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Resumen
Distintos Autos emitidos desde la Audiencia Nacional en relacion con querellas interpuestas por
particulares y asociaciones de victimas del terrorismo contra miembros de la organizacion ferrorista
nacionalista vasca ETA y contra dirigentes de su brazo politico (Herri Batasuna) rechazan que el
terrorismo sea un crimen de lesa humanidad. Este trabajo, por el contrario, sostiene que si lo son toda
vez que los atentados y conductas en cuestion redinen los elementos exigidos por este crimen inter-
nacional al ser cometidas como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion
civil y con conocimiento de dicho ataque.
Todo ello en relacion con atentados cometidos tanto antes como después del 1 de octubre de 2004,
fecha de la entrada en vigor de la reforma que incluyc el crimen de lesa humanidad en el art. 607 bis
del Codigo Penal espatiol (como consecuencia de la ratificacion del Estatuto de la CPI por Espatia).
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I. INTRODUCCION

En los dltimos afios, y sobre la base del art. 607 bis del Cédigo Penal (en adelante
CP) que tipifica el crimen de lesa humanidad?, diferentes organizaciones espafiolas
de victimas del terrorismo asi como algunas victimas en su calidad de particulares han
entablado acciones en sede de la Audiencia Nacional persiguiendo el procesamiento de
integrantes de las sucesivas cipulas o direcciones de la organizacién terrorista vasca ETA
por la comisién de crimenes de lesa humanidad.

Como es sabido, dicha tipificacién es consecuencia directa de la ratificacién por
Espafia del Estatuto de la Corte Penal Internacional? (en adelante ECPI), cuyo art.
7 reconoce la competencia de la Corte sobre este crimen internacional, por lo que la
ratificacién del ECPI obligé a Espafia a incorporar en el Cédigo Penal el delito de lesa
humanidad que hasta entonces no estaba tipificado?; reforma que entré en vigor el 1 de
octubre de 2004. En consecuencia, y en virtud del principio de irretroactividad de la ley
penal més desfavorable, s6lo son perseguibles los hechos susceptibles de ser calificados
como crimenes de lesa humanidad cometidos a partir de esa fecha.

Sobre la base del citado art. 607 bis CP, las acciones emprendidas en sede de la
Audiencia Nacional tanto por organizaciones espafiolas de victimas del terrorismo como
por algunas victimas en su calidad de particulares se han caracterizado por tener por
objeto:

— a integrantes de las cipulas o direcciones de la organizacién terrorista ETA en
relacién con atentados cometidos a partir del 1 de octubre de 2004;

— a integrantes de las cipulas o direcciones de la organizacién terrorista ETA en
relacién con atentados cometidos antes del 1 de octubre de 2004. En este caso,
el rechazo de la Audiencia Nacional a tal pretensién sobre la base del principio

1 El art. 607 bis dice: «I. Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos en el

apartado siguiente como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacion civil o contra una parte de
ella. En todo caso, se considerard delito de lesa humanidad la comision de tales hechos: 1.° Por razdn de pertenencia de
la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género, discapacidad u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional.
2.0 En el contexto de un régimen institucionalizado de opresion y dominacion sistemdticas de un grupo racial sobre
uno o mds grupos raciales y con la intencion de mantener ese régimen. 2. Los reos de delitos de lesa humanidad serdn
castigados: ...».

2 El Estatuto fue ratificado el 19 de octubre de 2000, entrando en vigor de forma general y para Espafia
el 1 de julio de 2002. Vid. el texto en BOE, nim. 126, de 27 de mayo de 2002.

3 Esta tarea se llev a cabo mediante la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal que afiadi6 el art. 607 bis (BOE, nim. 283, de 26 de noviembre
de 2003). Al respecto vid. V. Bou FrancH, «Los crimenes de lesa humanidad en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional y en el Derecho espafiol», en la obra colectiva de C. Ram6On CHORNET (coord.), Estabilidad
internacional, conflictos armados y proteccion de los derechos humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 293-340.
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de irretroactividad penal toda vez que el crimen de lesa humanidad, como se ha
dicho, no es operativo en Espafia sino desde el 1 de octubre de 2004 (fecha de la
entrada en vigor de la Ley Orgénica que lo introdujo) ha dado lugar a que la aso-
ciacién espanola Dignidad y Justicia haya planteado su accién ante los tribunales
argentinos sobre la base del principio de justicia universal®. Se da asi la paradoja
de que, a diferencia de lo que sucedia en Espafia hasta la altima modificacién de
la LO del Poder Judicial® en relacién con el principio de justicia universal, son
ahora tribunales de otros Estados los que en virtud de ese mismo principio se
declaran competentes para enjuiciar actos criminales cometidos en Espafia por
ciudadanos espaioles.

En relacién con atentados cometidos por la organizacién terrorista ETA a partir del
1 de octubre de 2004 y su invocacién como crimenes de lesa humanidad examinaremos los
autos dictados hasta la fecha, relativos a dos causas distintas. De un lado, el Auto de 9 de
julio de 2015, dictado por el Magistrado del Juzgado Central de Instruccién nam. 3 D.
Juan Pablo Gonzélez Gonzilez® el Auto de procesamiento del mismo Magistrado, de 27
de octubre de 2015, en el que ordena el procesamiento de cinco integrantes de la cipula
de la organizacién terrorista ETA7; el Auto de 20 de abril de 2016 dictado por la Magis-
trado-Juez del Juzgado Central de Instruccién nim. 3 D.2 Carmen Lamela Diaz (quien
sucedié en dicho Juzgado al Magistrado D. Juan Pablo Gonzilez Gonzélez) que estima
el recurso de reforma de uno de los procesados por considerar no probado su pertenencia
a la cipula de la organizacién terrorista®; y, por dltimo, el Auto de 28 de septiembre de
2016, de la Sala de lo Penal, Seccién 2, de la Audiencia Nacional, que confirma el Auto
de la Magistrado-Juez del Juzgado Central de Instruccién nim. 3 D.2 Carmen Lamela
Diaz y declara el sobreseimiento provisional de la causa para ese procesado’.

4 Hechos objeto de la Comisién Rogatoria 25/2016 del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional

Federal nim. 6 Secretaria nim. 12 de la ciudad Auténoma de Buenos Aires (Republica Argentina). El autor
posee copia.

5 Realizada por la Ley Orginica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal (BOE, ntim. 63, de 14 de marzo de 2014).

¢ Diligencias Previas, Procedimiento abreviado 89/2013-doc. 125. El autor posee copia. Vid. el texto
en www.poderjudicial.es/.../2015-07-10%20AUTO%20ETA%20LESA%20HUMANIDA

7 El autor posee copia. Vid. el texto en http://www.poderjudicial.es/portal/site/cgpj/menuitem.65d
2c4456b6ddb628e¢635fc1dc432¢a0/Pvgnextoid=fe47f38694420510VgnVCM1000006f48ac0aRCRD&vgne
xtchannel=d060f20408619210VgnVCM100000cb34¢20aRCRD &vgnextfmt=default&vgnextlocale=es_ES

8 El autor posee copia. Sumario (Proc. Ordinario) 03/2015-doc. 677. Vid. el texto en http://www.
abokatuak.eus/wp-content/uploads/2016/10/Auto-JCI-3-20-abril-2016.pdf

9 El autor posee copia. Vid. el texto en http://www.abokatuak.eus/wp-content/uploads/2016/10/Auto-
Sec-2-AN-28-septiembre-2016.pdf
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Por otra parte, y en relacién con atentados cometidos por la organizacién terrorista
ETA antes del 1 de octubre de 2004, examinaremos dos autos. En primer lugar, el Auto ndm.
155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién nim. 2, Seccién Ter-
cera, Audiencia Nacional (Sumario 22/2000) que tiene por objeto el recurso de apelacién
contra el Auto de 13 de enero de 2016, del Juzgado Central de Instruccién nim. 2 de la
Audiencia Nacional (Procedimiento Ordinario num. 2/2000) que acordé «no haber lugar
a trdmite la querella formulada... por delitos de lesa humanidad en relacion con el delito de
asesinato de Luis Portero Garcia cometido en Granada el dia 9 de octubre de 2000»1.

Este Auto presenta un interés especial desde la perspectiva del presente trabajo ya
que concluye que no se trata de un crimen de lesa humanidad, criterio que es seguido a
pies juntillas y reiterado en el Auto citado anteriormente de 20 de abril de 2016, dictado
por la Magistrado-Juez del Juzgado Central de Instruccién nim. 3 en otro procedimiento
diferente.

En segundo término, analizaremos el Auto del Juzgado Central de Instruccién nim.
6, de 31 de octubre de 2016, relativo a la Comisién Rogatoria 25/2016 consecuencia del
procedimiento iniciado ante el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal
num. 6 Secretaria nim. 12 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Republica Argen-
tina) como consecuencia de la accién emprendida alli por la asociacién Dignidad y Justicia
contra «los responsables de los hechos que provocaron la muerte de 379 ciudadanos espa-

fioles, victimas de los delitos de asesinato y lesa humanidad cometidos por la organizacién
terrorista ETA» 1L

II. ATENTADOS COMETIDOS POR LA ORGANIZACION TERRORISTA
NACIONALISTA VASCA ETA A PARTIR DEL 1 DE OCTUBRE DE 2004Y
SUINVOCACION COMO CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

1. ElAuto de 9 de julio de 2015, del Juzgado Central de Instruccién num. 3 (Diligen-
cias Previas, Procedimiento abreviado 89/2013-doc. 125)

Este Auto es consecuencia de las querellas formuladas por la Asociacion Dignidad y
Justicia por la presunta comisién de un delito de genocidio por parte de la organizacién
terrorista ETA. Excluida esta hipétesis por el Magistrado!? éste concluye, sin embargo,
que «si es posible, sostener indiciariamente, la existencia de un delito de lesa humanidad

10
11
12

El autor posee copia.

El autor posee copia.

