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CONTRA LA IMPUNIDAD*

Informe de la Federacion de Asociaciones de Juristas Progresistas de Espafia (FAP)**

INTRODUCCION

Al disertar acerca de conductas delictivas, y atin en los
casos en que éstas son particularmente graves, los profe-
sionales del derecho procuran muchas veces distanciarse de
los hechos: tanto, que terminan por desnaturalizarlos, so
pretexto de la mas escrupulosa imparcialidad, en aras del
mas objetivo y aséptico de los anilisis. Asi, llegan a consi-
derar impropias de la condicién humana algunas conduc-
tas, y ello les lleva a proscribir solemnemente su practica en
los textos legales, tildando determinados tratamientos y
penas de “inhumanos”, y elevando su prohibicién al rango
de derecho fundamental.

Sin embargo, generacion tras generacion, individuos del
género humano se empenan en demostrar a sus congéneres,
en general, y a tan prestigiosos juristas en particular, que
aquellos comportamientos, por crueles, aberrantes y exe-
crables que parezcan, nada tienen, por desgracia, de inhu-
manos, puesto que humanos son sus autores, y humanos
quienes los padecen.

Después de cada nuevo episodio histérico de barbarie
inequivocamente humana, los legisladores nacionales e inter-
nacionales se apresuran a elaborar y aprobar nuevos textos
legales. Cosa distinta es la eficacia y el grado de aplicacién
que alcanzan tales leyes, tratados y convenios aprobados para
reprimir esos crimenes. Como quiera que, no mucho tiem-
po después, con diferentes protagonistas, y en distintos luga-
res, los hechos se repiten una y otra vez, no es aventurado
afirmar que aquella eficacia es muy escasa, tanto como exten-
dida es la impunidad.

Cuando la comunidad internacional descubrié en 1945,
al final de la Segunda Guerra Mundial, los horrores de
Auschwitz, Mauthausen o Buchenwald, asumié la necesidad
de regular penalmente diversas conductas delictivas, que a
partir de entonces se conocieron como crimenes de lesa
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humanidad. Se consideré que la ofensa que producian deter-
minados comportamientos aberrantes no ofendia sélo a las
personas que los padecian, ni debia afectar sélo a los paises
en los que tales crimenes se cometian. El Estatuto del
Tribunal de Niiremberg sancioné como crimenes contra la
humanidad el asesinato, el exterminio, la deportacién y otros
actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil.

LOS CASOS DE CHILE Y ARGENTINA

En Chile, desde 1973, y en Argentina, entre 1976y 1983,
se cometieron terribles crimenes contra la humanidad. Los
nombres del horror fueron ésta vez Villa Grimaldi o Campo
de Mayo, La Perla o el Estadio Nacional, la Escuela de
Mecanica de la Armada. De manera sistematica, miles de
ciudadanos, en su inmensa mayoria poblacién civil inde-
fensa, fueron secuestrados, torturados, violados, asesinados.
Centenares de nifios fueron entregados en adopcién clan-
destina. Un gigantesco bafio de sangre fue orquestado desde
los cuarteles en aquellos paises paralizados por el terror.

En Alemania se habia llamado la “solucién final”. En
Argentina lo bautizaron como el “proceso de reorganizaciéon
nacional”. En Chile se adujo que se trataba de “restaurar la
chilenidad”.

El presente texto transcribe la Introduccién, el Capitulo 1, el
Capitulo IT y la Conclusién de un Informe mas amplio en el que también
se incluyen un capitulo titulado “ La calificacién como delito de genocidio
conforme a la Ley Espaniola” (Cap.III) y otro denominado “Notas breves
sobre la tortura y la jurisdiccion de la Audiencia Nacional” (Cap.IV).

**  Los autores del Informe son: Mercedes Garcia Aran (Catedratica
de Derecho Penal. Universidad Auténoma de Barcelona), Hernan Horma-
zabal (Catedritico de Derecho Penal. Universidad de Gerona), Juan Carlos
Ferré Olivé (Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Huelva), José
Ramén Serrano Piedecasas (Catedritico de Derecho Penal. Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria) y Diego Lopez Garrido (Catedratico de
Derecho Constitucional. Universidad de Castilla-La Mancha).
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Ambas dictaduras militares se caracterizaron enseguida
por el empleo de unos métodos de represién politica que,
por su caracter masivo y organizado, y su determinacién de
exterminio fisico de los grupos disidentes, a quienes dieron
en llamar “subversivos”, no conocian precedente desde la
Alemania nazi.

Para consumar la eliminacién fisica de los discrepantes
procedieron, de manera organizada y sistematica, sirviéndo-
se de los inmuebles, acuartelamientos, medios materiales, per-
sonales y técnicos de las Fuerzas Armadas, a allanar clan-
destinamente los domicilios de los ciudadanos, secuestrarlos,
someterlos a sofisticados métodos de tortura para procurar
su sufrimiento y sustraerles informacién, y finalmente qui-
tarles la vida por diferentes procedimientos, de manera que
resultase siempre imposible para las victimas defenderse.

En la mayor parte de los casos, las autoridades de enton-
ces se negaron, y se han seguido negando, a dar razén del
paradero de las personas secuestradas y posteriormente ase-
sinadas. Los cadaveres eran hechos desaparecer mediante el
fuego o la cal, o enterrados en fosas comunes sin identifica-
cién alguna. Otras veces, los detenidos, anestesiados y des-
nudos, eran conducidos en aviones militares hasta sobrevo-
lar el mar, y entonces arrojados al agua. como consecuencia,
gran parte de las victimas figuran oficialmente, todavia hoy,
como “desaparecidos”.

Al aprobarse en 1948 el Convenio de Nueva York con-
tra el Genocidio, la Organizacién de Naciones Unidas quiso
ofrecer a todos los ciudadanos del mundo una proteccién
adicional; no se trataba ya de garantizar el derecho a la vida,
que estaba protegido por todos los Cédigos Penales: se quiso
proteger ademas al ser humano en la medida en que podia
ser objeto de una persecucién indiscriminada, no por sus
circunstancias personales, sino por estar integrado en un
grupo de caracteristicas colectivas determinadas. La elimi-
nacién sistematica y ordenada de determinados sectores de
poblacién fue tipificada como genocidio, y se dispuso que
tal crimen fuera perseguible con independencia del tiempo
y lugar de su comisién, de la nacionalidad de las victimas y
también de la de los verdugos.

Después vinieron las Convenciones, Declaraciones y
Resoluciones sobre proteccion de los derechos humanos,
sobre derechos civiles y politicos, contra la tortura, contra
el terrorismo, contra la desaparicién forzada de personas,
contra las ejecuciones extrajudiciales.

Se establecié entonces que tales crimenes son impres-
criptibles, que sus responsables no tienen ni pueden obte-
ner derecho de asilo, ni estatuto de refugiado, que no pue-
den excusar su conducta en virtud de obediencia debida,
que no pueden obtener perdén, que sus victimas tienen el
derecho fundamental a la justicia. Se establecié la jurisdic-
cién universal, en virtud de la cual todos los Estados estan
obligados a perseguir los crimenes de lesa humanidad y a
posibilitar su persecucién por los demis.

La ctipula militar chilena en 1973, y la argentina, en 1976,
se autoproclamaron como intérpretes y supremas defenso-
ras de la nacién, y consideraron que todos aquellos de sus
integrantes que no encajaban en su configuracién de la nacién
debian ser destruidos. Asi pues, decidieron su exterminio,
de manera fria, calculada, ordenada, militar. La destruccién

parcial del grupo nacional, decidida y ejecutada por Pinochet
y Videla, Massera o Leigh, y quienes les secundaron y obe-
decieron es, juridicamente, genocidio.

La actuacién de aquellos grupos armados que cometen
delitos contra la vida y la libertad, actuando de manera orga-
nizada y sistemética, al margen de toda legalidad y con inten-
cionalidad politica es, juridicamente, terrorismo. Perseguir
desde otros paises estos crimenes, después de constatar que
no son objeto de persecucién en el lugar donde se cometie-
ron, no es una injerencia. Es un acto de justicia.

Hace ya mas de veinte afios que un punado de mujeres,
con un panuelo blanco como tnico estandarte, con su angus-
tia y su desesperacion, dieron una leccién al mundo, echan-
dose a la calle para reivindicar frente a una dictadura mili-
tar feroz la exigencia mas elemental: la verdad. Entonces las
llamaron locas, pero su extraordinario ejemplo civico de
solidaridad, de exigencia paciente pero constante de justi-
cia, ha permanecido y ha fructificado. Han sostenido la
memoria: nunca estuvieron locas, y hoy no estan solas.

Esas mujeres simbolizan a todos aquellos miles de ciu-
dadanos, de grupos, de organizaciones, que han tenido la
lucidez, la constancia y el valor de resistir al olvido. Como
senalaba el escritor colombiano Alvaro Mutis, “la muerte no
suprime a los seres cercanos, que son nuestra vida misma.
Lo que la muerte se lleva para siempre es su recuerdo, la
imagen que se va borrando, diluyendo hasta perderse y es
entonces cuando empezamos nosotros a morir también”. La
memoria es la Ginica manera de sostener el futuro.

INICIO DE LOS PROCESOS EN ESPANA

E128 de Marzo de 1996 la Unidn Progresista de Fiscales
dio comienzo, con la presentacién de un escrito de denun-
cia en el Juzgado de Guardia de la Audiencia Nacional, a
una experiencia inédita en la jurisdiccién espafola. Se pre-
tendia que los tribunales de nuestro pais, al amparo de lo
establecido en la Ley Orgénica del Poder Judicial respecto
de la jurisdiccién universal para la persecuciéon de determi-
nados delitos, declarasen su propia competencia e iniciasen
un procedimiento tendiente a brindar tutela judicial efecti-
va a las victimas de crimenes de lesa humanidad.

Se ha dicho en ambos paises que los procesos iniciados
en Espafia son procesos “coloniales” en los que la ex-metré-
poli querria ajustar quién sabe qué cuentas con las ex-colo-
nias. No es cierto. Son procesos que se siguen en un tribu-
nal de justicia, que se encuentra en Espafia, pero que podria
estar en cualquier otro pais; y no se dirigen contra Argentina
o Chile, sino sélo contra los responsables de los crimenes;
los cuales, como han hecho siempre los “salvapatrias”, des-
pués de hacerse pagar muy caros —en sufrimientos, y muchas
veces, también en cuentas numeradas— sus “servicios”, ter-
minan escondiéndose detras de la bandera para eludir sus
responsabilidades.

Desde 1945, muchos genocidios han estremecido al
mundo. Sin embargo, ha sido necesario, al parecer, que se
repitiera otro genocidio en Europa, en la ex-Yugoslavia, para
que el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas haya con-
siderado la necesidad de crear una Corte Internacional ad



hoc, a la que siguié la de Ruanda. Cuando la Unién Pro-
gresista de Fiscales interpuso las denuncias, lo hizo porque
consideramos que las victimas de América Latina, y del resto
del planeta, cualquiera que sea su nacionalidad, también tie-
nen derecho a la tutela judicial. No son de peor derecho que
las victimas europeas.

Se ha afirmado también que los procesos de Espana no
tienen legitimidad porque los hechos ya se juzgaron en
Argentina, y no pueden juzgarse dos veces; y porque en Chile
se proclamé la amnistia. Es decir, se nos imputa la vulnera-
cién de la “excepcion de cosa juzgada”. En realidad, se juzgd
bien poca cosa. No obstante, ninguno de los responsables
juzgados en Argentina estan siendo acusados en Espana de
crimenes por los que ya hubieran sido juzgados. En este
caso, desgraciadamente, hay victimas de sobra. Por lo que
se refiere a Chile, casi nada ha sido juzgado, pero la invo-
cada Ley de Amnistia, proclamada por la propia dictadura
militar, carece de toda validez, como ya han declarado orga-
nismos internacionales, pues no solamente es contraria a los
principios del derecho internacional humanitario, sino que
vulnera expresamente los compromisos contraidos por Chile
al ratificar diferentes Tratados Internacionales.

Se afirma asimismo que las leyes de punto final y de obe-
diencia debida, y los indultos, han extinguido la responsa-
bilidad penal. No es cierto. Esas disposiciones son contra-
rias al orden juridico internacional, y por eso carecen de
validez, como han declarado ya el Comité de derechos huma-
nos de Naciones Unidas y la Comision de derechos huma-
nos de la Organizacion de Estados Americanos.

No existe perdén para quienes arrojaron a miles de per-
sonas vivas desde aviones en vuelo. No puede indultarse ni
exonerarse a quienes masacraron a toda una generacioén de
argentinos, a quienes destruyeron un sistema democratico
con un siglo y medio de existencia, exterminaron, tortura-
ron y exiliaron a miles de chilenos. El parlamento argentino
no puede vilidamente perdonar a los genocidas, porque la
ofensa no es sélo contra la sociedad argentina. El crimen es
contra toda la humanidad; los desaparecidos no son argen-
tinos, espanoles o chilenos, como tampoco pertenecen sélo
a México las victimas de Chiapas: también son nuestras, son
de todos. Sélo la comunidad internacional podria perdonar
tales crimenes. Y no los ha perdonado.

