Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional, de 5 de noviem-

bre de 1998

Excmo. Sr. Presidente: don Siro Francisco Garcfa Pérez; Ilmos. Sres. Magistrados: don Francisco Cas-
tro Meije; don Carlos Cezén Gonzilez; don Jorge Campos Martinez; dofia Engela Murillo Bordallo; don
Juan José Lépez Ontega; don Carlos Ollero Butler; dofia Manuela Ferndndez Prado; don José Ricardo de

Prada Solaesa; don Antonio Dfaz Delgado; don Luis Martinez de Salinas Alonso.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por el Juzgado Central de Ins-
truccién nimero Seis, en el sumario ndmero 1/98,
se dict6, con fecha 15 de septiembre de 1998, auto
con parte dispositiva del siguiente tenor:

«DISPONGO "PRIMERO. Se mantiene la
competencia de la Jurisdiccién de este Organo
para la continuacién de las diligencias de instruc-
cién que se siguen. "SEGUNDO. Librese Comi-
sién Rogatoria Internacional a las Autoridades
Judiciales de Santiago de Chile, a fin de que se cer-
tifique, a la mayor brevedad posible, si existen
abijertas causas penales contra don Augusto Pino-
chet Ugarte, y en caso afirmativo, niimero de los
mismos y delitos que se le imputans.

SEGUNDO. Contra dicho auto interpuso el
Ministerio Fiscal recurso de reforma, que fue de-
sestimado por auto del Juzgado de ! de octubre de
1998, contra el que el Ministerio Fiscal recurrié en
apelacién, que fue admitida en un solo efecto.

TERCERO. Fueron elevados los testimo-
nios correspondientes y los emplazamientos a la
Seccién Primera de esta Sala y, efectuado el erimi-
te de instruccién, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 197 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
el Pleno de Sala acordé por providencia de 22 de
octubre de este afio que para la vista y deliberacién
del recurso formasen Sala todos los Magistrados de
la misma. También que la vista del recurso seria
publica, sefialindose dfa y hora para su celebra-
cién.

CUARTO. La vista se celebré el pasado dfa
29 de octubre, informando el Ministerio Fiscal, cu-
yas funciones ejerci6 el Ilmo. Sr. Fiscal don Igna-

cio Peldez como apelante, y el Letrado don Juan E.
Garcés Ramén, en defensa de doiia Josefina Llidé
Mengual, de dofia Marfa Alsina y de la Asociacién
de Familiares de Detenidos Desaparecidos, como
partes apeladas.

Fue deliberado y votado el recurso en la mafia-
na del dfa siguiente, 30 de octubre de este aiio.

Sobre las dos de la tarde, decidido el recurso
por unanimidad, se comunicé a las partes y se hizo
ptiblico el resultado de la votacién.

QUINTO. Actiia como Ponente el Ilmo. Sr.
Magistrado D. Carlos Cezén Gonzilez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO. Motivos del recurso

Los motivos del recurso interpuesto por el Mi-
nisterio Fiscal contra el auto del Juzgado Central
de Instruccién niimero Seis, que mantiene la com-
petencia de la jurisdiccién espaiiola para la conti-
nuacién del sumario, son los siguientes:

Primero. Se rechaza que los hechos objeto del
sumario constituyan delito de genocidio. Segundo.
El articulo 6 del Convenio para la Prevencién y
Sancién del delito de Genocidio establece la com-
petencia para el conocimiento del delito de genoci-
dio a favor de los Tribunales del pais de comisién
del delito. Tercero. Se niega también la califica-
cién juridica de terrorismo. Cuarto. Interpretacién
errénea del articulo 5 de la Convencién contra la
Tortura de 10 de diciembre de 1984. Quinto. Litis
pendencia y cosa juzgada.
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SEGUNDO. Verdadero alcance de la dispo-
sicién contenida en el articulo 6 del Convenio para
la Prevencién y la Sancién del delito de Geno-
cidio.

Por razones de sistema, se analizard en primer
lugar el segundo motivo del recurso del Ministerio
Fiscal, lo que se hari reproduciendo lo que el Ple-
no tiene ya manifestado en auto de fecha de ayer,
dictado en el recurso de apelacién rollo niimero
84/98 de la Seccién Tercera (contra auto del Juz-
gado Central de Instruccién numero Cinco decla-
rando la competencia de la jurisdiccién espariola
para conocer de los hechos del sumario 19/97 de
ese juzgado, sobre genocidio y terrorismo, por he-
chos ocurridos en Argentina en los afos 1976 al
1983).

