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Resumen

La presente Memoria analiza el papel que juegamtipio de jurisdiccion universal en
la lucha contra la impunidad en Espafia, en pasti@itravés del estudio del caso de la

guerella en Argentina contra los crimenes del fuésmo.

Los objetivos principales de este trabajo consistemvaluar la actuacion del tribunal
argentino encargado de la causa criminal 4591/20bforme a lo establecido por el
Derecho internacional y examinar la incidenciaaslo en la lucha contra la impunidad
en Espafia. En consecuencia, se analizan las m@l@sipcontroversias juridicas
suscitadas en torno a la querella. En primer lugarelabora una breve génesis del
principio de jurisdiccidn universal, que resultangeniente para introducir el debate
existente entre la concurrencia de jurisdiccionesek ejercicio de la jurisdiccion
universal o el caracter subsidiario de dicho ppitci En segundo lugar, se trata la
cuestion de la imprescriptibilidad de los hechggtobde la querella. En tercer lugar, la
distinta calificacion de los hechos es estudiadel @partado relativo a las demandas de

extradicién de imputados en la causa.

En las conclusiones se defiende la utilizacion aemiodalidad de la jurisdiccion
universalin absentiapor parte del Juzgado Federal n° 1 de Buenos,Agresanto que
compatible con lo establecido por el Derecho irgeiomal. Por otro lado, se critica que
el tribunal argentino considere imprescriptibleditde que fueron cometidos con
anterioridad a la emergencia de una norma consoena relativa a la
imprescriptibilidad de los crimenes de Derechorh@eional (DI). Por otra parte, se
argumenta que la ausencia de investigacion y Iesdoblos que han encontrado las
victimas y sus familiares en Espafia desaconsejactarsiderar preferente la
jurisdiccién espafiola respecto de los crimenes ldeohetidos en territorio espafiol
durante el franquismo. Es mas, se afirma que edBsespariol esta incumpliendo su
obligacion de poner fin a la impunidad y de garartia las victimas el derecho a la
verdad, la justicia y la reparacion en el casoriteenes de DI. Por dltimo, se destaca la
importancia del ejercicio de la jurisdiccion unis&r por parte del tribunal argentino,

puesto que difiere de la tendencia general acwifidtar dicho principio.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo estudiara la influencia que puedec&jeel principio de jurisdiccion
universal en la lucha contra la impunidad en Espaifializando en particular el caso de
la querella en Argentina contra los crimenes dahdquismo. Dicho procedimiento
judicial no resulta un caso sencillo de abordagspu que, como se tendra ocasion de
comprobar, da lugar a diversos debates jurididasnainte controvertidos. Obviamente,
este trabajo no pretende dilucidar con rotundidsibse debates, sino simplemente
contribuir a su clarificacion y tratar de extra@as conclusiones coherentes en base a

los hechos expuestos.

Resulta conveniente comenzar por tratar de exppcarqué la querella contra los
crimenes del franquismo fue expresamente interpsiArgentina, pais sin aparentes
vinculos relevantes con los hechos denunciadosufPtado, la Republica Argentina es
un Estado que se ha caracterizado en los ultimos pir promover los derechos
humanos tanto en el orden juridico interno comdasractuaciones de sus tribunales.
Prueba de ello es la reforma constitucional de 1% implementacion de diversas
leyes comentadasfra, asi como la derogacion de las Leyes de Obedi®ehéda y de
Punto Final -conocidas contas leyes de impunidadhecho que ha permitido enjuiciar
a numerosos responsables de graves violacioneeréehds humanos en Argentina
durante la dictadura de la Junta Militar (1976-2%8Bor otro lado, cabe sefialar que la
actuacion de los tribunales espafioles en su empafijpizgar a nacionales argentinos
responsables de crimenes de DI, en virtud del ipiomade jurisdiccion universal,
contribuyé en gran medida a la lucha contra la imgad en Argentina. Asi, por lo
menos, resulta percibido desde la sociedad ciyjergma, puesto que diversas
organizaciones no gubernamentales tan célebresmpativas como la Asociacion
Abuelas de Plaza de Mayo promovieron la querellsdelesl primer momento. Por
consiguiente, no resulta insolito el hecho de cgag Victimas de crimenes del
franquismo y sus familiares escogieran territongeatino para interponer la querella,

! Segtin la Unidad Fiscal de Coordinacién y Seguiriate las causas por violaciones de derechos
humanos, hasta diciembre de 2012 se habian pr@uma8i’/8 condenas y se registraba un total de 1.013
procesados por crimenes de lesa humanidad, (MESSUTiLa querella argentina: la aplicacion del
principio de justicia universal al caso de las dasaiones forzadas”. En ESCUDERO ALDAY, R (ed.),
Desapariciones forzadas, represion politica y crisedel franquismdeditorial Trotta, Madrid, 2013, p.
139).
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sobre todo teniendo en cuenta el contexto espemigémfavorable que dicho pais
presentaba en relacion con sus demandas y loslmrals existentes entre el caso
espaniol y el caso argentino. En efecto, no sehareate que un Estado que ha decidido
juzgar los crimenes de DI cometidos en su teratogrrase sus puertas a las victimas de

idénticos crimenes cometidos en otros paises.

Por tanto, la causa criminal 4591/2010, tal y caaagelatara mas adelante, nace de la
busqueda de justicia fuera de territorio espafolpaote de victimas de crimenes del
franquismo, debido a que en Espafia la via judsggbresenta actualmente cerrada en
base a argumentos tales como la aplicacion deyjaleeAmnistia o la prescripcion de
los hechos delictivos, entre otros. En este pusitdomde entra en juego el principio de
jurisdiccion universal, puesto que supone la pbddd de juzgar graves violaciones de
derechos humanos en cualquier parte del mundoirtal de este principio, el Juzgado
Federal n° 1 de Buenos Aires decidié atender lasaddas de las victimas y se arrogé
competencia para juzgar las violaciones de derebbozanos que tuvieron lugar en

Espafa durante la Guerra Civil y el franquismo ccetamente entre 1936 y 1977.

Por consiguiente, resulta indudable que el analsiprincipio de jurisdiccion universal
constituird uno de los pilares centrales de estmjo. El ejercicio de dicho principio,
como se vera, supone una cuestion altamente cenidey dado que afecta a las
relaciones diplomaticas entre Estados y generalewado coste politico a aquéllos
cuyos tribunales se atreven a ejercerlo. No hdtz f@nsar en ejemplos muy lejanos

para confirmarlo.

En lo que concierne a la idoneidad del tema esoogidrelacion con el programa del
Master en Estudios Internacionales, cabe sefialeésglios se encuentran estrechamente
relacionados. En primer lugar, el enfoque del priesgabajo corresponde claramente al
del Derecho Internacional Publico, perspectiva gogodria haber sido abordada sin
los conocimientos procurados en la materia a lgolaiel curso académico, en especial
por parte de la asignatura homonima. En segundw,lotras asignaturas del programa
estan especialmente vinculadas con el caso desleliuen Argentina. Por un lado, las
sesiones practicas del seminario de Protecciomnkxt®nal de los Derechos Humanos
se centraron en las violaciones de derechos huntmaste el franquismo, resultando
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sumamente instructivas en diversos aspectos técrded tema. Por otro lado, el

seminario sobre Represion de los individuos panenies de Derecho Internacional se
encontraba evidentemente ligado al caso escogigsi@p que el objeto de la asignatura
consistia en analizar, a partir del estudio de casmcretos, el enjuiciamiento de
individuos por la comision de ciertos crimenes de tBles como el genocidio, los

crimenes de guerra o los crimenes contra la hum@niEn dicho seminario se tratd
brevemente la querella en Argentina, contribuyesssica ampliar mis conocimientos en

la cuestion y reafirmando mi eleccion.

Por otra parte, el principio de jurisdiccidbn unsedr en general, y la querella en
Argentina en particular, se han convertido en tedeascuciante actualidad a lo largo
del afio 2014. Desafortunadamente, el principiaidediccion universal ha sido noticia
en Espafia a raiz de su reforma —que en la pr&ttpzne su desaparicion- en marzo de
este afo. El rigor de dicha reforma podria habedetido en parte a las actuaciones
seguidas en Argentina contra los crimenes del @iantp y a la intencion de modificar
la posicion espafiola sobre la admisibilidad deuldsgliccion universal en Derecho
Internaciond. En contraposicién, la causa criminal 4591/201§uesi avanzando a
grandes pasos en los ultimos tiempos, convirtiendoRepublica Argentina en baluarte
del ejercicio de la jurisdiccidén universal, asi aevidenciando el compromiso de los
tribunales argentinos con las victimas de violaesode derechos humanos y la lucha

contra la impunidad.

Precisamente, tomar como objeto de estudio un gascse esta desarrollando en la
actualidad planteaba cierto desafio inicial porqua, un lado, no existia demasiada
literatura disponible al respecto y, por otro laglogevenir de las actuaciones judiciales
obligaba a cierta actualizacion constante que da bsible hasta noviembre de 2014.
Sin embargo, lejos de suponer un obstaculo, hdtadsuestimulante tener ocasion de
tratar un tema sobre el cual apenas nada se h#éesgue tiene una proyeccion de

futuro interesante.

> SANCHEZ LEGIDO, A., “El fin del modelo espafiol derisdiccion universal’Revista Electrénica de
Estudios Internacionalesam. 27, 2014, p. 18 y 36.
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En cuanto a la metodologia, el tipo de investiga@é de tipo cualitativo, puesto que
busca la descripcién de los hechos, la comprengitm interpretacion de un cierto
fendmeno. Por otra parte, el método utilizado ¢e &abajo ha sido el correspondiente
al juridico. Las fuentes utilizadas han sido taptomarias como secundarias. En
relacion a las fuentes primarias, se ha recurridormativa internacional y nacional, asi
como a jurisprudencia argentina y espafola. Respdet las fuentes secundarias,
mayormente se han utilizado obras generales, mafiagry articulos de revistas

especializadas.

Personalmente, la utilizacion del método juridiacshpuesto todo un reto, dado que no
cuento con una formacion de jurista. No obstantecomdicion de politéloga, tenia
interés en profundizar mis conocimientos en el aardpl Derecho Internacional
Publico, que siempre me ha resultado particularenatrayente, aprovechando la total

libertad en la eleccion del objeto de estudio.

Por ultimo, este trabajo estara estructurado enggandes apartados. Dejando de lado
la presente introduccion, el segundo apartado idscia andadura judicial de la
querella en Argentina, haciendo referencia por rordenoldgico a los principales
acontecimientos que han tenido lugar en el marcdadeausa. Los siguientes tres
apartados pretenden abordar las cuestiones jwsidigscitadas con motivo del caso
estudiado. De este modo, el tercer apartado examiaagénesis del principio de
jurisdicciéon universal y el debate existente etdreoncurrencia de jurisdicciones en el
ejercicio de la jurisdiccion universal o el caractabsidiario de dicho principio. Por
otro lado, el cuarto apartado tratara la cuest®madmprescriptibilidad de los hechos
objeto de la querella y su interaccion con el ppiocde legalidad. El quinto apartado se
centrara en las demandas de extradicion de impaiteadda causa, cuestion que dara
lugar al debate sobre la calificacion de deternosackimenes cometidos durante el
régimen franquista como crimenes contra la humdniBimalmente, el sexto apartado

estara dedicado a exponer las conclusiones retadtda este trabajo.
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2. LA ANDADURA JUDICIAL DE LA QUERELLA EN ARGENTINA

El 14 de abril de 2010 dos familiares de victimssadolas del franquismigunto con
diversas organizaciones no gubernamerital@sudieron a la justicia argentina para
interponer una querella, en basqueda de la jusfidareparacion que les habia sido
denegada en Esparfia hasta la fecha. Dicha querelfmdésentada en el Juzgado Federal
n° 1 de Buenos Aires, a cargo de la Jueza Mariarsde Cubria, con la caratula “N.N.
Por genocidio y/o crimenes de lesa humanidad cdose#n Espafia por la dictadura
franquista entre el 17 de julio de 1936, y el 15uthéo de 1977, fecha de celebracion de
las primeras elecciones democraticaBesde ese momento, la querella inicial se ha ido
ampliando considerablemente, aunando a un nimeoaia@do de 200 querellantes a
finales del afio 2014.

Dos afios después, el 21 de junio de 2012, lasaasmoes de querellantes decidieron
poner en marcha una “Red Ciudadana de apoyo auégellr Argentina contra los
crimenes de franquismo” con la intencion de promodiundir y sumar apoyos a la
querella en Argentina. Se constituyo la RedAQUAe quas tarde adoptara el nombre
de Coordinadora estatal de apoyo a la Querella nAirgee contra los crimenes del
franquismo (CeAQUA) Gradualmente se iran creando Plataformas de apolmo
guerella a nivel autonémico, como por ejemplo laxdaCatalana i Balear de suport a la
querella argentiffao la Plataforma andalu%aEn definitiva, de lo que se trata es de

crear un vasto movimiento social desde la sociedaldbara que impulse la causa.

* Los dos primeros querellantes fueron Dario RivasdBae Inés Garcia Holgado. El primero interpuso
querella en relacién con el asesinato de su p&énesrino Rivas Barja. Este fue alcalde de Castig/Re
tras ser encarcelado fue victima de una “saca9 el€2octubre de 1936. La segunda querellante urderp
querella en relaciéon con tres familiares suyosti8uVicente Garcia Holgado, desaparecidé durante la
Guerra Civil cuando combatia en el bando repubtic&u tio abuelo, Elias Garcia Holgado, alcalde de
Lumbrales y diputado provincial por Salamanca,féisflado el 5 de julio de 1937, acusado de adhesién
la rebelién. Su otro tio abuelo, Luis Garcia Holgaguien fuera concejal en Astorga, fue detenido en
Hervas y “paseado” el 21 de septiembre de 1936.

4 Asociacién de Recuperacion de la Memoria Hist¢ridauelas de Plaza de Mayo, Liga Argentina por
los Derechos del Hombre, Centro de Estudios Legefsciales (CELS), entre otras.

® Dossier de actividades de la Querella Argentir@l4B elaborado por la CeAQUA, p. 2. Disponible en
<http://www.ceaqua.org/dossier-de-actividaffecha de consulta: 4 noviembre 2014].

® Ibid.

" Vid. <http://xarxaquerellarcontrafranquismo.blogspmnes? [fecha de consulta: 25 noviembre 2014].

8 Vid. <http://www.ceaqua.org/category/noticias-de-latplorma-andaluza/ [fecha de consulta: 25
noviembre 2014].
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En septiembre de 2012 estaba previsto el viajadiéza Servini a territorio espafol
con objeto de tomar declaraciones a querellantesngalizar otros actos de interés para
la tramitacion de la causa. La Camara Nacional @elakiones en lo Criminal y
Correccional Federal autorizo el viaje; sin embaymto el numero de funcionarios
gue debian desplazarse a la propia Jueza y untaémreazon que llevo a la Jueza
Servini a desistir del mismo por cuanto se tornalgerialmente imposible formalizar
las 91 declaraciones testimoniales que solicitarguerella de autos en el plazo que
habia sido establecido por la Cdrtea Jueza propuso como alternativa al viaje la

realizacion de videoconferencias para tomar degitamaa los querellantes.

Sin embargo, las videoconferencias previstas pardibs 25 y 26 de abrily el 2y 3 de
mayo de 2013 fueron finalmente canceladas un diesatebido a la ausencia de
autorizacién de la Cancilleria argentina para cgtasése celebrasen en el Consulado.
Las nuevas videoconferencias programadas parddes8d9, 15 y 16 de mayo fueron
también canceladas. Esta vez, los problemas songide un comunicado que el
Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion degpdfia envido al Embajador
argentino Carlos Bettini, en el cual le expresabanalestar por los acontecimientos. El
argumento esgrimido por el Ministerio fue que diaar a cabo las videoconferencias
son necesarias la emision de Comisiones Rogatdahy, como se contempla en el
convenio bilateral judicial entre Espafia y Argealfin Poco después, la CeAQUA
emiti6 un comunicado para desmentir rotundamergeatgumentos del Ministerio, ya
gue las videoconferencias no deberian ser conteapldentro del convenio puesto que

los declarantes se iban a someter voluntariameatgugsdiccién argentina.

El proceso de solicitud de demandas de extradieroel marco de la causa criminal
4591/2010 se inicio el 21 de marzo de 2013. Esenmidia, los abogados de la
querella, considerando necesario pasar a la faséordwlizacion de acusaciones,

® Resolucién del Juzgado Nacional en lo Criminaloyr€ccional Federal Nimero 1, de 18 de septiembre
de 2013, causa num. 4591/2010, p. 74.

1 |bid. p. 5. Disponible en <http://www.ceaqua.org/dasdeactividad? [fecha de consulta: 28
septiembre 2014].