El Pacto internacional de derechos civiles y politicos
(Nueva York, 1966) garantiza a las victimas el derecho a la
justicia. Chile y Argentina estan obligadas por ese Tratado,
y no pueden invocar su derecho interno, y menos si son las
leyes de la dictadura, para justificar el incumplimiento de las
obligaciones asumidas en virtud de un Tratado internacional
(Convencién de Viena, 1969).

IMPUNIDAD O JUSTICIA

Hemos olvidado principios esenciales de la convivencia
democritica, de la justicia y de la dignidad humana. Los ase-
sinos ocupan cargos ptblicos, mantienen su grado militar o
disfrutan de confortables retiros. Nadie pide perdén, ni ofre-
ce explicaciones por lo ocurrido, ni da razén del destino de
los miles de desaparecidos. Algunos, incluso, son Senadores.
Otros, como Alfredo Astiz, condenado a reclusién perpetua
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en Francia y reclamado por Interpol, conceden entrevistas
—no sabemos si por propia iniciativa o en virtud, otra vez,
de obediencia debida—y se les castiga por decir que mata-
ron, pero no por haber matado. Centenares de jovenes
secuestrados al nacer, huérfanos de nacimiento, siguen espe-
rando, atn sin saberlo, que se les restituya la historia, la iden-
tidad y la familia.

Espana tiene el dudoso privilegio de ser el primer pais
del mundo en nimero de victimas de aquellos regimenes
militares, tanto en Chile como en Argentina, después de los
propios nacionales. Segiin las normas tradicionales de atri-
bucién de competencia a la jurisdiccién penal, ese criterio,
el de la nacionalidad de las victimas seria suficiente para atri-
buir la competencia a nuestros tribunales. Pero ese criterio,
manifestacion legal del principio de soberania nacional, es
un principio del Siglo XIX. Preferimos sostener la compe-
tencia de la jurisdiccién espafiola por el principio de uni-
versalidad: los crimenes que ofenden a toda la comunidad
internacional deben ser perseguidos por toda la comunidad
internacional; porque estamos convencidos de que ese es el
principio de jurisdiccién del siglo XXI; por encima de las
soberanias nacionales.

La impunidad es un insulto a las conciencias democri-
ticas. Aparte de la inmoralidad implicita en que comporta-
mientos gravemente atentatorios contra los derechos huma-
nos queden sin castigo, la impunidad supone el punto de
partida de una espiral de circunstancias que terminan por
favorecer la reiteracién y perpetuacién del abuso, maxime
cuando el delito se ha generado a la sombra del Estado: pri-
mero, porque parece existir una tendencia espontinea de
los funcionarios encargados de la persecucién del delito a
defender al intraneus, al miembro de la institucién, frente a
la denuncia del estraneus, que en mayor o menor medida
siempre cuestiona a aquella, de la que el perseguidor tam-
bién participa; segundo, porque esa dificultad impide que
existan precedentes, y la ausencia de éstos impide precisa-
mente su creacion, como en el mas cerrado de los circulos.
Tercero, porque, producido el crimen desde el Estado, siem-
pre existe el temor de que la exigencia de responsabilidades
produzca las condiciones para que se cometa un nuevo cri-
men. La periddica repeticidn, en diferentes lugares y momen-
tos, de violaciones graves de los derechos humanos, parece
tener pues, como permanente hilo conductor, la impunidad.
Cada vez que los crimenes quedan sin castigo, se facilita la
posibilidad de que se repitan. Y con ello, las estructuras
democriticas de los paises en los que se ha producido una
impunidad notable de los crimenes cometidos desde el
Estado son cada vez mas débiles.

La Resolucién de Naciones Unidas de 3 de Diciembre
de 1973 proclamé que los crimenes de guerra y los crime-
nes de lesa humanidad dondequiera y cualquiera que sea la
fecha en que se hayan cometido, seran objeto de una inves-
tigacion, y las personas contra las que existen pruebas de
culpabilidad en la comisién de tales crimenes seran busca-
das, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas cul-
pables, castigadas. Esta Resolucién, desagraciadamente,
encuentra escasa aplicacion.

La impunidad, ademas de suponer la negacién mas abso-
luta de la justicia, tiene un efecto atin més perverso: impide
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la construccién del estado de Derecho. La sociedad demo-
cratica puede funcionar porque la mayoria de los ciudada-
nos acata las leyes de manera espontanea, voluntaria; eso
permite a las autoridades centrar sus esfuerzos en exigir el
cumplimiento de la ley a los pocos que resisten su aplica-
cién. Pero en una sociedad en la que los mayores crimina-
les, responsables del secuestro, tortura y asesinato de miles
de ciudadanos disfrutan de absoluta libertad, en la que sus
crimenes no obtienen respuesta alguna por parte del Estado,
¢qué legitimidad le queda a éste para exigir del resto de los
ciudadanos el respeto a la ley?. ¢Cémo convencer a los ciu-
dadanos de que respeten las normas si cuanto més grave es
la infraccién mayor es la posibilidad de eludir la consecuencia
legal?. ¢ Alguien piensa, seriamente, que la reconstruccién
democratica de Alemania hubiera sido posible con los cri-
minales nazis en libertad? La construccién democriatica de
las sociedades de América Latina estd comprometida. El
futuro estd comprometido. Y es también el nuestro.

I. ARGENTINAY CHILE: CRIMENES DE ESTADO
Y CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD PERSE-
GUIBLES POR EL DERECHO INTERNACIONAL

1. Larepresion de los Crimenes contra la Humanidad en
el Derecho Internacional

La idea de una jurisdiccién penal intenacional por enci-
ma de las naciones por “crimenes de Estado” surgié hace
mucho tiempo, pero sélo toma cuerpo después del llamado
Informe Carnegie, realizado por la Comisién Internacional
para investigar las causas y conductas de la guerra de los
Balcanes (Washington, 1914). Antes de ese Informe no se
concebia una responsabilidad en las personas fisicas por esos
hechos, ya que, como es sabido, el concepto original y tra-
dicional del Derecho Internacional era regular, exclusiva-
mente, relaciones entre Estados. A partir de la Primera
Guerra Mundial, adquiere importancia en las leyes interna-
cionales humanitarias la nocién de que los grandes crime-
nes nacidos y producidos en situaciones bélicas o en otras
circunstancias también son una cuestién de responsabilida-
des individuales. Asi se desarrolla un concepto de respon-
sabilidad individual por violacién del Derecho Internacional,
especialmente de aquellos que acttian como representantes
de 6rganos de un Estado o dirigiendo grupos militares o poli-
ciales. Se lleg6 a la conclusion de que esa es una forma de
evitar violaciones de las leyes internacionales humanitarias.

Lo anterior toma forma en la Segunda Guerra Mundial.
En efecto, en una reunién en Mosci en 1943, los ministros
de Asuntos Exteriores inglés, americano y soviético acorda-
ron comprometerse a perseguir los criminales de guerra
“hasta en las regiones més alejadas de la tierra”, con la fina-
lidad de que “la justicia se haga realidad”. Tres afios mas
tarde, el Estatuto del Tribunal de Niiremberg definié por
primera vez la nocién de crimen contra la humanidad: se tra-
taba de “el asesinato, la exterminacién, la reduccién a la
esclavitud, la deportacién, y cualquier otro acto inhumano
cometido contra la poblacién civil, antes o durante la gue-
rra, o bien la persecucién por motivos politicos, raciales o
religiosos cuando esos actos o persecuciones. .. hayan sido

cometidos como consecuencia de cualquier crimen que sea
comprendido en la competencia del Tribunal o vinculado
con ese crimen”. Por vez primera, jurisdicciones militares
internacionales tenian competencia para juzgar individuos.
Esta parecia ser, repetimos, la mas efectiva forma de aplicar
el derecho internacional penal y, por tanto, de prevenir los
clasicos crimenes de Niiremberg. En su resolucion 95, de 11
de Diciembre de 1946, la Asamblea General de la ONU
“confirma los principios de derecho internacional recono-
cidos por el Tribunal de Niiremberg y por la sentencia de
ese Tribunal”. Como consecuencia, adquiere alcance uni-
versal el derecho creado por el Estatuto y la sentencia del
Tribunal de Niiremberg. Estos se han convertido en parte
del derecho internacional consuetudinario.

Dos afios después surge el primer gran texto conven-
cional internacional que sanciona uno de los mayores cri-
menes contra la humanidad: el genocidio. El Convenio sobre
el genocidio, de 1948, estuvo inspirado por Rafael Lemkin,
consejero en el Ministerio de Defensa de los Estados Unidos,
segln el cual el genocidio significa la destruccion de una
nacién, o de un grupo social o nacional, y supone la exis-
tencia de un plan premeditado y coordinado con el fin de la
exterminacion de dicho grupo. Genocidio es el mas grande
de los crimenes contra la humanidad porque el derecho natu-
ral de un grupo a su existencia es como el derecho natural
de una persona a la vida. Los atentados contra esos grupos
violan el derecho a su existencia y desarrollo en el seno de
la comunidad internacional. Los esfuerzos de Lemkin con-
dujeron a que, en 1948, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobara la Convencion para la Prevencion y la
Represién del crimen de Genocidio, que definia asi el acto
criminal: “Uno cualquiera de los actos sefialados a conti-
nuacién cometidos con la intencién de destruir, en todo o
en parte, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como
tal: a) Asesinatos de miembros de los grupos; b) Atentados
graves a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo; c) Someter premeditadamente al grupo a condicio-
nes de existencia que entrafien su destruccién fisica total o
parcial; d) Acciones dirigidas a impedir los nacimientos en
el seno del grupo; e) Traslado forzado de nifios del grupo a
otro grupo.

La Convencién sobre el Genocidio ha sido ratificada
por mas de 120 estados y forma parte también del derecho
internacional consuetudinario a partir de una resolucién del
Tribunal Internacional de Justicia de 1971.

La calificacién de Genocidio puede aplicarse a alguno
de los acontecimientos mas tragicos producidos en el si-
glo XX. El genocidio de los armenios, el cometido por la
Alemania nazi, recientemente, el genocidio de los tutsis a
manos del terror hutu. También cabe aqui incluir la accién
masiva de represion, de tortura y de desapariciones, llevada
a cabo por los gobiernos militares de Argentina y de Chile.
Efectivamente, en estos tltimos casos, se cumple aquello que
es propio de un genocidio: el propésito de exterminacién
del grupo, es decir, aquello que diferencia el genocidio de
otros crimenes que tienen maviles distintos.

En el caso del genocido estamos ante un crimen esen-
cialmente politico, generalmente cometido por los detenta-
dores del poder o con su consentimiento. El genocidio no



se improvisa, se planifica. En el caso del genocidio, la obli-
gacion de intervenir, por parte de la comunidad interna-
cional, es mucho mas exigente que en otros crimenes. La res-
ponsabilidad internacional surge en cuanto que existe un
instrumento juridico especifico que obliga a los estados sig-
natarios a “prevenir y castigar”, segin los términos de la
Convencién. Era la idea inicial en Lemkin, para el cual “la
hipotética regulacién del genocidio como un crimen nacional
no tendria ningin sentido porque, por su propia naturale-
za, el autor es el Estado o grupos poderosos con el apoyo
del Estado (...) por su naturaleza juridica, el genocidio debe
tratarse como crimen internacional”.

Los autores de genocidio, en Chile y en Argentina, deben
ser perseguidos, no sélo porque han matado a miles de
personas, sino porque han violado el orden de la humani-
dad pretendiendo destruir un grupo. La humanidad no
puede sobrevivir si un grupo puede ser exterminado impu-
nemente.

Los otros textos internacionales que conviene destacar
aqui son las cuatro convenciones de Ginebra, vigentes tam-
bién en Espana - de 11 de Agosto de 1949, que contemplan
disposiciones aplicadas a todo conflicto armado, incluyen-
do a los no internacionales o internos como el que prohibe
“en cualquier tiempo y cualquier lugar”: a) Atentar contra
la vida y la integridad corporal, en especial el asesinato en
todas sus formas, mas las mutilaciones con malos tratos crue-
les, torturas y suplicios; b) La toma de rehenes; ¢) Atentar
contra la dignidad de las personas, en especial los tratos
humillantes y degradantes”.

Por tltimo, en relacion con los hechos objeto de perse-
cucién criminal por parte de la Audiencia Nacional espafio-
la, sucedidos en Chile y Argentina durante las dictaduras mili-
tares, hay que referirse al delito de tortura y a la Convencién
que lo reprime, de 10 de Diciembre de 1984, de la que tam-
bién es parte Espana. Esa Convencién extiende la jurisdic-
cién para perseguir ese delito al Estado del cual es nacional
la victima, aunque haya sido cometido en otro Estado.

Los anteriores son crimenes que obligan a la interven-
cién del derecho internacional, es decir, que desbordan las
fronteras del Estado. Por ello, su represién es responsabi-
lidad del conjunto de la comunidad internacional y no sélo
del Estado en cuyo interior se producen dichos delitos. Es
l6gico, ya que, como deciamos, en la mayor parte de los
casos, esos delitos los comete el propio Estado o autorida-
des o grupos organizados dependientes o admitidos por el
Estado. Se trata de crimenes reprimidos por el derecho inter-
nacional porque, con ello, éste esta protegiendo los mas
altos valores legales de la comunidad de Estados y de pue-
blos en el mundo.