El Convenio para la Prevencién y la Sancién
del delito de Genocidio es de 9 de diciembre de
1948. Espaiia se adhirié al mismo el dia 13 de sep-
tiembre de 1968, con reserva a la totalidad del articu-
lo 9 (sobre jurisdiccién del Tribunal Internacional
de Justicia en materia de controversias entre las Par-
tes contratantes relativas a la interpretacién, apli-
cacién o ejecucién del Convenio, incluso las
relativas a la responsabilidad de un Estado en ma-
teria de genocidio o en materia de cualquiera de
los otros actos enumerados en el articulo 3). El
Convenio entré en vigor para Espaiia el 12 de di-
ciembre de 1968. El Convenio recuerda que la
Asamblea General de las Naciones Unidas, por su
Resolucién 96 (1) de 11 de diciembre de 1946, de-
claré que el genocidio es un delito de Derecho in-
ternacional, contrario al espiritu y a los fines de las
Naciones Unidas y que el mundo civilizado con-
dena (Predmbulo) y dispone que las Partes contra-
tantes se comprometen a prevenir y sancionar el
genocidio, ya cometido en tiempo de paz o en
tiempo de guerra (articulo 1), ya sean responsables
gobernantes, funcionarios o particulares (articulo
4), que las Partes contratantes se comprometen a
adoptar las medidas legislativas necesarias para
asegurar la aplicacién de las disposiciones del
Convenio y especialmente a establecer sanciones
penales eficaces para castigar a las personas culpa-
bles de genocidio o de cualquiera otro de los actos
enumerados en el articulo 3 (articulo 5) y que toda
Parte contratante puede recurrir a los érganos
competentes de las Naciones Unidas para que és-
tos tomen, conforme a la Carta de las Naciones
Unidas, las medidas que juzguen apropiadas para
la prevencién y la represién de actos de genocidio
o de cualquiera de los otros actos enumerados en
el articulo 3 (articulo 8).

Su articulo 6 dispone: «Las personas acusadas
de genocidio o de uno cualquiera de los actos enu-
merados en el artfculo 3 serfn juzgadas por un tri-
bunal competente del Estado en cuyo territorio el
acto fue cometido, o ante la corte penal internacio-
nal que sea competente respecto a aquellas de las
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Partes contratantes que hayan reconocido su juris-
diccién»,

Para los apelantes (s6lo el Ministerio Fiscal en
el presente recurso), el anterior precepio (inte-
grante de nuestro ordenamiento interno, confor-
me al articulo 96 de la Constitucién Espaiiola y
articulo 1, apartado cinco, del Cédigo Civil) ex-
cluiria para el delito de genocidio la jurisdiccién de
Espaiia, si el delito no fue cometido en territorio
nacional.

Discrepa de esta opinién el Pleno de la Sala. El
articulo 6 del Convenio no excluye la existencia de
6rganos judiciales con jurisdiccién distintos de los
del territorio del delito o de un tribunal internacio-
nal. El articulo 6 del Convenio anuncia un tribunal
penal internacional e impone a los Estados parte Ia
obligacién de que los genocidios sean obligatoria-
mente juzgados por los érganos judiciales del Estado
en cuyo territorio los delitos se cometieron. Mas seria
contrario al espfritu del Convenio —que busca un
compromiso de las Partes contratantes, mediante
empleo de sus respectivas normativas penales, de
persecucién del genocidio como delito de Derecho
internacional y de evitacién de la impunidad de
crimen tan grave— tener el citado articulo 6 del
Convenio por norma limitativa del ejercicio de la
jurisdiccién, excluyente de cualquiera otra distinta
de las que el precepto contempla. Que las Partes
contratantes no hayan acordado la persecucién
universal del delito por cada una de sus jurisdic-
ciones nacionales no impide el establecimiento,
por un Estado parte, de esa clase de jurisdiccién
para un delito de transcendencia en todo ¢l mundo
y que afecta a Ja comunidad internacional directa-
mente, a la humanidad toda, como el propio Con-
venio entiende. De ningdn modo podriamos
entender que el artfculo 6 transcrito impidiese a
los Estados signatarios hacer uso del principio de
persecucién por personalidad activa recogido en
sus normativas internas. Serfa impensable que,
por aplicacién del Convenio para la Prevencién y
la Sancién del delito de Genocidio, Espafia, por
ejemplo, no pudiese castigar a un genocida de na-
cionalidad espafiola que hubiese cometido el deli-
to fuera de Espafia y se hallase en nuestro pafs,
cumplidos los requisitos del articulo 23, apartado
dos, de Ia Ley Orgénica del Poder Judicial. Pues
bien, los términos del articulo 6 del Convenio de
1948 no autorizan tampoco a excluir la jurisdic-
cién para el castigo del genocidio de un Estado
parte, como Espafia, cuyo sistema normativo reco-
ge la extraterritorialidad en orden al enjuiciamien-
to de tal delito €n el apartado cuatro del articulo 23
de la Ley Orgidnica del Poder Judicial, de ningin

modo incompatible con el Convenio.

Lo que debe reconocerse, en razén de la preva-
lencia de los tratados internacionales sobre el Dere-
cho interno (articulos 96 de la Constitucién
Espafiola y 97 de la Convencién de Viena sobre el
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Derecho de los Tratados, de 1969), es que el artf-
culo 6 del Convenio para la Prevencién y la San-
cién del delio de Genocidio impone la
subsidiariedad de la actuacién de jurisdicciones
distintas a las que el precepto contempla, de forma
que la jurisdiccién de un Estado deberfa abstener-
se de ejercer jurisdiccién sobre hechos, constituti-
vos de genocidio, que estuviesen siendo
enjuiciados por los tribunales del pafs en que ocu-
rrieron o por un tribunal penal internacional.

