 645/2006, de 20 junio (RJ 2006\5184); caso Falun
Gong.

29 gentencia del Tribunal Supremo 1240/2006 (Sala de lo Penal, Seccién 19), de 11 de diciembre (RJ
2006\8241); caso Couso.

%0 pérez Alonso, E., “Caso Guatemala”, en AA.VV., Casos que hicieron doctrina en Derecho Penal,
(S&nchez-Ostiz, coord.), Ed. La Ley, Madrid, 2011, pp. 687 y ss.

L Gil Gil, A., “Jurisdiccion de los tribunales espafioles sobre genocidio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra”, disponible online en:
http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/jurisdicciondelostribunalesespanolessobregenocidio[1]
[1].aliciagil.pdf (fecha de consulta: 16 de enero de 2015).

*20lIé Sesé, M., Justicia... op. cit., pag. 355.

¥ 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 Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial.



http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/jurisdicciondelostribunalesespanolessobregenocidio%5b1%5d%5b1%5d.aliciagil.pdf
http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/jurisdicciondelostribunalesespanolessobregenocidio%5b1%5d%5b1%5d.aliciagil.pdf

“(...) Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios
internacionales suscritos por Espafia, para que puedan conocer los Tribunales
espafioles de los anteriores delitos deberd quedar acreditado que sus presuntos
responsables se encuentran en Espafia o que existen victimas de nacionalidad
espafiola, o constatarse algin vinculo de conexion relevante con Espafia y, en
todo caso, que en otro pais competente o en el seno de un Tribunal
internacional no se ha iniciado procedimiento que suponga una investigacion y
una persecucion efectiva, en su caso, de tales hechos punibles”.

No me detendré aqui en analizar a fondo esta modificacion, pues esta cuestion se
desarrolla més detalladamente en la Segunda Cuestion del presente Trabajo.

Pero, sin duda, la reforma de mayor calado que ha sufrido el precepto regulador
de la justicia universal, ha sido la introducida por la Ley Organica 1/2014, de 13 de
marzo®*, haciéndola desaparecer practicamente por completo:

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

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

b) Delitos de tortura y contra la integridad moral de los articulos 174 a 177 del
Cddigo Penal, cuando:

1° el procedimiento se dirija contra un espariol; o;

2° la victima tuviera nacionalidad espafiola en el momento de comisién de los
hechos y la persona a la que se impute la comision del delito se encuentre en
territorio espafiol.

c) Delitos de desaparicion forzada incluidos en la Convencion internacional
para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas,
hecha en Nueva York el 20 de diciembre de 2006, cuando:

1° el procedimiento se dirija contra un espafol; o

2° la victima tuviera nacionalidad espafiola en el momento de comision de los
hechos y la persona a la que se impute la comision del delito se encuentre en
territorio espafiol.

d) Delitos de pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, trata de seres humanos, contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros y delitos contra la seguridad de la
navegacion maritima que se cometan en los espacios marinos, en los supuestos

% Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, relativa a la justicia universal.
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previstos en los tratados ratificados por Espafia 0 en actos normativos de una
Organizacion Internacional de la que Esparia sea parte.

e) Terrorismo, siempre que concurra alguno de los siguientes supuestos:

1° el procedimiento se dirija contra un espafiol; 2° el procedimiento se dirija
contra un extranjero que resida habitualmente en Espafia; 3° el delito se haya
cometido por cuenta de una persona juridica con domicilio en Espafia; 4° la
victima tuviera nacionalidad espafiola en el momento de comision de los
hechos; 5° el delito haya sido cometido para influir o condicionar de un modo
ilicito la actuacion de cualquier Autoridad espafiola; 6° el delito haya sido
cometido contra una institucion u organismo de la Union Europea que tenga
su sede en Espafia; 7° el delito haya sido cometido contra un buque o aeronave
con pabellon espafiol; o, 8° el delito se haya cometido contra instalaciones
oficiales espafiolas, incluyendo sus embajadas y consulados (.. .)”35.

Continda sosteniendo el articulo 23 de la LOPJ en su apartado 5, tras la
redaccion dada por esta ley, que:

“Los delitos a los que se refiere el apartado anterior no seran perseguibles en
Espafia en los siguientes supuestos:

a) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigacion y
enjuiciamiento en un Tribunal Internacional constituido conforme a los
Tratados y Convenios en que Espafa fuera parte.

b) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigacion y
enjuiciamiento en el Estado del lugar en que se hubieran cometido los hechos
0 en el Estado de nacionalidad de la persona a que se impute su comision,
siempre que:

1° la persona a la que se impute la comision del hecho no se encontrara en
territorio espafiol; o;

2° se hubiera iniciado un procedimiento para su extradicion al pais del lugar en
que se hubieran cometido los hechos o de cuya nacionalidad fueran las
victimas, o para ponerlo a disposicion de un Tribunal Internacional para que
fuera juzgado por los mismos, salvo que la extradicion no fuera autorizada.

Lo dispuesto en este apartado b) no sera de aplicacion cuando el Estado que
ejerza su jurisdiccion no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o no
pueda realmente hacerlo, y asi se valore por la Sala 22 del Tribunal Supremo, a
la que elevara exposicion razonada el Juez o Tribunal (...)".

Por tanto, de lo expuesto se deduce que, en la actualidad, los jueces y
Tribunales espafioles no ostentarian la competencia para juzgar al General
Augusto Pinochet.

Consecuentemente, las causas abiertas amparadas en la anterior redaccion de
este precepto quedaron sobreseidas en virtud de la Disposicion Transitoria Unica® entre

% Articulo 23.4 de la LOPJ, vigente en la actualidad.
% Disposicién Transitoria Unica de la LO 1/2014, de 13 de marzo: “las causas que en el momento de
entrada en vigor de esta Ley se encuentren en tramitacién por los delitos a los que se hace referencia en la

11



ellas, con referencia al caso que nos ocupa®, el presunto asesinato del diplomatico
Carmelo Soria Espinoza a manos de la DINA.

Ante estos hechos, el Pleno del TC, por Providencia de 22 de julio de 2014, ha
acordado admitir a trdmite el recurso de inconstitucionalidad numero 3754-2014,
promovido por méas de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el
Congreso contra la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la jurisdiccion universal.

misma quedaran sobreseidas hasta que no se acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos en
ella”.

%7 Juzgado Central de Instruccién N° 5 de Madrid, Sumario 19/1997-D, Pieza separada I11; Providencia
preparatoria del archivo de la causa chilena por aplicacion de la LO 1/2014, de 13 de marzo, relativa a la
‘justicia universal’.
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I11. SEGUNDA CUESTION: ¢HABRIA TENIDO COMPETENCIA ESPARA SI NINGUNO
DE LOS QUE SUFRIERON LAS VIOLACIONES MASIVAS DE DERECHOS HUMANOS,
HUBIERAN TENIDO LA NACIONALIDAD ESPANOLA?

En estrecha relacion con esta pregunta, se halla la cuestion resuelta en el
apartado anterior.

A partir de los Autos de 4 y 5 de noviembre de 1998%, referentes al ‘caso
Pinochet’ y al ‘caso Argentina’ respectivamente, los cuales decretaban la competencia
de los jueces y Tribunales espafioles para juzgar a los responsables de los hechos
acaecidos en Chile y Argentina, se suscita con fuerza el debate, tanto en el ambito
doctrinal como jurisprudencial, de si era necesario, para que los Tribunales de Espafia
ostentaran la jurisdiccion, que el caso presentase un vinculo de conexion con nuestro
pais, o dicho de otro modo, que las victimas o los responsables de tales actos tuviesen la
nacionalidad espafiola o se hallasen dentro del territorio nacional.

Pues bien, aunque la norma vigente reguladora de la justicia universal, el
articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), nada decia al
respecto por aquel entonces®, en la STS 327/2003, de 25 de febrero®, referente al ‘caso
Guatemala’, el Tribunal Supremo (en adelante, TS) sostenia la necesidad de que ese
vinculo existiese. En efecto, este Tribunal entiende que ese precepto ha de ser estudiado
de manera amplia y en relacion con otros principios de Derecho Internacional. Asi,
refiriéendose a diferentes Tratados Internacionales, concluye que ninguno de aquellos
ampara la posibilidad de que los estados firmantes puedan perseguir hechos acaecidos
en otros estados basandose solamente en su legislacion interna; en todo caso, la
atribucion de la competencia se ha de fundamentar necesariamente, en un nexo o en una
conexion de interés nacional*, que sera posible en tres supuestos: en aquellos casos en
que el presunto autor del delito se halle en territorio espafiol, cuando las victimas sean
de nacionalidad espafiola, o bien, cuando exista otro punto de conexién directo con
intereses nacionales. En sintesis, el TS se expresa en los siguientes términos:

“La regulacion del principio de jurisdiccion universal establecida por el
Legislador espafiol en la LOPJ de 1985, no limita la aplicacién de esta
jurisdiccion mediante la exigencia adicional de algin punto de conexion con
un interés nacional. La resolucion mayoritaria parece estimar que este criterio
del Legislador no es razonable, y acudiendo a argumentaciones

% Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 3?), de 4 noviembre 1998 (ARP 1998\5943),
confirmando la jurisdiccién de Espafia para conocer de los crimenes de genocidio y terrorismo cometidos
durante la dictadura argentina; Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 1%), de 5
noviembre 1998 (ARP 1998\5944), por el que se declara la competencia de la jurisdiccion espafiola para
enjuiciar delitos de genocidio, terrorismo y torturas cometidos en Chile.

% Redaccion del articulo 23.4 de la LOPJ vigente en el afio 1998: “Igualmente serd competente la
jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del
territorio nacional susceptibles de tipificarse, segin la ley penal espafiola, como algunos de los siguientes
delitos: a) Genocidio. b) Terrorismo. c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves. d) Falsificacion de
moneda extranjera. ) Los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcién de menores 0 incapaces.
f) Trafico de ilegal de drogas psicotrdpicas, tdxicas y estupefacientes. g) Y cualquier otro que, segun los
tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en Espafia”.

*0 Tribunal Supremo, sentencia nim. 327/2003, de 25 febrero (RJ 2003\2147), sobre falta de competencia
de la jurisdiccidon espafiola para enjuiciar delitos de genocidio, torturas y terrorismo cometidos en
Guatemala.

“! Ibidem, FJ 8 a 11.
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fundamentalmente de ‘lege ferenda’, corrige lo establecido en el art. 23.4 a)
exigiendo la concurrencia de este requisito adicional.

La exigencia de algin vinculo o nexo de conexion entre los hechos delictivos
y algun interés o valor de los ciudadanos del Estado que ejerza la jurisdiccion
universal, puede constituir un criterio razonable de auto-restriccidn para evitar
la proliferacion de procedimientos relativos a delitos y lugares totalmente
extrafios y/o alejados, asi como un desgaste excesivo de los Organos

. - - . . . 42
jurisdiccionales nacionales cuya competencia se reclama™”.

Es preciso poner de manifiesto que esta sentencia fue aprobada por una escueta
mayoria y dio lugar a la emision de un Voto Particular efectuado por siete magistrados.
La discrepancia principal residia en que la resolucion mayoritaria realizaba una clara
interpretacion contra legem del articulo 23.4 de la LOPJ, en cuanto que afiade requisitos
no escritos en la ley a la hora de aplicar el principio de justicia universal®.

A pesar de los argumentos esgrimidos en el Voto Particular, en idénticos
argumentos a los mantenidos por la sentencia recién citada se fundament6 la STS
319/2004, de 8 de marzo*, referente al caso que nos ocupa (caso del general chileno
Cornelio), atribuyendo la competencia a nuestros tribunales por darse ese nexo de
conexion al existir victimas espafiolas (asesinato del diplomatico Carmelo Soria), al
igual que la STS 327/2003, de 15 de noviembre®, referente al caso Argentina (caso
Scilingo).

Es procedente hacer aqui una mencion a la Ley 18/2003, de cooperacion con la
Corte Penal Internacional®®, la cual supuso un apoyo a la doctrina sentada por el TS.
Tras la creacion de la Corte Penal Internacional (en adelante CPI) por el Estatuto de
Roma de 1998*, ratificado por Espafia en el afio 2000*, surge la necesidad de
establecer una serie de criterios para evitar posibles conflictos de competencias entre el
Estado y aquella institucidn. A este respecto se manifiesta el apartado 2 del articulo 7 de
esta Ley, disponiendo lo siguiente:

“Cuando se presentare una denuncia o querella ante un 6rgano judicial o del
Ministerio Fiscal o una solicitud en un departamento ministerial, en relacion
con hechos sucedidos en otros Estados, cuyos presuntos autores no sean
nacionales espafoles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente la
Corte, dichos drganos se abstendran de todo procedimiento, limitdndose a
informar al denunciante, querellante o solicitante de la posibilidad de acudir
directamente al Fiscal de la Corte, que podra, en su caso, iniciar una
investigacion, sin perjuicio de adoptar, si fuera necesario, las primeras

*2 Tribunal Supremo, sentencia nim. 327/2003, de 25 febrero (RJ 2003\2147), FJ 11.