En la segunda mitad del siglo XX se ha consolidado el
principio de la responsabilidad individual. En 1994, la
Comisién creada para estudiar el Estatuto de un Tribunal
Penal Internacional establecié que, de acuerdo a los princi-
pios de Niiremberg y Tokio, “los crimenes contra las leyes
de las Naciones fueron cometidos por hombres, no por enti-
dades abstractas”.

La responsabilidad internacional para la represion de
los crimenes contra la humanidad es universalmente acep-
tada a pesar de los obstaculos que —politicamente— han ido
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apareciendo, y la incompatibilidad de ese principio con el
de soberania. Este fue, por mucho tiempo, la principal difi-
cultad. Ya no. El concepto de soberania ha perdido su caréc-
ter absoluto y apariencia omnipotente, se ha sometido a cam-
bios fundamentales, particularmente reconociendo a los
individuos como sujetos del derecho internacional, asi como
la aceptacién amplisima del concepto de interés comin en
la comunidad mundial. Estos dos principios han tomado
prioridad sobre las acciones del Estado. En dreas como los
derechos humanos, el Estado ya no puede invocar la exclu-
sividad de la jurisdiccién nacional en relacion con los dere-
chos individuales. Esto se ha convertido en un asunto de
interés internacional y ha permitido un control sobre las
acciones estatales. El concepto actual de soberania estatal ya
no es prominente sobre el ejercicio de la jurisdiccion penal
que se realice desde el exterior del Estado afectado. Este es
el caso de los crimenes cometidos en Chile y Argentina en
la época de las dictaduras militares.

2. La Imprescriptibilidad de los Crimenes contra la
Humanidad y el principio de la Jurisdiccién Universal

Cuarenta anos después del fin de la Segunda Guerra
Mundial, en 1985 el Tribunal de Casacion francés daba una
definicién de Crimen contra la Humanidad que incluia el
elemento de la imprescriptibilidad. En relacién con el famo-
so caso de Klaus Barbie, el Tribunal utilizaba por vez pri-
mera en Francia, los conceptos evocados por el Estatuto del
Tribunal de Niiremberg: “Constituyen crimenes zzprescrip-
tibles contra la humanidad, en el sentido del Estatuto del
Tribunal de Niiremberg, ...los actos inhumanos y las perse-
cuciones que, en nombre del Estado que practica una poli-
tica de hegemonia ideolégica, han sido cometidos de forma
sistematica, no solamente contra personas por razon de su
pertenencia a una colectividad racial o religiosa, sino tam-
bién contra los adversarios de esa politica, cualquiera que sea
la forma de su oposicion”.

Sin duda, esta definicién de crimen contra la humani-
dad dada por el Tribunal de Casacion francés encaja a la per-
feccion en las acciones terribles llevadas a cabo por los mili-
tares y paramilitares en Chile y en Argentina. Ademis,
aparece con absoluta nitidez, como caracteristica de dichos
delitos, su no prescripcion, que es, por otra parte, usual den-
tro del derecho internacional.

Estos crimenes son imprescriptibles porque son incom-
patibles con el olvido. La prescripcién no es un acto de volun-
tad como la amnistia o la gracia. No expresa el perdén de
los hombres, sino el olvido del tiempo, que garantiza la impu-
nidad de los crimenes después de un determinado plazo
transcurrido desde los hechos (que impide la persecucién
penal, (prescripcién de la accién piblica) o desde la conde-
na (prescripcién de la pena, que no sera ejecutada). La impu-
nidad, cuando bloquea cualquier procedimiento, impide la
formacion de la memoria, la cual no tiene como funcién esen-
cial regodearse en el pasado, sino alimentar el presente y pre-
parar el futuro.

En Niiremberg y Tokio, cuando fueron juzgados los
crimenes cometidos durante la Segunda Guerra Mundial, la
distancia era demasiado corta para que la cuestién se plan-
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tease. Es mas adelante, con la Convencién de la ONU de
1968 y la Convencién Europea de 1974, cuando se asocia la
imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad con
la de los crimenes de guerra, en el derecho internacional
escrito. El 18 de Diciembre de 1992, la Asamblea General
de las Naciones Unidas declaraba, en relacién con la desa-
paricién forzada de personas, que ésta es una practica que
debe incluirse dentro de los crimenes contra la humanidad
y debe ser calificada “crimen continuado”, lo que la acerca
a un crimen imprescriptible. Las desapariciones en Chile y
Argentina tienen esa caracteristica de imprescriptibilidad.
(Ver articulo 1 del Convenio del Consejo de Europa de 25
de Enero de 1974, sobre la prescriptibilidad de los crime-
nes de guerra y de los crimenes contra la humanidad; y la
Resolucion 291 de la Asamblea General de la ONU, de 9 de
Diciembre de 1968, aprobando la Convencién sobre la no
aplicacién de la prescripcion a los crimenes de guerra y los
crimenes contra la humanidad).

En relacién con la imprescriptibilidad de los crimenes
contra la humanidad hay que hacer necesaria referencia a
una recentisima sentencia, la de 10 de Julio de 1997, del
Tribunal Militar de Roma, que reconocia a Erich Priebke y
Karol Hass como responsables de los asesinatos de la lla-
mada “Fosse Arbeatina”, producidos durante la Segunda
Guerra Mundial por oficiales nazis, entre ellos los imputa-
dos. Segtin el Tribunal Militar de Roma, la imprescriptibili-
dad de los crimenes contra la humanidad es un principio
general del ordenamiento internacional. Con ello, el Tribunal
italiano viene a decir que la imprescriptibilidad no provie-
ne del Convenio de 1968 aprobado por la Asamblea General
de Naciones Unidas, ya citado, porque éste no es sino una
“consagracion formal del principio de imprescriptibilidad
de los crimenes en cuestiéon”. Es decir, la Convencién no
habria hecho otra cosa que expresar un principio ya afir-
mado por el derecho internacional consuetudinario.

Otra referencia contemporanea a la cuestion de la pres-
cripcién en los crimenes contra la humanidad podemos
situarla en Hungria. En el proyecto de Ley presentado por
el nuevo Gobierno democritico, dirigido a castigar a los res-
ponsables de graves violaciones de derechos humanos fun-
damentales cometidos en el curso de la represién de la
Revolucién de 1956, por las autoridades comunistas, el
Tribunal Constitucional hingaro, en su sentencia nimero
53 de 1993, ha reconocido la existencia de una regla gene-
ral de deber internacional de castigar los crimenes contra la
humanidad. Ello estaria por encima de cualquier amnistia.

De lo anterior se deduciria la existencia de una obliga-
cién de “represion universal”, o sea, una obligacion general
para todos los Estados de castigar al extranjero (privado u
6rgano estatal) responsable de un crimen contra la humani-
dad. Esto es lo que sucede con Espana, obligada a perseguir
los delitos producidos en Chile y Argentina.

El derecho juridico internacional atribuye a todos los
Estados, incluyendo a los que no tienen ninguna relacién
directa con el delito, a través del uso del criterio de la juris-
diccién universal, la potestad de poner en practica una acti-
vidad represiva. En otros términos, en relacién con los cri-
mina juris gentium, el derecho internacional no requiere la
existencia de vinculo efectivo con el Estado que intenta

reprimir el delito; el ejercicio de la potestad punitiva no
encuentra un limite en una eventual ligazén organica entre
el autor del delito y el Estado perseguidor. Algo ciertamen-
te muy distinto a lo que sucede con cualquier otro tipo de
delito.

En los crimenes contra la Humanidad la extradicion se
aplica muy fuertemente, como consecuencia de la explicita
e intensa voluntad de la comunidad internacional en repri-
mir las violaciones de esos crimenes. Asi, en el citado ante-
riormente caso Priebke, la Corte Suprema de Justicia de
Argentina, en fecha 2 de Noviembre de 1995, concluy6 en la
concesién de la extradicién a Italia de la citada persona, como
consecuencia del requerimiento formulado por el Gobierno
italiano. En esa sentencia, la Corte rechazé los dos motivos
fundamentales que se adujeron en varias fases del proceso
en apoyo de la no extradicién del sujeto: la naturaleza poli-
tica de los delitos en cuestién y la prescripcién de los mis-
mos. El juez argentino reconocié la imprescriptibilidad del
ejercicio de la accion penal en base a la naturaleza de crimen
internacional propio de los delitos imputados; ello aunque
no coincidia con la construccién juridica elaborada en la juris-
prudencia francesa. De hecho, la Corte Suprema argentina
parece invocar la imprescriptibilidad de los crimenes contra
la humanidad, no tanto en base a la praxis internacional, con-
siderada insuficiente, sino directamente por la naturaleza
coactiva de la norma internacional incriminadora.

Parecidos argumentos estan en la recordada sentencia
de 1993 del Tribunal Constitucional hiingaro. Aunque no
existiera una norma internacional cierta que dispusiera la
imprescriptibilidad, el derecho internacional escrito integra
la norma consuetudinaria que impele a los Estados a perse-
guir los crimenes contra la humanidad. Con ello, a partir de
la jurisprudencia francesa, que ha sido la primera en reco-
nocer la imprescriptibilidad de los crimenes contra la huma-
nidad en base a razones de derecho internacional, se ha con-
solidado esta doctrina en los tribunales nacionales. Esa misma
jurisprudencia francesa —por todas, ver la sentencia de 13 de
Abril de 1992, de la Camara de acusacién del Tribunal de
Apelacién de Paris, en el asunto Touvier— ha precisado que,
para que un delito pueda ser calificado como crimen contra
la humanidad, se requiere “la participacién en la ejecucion
de un plan concertado, llevado a cabo en nombre de un
Estado que practica de forma sistematica una politica de
hegemonia ideoldgica”. Algo que casa perfectamente con
los regimenes chileno y argentino que perpetraron los cri-
menes contra la humanidad que persigue la Audiencia
Nacional espafiola.

Podemos concluir que la imprescriptibilidad de los cri-
menes contra la humanidad forma parte del principio de
Jurisdiccion universal en relacién con los crimenes contra la
humanidad. Hemos visto que el caricter “internacional” de
los crimenes contra la humanidad consiente a cualquier
Estado perseguir, a través de su propia jurisdiccién penal, a
los responsables, incluso aunque no exista un vinculo direc-
to entre el hecho delictivo y el ordenamiento interno. Ello,
repetimos, en base a la naturaleza del principio de la juris-
diccion universal para los crimenes contra la humanidad,
como delitos de caricter internacional, para los cuales se ha
creado un régimen juridico ad hoc idéneo para excluir la



aplicacion, no sélo de la prescripcion, sino de cualquier ins-
titucién que pudiera obstaculizar su efectiva represion y cas-
tigo. Desde ese punto de vista, resultan completamente infun-
dadas las dificultades opuestas por la Fiscalia, en el caso de
la Audiencia Nacional espafiola, para la persecucién de los
delitos de los regimenes militares de Chile y Argentina.

3. La impunidad nacional de los delitos de Genocidio,
Terrorismo y Tortura cometidos en Chile y Argentina

Una de las razones fundamentales por las cuales se ha
desarrollado un derecho internacional, con caracter obli-
gatorio (sus cogens) para reprimir los crimenes contra la
Humanidad, ha sido la dificultad para una persecucién de
esos crimenes a través de jurisdicciones nacionales. Esto ha
sido especialmente clamoroso en algunos Estados y durante
algunas épocas recientes. Por ejemplo, en relacién con
Latinoamérica, aparecen paises como Colombia, Peri, Bolivia,
Chile o Argentina. Las violaciones de los derechos humanos,
durante los regimenes militares, fueron muy relevantes, por
encima de cualquier otro pais, en Chile y Argentina. Estan,
ademas, bien documentadas (en Chile, a través del Informe
Rettig, en Argentina, en el Informe “Nunca Mas”).

En Argentina y Chile, la impunidad se ha logrado a tra-
vés de leyes especificas, en forma de amnistia y perdones,
que incluso han hecho supérflua la impunidad generada por
la justicia militar. Ademas, las amenazas masivas a los gobier-
nos civiles, por los militares, en Chile y Argentina, asi como
a los Tribunales de Justicia, y sobre testigos ante los mismos,
han sido los mas importantes mecanismos facticos y estruc-
turales de impunidad.

En Chile, la ley de 1992, de 4 de Noviembre, decreté
la exencién de punibilidad a antiguos “terroristas”. En
Argentina hay que recordar la Ley de Punto Final de 1986,
de 23 de Diciembre, decretando la prohibicién irrevocable
de la persecucién criminal y la Ley de Obediencia Debida
de 1987, de 4 de Junio, que determina la ausencia de delito
por actos en el ejercicio de obediencia a un superior, que,
por esa razon, gozarian de una “irrefutable presuncién” de
legalidad. Ambas leyes fueron seguidas de decretos admi-
nistrativos (1986/1987), para garantizar la impunidad.

Es claro que las leyes de impunidad niegan los precep-
tos constitucionales y el derecho internacional, en tanto que
excluyen de castigo a graves violaciones de derechos huma-
nos, fundamentalmente por el mecanismo de introducir una
presuncién irrefutable de que el que ha perpetrado la accién
ha actuado en ejecucién de 6rdenes superiores. En realidad,
las citadas leyes chilena (1978) y argentina (1986) son incom-
patibles con el derecho internacional y, por tanto, no pue-
den ser aceptadas en un Estado que pretenda ser visto seria-
mente como un Estado de Derecho. Esto es lo que deberia
nacer del propio poder legislativo chileno y argentino. Lo
mismo podria decirse con respecto a la impunidad que surge
de la justicia militar. Finalmente, en relacién con la doctri-
na de la “orden superior”, en el sentido de “incondicional”,
“absoluta” o “ciega” obediencia, que conduce al castigo para
quién rehuse llevar a cabo una orden manifiestamente ile-
gal. Es absolutamente contraria al derecho internacional,
que requiere una obediencia “reflexiva”. Tal regulacién atin
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permanece en el art. 335 del Codigo Militar chileno y en el
art, 514 del argentino.