TERCERO. Aplicabilidad actual del articu-
lo 23, apartado cuatro, de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial como norma procesal ahora vigente.

El articulo 23, apartado cuatro, de la Ley Or-
génica del Poder Judicial —en cuanto proclama la
jurisdiccién de Espaiia para el conocimiento de
determinados hechos cometidos por espafioles o
extranjeros fuera del territorio nacional suscepti-
bles de tipificarse, segtin la Ley penal espaiiola,
como alguno de los delitos que enumera— no se
aplica rewoactivamente cuando la jurisdiccién
proclamada se ejerce en el tiempo de la vigencia de
la norma —tal sucede en este caso—, con inde-
pendencia de cudl fue el tiempo de los hechos que
se enjuician. El citado articulo 23, apartado cuatro,
de la Ley Orgénica del Poder Judicial no es norma
de punicidn, sino procesal. No tipifica o pena nin-
guna accién u omisién y se limita a proclamar la
jurisdiccién de Espafia para el enjuiciamiento de
delitos definidos y sancionados en otras Leyes. La
norma procesal en cuestién ni es sancionadora
desfavorable ni es restrictiva de derechos indivi-
duales, por lo que su aplicacién a efectos de enjui-
ciamiento penal de hechos anteriores a su vigencia
no contraviene el articulo 9, apartado tres, de la
Constitucién Espafiola. La consecuencia jurfdica
restrictiva de derechos derivada de la comisién de
un delito de genocidio —la pena— trae causa de la
norma penal que castiga el genocidio, no de la nor-
ma procesal que atribuye jurisdiccién a Espafia para
castigar el delito. El principio de legalidad (articulo
25 de la Constitucién Espaifiola) impone que los he-
chos sean delito —conforme a fas Leyes espafiolas,
segtin el artfculo 23, apartado cuatro, tan menciona-
do— cuando su ocurrencia, que la pena que pueda
ser impuesta venga ya determinada por ley anterior a
la perpetracién del crimen, pero no que la norma de
jurisdiccién y de procedimiento sea preexistente al
hecho enjuiciable. La jurisdiccién es presupuesto
del proceso, no del delito.

Asf es que no es preciso acudir, para sentar la
jurisdiccién de Espaiia para enjuiciar un delito de
genocidio cometido en el extranjero por nacionales
o extranjeros en los afios 1973 y siguientes hasta la
vigencia de la Ley Orgénica del Poder Judicial, alo
dispuesto en el articulo 336 de la Ley Provisional
sobre Organizacién del Poder Judicial de 15 de
septiembre de 1870 —derogada por la Orgénica
del Poder Judicial de 1985—, que pasé a atribuir

jurisdiccién a los rganos judiciales espafioles para
juzgar a espaiioles o extranjeros que fuera del te-
reitorio de la nacién hubiesen cometido delito de
genocidio desde que este delito se incluye en el
Cédigo Penal a la sazén vigente por Ley 47/71, de
15 de noviembre, en el titulo de los delitos contra
la seguridad exterior del Estado, sin que ninguna
relevancia juridica para la atribucién jurisdiccio-
nal tenga que el fundamento de la persecucién ul-
traterritorial de los restantes delitos contra la
seguridad exterior del Estado se hallase en el prin-
cipio real o de proteccién.

Lo expuesto en este apartado es transcripcién
del apartado tercero de los fundamentos juridicos
del auto del Pleno de fecha de ayer dictado en el
recurso de apelacién rollo 84/98 de la Secci6n Ter-
cera, antes citado, con sélo modificacién de una
referencia temporal ajustada al caso examinado en
esta resolucidn.

CUARTO. Los hechos imputados en el su-
mario.

La resolucién del recurso va a exigir constatar
si los hechos imputados en el sumario son suscep-
tibles de tipificarse, segiin la Ley penal espafiola,
de delitos de genocidio o terrorismo. No requiere
de juicio de verosimilitud, de acreditamiento ni de
racionalidad de los indicios de la imputacién. No
se ha discutido en el recurso sobre el alcance de la
incriminacién, sobre la consistencia de esos he-
chos que han de poder ser calificados de genocidio
o terrorismo para la atribucién jurisdiccional com-
batida. Las partes de la apelacién no han discutido
que esos hechos imputados consistan en muertes,
detenciones ilegales y torturas por razones de de-
puracién ideolégica o de entendimiento de la
identidad y valores nacionales, atribuidas a gober-
nantes y miembros de las Fuerzas Armadas o de
seguridad, con intervencién también de grupos or-
ganizados, actuando todos en la clandestinidad,
hechos ocurridos en Chile durante el régimen mi-
litar instaurado el 11 de septiembre de 1973.