Razonamiento juridico segundo, pendltimo pérrafo: «En cualquier caso, los diferentes colectivos de
victimas de ETA no pueden ser considerados grupo nacional o de parte de un grupo nacional, pues en el Pais Vasco,
victimas y victimarios comparten la misma identidad nacional y tan esparioles son unos como otros».
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prevista en el art. 607 bis del c6digo penal (sic) que contempla la comisién de delitos de

asesinato, traslado forzoso, deportacidn, entre otros, cuando dichos delitos se cometan

como parte de un ataque generalizado contra la poblacién civil o parte de ella, siendo éste
el elemento que los convierte en crimenes contra la humanidad»13.Y ello, porque:

«en el caso de los crimenes de E'TA concurren prima facie dichos elementos o circunstancias, pues los

hechos delictivos se cometen como parte de un ataque sistemdtico contra una parte de la poblacion civil,

constituidos por colectivos que son perseguidos por razones politicas e ideolgicas, cuya eliminacion o expul-

sion del territorio mediante la coaccion o el terror, son considerados por la organizacion estratégicamente

necesarios para la consecucion de sus objetivos politicos»1*.

Eso si, unicamente respecto de los hechos posteriores al 1 de octubre de 2004 toda
vez que sobre la base del principio de legalidad «e/ Derecho Internacional consuetudinario
no es apto segiun nuestras perspectivas Juridicas para crear tipos pena[es complez‘os que resulten
directamente aplicables por los Tribunales esparioles»'>. M4s todavia, el principio de legalidad
«impide, pues, la aplicacion directa del derecho (sic.) Internacional Penal consuetudinario como
dnica norma aplicable al caso. También impide la aplicacion del art. 607 bis como norma penal
sustantiva interna por ser posterior a los hechos y no es mds favorable»16.

2. El Auto de 27 de octubre de 2015 de procesamiento de cinco integrantes de la
cipula de la organizacién terrorista ETA

En este Auto, que se dicta a continuacién del anterior, el mismo Magistrado acuerda
declarar el procesamiento de cinco maximos responsables de la organizacién terrorista
ETA alos que atribuye la autoria de un total de 25 «nuertes alevosas» y considera «consti-
tutivos de delitos de lesa humanidad previstos y penados en el art. 607 bis del codigo penal> los
hechos descritos en los antecedentes de su resolucién al haber sido cometidos «en razdn
de la pertenencia de las victimas a un grupo colectivo perseguido por razones politicas, étnicas,

religiosas» 17,

13
14
15

Razonamiento juridico tercero, parrafo primero.

1id., dltimo pérrafo.

Ya que «es siempre necesaria una previa transposicién operada segiin el derecho interno, al menos
en aquellos sistemas que, como el espafiol, no contemplan la eficacia directa de las normas internacionales»
(Razonamiento quinto, pdrrafo cuarto). La negrita es del original.

16 Jhid, parrafo sexto. Y en consecuencia acuerda: «Librese oficio a los servicios de informacion de la policia
nacional y guardia civil a fin de que informen a la brevedad posible sobre la existencia de causas abiertas en relacion
a los delitos de asesinato o secuestro que pudiera haber sido cometidos por miembros de la organizacion terrorista
ETA desde el uno de octubre de 2004, aportando niimero de sumario, diligencias y juzgado en el que se encuentra, asi
como que identifiquen a los integrantes de los drganos directivos de dicha organizacion desde esa fecha, precisando los
correspondientes periodos» (parrafo tercero del apartado titulado «Acuerdo»).

17" Razonamiento juridico segundo, pirrafo segundo. Sobre las consecuencias de la violencia de
persecucién practicada por la organizacion terrorista ETA en el Pais Vasco existe una amplia obra cientifica.
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Previamente el Magistrado considera

«indiciariamente acreditados los siguientes hechos»:

— La estrategia de ETA y la persecucion sistemidtica de amplios sectores de la poblacién
como medio para alcanzar sus fines '8

— La existencia de grupos y colectivos concretos victimas «contra cuyos representantes o
miembros ETA ha dirigido su actividad terrorista», caracterizados por «u posicionamiento
ideoldgico o adscripcion a actividades o sectores institucionales, politicos, ideoldgicos, profesionales
o sociales que a juicio de la banda terrorista impedian o dificultaban el desarrollo de su proyecto
politico, econdmico y social»1?;

— «La violencia de ETA tiene bajo su punto de mira a numerosos colectivos que, a la luz de las
atrocidades cometidas por los terroristas, estdn sometidos a lo que se denomina violencia de

persecucion» 20,

Asi, por ejemplo, I. SAEZ DE LA FUENTE ALDAMA, Misivas del terror. Andlisis ético-politico de la extorsion de
ETA contra el mundo empresarial, 2.2 ed., Deusto-Marcial Pons, Madrid, 2017; F.J. LLEra, R. LeonisIo, «La
estrategia del miedo. ETA y la espiral del silencio en el Pais Vasco», Informe del Centro Memorial de las Victimas
del Terrorismo, nim. 1, febrero 2017; R. LorEZ Romo, Informe Foronda. Los efectos del terrorismo en la sociedad
vasca, ed. Catarata, Madrid, 2015; M. PAGAZAURTUNDUA, Los profesores de la UPV/EHU frente a ETA. Informe,
UPyD, Madrid, 2015; O. BENUZARTEA, Memorias de la violencia: profesores, periodistas y jueces que ETA mands
al exilio, ed. Almuzara, Cérdoba, 2014; Gesto por la paz, Ante la violencia de persecucion, 2000. Documento
online disponible en http://www.gesto.org/archivos/201401/2000-contra-vp.pdf?1; J.M. CALLE]JA, La didspora
vasca, El Pais-Aguilar, Madrid, 1999.

18 Con el fin de «generar una situacion insostenible para el Gobierno de Esparia que le obligara a negociar
politicamente con la banda terrorista y finalmente aceptar sus pretensiones. Para generar dicha situacion de terror en
la poblacion vasca y espariola, la actividad delictiva de E'TA, complementaria y apoyada por las actividades del resto
de organizaciones del llamado MINLY; se dirige principalmente a la eliminacion fisica (asesinato) el amedrentamiento
(mediante amenazas, extorsiones, presiones sociales de todo tipo y los atentados dirigidos a causar estragos materiales)
de aquellas personas representativas, tanto de las instituciones del Estado como de sectores muy determinados de la
sociedad vasca y espariola (grupos politicos, ideoldgicos, profesionales, econdmicos y sociales), que se caracterizaban por
su oposicion al proyecto politico y social propugnado por la banda terrorista y su entorno, y que por ello suponian un
obstdculo para la consecucidn de sus objetivos» (ibid., hecho segundo, punto 1, ultimo parrafo).

1 Hecho segundo, punto 2, parrafo segundo. Afiadiendo que «ese c/ima de acoso, miedo e inseguridad en
la sociedad vasca y espariola que ETA y su entorno generan con su actividad terrorista» es corroborado por informes
de instituciones que defienden los derechos humanos, entre los que cita al Comisario de Derechos Humanos
del Consejo de Europa (vid. Informe del Sr. Alvaro Gil-Robles, Comisario de Derechos Humanos sobre su viaje a
Esparia y, en particular, al Pais Vasco, del 5 al 8 de febrero de 2001, disponible en la pigina web del Consejo de
Europa: www.coe.int) y al Defensor de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco («Ararteko»). De éste vid.
Ararteko, Atencion institucional a las victimas del terrorismo en Euskadi, 2009.

20 Ibid., hecho segundo, punto 3, pirrafo primero. Sobre este particular la organizacién pacifista Gesto
por la Paz, en el informe elaborado sobre la violencia de persecucién en el Pais Vasco consecuencia de la accién
terrorista de ETA y de su entorno, sefiala: «La violencia de persecucién constituye una utilizacién sistematica
de la violencia callejera, el acoso, la amenaza, la agresién u otros medios, incluido el asesinato, para sefialar,
perseguir, hostigar y aislar a determinadas personas por el hecho de defender pablicamente sus planteamientos
ideoldgicos, por su condicion de representante de los ciudadanos o por el libre ejercicio de su profesién.» (Gesto
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— ETA es una organizacién jerarquizada y compartimentada cuyos mds altos cargos
jerdrquicos «ban tenido un alto nivel de capacidad decisoria, tanto en la determinacion de la
estrategia general como en la aprobacion y ejecucion de tdcticas y actuaciones concretas»?L.

El Magistrado afirma:

«CGomo se ha serialado, con la eliminacion fisica de las personas que se oponian a sus objetivos, o la
intimidacion o coaccion ejercida contra las mismas en razon de su pertenencia a un grupo o colectivo per-
seguido, lo que buscaba E'TA era crear un clima de temor e inseguridad que anulara politica y socialmente
a los sectores de la sociedad a los que estas personas pertenecian. Fuera de las victimas indiscriminadas, es
claro que la inmensa mayoria de las personas asesinadas por ETA pertenecian a los colectivos amenazados
y precisamente por esa razon de pertenencia es por la que fueron asesinados» 2,

Y estima que

«en el caso de autos, la violencia de la banda terrorista de ETA debe ser considerada una “violencia
de persecucion’, lo que supone un ataque generalizado o sistemdtico contra una parte de la poblacion civil
que responde a la estrategia diseriada por la banda para neutralizar a quienes aparecen como un obstdculo
para la consecucion de sus objetivos politicos, y a partir de la ejecucion de dicha estrategia se identifican las

victimas que lo son por la tinica razon de su pertenencia a los grupos y colectivos perseguidos» 23,

Apreciados los elementos que caracterizan al crimen de lesa humanidad, el Auto
aborda la cuestién de la

«autoria mediata por dominio de la organizacion» que, precisa, en la jurisprudencia espafiola
«todavia no ha sido aplicada a los mdximos dirigentes de E'TA, mdximos responsables detrds de los cuales
se encuentran mds de 326 asesinatos que todavia permanecen impunes»“; concluyendo que en el caso
de autos concurren «cudntos requisitos deben de ser exigidos para considerar que nos encontramos ante
un supuesto de autoria mediata por dominio de la organizacion: la existencia de una efectiva jerarquia/
subordinacion en que el autor mediato ejerce un poder de mando, la fungibilidad del autor inmediato a
disposicion de la organizacion, y la alta disponibilidad de los ejecutores fungibles para llevar a cabo las
politicas de la organizacion de las que el autor mediato es consciente y se aprovecha sabiendo que todos sus
drdenes instrucciones en la linea de la estrategia fijada por la organizacion serdn ejecutados sin posibilidad
de discusion por los autores materiales, que se limitan a cumplir las drdenes recibidas» 25,

por la paz (2000): Ante la violencia de persecucién. Documento online disponible en http://www.gesto.org/
archivos/201401/2000-contra-vp.pdf?1, p. 3).