Lo anterior nos conduce a la conclusién de que la utili-
zacién de las posibilidades que da el derecho internacional
y que se han expuesto en los anteriores apartados, es abso-
lutamente imprescindible para evitar la impunidad de los
delitos cometidos durante las dictaduras militares de Chile
y Argentina. No hay ninguna posibilidad, por el momento,
de que esa impunidad cese en el interior de los Estados chi-
leno y argentino, a través de modificaciones legislativas o de
la intervencidn de los tribunales.

Para que crimenes contra la Humanidad no queden
impunes es necesario poner en marcha la jurisdiccién uni-
versal. Y dado que no existe todavia un Tribunal Penal
Internacional, tienen que ser Estados diferentes de aque-
llos que han concedido impunidad a tales crimenes los que
intervengan, a través de sus jurisdicciones respectivas. Esto
es algo que la Audiencia Nacional tiene y debe hacer y que,
por otra parte, va en la linea de la positiva evolucién del
derecho internacional, después del fin de la guerra fria, para
que el principio de jurisdiccién universal se desarrolle y se
profundice, sin que para ello sea obstaculo la soberania de
los Estados.

Pero no sélo el derecho internacional, al que hemos
hecho referencia en este capitulo I —y que es de aplicacién
directa formando parte del ordenamiento juridico espafiol,
en virtud de los articulos 10 y 96 de la Constitucién espa-
flola— sino también el propio derecho interno (Ley Organica
del Poder Judicial) permite que, como veremos en el capi-
tulo siguiente, los crimenes contra la humanidad perpetra-
dos en Chile y Argentina no permanezcan impunes.

Es indispensable hacer saber claramente a los crimina-
les contra la humanidad que no podran vivir tranquilos en
ningln rincén de la tierra; que les sera impedida la circu-
lacién o la estancia en cualquier Estado democratico. Esto
debe formar parte, no sélo de una concesién a una opinién
publica indignada por actos de barbarie, sino de una poli-
tica claramente definida. La forma mas efectiva de aplicar
el derecho internacional humanitario es la persecucién y
castigo de los delincuentes, a través de jurisdicciones
nacionales o internacionales. En realidad, el derecho inter-
nacional depende precisamente de esa persecucion y casti-
go. Como Cesare Beccaria aseguré en 1764, “la conviccién
de no encontrar un sélo lugar de la tierra donde los crime-
nes reales sean perdonados debe ser el camino mas eficaz
para prevenirlos”.

II. LA CALIFICACION COMO DELITO DE TERRO-
RISMO CONFORME A LA LEY ESPANOLA

El art. 23.4 de la Ley Organica 6/1985 de 1 de julio, del
Poder Judicial (LOPJ) atribuye competencia a la jurisdic-
cién espafiola para conocer “de los hechos cometidos por espa-
nioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles
de tipificarse, segiin la ley penal espariola, como alguno de los
siguientes delitos: b) TERRORISMO.

Las lineas que siguen se destinan a analizar si las viola-
ciones de los derechos humanos cometidas por funcionarios
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chilenos y argentinos en los afios setenta pueden ser califi-
cados como hechos de terrorismo conforme a la ley espario-
la 'y, con ello, si los Tribunales espafioles son competentes
para su persecucion y enjuiciamiento.

Los apartados que se desarrollarin son los siguientes:

1. Breve referencia a los hechos

2. Dimensién internacional de los derechos humanos

3. El terrorismo como crimen internacional

4. Aproximacién al concepto de terrorismo y el llama-
do “terrorismo de Estado”.

5. La referencia al terrorismo en la LOPJ y el concepto
de terrorismo en la ley penal espafiola.

6. La ley penal espafiola aplicable.

7. Principio de justicia universal y renuncia a la juris-
diccién: las leyes de punto final y obediencia debida.

1. Breve referencia a los hechos

El presente apartado no pretende un establecimiento
exhaustivo de los hechos sobre cuyo conocimiento se recla-
ma la competencia jurisdiccional espafiola. Una exposicién
mas detallada puede encontrarse en los escritos de las acu-
saciones sin que sea necesaria su reproduccion y, por otra
parte, la discrepancia que aqui se aborda se sitda en la norma
que atribuye la competencia a los Tribunales espafioles, sz
que en las distintas alegaciones, favorables o contrarias, se
manifieste contradiccion sobre la realidad de los hechos, sino
sobre su calificacién como terrorismo.

En todo caso, puesto que el paso previo para toda cali-
ficacién juridica es, obviamente, el sefialamiento de los
hechos que se pretende calificar procederemos a una enu-
meracién de los que son indiscutidos, acudiendo a los escri-
tos de aquellos érganos contrarios a la competencia espa-
fiola, en aras de evitar la controvertibilidad.

a) Tanto en Chile como en Argentina, durante los perio-
dos de gobierno de las Juntas Militares se cometieron asesi-
natos, detenciones ilegales, seguidas de la desaparicion for-
zada de personas en muchos casos, torturas y atentados
contra la propiedad entre otros delitos, contra personas disi-
dentes o contrarias al régimen politico vigente o contra sus
allegados. Al efecto, puede partirse del resumen de la situa-
cién contenido en la “Nota sobre la jurisdiccion de los
Tribunales espanoles” de la Fiscalia de la Audiencia Na-
cional,(conocida como “informe Fungairifio”): “Lo ocurri-
do en la Argentina y en Chile durante las dictaduras milita-
res -aniquilamiento sistematico de sectores de poblacién
(mediante asesinatos, secuestros, torturas en dependencias
militares y desapariciones de las victimas en fosas comunes
o por lanzamiento de los cadaveres al mar) por razones “esca-
lonadas” de disidencia politica (primeramente, sospecha de
pertenencia al grupo terrorista montonero o al MIR; des-
pués, meras sospechas de izquierdismo subversivo; final-
mente, meras relaciones amicales o familiares con dichos sos-
pechosos...”.

b) Los hechos cometidos se llevaron a cabo por agentes
o personas al servicio del Estado a las 6rdenes de sus man-
dos, como se desprende de la nota que se acaba de recoger
y también del informe de la Secretaria General Técnica de
la Fiscalia General del Estado (“Competencia de la juris-

diccién espafiola para conocer de determinados delitos come-
tidos en Chile y Argentina”).

¢) Los hechos se integraron en un plan de eliminacién
de la disidencia politica establecido por las autoridades, como
paladinamente se reconoce en el llamado “informe
Fungairifio”.

d) Obviamente, incluso como actuaciones contra lo que
las Juntas Militares pudieran considerar “subversion”, se lle-
varon a cabo con total apartamiento del ordenamiento vigen-
te puesto que ni siquiera la dictadura mas ignorante de los
derechos humanos carece de una cierta cobertura proce-
dimental formal para sus actuaciones contra la disidencia
politica. Resulta evidente que no sélo las detenciones se
realizaron al margen de dicha cobertura formal, sino tam-
bién que los atentados contra personas y bienes cometidos
eran abiertamente opuestos al derecho sustantivo.

2. Dimensién internacional de los derechos humanos

Las normas de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y de otros documentos internacionales proclaman
como tales, determinados derechos que ya formaban parte
de la legislacién y de las tradiciones civicas de Chile y
Argentina. Como subraya la expresién “derechos humanos”,
no se trata de derechos cuyo respeto esté condicionado a la
consagracién por la legislacién interna, sino que son inhe-
rentes a toda persona y gozan de aceptacion universal.

Esta condicién especial del Estado frente a los derechos
humanos es fuente también de su responsabilidad, pues exis-
te compromiso internacional sobre su respeto. El Estado
debe responder de los actos de sus agentes y personas a su
servicio, cuando han actuado en cumplimiento de politicas
o directivas de 6rganos estatales. La responsabilidad no es
s6lo respecto de 6rdenes especificas sino también por las ini-
ciativas del “funcionario diligente” que acttia en el contex-
to de una politica general.

Esta responsabilidad del Estado, cuya exigencia no sélo
se hace posible sino que se agudiza en los periodos posteriores
de normalidad democritica, no se agota en el ejercicio de la
Jurisdiccion o su renuncia sino que permanece mds alld de limi-
tes de tiempo o de territorio. Por eso se trata de hechos que no
prescriben y de bechos cuyo conocimiento corresponde a cual-
quier jurisdiccion. En consecuencia, la pervivencia de la res-
ponsabilidad del Estado obliga al Gobierno del Estado infrac-
tor, como representante internacional del Estado, en todo caso
a cooperar, a no poner obsticulos a la persecucion de los ex
funcionarios infractores y a dar facilidades para la investiga-
cion de los bechos etc., si no estd en condiciones de hacerlo él
mismo por razones de oportunidad politica.

3. El terrorismo como crimen internacional

El planteamiento de la competencia jurisdiccional extra-
territorial del Estado espafiol obliga a enmarcar los hechos
en los principios de Derecho Internacional para poner de
manifiesto hasta qué punto la comunidad internacional cozo
tal, esta interesada en la persecucién de comportamientos
de esta naturaleza. El interés en el establecimiento de este
punto de partida radica en que, de encuadrarse claramente



el terrorismo cometido desde los aparatos estatales en el
ambito de la responsabilidad internacional, los principios
juridicos supranacionales prevalecen sobre la literalidad e
incluso el contenido material de las normas de derecho inter-
no cuando éstas conducen a la impunidad de los hechos en
cuya persecucion esta interesada la comunidad internacional.

Al respecto, aunque el objetivo final de estas paginas
se centra en la calificacion de los hechos como terrorismo
conforme a la legislacién espanola, la misma vinculacién
que la LOPJ establece con los principios supranacionales
al establecer la competencia extraterritorial obliga a adop-
tar una perspectiva de andlisis que tome en consideracién
dichos principios. Y en dicha perspectiva, el primer punto
de partida es la relacion entre los hechos que aqui se ana-
lizan y el concepto de crimen contra la humanidad.

a) Terrorismo y crimenes contra la humanidad

En una primera aproximacion podria mantenerse que
el concepto de crimen contra la humanidad no resulta deci-
sivo a efectos de subsuncion de los hechos en la legislacion
espanola, dado que ésta no contiene una definicién expli-
cita de lo que debe considerarse como crimen contra la
humanidad. Sin embargo, como se vera en apartados pos-
teriores, el propio concepto de terrorismo es de contornos
imprecisos y plantea problemas interpretativos derivados
de su referencia inevitable a componentes politicos some-
tidos a valoracion.

Mas adelante nos detendremos en dichos problemas
desde la perspectiva del derecho interno espanol, pero lo que
interesa en este punto es, como paso previo, establecer las
bases para la interpretacién del terrorismo como concepto
internacional, imprescindible desde el momento en que la
LOPJ espafiola lo vincula con el concepto de justicia uni-
versal. En otras palabras, el objetivo del art. 23.4 de la LOPJ
no es facilitar la persecucién de hechos de terrorismo come-
tidos en Espana, sino la de hechos que Espana, como miem-
bro de la comunidad internacional, esta interesada en perse-
guir, aunque para su concrecion se remita a la definicion
contenida en leyes espafiolas. Y a tales efectos de perspecti-
va internacional de interpretacion, los textos internaciona-
les permiten establecer tanto la conexién del terrorismo con
los crimenes contra la humanidad como la especifica preo-
cupacién internacional en la persecucién del terrorismo.

A partir de la Segunda Guerra Mundial se observa inter-
nacionalmente la necesidad de normas imperativas para los
Estados en materia de violaciéon de derechos humanos a par-
tir de los masivos atentados cometidos durante el periodo
nazi. En este sentido, es definitivo punto de partida el
Estatuto del Tribunal de Niremberg, confirmado por la
Asamblea General de Naciones Unidas en resolucién de 11
de Diciembre de 1946 (resolucién 95, I). Entre sus princi-
pios cabe destacar:

Principio II: El hecho de que el derecho interno no
imponga pena alguna por un acto que constituya delito de
derecho internacional, no exime de responsabilidad en dere-
cho internacional a quien lo haya cometido.

Principio IV: El hecho de que una persona haya actua-
do en cumplimiento de una orden de su Gobierno o de un
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superior jerarquico no la exime de responsabilidad confor-
me al derecho internacional si efectivamente ha tenido la
posibilidad moral de opcién.

Principio VI,c): son delitos contra la humanidad: el ase-
sinato, el exterminio, la esclavizacion, la deportacion y otros
actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil,
o las persecuciones por motivos politicos, raciales o religio-
sos, cuando tales actos sean cometidos o tales persecuciones
sean llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz o
un crimen de guerra o en relacién con él.