*® Ibidem, Voto Particular, FJ 7.

* Tribunal Supremo, sentencia nim. 319/2004, de 8 marzo (RJ 2004/2670), FJ 3 y 4, sobre la
competencia de la jurisdiccion espafiola para enjuiciar delitos de genocidio y terrorismo cometidos en
Chile.

** Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), sentencia n(im. 1362/2004 de 15 noviembre (RJ 2004\6783), por
la que se confirma la competencia de la jurisdiccion espafiola para enjuiciar delitos de genocidio,
terrorismo y torturas cometidos en Argentina.

% Ley Orgénica 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacién con la Corte Penal Internacional
(en BOE niim. 296 de 11 de diciembre de 2003).

*" Documento A/CONF. 183/9, de 17 de julio de 1998.

*8 ey Orgénica 6/2000, de 4 de octubre, por la que se autoriza la ratificacién por Espafia del Estatuto de
la Corte Penal Internacional (en BOE nim. 239, de 5 de octubre de 2000).
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diligencias urgentes para las que pudieran tener competencia. En iguales
circunstancias, los organos judiciales y el Ministerio Fiscal se abstendran de
proceder de oficio”.

En resumen, este precepto impide el ejercicio del principio de justicia universal
en el momento en que concurran los tres supuestos siguientes: cuando los presuntos
responsables no fuesen esparioles, los hechos se cometieran en otros Estados en fechas
posteriores al 1 de julio de 2002 y en el caso en que la competencia sobre aquellos fuese
atribuida a la CPI. Sea como fuere, la restriccion prevista en esta norma no tuvo eficacia
en la practica, pues la totalidad de los casos que se presentaban ante la jurisdiccion
espafiola no cumplian el conjunto de los requisitos exigidos por aquella®.

En todo caso, la postura adoptada por el TS fue rebatida por el Tribunal
Constitucional (en adelante, TC) en la STC 267/2005, de 26 de septiembre®,
sosteniendo que los argumentos emitidos por aquel vulneraban el derecho a la tutela
judicial efectiva de los recurrentes y que, como consecuencia, dio lugar a la anulacién
de resolucién citada anteriormente. En sintesis, este 6rgano afirma:

“Que tal interpretacion, radicalmente restrictiva del principio de jurisdiccion
universal plasmado en el art. 23.4 LOPJ, que més bien habria de ser calificada
como reduccidn teleoldgica (por cuanto va mas alla del sentido gramatical del
precepto), desborda los cauces de lo constitucionalmente admisible desde el
marco que establece el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
art. 24.1 CE, en la medida en que supone una reduccion contra legem a partir
de criterios correctores que ni siquiera implicitamente pueden considerarse
presentes en la ley y que, ademas, se muestran palmariamente contrarios a la
finalidad que inspira la institucion, que resulta alterada hasta hacer
irreconocible el principio de jurisdiccion universal segin es concebido en el
Derecho internacional, y que tiene el efecto de reducir el ambito de aplicacion
del precepto hasta casi suponer una derogaciéon de facto del art. 23.4 LOPJ 5L

En definitiva, el principio de justicia universal se basa en la naturaleza del delito
en cuestion y no en un nexo o vinculo de conexién con nuestro pais.

Ante tal resolucion, el TS rectifica su doctrina, aunque pone de manifiesto su
disconformidad con respecto a la literatura sentada por el TC en sus posteriores
resoluciones, como, por ejemplo, en la STS 645/2006 de 20 de junio®, referente al
‘caso Falun Gong’, donde el citado Tribunal acaba por aceptar la competencia de los
Tribunales esparfioles para juzgar los delitos denunciados, si bien, sugiere al TC que
revise la interpretacién realizada con respecto al articulo 23 de la LOPJ. De la misma
manera se adapta a esta jurisprudencia en la STS 1240/2006, de 11 de septiembre, la
cual se ocupa del conocido como ‘caso Couso’, 0 en la STS 798/2007, de 1 de

*9 \Jer Sexta Cuestion.

*% Tribunal Constitucional (Sala Segunda) Sentencia nim. 237/2005, de 26 septiembre (RTC 2005\237),
por la que se confirma la competencia de la jurisdiccion espafiola para enjuiciar delitos de genocidio,
terrorismo Yy torturas cometidos en Guatemala.

*! Ibidem, FJ 8.

>2 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), sentencia nim. 645/2006, de 20 junio (RJ 2006\5184); caso Falun
Gong.

%% Sentencia del Tribunal Supremo 1240/2006 (Sala de lo Penal, Seccion 19), de 11 de diciembre (RJ
2006\8241); caso Couso.
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octubre®, caso Scilingo, sin embargo, en estos casos no cuestiona tan arduamente la
argumentacion dada por aquel.

La doctrina también se ha manifestado a este respecto. Gran parte de aquella
comparte la idea esgrimida por parte del TC, afirmando que la interpretacion del tan
citado articulo 23.4 de la LOPJ, llevada a cabo por el TS, es claramente contra legem.
Asimismo, Morrillas Fernandez opina que el razonamiento seguido por aquel “no deja
de ser una interpretacion absolutamente subjetiva e incomprensible que vulnera las
garantias minimas interpretativas de cualquier norma desvalorando la naturaleza y
praxis del articulo 24.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial”*”.

De la misma opinién, es Remiro Broténs™ y el profesor Ollé Sesé. Este Gltimo
sostiene que “la jurisdiccion universal es pura o absoluta porque el Unico criterio de
conexién para su ejercicio es la naturaleza del delito, con independencia del lugar de
comision del delito y de la nacionalidad del sujeto activo y de la victima o de los
intereses del Estado espafiol”™’

Por tanto y compartiendo el criterio del TC, los Tribunales espafioles si
habrian tenido competencia para juzgar a Augusto Pinochet, aun cuando ninguna
de las victimas hubiese sido espafiola.

En este punto es necesario precisar que esta afirmacion no podriamos hacerla
tras la reforma de la LOPJ operada en el afio 2009, a través de la Ley Organica
1/2009, de 3 de noviembre®®. Para zanjar la controversia suscitada en relacién a ese
nexo o vinculo de conexion, el legislador opt6 dar una nueva redaccion a los apartados 4
y 5 del articulo 23 de la LOPJ, ajustandose a lo argumentado por el TS con respecto al
conocido como ‘caso Guatemala’. Asi, dicho precepto establecid lo siguiente:

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

a) Genocidio y lesa humanidad.

b) Terrorismo.

c) Pirateriay apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores e incapaces.

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

>* Tribunal Supremo, sentencia niim. 798/2007, de 1 octubre (RJ 2009\4711).

** Morrillas Fernandez, D. L., “Aplicacion Practica del principio de justicia universal: claves para
entender la Ley Organica 1/2009 y su vigencia actual”, en AA. VV., El principio de justicia universal:
fundamentos y limites, (coord. Pérez Cepeda, A. 1.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 604 y 605.
% Remiro Brotons, A., “Derecho y politica en la persecucion de los crimenes internacionales en Espafia”,
en AA. VV. (coord. Tamarit Sumalla, J.), Justicia de transicién, justicia penal internacional y justicia
universal, Ed. Atelier, Barcelona, 2010, pp. 207 y ss.

" Ollé Sesé, M., Justicia universal... op. cit., pag. 376.

%8 Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion
procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (en BOE nim. 266, de 4 de noviembre de 2009).
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f) Trafico ilegal o inmigracion clandestina de personas, sean 0 no
trabajadores.

g) Los relativos a la mutilacién genital femenina, siempre que los
responsables se encuentren en Espaiia.

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

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios
internacionales suscritos por Espafia, para que puedan conocer los
Tribunales espafioles de los anteriores delitos deberd quedar acreditado
que sus presuntos responsables se encuentran en Espafia 0 que existen
victimas de nacionalidad espafiola, o constatarse algin vinculo de
conexién relevante con Espafia y, en todo caso, que en otro pais
competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado
procedimiento que suponga una investigacion y una persecucion efectiva,
en su caso, de tales hechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion espafiola se sobreseera
provisionalmente cuando quede constancia del comienzo de otro proceso
sobre los hechos denunciados en el pais o por el Tribunal a los que se
refiere el parrafo anterior™™.

A la luz de esta nueva redaccion podemos apreciar cuales han sido las
modificaciones introducidas. A saber; el precepto afiade los delitos de lesa humanidad a
los delitos perseguidos en virtud del principio de justicia universal suprimiendo el
referente a la falsificacion de moneda y vincula la atribucién de la competencia a
nuestros jueces y Tribunales, a la existencia de un ‘nexo de conexion’ con Espaia,
dependiendo dicho nexo de que no se haya iniciado un procedimiento efectivo de
persecucion de tales hechos punibles en otro pais, quedando sobreseido el proceso en
Espafia en tal supuesto.

En todo caso, la controversia suscitada llega definitivamente a su fin con la
promulgacion de la LO 1/2014, de 13 de marzo®, la cual modifica el tenor literal del
articulo 23 de la LOPJ, dejando sin efecto el principio de justicia universal®.

%9 Articulo 23.4 de la LOPJ. Redaccion dada por la LO 1/2009, de 3 de noviembre.

% | ey Orgénica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, relativa a la justicia universal (en BOE nim. 63, de 14 de marzo de 2014).

81 \er a este respecto la Primera Cuestion.
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IV. TERCERA CUESTION: ¢(EL REINO UNIDO DEBERIA HABER ACCEDIDO A LA
PETICION DE EXTRADICION FORMULADA POR LOS TRIBUNALES ESPANOLES? ¢QUE
RAZONES ESGRIMIERON LOS TRIBUNALES INGLESES PARA NO TRAMITAR LA
EXTRADICION?

Augusto Pinochet Ugarte se encontraba en Londres al tiempo de interponerse la
querella contra el en Espafia. Tras determinar los Tribunales espafioles su competencia
para el enjuiciamiento del General chileno®, proceden a solicitar su extradicion ante los
Tribunales ingleses. En un primer momento, la Cdmara de los Lores denegd dicha
extradicion aunque posteriormente la autorizd. Sin embargo, ésta nunca llegd a
producirse, si bien, los motivos de ambas decisiones los pasaré a analizar a
continuacion.

IV. 1. Sobre si el Reino Unido deberia haber accedido a la peticion de extradicion
formulada por los Tribunales espafioles

Antes de comenzar con el estudio de la cuestion suscitada conviene hacer una
breve apreciacion acerca de lo que se entiende por extradicion y cuales son sus clases.

Asimismo, extradicion es la peticion en virtud de la cual un Estado solicita a otro
la entrega de una persona que, o bien, cometié un delito, o bien, se cree que lo ha
cometido, con el objetivo de que dicha persona sea enjuiciada. Por tanto, para solicitar
la extradicion es necesario que exista o bien condena firme o bien auto de prision contra
la persona cuya extradicion se solicita. En palabras de Ferré Olive, “la extradicion es un
acto de cooperacion judicial internacional, que procura evitar la impunidad de ciertos
delitos, esto es, que el refugio de un delincuente en otro Estado soberano, intentando
eludir la accion de la Justicia, suponga su impunidad, si los dos Estados (requirente y
requerido) desean evitarlo™®,

En todo caso, se distinguen dos tipos de extradicién; la pasiva que concurre
cuando un Estado extranjero solicita a Espafia la entrega de una determinada persona, la
cual se rige por lo dispuesto en la Ley 4/1985, de 21 de marzo®: vy la activa, cuando es
el Estado espafiol el que solicita dicha entrega. En este Ultimo supuesto, se atendera a lo
establecido, por un lado, en los Convenios Internacionales reguladores de la materia vy,
por otro, a lo dispuesto en los articulos 824 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal®.

Teniendo en cuenta lo anterior procede ahora centrarnos en el caso que nos
ocupa. Asi, en virtud del Auto de la Audiencia Nacional de 3 de noviembre de 1998
los Tribunales espafioles solicitan al Reino Unido la extradicion de Augusto Pinochet
Ugarte para poder enjuiciarlo, expresandose en los siguientes términos:

“El objeto de esta resolucion es el de proponer al Gobierno espafiol que
solicite la Extradicion de Augusto Pinochet Ugarte (art. 824 y 825 de la Ley

82 \/er Primera Cuestion.