L Art. 41, parr. 2, del Tratado de Extradicion yAkistencia judicial en materia penal entre el Relro
Espafia y la Republica de Argentina: “Las Partesrgpoéencomendar a sus Coénsules la practica de
diligencias permitidas por la legislacién del Estadceptor”. B.O.E, n® 170, de 17 de julio de 1984,
20558-20562.
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solicitaron que se dictasen érdenes internaciorgdedetencion contra los siguientes
acusados: Rodolfo Martin Villa (79 afios), José Mdtriglolina (87 afios), Fernando
Suarez Gonzélez (80 afnos), Rafael Gomez Chaparvaddg(86 afos), Jesus Cejas
Mohedano (67 afios), Juan Antonio Gonzalez Pacl&t@fjos), José Ignacio Giralte

Gonzélez, Celso Galvan Abascal y Jests Mufiecadakdid# afiosy.

El 18 de septiembre de 2013 la Jueza Servini dicténes de detencion, via Interpol y
a efectos indagatorios, contra los siguientes ptesutorturadores franquistas en el
marco de la causa criminal 4591/2010: Juan Ant@dvnzalez Pacheco, José Ignacio
Giralte Gonzélez, Celso Galvan Abascal y Jesus Bhagidguilar. Al mismo tiempo, y

en cumplimiento del tratado de asistencia judic@ el Estado espariol, se libro un
exhorto para que el gobierno espafiol colaboraseesta diligencia. Poco después,
entre el 29 de noviembre y el 7 de diciembre de&20&ce querellantes se desplazaron
hasta Argentina para prestar declaracion ante mjadio Nacional en lo Criminal y

Correccional Federal Nro. 1 de Buenos Aires, acdryla mencionada Juéza

El 5 de diciembre de 2013 el Juez de la AN Pablp étd a declarar a Juan Antonio

Gonzélez Pacheco y a Jests Mufiecas Adljildos conocidos torturadores en los
ambientes antifranquistas. Por primera vez enskihi@ unos supuestos torturadores del
régimen fueron obligados a comparecer ante unraibespanol. Mediante auto de ese
dia, el Ministerio Fiscal interesé la libertad peional de ambos imputados y les fueron
impuestas medidas cautelares tales como la obbigale comparecer los dias 1 y 15 de
cada mes en el Juzgado mas cercano a su domieihitecel JCI nim. 5, la prohibicion

de salida del territorio nacional y la retiradapasaport®.

Escasos dias después, una delegacion de la CeAQtidgé@ en mano al Embajador
argentino en Madrid, Carlos Bettini, una cartaa&igue se solicitaba al gobierno de la

Republica Argentina que fuese parte en el proceditaoijudicial de extradicion, que

2 Dossier de actividades de la Querella Argentin@14B) elaborado por la CeAQUA, pp. 4-5.
Disponible en <http://www.ceaqua.org/dossier-devatdd/> [fecha de consulta: 28 septiembre 2014].

13 Resolucién del Juzgado Nacional en lo Criminalyr€ccional Federal Nimero 1, de 18 de septiembre
de 2013, causa num. 4591/2010.

% Vid. infra apartado demandas de extradicion.
> AN (Juzgado Central de Instruccion n°5), Auto dkeSliciembre de 2013, FJ. 3.
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por solicitud del Juzgado Nacional en lo CriminaCgrreccional Federal Nro 1 de
Buenos Aires se estaba tramitando ante la Sala &enal de la AN de Espafa y que

afectaba a los dos individuos referidos mas aftiba

El 31 de enero de 2014, el Fiscal de la AN Pedrailtz Torrijos se posicion6 en su
dictamen en contra de la extradicion del ex ingpettan Antonio Gonzalez Pacheco,
alias “Billy el Nifo”. El Fiscal defendia la pretercia de la jurisdiccion del Estado
donde se cometieron los hechasdéx loci delicti comisyi conforme al principio de
territorialidad, y recordaba que de acuerdo co@ideligo Penal de 1973 los hechos que
son objeto de la querella estarian prescritos twenes” por haber transcurrido méas de
diez afios, ademas de cefiirse al principio de kahly a la no irretroactividad de las

leyes penalés.

Apenas unos dias después, el 3 de febrero de 28l4icseron publicas las
Observaciones Preliminares del Relator Especia pampromocion de la verdad, la
justicia, la reparacion y las garantias de no reipet Pablo de Greiff, al concluir su
visita oficial a Espafia. En relacion con las deraardk extradicion, el Relator Especial
comentd que tomaba nota con preocupacion de laiposie la Fiscalia de la AN (del
31 de enero de 2014) de denegar la solicitud dadigion interpuesta por la justicia
Argentina contra un presunto responsable de deliéosortura cometidos durante los
altimos afos del franquismo. Ademas, denuncié qu® se garantiza el acceso a la
justicia para las victimas en el sistema judicishafiol, esta decisidn representaria
cerrar a las victimas toda posibilidad de accesa jasticia, a la investigacion y el
establecimiento de la verdad sobre los hechos yilaanstancias en las cuales se

habrian cometido estos delitos, que podrian cairstimenes de lesa humanidad

'8 Dossier de actividades de la Querella Argentin@l4B elaborado por la CeAQUA, p. 8. Disponible
en <http://www.ceaqua.org/dossier-de-activideldécha de consulta: 28 septiembre 2014].

7 Ibid., p. 9. . Disponible en <http://www.ceaqua.orghiesde-actividad/ [fecha de consulta: 28
septiembre 2014].

'8 Observaciones preliminares del Relator Especiah pa promocién de la verdad, la justicia, la
reparacién y las garantias de no repeticion, de e3fabrero de 2014, p. 8. Disponible en
<http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/Displayisl@spx?NewsID=14216&[fecha de consulta:
28 septiembre 2014].
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Finalmente, en febrero de 2014 se llevaron a cabkoptimeras declaraciones por
videoconferencia desde el Consulado argentino edritMleEste sistema ha facilitado en
gran medida la toma de declaraciones, ya que kastanomento el anico modo de
declarar suponia el desplazamiento de los queredlam Argentina. A partir de esa
fecha, diversos consulados de Argentina en todougldo abrieron sus puertas a los
interesados que deseasen interponer querella mciafiu

El viaje de la Jueza Servini a Espafia, de vitabnt@mcia para el impulso de la causa,
tuvo lugar finalmente entre el 18 y el 30 de magd2@14. La Jueza viajé acompafada
del fiscal Ramiro Gonzalez y de sus respectivosetaios judiciales. Los objetivos
principales de la comitiva judicial consistian emar declaracion a querellantes que
por motivo de edad y/o condicion fisica no podieerearse a un Consulado argentino
para prestar declaracién, reunirse con autoridadedes y visitar lugares emblematicos
de la represion franquista, asi como acceder anafgarchivos que podian aportar
documentacion util para la causa. Para ello, laitbeanse desplaz6 hasta Euskadi,
Andalucia y Madrié’.

Uno de los hitos de este viaje fue que por prinvemmse tomo declaracion a victimas

del franquismo en sede judicial, tanto ante juésesles como ante un juez de la AN,

en concreto el Juez Fernando Andreu. Inclusivepuiss de la partida de la Jueza
Servini, un juzgado local de Mallorca cité a tresgonas para tomarles declaracion, en
cumplimiento de la comisién rogatoria enviada gdrieunal argenting'.

El dltimo capitulo en la andadura judicial de laisa 4591/2014 en el momento de
cerrar este trabajo es el auto de 30 de octub20#lé, por el cual la jueza Servini, a
peticion del fiscal Ramiro Gonzalez, ha emitidoairels internacionales de detencion

con fines de extradicion respecto de veinte nuawpsitado$?. Entre los imputados se

1 Dossier de actividades de la Querella Argentin@14B) elaborado por la Red-AQUA, p. 10.
Disponible en <http://www.ceagua.org/dossier-devatdd/> [fecha de consulta: 5 noviembre 2014].

?bid., p.12. <http://www.ceaqua.org/dossier-de-actigiddfecha de consulta: 5 noviembre 2014].
L MESSUTI, A., “Un viaje esperadoRevista Estudios y Culturaim. 62, 2014, pp. 41-43.

2| os imputados mediante el auto de 30 de octubr20dd son los siguientes: Antonio Carro Martinez

(ex ministro), Licinio de la Fuente (ex ministrdntonio Barrera de Irmo (ex ministro), José Maria

Sénchez-Ventura Pascual (ex ministro), Alfonso @s@arcia (ex ministro), Jesls Quintana Saracibar
9
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encuentran ex ministros, ex jueces, ex policias ynédico. A los ex ministros y ex
jueces se les imputan delitos de homicidio conrtaunstancia agravante de haber sido
cometidos con el concurso de dos o mas personasipaimente por su participacion
en las ultimas condenas de muerte de la épocauistadgy los sucesos de Vitoria de
1976, en los que resultaron asesinados cinco abrBar su parte, a los ex policias se
les imputan delitos de tortura, cometidos tambidmudte los Ultimos afios del régimen.
Por ultimo, al médico se le imputa un delito dersusion de un menor, resultado de su
supuesta participacion en el robo del bebé de Adataasco Martinez, a quien atendio
en el Hospital Municipal de la Linea de la Concépcen Céadiz, siéndole practicado el
parto el dia 5 de noviembre de 1867

3. EL EJERCICIO DE LA JURISDICCION UNIVERSAL: CONCU RRENCIA
DE JURISDICCIONES VS. SUBSIDIARIEDAD

Un primer debate juridico que plantea la queretiaAegentina es la concurrencia de
jurisdicciones en el ejercicio de la jurisdicciéniwersal o el caracter subsidiario de

dicho principio.

El concepto de jurisdiccion universal no es nadavaubajo el sol, pese a haber
adquirido cierta notoriedad publica en los ultimasnte afios. Su origen se puede
remontar muy atras en el tiempo. Asi, uno de lowgnos autores en caracterizar este

principio fue Hugo Grocio, a comienzos del sigloIK\al afirmar lo siguiente:

“[...] debe saberse que los reyes, y aquellos queenigooder igual a los
reyes, tienen el derecho de infligir penas no g@bo las injusticias

(ex capitan de la Policia Armada), Carlos Rey Glazzgex juez), Antonio Troncoso de Castro (ex juez)
José Utrera Molina (ex ministro), Fernando Suarenzadlez (ex ministro), Jesus Cejas Mohedano (ex
juez), Rodolfo Martin Villa (ex ministro), Jesus @dlez Reglero (ex policia), Ricardo Algar Barrér (
policia), Félix Criado Sanz (ex policia), Pascuahkado de la Fuente (ex policia), Jesus Martineze$o
(ex policia), Benjamin Solsona Cortés (ex polick)lano del Valle Oter (ex policia), Abelardo Gac
Balaguer (médico).

% Resolucion del Juzgado Nacional en lo Criminaloyr€ccional Federal Nimero 1, de 30 de octubre de
2014, causa num. 4591/2010, p. 155y ss.

10
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cometidas contra ellos y sus subditos, sino aunagoellos que no les
afectan particularmente y que violan hasta el exadsDerecho de la
naturaleza o de Gentes, respecto de cualquierssepel autor de esos

excesos*.

Un siglo antes, Francisco de Vitoria ya habia nmadte una postura similar al
manifestar que “ninguna nacion puede creerse mebligada al Derecho de Gentes,

porque esta dado con la autoridad de todo el &tbe”

En opinion de Chinchodn, esta idea articuladorachaslia existencia de obligaciones
erga omneslerivadas del Derecho de Gentes- se habria maatsigohpre presente en
las distintas construcciones del concepto de judgth universal que se han ido
elaborando y consolidando con el paso de los &iofa actualidad, tomando en cuenta
las referencias contemporaneas fundamentales, apoosi sustituir el concepto de
hechos que “violan hasta el exceso el Derecho soldges- de la naturaleza o de
Gentes” por el término de “crimenes de I'Es importante retener esta afirmacion en
relacion con el fundamento del principio de la gdiccion universal en el Derecho

internacional, mencionadd infra.

Por otro lado, aquello que justifica que un deteadd comportamiento pueda ser
tipificado como un crimen de DI, y que consecuertei® genere la responsabilidad
internacional de sus autores, es que existe urensasde la Comunidad Internacional
acerca de la transcendencia internacional del pigdico que se quiere protegér

Bassiouni, por su parte, ha manifestado que esio®ices se definen como aquéllos
cuya comision puede afectar a la paz y seguriddd demanidad, al tiempo que son

contrarios a los valores humanos mas fundamefialEs consecuencia, si existe

24 GROCIO, H.De iure Bellis ac Pacid_ibro IlI. La traduccion del latin esta tomadaSEHIFFRIN, L.
(1998), “Pro lure Mundi”Revista Juridica de Buenos Airegim. 1-2, p. 22.

DE VITORIA, F.,De potestate civiliSalamanca, 1528, p. 138.

% CHINCHON ALVAREZ, J., “El principio de jurisdicci® universal. Concepto y fundamentos légico y
juridico”, Revista Tiempo de Pazim. 112, 2014, p. 7.

2" ABELLAN HONRUBIA, V., “La responsabilité internathale de I'individu”, RCAD|, nim. 280, 1999,
pp. 193-199.

8 BASSIOUNI, M. C. International Criminal Law Conventions and their ¢ Provisions
Transnational Publishers, Nueva York, 1997, p. 34.

11




Méaster en Estudios Internacionales

consenso en la Comunidad Internacional respectta geoteccion de determinados
bienes juridicos supranacionales resultaria unestitb alegar que sélo algunos
Estados de esa Comunidad pueden, a través dellsusates, perseguir y castigar los
crimenes que atentan contra esos mismos biendgqgi La consecuencia légica seria
sostener la necesaria jurisdiccion sobre los crémele DI de todos los Estados de la

Comunidad Internaciorfl

Llegados a este punto, es el momento apropiadodedirar el principio de jurisdiccion
universal como aquél en virtud del cual se atribey@petencia a las autoridades de un
Estado para la represion de aquellos crimenesigdependientemente del lugar de
comision y de la nacionalidad de sus autores anvést atentan contra bienes juridicos
internacionales que se han considerado de espeg@drtancia, y que por ello

transcienden la esfera de intereses individualesde varios Estadds

En la actualidad, mas de un centenar de Estadibsiy@n, en mayor o menor grado,
competencia a jueces y tribunales internos par@ajuxrimenes de Bl En
consecuencia, otorgar a los propios tribunalesdigcion universal sobre crimenes de
DI constituye una practica generalizada en la slacieinternacional contemporanea.
Por tanto, la practica de los Estados, en auselgcian tratado internacional sobre la
materia, resulta relevante para identificar el enitto normativo del principio conforme
al Derecho internacional genefalSin embargo, la regulacion estatal de esta cuesti
dista mucho de ser uniforme y se observan maroczatéaciones en cuanto al alcance

otorgado al principi&.

29 CHINCHON ALVAREZ, J., “El principio..., cit., p. 8.

% SANCHEZ LEGIDO, A.,Jurisdiccion universal penal y derecho internaciondlirant lo Blanch,
Valencia, 2003, p. 40 y ss.

3L AMNESTY INTERNATIONAL, Universal Jurisdiction. A Preliminary Survey of lisigtion around
the World— 2012 Update, Amnesty International, London, 2Qil2.

%2 ALIJA FERNANDEZ, R. A., “El alcance de la jurisdi®n universal a la luz de la evolucién de la
practica estatal'Revista Tiempo de Pazim. 112, 2014, p. 14.