Como puede verse, la apertura de los conceptos utiliza-
dos permite encajar en ellos hechos de determinadas carac-
teristicas con independencia de cudl sea el “nomen iuris” que
rectban en los derechos internos de los paises e incluso, con
independencia de su tipificacion expresa (principio I1). Esta
es la razén por la que hechos definidos como terrorismo por
la ley espanola, pueden remitirse al concepto de crimen con-
tra la humanidad si se dan las notas que se desprenden de
dicho concepto genérico:

1. Persecucion de la disidencia politica o ideoldgica.

2. Violacién generalizada de los derechos humanos y
exterminio fisico de personas disidentes

3. Realizacion por las Autoridades de un Estado o por
particulares con su consentimiento o tolerancia.

La referencia del Estatuto de Niiremberg a la relacién
con crimenes de guerra es evidentemente politica y tampo-
co puede entenderse hecha a una definicién de derecho posi-
tivo, pero en todo caso, las frecuentes alegaciones de las
Juntas Militares argentina y chilena a la “guerra contra la
subversion”, indican, por si mismas, el reconocimiento de
una situacion de caracteristicas bélicas mantenida por los
propios autores de los hechos.

La vinculacion entre los derechos humanos y el crimen
internacional puede sintetizarse en torno a los siguientes
puntos: 1° Cuando el derecho internacional incorpora los
derechos humanos a sus instituciones reconoce suprana-
cionalmente la dignidad de la persona, a quien se atribuye
la calidad de sujeto de derecho internacional y, lo que es mas
importante, se le reconocen derechos fundamentales que no
pueden ser desconocidos por los Estados. 2° En conse-
cuencia, la violacién de los derechos humanos no es una
cuestion de derecho interno sino un problema internacional
pues se ve afectado el orden internacional. 3° Ello estd en la
base del principio de justicia universal, que parte de la con-
sideracion de la persona como sujeto de derecho interna-
cional. Por tanto, dicho principio es una norma de derecho
internacional incorporada a la legislacién interna espafiola,
como se desarrollari en el siguiente apartado.

Queda aqui establecida, por tanto, la posibilidad de
conexién entre el concepto de crimen contra la humanidad
y los delitos de terrorismo a los efectos de configurar la res-
ponsabilidad internacional. En los apartados 3 y 4 de este
escrito concretaremos si, con arreglo a la ley espafiola, el
nomen iuris “terrorismo” acoge supuestos que retnen las
caracteristicas del crimen contra la humanidad.

En todo caso, la consideracién de los hechos aqui ana-
lizados como crimenes contra la humanidad se encuentra
presente no sélo en el Auto del Juzgado Central 5 de Instruc-
cién admitiendo la competencia espafola (razonamiento
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juridico tercero), sino también —por citar la perspectiva
opuesta— en el escrito del Ministerio Fiscal interponiendo
recurso contra el Auto de prisién de Scilingo, en el que se
mencionan expresamente “todos los actos de lesa humani-
dad cometidos en dicha Nacién”.

b) Las referencias internacionales especificas a los deli-
tos de terrorismo

En los textos internacionales pueden encontrarse nume-
rosas referencias expresas a la persecucién internacional del
terrorismo que, ademds de permitir también la conexién con
el crimen contra la humanidad, hacen patente su aptitud
para el establecimiento de responsabilidad internacional.

Entre otros ejemplos, la Asamblea General de Naciones
Unidas “consciente de la necesidad de proteger los dere-
chos humanos y de ofrecer garantias para los individuos de
acuerdo con los principios internacionales de los derechos
humanos, particularmente, el derecho a la vida”, llama a los
Estados a que “tomen todas las medidas necesarias en
concordancia con las normas internacionales de derechos
humanos para prevenir, combatir y eliminar todos los actos
de terrorismo donde quiera y por quien quiera los haya come-
tido” (U.N. Doc. A/50/186, adoptado por la Asamblea
General el 22 de diciembre de 1995).

Igualmente, pueden citarse las normas internacionales
en materia de extradicién como expresién de la voluntad de
favorecer la persecucién extraterritorial del terrorismo.
Como es sabido, la tradicional exclusién de los delitos poli-
ticos respecto de la extradicion, encuentra su excepcién en
los hechos de terrorismo, aunque debe establecerse ya en
este punto que ello no supone negar al terrorismo su finali-
dad politica. Precisamente porque cabe mantener que tiene
tal orientacion, las normas de derecho interno derivadas de
los tratados internacionales en esta materia, deben excep-
cionar expresamente al terrorismo del concepto de delito
politico a los efectos de la extradicién. La necesidad de
excepcionar, por tanto, tiende a confirmar la orientacién
politica del terrorismo —ya que si no la tuviera, no seria nece-
sario establecer dicha excepcidn—, y debe explicarse por la
pretension de excluirlo de los beneficios internacionales que,
derivados de una concepcién liberal, se atribuyen a la delin-
cuencia politica. Pero en todo caso, este trato excepcional
y excluyente de tratamiento benévolo, pone claramente de
manifiesto la voluntad de favorecer la persecucién interna-
cional del terrorismo. -

¢) Terrorismo y principio de justicia universal

Acudiendo ya a la legislacién espafiola, la mayor y mas
expresa conexion del terrorismo con la persecucién penal
internacional la proporciona la propia LOPJ en su art. 23 .4,
cuya aplicacién aqui nos interesa, al atribuir competencia extra-
territorial a la jurisdiccién espafiola en materia de terrorismo.

En efecto, en dicho precepto se recoge lo que es cono-
cido como principio de la justicia universal. En virtud del
mismo, el Estado se reserva la competencia para perseguir
hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del terri-
torio nacional cuando lesionan determinados bienes juridicos

reconocidos por toda la comunidad internacional y en cuya
proteccidn ésta se encuentra interesada.

El reconocimiento de este principio por los Estados
supone no s6lo una asuncién de competencias, sino también
el compromiso en la persecucién de hechos lesivos para inte-
reses de cardcter supranacional y frecuentemente lesionados
por formas de delincuencia internacional. Por tanto, se trata
de un instrumento que posibilita la persecucién por cual-
quier Estado que lo asuma, de hechos que se han cometido
fuera de sus fronteras, pero en cuya represion se encuentra
interesado como miembro de la comunidad internacional.

En relacién a los derechos humanos se presentan dos
problemas: a) la obligatoriedad de su observancia y b) la
reserva de la jurisdiccién doméstica. La obligatoriedad de
observancia no puede ser discutida: las disposiciones de la
Carta de Naciones Unidas sobre derechos humanos no cons-
tituyen una declaracion de intenciones sino una obligacién
juridica. El art. 103 de la Carta establece que “en caso de
conflicto entre las obligaciones contraidas por los miembros
de Naciones Unidas en virtud de la presente carta y sus obli-
gaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio
internacional, prevaleceran las disposiciones impuestas por
la presente Carta”. En cuanto a la reserva de jurisdiccion
doméstica, el art. 2 de la Carta de Naciones Unidas recono-
ce la jurisdiccién interna excluyéndola de la competencia de
dicho organismo; sin embargo, ello no puede llevar a excluir
la jurisdiccién internacional en materia de derechos huma-
nos, porque éstos constituyen la dimensién internacional de
los derechos fundamentales recogidos en los derechos inter-
nos. Como derechos humanos su observancia esta sujeta a
una obligacién internacional. Sus violaciones no son sélo un
conflicto interno, sino también un conflicto internacional,
pues afectan directamente a la persona como sujeto de dere-
cho internacional.

Entendemos que ésta es la tinica forma de dotar de con-
tenido al principio de la justicia universal por varios moti-
vos. En primer lugar, el interés de la comunidad interna-
cional en la persecucién supranacional del terrorismo ha
quedado establecido en los apartados anteriores; pero, ade-
mas, aunque nadie discute que lo acogido en el art. 23.4
LOPJ es el principio de justicia universal, su diferente sen-
tido respecto de otros principios acogidos en el mismo art.
23 LOPJ es evidente: en ningiin caso puede atribuirse a la
competencia extraterritorial en materia de terrorismo una fina-
lidad de autoproteccién del Estado espariol, porque ésa es la
finalidad abarcada por el principio real o de proteccién que
se acoge en el num. 3 del art. 23 LOPJ, referido a bienes juri-
dicos estatales (delitos de traicién, contra la Corona, etc.).

Asimismo, tal sentido de proteccién de intereses inter-
nacionales es el que preside la seleccién de delitos incluidos
en el principio de justicia universal: ademas del terrorismo,
se incluyen el genocidio, la falsificacién de moneda extran-
jera, el trafico de drogas y, sobre todo, “cualquier otro que,
segln los tratados o convenios internacionales deba ser per-
seguido en Espafia” (art. 23.4,g) LOPJ).

Abonando el acierto de esta interpretacién -por otra
parte, incuestionada en la doctrina- debe hacerse notar que
el Informe de la Secretaria General Técnica de la Fiscalia
General del Estado (p.4), pese a mantener que el terrorismo



es un delito contra el orden constitucional espafiol y negar
la competencia espafiola, reconoce que su inclusién en el
principio de justicia universal obedece a principios distin-
tos del conocido como real o de proteccién, afirmando: “Este
matiz, abonaria la idea de que los delitos de terrorismo son
perseguibles por la jurisdiccion espafiola aunque no atenten
contra bienes nacionales”.

En ese “matiz” se encuentra una de las claves de la cues-
tién: en efecto, en la ley espafiola, el terrorismo es delito con-
tra el orden espanol, pero cuando en la LOPJ se establece
la competencia extraterritorial para perseguirlo junto a otros
delitos internacionales, se esta superando ese plano interno
y se esta dando cumplimiento al compromiso internacional
en la persecucion de estos hechos. Por ello es necesaria una
interpretacion integrada de las normas internas sobre terro-
rismo y aquellas que lo tratan como crimen internacional,
en la que nos detendremos en el apartado 4 de este escrito.

Por tltimo, una nueva interpretacion sistematica del
art. 23.4 LOPJ abona la consideracion del terrorismo como
crimen internacional y, por tanto, presidido por todos los
principios de extraterritorialidad que de ello se derivan.

En el principio de justicia universal, tal como lo recoge
el art. 23.4 de la LOP]J no rige la exigencia de doble incrimi-
nacién que se mantiene, en cambio, para el principio perso-
nal en el num.2 del mismo art. 23 LOPJ. Con la doble incri-
minacion se exige que los hechos cuya competencia reclama
la jurisdiccion espafiola sean también delictivos en el lugar
de comision de los mismos (art. 23.2,a) LOPJ); ello se entien-
de porque el principio personal es un complemento del prin-
cipio basico de territorialidad, destinado a evitar impunida-
des que la territorialidad estricta podria provocar. Esta es la
razén por la que el principio personal no puede aplicarse
(como caso de extraterritorialidad) a casos no previstos como
delito en el territorio de comisién, puesto que ello supon-
dria una intromision en la soberania extranjera que el prin-
cipio personal no permite porque no se dirige a proteger bie-
nes juridicos internacionales.

Pues bien, lo importante aqui no es si los asesinatos etc.
eran o no punibles en Chile y Argentina cuando se come-
tieron, puesto que evidentcmente, lo eran. Lo importante
es que, al incluirse el terrorismo en el principio de justicia
universal del art. 23.4 LOPJ, no se le extiende el requisito
de la doble incriminacién, precisamente porque el principio
de justicia universal opera respecto de bienes juridicos inter-
nacionales y, por esa misma razén, admite la intervencién
supranacional incluso aunque los hechos no sean delictivos
en el lugar de comisién. En suma, es la propia LOP]J la que
configura el terrorismo como crimen internacional a los
efectos de establecimiento de la competencia extraterrito-
rial espafiola.

En conclusién, cabe afirmar sin lugar a dudas que la ley
espanola incluye el terrorismo, a efectos de competencia
jurisdiccional, entre los delitos acreedores de responsabili-
dad internacional y con ello se atraen todos los principios
propios de esta materia que se destinan a evitar la impuni-
dad de dichos crimenes, incluso aunque dicha impunidad
pudiera ampararse en normas de derecho interno: por eso
los crimenes contra la humanidad son imprescriptibles, el
terrorismo no es delito politico a efectos de la extradicion,
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se excluye del asilo y se sittia en ese plano supranacional que
explica la vigencia del principio de justicia universal.

A modo de colofén del presente apartado no puede dejar
de citarse el art. 15.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos hecho en New York el 19 de diciembre
de 1966, en el que se resume el predominio de los principios
internacionales sobre el derecho interno cuando se trata de
la responsabilidad internacional. En efecto, tras recogerse
las principales consecuencias del principio de legalidad penal
para los derechos internos y, concretamente, la irretroacti-
vidad de las leyes penales, se establece que:

“Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al jui-
cio ni a la condena de una persona por actos u omisiones
que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segin
los principios generales del derecho reconocidos por la comu-
nidad internacional”.

Con ello se establece un principio de legalidad interna-
cional en virtud del cual, aunque los hechos no sean delic-
tivos en el lugar de comisién, son perseguibles interna-
cionalmente si en el momento de su comisién constituyen
delitos contra los principios reconocidos por la comunidad
internacional. Podria decirse, desde luego, que dichos prin-
cipios resultan inconcretos, pero no lo son tanto cuando se
trata de delitos respecto de los cuales existen tratados que
acuerdan su persecucién supranacional o cuando, —como en
el caso de la LOPJ espafiola- se incluyen expresamente en
el principio de justicia universal. Y sobre todo, no pueden
albergarse dudas sobre la afectacion al orden internacional
de aquellos comportamientos que pueden incluirse en ¢l con-
cepto de crimen contra la humanidad.