%3 Ferré Olivé, J. C., “La extradicion”, en AA. VV., Crimen internacional y jurisdiccion universal: el
caso Pinochet, (coord. Garcia Aran, M.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 188.

% ey 4/1985, de 21 de marzo, de extradicion pasiva (en BOE, de 26 de marzo de 1985).

%5 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
Gaceta, de 17 de Septiembre de 1882); LIBRO IV, “De los procedimientos especiales”; TITULO VI:
“Del procedimiento para la extradicion”; articulos 824 a 833.

% Auto del Juzgado Central de Instruccién n® 5, Audiencia Nacional, de 3 de noviembre de 1998, por el
que se pide la extradicién de Pinochet.
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de Enjuiciamiento Criminal), contra el que existen sendos autos de prision por
los delitos de genocidio, terrorismo y torturas en los cuales se incluyen, no
solo las desapariciones, secuestros, muertes y demds actos contra la vida,
dignidad y libertad de las personas que se mencionan en los autos de 16.10.98
y 18.10.98, sino todos aquellos que se comprenden en esta resolucion y que
integran el Unico delito de genocidio y terrorismo y mdltiples de torturas de
los arts. 607, 571 y siguientes y 173 y siguientes el Cddigo Penal, en relacion
con los arts. 139,140, 163 y 164 que presuntamente perpetrd, entre otros, el
querellado Sr. Pinochet de acuerdo con el plan previamente disefiado de
eliminacién selectiva y sistematica de opositores politicos, segmentos o
sectores concretos del grupo nacional chileno, grupos étnicos o religiosos, con
el fin de eliminar cualquier discrepancia ideoldgica y "purificar” el sistema de
vida chileno atacando a aquellos que difundian posturas politicas socialistas o

comunistas (marxistas), como también a los simplemente discrepantes™’.

De este modo, el gobierno de Espafia procedié a dar tramite a la solicitud
realizada basandose en lo dispuesto en la Ley de enjuiciamiento criminal en cuanto a
gue concurren los requisitos para efectuar aquella. A saber, la existencia de un Auto
motivado decretando la prisién para Augusto Pinochet®, recordemos a este respecto los
Autos de 16 y 18 de octubre de 1998%°, y que, en este caso, se trataba de un extranjero
que debiendo ser juzgado en Espafia se refugia en un pais que no es el suyo.

Sin embargo, para determinar si efectivamente el Reino Unido deberia haber
accedido a la peticion de extradicion formulada por los Tribunales espafioles, se ha de
tener en cuenta lo dispuesto en el Convenio Europeo de Extradicién, de 13 de diciembre
de 1957™, ratificado, tanto por Espafia’® como por el pais Britanico. En efecto el
articulo 1 del citado Convenio establece que:

“Las partes contratantes se obligan a entregarse reciprocamente, segin las
reglas y en las condiciones prevenidas en los articulos siguientes, a las
personas a quienes las autoridades judiciales de la Parte requirente
persiguieren por algun delito o buscaren para la ejecucion de una pena o
medida de seguridad”.

En iguales términos se manifiesta el articulo 2 del Tratado de Extradicion entre
el Gobierno del Reino de Espafia y el Gobierno del Reino Unido, de 22 de julio de

87 Auto del Juzgado Central de Instruccién n® 5, Audiencia Nacional, de 3 de noviembre de 1998, FJ 1.

% ey de Enjuiciamiento Criminal, articulo 825.

% Auto del Juzgado Central de Instruccién n® 5, Audiencia Nacional, de 16 de octubre de 1998, por el que
se decreta la prision provisional incondicional de Augusto Pinochet y se cursa orden de captura
internacional contra el mismo; Auto del Juzgado Central de Instruccién n° 5, Audiencia Nacional, de 18
de octubre de 1998, por el que se produce la ampliacion y fundamentacion del Auto ordenando la prision
provisional incondicional de Augusto Pinochet y su detencion.

% |_ey de Enjuiciamiento Criminal, articulo 826.3.

" Convenio Europeo de Extradicién, hecho en Paris el 13 de diciembre de 1957; en vigor desde el 18 de
julio de 1960.

"2 Instrumento de ratificacion de 21 de abril de 1982, del Convenio Europeo de Extradicién, hecho en
Paris el 13 de diciembre de 1957 (en BOE nim. 136, de 8 de junio de 1982).
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1985". En sintesis y en virtud de ambos preceptos, el Reino Unido estaria obligado a
entregar al General Pinochet a las autoridades espafiolas.

De especial relevancia es lo que se expone en el articulo 7.2 del Convenio
Europeo de Extradicién (en adelante, CEEX), plenamente aplicable al caso que nos
ocupa:

“Cuando el delito que motivare la solicitud de extradicion se hubiere cometido
fuera del territorio de la Parte requirente, la extradicion solamente podra ser
denegada si la legislacion de la Parte requerida no autorizare la persecucion de
un delito del mismo género cometido fuera de su territorio o no autorizare la
extradicion por el delito objeto de la solicitud”.

A este respecto hay que tener en cuenta lo dispuesto en el apartado 1 del articulo
2 del CEEX, el cual manifiesta que:

“Dardn lugar a la extradicion aquellos hechos que las Leyes de la Parte
requirente y de la Parte requerida castiguen, bien con pena privativa de
libertad 0 medida de seguridad privativa de libertad cuya duracion maxima sea
de un afio por lo menos, bien con pena mas severa. Cuando en el territorio de
la Parte requirente se hubiere pronunciado condena a una pena o se hubiere
infligido una medida de seguridad, la sancion impuesta deberd tener una
duracion de cuatro meses cuando menos”.

Por tanto, para determinar cuales serian los delitos que posibilitaban la
extradicion a Espafia de Pinochet, los Tribunales Britanicos tuvieron que analizar si
concurria el llamado principio de la doble criminalidad, esto es, que los hechos
delictivos en los cuales Espafia fundamentaba la solicitud de extradicion fuesen también
constitutivos de delito en el Reino Unido. Esta cuestion fue resuelta por la Camara de
los Lores Britanica, en la Decisién de 24 de marzo de 1999’*. En resumen, esta
resolucion sostenia la no concurrencia del principio de doble criminalidad en relacion
con los delitos de genocidio y terrorismo, pero si respecto de los delitos de torturas y
conspiracion para torturar, si bien, con respecto a estos Ultimos so6lo era posible que los
Tribunales ingleses conociesen de aquellos cometidos después de 1988, fecha en la que
el Reino Unido ratifica la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, de 10 de diciembre de 1984”. Esto fue posible por los Autos
de 26 de marzo y 30 de abril de 1999°, en virtud de los cuales se producia la
ampliacién de los hechos imputados al General chileno en relacion al delito de torturas
que le fue imputado. Dicha ampliacién es admitida por el articulo 13 del CEEX:

“Si la informacion proporcionada por la Parte requirente resultare insuficiente
para permitir a la Parte requerida tomar una decision en aplicacion del

® Instrumento de ratificacion del Tratado de Extradicién entre el Gobierno del Reino de Espafia y el
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, hecho en Londres el 22 de julio de 1985
(en BOE niim. 102, de 29 de abril de 1986).

* Decision de la Camara de los Lores, de 24 de marzo de 1999, por la que se declara que Pinochet no
tiene inmunidad pero que sdlo puede ser juzgado por crimenes cometidos luego de 1988.

’® Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, hecha en Nueva
York el 10 de diciembre de 1984.

’® Auto del Juzgado de Instruccion n°5 de la Audiencia Nacional, de 26 de marzo de 1999, por el que se
remite documentacion al Crown Prosecutor Service de casos de torturas posteriores a 1988; y el Auto del
Juzgado de Instruccion n° 5 de la Audiencia Nacional, de 30 de abril de 1999, por el que se amplia el
procesamiento de A. Pinochet Ugarte y se ratifica la prision provisional del procesado.
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presente Convenio dicha Parte requerida solicitara la informacion
complementaria necesaria, pudiendo fijar un plazo para la obtencion de la
misma”.

También puede ocurrir que exista una concurrencia de més de una solicitud de
extradicion. Pudo darse en este caso, pues similares procedimientos al espafiol se
iniciaron en Alemania, Francia, Bélgica, Italia, Suiza, Suecia y Noruega. También
resuelve esta cuestion el CEEX al declarar:

“Si la extradicion fuere solicitada concurrentemente por varios Estados, bien
el mismo hecho, o por hechos diferentes, la Parte requerida resolvera teniendo
en cuenta todas las circunstancias y especialmente la gravedad relativa y lugar
de los delitos, las respectivas fechas de las solicitudes, la nacionalidad de la
persona77reclamada y la posibilidad de una ulterior extradiciébn a otro
Estado™"".

En definitiva y a la luz de lo expuesto podemos afirmar que el Reino Unido
deberia haber accedido a la peticion de extradicion formulada por los Tribunales
espafioles y, en efecto, asi fue en virtud de la Sentencia de la Corte Inglesa, de 8 de
octubre de 19997, aunque tal extradicion nunca llegé a producirse. Sin embargo, para
entender tal afirmacion hay que atender a la totalidad de los argumentos esgrimidos por
los Tribunales ingleses, que pasaré a analizar a continuacion.

Antes de finalizar con esta cuestion, es preciso mencionar que las dificultades en
relacion con el procedimiento de extradicion fueron solventadas por la “Orden Europea
de Detencion y Entrega”’, de 13 de junio de 2002, la cual baséndose en la cooperacién
y reconocimiento mutuo, establecia un procedimiento en virtud del cual se reconocian,
practicamente de forma automatica, las resoluciones judiciales de los diferentes Estados
Miembros. Adoptando esta Orden, en Espafia se promulgd la Ley 3/2003, de 14 de
marzo®, sobre la orden europea de detencién y entrega, actualmente derogada por la
Ley 23/2014, de 20 de noviembre®, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales
en la Union Europea.

IV. 2. Sobre las razones que esgrimieron los Tribunales ingleses para no tramitar
la extradicion

Una vez que se dictaron en Espafia los Autos de prision contra Augusto
Pinochet, el debate judicial se traslad6 al Reino Unido donde ya no se discutia acerca de
la eventual competencia de los Tribunales espafioles, ni tampoco sobre la calificacion de
los hechos acaecidos, sino respecto de su posible inmunidad, bien, basada en su calidad
de ex Jefe de Estado, o bien, en su consideracién como diplomatico.

Por tanto, en el primer argumento esgrimido por los Tribunales ingleses
para no tramitar la extradicion, se fundamentaba en la posibilidad de que Augusto

" Convenio Europeo de Extradicién, de 13 de diciembre de 1957, articulo 17.

’® Sentencia de los juzgados de Bow Street, ‘El Reino de Espafa contra Augusto Pinochet Ugarte’, de 8
de octubre de 1999.

7 Decisi6n Marco del Consejo de la Unién Europea, 2002/584/JAl, relativa a la Orden de Detencién
Europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados Miembros, hecha en Luxemburgo el 13 de
junio de 2002.

8 | ey 3/2003, de 14 de marzo, sobre la Orden Europea de Detencién y Entrega (en BOE niim. 65, de 17
de Marzo de 2003); actualmente derogada.

8 ey 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Uni6n
Europea (en BOE nim. 282, de 21 de noviembre de 2014).
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Pinochet Ugarte gozara de inmunidad en su consideracion de diplomético. Tal
alegacion fue rechazada por la High Court Inglesa, a fecha de 28 de octubre de 19982,
al sostener, en base a lo dispuesto en la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplométicas, de 18 de abril de 1961%, que la mera tenencia de un pasaporte no
otorgaba la consideracion de diplomatico, sino que tal condicién seria acreditada por el
Estado receptor, en este supuesto por el Reino Unido.

Rechazado el anterior argumento, los Tribunales ingleses basaron la
denegacion de la extradicion de Pinochet en su posible inmunidad en relacion a su
calidad como ex Jefe de Estado.

En efecto, en la ya citada Sentencia de la High Court of Justice de Londres, de
28 de octubre de 1998, resolviendo el habeas corpus solicitado por Augusto Pinochet,
se deniega la extradicién de éste a Espafia concluyendo que los delitos que se le
imputaban habian sido realizados en el ejercicio de su poder soberano como Jefe de
Estado y que, consecuentemente, gozaba de inmunidad. Los magistrados fundamentan
esta decision en el Acta de inmunidad de Estado de 1978 (Inmunity Act) y en el Acta de
Privilegios Diplomaticos de 1964 (Diplomatic Privileges Act), por la cual el Reino
Unido ratifica la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961. En
palabras de Lord Bingham “un jefe de Estado claramente tiene inmunidad en relacion
con los actos criminales cometidos en el ejercicio de sus funciones oficiales”, pero si
esto es asi, declara “;donde se traza la linea?”.