33 CHINCHON ALVAREZ, J.,Derecho internacional y transiciones a la democaagila paz: hacia un
modelo para el castigo de los crimenes pasados&# de la experiencia iberoamericariarthenon,
Madrid, 2007, p. 196.
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En la Republica Argentina, Estado cuyos tribunakedran arrogado competencia para
enjuiciar las graves violaciones de derechos husianmetidas durante el franquismo
en Espafa en virtud del principio de jurisdicciomivarsal, la jurisprudencia y la

doctrina invocan el art. 118 (antes 102) de la @mecsdn argentina de 1853 para
justificar este principio en el orden juridico rawl. Dicha disposicion, que seria
interpretada en el sentido de permitir la recepaiteh Derecho de gentes en el

ordenamiento juridico argentino, establece lo sigja:

“Todos los juicios criminales ordinarios, que nodegiven del derecho de
acusacion concedido a la Camara de Diputados séntman por jurados,
luego que se establezca en la Republica estauriétit La actuacion de
estos juicios se hara en la misma provincia doredbubiere cometido el
delito; pero cuandéste se cometa fuera de los limites de la Nacdmira

el Derecho de gente®l Congreso determinara por una ley especial el

lugar en que haya de seguirse el juicio

Por su parte, el art. 21 de la Ley sobre Jurisdiicgi Competencia de los Tribunales
Nacionales indica que los tribunales argentinos éérejercicio de sus funciones
procederan aplicando la Constitucion como leyresma de la Nacion, [..] y los
principios del Derecho de gentes, segun lo exigspectivamente los casos que se

sujeten a su conocimiento [..5f"

De lo anterior se deduce que el principio de jucsdn universal no se encuentra
expresamente reconocido en el ordenamiento jurahigentino, puesto que tampoco se
ha adoptado una ley especial que determine el kiyaue deba seguirse el juicio por
delitos cometidos allende de las fronteras de jauBl&ca Argentina. No obstante, los
tribunales nacionales, y en concreto el JuzgadeoNaken lo Criminal y Correccional

Federal Nro 1 de Buenos Aires, han decidido inetgorel articulo 118 de una forma
muy amplia para poder ejercer el principio de fligsion universal respecto de los
crimenes del franquismo, considerados como crimalesDI. Asimismo, dicha

interpretacion toma como fuente la costumbre imteonal, tan valida para

3 Ley n° 48, promulgada el 24 de septiembre de 1863.
13
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fundamentar el ejercicio de la jurisdiccion uniargor parte de un Estado como los

tratados internacional®s

En la misma linea, Messuti sostiene que dicho ptecen una formulacion no muy
clara, admite implicitamente la jurisdiccion argeatpara los delitos contra el Derecho
de gentes, es decir, los crimenes internacionaesbogada de la querella utiliza el
término “implicitamente” porque el objeto principd esa disposicion es determinar la
forma y lugar del juicio, pero dado que mencionpregsamente los “delitos contra el
Derecho de gentes”, cabe interpretarlo en el semtedque la justicia argentina puede

ejercer su jurisdiccién sobre crimenes d& DI

Por otro lado, la amplitud de la expresion “delitostra el Derecho de gentes” permite
el ingreso en el ordenamiento juridico argentinosdto del Derecho Internacional
penal de base convencional, sino también del neermional. En consecuencia, se
puede invocar el Derecho Internacional consuetuidin®d que resulta decisivo para
aquellos crimenes, como los crimenes contra la higaad, que no han sido objeto de

tipificacién mediante un tratado internacional geifé

Desde el punto de vista del Derecho internacioragglalerecho interno argentino nada
impide el ejercicio de la jurisdiccion universal @sos de crimenes de DI por parte de
los tribunales argentinos. No obstante, existéa@igebate en torno al alcance de dicho
principio. Asimismo, puesto que la justicia uniargermite a cualquier Estado asumir
competencia para enjuiciar crimenes de DI, surgeodllema de articular las relaciones

entre todas las jurisdicciones estatales resuttfinte

La competencia del tribunal argentino para conatedos crimenes perpetrados en
Espafia durante la Guerra Civil y el franquismo ida puesta en cuestiéon a menudo

% Circuito de la Corte de Apelaciones de Estadosits)i Demjanjuk v. Petrovsky, 776 F. 2d 571 6
Circ. 1985.

% MESSUTI, A., “La justicia argentina abre una capsaa investigar los crimenes del franquismo”. En
ARITUA, G. I. (Coord.),Derecho Penal Internacional y Memoria Histérjdad. Fabian J. Di Placido,
Buenos Aires, 2012, pp. 277-278.

7 bid., p. 278.
3 ALIJA FERNANDEZ, R. A., “El alcance de la jurisdion..., cit., p. 15.
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tanto por parte de la Fiscalia Nacional argenfticamo por parte de los tribunales
espafiole®, a partir de argumentos que se enmarcan dentrodelehte sobre la
concurrencia de jurisdicciones en el ejercicio algutisdiccion universal o el caracter

subsidiario de dicho principio.

El principio de concurrencia implica que el ejeiwide una jurisdiccion no debe excluir
el ejercicio de otra. Actualmente, no puede afiseda existencia de una norma que
prohiba a los Estados que determinen su jurisdicgegnal nacional basandose en los
principios de personalidad activa o pasiva, o deawsalidad, sobre un asunto del que
ya conoce la jurisdiccion de otro Estatd\l fin y al cabo, es apropiado sefialar que la
concurrencia de jurisdicciones no deberia constitniproblema para el enjuiciamiento
de crimenes de DI puesto que el interés sociah gredsecucion de crimenes contra la
humanidad y de genocidio es tan grande que eld&pimro juridico a través del cual se
sancionan no deberia tener ninguna consecuencia $mbmeta final que se ha de

perseguir, que es la lucha contra la impurittiad

En la querella se adopta el principio de concureede jurisdicciones, considerado
propio y connatural al de jurisdiccién universaicluso se llega a afirmar que el
Derecho internacional positivo prevé un sistemajutésdicciones concurrent®s

puesto que diversos instrumentos internacionalededechos humanos y de derecho

internacional humanitario dejan abierta la posibiti de la concurrencia jurisdiccional.

Con respecto a los crimenes de guerra —que no @eergran entre los crimenes
denunciados en la querella- los Convenios de Ginelbe 1949 establecieron

expresamente un régimen de jurisdiccion univerdakreamente concurrente, y

% Resolucion del Juzgado Nacional en lo Criminaloyr€ccional Federal Nimero 1, de 18 de septiembre
de 2013, causa num. 4591/2010, pp. 3-9.

0 Auto de la Audiencia Nacional (Sala Penal, sec2®nde 30 de abril de 2014 (recurso 67/2013)5FJ.
“LMESSUTI, A., “La justicia argentina..., cit., p. 284

42 BASSIOUNI, M. C., Introduction to International Criminal LawTransnational Publishers, Inc.,
Ardsley, New York, 2003, p. 699.

43 Escrito de la parte querellante en respuestaf@inie del Fiscal General del Estado, de 6 de mayo d
2011, p.46.
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alternativo respecto de la jurisdiccion territgrialinca subsidiarf6. La Jueza Servini
apoya la tesis de la parte querellante y sostieiee epnforme a los Convenios, todos
los Estados parte tienen el deber de juzgar eekmonsables de crimenes de guerra o en
su defecto, de extraditarlos para que otro Estalibunal internacional pueda hacerlo,
en aplicacién del principioaut dedere aut iudicaf@ Por consiguiente, el
enjuiciamiento de las “infracciones graves” no quedndicionado a que la persona
presuntamente responsable de la misma se enceendéleterritorio o esté sometida de
alguna forma a la jurisdiccion del Estado, pudierdbe requerir la extradicion a

terceros Estadd$

Sin embargo, la interpretacién conforme al terterdl del art. 146 del IV Convenio de
Ginebra relativo a la proteccion debida a las pwscciviles en tiempos de guerra,
resulta, cuanto menos, controvertida. La imposiciéruna obligacion operativabi et
orbi, independiente de la presencia o no del sospechosel propio territorio, no
resulta avalada ni por la interpretacién del pared su conjunfd, ni por la practica
generalizada subsiguiente de los Est&tiasi por la interpretacién que del mismo
parece haber hecho la Comisién de Derecho Intemac{CDIf*, ni por los propios
trabajos preparatorios del precepto. Tal y com@senoce en el autorizado comentario
de J. Pictet, redactado por los propios juristd<C#€R que elaboraron los convenios,

“la férmula adoptada se inspiré en el principigt dedere aut punité®, de manera que

“ Los siguientes articulos de los cuatro Convene6ihebra (I Convenio art. 49; Il Convenio art. BD;
Convenio art. 129; IV Convenio art. 146) establegaa “cada una de las Partes Contratantes tendra la
obligacién de buscar a las personas acusadas de ¢@inetido, u ordenado cometer, una cualquiera de
las infracciones graves, y debera hacerlas comparmatte los propios tribunales, sea cual fuere su
nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y selgi$ disposiciones previstas en la propia legistac
entregarlas para que sean juzgadas por otra Pamtea@nte interesada, si ésta ha formulado celifia
cargos suficientes”.

“5 Resolucién del Juzgado Nacional en lo Criminaloyr€ccional Federal Nimero 1, de 18 de septiembre
de 2013, causa num. 4591/2010, p.131.

8 hid.

“"En opinién de Sanchez Legido, dicho precepto estan pareceria regular un derecho de opcion del
que solo disfrutaria el Estado de custodia, (SANZHEGIDO, A., “El fin del modelo espafiol..., cit.,

p. 32).

“8 De acuerdo con Sanchez Legido, es un dato empigit@ constatable que ningin Estado del mundo
parece sentirse obligado a ejercer su jurisdicc&gapecto de los crimenes de guerra cometidos en el
exterior por extranjeros contra extranjeros, (SANEZH.EGIDO, A., “El fin del modelo..., cit., p. 32).

49 Al respectovid. SANCHEZ LEGIDO, A. Jurisdiccion Universal., cit., p. 118 y ss.
Y Commentaires des Conventions de Genéve du 12 @49t\olume 1V, CICR, Ginebra, 1958, p. 628.
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el precepto puede ser considerado como el anteieedersu mas precisa formulacion
en tratados posteriores de Derecho internacionablpg penal internacional que,

inequivocamente, exigen ya la presencia del sospedn el territorit).

Por otro lado, existen otros instrumentos interaies que se ocupan de la cuestion
relativa a las distintas formas de jurisdiccionreatyrimenes de caracter internacional, y
entre ellos cabe citar la Convencion contra ladrarty otros Tratos y Penas Crueles,
Inhumanos y Degradantes, aprobada por la Asamidaar@ de las Naciones Unidas el

10 de diciembre de 1984. El art. 5 de la Convendispone lo siguiente:

“l. Todo Estado Parte dispondra lo que sea necegata instituir su
jurisdiccion sobre los delitos a que se refierardculo 4 en los siguientes
casos:

a) Cuando los delitos se cometan en cualquietdgai bajo su jurisdiccion
0 a bordo de una aeronave o un buque matriculadeseeEstado;

b) Cuando el presunto delincuente sea nacionael&stado;

c) Cuando la victima sea nacional de ese Estadste 16 considere
apropiado.

2. Todo Estado Parte tomara asimismo las medidagsagas para
establecer su jurisdiccidon sobre estos delitooerdsos en que el presunto
delincuente se halle en cualquier territorio bajojgrisdiccion y dicho
Estado no conceda la extradicidn, con arreglotadwdo 8, a ninguno de los
Estados previstos en el parrafo 1 del preseniuénti

3. La presente Convencion no excluye ninguna jioesgh penal ejercida

de conformidad con las leyes nacionales.”

Dicha disposicion establece los principios jurisdioales del lugar de comisiélogus
delicti), nacionalidad activa, nacionalidad pasiva, oloiig}a de juzgar cuando no se

otorga la extradicion (principiaut dedere aut judicajey, finalmente, reconoce

*1 L os convenios posteriores, en efecto, dejan ammla Gnica obligacién que se impone a las pares
el ambito de la jurisdiccion universal es la quewde en caso de presencia del sospechoso enmbpro
territorio, del principicaut dedere aut judicaré/éanse, entre otros, el art. 7.1 de la Convenoidrira la
tortura de 1984 o el art. 9.2 de la Convencion reokat desaparicion forzada de personas”, (SANCHEZ
LEGIDO, A., “El fin del modelo..., cit., p. 33).
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implicitamente la jurisdiccion universal puesto dne excluye ninguna jurisdicciéon
penal ejercida de conformidad con las leyes nat@sheello deja abierta la posibilidad
de que haya varias legislaciones nacionales qubugdn la jurisdiccion a sus

respectivos tribunales.

Asimismo, el parrafo 3 del art. 9 de la Convendidternacional para la proteccién de
todas las personas contra las desapariciones &Fzadprobada por la Asamblea
General de la Naciones Unidas el 20 de diciembre 2666, también prevé

implicitamente la jurisdiccion universal por lassmias razones que en el caso anterior.

Otros instrumentos internacionales que recogen reicipio de concurrencia de

jurisdicciones en relacion con los crimenes de @i ks Estatutos de los Tribunales
Penales Internacionales hocpara la ex Yugoslavia (art.8)y para Ruanda (art. 8)

El hecho de que el parrafo 2 de ambas disposiciestablezca la primacia del Tribunal
respecto de los tribunales nacionales no suponeegaklya la concurrencia entre

jurisdicciones nacional®s

En el ambito interno espafiol, el Tribunal Constdnal (TC) en la STC 237/2005, de
26 de septiembre de 2005, en relacion con el gdimocometido en Guatemala, estimo
-en contra de la doctrina del Tribunal Supremo (Y8 la Audiencia Nacional (AN),
que habian establecido criterios restrictivos eaplacacion del principio de jurisdiccion
universal- la concurrencia de jurisdicciones erjetcicio de la jurisdiccién universal
penal, que sélo cesard si existe cosa juzgadaispelitdenci¥. Sin embargo, la
jurisprudencia del TC en este sentido ha perdithvaacia tras la limitacion del alcance

del principio de jurisdiccion universal impuestor pa legislativa, a través de la Ley

*2 Dicha disposicién establece lo siguiente: “La prés Convencioén no excluye ninguna jurisdiccion
penal adicional ejercida de conformidad con lasdayacionales”.
3 Art. 9: “Competencias concurrentes. El Tribunal Internacional y las jurisdiccioneacionales son
simultineamente competentgara juzgar a los presuntos responsables de ddaciines graves del
derecho internacional humanitario cometidas earetario de la ex Yugoslavia a partir del 1/1/1991
> Art. 8: “Jurisdiccion concurrentel. El Tribunal Internacional para Ruanda y ldsumales nacionales
tendran jurisdiccién concurrenteara enjuiciar a las personas que hayan comeitdaciones graves del
derecho internacional humanitario en el territaldoRuanda y a ciudadanos de Ruanda por violactmes
esa naturaleza cometidas en el territorio de Estaélcinos entre el 1/1/1994 y el 31/12/1994".
> MESSUTI, A., “La justicia argentina..., cit., p. 284
0 STC 237/2005, de 26 de septiembre de 2006, FJ. 4.
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Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificaciéfadeey Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, relativa a la justiciaiversar’.

Por otra parte, el criterio mantenido en el ambligb Derecho internacional penal ha
sido con caracter general atribuir la jurisdicc@niudex loci delicti comisscomo
criterio general de atribucién de la jurisdiccionegla de prioridad en caso de conflicto
positivo, de acuerdo con el principio de territihdiad. Esta preferencia atiende también
a razones procesales logicas como la facilidad aempersecucion del delito o la
existencia de los elementos probatorios mas relegdnSi bien, el avance de la
tecnologia y de las comunicaciones hace posibleeloglia respetar en cierta medida
las debidas garantias procesales a través de leeramidon judicial internacional,
recabando el auxilio de los tribunales kelus delictimediante las pertinentes pruebas
testificales o periciales gracias al sistema deaddnferencid. Este sistema, pese a
ciertas vicisitudes comentadas supra ha sido utilizado por la Jueza Servini para
recoger los testimonios de los querellantes enrstdge Consulados argentinos en

Espan.

Retomando la cuestion de la atribucion de jurisditcla competencia preferente del
Estado donde se ha cometido el delito respondeg g@rse ha dicho, al principio de
territorialidad. En la propia querella se hace nefeia a la Resolucion n® 1/03 de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobrgathiento de crimenes
internacionales, adoptada el 24 de octubre de 2ifle se afirma que “el principio de
territorialidad debe prevalecer sobre el de lagradidaden los casos en que el Estado
donde ocurrieron los crimenes internacionales temghuntad de llevarlos a juiciy

ofrezca las debidas garantias del debido procekmsgeesuntos responsabl&s”

*"B.0.E., n° 63, de 14 de marzo de 2014, p. 23.026.

8 OLLE SESE, M.,Justicia universal para crimenes internacionalea Ley, Madrid, 2008, p. 394.
*1bid., p. 395.
®0Vid. supraapartado 2.

1 CIDH, “Sobre juzgamiento de crimenes internaciesial Resolucién N° 1/03, de 24 de octubre de
2003. Disponible en <http://www.cidh.oas.org/resaB1htn® [fecha de consulta: 4 noviembre 2014].
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Asimismo, el ejercicio jurisdiccional por parte lbs tribunales del lugar de comision
debe ser efectivd. En consecuencia, para verificar la voluntad, atigiilidad y buena
fe requeridas en Derecho internacional con respmoctmjuiciamiento de los crimenes
internacionales, se deben tener en cuenta cienio€igos universales, a saber:
independencia, eficacia, celeridad e imparciafidagixisten diversos fallos al respecto,
tanto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos @ERBomo de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), quefaren a los mism&%

De esta forma, la preferencia jurisdiccional dejalude comision de los hechos es
inoperante en aquellos supuestos en los que sdatmrigue, con la incoacién de
procedimientos judiciales, se esta aparentanddditantamente una normal actividad y
tutela judicial, pero sin voluntad de ejercitareadaderamente, en cuyo caso debe ceder
el locus delictia favor de un tercer EstddoEn el Estatuto de la Corte Penal
Internacional (ECPIf se recoge este criterio y se incorporan otros ddideterminar si
hay o no disposicién para actuar en un determiradnto por parte de los tribunales
nacionales que tienen jurisdiccion en razon ldels delicti Dichos criterios son
esencialmente los mismos que los establecidosntearente en el art. 23.5 de la Ley
Organica 6/1985, mediante la Ley Organica 1/20a4da pleterminar la competencia de

los tribunales espafioles en el ejercicio de lagliecion universal.