En resumen, los crimenes que la comunidad interna-
cional est4 interesada en perseguir corzo tal (y no cabe duda
de que entre ellos est4 el terrorismo y los crimenes contra la
humanidad), estian sometidos al principio de legalidad en su
dimension supranacional, esto es: basta con que sean consi-
derados hechos delictivos para las normas internacionales
en el momento de su comisién, aunque no lo sean en el pais
donde se cometen. Con ello se relativizan abiertamente las
consideraciones sobre la supuesta irretroactividad de la LOPJ
a estos efectos.

d) Conclusion

La inclusién del terrorismo en el principio de justicia
universal del art. 23.4 LOPJ supone que el Estado espafiol
trata al terrorismo, desde el punto de vista de la competen-
cia jurisdiccional: 1) como delito contra bienes juridicos inter-
nacionales y 2) admitiendo el predominio de las normas inter-
nacionales sobre el derecho interno de otros paises.

Por estas razones no pueden compartirse las dudas de
la “Nota sobre la jurisdiccién de los Tribunales espafoles”
del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional cuando se pregun-
ta, por ejemplo, si “¢puede un Juez de Paris entender de un
delito de prostitucién de menores en Sao Paulo (Brasil) por-
que una asociacién internacional haya entendido a dicho
juez competente frente a otros?”.

No es necesario que la hipotética asociacion considere
al hipotético juez competente “frente a otros”, porque ello
supone una concepcion territorial y excluyente de la com-
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petencia, ajena al principio de justicia universal: basta con
que le considere “competente” y para serlo, basta con que
la legislacion francesa reconozca la proteccion universal fren-
te a los delitos relativos a la prostitucion. A partir de ahi,
quedari establecida la competencia jurisdiccional que, para
poder ejercerse si los imputados no se encuentran en el terri-
torio del pais competente, necesitara de otros mecanismos
legales, policiales e incluso, politicos o diplomaticos, dirigi-
dos a colocarlos realmente bajo dicha jurisdiccién. Pero, en
primer lugar, si los hechos se persiguen en Brasil, no sera
necesario que se ponga en funcionamiento el mecanismo
internacional y, sobre todo, la hipotética dificultad de hacer
efectiva la competencia internacional no puede llevar a vaciar
de contenido el principio de justicia universal.

Exigir que el pais que reclama competencia tenga algu-
na “otra vinculacién” con los hechos ademas de la derivada
del principio de justicia universal es, sencillamente, negar
dicho principio. La vinculacién del pais reclamante con los
hechos sometidos al principio de justicia universal es, sim-
plemente, la pertenencia a una comunidad internacional que
estd interesada en perseguirlos, especialmente si el pais donde
se han cometido renuncia a hacerlo.

4. Aproximacién al concepto de terrorismo y el llamado
“Terrorismo de Estado”

Tras conectar el terrorismo con los intereses de la comu-
nidad internacional en el apartado anterior y antes de entrar
en la ley espanola, conviene solventar algunas cuestiones,
todavia en el plano de los conceptos internacionales y, con-
cretamente, en el de lo que ha sido dado en llamar “terro-
rismo de Estado”. Pero para ello debemos intentar una apro-
ximacién a aquellos elementos que internacionalmente se
consideran integrantes del concepto de terrorismo.

Al hacerlo, se comprueba que las razones de las tradi-
cionales dificultades para definirlo proporcionan fundamento
a su principal caracteristica: el terrorismo tiene un inevita-
ble componente politico que es lo que dificulta extraordi-
nariamente su precisa definicién juridica.

No existen excesivas dudas acerca de que la finalidad
politica es lo que califica a hechos contra las personas y los
bienes como delitos de terrorismo. Por tanto, en principio,
se trata de la utilizacién de la violencia como instrumento
de intervencién politica, mediante la generacion del terror
y la inseguridad. En tanto que actuacién de componente
politico, atenta contra el orden institucional establecido,
especialmente si -supuesto mas frecuente-, se trata de orga-
nizaciones de mayor o menor permanencia.

Pese a todo, la referencia al orden institucional debe
entenderse hecha en términos muy genéricos, pues nada impi-
de considerar como terroristas actuaciones que no preten-
den cambiar un sistema politico por otro distinto, sino, por
ejemplo, obtener determinadas reivindicaciones. Sin ir mas
lejos, el actualmente vigente Codigo Penal espafiol conside-
ra el terrorismo como un delito “contra el orden ptblico” y
admite la mera finalidad de atentar gravemente contra la paz
publica, colocindolo junto a delitos como la desobediencia
a la autoridad que pueden entenderse contrarios al orden
institucional, pero sin perseguir su “subversién”.

Ahora bien, delimitandose una definicién de terrorismo
como delito contra un genérico orden institucional , cabe
plantearse si es atribuible a individuos que operan “desde”
las instituciones. Se trata, por tanto, de una cuestion previa
a la calificacién de los comportamientos, al afectar a sus suje-
tos y su origen institucional que, de superarse, deja expedi-
ta la via a la consideracion objetiva de los hechos.

La cuestién a que estamos haciendo referencia incide,
como se ha dicho, en lo que ha sido denominado como
“terrorismo de Estado”. Esta es una figura controvertida en
la medida en que puede albergar una insalvable contradictio
in terminis: si el terrorismo es un comportamiento contra el
orden estatal establecido, no puede llevarse a cabo desde ese
mismo orden estatal.

Planteada en estos términos, la cuestion puede conducir
a un debate nominalista estéril. Por un lado, lo que aqui nos
interesa no es si a los hechos analizados puede o no adjudi-
carseles la denominacién “terrorismo de Estado”, sino si pue-
den ser cometidos por sujetos integrados en los aparatos esta-
tales y amparados por éstos. Pero sobre todo, la adjudicacion
de la etiqueta “terrorismo de Estado” depende, en definitiva,
del contenido que se atribuya previamente a este concepto,
lo que podria llevarnos a un circulo vicioso de dificil solucién.

Para evitar caer en dicho circulo vicioso —o intentar salir
de él-, acudiremos al concepto de terrorismo de Estado que
se maneja habitualmente para #egar su subsuncion en las
definiciones legales de terrorismo y a continuacién, analiza-
remos su virtualidad a los efectos que aqui interesan.

Al respecto, se mantiene que el concepto de terrorismo
de Estado es insostenible porque resulta inconcebible que
quien ostenta el poder en un Estado democritico de dere-
cho pueda utilizar la violencia de manera indiscriminada
contra sectores determinados de poblacién (Mestre Delgado),
o bien, que debe descartarse el terrorismo de Estado por-
que cuando éste utiliza la violencia se halla en el uso legiti-
mo de la fuerza (Lamarca).

Obsérvese que el “terrorismo de Estado” se niega como
concepto utilizable para calificar la utilizacién legitima de la
fuerza o la violencia por parte de las instituciones. Con ese
contenido, se trata, efectivamente, de una definicién politi-
ca destinada a criticar la actuacién violenta del Estado que
no tendria acomodo en las definiciones legales, precisamente
porque va referida a la actuacién legitima del Estado.

Si éste es el concepto de terrorismo de Estado que mane-
jamos, no cabe sino estar de acuerdo: la fuerza no puede uti-
lizarse a la vez, legitima e ilegitimamente. Sin embargo, lo
estéril de la discusién nominalista a que nos hemos referido
se pone de manifiesto porque esta conclusion sobre el terro-
rismo de Estado sigue sin solucionar la cuestién de fondo
que realmente aqui nos afecta: los funcionarios estatales,
actuando como tales y con la cobertura institucional de los
4rganos a que pertenecen, ¢pueden actuar contra el orden
legalmente establecido, utilizando la violencia de forma ile-
gitima, por ejemplo, para eliminar la disidencia politica?. Y,
partiendo de una primera aproximacién al terrorismo como
utilizacién de la violencia con fines politicos, ¢cabe atribuirles
la comision de actos terroristas?

En nuestra opinidn, la respuesta debe ser afirmativa. Las
dictaduras se caracterizan precisamente por la inoperancia



del principio de legalidad, de modo que resulta perfectamente
imaginable la actuacién de los 6rganos estatales como tales,
al margen de la legalidad, pese a que ésta exista formalmen-
te. Cabe la subversién del orden establecido desde los pro-
pios aparatos estatales y su utilizacién torcida para eliminar
la disidencia politica al margen del ordenamiento legal.

Dificilmente el ordenamiento positivo de un régimen
dictatorial incluira la autorizacion expresa del asesinato (al
margen de la legalidad de la pena de muerte), la tortura o la
desaparicién fisica de ciudadanos. La realizacién incontes-
tada de tales hechos, junto a la también incontestada finali-
dad de exterminio de disidentes y “subversivos” se llevé a
cabo en Chile y Argentina por parte de quienes actuaban como
funcionarios del Estado, pero con total apartamiento de las
leyes vigentes. Ni mas ni menos que lo que histéricamente
ha sido propio de algunos regimenes dictatoriales que pre-
cisamente por ello, junto a otros motivos, han recibido tal
denominacién. Negar tal posibilidad es tanto como negar la
existencia de dictaduras.

En todo caso debe tenerse en cuenta que, histéricamente,
el concepto de terrorismo aparece asociado al Estado
(Robespierre y Saint Just impusieron, entre 1791 y 1794 el
“Estado del Terror”), esto es, como terror institucional.
Posteriormente, el Estado, en ejercicio de su poder de defi-
nicién asocié el terrorismo a la subversién con tanto éxito
que hoy se tiende a asociar mecanicamente el terrorismo sélo
a esta dimensién, que no es la Gnica posible. Lo que carac-
teriza el terrorismo de Estado es el ejercicio de la violencia
por parte del gobierno utilizando el aparato estatal con la
finalidad politica de mantenerse en el poder. A la persona,
en el régimen del terror, se le desconocen sus derechos: sim-
plemente es manipulada bien para neutralizarla, bien para
amedrentar al resto de la poblacién.

En el siguiente apartado (4) completaremos estas con-
sideraciones analizando la calificacién objetiva como terro-
rismo con arreglo a la ley espafiola, pero lo que aqui se pone
de manifiesto es la posibilidad de atribuir tal calificacién a
quienes actian “como” Estado y a su amparo. Si, ademas,
se puede o no denominarlo “terrorismo de Estado”, no es
lo més importante.

5. La referencia de la LOPJ al terrorismo y el concepto
de terrorismo en la Ley Penal Espafiola

Si de lo que se trata es de establecer la aplicabilidad del
art. 23.4 LOPJ a los hechos que nos ocupan, debe recordarse
que dicho precepto atribuye competencia extraterritorial a
la jurisdiccion espafiola sobre los hechos susceptibles de ser
calificados “segein la ley penal espariola” como “terrorismo”
(aunque en un deplorable ejercicio de confusién conceptual,
se diga “susceptibles de tipificarse”, aludiendo a una fun-
cién —la tipificacién—, privativa del legislador).

A continuacién analizaremos: a) el sentido de la referen-
cia al concepto de terrorismo en la LOPJ y b) cudl es el con-
cepto de terrorismo mantenido en la ley espafola.

a) La LOP] y su referencia al “terrorismo... segin la
ley penal espaiiola”

Lo primero que debe recordarse y que condiciona la
interpretacién posterior es que la referencia de la LOPJ al
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terrorismo se produce en tanto en cuanto lo considera cri-
men internacional o atentatorio contra bienes juridicos
internacionales (supra,2). Admitido esto, la referencia a
su definicién “segtn la ley penal espafiola”, no puede ya
vincularse a la exclusiva proteccién de bienes juridicos del
Estado espafol.

Se preguntara entonces cuél es el sentido de la remision
a la ley penal espafiola para la definicién de terrorismo a los
efectos de la LOPJ y una de las respuestas posibles se encuen-
tra en que en virtud del art. 23.4 LOP]J, el Estado espafiol
también puede juzgar en Espafia a terroristas que hayan aten-
tado en el extranjero contra intereses del Estado espafiol,
porque el principio de justicia universal le autoriza a ello.

Pero la principal razén se desprende del mismo sentido
del principio de justicia universal: Espafia puede perseguir
el terrorismo, aunque los hechos no sean calificables como
tal en el lugar de comisién y, precisamente por ello, no se
exige aqui la doble incriminacién. En este sentido, la referen-
cia a la “ley penal espafiola” tiene el significado de que basta
con que sea calificable como terrorismo en Espafia y no es
necesario que dicha calificacion se efectie con las leyes del
pais en que se hayan cometido los hechos. En suma, se esta-
blece que la competencia extraterritorial espafiola se ejerce
aplicando la ley espafiola, pero ello no significa que opera
sélo para proteger intereses esparioles porque resultaria incom-
prensible el principio de justicia universal.

En suma, la persecucién extraterritorial del terrorismo
puede producirse en dos grupos de casos, aparentemente
distintos pero unidos por el denominador comin del com-
promiso internacional en evitar la impunidad:

1*: El terrorismo contra el orden institucional espafiol,
en el que Espana puede ejercer su jurisdiccion mas alla de
sus fronteras. Sin embargo, ello no seria posible si sélo exis-
tiera un mero interés de autoproteccién; si la LOPJ puede
recoger estos supuestos es porque existen declaraciones y
tratados internacionales que recogen la cooperacion supra-
nacional frente al terrorismo y por tanto, admiten la exis-
tencia de un bien juridico internacional.