21 I#id., hecho segundo, punto 4, parrafo sexto. Completan estos hechos los puntos 5 («Aproximacién a
las principales cipulas de ETA durante el periodo investigado») y 6 («Principales atentados cometidos durante
el periodo investigado»).

22 Ibid., Razonamiento Juridico tercero, parrafo segundo.
23 Ibid., Razonamiento Juridico tercero, dltimo pérrafo.
24

Figura que, «como una variante mds de la autoria mediata. .. ha recibido una amplia acogida por la doctrina
penal alemana y europea» (ibid., Razonamiento Juridico cuarto, pdrrafo tercero).

25 Razonamiento Juridico quito, Gltimo pérrafo. Es mas, «En e/ caso que nos ocupa, existen elementos que
permiten considerar, en primer lugar, la existencia de una estructura real de dominio dentro de una organizacion
Jerdrquica que define entre sus medios de accion la comision de delitos contra terceros, adoptando un régimen interno
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En vista de todo ello, el Auto acuerda declarar procesados a las cinco personas con-
cernidas. Una de ellas, recurrird el procesamiento; recurso de reforma que da lugar al Auto
que examinamos a continuacién, emitido esta vez por un magistrado distinto (que susti-
tuye al anterior en el mismo Juzgado)2® y que constituye un giro radical a la construccién
anterior toda vez que, al mismo tiempo que estima el recurso por considerar no probado
la pertenencia de aquel a la cipula de la organizacién terrorista, se apoya en un Auto de
la Sala de lo Penal, Seccién Tercera de la Audiencia Nacional?” para, reproduciendo sus
mismos términos, afirmar que los delitos en cuestién no son crimenes de lesa humanidad
y que el terrorismo tampoco lo es.

3. ElAuto de 20 de abril de 2016 dictado por la Magistrado-Juez del Juzgado Central

de Instruccién nim. 3

Este Auto es dictado por la Magistrado-Juez que sustituye en el mismo Juzgado al
autor de los dos anteriores. Estima el recurso de reforma formulado por el procesado y
acuerda dejar sin efecto respecto de €l el auto de procesamiento dictado por el Magistrado
anterior al que sustituye en dicho Juzgado ya que dicho Auto

«no exterioriza, en los términos exigidos, los elementos que han llevado al anterior Instructor
a considerar que Aitor Elizaran pudo cometer el delito indiciariamente imputado, pues una genérica
remision o trascripcion de informes policiales en ningiin modo puede entenderse como minima motivacion
autorizante de tan grave resolucion»28.

equivalente a la disciplina militar. En segundo lugar, que los mdximos dirigentes de los aparatos politico y militar de
ETA en el periodo investigado tuvieron conocimiento del plan de los delitos cometidos durante su periodo de direccion,
impartiendo a los autores materiales las correspondientes instrucciones y habiendo también podido intervenir antes de
la ejecucion para evitar el resultado, lo que aparece con alta probabilidad respecto de atentados de especial significacion
como el de la T 4 del aeropuerto de Barajas, con que pone fin a la tregua, del ex concejal del Partido Socialista Benito,
dias antes de las elecciones, o del empresario Genaro, vinculado a las obras del tren de alta velocidad, que en modo alguno
pudieron ser ejecutados sin que los autores materiales recibieran drdenes concretas y precisas de los mdximos dirigentes
de la organizacion terrorista, quienes en cualquier caso pudieran haber intervenido antes de la comision de los hechos
impidiendo su ejecucion» (ibid., Razonamiento Juridico quinto, parrafo primero. Los nombres utilizados en el
Auto son ficticios, no correspondiendo a las personas concernidas).

26 Audiencia Nacional, Auto de 20 de abril de 2016 dictado por la Magistrado-Juez del Juzgado Central
de Instruccién nim. 3, Sumario (Proc. Ordinario) 03/2015 - doc. 677.

27 Es el Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién nim. 2, Seccién
Tercera, Audiencia Nacional (Sumario 22/2000).

28 Audiencia Nacional, Auto de 20 de abril de 2016. Juzgado Central de Instruccién nim. 3 (citado
ut supra en nota 2). Razonamiento juridico quinto. Auto que es confirmado por la Sala de lo Penal, Seccién 2,
mediante Auto de 28 de septiembre de 2016 y que declara el sobreseimiento provisional respecto del investigado
en cuestion (Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién 2, Procedimiento de origen: Sumario 03/2015).
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Pero lo relevante de este Auto a los efectos del presente trabajo es que, a continuacién
y sin venir al caso toda vez que acababa de concluir la revocacién del auto de procesa-
miento anterior por falta de pruebas, afirma que el terrorismo no constituye un crimen
de lesa humanidad. Lo hace, reproduciendo lo manifestado en ese sentido por el Juzgado
Central de Instruccién num. 2, Seccién Tercera, Audiencia Nacional en el Auto ndm.
155/2016, de 8 de abril de 2016 en una causa diferente. Lo examinamos a continuacién.

III. ATENTADOS COMETIDOS ANTES DEL 1 DE OCTUBRE DE 2004Y SU
INVOCACION COMO CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

1. Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién
nim. 2, Audiencia Nacional (Sumario 22/2000)

Este Auto tiene por objeto el recurso de apelacién contra el Auto de 13 de enero de
2016, del Juzgado Central de Instruccién nim. 2 de la Audiencia Nacional (Procedimiento
Ordinario nim. 2/2000) que acordé «no haber lugar a tramite la querella formulada... por
delitos de lesa humanidad en relacion con el delito de asesinato de Luis Portero Garcia cometido
en Granada el dia 9 de octubre de 2000

Se trata de un asesinato cometido por la organizacién terrorista vasca ETA con
anterioridad a la tipificacién del crimen de lesa humanidad en el Cédigo Penal espafiol;
tipificacién que, como ya hemos sefialado, tuvo lugar como consecuencia de la ratificacién
por Espaia del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

La conclusién a la que llega este Auto (desarrollada a lo largo del Razonamiento
Juridico cuarto, titulado «Disimilitudes entre los crimenes de lesa humanidad y los crimenes
terroristas») es que el terrorismo no es un crimen de lesa humanidad. En nuestra opinién,
tal conclusién se haya condicionada por el modo en el que la Sala de lo Penal aborda el
problema. Esto es, en lugar de analizar si el delito de asesinato que motiva la querella
puede ser constitutivo de un delito de lesa humanidad al tratarse «de un asesinato selectivo
como parte y en un contexto persecutorio de crimenes de lesa humanidad. .. a fin de proceder a la
investigacion y condena de los jefes de ETA responsables de tal politica de asesinatos»3° —en el
caso de que se dieran los elementos que caracterizan a este delito— la Sala de lo Penal se
dedica a comparar los crimenes de lesa humanidad con los de terrorismo lo que le lleva
a concluir —equivocadamente en nuestra opinién— que el terrorismo no es un crimen
de lesa humanidad.

29 El autor posee copia. Vid.

30 Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién nim. 2, Audiencia
Nacional (Sumario 22/2000), p. 3.
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Esta interpretacién que viene repitiéndose en distintos fallos judiciales en el seno de
la Audiencia Nacional tiene su origen en ese punto de partida: abordar si el terrorismo
constituye un crimen internacional o un crimen de lesa humanidad, en lugar de abordar
si los atentados cometidos por ETA son subsumibles dentro del catilogo de conductas
constitutivas de crimen de lesa humanidad al concurrir los elementos requeridos por ese
tipo penal: ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conoci-
miento de dicho ataque.

La primera opcidn, suele ser excluida por los 6rganos judiciales espafioles tanto sobre
la base de la inexistencia de una definicién internacional de «terrorismo» 3!
inexistencia de tal crimen en la lista de crimenes de la competencia de la CPI enumerados
en su Estatuto32. En nuestra opinién, existen argumentos para sostener la tesis contraria
pero hasta el momento no han sido utilizados33.

Excluida la consideracién del terrorismo como crimen internacional, las decisiones
judiciales dictadas hasta la fecha analizan si es un crimen de lesa humanidad y las que lo
excluyen llegan a tal conclusién sobre la base de comparar ambos crimenes (terrorismo y

como de la

31 Asi, en el Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién nim. 2,
Audiencia Nacional (Sumario 22/2000) cuando afirma: «Si bien es cierto que el terrorismo supone una violacion
especialmente grave que puede afectar a la comunidad internacional en su conjunto, y aunque tenga una evidente
relevancia transnacional, no cumple con los criterios bdsicos expuestos para identificar un crimen internacional: no
cuenta con una definicion clara y compartida,...» (p. 17).

32 Que sélo incluye los crimenes internacionales de genocidio, lesa humanidad, guerra y agresién.

33 Si existen definiciones de lo que es un acto terrorista asi como catilogos de conductas calificadas
como terrorismo. Respecto a lo primero, y en el plano de la ONU, es el caso de la contenida en el punto 3 de la
Resolucién 1566 (2004) adoptada, ademds, en el marco del Capitulo VII y por lo tanto obligatoria para todos
los Estados. En ella, el Consejo de Seguridad:

«3. Recuerda que los actos criminales, inclusive contra civiles, cometidos con la intencion de causar la muerte o
lesiones corporales graves o de tomar rehenes con el propdsito de provocar un estado de terror en la poblacion en general,
en un grupo de personas o en determinada persona, intimidar a una poblacion u obligar a un gobierno o a una orga-
nizacion internacional a realizar un acto, o a realizarlo, que constituyen delitos definidos en los convenios, las conven-
ciones y los protocolos internacionales relativos al terrorismo y comprendidos en su dmbito, no admiten justificacion en
circunstancia alguna por consideraciones de indole politica, filosdfica, ideoldgica, racial, étnica, religiosa u otra similar
e insta a todos los Estados a prevenirlos y, si ocurren, a cerciorarse de que sean sancionados con penas compatibles con
su grave naturaleza».

Ademis, algunas conductas que los Estados tienen la obligacién de tipificar como delitos en sus ordena-
mientos internos aparecen enumeradas por referencia a los tratados internacionales en materia de terrorismo
relacionados en el anexo de esta Resolucién.