QUINTO. Sobre si los hechos imputados
son susceptibles de calificarse, segiin la Ley penal
espaiiola, como genocidio.

Se pasa a estudiar el primer motivo de este re-
curso y se acude, también, al auto de fecha de ayer
citado.

Dispone el articulo 23, apartado cuatro, de
nuestra Ley Orgdnica del Poder Judicial, que ser
competente la jurisdiccién espafiola para conocer
de los hechos cometidos por espaiioles o extranje-
ros fuera del territorio nacional susceptibles de ti-
pificarse, segin la Ley penal espaiiola, como
alguno de los delitos que el precepto enumera, co-
menzando por ¢l genocidio (letra a) v siguiendo
por el terrorismo (letra b), incluyendo en dltimo
lugar cualquier otro delito que «segtin los tratados
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o convenios internacionales, deba ser perseguido
en Espafia» (letra g).

El genocidio es un crimen consistente en el ex-
terminio, total o parcial, de una raza o grupo huma-
no, mediante la muerte o la neutralizacién de sus
miembros. As{ es socialmente entendido, sin necesi-
dad de una formulacién tipica. Es un concepto sen-
tido por la comunidad internacional —individuos,
Estados y Organismos Internacionales—. El genoci-
dio ha sido sufrido a lo largo de la historia por mu-
chas colectividades y las tecnologfas, puestas al
servicio de la recuperacién fiel del pasado, han
permitido que la humanidad pudiese situarse
frente a los horrores concretos de la persecucién y
holocausto del pueblo judio durante la Segunda
Guerra Mundial, una vez concluyé la contienda.
Se hace, pues, el genocidio, realidad o supuesto co-
nocido, entendido, sentido socialmente. En 1946,
la Asamblea General de las Naciones Unidas (Re-
solucién néimero 96) acepta la recomendacién de
la VI Comisién y reconoce que el genocidio es un
crimen de Derecho de Gentes, cuyos principales
autores y sus cémplices, sean personas privadas,
funcionarios o representantes oficiales del Estado,
deben ser castigados.

Lo que caracteriza el genocidio, conforme a la
Resolucién 96 citada, es el exterminio de un grupo
por razones raciales, religiosas, politicas u otras.
Esto es, conforme a un ineludible entendimiento
del genocidio que convulsionaba las conciencias.
Sin distingos, es un crimen contra la humanidad la
ejecucién de acciones destinadas a exterminar aun
grupo humano, sean cuales sean las caracterfsticas
diferenciadoras del grupo. En la misma linea que
el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, «crimenes
contra la humanidad, es decir, asesinatos, extermi-
nacién, sometimiento a esclavitud, deportacién y
otros actos inhumanos cometidos contra cualquier
poblacién civil antes o durante la guerra, o perse-
cuciones por motivos politicos, raciales o religio-
50s...» {articulo 6).

En 1948 se abria a la firma de los miembros de
las Naciones Unidas el Convenio para la Preven-
cién y la Sancién del delito de Genocidio —al que
nos hemos referido ya en el apartado segundo de
estos fundamentos—. El Convenio considera el
genocidio delito de Derecho internacional, contra-
rio al espiritu y a los fines de las Naciones Unidas
y que el mundo civilizado condena. Se expresa en
el Predmbulo el reconocimiento de que en todos
los periodos de la Historia el genocidio ha infligido
grandes pérdidas a la humanidad y el convenci-
miento de que para liberar a la humanidad de un
flagelo tan odioso se necesita la cooperacién inter-
nacional.

El artfculo | del Convenio dispone: «Las Par-
tes contratantes confirman que el genocidio, ya sea
cometido en tiempo de paz o en tiempo de guerra,
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es un delito de Derecho internacional que ellas se
comprometen a prevenir y sancionar».

Y el articulo 2 contiene la definicién de geno-
cidio, como «cualquiera de los actos mencionados
a continuacién, perpetrados con la intencién de
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal».

Y esos actos realizados con la finalidad de ex-
terminio de un grupo son, segin el mencionado
articulo 2 del Convenio a que nos referimos, la
matanza de miembros del grupo, la lesién grave a
la integridad fisica o mental de esos miembros del
grupo, el sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccién fisica, total o parcial, las medidas des-
tinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo y el traslado por fuerza de nifios del grupo a
otro grupo.

Acciones horrendas que justifican la califica-
cién de flagelo odioso que se hace en el Predimbulo
de! Convenio. La descripcién de conductas se aso-
cia con esa concepcién social —entendida, senti-
da— de genocidio a la que aludfamos. En las
formas de actuacién sobre un grupo estf ya fnsito
el necesario propésito de destruir, total o parcial-
mente, al grupo.