2% El terrorismo contra el orden institucional interna-
cional, afectado también cuando desde otros Estados se utili-
za la violencia institucional contra los derechos humanos como
forma ilegal de intervencién sobre la sociedad. Aqui, el bien
juridico protegido internacionalmente aparece en primer plano.

Por tanto, la mencién al terrorismo no puede limitarse
a lo que constituye terrorismo “subversivo” sino que inclu-
ye también el cometido “desde el Estado” (que puede deno-
minarse terrorismo de Estado). Limitarlo al terrorismo sub-
versivo, no sélo ignora su origen histérico, sino también su
contenido material. Este contenido material viene dado por
la dimensién politica del término cuando aparece asociado a
la violacién de derechos fundamentales reconocidos incluso
por la legislacién interna del Estado infractor y a la violacién
de derechos humanos a cuyo respeto estdin obligados los Estados
infractores por Convenios internacionales.

En definitiva el terrorismo subversivo y el terrorismo de
Estado, que tienen elementos comunes pese a no ser idénti-
cos. El art. 23.4 LOPJ se refiere a ambas clases de terroris-
mo e incluso puede decirse que su funcién principal recae
sobre el terrorismo institucional, en la medida en que para
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el terrorismo subversivo la legislacién interna ya cuenta con
mecanismos de proteccién y, en el plano internacional sélo
necesita de la extradicién. En cambio, sin la persecucién
internacional del terrorismo internacional, la laguna seria
evidente: estos actos serian totalmente impunes y por ello,
la apelacion a la justicia universal es necesaria para evitar
la impunidad.

Ahora bien, la remisién a la ley penal espafiola sigue
haciendo necesario preguntarse por la definicién de terro-
rismo en nuestras leyes. Y lo primero que debe observarse es
que cuando se promulga la LOPJ en 1985 no existe una defr-
nicion legal de terrorismo de la suficiente concrecién. En efec-
to, esta indefinicién, por paradéjico que resulte, es una carac-
teristica constante de la legislacidn antiterrorista espafiola.

En 1985, al promulgarse la LOP]J, se encontraba vigen-
te la LO 9/1984 de 26 de diciembre por la que se habian
derogado los articulos del CP que hacian referencia al terro-
rismo (arts. 174 bis a) a c), 216 bis a) y 216 bis b) CP), para
acudir a la técnica de la legislacién especial. Dicha ley de
1984 se titulaba “contra la actuacién de bandas armadas y
elementos terroristas y de desarrollo del art. 55.2 de la
Constitucién”, pero la técnica utilizada para definir su 4mbi-
to de aplicacién es practicamente tautoldgica y puede resu-
mirse simplificando como sigue: son delitos de terrorismo
determinados hechos cometidos por bandas armadas y orga-
nizaciones terroristas.

Es cierto que, como dice Lamarca, puede deducirse de
dicha ley un concepto de terrorismo compuesto por los ele-
mentos de: a) integracién en una organizacién terrorista
rebelde o banda armada; b) comisién de determinados
hechos delictivos enumerados en los apartados “a” al “h”
del art. 1,2; sin embargo, ello no elimina la tautologia de la
referencia a la organizacién “terrorista” como sujeto activo.
Por otra parte, los preceptos del CP que la Ley de 1984 venia
a derogar seguian similar técnica de definicién por la que se
acota la delincuencia terrorista en funcién del caracter terro-
rista o armado de su sujeto activo.

Esta es una constante iniciada por la Ley 82/1978 que
derogé los viejos arts. 260 a 263 del anterior CP y relativa-
mente alterada por el CP de 1995 cuyos arts. 571 y 571 defi-
nen a los grupos terroristas como aquellos que actiian con
la finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar gra-
vemente la paz publica.

Si traemos a colacién las inconcretas definiciones de
terrorismo vigentes cuando se promulga la LOPJ, pero tam-
bién en momentos anteriores es para plantear la voluntas
legis de esta ley de 1985. En nuestra opinién, dicha volun-
tad legislativa no puede entenderse referida —ni ahora ni
entonces— a un concepto legal claro de terrorismo recogido
en un especifico tipo penal, puesto que los existentes szguen
dejando abierta la definicion de terrorismo al recoger delitos
“comunes” cometidos por organizaciones terroristas. En
otras palabras, si “seglin la ley penal espanola”, terrorismo
es lo que cometen organizaciones terroristas, el concepto de
terrorismo no tiene suficiente y expresa definicion legal sino
que deberd deducirse del sentido de las disposiciones vigentes
antes de la promulgacion de la LOP], pero también en el
momento de su entrada en vigor.

b) El concepto de terrorismo en la ley penal espafiola

Con ello llegamos al niicleo de la cuestién, en lo que ha
sido calificado como “concepto plurisignificante” de terro-
rismo (Mestre Delgado). El sentido de dicha expresién se
apoya en la tradicional indefinicién del concepto de terro-
rismo y, por tanto, en su inevitable referencia politica, asi
como en la combinacién integrada de varios elementos.

No resulta necesario recoger aqui toda la abundante y
frecuentemente confusa legislacién espafiola antiterrorista,
sino sélo de establecer sus rasgos comunes en la bisqueda
de ese concepto de terrorismo que, como se ha dicho, el
legislador ha renunciado a establecer de manera absoluta-
mente precisa. Pero, en todo caso, resulta obligado partir de
la normativa existente en Espafia en el momento de comi-
sién de los hechos.

Al inicio de los hechos (y hasta 1978), se encontraban
vigentes los arts. 260 y ss. del viejo Cédigo Penal de 1944,
agrupados en una seccién con la rabrica “De los delitos de
terrorismo y tenencia de explosivos”, incluida a su vez entre
los “Delitos contra la seguridad interior del Estado”. Lo que
caracteriza en parte a dicha regulacién es su vinculacién con
el concepto de estragos, con la utilizacién de medios explo-
sivos y con la finalidad politica o elemento subjetivo dirigi-
do a atentar contra la seguridad del Estado. Tal es la diccién
del art. 260 CP entonces vigente, pero no puede ignorarse
que el art. 261 extendia las penas a quienes “con el propésito
de atemorizar a los habitantes de una poblacién o a clases
o sectores determinados de la misma, o de realizar vengan-
zas o represalias de caricter social o politico utilizare...armas
que normalmente sean susceptibles de causar dario grave en
la vida o en la integridad de las personas...”.

Como puede verse, tal definicién ni excluia la comisién
por funcionarios amparados en la organizacién estatal ni exi-
gia en todo caso la utilizacién de explosivos. Pero tampoco
lo exigia el Decreto Ley de 26 de agosto de 1975 definidor
del terrorismo como “utilizacién de la violencia como ins-
trumento de accién politica”.

Igualmente debe recordarse que en esa época la mayor
parte de los delitos de terrorismo estaban recogidos en el
Cédigo de Justicia Militar y sometidos a la jurisdiccién cas-
trense, siendo la nota basica de atribucién de competencia
la realizacién de los comportamientos tipicos “en grupos u
organizaciones con caracter de mayor permanencia”, y uno
de los bienes juridicos protegidos, “el orden institucional”.

Sin entrar en toda la legislacién posterior, conviene recor-
dar que los arts. 260 a 263 del CP son derogados por la Ley
82/1978, en la que se inicia lo que sera una constante en el
tratamiento juridico del terrorismo: lo que se persigue como
tal son delitos de asesinato, lesiones, detenciones ilegales,
amenazas etc. cometidos con intencionalidad politica y rela-
cionados con organizaciones armadas o terroristas. La mayor
precision del concepto de grupo terrorista no aparece, como
se ha dicho, hasta el CP de 1995 y su todavia inconcreta
referencia a la suvbersién del orden constitucional o la alte-
racién de la paz puablica.

Estas son pues las notas basicas del concepto de terro-
rismo “segin la ley penal espafiola” a que se refiere el art.
23.4 de la LOPJ y que no pueden deducirse Ginicamente de



lo contenido en los arts 260 a 263 CP vigentes hasta 1978,
aunque incluso en ese momento la delincuencia terrorista
estaba configurada por el atentado a bienes juridicos perso-
nales presidido por la finalidad politica de atentado al orden
institucional. En suma, la legislacion penal de la época es tan
inconcreta y dispersa y el concepto de “terrorismo” del art.
23.4 LOPJ es lo suficientemente abierto, como para que
deban deducirse sus notas de todos los preceptos en pre-
sencia y también de los vigentes al promulgarse la LOP]J.

Sistematizando dichas notas, pueden resumirse como
sigue:

1* Comisién de hechos definidos como delito en otros
lugares del Cédigo Penal, fundamentalmente como delitos
contra la vida, integridad fisica, la libertad o el patrimonio.

2" Realizados en el marco de una organizacién armada
(en lo que se incluye la utilizacion de explosivos). Sin embar-
go, el elemento organizativo no se exigia en los arts. 260 a
263 del CP anterior a 1978, sino en el Cédigo de Justicia
militar de esa misma época.

3* Presididos por una finalidad politica reconducible al
atentado contra el orden institucional y, mas especificamente,
a la utilizacién del terror y la violencia sobre la poblacién
como instrumento de actuacién politica.

c) Sobre la aplicabilidad de este concepto a los hechos
cometidos en Chile y Argentina

No existen especiales problemas para el cumplimiento
del primero de los requisitos, reconocido en todas las ale-
gaciones: la comisién de delitos de tortura, asesinato, deten-
cién ilegal etc.

Tampoco los plantea el marco organizativo ofrecido
por la propia estructura militar y la existencia de un plan
especifico destinado a la eliminacién fisica de los disiden-
tes politicos. La maxima demostracion de que se actud a
las 6rdenes de superiores jerarquicos y por ello, de forma
organizada, se encuentra en la misma utilizacién del con-
cepto de “obediencia debida” para justificar la actuacién
de los subordinados, asi como en las declaraciones de man-
dos militares.

En cuanto a la Gltima caracteristica (atentado al orden
institucional y utilizacion de la violencia como instrumento
de actuacién politica) conviene detenerse algo mas, recapi-
tulando lo establecido en apartados anteriores.

En primer lugar, como se ha dicho, la pretensién de vul-
nerar el orden institucional no excluye la comisién de actos
terroristas, con tales caracteristicas, por parte de funciona-
rios del Estado que incluso actian como tales. Como afirma
la Unién Progresista de Fiscales en su escrito de 28 de abril
de 1996, “no seria facil argumentar en favor de la compe-
tencia de los Tribunales espanoles...si las autoridades argen-
tinas hubieran conocido conforme a su legislacién y con-
forme a sus normas de procedimiento”. Pero, como quedé
establecido en el apartado 3 de este escrito, el apartamien-
to del orden legal establecido es, precisamente, lo que carac-
teriza la actuacion de las dictaduras y es lo que tuvo lugar
los casos argentino y chileno.

Desde este punto de vista, cuando los actos calificables
como terrorismo con arreglo a las notas citadas se cometen
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por funcionarios que actiian como tales constituyen e/ mayor
grado posible de perversion del orden institucional, precisa-
mente porque se cometen desde las instituciones.

No caeremos en la ingenuidad de mantener que las nor-
mas internacionales pretenden perseguir la exzstencia de dic-
taduras ni cada una de las concretas desviaciones de la lega-
lidad que se cometen a su amparo o como consecuencia de
su propia esencia. En este plano, las apelaciones a la no inje-
rencia y la misma realidad de las relaciones politicas inter-
nacionales podrian pretender zanjar la cuestion.

En cambio, no puede afirmarse que las normas inter-
nacionales sean indiferentes ante cualquier actuacion de los
regimenes dictatoriales ni, mucho menos, ante aquellas que se
encuadran en los crimenes contra la humanidad. Lo que cla-
ramente pretenden perseguir las normas internacionales es
la utilizacién del aparato estatal poniéndolo al servicio de la
violacién sistematica y organizada de los derechos humanos,
en una aberrante concepcién del mismo como instrumento
para-legal de eliminacion de la disidencia politica.

Ahi se encuentra la vinculacién de los actos terroristas
institucionales con el concepto de crimen contra la huma-
nidad: el Estado a través de funcionarios a sus 6rdenes y al
margen de su propio ordenamiento, acttia con la pretension
politica de generar terror ciudadano. Actia ilegalmente pre-
tendiendo realizar el control social mediante el estableci-
miento de un “orden” al margen de sus propios instrumen-
tos institucionales. Esto es, pervierte, mediante el terror, su
propio orden institucional.

En este punto aparece el bien juridico protegido inter-
nacionalmente: es el afectado por la desviacién de los pro-
pios ordenes institucionales internos, desde los mismos apa-
ratos estatales, en una actuacion sistematica y generalizada
de violacién de los derechos humanos como forma ilegal (o
para-legal) de control del orden politico. Y es esa forma de
actuacion de los Estados la que la comunidad internacional
esta interesada en perseguir.

Con ello llegamos definitivamente al rechazo del argu-
mento esgrimido por el Ministerio Fiscal acerca de que el
orden institucional afectado debe ser el espafiol, que no
puede sostenerse por varios motivos, algunos de los cuales
ya quedaron apuntados al analizar el terrorismo como cri-
men internacional (supra, 2).

En efecto, desde el momento en que el art. 23.4 LOPJ
incluye el terrorismo entre los delitos afectados por el prin-
cipio de justicia universal, se impone una nterpretacién
integradora de los preceptos de derecho interno que defi-
nen —mejor o peor— el terrorismo, con el precepto que atri-
buye competencia internacional en la persecucién de los
mismos.