2 OLLE SESE, M. Justicia universal.,.cit., p. 394.

83 Escrito de la parte querellante en respuestaf@inie del Fiscal General del Estado, de 6 de mayo d
2011, p.45.

% Sentencias del TEDH en el caSimucane v. the United Kingdgmo. 29178/95, § 57, ECHR 2003-
VIII; caso Kelly and Others v. the United Kingdomo. 30054/96, § 7, 4 May 200dasoShanaghan v.
the United Kingdomno. 37715/97, § 73, 4 May 200taso McKerr v. the United Kingdomno.
28883/95, § 96, ECHR 2001-11l; cassayeva v. Russjano. 57950/00, § 211, 24 February 2005. La
CIDH ha sentado jurisprudencia en un sentido sireitasus sentencias en los cagiasacres de Ituango
vs.Colombia,de 1 de julio de 2006 Serie C n°® 148, parr. 286agacre de Maripan vs. Colombide 15

de septiembre de 2005, Serie C n°® 134, parr. 223.

%5 OLLE SESE, M. Justicia universal.,.cit., p. 407.

® Art. 17.2 ECPI: “A fin de determinar si hay o nismbsicién a actuar en un asunto determinado, la
Corte examinard, teniendo en cuenta los princig@®sin proceso con las debidas garantias reconocidos
por el Derecho internacional, si se da una o vaalas siguientes circunstancias segun el caso:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en maraipaeda decision nacional haya sido adoptada con el
propdsito de sustraer a la persona de que se demtsu responsabilidad penal por crimenes de la
competencia de la Corte, segun lo dispuesto eniield 5; b) Que haya habido una demora injustifa
en el juicio que, dadas las circunstancias, seampatible con la intencién de hacer comparecer a la
persona de que se trate ante la justicia; c) Queogleso no haya sido 0 no esté siendo sustandedo
manera independiente o imparcial y haya sido o €stédo sustanciado de forma en que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intenciématcer comparecer a la persona de que se tratéaant
justicia”.
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Por otro lado, resulta oportuno mencionar que U&lpa de la inactividad judicial o de la
ausencia de voluntad o capacidad para la persecdeidos crimenes correspondera
tanto a las partes acusadoras como al organo glidjce inicie las actuaciones de
instruccion o investigacion. Para los denunciar{gesisacion popular, particular y
publica) ser& suficiente la aportacion de un ppiocminimo de prueba que acredite la
inactividad o ausencia de capacidad o voluntadcialdiPor otro lado, “el Juzgado
instructor, en caso de que considere insuficieages elementos, debera recabar esta
informacion de oficio o0 a instancia de parte acoddcea los pertinentes instrumentos de

cooperacion internacion4r”

Al hilo de estas ideas, conviene recordar que ejado Nacional en lo Criminal y
Correccional Federal N° 1 de Buenos Aires, comamwgjudicial encargado de las
actuaciones de instruccion e investigacion enudagaariminal 4591/2010, dispuso el 14
de octubre de 2010 librar exhorto diplomatico aaldoridad central del Reino de

Espafa, a fin de que:

“informara a este Tribunal si estaba siendo ingesib en ese pais la
existencia de un plan sistematico, generalizadibatado y planificado
para aterrorizar espafoles partidarios de la fomeresentativa de
gobierno a través de su eliminacion fisica, y de guoe propicid la
desapariciéon “legalizada” de menores de edad cafidzéde su identidad,
llevado a cabo en el periodo comprendido entr& eleljulio de 1936 vy el
15 de junio de 1977; debiendo para el caso afinmatacer conocer al
mencionado tribunal la naturaleza y estado procesalial de las

investigaciones, con expresa indicacién de lostifidtes actuante®:

La respuesta fue recibida por el tribunal argentsio aparentes muestras de celeridad

por parte de las autoridades espafiolas, el 28 rde ¢le 2011 en forma de informe

" OLLE SESE, M. Justicia universal.,.cit., p. 409.

% Resolucion del Juzgado Nacional en lo Criminalboyr€ccional Federal Nimero 1, de 18 de septiembre
de 2013, causa num. 4591/2010, pp. 9-10.
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procedente del Fiscal General del Estado, sin fidmduncionario alguno, junto con

documentos procedentes del Ministerio de Justapaéot®.

Las conclusiones del mencionado informe refierem@u Espafia se estaban tramitando
en dicho momento numerosos procedimientos judiedativos a hechos delictivos
cometidos durante la Guerra Civil espafiola y lagas dictadura, tanto en relaciéon
con la eliminacion fisica de los ciudadanos pariidade la Republica y de la forma
democratica de gobierno, como de la desapariciomelgores, a los que se referia la

Comisién Rogatoria enviada por el tribunal argesffin

Por ultimo, de acuerdo con el informe no constamjnguno de los hechos concretos
que se resefian en la Comision Rogatoria como dewascante el Juzgado Federal N°©
1 de Buenos Aires fuera denunciado ante el Mintéscal o la Autoridad Judicial del
Reino de Espafia. La Fiscalia considera que ladjaci®n de los tribunales espafioles
para conocer de estos delitos “ha de entender$ergmie y prevalente de acuerdo con
las normas que rigen en materia de Derecho intemalcpenal y, en particular, con el
principio internacionalmente aceptado de la subsigllad de la jurisdiccion

universal®.

Resulta apropiado apuntar, anticipandonos al apartsobre las demandas de
extradicion?, que la argumentacion sostenida por la AN en uosldmentos juridicos
del auto 89/2014, y que apoyara la denegacionsdsolicitudes de extradicion, va en la
misma linea, puesto que considera preferente ladjacion espafola atendiendo al
principio de territorialidad, al haberse cometide hechos en Espafia (articulo 8.1 CCy
23.1 LOPJ), a pesar de que no conste ejercici@a @edion ante tribunales espafioles.
Tanto las consideraciones del Ministerio Fiscal @olas de la AN relativas al
fundamento de la jurisdiccién universal permitengae que el presupuesto tedrico del

que parten para fundar la ausencia de jurisdicebprincipio de subsidiariedad, parece

% bid., p.10.

0 Ibid.

"bid., p.13.

2V/id. infra apartado 5.
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no serprima facie coincidente con el principio de concurrencia qUeET€ habia

considerado preferente en su jurisprudencia.

En contraposicion a la opinidn recogida en el imerdel Fiscal General del Estado, de
28 de junio de 2011, la parte querellante ha estingae:

“aun si se considerara a titulo de mera hipotesis @ principio de
territorialidad es prevalente en materia de justimiversal, y subsidiaria
la actuacion de los tribunales de Estados distiataguel en se cometieron
los crimenes, resulta ampliamente acreditado que daerellantes
plantearon ante los tribunales espafioles sus demami que estas fueran
atendidas y no tuvieron mas opcidn que recurrire@rcicio de la
jurisdiccion universal, en este caso a través derladiccion de nuestro

pais™?

Como corolario de lo anterior, es notorio que epafa no se esta procediendo de
acuerdo con los principios mencionadbsuprade independencia, eficacia, celeridad e
imparcialidad, exigidos por el Derecho internaclopara verificar la voluntad,
disponibilidad y buena fe requeridas en el Dereichernacional en relacién con el
enjuiciamiento de crimenes internacionales. Potofaan ningun caso se deberia
considerar preferente la jurisdiccién espafiolagetspde la argentina en relacién con
los crimenes de DI cometidos en territorio espafimiante la Guerra Civil y el

franquismo.

Por otra parte, conviene sefalar que el ejercieidadjurisdiccion concurrente puede
generar una posible reaccion de los tribunalesaiels delictipara que adopten las
medidas necesarias en el ambito legislativo, poliijudicial para el enjuiciamiento de
los hechos acaecidos en su territorio, como se detaostrando por parte de
determinados EstaddsUn buen ejemplo es el caso de Argentina, donslénientos

por enjuiciar a responsables de crimenes de lepariidad desde la AN espafiola, en

3 Escrito de la parte querellante en respuestaf@inie del Fiscal General del Estado, de 6 de mayo d
2011, p.26.

" OLLE SESE, M.,Justicia universal.,.cit., p. 393.
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virtud del principio de jurisdiccion universal, aétde catalizador en la derogacion de
las Leyes de Punto Final y de Obediencia Debidapposterior enjuiciamiento de los
hechos en tribunales nacionales argentinos. Estgoetle la jurisdiccion concurrente

seria, a todas luces, muy deseable en el casootsparfi

4. LA CUESTION DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD Y EL PRINC IPIO DE
LEGALIDAD

Un segundo debate juridico suscitado por la queras el relativo a la
imprescriptibilidad de los hechos objeto de la gliary las consiguientes implicaciones
respecto del principio de legalidad. La controvgergue se plantea en torno a la
prescripcion de los delitos surge a raiz de Idicadiion diametralmente opuesta de los
hechos por parte de los tribunales espafoles, pareto de la AN, y el Juzgado

Nacional en lo Criminal y Correccional Federal Ntale Buenos Aires.

Por un lado, los tribunales espafioles consideranagudelitos en cuestién no se dan en
el contexto requerido para constituir crimenesreolat humanidad, por lo que desde un
principio no se discute la existencia de una noomasuetudinaria que consagre la
imprescriptibilidad de los crimenes de DI. Por d&wo, el tribunal argentino investiga
“la posible comision déechos atroces de genocidio y/o lesa humanidatte los que
se cuentan torturas, asesinatos, desaparicioneadfs de personas y sustraccion de
menores, [...] y demas ilicitos que se desprendda geesente pesquisa cometidos en
Espafa en el periodo comprendido entre el 17 aedel 1936 y el 15 de junio de 1977,
[...]" ™. Conforme a dicha calificacién juridica, la Ju&zrvini mantiene que, en lo
relativo a los delitos objeto de la querella, lai@gc y la pena son imprescriptibles y que
sus responsables estan sujetos a persecucionéa ttavia aplicacion del principio de

jurisdiccién universaP.

"% Resolucién del Juzgado Nacional en lo Criminalyr€ccional Federal Nimero 1, de 18 de septiembre
de 2013, causa nim. 4591/2010, pp. 1-2.

®bid., p. 201.
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Resulta apropiado en este momento esbozar québse estdender por prescripcion
penal. Dicha institucién obstaculiza el enjuiciamo y la condena de los acusados, asi
como la ejecucion de las penas impuestas a persondenadas por sentencia firme.
La prescripcién tiene una naturaleza a la vez palcg materidl. Si bien las
finalidades legitimas de la sanciébn penal en unaiedad democratica son
incompatibles con la nocion misma de infraccidn riespriptible, el principio de
seguridad juridica, que se encuentra en el ceettodb sistema juridico propio de una
sociedad democratica, va aun mas lejos al exig ttanscurrido un cierto tiempo, el
sospechoso no sea importunado y que la amenazamemte de la accion publica que
pesa sobre él sea levantada. Todo perjuicio dadBst la libertad debe quedar limitado
por los principios de proporcionalidad y de necasjduno de cuyos corolarios es el

principio de la intervencién minirffa

Por otra parte, el enjuiciamiento y la condena esaspechoso muchos afios después
de la comision de los actos que le son reprochestadgta sumamente problematico en
relacion con el principio de proceso equitativoingipalmente en razon de las
dificultades practicas insalvables que supone ahsturso del tiempo en lo que
concierne a la fiabilidad de las pruebas. Estagcultiddes probatorias no sélo
comprometen el enjuiciamiento, sino también la lhbdad de cimentar una defensa

eficaZ®,

En este contexto, la cuestion de la prescripci@peeto de los crimenes de DI ha
generado mucho debate en las ultimas décadas,osipundsta en cuestion una
interpretacion muy estricta del principio de ledatll, puesto que podria llegar a
constituir un obstaculo para el enjuiciamiento deoes de graves violaciones de
derechos humanos, dando asi lugar a posibles isihegc de impunidad. La

cristalizacion de una norma internacional confomni& cual los crimenes contra la

humanidad deben reprimirse sin plazo de prescnpseda discutidanfra.

" CEDH, Affaire Mocanu et autres c. Roumanie, Opinioncordante du Juge Pinto de Albuquerque, §
2

8 |bid., § 3.
9 Ibid.
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En relacién a la cuestion del respeto del princiggolegalidad por parte del tribunal
argentino, resulta conveniente recordar que corgoandicho principio no se puede
condenar a alguien por delitos que no estuvierangidos en la ley en el momento de
su comision. Los crimenes de genocidio o de lesaahidad no se encuentran
tipificados en el Cdédigo Penal argentino, asi ceamapoco las correspondientes penas.
En consecuencia, los imputados en la querella doigro ser condenados por crimenes
contra la humanidad, ya que en el momento de lasix@mde los hechos no estaban

tipificados en la legislacion penal argentina.

Para respetar el principio de irretroactividad ddely penal los delitos deberian ser
calificados como delitos comunes que estuvieraificiglos en el momento de la
comision de los hechos y aplicarseles las penassgas para cada uno de ellos. De
acuerdo con este criterio, en la querella se datiue las penas aplicables seran las que
resulten del Cdodigo Penal vigente para los delitm$omicidio, homicidio agravado,
privacion ilegal de la libertad agravada (desapamidorzada de personas), torturas,
secuestro, apropiacion y sustitucion de identidadneénores, los delitos cometidos por
funcionarios publicos y los demas que se acrediteal curso de la investigacion, o las
del que estuviere vigente en el momento de la dédmide los distintos hechos

delictivos si estas fueran mas favorables pareeiog’.

No obstante la calificacion como delitos comunsg®delitos habrian sido cometidos
en el contexto de crimenes contra la humanidadlopgue el tribunal argentino puede
declararse competente en virtud del principio desgiccion universal. Esta solucion
fue la adoptada por el TS espafiol ante el mismblgma temporal en su sentencia en
el célebre cas8cilingg puesto que el ex oficial de la armada argentieacbndenado
por delitos comunes de asesinato y detencion ilmgal contexto de crimenes contra la
humanida. En el caso de Espafia, la jurisprudencia ha edtimae la extension y

limites de la jurisdiccion de los tribunales naci@s o, lo que es lo mismo, el ambito

8 Querella criminal por la comision de los delit@sgknocidio y/o de lesa humanidad que tuvieronrluga
en Espafia en el periodo comprendido entre el 17lidede 1936 y el 15 de junio de 1977, de 14 dd ab
de 2010, p. 74.

81 TS, Sala de lo Penal (Seccién 12), Sentencia 808/2e 1 de octubre, F.J. 6.
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espacial de aplicacion de la ley penal, es unatibnede caracter procesal a la que no
alcanza la prohibicion de irretroactividad de lama pendf.

En cuanto al delito concreto de desaparicion fazad relacion con las cuestiones de
prescripcion, la parte querellante hace especiaapié en el caracter permanente de
dicho delito. Recuerdan que tal delito fue permgktra gran escala, puesto que miles de
nifos fueron objeto de secuestros, apropiacionggstitucion de identidad y mas de

cien mil personas siguen desaparecidas. En la meéeido posible y teniendo en cuenta
el tiempo transcurrido, los nifios, adultos en laa@cad, deben recuperar su identidad
y debe darse cuenta del paradero de las persosa@salecidas. Mientras tanto, el delito

sigue consumandose y el computo de su prescripméoomenzara hasta que dichas

circunstancias se produz&an

En el ambito interno, el delito de desaparicioredola se ha tipificado en el Cadigo
Penal argentino en el art. 142 ter mediante la2&¢79* de 9 de mayo de 2011. El
texto de dicho articulo, en el que se tipifica €litd y se establecen las penas, dispone

lo siguiente:

“Se impondra prision de diez (10) a veinticinco)(280s e inhabilitacion
absoluta y perpetua para el ejercicio de cualduiecion publica y para
tareas de seguridad privada, al funcionario pubtica la persona o
miembro de un grupo de personas que, actuandoacantbrizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, de cualquiendo privare de la
libertad a una 0 mas personas, cuando este acdiograr seguido de la
falta de informacién o de la negativa a reconodehal privacién de
libertad o de informar sobre el paradero de lagrexs

La pena sera de prision perpetua si resultare Ertao si la victima fuere

una mujer embarazada, una persona menor de diec(@&) afnos, una

82 SANCHEZ LEGIDO, A., “El fin del modelo..., cit., {.2.

8 Querella criminal por la comision de los delit@sgknocidio y/o de lesa humanidad que tuvieronrluga
en Espafia en el periodo comprendido entre el 17lidede 1936 y el 15 de junio de 1977, de 14 dd ab
de 2010, p. 89.

8 Boletin Oficial de la Republica Argentina® 32.145de 9 de mayo de 2011, p.1.
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persona mayor de setenta (70) afios 0 una persondistapacidad. La
misma pena se impondra cuando la victima sea usargenacida durante

la desaparicion forzada de su madre. [...]".