La Sentencia de la Camara de los Lores (House of Lords), de 25 de noviembre
de 1998%, parece dar respuesta a la cuestion suscitada por Lord Bingham. Por una
escueta mayoria (tres votos contra dos) el tenor de esta resolucion declara que Pinochet
no goza de inmunidad. Los argumentos alegados por los Lores que afirmaban tal
cuestion residian en que ciertos actos cometidos por el General chileno eran punibles
internacionalmente (delito de genocidio, torturas, secuestros...) y que, en consecuencia,
no pueden considerarse como actos propios de un Jefe de Estado.

También la doctrina se ha manifestado al respecto. Para Kai Ambos, en lo que a
la inmunidad estatal se refiere, “rige el principio de Derecho Internacional
consuetudinario de que un Estado no estd sujeto a la jurisdiccién de otros; esta
inmunidad se extiende también a los 6rganos del Estado, en especial al jefe del Estado,
respecto de acciones llevadas a cabo durante su mandato, incluso una vez concluido
éste”®.

En todo caso, esta sentencia fue declarada nula y sustituida por la Sentencia de la
Cémara de los Lores (House of Lords), de 24 de marzo de 1999%, en virtud de la cual
corrobora la falta de inmunidad de Pinochet Ugarte, si bien redujo los delitos que

82 Sentencia de la High Court of Justice Inglesa, de 28 de octubre de 1998, por la que se declara que
Pinochet tiene inmunidad.

8 Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, 18 de abril de 1961; en vigor desde el 24 de abril
de 1964.

8 Sentencia de la Camara de los Lores (Lord Slynn of Hadley; Lord Lloyd of Berwick; Lord Nicholls of
Birkenhead; Lord Steyn; Lord Hoffmann), de 25 de noviembre de 1998; Opiniones de los Lores sobre la
apelacion por juicio en la causa.

8 Ambos, K., “El caso Pinochet y el Derecho aplicable”, Revista Penal, n® 4, 1999, pag. 10 (traduccion
realizada por Enrique Anarte Borrallo, Universidad de Huelva).

8 Sentencia de la Camara de los Lores (Lord Browne-Wilkinson; Lord Goff of Chieveley ; Lord Hope of
Craighead; Lord Hutton; Lord Saville of Newdigate; Lord Millett; Lord Phillips of Worth Matravers), de
24 de marzo de 1999.
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fundamentaban la extradicion (solamente delitos de tortura cometidos después de 1988).
En esta ocasion, los razonamientos de los Lores sosteniendo esta postura fueron mas
alla, manifestando la necesidad de distinguir entre inmunidad ratione personae, esto es,
la que ostentaria por ser Jefe de Estado sin mas, y la inmunidad ratione materiae, es
decir, los actos llevados a cabo durante las fechas en las cuales ostentaba la condicion
de Jefe de Estado. En sintesis, se concluye que el General chileno no goza de inmunidad
ratione materiae, puesto que ha vulnerado normas de ius cogens amparadas por el
Derecho Internacional.

Finalmente, la Sentencia de la High Court, de 8 de octubre de 1998, pone fin a
la controversia suscitada concediendo la extradicion de Augusto Pinochet en favor del
Estado espariol.

8 Sentencia de los juzgados de Bow Street, ‘El Reino de Espafia contra Augusto Pinochet Ugarte’, de 8
de octubre de 1999.
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V. CUARTA CUESTION: ENTRE LOS DELITOS QUE SE LE IMPUTARON A PINOCHET,
¢ CUALES POSIBILITABAN SU ENJUICIAMIENTO POR LOS TRIBUNALES ESPANOLES?

Para determinar cuales son los delitos que posibilitaron el enjuiciamiento de
Augusto Pinochet por los Tribunales espafioles es necesario tener en cuenta los hechos
acaecidos. Destaca, en primer lugar, lo establecido en el conocido como ‘Informe
Fungairifio’®. En efecto, dicho informe sostiene que los hechos ocurridos en Chile y
Argentina durante las dictaduras militares consistieron en un “aniquilamiento
sistematico de sectores de poblacion (mediante asesinatos, secuestros, torturas en
dependencias militares y desapariciones de las victimas en fosas comunes o por
lanzamiento de los cadaveres al mar) por razones ‘escalonadas’ de disidencia politica
(primeramente), sospecha de pertenencia al grupo terrorista montonero o al MIR;
después, meras sospechas de izquierdismo subversivo; finalmente, meras relaciones
amicales o familiares de dichos sospechosos”.

Es fundamental apreciar también, lo relatado en el Auto de la Audiencia
Nacional, de 16 de octubre de 1998%:

“De lo actuado se desprende que en Chile, desde septiembre de 1973, y al
igual que en la Republica Argentina a partir de 1976, se producen toda una
serie de acontecimientos y actividades delictivas cometidas bajo el manto de la
mas feroz represion ideoldgica contra los ciudadanos y residentes de estos
paises. Para el desarrollo de las mismas se siguen planes y consignas
preestablecidas desde las estructuras de Poder, que tienen como fin la
eliminacién fisica, la desaparicion, secuestro, previa la practica generalizada
de torturas de miles de personas, tal como se relata en el Informe Rettig.

En el dmbito internacional se constata una coordinacion que recibira el
nombre de Operativo Condor, en el que intervendran diferentes paises, entre
ellos Chile y Argentina, y que tiene por objeto coordinar la accion represiva
entre ellos.

En este sentido, Augusto Pinochet Ugarte, a la sazon Jefe de las Fuerzas
Armadas y del Estado chileno, desarrolla actividades delictivas en
coordinacion con las autoridades militares de Argentina entre los afios 1976-
1983 (periodo al que se extiende la investigacion en esta Causa) impartiendo
Ordenes para la eliminacion fisica de personas, torturas y secuestro y
desaparicion de otras de Chile y de diferentes nacionalidades y en distintos
paises a través de las actuaciones de los Servicios Secretos (DINA) y dentro
del precitado Plan Céndor”®.

Por otro lado, también hay que atender a lo dispuesto en otras resoluciones tales
como, entre otras, los Autos de la Audiencia Nacional (en adelante, AN), de 18 de

# Nota sobre la jurisdiccién de los Tribunales espafioles, de 2 de octubre de 1997; Informe del Fiscal de
la Audiencia Nacional contrario a la competencia espafiola (Informe Fungairifio).

8 Auto del Juzgado de Instruccién n°s, Audiencia Nacional, de 16 de octubre de 1998, por el que se
decreta la prision provisional incondicional de Augusto Pinochet y se cursa orden de captura internacional
contra el mismo.

% 1bidem, Hecho Unico.
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octubre de 1998%, en virtud del cual se produce la ampliacién del Auto anterior y de 26
de marzo de 1999% por el que se amplia la querella contra Augusto Pinochet por
supuestos delitos de torturas.

Habiendo concretado los hechos, es procedente ahora manifestar lo expuesto por
la norma que permitia calificar aquellos hechos como delitos y, consecuentemente,
posibilitaba el enjuiciamiento del General Pinochet en virtud de aquellos. Asi, el
articulo 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial®®, en su redaccion inicial, anterior a
las reformas que lo modificaron, disponia lo siguiente:

“Igualmente sera competente la jurisdiccion espanola para conocer de los
hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional
susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola como alguno de los
siguientes delitos: a) Genocidio; b) Terrorismo; ¢) Pirateria y apoderamiento
ilicito de aeronaves; d) Falsificacion de moneda extranjera; e) Los relativos a
la prostitucion y los de corrupcion de menores o incapaces; f) Trafico ilegal de
drogas psicotrépicas, toxicas y estupefacientes; g) Y cualquier otro que, segun
los tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en Espana”.

En sintesis, atendiendo a los hechos acaecidos, al precepto recién citado y
teniendo en cuenta lo dispuesto en el Auto de la AN de 10 de diciembre de 1998%, los
delitos imputados al General Augusto Pinochet y que, consecuentemente,
posibilitaban su enjuiciamiento por parte de los Tribunales espafioles fueron los de
genocidio®, terrorismo® y torturas”’.

Procede en este momento analizar cada uno de estos delitos por separado, para
de este modo determinar si, efectivamente, posibilitaban el enjuiciamiento de Pinochet.

V. 1. Sobre el delito de genocidio

Es necesario realizar una breve apreciacion relativa a la calificacion de los
hechos cometidos por Augusto Pinochet como delito de genocidio. No considero
correcta dicha calificacion, pues creo mas acertada su evaluacion como un delito de lesa
humanidad, tipificado en nuestro ordenamiento a través del articulo 607 bis del Cédigo
Penal (o CP), si bien, conviene recordar que la mencionada tipificacion se produjo con
posterioridad a la interposicion de la querella y no siendo posible, por tanto, conceptuar
aquellos hechos como tal.

No me detendré aqui a explicar los motivos de tal afirmacion ya que esta
cuestion se desarrolla con més profundidad en la Quinta Cuestion del presente Trabajo.

% Auto del Juzgado de Instruccién n°5, Audiencia Nacional, de 18 de octubre de 1998, por que se
produce la ampliaciéon y fundamentacion del Auto ordenando la prisién provisional incondicional de
Augusto Pinochet y su detencion.

%2 Auto del Juzgado de Instruccion n°5, Audiencia Nacional, de 26 de marzo de 1999, por el que se amplia
la querella contra Augusto Pinochet Ugarte a nueve casos adicionales por supuestos delitos de torturas.

% ey Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en BOE nim. 157, de 2 de julio de 1985).

® Auto del Juzgado de Instruccién n°5, Audiencia Nacional, de 10 de diciembre de 1998, de
Procesamiento a Pinochet.

% |bidem, FJ 2.

% Ipidem, FJ 7.

%" Ibidem, FJ 8.
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V. 2. Sobre el delito de terrorismo

Cabe destacar, en primer término, la no existencia de una definicion juridica
clara y unica del delito de terrorismo. La doctrina ha elaborado una serie de conceptos
acerca de aquel para determinar asi en qué consiste. De este modo, autores como
Lamarca Pérez® y Capita Remezal comparten una idea aproximada del significado de
este delito. Para este ultimo, el terrorismo es “un hecho delictivo, ejecutado de manera
organizada o individual, para subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la
paz publica o atemorizar a los habitantes de una poblacion o a los miembros de un
colectivo social, politico o profesional”®.

También la jurisprudencia ha intentado ofrecer un concepto de terrorismo,
basandose en dos elementos fundamentales; por un lado, en el elemento estructural, esto
es, que la conducta delictiva sea llevada a cabo por un grupo u organizacion y, por otro,
en el elemento de la finalidad (o teleoldgico), es decir, que la actuacion de dicho grupo
vaya encaminada a perturbar la paz pUblica o alterar el orden constitucional *®.

En las mismas lineas tipifica nuestro Cédigo Penal'™® el delito de terrorismo,

inspirandose en el Convenio Europeo Convenio Europeo para la Represion del
Terrorismo, de 27 de enero de 1977'%, regulandolo en los articulos 572 a 580'%, Estos
preceptos han sido reformados, en primer lugar, por la LO 7/2000, de 22 de
diciembre'® y, mas recientemente, por la LO 5/2010, de 20 de junio’®.

Habiendo fijado una definicion aproximada de terrorismo y delimitado su
regulacion, cabe ahora preguntarse dos cuestiones; en primer lugar, si la calificacion de
los hechos acaecidos en Chile como delito de terrorismo es correcta y si, en segundo
lugar, dicha calificacion posibilitaba el enjuiciamiento de Augusto Pinochet por parte de
los Tribunales de nuestro pais, en virtud del principio de justicia universal contenido en
el articulo 23.4 de la LOPJ.

Pues bien, en relacién con la primera cuestion, parece indiscutible que los
hechos sucedidos en Chile fueron constitutivos de delito de terrorismo, puesto que
resultaba manifiestamente claro que los asesinatos, detenciones ilegales, coacciones,

% Lamarca Pérez, C., Tratamiento juridico del terrorismo, Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica, Coleccion Temas Penales, Madrid, 1985, pp. 95 y ss.

% Capita Remezal, M., “Terrorismo y principio de justicia universal”, en AA.VV., El principio de
Justicia Universal: fundamentos y limites, (coord. Pérez Cepeda, A. 1.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, pag. 389.