En cuanto al catilogo de conductas calificadas como terrorismo, respecto de los Estados Miembros de
la Union Europea, las mismas estin enumeradas en la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de mayo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decisién
Marco del Consejo 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decisién 2005/671/JAI del Consejo (DOUE,
L 88, de 31 de marzo de 2017).
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lesa humanidad) en lugar de considerar si los comportamientos incriminados (asesinatos,
etc.) —y atribuibles no sélo a sus autores materiales sino también a las sucesivas cipulas
de la organizacion terrorista ETA que los ordenaron— retnen las caracteristicas que
conforman los crimenes de lesa humanidad.

En otros términos, que el terrorismo no se encuentre entre los crimenes internacio-
nales de competencia de la CPI enumerados en su Estatuto y que no exista una definicién
«clara y compartida» de terrorismo a nivel internacional (como sefiala el Auto) no significa
que el mismo no sea un crimen internacional3*. Desde otra perspectiva, aunque se aceptara
—por los motivos antes indicados— que el terrorismo no es un crimen internacional nada
impide concluir que muchas de las conductas que forman parte del crimen de terrorismo
son también (si retinen los requisitos exigidos al efecto) crimenes de lesa humanidad,
como concluyen tanto la doctrina como la jurisprudencia internacionales®®.

En nuestra opinidn, esta interpretacién acorde con los derechos de las victimas a la
verdad y a la justicia®® permitiria no sélo abordar muchos de los crimenes de la organi-
zacién terrorista ETA todavia impunes sino, también, hacer efectiva la responsabilidad
penal de los responsables maximos de la organizacién terrorista a lo largo de su dilatada
actividad criminal; responsables que escogieron, planificaron y ordenaron tales crimenes.
Serfa el caso, por ejemplo, de los cerca de 350 asesinatos de ETA todavia sin resolver3’;

3% Los actos juridicos enumerados en la nota precedente, que obligan a los Estados a tipificar tales

conductas como delitos en sus ordenamientos internos, constituyen prueba de ello.

35 Asi lo considera el que fuera Presidente de la CPI, Ph. Kirsch: «aunque el Estatuto no comprenda
el terrorismo entre los delitos que dependen de su competencia, este crimen podria ser considerado como un
crimen contra la Humanidad del tipo de los previstos en el art. 7 del Estatuto de la CPI por lo que, a prior,
nada puede obstaculizar el que la CPI pueda conocerlos, a reserva, naturalmente de que se den los otros
elementos de competencia» de este Tribunal Internacional (Ph. KirscH, «Terrorisme, crimes contre ’humanité
et Cour pénale internationale», en la obra colectiva de S.O.S. Attentats, Livre Noir, Paris, 2002, p. 111).

36 Derechos a los que alude la propia AN en su Memoria 2014: «Los derechos a la verdad y a la memoria
aparecen inexorablemente vinculados a este tipo de victimas asi como a otras de violaciones de derechos humanos en
abundantes instrumentos internacionales e incluso en nuestro propio Ordenamiento Juridico (...). Ademds, Espafia
ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el derecho a la verdad en su intervencion desarrollada en la Sesion 15 de la
Convencion sobre Terrorismo, torturay pena de muerte, celebrada en Varsovia el 2 de octubre de 2013, en la que nuestras
autoridades defendieron la necesidad de la adopcion por los Estados de unas lineas directrices y un catdlogo de derechos
de las victimas del terrorismo, incluyendo la reparacion e indemnizacion, la proteccion de la dignidad, la seguridad y
la vida privada, la asistencia en el proceso penal, el derecho a la justicia, a la verdad y a la memoria» (AN, Memoria
2014, p. 54 (http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Audiencia-Nacional/Actividad-de-la-AN/
Memoria-de-la-AN/).

37 Un Informe de Fiscalia de la AN de inicios de 2017 «concluye que los atentados mortales en los que no
se ha podido exigir responsabilidades criminales a sus autores y/o complices ascienden a 224, de los que 128 fueron
cometidos en el periodo 1978-1982, 83 entre noviembre de 1982 y marzo de 1996, 12 entre abril de 1996 y marzo de
2004, y 1 entre abril de 2004 y diciembre de 2011. Segiin datos de la Fiscalia, en esos 224 atentados fueron asesinadas
297 personas» (Fundacién Victimas del Terrorismo, num. 58, marzo 2017, p. 22). También en fundacionvt.org.
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todos ellos ordenados por las sucesivas direcciones de dicha organizacién terrorista. Y esto,
no sélo desde 2004 sino también con anterioridad3®.

1.1.  Elpardmetro interpretativo: el crimen de lesa humanidad

A los efectos tanto de determinar si los crimenes de la organizacién terrorista nacio-
nalista vasca ETA constituyen o no crimenes de lesa humanidad, como de evaluar la
interpretacién contenida en el Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado
Central de Instruccién nim. 2, Audiencia Nacional (Sumario 22/2000) y si la misma se
corresponde con la nocién que de tales crimenes realiza tanto el Derecho Internacional
como nuestro ordenamiento interno, estimamos oportuno recordar brevemente la defini-
cién que de tales crimenes realiza el art. 7 ECPI; articulo que codifica el Derecho inter-
nacional al respecto y que es citado y empleado por los distintos autos dictados hasta la
fecha en sede de la Audiencia Nacional en relacién con la citada organizacién terrorista’’.

De conformidad con ella:

«1. A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por «crimen de lesa humanidad»
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o
sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque:

a) asesinato,

b) exterminio;

c) esclavitud;

d) deportacion o traslado forzoso de poblacion;

e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales

de derecho internacional,

f) tortura;

g) violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, esterilizacién forzada u otros abusos

sexuales de gravedad comparable;

h) persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos,

raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3,
u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho

38 Como hizo la Seccién Tercera de la Audiencia Nacional en su Sentencia 16/2005, de 19 de abril de
2005, en la que se condenaba al militar argentino Adolfo Scilingo como «autor responsable de un delito de lesa
humanidad» a pesar de que en la fecha en que fueron cometidos (1975) «no eran delitos internos» en Espafia
y aceptd el Tribunal Supremo en su Sentencia 798/2007, de 1 de octubre, que analizé el recurso de casacion
formulado contra la Sentencia de la Audiencia Nacional anteriormente citada.

39 Vid. in extenso O. TRIFFTERER, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court,
C.H. Beck-Hart-Nomos, 2"d. Edition, Miinchen, 2008. En particular, pp. 159-273. En la doctrina espaiiola
vid. V. Bou FrancH, «Crimes against humanity in contemporary International Law», en la obra colectiva de
A. Constantinides; N. Zaikos (eds.), The Diversity of International Law. Essays in Honour of Professor Kalliopi
K. Koufa, M. Nijhoff, Leiden, Boston, 209, pp. 547-580; M. TorrEs PEREZ, La responsabilidad internacional del
individuo por la comision de crimenes de lesa humanidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

Revista Europea de Derechos Fundamentales - segundo semestre 2017: 30, 49-93 ISSN 1699-1524



TERRORISMO Y CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL. . . 61

internacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con
cualquier crimen de la competencia de la Corte;

i) desaparicion forzada de personas;

j) el crimen de apartheid,;

k) «otros actos inbumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o
atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fz’xim»“o.

Como ya hemos sefialado, para concluir si el delito de asesinato que motiva la querella
puede ser constitutivo de un delito de lesa humanidad al tratarse «de un asesinato selectivo
como parte y en un contexto persecutorio de crimenes de lesa humanidad. .. a fin de proceder a la
investigacion y condena de los jefes de ETA responsables de tal politica de asesinatos», el Auto
num. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién nim. 2, Audien-
cia Nacional (Sumario 22/2000) opta por comparar los crimenes de lesa humanidad y los
de terrorismo, lo que le conducird a rechazar que el asesinato en cuestién sea un crimen
de lesa humanidad.

Como también hemos sefialado, 1a conclusién a la que llega el Auto es la consecuencia
légica del método empleado: comparar el terrorismo y el crimen de lesa humanidad. En
nuestra opinién, por el contrario, el modo de proceder hubiera debido ser otro: apreciar
si la conducta en cuestion (el asesinato de una persona en el caso concreto) es cometida
en el contexto descrito por el art. 7 ECPI; articulo utilizado por el propio érgano judicial.
Esto es, «como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque». De ser asi, no estariamos ante un «acfo aislado» (en palabras
de la Sala) de terrorismo sino ante una conducta —es una mas— que forma parte de
otras enumeradas en este mismo art. 7, que son realizadas por la organizacién terrorista
ETA como parte de ese «ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque» y, por lo tanto, ante un crimen de lesa humanidad.

En nuestra opinién, ese modo de proceder hubiera podido conducir a concluir que
el asesinato sobre el que versa el Auto no sélo NO es un «acto aislado» de terrorismo (un
asesinato mds) sino que, por el contrario, se trata de un asesinato que se sitia en la linea
de los asesinatos y atentados anteriores de la misma organizacién terrorista (en este caso
contra un miembro de la Administracién de Justicia), dentro de la estrategia de dicha

40 Ponemos en cursiva conductas practicadas por la organizacién terrorista ETA. Precisadas las

conductas, se trataria de determinar si las mismas han sido cometidas «omo parte de un ataque generalizado
o sistemdtico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque». De ser asi, estariamos ante crimenes
de lesa humanidad independientemente de que también fueran delitos de terrorismo en el orden interno. En
esta linea, las obligaciones a cargo de los Estados de la Unién Europea de tipificar como delitos de terrorismo
las conductas enumeradas tanto en la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de mayo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decisién Marco del
Consejo 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decisién 2005/671/JAI del Consejo (DOUE, L 88, de
31 de marzo de 2017).
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organizacién y cometido «como parte» del «ataque generalizado o sistemdtico contra una
poblacion civil> que desde su creacién ETA —y todos sus integrantes— ha llevado a cabo
«con conocimiento de dicho ataque».