En el @mbito regional e internacional existen dosvenciones sobre la materia, a
saber: la Convencion Interamericana sobre Desapafforzada de Personas, aprobada
el 9 de junio de 1994 en la Asamblea General dOEA® y la Convencion
Internacional para la Proteccion de todas las BRassaontra las Desapariciones
Forzada®, adoptada por la Asamblea General de las Nacitirédas el 20 de
diciembre de 2006, y en vigor desde 2010.

Por otra parte, los querellantes estiman que dkgtmen que se produjeron los delitos
denunciados permite considerarlos como delitosunstntales para cometer crimenes
de lesa humanidad y les confiere el caracter deescpptibles de acuerdo con lo
dispuesto en la Convencion sobre la imprescripdénl de los crimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad (en adelante lagBoidn de 1968), aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en swiénl2391, el 26 de noviembre de
1968, que declara imprescriptibles estos crimeaeslduiera que sea la fecha en que se
hayan cometido”. Afiaden que la Convencion es naleias cogeny que a ella deben

acatamiento todos los Estados de la Comunidachbxtemal’.

La parte querellante parte del presupuesto de quesnnecesario atribuir caracter
retroactivo a la Convencion, aunque haya entradeigor (el 11 de noviembre de

1970) con posterioridad a la comision de los hedipsto de la querella, puesto que se

8 Conforme al art. 2 se considera desaparicién farzka privacion de la libertad a una o mas perspna
cualquiera que fuere su forma, cometida por agetgkeEstado o por personas o grupos de personas que
actlen con la autorizacion, el apoyo o la aquiesaatel Estado, seguida de la falta de informaoidte

la negativa a reconocer dicha privacién de libedate informar sobre el paradero de la personajaon
cual se impide el ejercicio de los recursos legalés las garantias procesales pertinentes”.

% De acuerdo con el art. 2 se entendera por desipaforzada “el arresto, la detencion, el secoestr
cualquier otra forma de privacién de libertad ge@nsobra de agentes del Estado o por personaposgru
de personas que actian con la autorizacién, eloapdg aquiescencia del Estado, seguida de lainagat

a reconocer dicha privacion de libertad o del aecniento de la suerte o el paradero de la persona
desaparecida, sustrayéndola a la proteccion dg'a |

87 Querella criminal por la comisién de los delitesgknocidio y/o de lesa humanidad que tuvieronrluga
en Espafia en el periodo comprendido entre el Jdlidede 1936 y el 15 de junio de 1977, de 14 dd ab
de 2010, pp. 74-75.
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considera que ésta no hizo mas que consagrar namteasacionales consuetudinarias
ya vigente¥®. Esta postura ha sido la seguida por la jurisprcideargentina; en

concreto, la Corte Suprema sostuvo lo siguientel eascArancibia Clavel

“no se trata propiamente de la vigencia retroactde la norma
internacional convencional, toda vez que su caracte norma
consuetudinaria de derecho internacional anterita eatificacion de la
convencion de 1968 emas cogenscuya funcion primordial es proteger a
los Estados de acuerdos concluidos en contra de@dgralores e intereses
generales de la comunidad internacional de Estadosu conjunto, para
asegurar el respeto de aquellas reglas generalesledescho cuya

inobservancia puede afectar la esencia mismastehsa legaf®.

Sin embargo, existe cierta controversia en tornda aexistencia de una norma
consuetudinaria que establezca la imprescriptdulidie los crimenes de DI en el

periodo comprendido entre 1964 y 1890

La aparicion de una norma consuetudinaria requireepractica reiterada y constante
de los Estados durante un periodo de tiempo ralatwte largo. Lapinio jurises un
segundo elemento que sirve para distinguir enttigaationes juridicas vinculantes y
aquellas que no lo son. Desde una aproximacioraderdctica estatal orientada al
Derecho internacional consuetudinario parece clgue, a pesar de indicios
considerables de una determinada practica estati yna ciertaopinio juris, una
norma como tal no existia en dicho periodo. En @rilmgar, menos de la mitad de los
126 Estados miembros de la ONU votaron a favomadedolucion 2391 (XXIII), que

adoptaba la Convencién de 1868/ Gnicamente 28 Estados ratificaron la Convencién

8 MESSUTI, A., “La justicia argentina..., cit., p. 281

8 A. 533. XXXVIII. Arancibia Clavel, Enrique Lautars homicidio calificado y asociacion ilicita y a$r
—causa n° 259— ff.29.

% KOK, R. A., Statutory limitations in international criminal lawAmsterdam Center for International
Law, Amsterdam, 2007, p. 319.

L ONU, Doc.A/RES/2391 (XXIIl).A favor Arabia Saudi, Argelia, Bielorrusia, Birmania, Batia,
Ceilan, Chad, Checoslovaquia, Chile, Chipre, Ch@wsta de Marfil, Cuba, Dahomey, Etiopia, Filipinas
Gabodn, Ghana, Guinea, Hungria, India, Indonesak, lirdn, Islas Maldivas, Israel, Kenia, Kuwait,
Libano, Liberia, Libia, Malasia, Marruecos, Mauni@ México, Mongolia, NepalNiger, Nigeria,
Pakistan, Polonia, Republica Arabe Unida, Repulieatroafricana, Republica del Alto Voltauanda,
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en el periodo mencionado. Por otro lado, cabe cestpie los Protocolos adicionales a
los Convenios de Ginebra de 1949, aprobados en, ®/Facian mencién alguna a la
cuestion de la imprescriptibilidad, a pesar de gnesl momento de su adopcion, era
obvio que la imprescriptibilidad se habia convertah un tema importante. Prueba de
ello es que dos instrumentos internacionales velsita la imprescriptibilidad habian
sido ya adoptados en aquel moménto

En segundo lugar, a pesar del valor que las rasoles de la Asamblea General de la
ONU puedan tener en general, las resoluciones adapt en cuestiones de
imprescriptibilidad en los afios anteriores y pastes a la Convencion de 1968 se ven
menoscabadas por el hecho de que ninguna de edlaadbptada de forma unanithe
Otro factor a tener en cuenta es que la parte ded@ina que reconoce la existencia de
tal norma lo hace en base a la conviccibn de geectimenes internacionales no
deberian nunca prescribir, en lugar de realizaestndio completo de las fuentes de
Derecho internacional. Ademas, la doctrina que erdatesta postura no acostumbraba
a abordar la cuestion de si otros crimenes intenales distintos de aquellos
cometidos por el régimen nazi durante la Segundarr@uMundial deberian ser
considerados imprescriptibles, como aquellos catostipor los Aliados o aquellos

perpetrados por sus nacionales en las antiguasiasfo

En tercer lugar, parece ser que los catorce Est&agopeos que eliminaron limitaciones
a la prescripcion de los principales crimenes maeonales lo hicieron movidos por
consideraciones de tipo moral mas que por serabbgados por un imperativo de tipo

legaf®.

Rumania, Senegal, Singapur, Siria, Sudan, Tanzaogg, Tunez, Ucrania, U. R. S. S, Yemen del Sur,
Yugoslavia y ZambiaEn contra Australia, El Salvador, Estados Unidos, HonduRastugal, Reino
Unido y Sudafrica.Abstenciones Afganistan, Argentina, Austria, Bélgica, Bolivirasil, Canada,
Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Ecuador, Espafidaridia, Francia, Grecia, Guatemala, Guyana,
Haiti, Islandia, Irlanda, Italia, Jamaica, Japérgo$, Luxemburgo, Paises Bajos, Panama, Perd,
Nicaragua, Noruega, Nueva Zelanda, Suecia, TaBafdirquia, Uruguay, y Venezuela.

%2 La Convencién de 1968 y el Convenio europeo sdmmrescriptibilidad de crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra, aprobado por ede€fmde Europa el 25 de enero de 1974.

% KOK, R. A., Statutory limitations.., cit., p. 300.
*Ibid.
% Ibid.
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En cuanto a la jurisprudencia que respalda laents de una norma consuetudinaria
en la materia, tan sélo la Corte Francesa de Gasgdia Corte Suprema argentina han
concluido que exista un principio que establezdanfarescriptibilidad de los crimenes
contra la humanidad. En opinion de Kok, ningun @&hwo tribunal nacional abordo el
tema o reafirmé esta postura en el periodo comjgterghtre 1964 y 1998 Por el
contrario, en 1988 el Tribunal Militar de Verona, el caso Schintholzer et .almas
tarde confirmado por la Corte de Apelacion de dichmnal en 1990, concluy6 que en

esta causa penal especifica los crimenes de dwafan prescritd.

Desde una aproximacion basada empaio juris, determinados elementos permiten
matizar la afirmacion que niega la existencia da wmorma consuetudinaria que
establezca la imprescriptibilidad de los crimene®den el periodo comprendido entre
1964 y 199&. En primer lugar, a pesar del limitado nimero aficaciones de la
Convencién de 1968, la adopcion de un instrumenternacional particularmente
disefiado con el propésito de resolver la cuestdtadmprescriptibilidad evidencia la
existencia depinio juris. La falta de respaldo a la Convencion no debet&pretarse
como un rechazo generalizado de la nocion de iroppébilidad de los crimenes
internacionales como tal, sino mas bien como primdde las objeciones mayoritarias

de los Estados occidentales a su alcance mateialyaplicacion retroactiVa

Por otro lado, en ese periodo concreto, un coraitker nmero de Estados
predominantemente europeos sostenia la opinidnieléog crimenes internacionales no
debian ser objeto de prescripcion. En consecuestados que no habian ratificado la
Convencion de 1968, poco tiempo antes o despuéesudadopcion, incorporaron

disposiciones en materia de imprescriptibilidadsas legislaciones nacionales o bien

suspendieron las disposiciones de prescrip&ion

% bid., p. 301.

% Italia, Tribunal Militar de VeronaSchintholzer et al.sentencia de 15 de septiembre de 1988; Corte
Militar de Apelacién, Seccidn de Verorchintholzer et alsentencia de 8 de junio de 1990.

% KOK, R. A., Statutory limitations.., cit., p.301.
% bid.
190 pid.
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Como se ha dichait supra la Asamblea General de la ONU adopté resoluciones
confirmando la existencia de un principio de Decedhternacional en materia de
imprescriptibilidad de crimenes internacionales.p@sar de no ser adoptadas por
unanimidad, éstas no fueron rechazadas; por taotdribuyeron al desarrollo de tal

principio®.

En suma, parece haber existido una cierta criatabm de la norma consuetudinaria
relativa a la imprescriptibilidad de los crimenetinacionales en el periodo que va de
1964 a 1990. No obstante, no se produjeron dekersignificativos en las décadas

posteriores al final de los afios 60. En dicho plerilms Estados aun discrepaban en
cuanto al contenido preciso de una supuesta noomsuetudinaria y lapinio juris no

era plenamente compartida por una amplia mayorigsti@dos. Por ende, no existen
suficientes pruebas para concluir que una nornegnational sobre imprescriptibilidad

de los crimenes internacionales existiera ya definde los afios 9%.

En cambio, a partir de los afios 90 se han producigortantes avances en el Derecho
internacional penal, asi como en su aplicaciérotamivel internacional como a nivel
nacional. En el periodo comprendido entre 1990 §620nos 50 Estados aprobaron
legislacion que descartaba la aplicacion de plades prescripcion a crimenes

internacionale’$®

Por otra parte, en esa etapa tuvo lugar el estabédo de la Corte Penal Internacional
(CPI), tribunal penal internacional con jurisdiatipara juzgar individuos acusados de
cometer crimenes de DI. Previamente a su credeidxsamblea General establecio en
1995 la Comision Preparatoria de las Naciones Wnpiaa el establecimiento de un
tribunal penal internacional, con el propésito ddactar un anteproyecto consolidado
de un convenio para la creacion de un tribunal Ipértarnacional. En 1996, la

Comision Preparatoria concluyé su primer informes gontenia cinco propuestas sobre

191 bid., p.302.
102 pid,
193bid., p.43.
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la cuestion de la imprescriptibilid®d El hecho de recoger cinco propuestas distintas es
ilustrativo de la falta de acuerdo de los redastodel ECPI en esta matefia
Finalmente, la propuesta que se impuso fue la guigtie proponia unas normas
detalladas relativas a la aplicacion de plazos réscpipcion en el caso de todos los

crimenes dentro de la jurisdiccion de la CSfte

Sin embargo, durante la Conferencia de Roma el @&tepTrabajo sobre los Principios
Generales del Derecho Penal propuso una dispogielativa a la imprescriptibilidad
de todos los crimenes que recayeran dentro deddipcion de la Corte. Los redactores
del ECPI finalmente adoptaron la propuesta del G Trabajo, que esta contenida
en el art. 29 del Estatdf. Dicha disposicién establece que “los crimenesade

competencia de la Corte no prescribiran”.

El art. 29 guarda silencio sobre su aplicacioroeattiva. No obstante, de conformidad
con el art. 11 ECPI, la CPI sdlo tiene competeraii@ne temporigespecto de aquellos
crimenes cometidos después de la entrada en vayde@PI, que tuvo lugar el 1 de

julio de 2002. Por consiguiente, no se planteaitstion de la retroactividdt.

Por otro lado, un total de 146 Estados de los 1&ad6s miembros de las Naciones
Unidas excluye actualmente la aplicacién de plalsogrescripcion con caracter general
respecto de delitos graves, o especificamentelatiGe con crimenes internacionales,
0 ambos, lo cual conduce a afirmar que una ampigonia de Estados considera que la
prescripcién no deberia ser aplicada a graves neg?é Por ejemplo, el Comité contra
la tortura de las Naciones Unidas, en su Obsemageneral n°® 3 (2012) sobre la
aplicacion por parte de los Estados signatarios agel 14 de la Convencion, ha
sostenido lo siguiente: “On account of the contusioature of the effects of torture,
statutes of limitations should not be applicabkethese deprive victims of the redress,

194 ONU, Doc.A/51/22 Informe del Comité Preparatorio sobre el Establdeimo de una Corte Penal
Internacional,de 13 de septiembre de 1996, pp. 486-487.

15 KOK, R. A., Statutory limitations.., cit., p. 107.
1% pid., p. 108.

197 1bid.

198 pid., p. 109.

19 bid., p. 44.
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compensation, and rehabilitation due to them [}%"Dicho Comité ha mantenido
reiteradamente que, de acuerdo con la Convencidtnecia Tortura, este delito deberia

ser imprescriptiblg.

En septiembre de 2014, un numero nada desdefiahi22destados habian ratificado el
ECPI y un total de 153 Estados lo habian firmade.ello se desprende que el ECPI
cuenta con un gran respaldo de la Comunidad Irdienmal. En consecuencia, habria
contribuido a cristalizar una norma consuetudineglativa a la imprescriptibilidad de
los crimenes de DI, lo que permite afirmar quenaléis del s. XX-principios del s. XXI
existen suficientes pruebas de practica estata gpthio juris para concluir que ha
emergido una norma consuetudinaria relativa a |arescriptibilidad de los crimenes
internacionale’s?. En este sentido, la fecha de entrada en vigoEG&lI constituyé un
momento decisivo, puesto que muchos Estados gdeitiaalmente habian aplicado

plazos de prescripcién a crimenes internacionalessprometieron a eliminarfdd

A pesar de la constatacion de la existencia rezidatuna norma consuetudinaria que
establece la imprescriptibilidad de los crimenesDiletodavia no se ha resuelto el
debate sobre la aplicacion retroactiva de nuevasnam relativas a plazos de
prescripcion especialmente disefiadas para abatinodi plazos en relacion con

crimenes que habian prescrito bajo la legislaciotermr. Los Estados europeos

119 ONU, Doc.CAT/C/GC/3, General commeri8r{2012), 13 December 2012, para. 40.

11 vid. CAT, Conclusiones y recomendaciones, Turquia, {CAGR/30/5, 27 de mayo de 2003, parr. 7
¢); Eslovenia, CAT/C/CR/30/4, 27 de mayo de 2008y.p5 b) y 6 b); Chile, CAT/C/CR/32/5, 14 de
mayo de 2004, parr. 7 f); Dinamarca, CAT/C/DNK/COMB5 de julio de 2007, parr. 11; Japén,
CAT/C/JPN/COI/1, seccién C; Jordania, CAT/C/JOR/C(¥2 de mayo de 2010, parr. 9; Bulgaria,
CAT/C/BGR/CO/4-5, 14 de diciembre de 2011, pariABnenia, CAT/C/ARM/CO/3, 6 de julio de 2012,
parr. 10.

112 E| juez Pinto de Albuquerque manifiesta en la naisiimea que “aprés avoir montré quelques
hésitations au cours des années 70 et 80, les Béatsont massivement ralliés au principe de
I'imprescriptibilité du crime de génocide et desr@s contre 'humanité a la fin du vingtieme sie@es
derniéres années, la pratique étatique a confiena@dix opéré a Rome puisque des clauses analogties
été introduites dans l'article 17.1 du reglemem@@Q@5 de 'ATNUTO, dans l'article 17 d) du Statut d
Tribunal spécial irakien (2003), ainsi que dans deticles 4 et 5 de la loi relative a la créatian d
chambres extraordinaires au sein des tribunauxasib@dge pour la poursuite des crimes commis durant
la période du Kampuchéa démocratique (2004), CEAffdjire Mocanu et autres ¢. Roumanie, Opinion
concordante du Juge Pinto de Albuquerque, 8 5; @I, A., “Obstaculos a la persecucion penal actual
de los crimenes de la Guerra Civil y el franquisnigriLa repressio franquista i la revisio juridica desle
dictadures Documents del Memorial Democratic, Barcelona,12@il 342.