100 \/gase, por ejemplo, las SSTS 5 de febrero de 1988; 17 de marzo de 1993; 18 de septiembre de 1995;
546/2002, de 20 de marzo; 633/2002, de 21 de mayo; 1541/2004, de 30 de diciembre; 19 de enero de
2007; y 119/2007, de 16 de febrero.

101 | ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (en BOE nim. 281, de 24 de noviembre
de 1995).

192 Convenio Europeo para la Represién del Terrorismo, hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1977,

ratificado por Espafia a través del Instrumento de Ratificacion de 9 de mayo de 1980 (en BOE nim. 242,
de 8 de octubre de 1980).

193 Articulos 571 a 580 del Codigo penal de 1995: englobados en el Titulo XXII, “Delitos contra el orden
{)ﬁblico’, Capitulo VII ‘De las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo’.

% Ley Orgénica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Coédigo Penal y de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, en relacion con los delitos de terrorismo (en BOE nim. 307, de 23
de diciembre de 2000).

105 | ey Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal (en BOE nim. 152, de 23 de junio de 2010).
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torturas, etc., se cometieron por parte de una organizacion armada en base a una
estructura militar cuyo fin era la eliminacion de los opositores politicos del Estado, por
aquel entonces presidido por el General Augusto Pinochet, perturbando el orden y la paz
social, cumpliendo, de ese modo, los requisitos (elemento estructural y teleolégico) que
a la luz de lo establecido en la ley y de lo expuesto por la jurisprudencia y la doctrina, se
exigian y exigen para la evaluacion de ciertos actos como constitutivos del delito
referido.

En efecto, los argumentos manifestados por el Fiscal de la Audiencia Nacional
no residian principalmente en la calificacion de los hechos, sino, mas bien, en que
aquellos pudiesen ser enjuiciados por los Tribunales espafoles. En todo caso, el Fiscal
sostuvo lo siguiente en relacion con la conceptuaciéon de las estas conductas como
‘terrorismo de Estado’:

“No puede decirse que una organizacion nacida del propio estado, constituida
por el propio ejército argentino pueda ser —como tal organizacion en el sentido
técnico vy juridico- sujeto activo de delito de terrorismo; y en cuanto a la
expresion ‘terrorismo de Estado’, figura de perfiles vagos e imprecisos y
carente, por ahora, de asiento legislativo y jurisprudencial, tampoco tiene una
equivalencia juridica en la legislacion espafiola, por mas que sea la
denominacion vulgar que mas arraigo ha adquirido para calificar —en un plano
no juridico- la conducta atribuida a los criminales dictadores argentinos™'%,

Esta parece ser la opinion sostenida por autores como Lamarca Pérez, que
considera que se debe prescindir del concepto de ‘terrorismo de Estado’ ya que en los
supuestos en que dicho Estado emplea la violencia, lo hace en consonancia con el uso
legitimo de la fuerza'®. De contraria idea es Garcia Aran quien sostiene que “(...)
resulta perfectamente imaginable la actuacion de érganos estatales como tales al margen
de la legalidad, pese a que ésta exista formalmente. Cabe la subversion del orden
establecido desde los propios aparatos estables y su utilizacion torcida para eliminar la
disidencia politica al margen del ordenamiento legal”'%,

Respondiendo a tal alegacién, la AN se expresa en los siguientes términos:

“(...) hallamos en las muertes, lesiones, coacciones y detenciones ilegales
objeto del procedimiento la nota caracteristica de realizarse por personas
integradas en una banda armada, con independencia de las funciones
institucionales que estas personas ostentasen, pues debe tenerse en cuenta que
las muertes, lesiones, coacciones, y detenciones ilegales aludidas eran
efectuadas en la clandestinidad, no en ejercicio regular de la funcion oficial
ostentada, aunque prevaliéndose de ella™®.

106 Escrito de la Fiscalia de la Audiencia Nacional, de 20 de enero de 1998, presentando cuestion de
jurisdiccion, 4.5.

107" amarca Pérez, C., Tratamiento... op. cit., pp. 32 y Ss.

198 Garcia Aran, M., “La calificacion de los actos contra los derechos humanos conforme a la Ley
espafiola”, en AA. VV., Crimen internacional y jurisdiccion universal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, pp. 135y 136.

109 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 19), de 5 noviembre 1998 (ARP 1998\5944),
por el que se declara la competencia de la jurisdiccion espafiola para enjuiciar delitos de genocidio,
terrorismo y torturas cometidos en Chile, FJ 6.
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En relacion con la segunda cuestion, la fiscalia alegd que en la fecha en que
ocurrieron los hechos, recordemos entre los afios 1973 y 1983, la ley vigente por aquel
entonces era el Cédigo Penal de 1973"°. Este CP regulaba el delito de terrorismo en su
Titulo II, del Libro segundo, bajo la rubrica de los ‘delitos contra la seguridad interior
de Estado’ (en el vigente CP de 1995, la regulacion de este delito se encuentra en el
Titulo XXII, bajo la denominaciéon de los ‘delitos contra el orden publico’).
Consecuentemente, considera el Fiscal que no es aplicable el principio de justicia
universal contenido en el articulo 23.4 b) y no son competentes los Tribunales espafioles
para enjuiciar los hechos porque:

“La referencia a la seguridad interior del Estado debe entenderse hecha a la del
Estado espafiol, no a la de los otros estados. Ello impide apreciar que el
concepto del terrorismo de la legislacion espafiola alcance a conductas
criminales desarrolladas en otros paises y, por tanto, que los asesinatos
masivos cometidos por los militares argentinos admitieran la calificacion
técnica juridica de terrorismo segin la norma vigente hasta 1983,

Este argumento no es sostenible puesto que el delito de terrorismo ostenta la
consideracién de crimen internacional, afirmacién apoyada por diversos textos
internacionales, implica su proteccién como tal en virtud del principio de jurisdiccion
universal, contenida en nuestro ordenamiento en el articulo 23.4 de la LOPJ. En efecto,
cabe destacar en este momento, lo dispuesto en el articulo 6.2 del Convenio Europeo
para la Represion del Terrorismo, en cuanto que “el presente Convenio no excluira
ninguna competencia en materia penal ejercida con arreglo a las leyes nacionales”.

En definitiva, compartiendo plenamente la opinion de Garcia Aran “Espana
puede perseguir los hechos aunque no sean calificables de la misma forma en el lugar de
comision porque atentan contra intereses supranacionales”llz.

Por tanto, de lo expuesto se deduce que la calificacion de los hechos cometidos
en Chile y otros paises, entre los afios 1973 a 1983, como delito de terrorismo fue
correcta y, en consecuencia, en virtud de la redaccion inicial del articulo 23.4 b)
posibilitaba el enjuiciamiento de Augusto Pinochet Ugarte por parte de los
Tribunales espafioles.

V. 3. Sobre el delito de torturas

La denominacion de los hechos cometidos por Augusto Pinochet como delito de
torturas fue de gran relevancia, pues en ello se fundamento la resolucién de la Camara
de los Lores, de 8 de octubre de 1999, para autorizar su extradicion*,

Se entiende por tortura, segun el articulo 1 de la Convencion contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (en adelante Convencién contra la
tortura), de 10 de diciembre de 1984, lo siguiente:

110 pecreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, Texto Refundido
conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre (en BOE, de 12 de diciembre de 1973; actualmente
derogado).

11 Escrito de la Fiscalia de la Audiencia Nacional, de 20 de enero de 1998, presentando cuestién de
jurisdiccion, 4.4.

12 Garcia Aran, M., “La calificacion de los actos. .. op. cit., pag. 79.

113 \/er a este respecto la Tercera Cuestion.

28



“l. A los efectos de la presente Convencidn, se entendera por el término
‘tortura’ todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto
que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o
coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier
tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos
por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones
publicas, a instigacion suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a
éstas

2. El presente articulo se entendera sin perjuicio de cualquier instrumento
internacional o legislacion nacional que contenga o pueda contener
disposiciones de mayor alcance”.

Habiendo fijado la definicion de tortura, procede analizar las controversias que
se suscitaron con respecto a la equiparacion de los sucesos ocurridos en Chile y
Argentina con tal delito.

La primera cuestion que plantea es aquella referente al concepto de tortura dado
por la legislacion penal espafiola. En efecto, el Cédigo Penal aplicable a los hechos era
el de 1973, actualmente derogado, el cual ofrecia una definicion maés restrictiva del
delito referido que la posteriormente dada por la Convencion contra la tortura.
Asimismo, Espafia quedo obligada a adoptar la definicion mas amplia al ratificar dicha
Convencion en el afio 1987, si bien, no se modificé el precepto regulador de este
crimen hasta la promulgacion del nuevo CP de 1995, vigente en la actualidad. Sea como
fuere, se suscit6 la controversia acerca de cuél de las dos definiciones de tortura eran la
mas favorable al reo, para evitar de este modo los efectos retroactivos de la norma
penal. A este respecto se manifestd la AN asi:

“El articulo 1 del Convenio contra la Tortura tiene eficacia interpretativa
obligatoria en Espafia desde su entrada en vigor tras su ratificacion el 19 de
octubre de 1987, a tenor del articulo 10.2 de la Constitucion (...) por tanto, el
articulo 204 bis del Codigo Penal coexistié desde entonces con el articulo 1
del Convenio, que no limita el concepto juridico de tortura a los supuestos que
estaban previstos en el Cddigo Penal. En consecuencia, la utilizacién del
concepto de tortura que se contiene en el articulo 1 del Convenio, no puede ser
considerada, en modo alguno, una interpretacion anal()gica”116

La segunda de las controversias se suscitd en relacion con la eventual
competencia de nuestros Tribunales para conocer del delito de torturas, en base al
principio de justicia universal. Asi, el articulo 23.4 g) de la LOPJ, en su redaccién

1% Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, hecha en Nueva
York el 10 de diciembre de 1984.

1% Convencion ratificada por Espafia a través del Instrumento de ratificacién de la Convencion contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, hecha en Nueva York el 10 de diciembre
de 1984 (en BOE num. 268, de 9 de noviembre de 1987).

118 Auto del Juzgado de Instruccién n°5, Audiencia Nacional, de 17 de mayo de 1999, por el que se
desestima el recurso de reforma interpuesto por el Ministerio Fiscal, contra el auto de ampliacién de
procesamiento de 30 de abril 1999, FJ 6.
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inicial ya mencionada, atribuia la competencia espafiola en aquellos delitos que acorde
con lo establecido en los Tratados y convenios, deban ser perseguidos por Espafia. El
Fiscal de la AN, apoyandose en lo establecido en los apartados 1 y 2 del articulo 5 de la
Convencidn contra la tortura negaba esa posibilidad ya que en aquel se disponia:

“l. Todo Estado Parte dispondrd lo que sea necesario para instituir su
jurisdiccidn sobre los delitos a que se refiere el articulo 4 en los siguientes
casos: a) Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su
jurisdiccidon o a bordo de una aeronave o un buque matriculados en ese Estado;
b) Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado; ¢) Cuando la
victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere apropiado.

2. Todo Estado Parte tomara asimismo las medidas necesarias para establecer
su jurisdiccion sobre estos delitos en los casos en que el presunto delincuente
se halle en cualquier territorio bajo su jurisdiccion y dicho Estado no conceda
la extradicion, con arreglo al articulo 8, a ninguno de los Estados previstos en
el parrafo 1 del presente articulo”.

Pues bien, solamente se necesita poner de manifiesto lo establecido en el
apartado 3 de ese mismo precepto para que tales argumentos pierdan su virtualidad. A
saber:

“La presente Convencion no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de
conformidad con las leyes nacionales”.

La doctrina también ha opinado; Oll¢ Sesé declara que “el delito de tortura se
configura como un crimen internacional de primer grado que determina la obligacién de
su persecucion a través del principio de jurisdiccion universal”’.

En suma, de lo expuesto se deduce que la calificacion de los hechos cometidos
en Chile y otros paises, entre los afios 1973 a 1990, como delito de torturas fue
acertada, motivo por el cual y en base a lo dispuesto en la redaccion inicial del
articulo 23.4 g) posibilitaba el enjuiciamiento de Augusto Pinochet Ugarte por
parte de los Tribunales espafioles.