Sin embargo, al comparar ambas conductas, el Auto incurre en una interpretacion del
terrorismo poco acorde con la figura del crimen de lesa humanidad:

«Aun cuando consideremos que el terrorismo es una forma de ataque letal, que puede afectar
a un numero elevado de victimas, y que puede tener un cardcter transnacional, ello por si sélo
no sirve para hacerle participe de las caracteristicas técnicas que configuran los crimenes de lesa
humanidad. El nimero elevado de victimas no convierte un atentado terrorista en un crimen de
lesa humanidad, sino que el dato clave a estos efectos es la vinculacién entre el sujeto activo del
delito a una organizacion idénea para generar el ataque en cuestién (elemento politico), dentro a
su vez de una accién generalizada o sistemdtica (elemento contextual). E/ elemento determinante
en los crimenes de lesa humanidad es el desafio real a las instituciones, que se acredita por su capacidad
generadora de mds crimenes similares que provoca reacciones en cadena, ya que no sélo el peligro
perpetrado se incrementa, sino que también esa participacién en el ataque crea una atmdsfera
(incita) a los crimenes de otros; y no esa superioridad relativa propia que existe entre la organizacion
terrorista y la victima» 1.

1.2. Los elementos del crimen de lesa humanidad
1.2.1. Ataque

De conformidad con el art. 7 ECPI el crimen de lesa humanidad requiere que las
conductas constitutivas del mismo sean cometidas «como parte de un ataque» (generalizado
o sistemdatico*?) contra la poblacién civil.

Ala hora de precisar lo que se entiende por tal «atague» el art. 7.2.a) ECPI sefiala que:

«a) Por «ataque contra una poblacion civil> se entenderd una linea de conducta que implique la

comision miiltiple de actos mencionados en el pdrrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la
politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politicar.

Por si hubiera duda sobre la interpretacién anterior en el sentido de que el término
«ataque» no tiene por objeto el ataque armado (puede haberlo o no, pero el ataque armado

# Audiencia Nacional, Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, Juzgado Central de Instruccién
num. 2, (Sumario 22/2000) Razonamiento Juridico cuarto, parrafo segundo, p. 11 (¥id. El texto integro del auto
en http://estaticos.elmundo.es/documentos/2016/04/08/auto_ecta_lesa_humanidad.pdf-). La cursiva es nuestra.
Como hemos visto en las paginas precedentes, el «elemento determinante» en el crimen de lesa humanidad es el
ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de ese ataque. Nada que ver,
por lo tanto, con «/ desafio real a las instituciones» (cf. M. TorrEs PEREZ, cit., pp. 112-131).

42 Este elemento lo analizaremos en el epigrafe siguiente.

Revista Europea de Derechos Fundamentales - segundo semestre 2017: 30, 49-93 ISSN 1699-1524



TERRORISMO Y CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL. . . 63

no es constitutivo del crimen de lesa humanidad), nada mejor que recurrir a los «Elementos
de los Crimenes»™3, de conformidad con los cuales:

«3. Por ‘ataque contra una poblacion civil” en el contexto de esos elementos se entenderd una linea de
conducta que implique la comision miiltiple de los actos a que se refiere el pdrrafo 1 del art. 7 del Estatuto
contra una poblacion civil a fin de cumplir o promover la politica de un Estado o de una organizacion de
cometer ese ataque. No es necesario que los actos constituyan un ataque militar. Se entiende que la “poli-
tica... de cometer ese ataque” requiere que el Estado o la organizacion promueva o aliente activamente
un ataque de esa indole contra una poblacion civil**.

Por lo tanto, para que se dé un crimen de lesa humanidad no es conditio sine qua non
el «ataque armado» sino, como ha senalado la jurisprudencia internacional, «una linea de
conducta que implica la comision de actos de violencia»®, toda vez que el ataque puede no
tener lugar en el contexto de un ataque armado.

En segundo término, esa linea de conducta que implica la comisién miltiple de actos
enumerados en el art. 7.1 ECPI y que constituye el «atague» requiere, ademds, que dicha
comisién se lleve a cabo «de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion
de cometer ese ataque o para promover esa politica», requisito que ciertamente se da respecto
de los cometidos por la organizacién terrorista ETA.

Desde la perspectiva del presente trabajo, interesa subrayar que los crimenes de lesa
humanidad pueden ser cometidos por actores no estatales, como es el caso de organizaciones
terroristas. Asi se desprende tanto de la propia definicién de crimen de lesa humanidad
(art. 7.1 ECPI) como de los «Elementos de los Crimenes» que sirven para su interpretacion
como, también, de la precisién realizada en la nota de pie de pdgina que acompafa al
pérrafo 3 de la Introduccién al art. 7 ECPI de los «Elementos de los Crimenes», ya citada*.

Pero no sélo de ahi. También de los trabajos de la CDI relativos al Proyecto de Codigo
de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad (1996), en relacién con el cual
ha manifestado:

«la segunda condicién exige una actuacién “instigada o dirigida por un gobierno o por

la organizacién politica o grupo”. Esa instigacién o direccién necesaria puede provenir de un
gobierno o de una organizacién o grupo. La alternativa tiene por objeto excluir el caso de que

43 Que son los «que ayudardn a la Corte a interpretar y aplicar los arts. 6, 7 y 8 del presente Estatuto,...»

(art. 9.1 ECPI).

4 Pirrafo 3 de la Introduccién al art. 7 de los «Elementos de los Crimenes». Y en nota a pie de pigina
al final de ese pérrafo se afiade: «La politica que tuviera a una poblacion civil como objeto de ataque se ejecutaria
mediante la accion del Estado o de la organizacion. Esa politica, en circunstancias excepcionales, podria ejecutarse por
medio de una omision deliberada de actuar y que apuntase conscientemente a alentar un ataque de ese tipo. La existencia
de una politica de ese tipo no se puede deducir exclusivamente de la falta de accion del gobierno o la organizacion».

4 TIPY, Judgement in the Case the Prosecutor v. Mladen Naletitic (aka «Tuta») and Vinko Martinovic
(aka «Stela») (Case No. IT-98-34-T), de 31 de marzo de 2003, pardgrafo 233.

4 Vid. ut supra nota 43.
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una persona cometa un acto inhumano por su propia iniciativa al realizar su plan criminal pro-
pio, pero sin que exista ningun estimulo ni direccién por parte de un gobierno, o de un grupo
u organizacién. Este tipo de conducta criminal aislada de una sola persona no constituiria un
crimen contra la humanidad. Seria sumamente dificil para una solo persona que actuase aislada
cometer los actos inhumanos previstos en el art. 18 —relativo al crimen de lesa humanidad—.
La instigacién o direccién por un gobierno o por cualquier organizacién o grupo, relacionado o
no con un gobierno, da al acto mayor importancia y hace que se convierta en un crimen contra la
humanidad imputable a los particulares o a los agentes de un Estado»*.

Sorprende por ello la interpretacién contenida en el Auto nam. 155/2016, de 8 de
abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién num. 2, Seccién Tercera, Audiencia
Nacional (Sumario 22/2000) cuando —al abordar esta cuestién en relacién con crimenes
cometidos por la organizacién terrorista nacionalista vasca ETA— califica e incluye como
«elemento determinante de los crimenes de lesa humanidad» el desafio real a las instituciones
—desafio que provoca reacciones en cadena—, creando una atmésfera que incita a los
crimenes de otros; elementos todos ellos inexistentes en el crimen de lesa humanidad *8.

Pero lo que sorprende todavia mds es que este mismo criterio sea reiterado en otro
Auto posterior, de 20 de abril de 2016, (esta vez en una causa distinta en la que también
se invocaba la comisién de crimenes de lesa humanidad)*°. Maxime, cuando este Gltimo
se emite en recurso al Auto de procesamiento, de 27 de abril de 2015, del Juzgado de
Instruccién nim. 3, de la Audiencia Nacional (ya examinado) que realizaba un anilisis
exhaustivo de los crimenes de la organizacién terrorista ETA para determinar si reunian
o no la condicién de crimenes de lesa humanidad y concluia que si:

«En una aproximacion aprioristica los hechos descritos en los Antecedentes de la presente resolucion
serian constitutivos de delitos de lesa humanidad previstos y penados en el art. 607 bis del cédigo penal

47 CDL, Informe sobre la labor realizada en su 48.° periodo de sesiones, parrafo 5 del Comentario al art. 18

(UN.doc. A/51/10, p. 102 y s.). En el Proyecto de 1991 ya habia manifestado lo siguiente: «importa destacar
que el articulo —en aquel momento el 21— no se limita a sefialar como autores posibles de los crimenes
previstos en el mismo a los funcionarios o representantes de un Estado. Si bien es cierto que éstos, a causa de
su posicién oficial, tienen realmente amplia oportunidad de cometer los crimenes penados por el articulo, no
es menos cierto que el articulo no excluye la posibilidad de que simples particulares, dotados de un poder de
hecho u organizados en bandas o grupos criminales, puedan también cometer el tipo de violaciones sistematicas
o masivas de los derechos humanos a que se refiere este articulo» (CDI, Informe sobre la labor realizada en su
43.0 periodo de sesiones, parrafo 5 del Comentario al art. 21 (UN.doc. A/46/10, p. 287). La cursiva es nuestra.

4 La cita literal dice: «E/ elemento determinante en los crimenes de lesa humanidad es el desafio real a las
instituciones, que se acredita por su capacidad generadora de mds crimenes similares que provoca reacciones en cadena,
ya que no solo el peligro perpetrado se incrementa, sino que también esa participacion en el ataque crea una atmdsfera
(incita) a los crimenes de ofros; y no esa superioridad relativa propia que existe entre la organizacion terrorista y la
victima» (vid. ut supra nota 41).

4 Audiencia Nacional, Juzgado Central de Instruccién nim. 3, Auto de 20 de abril de 2016 dictado
por la Magistrado-Juez Carmen Lamela Diaz.
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que contempla la comision de delitos de asesinato, traslado forzoso, deportacion, entre ofros. Cuando dichos
delitos se cometan como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacion civil o parte de
ella, y en todo caso, si los hechos se cometen en razdn de la pertenencia de las victimas a un grupo colectivo
perseguido por razones politicas, étnicas, religiosas. En este caso éste es el elemento que los convierte en

crimenes contra la humanidad de los que serian autores los procesados. . »50,

1.2.2. Generalizado o sistemdtico

En relacién con estos elementos contextuales del crimen de lesa humanidad el Auto
num. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién nim. 2, Seccién
Tercera, Audiencia Nacional (Sumario 22/2000), también contiene una interpretacién que
nada tiene que ver con la categoria del crimen de lesa humanidad y que podria deberse al
modo en el que el érgano judicial aborda la cuestién. Esto es, comparando el terrorismo
y el crimen de lesa humanidad en lugar de analizar si los actos terroristas cometidos por
la organizacién terrorista vasca ETA retinen o no los elementos del crimen de lesa huma-
nidad. De reunirlos, serian crimenes de lesa humanidad. De no reunirlos, no lo serian
aunque si serian delitos de terrorismo.