En 1968, Espaiia se adhiere al Convenio, y en
1971, a virtud de la Ley 44/71, de 15 de noviembre,
entra el delito de genocidio en el catdlogo del C4-
digo Penal entonces vigente, en el articulo 137 bis,
como delito contra el Derecho de gentes, definido
en estos términos: «Los que, con propésito de des-
truir, total o parcialmente, a un grupo nacional ét-
nico, social o religioso perpetraren alguno de los
actos siguientes...». Y continuaba el Cédigo Penal
espaiiol de la época aludiendo a los actos concretos
de genocidio (muertes, lesiones, sometimiento a
condiciones de existencia que hagan peligrar la
vida o perturben gravemente la salud, desplaza-
mientos forzosos y otros).

Obsérvese ya que el término «social» —en dis-
cordancia con la definicién del Convenio de 1948—
est4 respondiendo a lo que hemos llamado concep-

‘ci6n o entendimiento social del genocidio —concep-

to socialmente comprendido sin necesidad de una
formulacién tipica—. Repérese ya en que la idea de
genocidio queda incompleta si se delimitan las ca-
racteristicas del grupo que sufre los horrores y la
accién exterminadora. Por lo demds, la falta de
una coma entre «nacional» y «étnico» no puede lle-
varnos a conclusiones de limitacién en nuestro
Derecho interno, hasta el Cédigo Penal de 1995,
del tipo del genocidio en relacién con la concep-
cién internacional del mismo.

En 1983 —eforma parcial y urgente del Cédigo
Penal— se sustituirfa en el aniculo 137 bis citado la
palabra ssocial» por «racial», aunque subsistir4 la fal-
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ta de la coma entre «nacional» y «étnico», y en 1995
—peniltima reforma del Cédigo derogado— se
penard la apologfa del genocidio.

El nuevo Cédigo Penal recoge entre los delitos
contra la comunidad internacional, en su articulo
607, el genocidio, definiéndolo, conforme al Con-
venio de 1948, como caracterizado por el «propési-
to de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso».

Hasta aqui se han transcrito los primeros p4-
rrafos del fundamento juridico quinto del auto del
Pleno de fecha de ayer al que tantas veces se ha he-
cho mencién.

Refiriéndose a los hechos de Chile imputados
en el sumario del que dimana el presente recurso,
sostiene el Ministerio Fiscal que tales hechos no
pueden constituir genocidio, puesto que la repre-
sién en Chile durante el régimen militar a partir
del 11 de septiembre de 1973 no se efectué contra
ningin grupo nacional, étnico, racial o religioso,
La accién plural y pluripersonal imputada, en los
términos en que aparece en el sumario, es de ac-
tuacién contra un grupo de chilenos o residentes
en Chile susceptible de diferenciacién y que, indu-
dablemente, fue diferenciado por los artifices de la
persecucién y el hostigamiento. Las acciones de
persecuciébn y hostigamiento consistieron en
muertes, detenciones ilegales, sin que en muchos
casos haya podido determinarse cul fue la suerte
corrida por los detenidos —repentinamente extrai-
dos de sus casas, sibitamente expulsados de la so-
ciedad y para siempre—, dando asi vida al
concepto incierto de «desaparecidos», torturas y
encierros en centros clandestinos o improvisados
de detencién, sin respeto de los derechos que cual-
quier legislacién reconoce a detenidos, presos o pe-
nados en centros penitenciarios, sin que los
familiares de los detenidos supiesen su paradero.
En los hechos imputados en ¢l sumario estd pre-
sente, de modo ineludible, la idea de exterminio de
un grupo de la poblacién chilena, sin excluir a los
residentes afines. Fue una accién de persecucién y
hostigamiento tendente a destruir a un determina-
do sector de la poblacién, un grupo, sumamente
heterogéneo, pero diferenciado. El grupo perse-
guido y hostigado lo formaban aquellos ciudadanos
que no respondian al tipo prefijado por los promoto-
res de la represién como propio del orden nuevo a
instaurar en el pafs. El grupo lo integraban ciudada-
nos contrarios al régimen militar del 11 de septiem-
bre, contrarios al entendimiento de la identidad de la
nacién, de los valores nacionales, que era sostenido
por los nuevos gobernantes, pero también ciudada-
nos indiferentes al régimen y a ese entendimiento de
lo nacional. La represién no pretendié cambiar la ac-
titud del grupo, sino destruir el grupo por medio de las
detenciones, torturas, desapariciones, muertes y
amedrentamiento de los miembros del grupo clara-
mente definido —identificable— para los represo-

res. No fue una actuacién al azar, indiscriminada.
Segtin el informe de la Comisién Nacional Verdad
y Reconciliacién, creada por el Gobierno democri-
tico de Chile de 1990, entre el 11 de septiembre de
1973 y el 10 de marzo de 1990, el niimero de muer-
tos en el pafs por agentes del Estado se elevd a
1.068, y el nimero de desaparecidos fue de 957.