170116 Sesé, M., Justicia universal... op. cit., pp. 223.

118 \/er a este respecto, el Auto del Juzgado de Instruccién n°5 de la Audiencia Nacional, de 26 de marzo
de 1999, por el que se remite documentacion al Crown Prosecutor Service de casos de torturas posteriores
a1988; y el Auto del Juzgado de Instruccion n° 5 de la Audiencia Nacional, de 30 de abril de 1999, por el
que se amplia el procesamiento de A. Pinochet Ugarte y se ratifica la prisidn provisional del procesado.
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VI. QUINTA CUESTION: (PUEDE AFIRMARSE QUE SE COMETIO DELITO DE
GENOCIDIO?

Para determinar si, efectivamente concurre en el presente supuesto el delito de
genocidio, es necesario precisar en qué consiste este y analizar sus aspectos mas
relevantes.

El genocidio es considerado como un crimen internacional®*® cuya definicién

encontramos, en la actualidad, en el articulo 6 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, también conocido como Estatuto de Roma'?, ratificado por Espafia en el
afio 2000 y cuya redaccién deriva del articulo 2 de la Convencién para la Prevencién
y la Sanacién del Delito de Genocidio de 9 de diciembre de 1948'% (en adelante,
CPSG). De este modo, declara el citado articulo 6 que:

“A los efectos del presente Estatuto, se entendera por ‘genocidio’ cualquiera
de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de
destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave a la integridad
fisica 0 mental de los miembros del grupo; c) Sometimiento intencional del
grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica,
total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo; e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

En un primer momento, el delito de genocidio fue introducido en nuestro
ordenamiento a través del articulo 137 bis del Cédigo Penal*”® (en adelante CP),
mediante la Ley 44/1971, de 15 de noviembre'®*. A dia de hoy, el precepto que tipifica
este crimen internacional es el articulo 607, adoptando lo dispuesto por el Estatuto de
Roma y por el CPSG, ubicandose en el Capitulo I, Titulo XXIV del CP, bajo la rabrica
de los ‘Delitos contra la comunidad internacional’. Asi, el citado 607.1 establece que:

“Los que, con propdsito de destruir total o parcialmente un grupo nacional,
étnico, racial, religioso o determinado por la discapacidad de sus integrantes,
perpetraren alguno de los actos siguientes, seran castigados: 1° Con la pena de
prisién de quince a veinte afos, si mataran a alguno de sus miembros (...);
2° Con la prision de quince a veinte afos, si agredieran sexualmente a alguno
de sus miembros o produjeran alguna de las lesiones previstas en el articulo
149; 3° Con la prision de ocho a quince afios, si sometieran al grupo o a
cualquiera de sus individuos a condiciones de existencia que pongan en

119 calificacién hecha inicialmente por el jurista Lemkim, R., Axis Rule in Occupied Europe, Laws of
Occupation, Analysis 0os Government, Propoals for Redress, Carnegie Endowmwnt for International
peace, Washington, 1944; citado por Gil Gil, A., “Los delitos internacionales”, en AA. VV., Justicia de
transicién, justicia penal internacional y justicia universal, Ed. Atelier, Barcelona, 2010, pag. 24.

120 Documento A/CONF. 183/9, de 17 de julio de 1998.

121 | ey Organica 6/2000, de 4 de octubre, por la que se autoriza la ratificacién por Espafia del Estatuto de
la Corte Penal Internacional (en BOE nim. 239, de 5 de octubre de 2000).

122 Resolucién 280 A, 111, de la Asamblea General de Naciones Unidas. Espafia se adhirié al CPSG el 13
de septiembre de 1968.

128 Este articulo ha sufrido diversas modificaciones: por la L.O. 8/1983, de 25 de junio (en
BOE num. 152, de 27 de junio de 1983), por la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre (en BOE num. 281,
de 24 de noviembre de 1995) y por la L.O. 5/2010, de 22 de junio (en BOE nim. 152, de 23 de junio de
2010).

124'| ey 44/1971, de 15 de noviembre, sobre reforma del Cédigo Penal (en BOE, de 12 de Diciembre de
1973).
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peligro su vida o perturben gravemente su salud, o cuando les produjeran
algunas de las lesiones previstas en el articulo 150; 4° Con la misma pena, Si
llevaran a cabo desplazamientos forzosos del grupo o sus miembros, adoptaran
cualquier medida que tienda a impedir su género de vida o reproduccion, o
bien trasladaran por la fuerza individuos de un grupo a otro; 5° Con la de
prision de cuatro a ocho afios, si produjeran cualquier otra lesion distinta de
las sefialadas en los niimeros 2° y 3° de este apartado” *%°.

Se castiga también la llamada ‘apologia del genocidio’. Dispone a este respecto
el articulo 607.2 del CP, lo siguiente:

“La difusiéon por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o
justifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior de este articulo, o
pretendan la rehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen practicas
generadoras de los mismos, se castigara con la pena de prision de uno a dos
anos”.

Cabe aqui realizar una breve apreciacion con respecto a este articulo. La
expresion ‘o nieguen’ ha sido declarada inconstitucional y, consecuentemente, nula por
la Sentencia del Tribunal Constitucional, STC 235/2007, de 7 noviembre, al declarar
esta que “la referida conducta [0 nieguen] permanece en un estadio previo al que
justifica la intervencion del Derecho penal, en cuanto no constituye, siquiera, un peligro
potencial para los bienes juridicos tutelados por la norma en cuestién, de modo que su
inclusion en el precepto supone la vulneracion del derecho a la libertad de expresion
(art. 20.1 CE)"*%°.

En definitiva, teniendo en cuenta la totalidad de los preceptos legales recién
citados podemos, entonces. afirmar que nos encontramos ante un delito de intencién,
opinién que comparte la doctrina mayoritaria'®’, cuyo bien juridico protegido es un
grupo humano que se encuentra determinado por una serie de caracteristicas que lo
identifican y diferencian y que estan vinculadas con la nacionalidad, la etnia, la raza o la
religion y que forma parte de la sociedad internacional. De igual modo pone de
manifiesto esta idea la Asamblea General de Naciones Unidas, al declarar que “el
genocidio es la negacion del derecho a la existencia de grupos humanos enteros, como
el homicidio es la negacion del derecho a la vida de seres humanos individuales™?.

Una vez concretado el bien juridico protegido, podemos distinguir, de este
modo, los elementos que son parte del delito en cuestion. Asi, el elemento externo del
delito de genocidio lo conforman los actos tipificados como tales, esto es, el tipo
objetivo contenido en el ya citado articulo 607.1 CP; y el elemento interno se refiere al
tipo subjetivo, al dolo, que implica la intencién de destruir de manera total o parcial a
los grupos protegidos en la ley. Estos elementos hacen que los distingan de otros delitos
tales como los de lesa humanidad, regulados en el articulo 607 bis del CP.

125 parrafo introductorio del nimero 1 del articulo 607 redactado por el apartado centésimo
quincuagésimo quinto del articulo tnico de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal.

126 Tribunal Constitucional (Sala Pleno), sentencia nim. 235/2007, de 7 noviembre (RTC 2007\235);
cuestion de inconstitucionalidad 5152-2000, planteada por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial
de Barcelona respecto al articulo 607.2 del CP.

127 \/¢ase, por ejemplo, Gil Gil A., Derecho penal internacional, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, pp. 177 y ss.
128 Resolucion 96 (1) de la AG de 11 de diciembre de 1946, El crimen de genocidio.
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En relacion con lo expuesto, cabe puntualizar, ademas, una opinion que
comparte casi por unanimidad la doctrina*?® en cuanto a la consumacién del delito; es
suficiente para la consumacion o perfeccion del delito de genocidio que tenga lugar una
sola muerte, siempre y cuando dicha muerte sea resultado de la intencion de destruir
total o parcialmente el grupo a la que la persona pertenecia y que gozaba de la
proteccion del ordenamiento como tal.

También la doctrina™®® ha destacado tres formas de cometer un genocidio,
apuntadas, desde un inicio, por el jurista Rafael Lemkin: el genocidio fisico, consistente
en la destruccién del grupo matando a sus miembros; el genocidio bioldgico, que
supone la realizacién de hechos que no implican, de forma directa, la eliminacién de
personas, pero que hacen desaparecer al grupo; y, finalmente, el genocidio cultural, el
cual consiste en la realizacién de hechos que hacen desaparecer las sefias de identidad,
valores o manifestaciones culturales del grupo que lo individualizan frente a otros.

Sin embargo, el concepto del delito de genocidio no siempre ha sido tan claro y
preciso como ahora, motivo por el cual ha dado lugar a numerosas opiniones
divergentes entre si, tanto doctrinales como jurisprudenciales. Con referencia directa al
caso de nos ocupa, una de las controversias que con mas fuerza se suscitd, respecto a la
eventual calificacion de los actos perpetrados por el dictador Augusto Pinochet como
delito de genocidio, fue la interpretacion del término ‘grupo’; cuestion fundamental a la
que he de referirme para resolver la pregunta elaborada.

Reflejo de la afirmacion recién realizada es la redaccion inicial del articulo 137
bis del CP, que disponia lo siguiente: “los que, con proposito de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional étnico, social o religioso perpetraren alguno de los
actos siguientes (...)”. Se observa que el término ‘social’ no es reflejo de lo establecido
en los textos internacionales. Se solventa esta discordancia con la reforma del precepto
de 1983131, sustituyendo el término ‘social’ por el de ‘racial’.

Pero fue la concepcion de ‘grupo nacional’ la que mas controversias suscito; en
un inicio la Audiencia Nacional gen adelante, AN) en diversos Autos, tales como el
Auto de 5 de noviembre de 1998'% refiriéndose al caso Pinochet, no excluye el término
‘politico’ ni ‘u otros’ como constitutivos del delito de genocidio aunque los textos
internacionales como el CPSG no lo contengan expresamente, siendo asi posible su
integracion dentro del concepto de ‘grupo nacional’, pues este no supone que esté
formado por personas que pertenecen a una misma naciéon “sino, simplemente, grupo
humano nacional, grupo humano diferenciado, caracterizado por algo, integrado en una
colectividad mayor”. Realiza, de este modo, la AN una interpretacion del articulo 607
del CP claramente amplia o extensiva. Esta interpretacion fue rechaza posteriormente.
En la sentencia de 19 de abril de 2005'%, referente al caso Scilingo (caso Argentina), la
AN cambia de criterio optando por una interpretacion objetiva y literal del precepto
regulador del delito de genocidio, posicion que mantiene el Tribunal Supremo (en

129 \/gase, por ejemplo, Ollé Sesé, M., Justicia universal... op. cit., pp. 481y ss.

130 véase Gil Gil, A., “Los delitos internacionales: genocidio”, en AA. VV., Justicia de... op. Cit,
(Tamarit Sumalla, J., coord.), pp. 23 y ss.

131 | ey Orgénica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal.

132 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 19), de 5 noviembre 1998 (ARP 1998\5944),
por el que se considera competente la Justicia espafiola para perseguir delitos de genocidio, tortura y
terrorismo cometidos en Chile.

133 SAN (Sala de lo Penal, Seccién 3%), sentencia n(im. 16/2005, de 19 abril (JUR 2005\132318).
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adelante, TS), zanjando la controversia suscitada en la sentencia de 1 de octubre de
2007** respecto de los hechos perpetrados por Adolfo Scilingo:

“No es posible identificar el grupo formado por las victimas de los hechos
como grupo nacional, pues sus integrantes comparten la nacionalidad con el
grupo de los autores, lo que impide gue se tome como elemento identificativo
y distintivo™'®,

La postura que parecen adoptar los tribunales penales internacionales'®® en este
sentido, dentro del seno del Derecho internacional, es aquella que sostiene que sera el
propio autor del delito el que define el grupo, ya sea porque se dan una serie de aspectos
concretos en aquel o todo lo contrario, esto es, carece de esas circunstancias especificas,
decantandose, por tanto, por una interpretacion subjetiva.

La doctrina se encuentra dividida a este respecto. Algunos autores, tales como
Ollé Sesé™ o Serrano Piedecasas'®® sostienen que para abordar el estudio de ‘grupo
nacional’ habra que interpretarlo desde una perspectiva amplia y dindmica. Para otros,
como Feijoo Sanchez o Gil Gil, es mas acertada la interpretacion literal del articulo,
pues de lo contrario “se modifica el sentido histérico y politico-criminal del
precepto”lsg.

Si sostiene, en la actualidad, la doctrina una posicion practicamente unanime
respecto del rechazo a la integracion de los llamados grupos politicos dentro de las
conductas tipicas contenidas en el 607 del CP. Esta deduccidn se encuentra apoyada por
los textos internacionales, los cuales excluyeron deliberadamente los denominados
‘grupos politicos’ a la hora de concretar la conducta tipica del delito de genocidio.