Asi, la referencia del art. 23.4 LOPJ a la calificacion
como terrorismo “segtn la ley espafiola” recae sobre los
hechos cometidos objetivamente considerados y en cuanto
a su finalidad politica. El concepto de bien juridico (la segu-
ridad del Estado, el orden publico o el orden institucional)
es un criterio interpretativo que, en principio y a efectos
internos, incluye el orden institucional espanol; pero e/ bien
Juridico sigue siendo un concepto interpretativo del art. 23.4
LOP] cuando extiende la competencia espariola a la persecu-
ctén internacional y el sentido de dicha interpretacién no
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puede ser otro que el de entender que, a los efectos de la
LOPJ, el terrorismo, calificado en sus elementos tipicos
“segtin la ley penal espafola”, es también un delito contra
el orden institucional de otros paises cuando se ve atacado
por hechos violentos contra las personas y los derechos
humanos. Como delito objeto de persecucion extraterrito-
rial, 70 puede contemplarse como atentatorio a intereses inter-
nos sino como contrario a bienes juridicos internacionales.
Obviamente, los ordenamientos internos de las dicta-
duras no se dirigen a autosancionar sus propias perversio-
nes. Pero, en cambio, el ordenamiento internacional san-
ciona (en materia de terrorismo cometido “desde” el Estado),
precisamente eso: el terror politico como forma institucio-
nal de actuacién sobre la colectividad social, que es lo que
afecta a los principios de la comunidad supranacional.

6. La ley penal espanola aplicable

Con el presente apartado sélo se pretende recapitular
algunas cuestiones que se desprenden de lo afirmado en
relacién al concepto de terrorismo. Nos referimos a la nor-
mativa concreta que debe tomarse en consideracién, segin
el momento de comisién de los hechos analizados, para su
calificacién como terrorismo. El problema de deriva de la
sucesion de leyes penales espafiolas en esta materia, asi
como de la prolongacién en el tiempo de los mismos hechos
a calificar.

Gran parte de los hechos tuvieron lugar antes de 1978
y, por tanto, bajo la vigencia de los arts. 260 a 263 del CP
que fueron derogados en esa fecha, pero estando también
vigente el Cédigo de Justicia Militar, cuyo contenido ha
quedado expuesto. De la contemplacién de tales precep-
tos -pero también de los posteriores- hemos deducido las
notas integrantes del concepto de terrorismo teniendo en
cuenta, como se ha dicho, que el art. 23.4 LOPJ lo men-
ciona como un concepto relativamente abierto que no tiene
una definicién concreta en la legislacién penal espafiola y
que, por tanto, ni siquiera puede buscarse exclusivamente
en la diccién literal de las normas entonces vigentes, sino
que debe integrarse a partir de los conceptos de referencia
politica y de la propia consideracién del terrorismo como
crimen internacional.

Por ello, el encaje en la literalidad del CP anterior a 1978
es, hasta cierto punto, s6lo un punto de partida a completar
con todos los elementos que para una ley de 1985, como es
la LOPJ, constituian el concepto de terrorismo, pero que ni
siquiera en las leyes de los primeros afios setenta estaba con-
figurado en su totalidad.

Pero por otra parte, si una interpretacién literal de los
preceptos entonces vigentes pudiera llevar a negar la com-
petencia espafiola por aplicacion del principio de irretroac-
tividad de las leyes penales, debe recordarse de nuevo la con-
figuracién del terrorismo como crimen internacional y la
prevision del art. 15.2 del Pacto de New York, incorporado
al derecho interno espanol y de rango constitucional por la
via del art. 10 de la Constitucién espanola; en su virtud, las
normas sobre irretroactividad no pueden utilizarse para la
impunidad de comportamientos acreedores de responsabi-
lidad internacional.(supra, 2,d).

7. Principio de justicia universal y renuncia a la jurisdic-
cion: las leyes de punto final y de obediencia debida

La Gltima cuestion a considerar —siempre desde la pers-
pectiva del principio de justicia universal— es la posible in-
cidencia de las leyes de “punto final”, “obediencia debida” o
autoamnistias habidas tanto en Chile como en argentina, en el
mantenimiento de la competencia extraterritorial espanola.

Estas se concretaron como sigue:

La ley de “Punto final” argentina, Ley 23.492 de 24 de
diciembre de 1986, establecia un plazo de 60 dias para
denunciar nuevamente los hechos delictivos, a partir del cual
se produciria la caducidad de la accién respecto de los no
denunciados.

La Ley de Obediencia Debida, Ley de 8 de junio de
1987, exoneraba de toda responsabilidad a los militares y
miembros de las fuerzas de seguridad del Estado argentino
que obraron obedeciendo 6rdenes. Posteriormente, los pocos
responsables que habian resultado condenados, fueron indi-
vidualmente indultados.

Los militares chilenos, antes de abandonar el poder de
facto, promulgaron también una ley de amnistia.

La hipotética relevancia de estas decisiones se plantea
en relacién a la exigencia de la LOPJ espafiola por la que
el delincuente no debe haber “...sido absuelto, indultado o
penado en el extranjero o, en este dltimo caso, no haya cum-
plido condena” (art. 23.5, en relacion a los apartados 4 y 2.¢)
de la LOPJ).

En el analisis que sigue, conviene distinguir entre: a)
aquellos responsables que fueron objeto de un procedimiento
jurisdiccional y de un indulto y, b) aquellos a quienes sélo
afectarian las normas citadas e tanto que decisiones. legis-
lativas generales.

a) Respecto a quienes fueron juzgados, condenados y
posteriormente indultados, debe decirse, en primer lugar,
que no lo fueron por los delitos que ahora se les imputan
(terrorismo o genocidio), lo que bastaria para mantener la
competencia extraterritorial espafiola.

Con todo, es imaginable un argumento opuesto que con-
viene, a su vez, contraargumentar. En efecto, podria alegar-
se que la referencia de la LOPJ a una anterior condena, abso-
lucién o indulto, se formula en relacién a los hechos objeto
de procedimiento judicial anterior, con independencia de la
calificacién que hubieran recibido: aunque no se hubieran
imputado delitos de terrorismo o genocidio, los hechos ya
habrian sido objeto de una decisién jurisdiccional.

Sin embargo, con ello, nuevamente, se vaciaria de con-
tenido al principio de justicia universal. Como hemos repe-
tido en las paginas anteriores, lo que pretende el art. 23.4
LOPJ es ejercer extraterritorialmente la jurisdiccion frente
al terrorismo, no sélo cuando afecta a intereses espanoles,
sino también y especialmente, cuando afecta a bienes juri-
dicos internacionalmente reconocidos. Sin olvidar que cuan-
do opera para proteger intereses del Estado espanol lo hace
en tanto en cuanto éste es miembro de una comunidad inter-
nacional interesada en perseguir el terrorismo.

La justicia universal opera cuando dichos intereses in-
ternacionales no se ven protegidos en el pais de comision,
cuando éste renuncia a su jurisdiccién sobre los mismos. El



sentido del principio, como también se ha repetido, es evi-
tar la impunidad de los delitos internacionales al amparo de
normas internas y por eso, puede prevalecer sobre ellas.

La cautela establecida en la LOPJ pretende, efectiva-
mente, evitar dos decisiones jurisdiccionales sobre un mismo
hecho. Pero estos hechos no se integran sélo por sus com-
ponentes facticos sino también por la afectacién a bienes
juridicos internacionales. Y las decisiones jurisdiccionales
ya formuladas, se basaron, en su caso, en la infraccién de
leyes internas que no reflejaban el desvalor de las califica-
ciones en que se basa la imputacion internacional. Por estas
razones, la calificacién de los hechos ahora imputados no
es irrelevante. '

Si decimos que lo contrario vaciaria de contenido al prin-
cipio de justicia universal es, nuevamente, porque pretende
evitar la impunidad de crimenes internacionales al amparo
de normas internas. Y para burlarlo, bastaria con aplicar el
derecho interno con cualquier calificacion de los hechos
ajena al contenido internacional de la infraccién, y, sencilla-
mente, provocar su absolucion o bien acudir al indulto.

b) En cuanto a quienes no han sido objeto de enjuicia-
miento alguno, la conclusion es todavia mas clara porque lo
mantenido hasta aqui se refleja con mayor rotundidad.

El predominio del principio de justicia universal sobre
los ordenamientos internos para evitar que éstos provo-
quen la impunidad de crimenes internacionales se concre-
ta especialmente en las leyes de impunidad que ahora con-
templamos:

Asi, los organismos internacionales no les reconocen
validez: el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas (CCPR/C/ 79/ Add.46) y la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos de la OEA (OEA/Ser.L/V/11.82/-
Doc.28/92) se han pronunciado en este sentido respecto a
Argentina. La ley chilena de autoamnistia ha recibido idén-
tico pronunciamiento en Marzo de 1997.

Asimismo, la Convencién de Viena sobre Derecho de
Tratados, de 23 de mayo de 1969, ratificada por Espana,
Argentina y Chile dispone en su art. 27 dispone que las Partes
contratantes “no podran invocar las disposiciones de su dere-
cho interno como justificante del incumplimiento de un
Tratado”.

Obsérvese que aqui ya no estamos planteando el vigor
de decisiones jurisdiccionales territoriales frente a otras com-
petencias jurisdiccionales derivadas del ordenamiento inter-
nacional, sino la colisién de decisiones legislativas con normas
internactonales. Y la conclusién no puede ser otra que la de
prevalecia de las segundas.

Al respecto, si no se consideraran suficientes las decla-
raciones que se acaban de recoger, debe recordarse que es
el propio art. 23.4 de la LOPJ el que establece dicho pre-
dominio: como se afirmé mas arriba (apartado 2,d. de este
escrito) el principio de justicia universal es operativo aun-
que los hechos no sean punibles en el lugar de comisién,
porque no se exige lo que conocemos como doble incrimi-
nacién. Por eso, aunque una decision legislativa declare impu-
nes los hechos de terrorismo o genocidio concretamente
cometidos, la competencia extraterritorial se mantiene. En
otras palabras, la doble incriminacién como reconocimiento
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de la soberania legislativa de otros Estados, no es un limite
al principio de justicia universal y, por tanto, decisiones legis-
lativas como las que ahora contemplamos no necesitan ser
tomadas en consideracién a estos efectos.

Esta observacién vale también para la ley de “obedien-
cia debida”. Ademais de que el ordenamiento espafiol no la
reconoce frente a érdenes manifiestamente ilegales, se trata
de una decisién legislativa que, pese a utilizar la técnica de
la causa de justificacion, tenia los mismos efectos que una
destipificacién legal. provocaba la imposibilidad de ejercer
la jurisdiccién frente a determinados comportamientos legal-
mente circunscritos personal, temporal y situacionalmente.

Con ello bastarfa para zanjar la cuestion, pero resta una
ultima consideracién que se encadena con las anteriores y
que también tiene su fundamento en la propia LOPJ.

En efecto, las leyes de amnistia son, obviamente, deci-
siones legislativas que nada tienen que ver con los indultos.
Cuando se concede un indulto, se ha ejercido la jurisdiccion
y, posteriormente, se condona la pena impuesta en ejercicio
del derecho de gracia por parte del Poder Ejecutivo.

Las leyes de amnistia contienen una renuncia a ejercer la

Jurisdiccion, formulada por el poder legislativo. Por tanto,

es ontologicamente imposible considerarlas como indultos
generales, dejando de lado el detalle de que, incluso como
tales, no serfan reconocidos por el derecho espafol ya que
nuestra Constitucién los prohibe.

Pero ademis, el principio de justicia universal en el art.
23.4 LOPJ opera especialmente frente a los casos de renun-
cia a la jurisdiccién por parte de los paises donde se han
cometido los hechos. Ello se deduce claramente a sensu con-
trario de la exigencia de que el reo no haya sido “absuelto,
condenado o indultado” anteriormente; es decir, la compe-
tencia extraterritorial espafiola s6/o se retira cuando la juris-
diccion ya ha sido ejercida anteriormente.

En conclusién, las leyes de amnistia no sélo no son un
obstaculo a la competencia extraterritorial espafola, sino
que, en tanto contienen renuncias a la jurisdiccion proporcio-
nan el genuino supuesto de hecho para que dicha competen-
cia adquiera vigor y pueda ser ejercida. Y para negarlo, no
puede acudirse a supuestas diferencias terminoldgicas entre
los distintos paises o al encubrimiento de indultos bajo la
forma de una ley de amnistia: los Tribunales espafioles son
competentes cuando los hechos no se han juzgado y eso es
precisamente, lo que ocurrié en Chile y Argentina, acu-
diéndose a decisiones legislativas cuya irrelevancia se dedu-
ce claramente de la LOPJ espaniola.

CONCLUSION

Los firmantes de éste dictamen concluimos en que el
Estado espafiol, a través de la Audiencia Nacional, no sélo
esta autorizado sino que tiene la obligacién —derivada del
derecho internacional y del derecho espafiol— de investigar,
perseguir y condenar, en su caso, los delitos y crimenes con-
tra la humanidad - genocidio, terrorismo y tortura, practi-
cados por los regimenes militares de Chile y Argentina. debe
rechazarse, por tanto, la posicién beligerante contraria, sos-
tenida por la fiscalia de la Audiencia Nacional.



(Gentileza de “Amnistia Internacional”)
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