Y podemos ya regresar a la argumentacién del
auto de fecha de ayer [sobre Argentina]

Estos hechos imputados constituyen delito de
genocidio. Sabemos por qué en el Convenio de
1948 no aparece el término «politico» o las voces
«u otros» cuando relaciona en el artfculo 2 las ca-
racteristicas de los grupos objeto de la destruccién
propia del genocidio. Pero el silencio no equivale a
exclusién indefectible. Cualesquiera que fueran
las intenciones de los redactores del texto, el Con-
venio cobra vida a virtud de las sucesivas firmas y
adhesiones al tratado por parte de miembros de
Naciones Unidas que compartfan la idea de que el
genocidio era un flagelo odioso que debian com-
prometerse a prevenir y a sancionar. El articulo
137 bis del Cédigo Penal espaiiol derogado y el ar-
ticulo 607 del actual Cédigo Penal, nutridos de la
preocupacién mundial que fundamenté el Conve-
nio de 1948, no pueden excluir de su tipificacién
hechos como los imputados en esta causa. El sen-
tido de la vigencia de la necesidad sentida por los
pafses partes del Convenio de 1948 de responder pe-
nalmente al genocidio, evitando su impunidad, por
considerarlo crimen horrendo de Derecho interna-
cional, requiere que los términos «grupo nacional»
no signifiquen «grupo formado por personas que
pertenecen a una misma naciéns, sino, simplemen-
te, grupo humano nacional, grupo humano dife-
renciado, caracterizado por algo, integrado en una
colectividad mayor. El entendimiento restrictivo
del tipo de genocidio que los apelantes (en este re-
curso, un solo apelante) defienden impedirfa la ca-
lificacién de genocidio de acciones tan odiosas
como la eliminacién sistemitica por el poder o por
una banda de los enfermos de SIDA, como grupo
diferenciado, o de los ancianos, también como
grupo diferenciado, o de los extranjeros que resi-
den en un pafs, que, pese a ser de nacionalidades
distintas, pueden ser tenidos como grupo nacional
en relacién al pafs donde viven, diferenciado preci-
samente por no ser nacionales de ese Estado. Esa
concepcién social de genocidio —sentida, entendida
por la colectividad, en la que ésta funda su rechazo y
hotror por el delito— no permitiria exclusiones
como las apuntadas. La prevencién y castigo del ge-
nocidio como tal genocidio, esto es, como delito in-
ternacional, como mal que afecta a la comunidad
internacional directamente, en las intenciones del
Convenio de 1948 que afloran del texto, no puede
excluir, sin razén en la 16gica del sistema, a deter-
minados grupos diferenciados nacionales, discri-
mindndoles respecto de otros. Ni el Convenio de
1948 ni nuestro Cédigo Penal ni tampoco el dero-
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gado excluyen expresamente esta integracién ne-
cesaria.

Y en estos términos, los hechos imputados en
el sumario constituyen genocidio, con consiguien-
te aplicacién al caso del articulo 23, apartado cua-
tro, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. En el
tiempo de los hechos y en el pafs de los hechos se
traté de destruir a un grupo diferenciado nacional,
a los que no cabfan en el proyecto de reorganiza-
cién nacional o a quienes practicaban la persecu-
cién estimaban que no cabfan. Hubo entre las
victimas extranjeros, espafioles también. Todas las
victimas, reales o potenciales, chilenos o forineos,
integraron un grupo diferenciado en la nacién,
que se pretendié exterminar.

SEXTO. Sobre la tipificacién de los hechos
imputados como terrorismo. De nuevo, se acude a
los argumentos del auto del Pleno resolviendo el
recurso de apelacién rollo ndmero 84/98 de la Sec-
cién Tercera. Dan respuesta al tercer motivo del
presente recurso.

La calificacién de los hechos imputados como
constitutivos de terrorismo no aportar4 nada nue-
vo a la resolucién de! caso, puesto que los hechos
imputados han sido ya tenidos por susceptibles de
constituir delito de genocidio y son los mismos he-
chos los que son objeto de estudio en cuanto a sub-
suncién juridica. El terrorismo figura también
como delito de persecucién internacional en el ar-

ticulo 23, apartado cuatro, de nuestra Ley Orgéni- .