Asimismo, a la luz de todo lo expuesto es procedente ahora determinar y
analizar los actos imputados al dictador chileno Augusto Pinochet Ugarte, para
esclarecer definitivamente si concurre, en este supuesto, el delito de genocidio.

Para ello es fundamental tener en cuenta lo dispuesto en los Autos de la
Audiencia Nacional, de 16 y 18 de octubre de 1998, asi como en el Auto 24 de
septiembre de 1999, donde se sintetiza lo establecido en los dos anteriores. Asi, este
Gltimo pone de manifiesto:

“En el Auto de fecha 16 de Octubre de 1.998 se imputa a Augusto Pinochet
Ugarte (...) haber impartido 6rdenes para la eliminacion fisica de personas,
para realizar torturas, secuestros y desapariciones de otras personas de Chile y
de diferentes nacionalidades y distintos paises a través de las actuaciones de
los servicios secretos (DINA) y dentro del citado plan CONDOR. Todo ello
en el contexto de una serie de acontecimientos y actividades delictivas
cometidas bajo el manto de la mas feroz represion ideoldgica contra los
ciudadanos y residentes en Chile”.

3% Tribunal Supremo, sentencia nim. 798/2007, de 1 octubre (RJ 2009\4711).

135 |bidem, FJ 11.

136 \/gase, por ejemplo, STEDH caso Jorgic contra Alemania, TPIR caso Akayesu, o TPIY caso Jelisic.
1370116 Sesé, M., Justicia universal... op. cit., pp. 491 y ss.

138 Serrano Piedecasas, J. R., El delito de genocidio. Especial referencia al ‘caso Pinochet’, Version
publicada en Codex, Salamanca, 1999, pp. 13y ss.

139 Feijoo Sanchez, B., “Reflexiones sobre los delitos de genocidio (articulo 607 del Codigo Penal)”, en
La Ley, nimero 4693, afio X1X, Madrid, 1998, pp. 4 y ss.
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Continua relatando el citado auto que:

“A su vez, en el Auto de fecha 18 de Octubre de 1.998 se reproduce el anterior
relato factico, ampliandolo, y especificando que Augusto Pinochet Ugarte (...)
aparece como uno de los responsables maximos de la organizacion, en
coordinacion con otros responsables militares o civiles de otros paises, entre
ellos y en forma principal Argentina, de la creacion de un 6rgano represivo
internacional, que concibi6, desarrolld6 y ejecutd un plan sistematico de
acciones ilegales (secuestros, torturas, desplazamientos forzosos de personas,
asesinatos y/o desaparicidon de numerosas personas), incluyendo ciudadanos de
Argentina, Espafia, Reino Unido, EE.UU., Chile, y otros estados en diferentes
paises, con la finalidad de alcanzar los objetivos politicos y econdmicos de la
conspiracion, exterminar a la oposicidn politica, y mdaltiples personas, por
razones ideoldgicas, a partir de 1973, y que coincide en el tiempo con los
acontecimientos similares acaecidos en Argentina entre 1.976 y 1.9837%,

Por tanto y a la luz de los hechos imputados a Augusto Pinochet, se puede
afirmar que la intencion de aquel era la de eliminar a sus opositores, quedando patente
que sus actos iban encaminados a la destruccion de un ‘grupo politico’. De este modo y
compartiendo la postura adoptada a este respecto por nuestra jurisprudencia, no
concurre en este supuesto el delito de genocidio, puesto que, tanto el articulo 607 CP
como los preceptos internacionales han excluido deliberadamente de la definicion de
genocidio el ‘grupo politico’ y, el hecho de englobar de cualquier forma este concepto
dentro del de ‘grupo nacional’ supondria que éste perdiese su verdadero significado.
Ademas, tal y como expone el TS, “esa forma de interpretar la norma conduciria a la
irrelevancia de la inclusion de unos u otros grupos, en contra de lo que resulta del texto,
dando lugar a una extension analdgica del tipo en perjuicio del reo, y, por lo tanto,
prohibida™*!,

En consecuencia, la calificacion de los hechos deberia ser la de un delito de lesa
humanidad tipificado en el articulo 607 bis del CP, si bien es necesario destacar que este
articulo fue introducido por la Ley 15/2003, de 25 de noviembre'*?, en virtud de la cual
se reforma el Codigo Penal y, por tanto, no existia al tiempo de interponerse la querella
contra Augusto Pinochet. En todo caso, el apartado 1 de este precepto dispone lo
siguiente:

“Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos
en el apartado siguiente como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra la poblacion civil o contra una parte de ella.

En todo caso, se considerara delito de lesa humanidad la comision de tales
hechos:

1° Por razdn de pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido
por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género, discapacidad u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional.

149 Auto del Juzgado de Instruccion n°5, Audiencia Nacional, de 24 de septiembre de 1999, FJ 10.

! Tribunal Supremo, Sentencia n(im. 798/2007, de 1 octubre (RJ 2009\4711), FJ 10.

142 capitulo 11 bis del Titulo XXIV del Libro Il, integrado por el articulo 607 bis, introducido por el
apartado centésimo sexagésimo del articulo Unico de la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se
modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdigo Penal (en BOE, de 26 noviembre de 2003).

35



2° En el contexto de un régimen institucionalizado de opresion y dominacion
sistematicas de un grupo racial sobre uno o méas grupos raciales y con la
intencion de mantener ese régimen”143.

En definitiva, resulta evidente que el genocidio consiste en uno de los crimenes
mas graves que se pueden perpetrar; “el genocidio constituye el crimen ultimo, la
violacion més grave de los derechos del hombre que es posible cometer” se sefiala en el
denominado ‘Informe M.B. Whitaker’™* en el que se aborda el Estudio sobre la
Cuestion de la Prevencion y la Represion del Crimen del Genocidio. Y por ello la
jurisprudencia espafiola se ha esforzado en llevar a cabo una interpretacion de este
delito, mas o menos acertada para algunos, pero encaminada a que los responsables de
esta clase de conductas no queden impunes.

143 Apartado 1° del nimero 1 del articulo 607 bis redactado por el apartado centésimo quincuagésimo
sexto del articulo Unico de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal (en BOE, de 23 junio de 2010).

1“4 UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1985/6, Informe revisado y actualizado sobre la cuestién de la prevencion y
sanacion del crimen de genocidio.
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VII. SEXTA CUESTION: ¢HUBIERA SIDO COMPETENTE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL PARA EL ENJUICIAMIENTO DE PINOCHET?

Fueron dos hechos fundamentales, acaecidos en los ultimos afios del siglo XX,
los que marcaron un antes y un después en la denominada justicia universal; por un
lado, el enjuiciamiento de Augusto Pinochet por parte de los Tribunales espafioles y, por
otro, la creacion de la Corte Penal Internacional (en adelante, Corte o CPI).

Antes de determinar la eventual competencia de la CPI para el caso que nos
ocupa, es procedente realizar un breve analisis de los antecedentes que dieron lugar a
este organismo.

A pesar de que en los Estados el concepto de la soberania nacional, que
consistia, en sintesis, en dictar y hacer ejecutar la ley dentro de un territorio
determinado, estaba muy arraigada, tras los hechos acaecidos, sobre todo en el siglo
XX, hacen surgir la idea de la creacién de un organismo encargado de juzgar a los
responsables de los diferentes crimenes cometidos contra la humanidad.

La primera manifestacion de dicha idea, aunque no prosperd, surge con el
Tratado de Versalles de 1919, el cual preveia la celebracion de un juicio dirigido por los
vencedores de la guerra. lguales intenciones sostenia el Tratado de Sévres de 1920,
celebrado tras finalizar la Primera Guerra Mundial, pretendiendo la creacién de un
Tribunal Internacional para juzgar los crimenes cometidos por los turcos contra los
armenios, aungue tampoco siguio adelante.

Pero fue tras la Segunda Guerra Mundial cuando los estados mostraron por fin
un compromiso real y efectivo para crear un Tribunal Internacional, sin duda,
compartiendo el pensamiento de que los responsables de actos tan atroces como los
cometidos durante la guerra, debian ser juzgados para aue sus crimenes no quedasen
impunes. Se firma asi el Acuerdo de Londres en 1945, a través del cual se crea el
Estatuto del Tribunal Internacional Militar de Ndremberg. A pesar de que fue un
Tribunal constituido ad hoc, sentd unas bases que dieron lugar a la creacion de los
llamados ‘principios de Nuremberg’ en los cuales se inspird el Estatuto de Roma de
1998. Estos principios fueron los siguientes: la responsabilidad de los individuos en el
ambito internacional; la no excepcion de culpa por haber actuado como autoridad del
Estado o bajo el cumplimiento de un superior en rango; el derecho a un juicio
internacional imparcial; ser juzgado en base a los delitos considerados punibles por el
derecho internacional; y el caracter criminal de la complicidad en la comision de un
delito internacional. En el mismo contexto surge el Tribunal Militar Internacional para
el lejano Oriente (o Tribunal de Tokio) en el afio 1946.

Tras la finalizacién de los juicios de Ndremberg y Tokio, el establecimiento de
una jurisdiccion internacional penal y permanente se traslada a la Organizacion de
Naciones Unidas. En el seno de esta institucién se crean dos tratados internacionales
que preveén la posibilidad de aplicar sanciones de indole extraterritorial; la Convencion
para la Prevencion y la Sanacién del Delito de Genocidio de 1948 y la Convencién

%5 Acuerdo firmado por Estados Unidos, Irlanda del Norte, Reino Unido y la Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas.

148 Resolucién 280 A, 111, de la Asamblea General de Naciones Unidas. Espafia se adhirio al CPSG el 13
de septiembre de 1968.
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Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen del Aparheid de 30 de
noviembre de 19737,

Pero sin duda, las bases para la creacion de la Corte Penal Internacional (en
adelante, Corte o CPI) las sent6 la Comision de Derecho Internacional de 1946, que fue
la encargada de elaborar el proyecto de estatuto para una corte penal internacional*
de 1951.

Cabe mencionar, ademas, los antecedentes mas cercanos de la Corte Penal
Internacional. A saber; el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

En todo caso, la CPI se crea por el Estatuto de Roma (o Estatuto de la Corte
Penal Internacional), de 17 de julio, en el afio 1998, resultado de una Conferencia
Diplomatica convocada por la Asamblea General de Naciones Unidas, con la siguiente
finalidad:

“Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional (“la Corte”). La
Corte serda una institucion permanente, estara facultada para ejercer su
jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves de
trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendra
caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales. La
competencia y el funcionamiento de la Corte se regiran por las disposiciones
del presente Estatuto™**°.

El fin expresado el precepto recién citado se complementa con lo dispuesto en el
Preambulo del ECPI en la medida que en ¢l se expone la necesidad de “poner fin a la
impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencion de nuevos
crimenes” (parrafo 5) y el objetivo de “garantizar que la justicia internacional sea
respetada y puesta en practica en forma duradera” (parrafo 11).

Ademas, a esta institucion se le atribuye “personalidad juridica internacional” al
igual que “tendra también la capacidad juridica que sea necesaria para el desempefio de
sus funciones y la realizacion de sus propésitos™™".

Espafia ratifica el Estatuto de la Corte Penal Internacional a través de la Ley
organica 6/2000, de 4 de octubre™?, la cual entra en vigor el 6 de octubre del afio 2000.

En efecto, la creacion de la CPl tuvo como consecuencia el cambio de
numerosos aspectos del Derecho Internacional, puesto que ahora este Derecho ya no
solamente se ocupaba de definir los diferentes delitos susceptibles de ser perseguidos
internacionalmente, sino también de aplicarlos en la vida practica a través de esta
institucién, tarea que antes correspondia, en exclusiva, a los diferentes Estados en

47 Documento A/RES/3068 (XXVI11), de la Asamblea General de Naciones Unidas.

148 Asamblea General de Naciones Unidas, séptimo periodo de sesiones, suplemento n°11 (A/2136),
Nueva York, 1952.

149 Estatuto de Roma; documento A/CONF 183/9, de 17 de julio de 1998, enmendado por los procés-
verbaux de 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000,
17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002. El Estatuto entr6 en vigor el 1 de julio de 2002.

150 Estatuto de Roma, articulo 1.

51 Ipidem, articulo 4.1.

152 |_ey Organica 6/2000, de 4 de octubre, por la que se autoriza la ratificacién por Espafia del Estatuto de
la Corte Penal Internacional (en BOE niim. 239, de 5 de Octubre de 2000).
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particular en virtud de su derecho interno. En palabras de Escobar Fernandez, la
creacion de la Corte supuso un cambio radical por el cual “se abandonan los pardmetros
tradicionales de dispersion de competencias entre el sistema juridico internacional y los
sistemas internos, optandose por un modelo integrado y netamente internacional de
deduccion de la responsabilidad penal tanto en el plano sustantivo como en el
jurisdiccional”lss.