13KOK, R. A., Statutory limitations.., cit., p. 323.
34




Méaster en Estudios Internacionales

enmarcados en la tradicién del derecho civil mostraina fuerte resistencia, en los
afnos 60 y posteriormente, a la adopcion retroack&vgal norma. Su oposicion jugd un
papel muy importante en la relativa falta de éxiemla Convencién de 1988 En
cambio, diversos paises han adoptado medidasatgas relativas a la suspension de
los plazos de prescripcion, considerandolas commdgr solucion para respetar el
principio de legalidad. Tales medidas parten dieléda de que los autores de crimenes
de DI no deben beneficiarse de la extincion deespansabilidad penal durante un

periodo marcado por la impunidad instaurada pataterminado régimen polititb.

Desde la oOptica del Derecho internacional, tenieeto cuenta lo anteriormente
expuesto, no es posible afirmar con rotundidad Xstencia de una norma
consuetudinaria que establezca la imprescriptdallide los crimenes de DI en los afios
en que fueron cometidos los delitos que son objetda querella —que abarcan el
periodo comprendido entre 1936 y 1977-. En todw,ctsl norma parece haber
cristalizado durante los ultimos afios, lo cual idipa su aplicacion retroactiva

respecto de los crimenes cometidos durante la &@avil y el franquismo.

Sin embargo, el caso de las desapariciones forzaath$a ser distinto a condicién de
gue sean consideradas como delitos de caractaneonevitando asi el escollo de la
retroactividad y de la prescripcion. Tanto la Dest#gon sobre la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forz&tlaprobada por la Asamblea General de
la ONU en su Resolucion 47/133 de 18 de diciemlerdd@2, como la Convencion
Internacional para la Proteccion de todas las Rassaontra las Desapariciones
Forzada5'’ reconocen el caracter continuo de dicho delitoimisno, el Relator
Especial para la promocion de la verdad, la justie reparacion y las garantias de no
repeticion, Pablo de Greiff, se ha posicionadosta sentido manifestando que, ademas
de los estandares internacionales que establed¢emptascriptibilidad de los delitos de

4bid., p. 92.
5 bid., p. 332.

118 Art. 17: “1. Todo acto de desaparicién forzadadseonsiderado delito permanente mientras sus
autores contintien ocultando la suerte y el paraderta persona desaparecida y mientras no se hayan
esclarecido los hechos”.

17 Art. 5: “1. Cada Estado Parte que aplique un réginte prescripcion a la desaparicién forzada tomara
las medidas necesarias para que el plazo de pescride la accion penal: [...] b) Se cuente a pd#ir
momento en que cesa la desaparicion forzada, habetda del caracter continuo de este delito”.
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lesa humanidad, el Derecho internacional estalijeee en relacion con los casos de
desapariciéon forzada, los plazos de prescripcidrenieontar a partir del momento en
que cesa la desaparicion forzada, es decir, daseléagpersona aparece con vida o se

encuentran sus resto$

Por otro lado, resulta carente de fundamento pe pi& los querellantes, pese a ser una
postura mantenida por ciertos sectores, afirmafdaj@onvencion de 1968 es norma de
ius cogens puesto que este instrumento internacional ntmacgozado de un amplio
apoyo por parte de la comunidad internacional yiaa dé hoy continua habiendo
Estados que no la aplican; ademas, atendiendccarsideracién como regla procesal,
su aplicacion retroactiva ha sido fuertemente coestia. Los querellantes, asi como la
propia Jueza Servillt, probablemente atribuyan esa naturaleza a dictraanen base a

la conviccidén de que los crimenes internacionatedeberian nunca prescribir; aunque
comprensible, no obstante, deberian realizar utisendnas riguroso del Derecho

internacional.

Desde la Optica del ordenamiento juridico argentilaoimprescriptibilidad de los
crimenes de DI esté incorporada desde hace cienpd. La Republica Argentina ha
mantenido una postura coherente al ratificar letirdos instrumentos internacionales
sobre imprescriptibilidad de los crimenes de DIi, Asgentina se adhirio en 1995 a la
Convencion de 1968, a la que, en calidad de tratgdmacional en el momento de su
ratificacion, se le confirié rango infraconstituca y caracter supraleddl Tras la
reforma constitucional de 1994 se decidié otorgajearquia constitucional,

incluyéndola en el “bloque de constitucionalidy’a través de la ley 25.778, de 3 de

118 ONU, Doc.A/HRC/27/56/Add.1informe del Relator Especial para la promocion deverdad, la

justicia, la reparacion y las garantias de no repéin, de 22 de julio de 2014, parr. 72.

119 Resolucion del Juzgado Nacional en lo CriminaCgrreccional Federal Numero 1, de 18 de

septiembre de 2013, causa nim. 4591/2010, p. 201.
120 Art. 22 Constitucién argentina: “los tratados ycordatos tienen jerarquia superior a las leyes”.

121 | os siguientes instrumentos internacionales satmeechos humanos tienen reconocida jerarquia
constitucional: la Declaracion Americana de los dabos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Araedcsobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Socialesliuf@les; el Pacto Internacional de Derechos Givile
y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convémcsobre la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio; la Convencién Internacional sobre lariiacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencién contra la Tortura y otrostdsay Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; y la
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septiembre de 2003, hecho que prueba la voluntammieeder a la imprescriptibilidad

de los crimenes de DI el maximo rango dentro digrmgmiento juridico nacional.

Asimismo, la Republica Argentina es parte del E$tatle Roma desde el 2 de febrero
de 2001. En consecuencia, en el afio 2006 se promiaglLey 26.200 de
Implementacion del Estatuto de Roma, cuyo art.ig¢fiathe que “la accion y la pena de
los delitos previstos en los articulos 8°, 9° yddta presente ley y aquellos que en el
futuro sean de competencia de la Corte Penal butgynal sonmprescriptibled. El

ECPI no tiene jerarquia constitucional pero tiem&cter supralegal.

En cuanto a la jurisprudencia relativa a la impipsbilidad de los crimenes de DI, los
tribunales argentinos han sido de los pocos deldmgue han defendido la existencia
de una norma consuetudinaria en esta matéria este respecto ya se ha comentaido
suprala postura de la Corte Suprema con ocasion del Aeencibia Clavel postura
que mantuvo en el cafriebké?® y en el cas®Bimoén?. La Camara de Apelaciones
también se ha pronunciado en el mismo sentido ensesuencia en el caso

Schwammbergé?.

Por tanto, conforme al derecho interno la juezaviBempuede mantener que los
crimenes de DI son imprescriptibles cualquiera gee la fecha en que se hayan
cometido. Sin embargo, esta interpretacion no pasgastarse demasiado a lo que
establece el Derecho internacional, puesto quejnseg ha argumentado hasta el
momento, la consolidacion de una norma consuetddisabre la imprescriptibilidad

de los crimenes de DI seria reciente y, en todo, cesexistia como tal en el momento

de comision de los hechos que son objeto de laetaer

Convencion sobre los Derechos del Nifio. Todosrdesumentos incluidos son directamente aplicables,
no es necesario que sean incorporados mediané deglenamiento juridico.

122 Resolucién del Juzgado Nacional en lo Criminal grr€ccional Federal Nimero 1, de 18 de
septiembre de 2013, causa num. 4591/2010.

123 ©SJN, Priebke, Erich s/ solicitud de extradiciéausa n°® 16.063/94- ff.89.

1245, 1767. XXXVIII. Simén, Julio Héctor y otros sfiyacion ilegitima de la libertad, etc -causa n°
17.768- ff. 2.

125 schwammberger, Josef s/extradicion, expte n° 92igPBegistro de la Sala Tercera en lo Penal de la
Céamara Federal de Apelaciones de La Plata, resele3® de agosto de 1989.
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5. LAS DEMANDAS DE EXTRADICION DE IMPUTADOS EN LA Q UERELLA

Una tercera controversia juridica que plantea krajla presentada en Argentina es la

cuestion de la extradicion de los imputados.

La causa criminal 4591/2010 es un claro ejempldadeplicacién por parte de los
tribunales argentinos de la versién absoliaabsentia de la jurisdiccion universgf,
puesto que se ejerce sin existir vinculos de cdmegie ningun tipo con Argentina.
Como es logico, el ejercicio de la jurisdiccion wersal requiere la presencia del
sospechoso en el territorio del Estado que pretenfigciarlo, lo que no impide que
absentia puedan realizarse las labores de investigaciéma yadtivacion de los
mecanismos de cooperacion judicial internacionahtados a la detencion y entrega de
los sospechost¥. Esta ha sido la actuacién del tribunal argentine instruye la
querella, pues tras tomar declaracion a los qaertels y realizar las correspondientes
labores de investigacion, decidié imputar y endtilenes internacionales de detencién
contra una serie de presuntos autores de crimen®&d én Espafia durante la época
franquista. En consecuencia, se tramitaron las déasade extradicion de imputados en

la causa a fin de que pudiesen ser enjuiciadosrgtotio argentino.

Un primer aspecto importante a tener en cuental esaeco legal que regula los

procesos de extradicion entre Espafia y ArgentinghdDmarco legal es el Tratado de
extradicion y Asistencia Judicial en materia peeatre ambos paises, firmado en
Buenos Aires el 3 de marzo de 1887 Con caracter supletorio, el proceso de
extradicién se encuentra regulado en Espafia daryale Extradicion pasiva de 21 de

marzo de 1985° Por otro lado, la AN es el tribunal que se erealg resolver los

126 SANCHEZ LEGIDO, A., “El fin del modelo..., cit., 1.8.

127 En su Resolucién sobre “la competencia univensahateria penal respecto del crimen de genocidio,
de los crimenes contra la humanidad y los crimeleeguerra”, aprobada en la sesion celebrada en
Cracovia en agosto de 2005,lmstitut de Droit Internationabfirmé que “el ejercicio de la competencia
universal requiere la presencia del sospechosbterritorio del Estado que le persigue”, pero agjo a

un lado los actos de instruccion y las solicitudies extradicién”. Disponible en_<http://www.idi-
iil.org/idiE/resolutionsE/2005_kra_03_en.pdfecha de consulta: 26 noviembre 2014].

1288 O.E, nim. 257, de 17 de mayo de 1990, p. 85895.

129 Resolucién del Juzgado Nacional en lo Criminal grr€ccional Federal Nimero 1, de 18 de
septiembre de 2013, causa num. 4591/2010.
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procesos de extradicidon, puesto que tiene atriblaid@mmpetencia en el orden judicial
penal para conocer de los procedimientos judiciddesxtradicion pasiva, sea cual fuere
el lugar de residencia o en que hubiere tenidorlegarresto del presunto extradicto,

conforme al art. 4 del Real Decreto-ley 1/19774 adle enero, por el que se crea la AN.

Hasta la fecha, los Unicos procesos de extradmi@nse han abordado en la AN en el
marco de la querella son los relativos a dos ptesutorturadores, Jesus Mufiecas
Aguilar y Antonio Gonzéalez Pacheco, alias “BillyNifio”. Las vistas orales en dichos
procesos fueron celebradas en la AN el 3 y el 1@lié de 2014 respectivamente.
Pocos dias después, el 24 de abril, los querellaatibieron el primer varapalo en sus
expectativas de extraditar a los imputados: la &Noguso a extraditar al ex capitan
Mufiecad®. El 30 de abril, como era previsible, la AN tanmbiéchaz6 la extradicién a
Argentina de Gonzélez Pachéto A continuacién, se analizaran las cuestiones

juridicas suscitadas en torno a los procesos dadision.

La postura mantenida por la AN para denegar lamdixiones fue practicamente
idéntica en ambos procesos. Por una parte, enutmamentos juridicos del auto n°
14/2014, en el que resuelve la demanda de extoadits “Billy el Nifio”, se afirma que
se cumplen los principios de doble incriminaciamiyimo punitivo de los art. 2 y 3 del
Tratado y el art. 2 de la Ley de Extradicion pasklaminimo punitivo, establecido en
el art. 2 del Tratado de extradicion, debera spesor a un afio de pena privativa de
libertad. En el caso del principio de doble incriagion, no se exige una total identidad

entre los tipos delictivos de los codigos penaiekd dos paises en cuestion:

Los hechos objeto de reclamacion constituyen segutegislacion

argentina un delito de torturas previsto y penadeleart. 144 ter. inciso
primero del Codigo Penal de la Republica Argentpemadan abstracto

con penas de 8 a 25 afios de prision, manifestampespor ser delito de
lesa humanidad deviene imprescriptible; en cambs mismos hechos,
conforme a la legislacion espafiola, serian cotistisi de un delito de
lesiones agravadas del Codigo Penal de 1973, eigamel momento de

%0 AN (Sala de lo Penal, seccién 32), Auto de 24k de 2014, FJ. 3.
131 AN (Sala de lo Penal, secci6n 22), Auto de 30t de 2014, FJ. 6.
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cometerse los hechos, tipificado en el art. 42Gu@ prevé una pena de
prision menor (de dos afios cuatro meses y un ségsaafios de prision).
El delito de tortura se incorpora en el Cddigo Perspaiiol tras la
reforma del mismo por Ley 31/1978 de 17 de julee introduce el art.
204 bis donde se castigan los atentados contiddala integridad fisica,
la libertad o la seguridad cometidos por la autatid funcionario publico
gue en el curso de una investigacion policial dacjad y con el fin de
obtener una confesion o testimonio, no existiendmad segun las
descripciones verificadas en muchas de las dermradguntadas a la
documentacion extradicional que los sometidos durmr sufrieron
lesiones cuya curacion precisaba mas de treinga ddao exigia aquélla

legislaciort®

Asimismo, se cumplen otros de los requisitos dektddo, puesto que no se advierte
motivacion espuria en la reclamacion y los hechmsto de solicitud de extradicién son

calificados por la AN como delitos comunes. Cabeénégr que, de acuerdo con el art. 5
del Tratado, los delitos politicos no son suscéggilde extradicion y no se consideran
como tales los crimenes de guerra y los que setaangentra la paz y la seguridad de
la humanidad. La calificacion de los hechos comasttutivos de crimenes de

genocidio y/o lesa humanidad por parte de la J@=&ini se ajustaria mas a este

Gltimo supuestb®™

La AN, pese a conceder el cumplimiento de los &res requisitos del Tratado, dedica
los fundamentos juridicos quinto y sexto del autqustificar la denegacion de la
demanda de extradicion. El principal argumentoigsdo por la AN se fundamenta en
el requisito sefialado en el articulo 9.C) del T™atasegun el cual no se concedera la
extradicion “cuando de acuerdo a la Ley de algunkasl Partes se hubiera extinguido la
pena o la accion penal correspondiente al delitoepgual se solicita la extradicion”.

En esta linea, manifiesta que “los hechos, confoara legislacion espafiola, han

132 AN (Sala de lo Penal, seccién 22), Auto de 30t de 2014, FJ. 4.

133 Resolucién del Juzgado Nacional en lo Criminal grr€ccional Federal Nimero 1, de 18 de
septiembre de 2013, causa num. 4591/2010. En p. “R20% delitos constituyen crimenes contra la
humanidad, por lo que, en uno u otro caso, la acgita pena son imprescriptibles y sus responsables
estan sujetos a persecucion a través de la aglicdei principio de jurisdiccién universal”.
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prescrito por lo que concurre una circunstancia geéermina la extincion de
responsabilidad, asi como causa obstativa potestdti denegaciéon”. A continuacion,
arguye que “la jurisdiccion espafola debe ser peate atendiendo al principio de
territorialidad, al haberse cometido los hechossta pais (art. 81 CC y 23.1 LOPJ), sin
que conste ejercicio de la accién ante los triresabparioles*.