Asi, contrariamente a lo sefialado tanto en el ECPI, en los «Elementos de los Crimenes»,
como por la CDI en sus trabajos relativos al Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y
la Seguridad de la Humanidad, en su Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, la Seccién
Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional afirma:

«Para que se pueda hablar de un “ataque generalizado” en los términos del art. 7 ECPI, es
preciso que se cuente con la tolerancia de los aparatos de poder, o con la existencia de una orga-
nizacién capaz de aprovechar ese descontrol por parte de aquellos en un territorio concreto. E/
terrorismo es un acto, no un ‘ataque generalizado” sin unidad a priori, y por tanto, sin la capacidad de

emanar ese elemento contextual, ya que se agota en si mismo por su caricter azaroso»°L.

50 Audiencia Nacional, Juzgado de Instruccién nim. 3, Auto de 27 de octubre de 2015, dictado por
el Magistrado Juan Pablo Gonzilez Gonzilez (vid. el texto en www.poderjudicial.es/.../2015-07-10%20
AUTO%20ETA%20LESA%20HUMANIDAD). Este magistrado es sustituido en dicho Juzgado por la
Magistrado-Juez Carmen Lamela Diaz, quien dicta el Auto ya citado de 20 de abril de 2016 en el que opta por
la interpretacion excluyente del crimen de lesa humanidad contenida en el Auto nim. 155/2016, de 8 de abril
de 2016, del Juzgado Central de Instruccién nim. 2, Seccién Tercera, Audiencia Nacional (Sumario 22/2000);
interpretaciéon que, en nuestra opinién, no se ajusta a los pardmetros interpretativos que este crimen tiene en
el plano internacional tal y como estamos analizando.

51 Audiencia Nacional, Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién
ndm. 2, Seccién Tercera, (Sumario 22/2000), p. 11 s. La cursiva es nuestra. Por el contrario, para la CDI,
«este requisito «alternativo» exige la comisién a gran escala, lo que quiere decir que los actos se dirijan contra
una multiplicidad de victimas. Este requisito excluye el acto inhumano aislado cometido por un autor por su
propia iniciativa y dirigido contra una sola victima —el acto aislado del que habla el Auto—. El Estatuto de
Nuremberg tampoco incluia este requisito. No obstante, el tribunal, al examinar los actos inhumanos como
posibles crimenes de lesa humanidad subrayé también que la politica de terror «se realizé sin duda a enorme
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Y anade:

«El marco cualitativo superior de los crimenes de lesa humanidad, implica sostenibilidad
en el tiempo y un peligro adicional que no depende de los medios utilizados; mientras que un
acto terrorista carece de posibilidad de extender su contexto, es decir, de multiplicar las consecuencias de
la ignominia» 52,

Tratindose en los autos que nos ocupan de la actividad terrorista de ETA —actividad
desarrollada y continuada durante casi cinco décadas y caracterizada por una pluralidad de
conductas delictivas (no sélo por asesinatos)— la interpretacion contenida en el Auto nim.
155/2016, de 8 de abril de 2016, que acabamos de reproducir no deja de sorprender y de llamar
la atencién. En primer lugar, por la evidencia que consta en informes y trabajos de todo tipo
(policiales, cientificos >3, de organizaciones pacifistas >4 etc.), en sentencias judiciales nacionales®

escala». (...) Esta expresion (...) es suficientemente amplia para comprender distintas situaciones que supongan
una multiplicidad de victimas, por ejemplo como consecuencia del efecto acumulativo de una serie de actos
inhumanos o del efecto aislado de un solo acto inhumano de extraordinaria magnitud» (CDI, Comentario al
art. 18 relativo a los «Crimenes contra la humanidad», Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1996,
Volumen II, Segunda parte, pp. 51 ss.

52 Jhid, p- 12. La cursiva es nuestra.

53 Vid. las obras citadas en nota 17 del presente trabajo.

% Vid. Gesto por la paz, Ante la violencia de persecucion, 2000. Documento online disponible en http://
www.gesto.org/archivos/201401/2000-contra-vp.pdf?1, ya citado.

55 Es el caso de la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 2 de junio de 2015, que
«confirma en lineas generales los hechos probados y la calificacion juridica realizada en la sentencia de primera instancia
por la Audiencia Nacional> en la que condena «a penas de entre un afio y tres meses de prision y un afio y diez meses a
20 acusados, entre ellos Rufi Etxeberria, Joseba Permach, Joseba Alvarez, Karmelo Landa y Juan Cruz Aldasoro, por
delitos de pertenencia o colaboracion con organizacion terrorista. La sentencia de la Sala Segunda confirma en lineas
generales los hechos probados y la calificacion juridica realizada en la sentencia de primera instancia por la Audiencia
Nacional. A los cinco acusados citados, se les modifica las penas por delito de pertenencia a banda armada de los tres afios
de cdrcel a un ario y diex meses, en aplicacion en el mismo grado de la atenuante de dilaciones indebidas que se fijé para el
resto, ya que todos formaban parte del mismo macroproceso. A los otros 15 condenados se les ratifican las penas impuestas
por la Audiencia. Se confirma ademds el comiso de 107 “herriko tabernas’> (http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/
Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-Supremo-condena-a-penas-de-entre-un-ano-y-tres-meses-de-prision-
y-un-ano-y-diez-meses-a-20-acusados-por-las--herriko-tabernas-). También, de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de marzo de 2003 que declaré ilegales a los partidos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok 'y
Batasuna'y decreté su disolucién en base a que formaban parte de una misma organizacién dirigida por la banda
terrorista ETA y a que llevaban a cabo su actividad mediante la violencia y la restriccién de los derechos de otros
(http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=T S&reference=28
44921&links=ilegalizaci%C3%B3n%20Herri%20Batasuna&optimize=20040108&publicinterface=true). La
Sentencia enumera diversos actos posteriores a la entrada en vigor de la ley de apoyo a la violencia tales como:
sus declaraciones de apoyo a la violencia, la falta de condena de atentados terroristas, manifestaciones de apoyo
y menciones honorificas a terroristas, acoso de sus representantes a miembros de partidos no nacionalistas,
etc. Sobre este particular vid., por ejemplo, E. Avvarez ConpE y A. CaTaLA 1 Bas, «La aplicacién de la Ley
Orgénica de Partidos Politicos. Crénica inacabada de la ilegalizacién de Herri Batasuna, Batasuna y Euskal
Herritarrok», Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales. Nueva época, num. 00/2004, Universidad complutense
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e internacionales® y en Informes internacionales como el del Comisario Europeo de Derechos
Humanos del Consejo de Europa® que acreditan que lo que caracteriza a la actividad de
la organizacién terrorista ETA es precisamente tanto su cardcter continuado en el tiempo
(durante casi cinco décadas), la ramificacién o diversificacién de dicha actividad terrorista
en distintos frentes>8 y destinatarios (no habiéndose agotado su actividad «en un acto»>?),
asi como el haber obedecido siempre a una planificacién gestada en las respectivas cipulas

de la organizacién terrorista; planificacién en cuya ejecucién han participado los miembros

civiles y wnilitares» de la misma®°.

de Madrid, Madrid, 2004, pp. 7-35; P. FERNANDEZ DE CASADEVANTE MavyorDOMO, «La prohibicién de
formaciones politicas como mecanismo de defensa del Estado y el debilitamiento de dicha proteccién tras
las polémicas decisiones sobre Bildu y Sortu», Revista Europea de Derechos Fundamentales, segundo semestre
2016, nam. 26, pp. 111-137; M. IcLEs1as BAEz, «La Ley de partidos politicos y el test de convencionalidad
europeo. El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno
a la ilegalizacién de Herri Batasuna y Batasuna», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 25, UNED. Madrid,
2010, pp. 57-58.

56 Esel caso de la Sentencia del TEDH (Gran Sala), de 30 de junio de 2009, declarando la ilegalizacién
de Herri Batasuna, Euskal Herritarrok'y Batasuna 'y de otros partidos sucesores conforme al Convenio europeo
de derechos humanos (vid. el texto original y definitivo de la sentencia en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
93348). Sobre este particular vid. la bibliografia citada en la nota anterior. También, nuestros trabajos: «La
justicia constitucional y la defensa de la democracia en la lucha contra el terrorismo: la ilegalizacién de
partidos politicos en Espafia», en la obra colectiva coord., por A. voN BoepaNDY, E. FERRER Mac-GREGOR, y
M.M. ANTONI1AZZ1, La Justicia Constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un Ius Constitutionale Commune
en América Latina?, Universidad Nacional Auténoma de México, Max Planck Institut fiir auslindisches
offentliches Recht und Volkerrecht, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 2010, Tomo
I, pp. 731-763 y «Victimarios vascos y su ilegalizacién por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la
victoria de la democracia», Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, nim. 23-2009, pp. 31-43.

57 Vid. a este respecto el elaborado como resultado de su visita a Espafia y en particular al Pais Vasco:
Informe del Sr. Alvaro Gil-Robles, Comisario de Derechos Humanos sobre su viaje a Esparia y, en particular, al
Puis Vasco, del 5 al 8 de febrero de 2001, disponible en la pagina web del Consejo de Europa: https://rm.coe.
int/16806da57f, pp. 105-118.

58 Asi la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 2 de junio de 2015, anteriormente
citada.

59 Por el contrario, a los 858 asesinados por ETA se suman los heridos y mutilados en numerosos
atentados, los amenazados, secuestrados, extorsionados y desterrados. Todos ellos victimas como consecuencia
de la eleccién deliberada de dicha organizacién terrorista constituyéndolos en objetivos concretos de su politica
criminal. Todas y cada una de esas acciones han respondido a una planificacién disefiada por las respectivas
cipulas de la organizacién terrorista siendo los ejecutores materiales de la misma conscientes del lugar que
ocupaban en ella asi como de las consecuencias de sus acciones y los objetivos en virtud de las cuales las
realizaban.