Teniendo en cuenta lo anterior, procede, en este momento, determinar la
jurisdiccion de la CPI en base a su competencia personal, material, temporal y
territorial, debiendo concurrir todas ellas para que sea posible el enjuiciamiento del
General Pinochet.

En primer lugar, en lo que respecta a la competencia personal, la CPI, tal y como
se deduce del ya citado articulo 1 del Estatuto de Roma, ejercera su jurisdiccion sobre
personas. Ademas de este precepto habra que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo
25 y 26 del mencionado Estatuto, en cuanto a que dicha persona ha der una persona
natural y tener al menos 18 afios. Por tanto, se puede afirmar que la Corte ostenta la
competencia ratione personae en relacion con Augusto Pinochet, puesto que resulta
evidente que éste es una persona natural y al tiempo de cometerse los hechos delictivos
era mayor de 18 afios.

En segundo lugar y antes del estudio de la competencia material de esta
institucién, conviene recordar los delitos imputados a Augusto Pinochet. A saber,
delitos de genocidio (0 més bien delito de lesa humanidad), terrorismo y torturas™>”.
Pues bien, los crimenes competencia de la Corte vienen determinados en el articulo 5
del Estatuto de Roma y detallados mas profundamente en sus articulos 6 (genocidio), 7
(lesa humanidad) y 8 (crimenes de guerra). En todo caso, el primero de esos preceptos

dispone lo siguiente:

“l. La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendra
competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los
siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad;
c) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresion.

2. La Corte ejercer4 competencia respecto del crimen de agresion una vez que
se apruebe una disposicion de conformidad con los articulos 121 y 123 en que
se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hara. Esa
disposicion serd compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las
Naciones Unidas”.

133 Egcobar Hernandez, C., “La Corte Penal Internacional: rasgos basicos”, en AA. VV., Crimen
internacional y jurisdiccion universal: el caso Pinochet, (coord. Garcia Aran, M.), Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pag. 230.

1%% \/er Cuarta Cuestion.
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En suma, lo dispuesto en estos preceptos posibilitaria el enjuiciamiento de
Pinochet por parte de la CPI, en virtud de la competencia ratione materiae.

En tercer lugar, nos encontramos con la competencia temporal. Recordemos que
los hechos por los que en Espafia se juzga a Augusto Pinochet, ocurrieron entre los afios
1973 a 1990™, tal y como se deduce de los diferentes Autos referentes a este caso,
como por ejemplo, los Autos de 16 y 18 de octubre de 1998™°. A este respecto, resulta
fundamental mencionar el articulo 11.1 del Estatuto de Roma:

“La Corte tendrd competencia Unicamente respecto de crimenes cometidos
después de la entrada en vigor del presente Estatuto”.

En definitiva, la CPI no ostenta la competencia ratione temporis en relacion con
el caso que nos ocupa ya que, en virtud de lo dispuesto en su Estatuto, solo puede
conocer de los hechos producidos con posterioridad al 1 de julio de 2002, fecha de su
entrada en vigor.

Por ultimo, en consonancia con la competencia territorial (ratione loci) de la
Corte, es necesario decir que no esta fijada, motivo por el cual habra que atender, a los
requisitos para el ejercicio de la competencia expuestos por el ECPI en sus articulos 12
a 15. A este respecto, el articulo 13 establece lo siguiente:

“La Corte podra ejercer su competencia respecto de cualquiera de los crimenes
a que se refiere el articulo 5 de conformidad con las disposiciones del presente
Estatuto si:

a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una
situacién en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes;

b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo
VIl de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacion en que
parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; 0

c) El Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un crimen de ese tipo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 15”.

En relacion a aquellos requisitos exigidos para el ejercicio de la competencia de
la Corte, es necesario hacer una mencion especial al denominado principio de
complementariedad, reconocido por el Estatuto de Roma tanto en su Preambulo como
en el primero de sus preceptos. El significado de este principio se aclara por lo
dispuesto en los articulos 17 a 20 de aquel, estableciendo el primero de esos preceptos,
con respecto a la admisibilidad de una causa que:

“1. La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del preambulo y el articulo
1, resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando:

155 Ver, por ejemplo, el Auto del Juzgado Central de Instruccién n°5, Audiencia Nacional, de 16 de
octubre de 1998, por el que se decreta la prisidn provisional incondicional de Augusto Pinochet y se cursa
orden de captura internacional contra el mismo.

158 1bidem; Auto del Juzgado Central de Instruccién n° 5, Audiencia Nacional, de 18 de octubre de 1998,
por que se produce la ampliacion y fundamentacion del Auto ordenando la prision provisional
incondicional de Augusto Pinochet y su detencion.
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a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento por un Estado
que tenga jurisdiccion sobre €l salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo
la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga
jurisdiccion sobre él y éste haya decidido no incoar accion penal contra la
persona de que se trate, salvo que la decisién haya obedecido a que no esté
dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se
refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo a lo
dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20;

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcidn de otras
medidas por la Corte (...)".

En resumen este precepto sostiene que la Corte inadmitird un asunto en el
supuesto en que un Estado que tenga jurisdiccion sobre un caso si existe una
investigacion o enjuiciamiento del mismo exceptuandose aquellas circunstancias
contenidas en el articulo recién citado.

En suma, el ECPI no hace mencidn alguna sobre la preferencia jurisdiccional del
Estado que dispone de jurisdiccion, ni tampoco exige que dicho Estado sea el del lugar
de comision ni ningun otro que tenga un vinculo de conexion. Teniendo esto en
consideracion, se podria entender que la CPI seria complementaria, por ejemplo, de los
tribunales espafioles. Sea como fuere, lo recién expuesto pierde su virtualidad con la
promulgacién en Espafia de la Ley 18/2003, de cooperacion con la Corte Penal
Internacional™’. Asi, en el articulo 7 de esta Ley se expone que:

“1. Corresponde exclusivamente al Gobierno, mediante Acuerdo del Consejo
de Ministros, a propuesta conjunta del Ministro de Asuntos Exteriores y del
Ministro de Justicia, decidir la presentacion de la denuncia de una situacion
ante el Fiscal de la Corte, de conformidad con lo prevenido en los articulos 13,
parrafo a), y 14 del Estatuto, y en su caso, para instar de la Sala de Cuestiones
Preliminares que el Fiscal reconsidere su decision de no iniciar actuaciones,
conforme al articulo 53.3.%) del Estatuto.

2. Cuando se presentare una denuncia o querella ante un 6rgano judicial o del
Ministerio Fiscal o una solicitud en un departamento ministerial, en relacion
con hechos sucedidos en otros Estados, cuyos presuntos autores no sean
nacionales espafioles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente la
Corte, dichos drganos se abstendran de todo procedimiento, limitdndose a
informar al denunciante, querellante o solicitante de la posibilidad de acudir
directamente al Fiscal de la Corte, que podra, en su caso, iniciar una
investigacién, sin perjuicio de adoptar, si fuera necesario, las primeras
diligencias urgentes para las que pudieran tener competencia. En iguales
circunstancias, los organos judiciales y el Ministerio Fiscal se abstendran de
proceder de oficio.

137 |_ey Organica 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacion con la Corte Penal Internacional (en BOE
nam. 296, de 11 de diciembre de 2003).
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3. No obstante, si el Fiscal de la Corte no acordara la apertura de la
investigacion o la Corte acordara la inadmisibilidad del asunto, la denuncia,
querella o solicitud podrd ser presentada nuevamente ante los Organos
correspondientes”.

En sintesis, este precepto impedia el ejercicio del principio de justicia universal
contenida, por aquel entonces en el articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial®®, en el momento en que concurran los tres supuestos siguientes: cuando los
presuntos responsables no fuesen espafioles, los hechos se cometieran en otros Estados
en fechas posteriores al 1 de julio de 2002 y en el caso en que la competencia sobre
aquellos fuese atribuida a la CPI.

Es necesario destacar lo establecido en el articulo 8 de esa misma Ley, el cual
introdujo un mecanismo para resolver un posible caso de conflicto de jurisdiccidon por
concurrencia simultdnea de instruccion o enjuiciamiento de estos crimenes por los
Tribunales espafioles y por la CPI:

“1. Recibida en el Ministerio de Justicia notificacion del Fiscal de la Corte de
inicio de una investigacion conforme al articulo 18.1 del Estatuto, de tratarse
de hechos cuyo conocimiento podria corresponder a la jurisdiccion espafiola
por haber acaecido en territorio espafiol u ostentar sus presuntos responsables
la nacionalidad espafiola, dicho departamento ministerial solicitard del Fiscal
General del Estado informacion urgente sobre la existencia de actuaciones
penales que se sigan o se hayan seguido en relacion con los hechos objeto de
la investigacion, asi como sobre si tienen competencia los tribunales
esparioles.

2. Cuando de la informacion suministrada por el Fiscal General del Estado
apareciera que se ha ejercido jurisdiccion en Espafia, se estd ejerciendo o,
como consecuencia de la notificacion recibida, se ha iniciado una
investigacion por las autoridades espafolas, los Ministros de Justicia y de
Asuntos Exteriores, en plazo que no podra rebasar los veinte dias desde la
recepcion de la notificacion del Fiscal de la Corte, elevaran propuesta conjunta
al Consejo de Ministros para que resuelva sobre sostener la competencia de las
autoridades espafiolas y, en su caso, pedir la inhibicion al Fiscal de la Corte
conforme al articulo 18.2 del Estatuto.

3. Una vez aprobado el Acuerdo del Consejo de Ministros del apartado
anterior, correspondera al Ministerio de Justicia formular la peticion de
inhibicion y realizar las restantes actuaciones previstas en el Estatuto para dar
cumplimiento a dicho Acuerdo.

4. El Ministerio de Justicia respondera con caracter urgente a cualquier
peticion de informacién del Fiscal de la Corte referida al estado de los
procedimientos penales que se siguieren en Espafia y que hubieren sido objeto
de peticion de inhibicion, recabando dicha informacion del Fiscal General del
Estado o directamente del organo judicial que estuviere conociendo del

158 Recordemos que actualmente no existe la justicia universal en Espafia, tras la promulgacion de la Ley
Orgénica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, relativa a la justicia universal (en BOE nim. 63, de 14 de marzo de 2014).
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asunto. La informacién se transmitird con los limites de utilizacién que
estableciere el érgano judicial que autorizare la informacion.

5. Cuando de la informacién suministrada por el Fiscal General del Estado de
conformidad con el apartado 1 resulte que no se ha ejercido jurisdiccion, ni se
estd ejerciendo, ni se ha iniciado investigacion en Espafia, el Ministerio de
Justicia lo comunicaréa urgentemente al Fiscal de la Corte”.

Es preciso mencionar que la promulgacion de esta Ley dio lugar, en su dia, a
numerosas criticas en el ambito de determinados sectores doctrinales, pues se
consideraba que dicha Ley suponia una clase de “limitacion encubierta” del principio de
justicia universal integrado en nuestro ordenamiento en el articulo 23.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial. En palabras de Oll¢ Sesé, “la restrictiva redaccion de la
nueva ley -determinando nexos jurisdiccionales: lugar de comision y nacionalidad del
presunto autor- es contraria a los compromisos adquiridos por el Estado espafol en la

., e . , . . . 159
prevencion y enjuiciamiento de crimenes internacionales de primer grado” ™.

Sea como fuere, lo recién afirmado en relacion al denominado principio de
complementariedad, no es de aplicacion en el supuesto que nos ocupa, puesto que, aun
cuando existiese esa eventual concurrencia de jurisdicciones entre nuestros Tribunales y
la CPI, los hechos acaecidos que hacian posible juzgar a Augusto Pinochet, sucedieron
entre los afios 1973 y 1990. Por tanto, seria contrario a lo establecido por el Estatuto de
Roma que esta institucién enjuiciase tales crimenes, ya que de su tenor literal se deduce
que solo conoceréa de los delitos cometidos en el ambito internacional tras su entrada en
vigor, esto es, después del 1 de julio de 2002, manteniendo, asi, el principio de
irretroactividad penal.

En definitiva, respondiendo a la pregunta suscitada y a la luz de lo expuesto, la
Corte Penal Internacional no habria sido competente para el enjuiciamiento de
Pinochet.

159 0ll¢ Sesé, M., Justicia universal... op. cit., pp. 421 y 422.
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