ca del Poder Judicial y ya se ha dicho (apartado
segundo de estos fundamentos) que el precepto,
como norma procesal vigente hoy, es aplicable con
independencia del tiempo de comisién de los deli-
tos. La Sala, no obstante, debe decir que los hechos
imputados en el sumario, susceptibles de tipificar-
se como constitutivos de delito de genocidio, pue-
den también calificarse como terrorismo. No
estima el Tribunal que la incardinacién de los he-
chos en el tipo del delito de terrorismo haya de
quedar excluida, porque, exigiéndose en sus dis-
tintas formas por nuestro Derecho una finalidad
de subvertir el orden constitucional o alterar grave-
mente la paz piablica, no se pueda encontrar en los
hechos imputados tendencia alguna en contra del
orden constitucional espafiol. La tendencia sub-
versiva ha de hallarse en relacién con el orden ju-
ridico o social del pais en el que el delito de
terrorismo se comete, o al que directamente afecta
como destinatario del ataque, y esta traslacién ne-
cesaria de un elemento fictico no impide la sus-
ceptibilidad de tipificarse como terrorismo, segin
la Ley penal espaiiola, que es exigencia del artfculo
23, apartado cuatro, de la Ley Orgénica del Poder
Judicial. Por lo demds, hallamos en las muertes, le-
siones, coacciones y detenciones ilegales objeto del
procedimiento la nota caracteristica de realizarse
por personas integradas en una banda armada, con
independencia de las funciones institucionales
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que esas personas ostentasen, pues debe tenerse en
cuenta que las muertes, lesiones, coacciones y de-
tenciones ilegales aludidas eran efectuadas en la
clandestinidad, no en ejercicio regular de la fun-
cién oficial ostentada, aunque prevaliéndose de
ella. La asociacién para los actos'ilegales de destruc-
cién de un grupo diferenciado de personas tenia vo-
cacién de secreta, era paralela a la organizacién
institucional en la que los autores quedaban encua-
drados, pero no confundible con ella. De otra parte,
concurren las notas estructural (organizacién esta-
ble), de resultado (produccién de inseguridad, tur-
bacién o miedo a un grupo o a la generalidad de Ia
poblacién) y teleolégica (entendida como de re-
chazo del orden juridico, del mismo orden juridico
vigente en el pais a la sazén), propias de la banda
armada. Como escribia Antonio Quintano Ripo-
11és en los afios cincuenta: «Una forma de terroris-
mo que parece haber tenido una lamentable
tendencia a proliferar en nuestro tiempo, tan pro-
picio a todos los monopolios estatales, es la del te-
rrorismo desde arriba, esto es, el practicado por el
Estado abierta o encubiertamente a‘través de sus
4rganos oficiales u oficiosos, es claro que desborda
obviamente el campo propio del Derecho penal in-
terno, aunque pueda importar al internacional pe-
nal en la dimensién de los llamados Crimenes
contra la Humanidad o los genocidas. Es, sin
duda, el aspecto mis vil del terrorismo, dado que
elimina todo riesgo y se prevale del aparato de la
autoridad para perpetrar sus crimenes bajo el ro-
paje de la autoridad y aun del patriotismon.

SEPTIMO. Sobre los delitos de tortura. El
cuarto motivo del recurso.

Otra vez se sigue el auto de fecha de ayer tan
aludido.

Las torturas denunciadas formarfan parte del
delito de mayor entidad de genocidio o terrorismo.
Por ello resulta estéril examinar si el delito de tor-
tura es, en nuestro Derecho, delito de persecucién
universal por la via del articulo 23, apartado cua-
tro, letra g, de la Ley Orgédnica del Poder Judicial,
puesto en relacién con el articulo 5 de la Conven-
cién de 10 de diciembre de 1984 contra la Tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes. Si Espafia tiene jurisdiccién para la persecucién
del genocidio en el extranjero, la investigacién y en-
juiciamiento tendrd necesariamente que alcanzar
a delitos de tortura integrados en el genocidio. Y
no sélo en el caso de victimas de nacionalidad es-
paiola, conforme podrfa resultar del artfculo 5,
apartado uno, letra ¢, de la Convencién citada, que
no constituye una obligacién ineludible para los
Estados firmantes. Espaifia tendrfa jurisdiccién
propia como derivada de un tratado internacional
en el caso del apartado dos del articulo 5 de la
Convencién mencionada, pero, como se ha dicho,
la cuestién es irrelevante juridicamente a los efec-
tos de la apelacién y del sumario.
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OCTAVO. Cosa juzgada y litis pendencia.
Alegé el Ministerio Fiscal litis pendencia y cosa
juzgada en su solicitud de conclusién del sumario
de 20 de marzo de este afio {folio 5.531 de las ac-
tuaciones), lo que reiter$ en el recurso de reforma
previo a este de apelacién que se resuelve y también
en el acto de la vista del pasado dfa 29 de octubre. Las
razones invocadas son haberse ya juzgado en Chile
hechos por los que se sigue esta causa y existencia de
procedimientos penales por esos mismos hechos, si-
guiéndose ante la Corte de Apelaciones de Santia-
go de Chile actuaciones incoadas a virtud de dos
querellas por delitos de homicidios multiples y se-

cuestros contra el ex presidente de Chile Augusto -

Pinochet Ugarte.

Se estd, pues, aduciendo falta de jurisdiccién
por falta del requisito de la letra ¢ del apartado dos
del artfculo 23 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial («que el delincuente no haya sido absuelto, in-
dultado o penado en el extranjero o, en este Gltimo
caso, no haya cumplido la condenas).