60 Como destaca un Informe reciente sobre los efectos del terrorismo en la sociedad vasca: «Mis de
novecientos muertos, miles de heridos, un nimero indeterminado de extorsionados, perseguidos y exiliados,
decenas de secuestrados, una cifra dificil de calcular de pérdidas econémicas y de merma de las posibilidades de
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En segundo término dicha interpretacién sorprende todavia mas porque esas caracte-
risticas ya habian sido puestas de manifiesto en el Auto de 27 de octubre de 2015, dictado
por el Magistrado Juan Pablo Gonzilez Gonzilez®!, lo que motiva el que este Magistrado
dicte posteriormente auto de procesamiento contra los afectados por el mismo %2

«Como se ha serialado, con la eliminacion fisica de las personas que se oponian a sus objetivos, o la
intimidacion o coaccidn ejercida contra las mismas en razon de su pertenencia a un grupo o colectivo per-
seguido, lo que buscaba E'TA era crear un clima de temor e inseguridad que anulara politica y socialmente
a los sectores de la sociedad a los que estas personas pertenecian. Fuera de las victimas indiscriminadas, es
claro que la inmensa mayoria de las personas asesinadas por ETA pertenecian a los colectivos amenazados
y precisamente por esa razdn de pertenencia es por la que fueron asesinados. ...

En el caso de autos, la violencia de la banda terrorista de E'TA debe ser considerada una «violencia
de persecucion», lo que supone un ataque generalizado o sistemdtico contra una parte de la poblacion civil
que responde a la estrategia diseriada por la banda para neutralizar a quienes aparecen como un obstdculo
para la consecucion de sus objetivos politicos, y a partir de la ejecucion de dicha estrategia se identifican las
victimas que lo son por la iinica razon de su pertenencia a los grupos y colectivos perseguidas»“.

También respecto del elemento «sistemdtico», el Auto nim. 155/2016, de 8 de abril
de 2016, del Juzgado Central de Instruccién nim. 2, Seccién Tercera, Audiencia Nacional
(Sumario 22/2000) que estamos analizando, contiene afirmaciones que no se compadecen
con lo que tanto el ECPI como la CDI en los trabajos antes citados establecen sobre la
figura del crimen de lesa humanidad:

«En los crimenes de lesa humanidad, el aspecto sistemdtico permite que los actos individuales se
analicen desde una perspectiva mds lesiva, que les confiere unidad material que supone un desafio real
para la naturaleza de las instituciones, mientras que en los delitos de terrorismo (incluso internacional),
el objetivo politico se relaciona con el elemento volitivo mediato, que es la coaccion a un Estado y basta
ésta para que se dé un acto terrorista, sin mayores pretensiones. Para que una organizacion terrorista
pueda crear un elemento contextual en el que se inserten los actos que configuran los crimenes contra la
humanidad, seria preciso un cambio en la naturaleza de aquellas, para llevar a cabo ataques sistemdticos

desarrollo material, y una ciudadania limitada en su posibilidad de hablar libremente constituyen el testimonio
mids dramdtico de esta realidad» (R. L6rEz Romo, Informe Foronda, cit., p. 10).

61 Audiencia Nacional, Juzgado de Instruccién nim. 3, Auto de 9 de julio de 2015, Diligencias Previas
Proc. Abreviado 89/2013-doc.125.

2 Audiencia Nacional, Juzgado de Instruccién nim. 3, Auto de 27 de octubre de 2015.

3 Ibid.,p.18. Ahora bien, estimamos necesario precisar que el ataque generalizado o sistemitico contra
la poblacién civil tanto en el Pais Vasco (sobre todo) como en el resto de Espafia que el citado Magistrado en
el caso de autos engloba dentro de la «violencia de persecucién» con resultado de asesinato, fue mucho mis alld
de éste, incluyendo secuestros, extorsion, persecucion social, atentados y amenaza personal directa que afecté
directamente a unas 40.000 personas (segun datos de la organizacién pacifista vasca Gesto por la Paz de los
que también se hace eco el propio Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa en su Informe
resultado de la visita realizada a Espafia y en particular al Pais Vasco, citado uz supra en nota 57). Vid. a este
respecto A.R. GOMEZ MoRAL, Un gesto que hizo sonar el silencio, ed. Coordinadora Gesto por la Paz de Euskal
Herria, Bilbao, 2103, asi como las obras citadas u# supra en nota 17.
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en el sentido estricto de los crimenes contra la humanidad, y ademds que la organizacion en cuestion se
viera a si misma como en ‘estado de guerra’, o como representante de lo que la doctrina denomina un
‘protestado’, en cuyo caso esas conductas si tendrian la consideracion de crimenes contra la humanidad» 64,

La incapacidad de concebir que los actos aparentemente «individualizados» de terro-
rismo estdn entrelazados entre si porque responden a la planificacién y estrategia ideada
y ordenada por la cipula de la organizacién terrorista (lo que les otorga la dimensién de
crimen de lesa humanidad) conduce a la Sala —erréneamente en nuestra opinién— a
excluir que una organizacién terrorista (en nuestro caso, ETA) pueda cometer un «ata-
que contra la poblacion civil. Esto es, en los términos del art. 7.2.2) ECPI, «una linea de
conducta que implique la comisién multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra

una poblacién civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de

cometer esos actos o para promover esa politica» 65;

«Mientras los crimenes de lesa humanidad nacen de la combinacién de una movilizacién
similar a la que genera un “estado de guerra”, cuyos recursos y planificacién impiden que sea
cometido por un solo sujeto, fruto de que el ataque generalizado o sistemdtico sea parte del tipo;
el terrorismo puede contemplar perfectamente un acto aislado que consista en un asesinato como
es el caso, un atentado u otra conducta tipica®®. Las organizaciones terroristas, por lo general,
tienen una menor capacidad de confrontacién con el Estado, y se valen de su organizacién tanto
para llevar a cabo sus ataques como para potenciar la clandestinidad y cohesién interna, como base
de su propia subsistencia. Las organizaciones terroristas solo pueden realizar actuaciones politicas, en
cuanto un plan concreto trazado para lograr determinado objetivo, pero no como elemento demandado por
el art. 7.2 a) ECPI, ya que carecen de los medios materiales para ello, no estando cobesionadas para imple-

4 Audiencia Nacional, Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién
ndm. 2, Seccién Tercera, (Sumario 22/2000), p. 12. Al contrario de la CDI, para la cual el requisito
«sistematico»: «exige que los actos inhumanos se cometan de forma sistemdtica, es decir con arreglo a un plan
o politica preconcebidos. La ejecucién de ese plan o politica podria llevar la comisién repetida o continua de
actos inhumanos. Lo importante de este requisito es que excluye el acto cometido al azar y no como parte de
un plan o politica mas amplios» (CDI, Comentario al art. 18 relativo a los «Crimenes contra la humanidad»,

Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1996, Volumen II, Segunda parte, p. 51).
65

66

La cursiva es nuestra.

Lo que sucede es que en esa hipétesis, al tratarse de un caso aislado, nunca estariamos ante un crimen
de lesa humanidad sino, como sefiala el Auto, ante un delito de terrorismo; lo que no es el caso de ninguno
de los actos ni de ninguno de los asesinatos cometidos por la organizacién terrorista vasca ETA ya que todos
ellos estin relacionados entre si en orden a hacer posible el objetivo principal de la organizacién en dreas
del cual son planificados, ordenados y ejecutados (que ETA no lo haya alcanzado carece de relevancia a los
efectos de su consideracién como crimenes de lesa humanidad), formando parte de un ataque generalizado o
sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque, englobables en la lista de conductas
del art. 7 ECPI. Por el contrario, todos ellos, que no lo haya conseguido carece de relevancia a los efectos de
su consideracién como crimenes de lesa humanidad.
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mentar una politica a gran escala como la que exige la naturaleza de los crimenes de lesa humanidad® .
En estos, una vez ejecutado el ataque sistemitico o generalizado las consecuencias materiales para
las instituciones son independientes de la reaccién del que lo sufre»©8.

No es eso lo que aprecié el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa
tras su visita al Pais Vasco y que le llevé a afirmar en su Informe acerca de la misma:

«En resumen, la accién de ETA pasa conscientemente por el crimen o la extorsién individual,
para intentar crear un clima general de miedo®’, en el que una parte de la poblacién, no naciona-
lista, y en particular sus elementos representativos e intelectuales, se sienten amenazados de tal
suerte que renuncian a ejercer sus derechos y abandonan el Pais Vasco, o recurren a la proteccién
policial, con todo lo que ello supone, como dificultades en la actuacién politica, sin contar la
angustia personal y familiar. Y no hay que olvidar que el voto a favor de opciones no nacionalistas
se ha vuelto especialmente arriesgado en las pequefias aglomeraciones donde los nacionalistas
radicales controlan las alcaldias. Desde este punto de vista es evidente que la accién terrorista
estd dirigida directamente contra el funcionamiento del sistema democritico y la libertad de los

ciudadanos» 7.

En definitiva, y contrariamente a lo afirmado en el Auto ndm. 155/2016, de 18 de
abril, una organizacion terrorista o de otro tipo (es el caso del crimen organizado en
algunos Estados) si tiene capacidad de generar el elemento contextual aunque no sea un
Estado. El propio tipo penal del «crimen de lesa humanidad» (art. 7 ECPI) lo contempla
expresamente 1,

Sin embargo, en el caso concreto, los Magistrados no alcanzan a ver que el asesinato
en cuestion no es un «acto aislado» de terrorismo sino un asesinato que responde a la misma

67 Sorprende esta afirmacién en un Estado, como Espafia, que ha padecido durante casi cinco décadas

el terrorismo de ETA vy, ademds, en multiples dimensiones (asesinatos, atentados con mutilados y lesionados,
extorsién, secuestro, desaparicion forzada, persecucion, amenazas, destierro). En determinados afios, ademis,
con asesinatos cada tres dias.

%8 Audiencia Nacional, Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién
num. 2, Seccién Tercera, (Sumario 22/2000), p. 13. La actividad de la organizacién terrorista vasca ETA a lo
largo de sus casi cinco décadas de existencia es prueba mds bien de lo contrario. La cursiva es nuestra.