El problema esencial radica en la calificacion diaimente opuesta de los hechos por
parte de los tribunales espafioles, en este casdNJay el Juzgado Nacional en lo
Criminal y Correccional Federal Nro. 1 de Buenoresi El tribunal argentino investiga

los siguientes actos delictivos:

La posible comision dbechos atroces de genocidio y/o lesa humanidad
entre los que se cuentan torturas, asesinatospatesanes forzadas de
personas y sustraccién de menores, delitos tigifisaen el Codigo Penal:
homicidio (art. 79), homicidio agravado (art. 80¢isos 2°, 4°, 6° y 99),
privacion ilegal de la libertad calificada por lplieacion de torturas (144
bis inciso 1° [...]) y sustraccion de menores (a46)1y demas ilicitos que
se desprendan de la presente pesquisa cometidéspana en el periodo
comprendido entre el 17 de julio de 1936 y el 15uhé0 de 1977, fecha
de las primeras elecciones parlamentarias libnelsinalistas desde las del
16 de febrero de 1936, de los que resultaran \d@gténtre otros, Severino
Rivas Barja, quien habria sido asesinado por lasd#stas en Portomarin
el 29 de octubre de 1936; [...]; extensibles a dexeleamiles de personas
asesinadas en las semanas que siguen al 17 delguli®36 por el grupo
de oficiales militares alzados, la Falange Espafi@tas organizaciones a
fines de apoyo a la insurreccién, en lo que cangiitin plan sistematico,
generalizado, deliberado y planificadale aterrorizar a espafoles
partidarios de la forma representativa de gobieraojravés de la

eliminacién fisica de sus méas representativos exmued>>.

134 AN (Sala de lo Penal, secci6n 22), Auto de 30t de 2014, FJ. 5.

135 Resolucién del Juzgado Nacional en lo Criminal grr€ccional Federal Nimero 1, de 18 de
septiembre de 2013, causa num. 4591/2010.
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En este punto resulta conveniente realizar un ancé$ativo a la calificacion de los
hechos como delito de genocidio por parte de laal&ervini. Dicha calificacion no
sera discutida en este trabajo, puesto que sersdeoado que no seria aceptada en
Espafia en modo alguno, como demuestra el hechouéenigsiquiera haya sido
discutida por la AN en los procesos de extradigjge han tenido lugar en el marco de
la querella. La calificaciéon de los hechos comoitalefle genocidio supondria un
problema en lo relativo al cumplimiento del requaisie la doble incriminacion en las
solicitudes de extradicion, puesto que el art. 687 que tipifica el delito de genocidio,
no incluye a los grupos politicos dentro de lospgaudestinatarios de proteccién. El
texto del art. 607 CP esta basado en el art. Zad@ohvencion para la prevencion y
sancion del delito genocidio de 1948, que entieipde genocidio cualquiera de los
actos mencionados a continuacion, cometidos comténcion de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, raciaklmioso como tal [...]". Por el
contrario, la parte querellante interpreta el arde la Convencién de forma amplia,

dando cabida en la expresion “grupo nacional” aytapos politicos.

En cuanto a la calificacion de los hechos por pdetdos tribunales espafoles, en el
fundamento juridico sexto del mencionado auto,NacAncluye que los hechos por los
que se reclama, claramente constitutivos de detldorturas, distan de poder ser
calificados como delito de lesa humanidad. Parddorentar esta afirmacion se basan
en el art. 7 ECPI, que recoge el concepto de “Grépede lesa humanidad”:

“Cualquiera de los actos siguientegando se cometan_como parte de un_atague

generalizado o sistematico contra una poblacién aglw con conocimiento de dicho

atague (sic): [...] f) Tortura”

La argumentacion de la AN es la siguiente:

“no todo delito de tortura eper se delito de lesa humanidad, porque tales
delitos conllevan necesariamente como presupueskeusable (elemento
del tipo) que los mismos se cometan como partendeagque generalizado
0 sistematico contra una poblacién civil, lo quesaoaprecia en el caso.
Examinados los hechos objeto del procedimientosést circunscriben a

trece delitos de tortura, perpetrados entre ele2febrero de 1971 y el 9 de
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septiembre de 1975, sin que pueda apreciarse &epgia de un plan
sistematico y generalizado contra una parte detetkai de la poblacidon
civil” 1%,

La AN aflade, como supuesto argumento de peso,lgueaa detenciones que dieron
lugar a torturas fueron efectuadas por motivogipo$i, y otras, por el contrario, fueron
ajenas a la reivindicacion politica, tratandoseléienciones acaecidas en el marco de
una manifestacion contra la carestia de la vida ekcion a la supuesta pertenencia o
afinidad con organizaciones terroristds Tal argumentacién parece carente de
fundamento, ya que claramente las detencionesegardin a cabo con una evidente
motivacion politica: asfixiar la oposicion al régim Todos los individuos que fueron
detenidos y torturados lo fueron en razén de sutamdia politica y no por pura
arbitrariedad. La violencia ejercida contra ese&s@nas encajaria perfectamente dentro
del concepto de violencia politica de origen insiitnal, puesto que el recurso al uso de
la fuerza para mantener el poder y el orden estalole habria sido organizado,

alentado, inspirado y/o consentido e instrumergdbzdesde instituciones del Est&io

El Tribunal tampoco aprecia que las torturas psiglze se reclama a Antonio Gonzélez
Pacheco guarden relaciéon con los asesinatos y alésapes forzadas a que se
circunscribe el procedimiento argentino, que fugperpetradas tras el 17 de julio de
1936 “por el grupo de oficiales militares alzadds, Falange Espaiola y otras
organizaciones a fines de apoyo a la insurrecogin,lo que constituyé un plan
sistematico, generalizado, deliberado y planificdda@terrorizar a espafoles partidarios
de la forma representativa de gobierno, a travéek ddiminacion fisica de sus mas
representativos exponentes” a que hace referenciéiu extradicional, vista la
solucion de continuidad entre aquellos hechos yngmitados a dicho individuo entre
los afios 1971 y 1975 y que suman un total de teli#®s de torturds®.

1% AN (Sala de lo Penal, seccién 22), Auto de 30kt de 2014, FJ. 6.
137 Ibid.
138 SANCHEZ SOLER, M.|a Transicién sangrientPeninsula, Barcelona, 2010, pp. 18-19.
139 AN (Sala de lo Penal, seccién 22), Auto de 30t de 2014, FJ. 6.
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Ante este razonamiento cabe objetar que el titxiiaaicional si hace alusion al delito
de torturas, como ya se ha dicho, previsto y peeadal articulo 144 ter. inciso primero
del Cddigo Penal de la Republica Argentina, jurda tbs demas ilicitos (asesinatos,
desapariciones forzadas y sustraccion de menanesdegdesprendan de la pesquisa que
abarca el periodo comprendido entre el 17 de p#id936 y el 15 de junio de 1977,
fecha de las primeras elecciones parlamentariesslip pluralistas desde las del 16 de
febrero de 1936. El plan sistematico, generalizadejberado y planificado de
aterrorizar a espafoles partidarios de la formaesgmtativa de gobierno, que
constituye el contexto en el cual se cometieron dapuestos crimenes de lesa
humanidad y presupuesto inexcusable de la categdrdaca el lapso temporal referido

anteriormente.

La AN reitera que los hechos no constituyen delédesa humanidad, por mas que los
hechos descritos constituyan delitos de tortur@tanidos por un grupo determinado,
aislado y concreto de funcionarios policiales,@konstar que las mismas fueran parte

de un ataque sistematico y organizado a un grupe pieblacion*.

Para refutar la negacion de la existencia de ujuataistematico y organizado contra la
poblacion civil en relacion a la comision de dealitde torturas por parte de los
reclamados en los procedimientos de extradicionlteesitii tomar como criterio de
referencia el art. 7.1 ECPI, formulacién convenalomas reciente sobre la categoria
crimenes contra la humanidad y sobre la que hagrdourespecto a su efecto
cristalizador del contenido de la norma juridicansetudinarid’. Es el mismo
precepto al que hace referencia la AN en el fundamg@iridico sexto del auto n°

89/2014 y que, por tanto, hemos reproducitisupra

El contexto que caracteriza a la categoria es igegicia de urataque sistematico o
generalizado contra la poblacion civil al que subgauna politica organizadaEn
dicho contexto se distinguen varios requisitosexsstencia de urataque que ese

atague seasistematico o generalizadaque tras el atagque subyazca ymdlitica

149 |bid.

141 ALIJA FERNANDEZ, R. A, La persecucién como crimen contra la humanidRdblicacions i
Edicions Universitat de Barcelona, Barcelona, 2@1252.
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organizada que exista umexo entre la conducta criminal y el atagueue el mismo
se dirijacontra una poblacién civif>. Debemos afadir que el elemento subjetivo del
crimen (mens rea es la exigencia del conocimiento del ataque @wtepdel autor de

alguna de las conductas prohibidas y la intencéoahectar su conducta al mismo.

A continuacion, se describen los elementos objsti@otus reuy de la categoria. En
cuanto a qué se debe entender por “ataque”, elufalbPenal Internacional para

Ruanda (TPIR) fue el primero en definir este cotaep

“The concept of attack maybe defined as an unlawfil of the kind
enumerated in Article 3(a) to () of the Statutke Imurder, extermination,
enslavement, etc. An attaakay also be non violenin nature, like
imposing a system of apartheid, which is declaredriane against
humanity in Article 1 of the Apartheid Conventioh 1973, or exerting
pressure on the population to act in a particulanmer, may come under
the purview of an attack, if orchestrated on a iwasscale or in a

systematic manner-*

En cambio, la nocién de ataque contenida en el &a ECPI difiere en cierta medida
de la nocion propuesta por el TPIR puesto que eeguina linea de conducta que

implique lacomision multiple de actasencionados en el parrafo 1 del art. 7 ECPI.

Asimismo, el ataque debe sgeneralizadoo sistematicolo cual indica que estos dos
criterios se exigen de forma alternativa. Se camaidjuegeneralizadose refiere a la
escala en la que se comete el ataque, es un etementtitativo del hecho global. Por
tanto, habra ataque generalizado si existe unagguatidad de victimas como resultado
de multiples actos o bien de un acto Unico de esdimaria magnitutf*. Por su parte,
sistematicose relaciona con el nivel de planificacion u orgacion, requiere de una

pauta o un plan metddico, que no ocurra por menacickencia sino que haya sido

121bid., pp. 252-253.

13 |CTR, Prosecutor v. AkayesuCTR-96-4-T, sentencia de instancia, 2 de sefitiende 1998, parr.
581.

144 BARBERO, N., “La tortura como crimen contra la hamidad”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia nim. 6, 2011p. 214.
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minuciosamente organizado. Lo relevante es que hagasistematicidad y que no se
trate de actos al azar o accidentdfes

Cabe senalar que es el ataque dentro del cual rmetecel acto el que debe ser
generalizado o sistematico, y no el acto en pdaticlaunque debe haber un nexo
directo entre el acto y el ataque, ya que el aotsand tipico si no es parte del ataque.
Es irrelevante el nimero de actos, bastando laa@aegn de una sistematicidad como
factor concatenante de actos aunque sean indiesitfal No es necesario que el acto
criminal fundamental constituya el ataque, sincamente quérme partedel mismo.

Tampoco se requiere que el sujeto activo cometanuiplicidad de actos para que se

aprecie la conexion con el ataque, sino que uro@rimen bastar’.

Segun Doudou Thiam, Relator Especial de la Comid@®ierecho Internacional de la
ONU (1983-1995):

"Un acto inhumano cometido contra una sola perpaagia constituir un
crimen contra la humanidad si se situara dentrondsistema o se ejecuta
segun un plan, o si presenta un caracter repetifiu® no deja ninguna
duda sobre las intenciones de su autor [...], uo awividual que se
inscribiera dentro de un conjunto coherente y dedé& una serie de actos
repetidos e inspirados por el mismo mdvil: politiceligioso, racial o

cultural*®

Ademas, como ya se ha apuntado, el ataque exigeoomponente de politica
organizada, tras la cual se pueden encontrar, uwErda con el ECPI, tanto un Estado

como una organizacion no estatal

“SWERLE, G.,Tratado de Derecho Penal Internaciondirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 363.
1 BARBERO, N., “La tortura..., citp. 216.

147 ALIJA FERNANDEZ, R. A.,La persecucion., cit., p. 264.

18 géptimo informe sobre el Proyecto de cédigo de emém contra la paz y la seguridad de la
humanidad, del Sr. Doudou Thiam, Relator Espe@aP periodo de sesiones de la CDI), 1989, ONU,
Doc.A/CN.4/419, p. 88, parr. 60 y 62.

199 ALIJA FERNANDEZ, R. A.,La persecucién., cit., p. 258.
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En cuanto al ultimo elemento de la clausula gerd®dh categoria, una vez que se ha
determinado la existencia de un atague es pre@sficar que el mismo se dirige
contra una poblacién civi® No es necesario que dentro de esa poblacion lewil
victimas se adscriban a un grupo con algin elemédifeenciadol’’, sino que
cualquier persona individualmente considerada pgedgictima de un crimen contra la
humanidad, puesto que la proteccion se le otorgdaeto que forma parte de la

12 Asimismo, se excluye que el objeto del ataqueadsdrtoda la

poblacion civi
poblacion civil, siendo suficiente con que el agsté dirigido contra una parte de la

misma dentro de una determinada area geogtatica

Los elementos especificos del crimen contra la Imichad de tortura son los descritos a
continuacion:

1. Que el autor haya infligido a una o mas persayrases dolores o sufrimientos

fisicos 0 mentales.

2. Que el autor tuviera a esa 0 esas personastajgstodia o control.

3. Que el dolor o el sufrimiento no haya sido regld unicamente de la imposicion de

sanciones legitimas, no fuese inherente ni acctiargllas®.

Como se desprende del auto de la AN, ésta no mjagalos hechos objeto de las
demandas de extradicion constituyan delitos deirst ya que reconoce las graves
lesiones que sufrieron los querellantes a mandsirdgonarios policiales, lo cual casa
con los elementos especificos del crimen contrauimanidad de tortura y con la
definicion convencional de la tortura establecidaekart. 1 de la Convencion contra la

Tortura y Otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanbsgradantes, de 10 de diciembre

%0 1pid., p. 264.

131 GIL GIL, A., Derecho penal internacional. Especial consideracite delito de genocidjoTecnos,
Madrid, 1999, pp.115-116y 123-127.

%2 DE THAN, C. Y SHORTS, E.International Criminal Law and Human RightSweet & Maxwell,
Londres, 2003, p. 92.

133|CTY, Prosecutor v. Tadiccaso n°IT-94-1-T, parr. 644.

134 Elementos de los Crimenes, aprobados por la Asami# los Estados Partes en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, Primer periodsetgones, Nueva York, 3 a 10 de septiembre de 2002,
p. 122.
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de 1984°° Lo que sf niega a los delitos de tortura es etecdo propio de los crimenes
contra la humanidad, postura que resulta convenipata calificarlos como delitos

comunes sujetos a prescripcion conforme a la lg®h espariola.

En primer lugar, debemos reafirmar la existencia whe ataque generalizado o
sistematico contra la poblacion civil como contegto el que fueron cometidos los
delitos de tortura, condicion necesaria para califbs como crimenes contra la
humanidad. Si bien la represion puesta en marchalpcegimen franquista fue de
mayor intensidad durante la guerra civil y la inm&l posguerra, a través de la
aplicacion del Bando de Guerra y de la celebrad@éd@onsejos de Guerra sumarisimos
y de urgencit® ésta no desaparecié hasta el final de la dictaddos UGltimos
fusilamientos del franquismo tuvieron lugar el 2¥ septiembre de 1975, apenas dos
meses antes de la muerte del dictador- y dio losds coletazos en la etapa de la
transicion —segun algunos datos, entre 1975 y Ke8®rodujeron 188 muertes por

violencia politica de origen institucioriaf.

Durante los ultimos afios del régimen, momento exual se cometieron los delitos de
tortura imputados a los reclamados, se continupespetrando un elevado namero de
violaciones de derechos humanos, tales como e@®wgi consecuencia de la
imposicion de condenas sin las mas minimas gasaptéeesales; el robo de nifios con
la consiguiente pérdida de identidad, calificaldlemno desapariciones forzadas; y las
detenciones ilegales que daban lugar a sesiondsrilga en los calabozos de la

Direccion General de Seguridad, entre otros. Todstws actos delictivos eran

cometidos a gran escala y conforme a la politipeestva del régimen, en una época en

la cual la prohibicion de cometer crimenes de lesmanidad ya era claramente

135 El art. 1 de la Convencién define la tortura cdiealo acto por el cual se inflija intencionadameate
una persona dolores o sufrimientos graves, ya figians 0 mentales, con el fin de obtener de elde o

un tercero informacién o una confesion, de cadtigaor un acto que haya cometido, o se sospeche que
ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esaopar® a otras, o por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacion, cuando dichosoded o sufrimientos sean infligidos por un funciima
publico u otra persona en el ejercicio de funcignéslicas, a instigacién suya, o con su consentitnie
aquiescencia. No se consideraran torturas los e®lorsufrimientos que sean consecuencia Unicamente
de sanciones legitimas, o que sean inherentesdentales a éstas”.

136 perigdico PublicoGarzén contra el franquismo. Los autos integrosjdet sobre los crimenes de la
dictadura Madrid, 2010, p.25.