Ha citado expresamente el Ministerio Fiscal
los casos de la desaparicién de Antonio Llido Men-
gual (sacerdote espaiiol detenido por agentes de
seguridad en Santiago en octubre de 1974 y reclui-
do en un centro de detencién, desconociéndose la
suerte corrida desde entonces), de la desaparicién
de Michelle Pefia (detenida en Santiago por agen-
tes de la DINA en junio de 1975, siendo llevada a
un centro de detencién, sin que desde entonces se
hayan tenido noticias de ella, desconociéndose el
destino que pudo haber tenido el hijo que espera-
ba, pues se hallaba embarazada cuando su deten-
cién) y de la muerte de Carmelo Soria Espinoza
(espaiiol acogido a la normativa de doble nacional
con Chile, detenido en Santiago el 15 de julio de
1976 por agentes de la DINA y hallado muerto al
dfa siguiente) como delitos sobre los que se ha pro-
nunciado la justicia chilena.

En los tres casos se decret6 por los Tribunales de
Chile el sobreseimiento definitivo de las causas, por
aplicacién del Decreto-Ley 2.191 de 1978 de la Junta
de Gobierno de la Repiiblica por el que se amnistia-
ba a responsables de hechos delictivos (salvo excep-
ciones expresas) perpetrados durante la vigencia de
la situacién de estado de sitio comprendida entre el
11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978,
siempre que NO se EnContrasen sujetos a proceso o
condenados. Constan las resoluciones judiciales a
los folios 5.743 y siguientes, 5.752, 5.753 y 5.756 y
siguientes del sumario.

También consta en el sumario, a los folios
5.783 y siguientes, que la causa seguida por la
muerte del sacerdote espafiol Juan Alsina Hurtos
(detenido el 19 de septiembre de 1973 por una pa-
trulla milirar del Regimiento Yungay de San Feli-
pe y ejecutado por sus aprehensores en el puente
Bulnes sobre el rio Mapocho el mismo dia) fue so-

bresefda definitivamente en cuanto a las dos perso-
nas inculpadas por aplicacién del mismo Decreto-
Ley.

Han de tenerse por imprejuzgados los delitos a
que se ha hecho referencia. Con independencia de
que el Decreto-Ley 2.191 de 1978 pueda conside-
rarse contrario al fts cogens internacional, dicho
Decreto-Ley no debe tenerse por verdadero indul-
to conforme a la normativa espafiola aplicable en
este proceso y es calificable de norma despenalizado-
ra por razones de conveniencia politica, de modo
que su aplicacién no se incardina en el caso del im-
putado absuelto o indultado en el extranjero (letra ¢
del apartado dos del artfculo 23 de la Ley Orginica
del Poder Judicial), sino en el caso de conducta no
punible —a virtud de norma despenalizadora poste-
rior— en el pafs de ejecucién del delito (letra a del
mismo apartado dos del articulo 23 de la Ley citada),
lo que ninguna virtualidad tiene en los casos de ex-
traterritorialidad de la jurisdiccién de Espaiia por
aplicacién de los principios de proteccién y de per-
secuci6n universal, visto lo dispuesto en el aparta-
do cinco del tan repetido articulo 23 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

Los cuatro casos mencionados —entre otros
muchos semejantes— no pueden considerarse
juzgados o indultados en Chile y justifican el sos-
tenimiento de la jurisdiccién que se combate.

NOVENOQ. El articulo 2, apartado uno, de
la Carta de las Naciones Unidas no es norma juri-
dica que pudiera hacer, en el caso objeto de estu-
dio, inaplicable el articulo 23, apartado cuatro, de
la Ley Orgénica del Poder Judicial. Ultimas consi-
deraciones.

En conclusién, los érganos judiciales espafio-
les estdn investidos de jurisdiccién para el conocimien-
to de los hechos objeto del presente procedimien-
to.

El articulo 2, apartado uno, de la Carta de las
Naciones Unidas («La Organizacién estd basada
en el principio de la igualdad soberana de todos
sus Miembros») no es norma juridica que permi-
tiese neutralizar la proclamacién jurisdiccional del
articulo 23, apartado cuatro, tantas veces aludido
en esta resolucién.

Cuando los érganos judiciales espaiioles apli-
can dicho tltimo precepto no invaden ni se inmis-
cuyen en la soberanfa del Estado donde se cometié
el delito, sino que hacen ejercicio de la propia so-
beranfa espaiiola en relacién con delitos interna-
cionales.

Espaiia tiene jurisdiccién para conocer de los
hechos, derivada del principio de persecucién uni-
versal de determinados delitos —categoria de De-
recho internacional— acogida por nuestra
legislacién interna. Tiene también un interés le-
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gitimoen elejerciciodeesajurisdiccién,al serm4s EL CONOCIMIENTO DE LOS HECHOS
de cincuenta los espafioles muertos o desapareci- OBJETO DEL PROCEDIMIENTO.

dos en Chile, victimas de la represién denunciada

en los autos. Contra este auto no cabe recurso alguno.

Por todo lo expuesto, EL PLENO DE LA Notifiquese la resolucién al Ministerio Fiscal y
SALA DE LO PENAL DE LA AUDIENCIA  apelados.
NACIONAL ACUERDA DESESTIMAR EL
RECURSO Y CONFIRMAR LA ATRIBUCION Lo mandan y firman los Magistrados expresa-
DE LA JURISDICCION DE ESPANA PARA  dos al comienzo. '
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