15" SANCHEZ SOLER, M.La Transicién.., cit., p. 353.
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considerada como una normaide cogengor una parte de la jurisprudencia. En este
sentido, la Corte Interamericana de Derechos Hum@ibH) sostiene lo siguiente:

“[...] hay amplia evidencia para concluir que en 198730 de la muerte del
sefior Almonacid Arellano, la comision de crimeneslasa humanidad,
incluido el asesinato ejecutado en un contextotdgqua generalizado o
sistematico contra sectores de la poblacion ceng violatoria de una
norma imperativa del derecho internacional. Dictahibicion de cometer
crimenes de lesa humanidad es una normasdeogensy la penalizacion

de estos crimenes es obligatoria conforme al deraakernacional

general®®

En el &mbito regional europeo, el TEDH va inclusasnallq al sostener lo siguiente

respecto de actos delictivos cometidos en 1949:

[...] even if the acts committed by the applicantalddhave been regarded
as lawful under the Soviet law at the material tithey were nevertheless
found by the Estonian courts to constitute crimgairsst humanity under

international law at the time of their commissidhe Court sees no reason

to come to a different conclusion [...].

[...] Although the Nuremberg Tribunal was establishfed trying the

major war criminals of the European Axis countriesthe offences they
had committed before or during the Second World W Court notes
that the universal validity of the principles comiag crimes against
humanity was subsequently confirmed byter alia, resolution 95 of the
United Nations General Assembly (11 December 1%48) later by the
International Law Commission. Accordingly, respdmigy for crimes

against humanity cannot be limited only to the orals of certain

138 CIDH, caso Almonacid Arellano contra Chile(Sentencia de excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas), Sentencia de 26 de sepéetal2006, Serie C No. 154, parr. 99.
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countries and solely to acts committed within thecsfic time frame of the
Second World War [..*f°.

Los indicios parecen suficientggara constatar que en ese periodo se estaban
cometiendo una serie de actos delictivos (tortulasapariciéon forzada de personas,
asesinatos) que se corresponden con los del arifcLECPI y que tenian por resultado
el ejercer una determinada presion sobre la pdrigoara que actuase de una forma
particular, todo ello orquestado en una escalavaaside una manera sistematica.
Resulta evidente, por otra parte, que estos acaosperpetrados contra una parte de la
poblacién civil con el objeto y fin de reprimir asl opositores al régimen. Por ende,
parecen cumplirse los requisitos exigidos parafigari la existencia de un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacionl.c@nviene afiadir que el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY)sbatenido que “dans le contexte
des crimes contre 'humanité, l'attaque ne se énpias au recours a la force armée et

comprend également tous mauvais traitements isfégé population civile®’.

Los reclamados en los procedimientos de extradic@metieron uno o varios actos
delictivos (en concreto delitos de tortura) conferanuna politica represiva mas amplia
impulsada activamente desde el Estado y actuanid@leno conocimiento del ataque.
Ademas, existe un claro vinculo entre sus actdsayague, los cuales forman parte de
dicho ataque, por lo que el numero de victimasrretevante (no importa si el ex
capitdn Mufiecas cometid tres delitos de tortura“8ily el Nifio” cometid catorce).
La comision de dichos actos ilegales como parterdplan o una politica mas amplios
parece desmentir que los delitos de tortura fuperpetrados como hechos aislados,

cometidos al azar.

Finalmente, la AN manifiesta que “los hechos, alcemstitutivos de delitos de torturas,
estan sujetos a prescripcion de acuerdo con laldegin espafiola (actual art. 174 del

Cédigo Penal) y conforme al articulo 131 CP a ueagipcion de diez afids?, por lo

139 ECHR,Kolk and Kislyiy v. EstonigApplication 23052/04), Chamber Judgment of 17uday 2006 on
Admissibility.

19 TPIY, Procureur v. Dragoljub Kunarac et alTPIY-96-23&23/1, jugement, 12 juin 2002, pare&.
161 AN (Sala de lo Penal, seccién 22), Auto de 30t de 2014, FJ. 6.
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que, tratdndose de hechos perpetrados entre 199715a y habiéndose interpuesto las
denuncias entre los afios 2010 a 2012, el periodwreeripcion estaria ampliamente
cumplido. Concluye que concurre causa de denegat@lla entrega sefialada en el
articulo 9. C) del Tratado de Extradicion, seguewal no se concedera la extradicion
“cuando de acuerdo a la Ley de alguna de las Psetésibiera extinguido la pena o la
accion penal correspondiente al delito por el sgasolicita la extradicion”, por lo que

procede a denegar la misma.

6. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se ha procurado evaluarpostura mantenida por el tribunal
argentino que instruye la querella se ajusta a dtabéecido por el Derecho
Internacional. Asi, la modalidad de jurisdiccionivemsal in absentiaejercida por el
Juzgado Federal n°® 1 de Buenos Aires deberia s&idevada compatible con el
Derecho Internacional por diversos motivos. En prirtugar, diversos Estados han
aceptado tal modalidad de jurisdiccion universahdda curso a solicitudes de
extradicion planteadas por otros Estados (Estadudod, México, Reino Unido) y
muchos mas la han aceptado al participar en tratadternacionales que, tras
mencionar la facultad o obligacion de las parteca®emplar en su legislacion los
restantes titulos de jurisdiccion para la represiénconductas odiosas incluyen una
férmula segun la cual “no se excluye ninguna jucigdn adicional ejercida de

conformidad con el Derecho interno”, como se haaradout supra

En segundo lugar, tal y como apunta Sanchez Legdopresencia de crimenes
habitualmente cometidos desde o con la conniveleclas propias estructuras del poder
estatal, y ante las debilidades de la incipienigdiccion penal internacional, limitar las
facultades de actuacion a la presencia en eldeaib a la existencia de otros vinculos
de conexion es garantia casi absoluta de frustramidun buen nidmero de casos de las
incuestionables reglas internacionales que exigerepresion de los crimenes mas

graves de trascendencia internacional.
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No obstante, y aunque en general la actuaciénudgbdlo Federal n® 1 de Buenos Aires
haya sido respetuosa con lo establecido por eldberénternacional, no es posible
obviar que alguna de las afirmaciones del tribangéntino y de la parte querellante no
puede ser aceptada sin cierta critica. Como yaas@xplicado anteriormente, la
consolidacion de una norma consuetudinaria sobreémiarescriptibilidad de los
crimenes de DI seria reciente, por lo que confaaimiBerecho internacional no seria
posible afirmar que todos los delitos objeto dej@rella -cometidos mucho tiempo
antes de la emergencia de dicha norma- son imptbles. La Convencion de 1968
resulta insuficiente para determinar la existededal norma a partir de esa fecha. En
todo caso, los crimenes de DI que podrian ser derslos como imprescriptibles
serian los cometidos a partir de finales del s.pfiXeipios del s. XXI. Por otra parte,
en este trabajo se ha considerado que los delijesoade los demandas de extradicion
constituian crimenes contra la humanidad por dersmntexto requerido, habiendo
sido estos delitos cometidos en los afios 70, feché&a que podrian ser calificados
como tal con menor controversia. Sin embargo, é&zdBervini y la parte querellante
aplican dicha calificacion a todos los delitos codos entre 1936 y 1977, es decir,
también a aquellos delitos cometidos durante lai@u@ivil y por tanto anteriormente a
la Segunda Guerra Mundial, calificacion ciertameai€mica que no ha sido tratada en
este trabajo, puesto que no estaba directamerdeiaehada con los procesos de

extradicion.

En cuanto a la postura espafiola en el caso deukaaaiminal 4591/2010, cabria
apuntar que la posicion del Ejecutivo, y de la &iscen consecuencia, es esencialmente
la misma que la sostenida por la AN, como tribwmalargado de resolver las demandas
de extradicion. No es preciso volver a reprodugsg argumentos que sostiene para
denegar las demandas de extradicidon, ya que sprbamrado refutar de acuerdo con lo
establecido por el Derecho internacional a lo latgeestas paginas. Resulta de mayor
interés en este punto sefalar que en Espafna d#@dwareado todos los intentos por via
judicial de investigar los crimenes del franquisnirecisamente la ausencia de
investigacién y los obstaculos que han encontrado Victimas y sus familiares
demuestran que en Espafia no se ha procedido ded@ccen los principios de
independencia, eficacia, celeridad e imparcialidakigidos por el Derecho
internacional para verificar la voluntad, dispoldaid y buena fe requeridas en relacion
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con el enjuiciamiento de crimenes internaciondisspor ello que en ningln caso se
deberia considerar preferente la jurisdiccion eslgafiespecto de la argentina en
relacion con los crimenes de DI cometidos en teritespariol durante la Guerra Civil

y el franquismo.

Ademas, el Estado espafiol, con esta manera dederoe®nsistente en poner trabas a
la investigacion de los crimenes contra la humahidaurridos en su territorio,
incumple su obligacion de poner fin a la impunidade garantizar a las victimas el
derecho a la verdad, la justicia y la reparaciémleraso de crimenes de DI. Por tanto,
Espafia deberia investigar los crimenes ocurridfs doajurisdiccion, obligacion que
hasta la fecha resta eludida, asi como cooperarAcgentina u otros Estados en el

enjuiciamiento de estos crimenes.

En el caso concreto de las desapariciones forzaps forman parte de los delitos
denunciados en la causa 4951/2010 y que podriatudar a futuras demandas de
extradicion, el apartado tercero del art. 24 deCémvencion Internacional para la
proteccion de todas las Personas contra las Désiapas Forzadas, dispone que cada
Estado Parte adoptara todas las medidas aproppaasia busqueda, localizacion y
liberacion de las personas desaparecidas y, endeafalecimiento, para la busqueda,
el respeto y la restitucion de sus restos. Asimjsshapartado sexto de dicho articulo
establece la obligacion de continuar con la ingaesion hasta establecer la suerte de la
persona desaparecida. Dicha Convencion, que entngger el 23 de diciembre de
2010, fue ratificada por Espafia el 24 de septierdbr@009, por lo que al no tomar
medidas al respecto el Estado esta incumpliendooldigiaciones internacionales

contraidas en la materia.

Por otra parte, el Estado espafiol tampoco pareeéhayn atendido la recomendacion
que le hicieran en su momento tanto el Comité deed®s Humanos, en sus
Observaciones Generales adoptadas en enero dec@00%casion del quinto informe

periddico de Espafia, como el Comité contra la Tartuna vez examinado el quinto
informe periédico presentado por Espafia, en relawid la remocion de los obstaculos
a los que se venian enfrentando los familiaresadevictimas a la hora de tratar de
localizar sus restos. Prueba de ello es el granermnde fosas pendientes de
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exhumaciéon: de 2.373 fosas registradas en 201%geel momento 1.201 aln no
habian sido exhumadas y apenas 43 lo habian sidwalpgente, segun calculos

elaborados por Alija y Calvet.

En definitiva, el Estado espafiol debe asumir lasata de investigacidbn que sean
necesarias para esclarecer los hechos que coestituyiolaciones graves de los
derechos humanos. Es una obligacion que en modoaldeberia quedar relegada al
ambito privado. Si el Estado no es capaz de raspataobligaciones internacionales,
por los motivos que sean, deberia por lo menos epane cooperar con las autoridades
judiciales argentinas, tal y como hicieran éstassendia durante los denominados
“Juicios de Madrid”, con el fin de no entorpecetdaha contra la impunidad. Asi lo ha
recomendado el Relator Especial para la promociénladverdad, la justicia, la
reparacion y las garantias de no repeticidon, PablGreiff, tras finalizar su misiéon en
territorio espafiol, al instar a Espafia a asegwacolaboracion de la justicia con

procedimientos judiciales en el exterior.

En cuanto al papel del principio de jurisdiccionivensal en la lucha contra la

impunidad —tema insoslayable al que hace referaditulo del presente trabajo-, tal y
como explica Sanchez Legido, pese a los innegabhlasces experimentados por el
Derecho Internacional Penal en las ultimas dosdéé;atodavia sigue existiendo un
enorme agujero negro por el que se desvaneceredésnlas aspiraciones de lucha
contra la impunidad. Resulta conveniente recordar lg CPl se configur6 como una
jurisdiccion de futuro y no hacia el pasado, y gdemas es una institucion que poco
puede hacer respecto de los crimenes que se coametepor los nacionales de los mas
de setenta Estados que no son parte en el Esté&@uRoma. En esa zona negra, la
jurisdiccion universal ha tenido siempre un impotggpapel que jugar en la realizacion
de los valores y principios esenciales sobre l@ssguasienta el Derecho internacional
contemporaneo y en la garantia del cumplimientdadenormas positivas que los

protegen en forma de crimenes de DI.

Por tanto, el principio de jurisdiccion universalde vital importancia en la Comunidad
Internacional para erradicar la impunidad all4 dosel dé, puesto que todos los Estados

de esa Comunidad tienen responsabilidad en lagiéprale conductas que atentan
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contra bienes juridicos considerados de especigontancia y que, por tanto,

trascienden las fronteras de los Estados. Losnailes internacionales, y en particular
la CPI, pese a constituir una poderosa herramigatéa sociedad internacional para
enjuiciar a los responsables de crimenes de DI, danostrado sus limitaciones
respecto de los crimenes que recaen fuera de @digardn. Estas limitaciones

desaconsejarian la centralizacion por el momentaudepuniendiinternacional en la

CPI. Es por ello que el principio de jurisdicciomiversal debe prevalecer como
salvaguardia de los valores humanos mas fundameentsiendo ejercido de forma
simultanea a la jurisdiccion de los tribunalesrimaeionales. No obstante, el principio
de jurisdiccion universal viene experimentando deadencia minimalista en los
altimos tiempos y corre el peligro de desapareeetadpractica estatal debido a las
presiones diplomaticas de los Estados con magiadt powerdentro de la Comunidad

Internacional. En consecuencia, existe riesgo de Ips derechos humanos se
conviertan en moneda de cambio en las relaciortesnacionales. Asi las cosas, los
tribunales argentinos estan actuamdoontrario de la tendencia general de limitar el
principio de jurisdiccion universal, constituyendle admirable ejemplo en los tiempos

que corren.

Por dltimo, resulta apropiado para cerrar este ajoabrealizar unas Ultimas
consideraciones sobre los recientes avances eretald, dado que no es posible seguir
estudiando el apasionante devenir de este casonu@gas imputaciones resultan
novedosas, respecto de las recogidas en el aut@8dde septiembre de 2013,
principalmente en dos aspectos. En primer lugarydaientes imputaciones afectan a
cargos pertenecientes a las mas elevadas esfepxldedurante los ultimos afios del
franquismo, alguno de ellos habiendo tenido despuéselevante papel en la vida
politica del pais durante la Transicién y la deraoier -como es el caso de Rodolfo
Martin Villa, quien ocup6 diversos cargos con laDJZ el PP-. Teniendo en cuenta la
oposicion del Ejecutivo espafiol al procedimientoedd en Argentina contra los
crimenes del franquismo -sin olvidar sus reticencraspecto del principio de
jurisdicciéon universal en general- y en particidardiscrecionalidad en los procesos de
extradicion via el Consejo de Ministros y la Fisgalks mas que probable que las
demandas de extradicibn no prosperen, puesto qukassianteriores demandas
concernian a individuos poco influyentes, aunquen brelacionados, y fueron
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rechazadas, resulta dificil imaginar que cargotabdeslevancia pudieran ser entregados
a la justicia argentina. En todo caso, ninguntbdémputados gozaria de inmunidad.

Por otro lado, los imputados no encajan en el quocee fow cost defendarits
propuesto por Langer, que hace referencia a ingdgdmplicados en casos respecto de
los que existe amplio consenso en la Comunidadniatenal sobre la necesidad de
enjuiciamiento, y ademas hay connivencia, aceptazial menos no rotunda oposicion
por parte de las autoridades del pais de origeripppe existen pocas posibilidades de

gue sean efectivamente juzgados.

En segundo lugar, exceptuando los delitos de tgrios otros dos delitos -delito de
homicidio con la circunstancia agravante de halmkr sometidos con el concurso de
dos 0 mas personas y delito de sustraccién de nomesultan novedosos en el marco
de los pedidos de extradicion en la causa. Refadtile, en base a los antecedentes,
pronosticar que las nuevas demandas de extradiei@mputados por delitos de tortura,
en el caso de que lleguen a la AN, serian rechazamdorme a los mismos argumentos
utilizados para denegar la extradicion del ex éapiMufiecas y del ex inspector
Gonzalez Pacheco. Por tanto, queda por ver quérpasiantendra la AN en cuanto a
los otros delitos. Por un lado, la AN podria cedifilos delitos de homicidio y el delito
de sustraccion de un menor como delitos comunes goasecuencia considerarlos
como delitos ya prescritos. O, por otro lado, camla que ha venido siendo su postura
hasta la fecha y calificarlos como crimenes colattaumanidad si considera que se da
el contexto requerido. Otro posible escenario gefeeda ser tomado en cuenta en el
caso de que las extradiciones sean denegadas qgexidos tribunales espafioles
decidiesen investigar los hechos y juzgar a losymm®s responsables de crimenes de
DI conforme al principioaut dedere aut judicarerespetando asi las obligaciones
internacionales del Estado espafiol en la materia.
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