9 Vid. in extenso F.J. LLERA, R. LEONIS10, La estrategia del miedo. ETA y la espiral del silencio en el Pais
Vasco, Informe del Centro Memorial de las Victimas del Terrorismo, num. 1, febrero 2017; R. L6rez Romo,
Informe Foronda. Los efectos del terrorismo en la sociedad vasca, ed. Catarata, Madrid, 2015.

70 Consejo de Europa, Informe del Sr. Alvaro Gil-Robles, Comisario de Derechos Humanos sobre su viaje a
Espadia y, en particular, al Pais Vasco, del 5 al 8 de febrero de 2001, cit., p. 6.

71 En el Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, comparando el terrorismo con los crimenes de lesa
humanidad, 1a Sala afirma: «S87 bien en ambos tipos de acciones se requiere cierta planificacion, la naturaleza del vinculo
con la organizacion que la promueve es distinta. Una organizacion por el mero hecho de serlo, no tiene la capacidad de
generar el elemento contextual, como si lo posee un Estado. S6lo cuando este pierde su capacidad de actuacion, se dan
las circunstancias para que se transmita ese elemento politico estatal a la organizacion en cuestion» (p. 12). El caso de
la organizacién terrorista ETA, contrariamente a esa afirmacién, es un claro ejemplo de la capacidad de una
organizacién terrorista para generar ese elemento contextual. Nada menos que durante casi cinco décadas.
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estrategia y planificacién que motivé y originé los cometidos con anterioridad (asi como
otros actos) de la organizacién terrorista ETA7? y de los que le siguieron después. En el
caso de autos, contra miembros de la Administracién de Justicia toda vez que el asesinado
ostentaba en ese momento el cargo de Primer Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia. Asi, concluyen:

«La imposibilidad de reconducir estos hechos circunscritos a un espectro de lesa humanidad
es patente. La muerte de un individuo (asesinato) en el contexto del delito de lesa humanidad hace
referencia a que la victima forme parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién
civil por motivos discriminatorios, que constituya conductas tipificadas entre otros en el art. 3 a) del
Estatuto del Tribunal Internacional Penal para Ruanda. El elemento de premeditacion, se refiere al
conocimiento por parte del autor de que sus actos se encuadraban en un ataque generalizado o
sistemdtico contra la poblacién civil, y no a la intencién preexistente de causar la muerte de una

persona determinada por ciertos motivos o en ciertas condiciones» 7.

En consecuencia, tampoco ven premeditacién. Esto es, no aprecian que el autor tenga
conocimiento de que sus actos «se encuadraban en un ataque generalizado o sistemdtico con-
tra la poblacion civil> sino s6lo «la intencion preexistente de causar la muerte de una persona
determinada por ciertos motivos o en ciertas condiciones». Lo abordamos después en el epigrafe
relativo a este elemento.

1.2.3.  Contra una poblacion civil

Este elemento habia sido claramente establecido por el Magistrado J.P. Gonzélez en

su Auto de 27 de octubre de 2015:

72 Este criterio es asumido literalmente por la Magistrado-Juez del Juzgado Central de Instruccién

nim. 3 en su Auto de 20 de abril de 2016 ya examinado. Esto es, ignorando que la organizacién terrorista
ETA es «una organizacion que se ha enfrentado a la democracia contraponiendo a esta su proyecto de un Pais Vasco
independiente, socialista y euskaldin —wvascoparlante— compuesto por las actuales comunidades autonomas espasiolas
de Euskadi y Navarra y los territorios vascos del suroeste de Francia (englobados en el departamento de Pirineos
Atldnticos en la region de Aquitania)» (FJ. LLErA, R. LEONIsIO, «La estrategia del miedo. ETA y la espiral del
silencio en el Pais Vasco», Informe del Centro Memorial de las Victimas del Terrorismo, nim. 1, febrero 2017, p.
17). Sobre esta consecuencia del terrorismo cf. M. ALonso y J. CasQueTe, «ETA, el miedo domesticado y el
desafio de los gestos», Claves de Razdn Prdctica, num. 236,2014, pp. 66-77; F. DoMINGUEZ, Las raices del miedo,
ed. Aguilar, Madrid, 2003.

73 Ibid., p. 14. La cursiva es nuestra. Resulta llamativa la seguridad de la afirmacién («es patente»).
También, la referencia —innecesaria— al Estatuto del Tribunal Internacional Penal para Ruanda cuando
el elemento discriminatorio al que alude la Sala figura en el propio art. 7 ECPI ratificado por Espaiia y que
es utilizado por la Sala en este Auto; articulo que menciona expresamente que la persecucién del grupo o
colectividad con identidad propia debe estar «fiundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género definido en el pdrrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo
al derecho internacional, .. .».
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«Los colectivos concretos de la sociedad contra cuyos representantes o miembros ETA ha
dirigido su actividad terrorista, han permanecido pricticamente sin alteracién desde el adveni-
miento de la democracia en Espafia, sufriendo unicamente ligeras variaciones, que son consecuen-
cia de las adaptaciones estratégicas que hacia la banda terrorista para, de acuerdo a sus anélisis
de la situacién politica y social en cada momento, mejorar la eficiencia de su actividad terrorista.
Asi, durante el periodo que se extiende desde 1978 hasta 1992, ante la creencia de que lo funda-
mental era presionar al Estado espaiol, el objetivo era golpearlo en su columna vertebral, por lo
que la mayor parte de las acciones terroristas de ETA se dirigen contra los «cuerpos represivos»
(Guardia Civil y Policia, asi como a los «colaboradores» de los mismos) y los «poderes ficticos»
(las Fuerzas Armadas). No obstante, la actividad terrorista también se dirigié contra el poder
econémico espaiiol, contra los bienes de capital francés, contra los funcionarios de prisiones,
en apoyo a reivindicaciones de tipo ecolégico (Lemoniz, autovia del Leizardn... ) y cometiendo
secuestros con la finalidad de procurarse fondos”4.

Como ya hemos sefialado, lo que caracterizaba a las personas que eran objeto de la actividad
delictiva realizada por ETA y el resto de organizaciones del MLNV era su posicionamiento ideo-
légico o su adscripcién a actividades o sectores institucionales, politicos, ideoldgicos, profesionales
o sociales que a juicio de la banda terrorista impedian o dificultaban el desarrollo de su proyecto
politico, econémico y social» 7,

1.2.4. Y con conocimiento de dicho ataque

Como acabamos de ver, en su Auto ndm. 155/2016, de 18 de abril, la Sala de lo Penal
del Juzgado Central de Instruccién nim. 2 excluye que el asesinato del caso de autos se
trate de un crimen de lesa humanidad porque no aprecia que se dé en él el elemento de
premeditacion (esto es, «on conocimiento de dicho ataque»):

«El elemento de premeditacion, se refiere al conocimiento por parte del autor de que sus actos se

encuadraban en un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacion civil, y no a la intencion pre-

existente de causar la muerte de una persona determinada por ciertos motivos o en ciertas condiciones» 76,

Sobre este particular los «Elementos de los Crimenes», que constituyen los parimetros
interpretativos de los crimenes de lesa humanidad y de los crimenes de guerra contempla-
dos, respectivamente, en los arts. 7 y 8 del ECPI, precisan que para la comisién de éstos
no es necesario que el autor tuviera conocimiento de todas las caracteristicas del ataque ni
de los detalles precisos del plan o de la politica del Estado o de la organizacién:

74 Vid. a este respecto I. SAEz DE LA FUENTE ALDAMA, Misivas del terror, citado ut supra en nota 17.

75 Audiencia Nacional, Juzgado de Instruccién nim. 3, Auto de 27 de octubre de 2015, p. 3.

76 Audiencia Nacional, Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién
nim. 2, Seccién Tercera, (Sumario 22/2000), p. 14. Sorprende esta afirmacién respecto de un asesinato cometido
por la organizacién terrorista ETA, pues es sabido que toda persona que decide integrarse en la misma es
consciente de que su membresia y su participacién en la misma es a los fines de los objetivos que persigue;
objetivos que incluyen —entre otras conductas— la eliminacién fisica de todo aquel considerado por aquella
como «enemigo». Sus propios documentos, incautados por las Fuerzas de Seguridad del Estado lo confirman.
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«Los dos tultimos elementos de cada crimen de lesa humanidad describen el contexto en
que debe tener lugar la conducta. Esos elementos aclaran la participacién requerida en un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y el conocimiento de dicho ataque. No
obstante, el ultimo elemento no debe interpretarse en el sentido de que requiera prueba de que el autor
tuviera conocimiento de todas las caracteristicas del ataque ni de los detalles precisos del plan o la politica
del Estado o la organizacion. En el caso de un ataque generalizado o sistemdtico contra una pobla-
cién civil que esté comenzando, la cldusula de intencionalidad del dltimo elemento indica que ese
elemento existe si el autor tenia la intencion de cometer un ataque de esa indole» 7,

Respecto de este elemento del crimen de lesa humanidad el Auto nim. 155/2016, de
8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién nium. 2, Seccién Tercera concluye
que no se da en el caso concreto (delito de asesinato del Primer Fiscal Jefe del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia cometido por ETA) y que, por otra parte, no fue invo-
cado cuando fueron juzgados por el hecho concreto tanto los autores materiales del mismo
como los autores por induccién.

No viendo que los actos de una organizacién terrorista puedan estar enlazados entre
si en la medida en que responden a una estrategia y a una planificacién comunes en aras
del logro del fin perseguido por la misma (en el presente caso, el de ETA), la Sala concluye
respecto del caso que le ocupa nada menos que «un acto de terrorismo no serd nunca ‘per se”
un crimen de lesa humanidad» salvo «en los casos que la interaccion entre el elemento contextual
y politico genere una vis atractiva similar a la que provoca en las conductas del art. 7.1 ECPI,
como asi sucede en el caso “Scilingo”, ausente sin embargo en el supuesto que nos ocupa»78. Y
afade:

«Si bien es cierto que el terrorismo supone una violacién especialmente grave que puede
afectar a la comunidad internacional en su conjunto, y aunque tenga una evidente relevancia inter-
nacional, no cumple con los criterios bésicos expuestos para identificar un crimen internacional:
no cuenta con una definicién clara y compartida, pero sobre todo, por el momento, no genera
responsabilidad penal individual independientemente de su criminalizacién en los ordenamien-
tos nacionales. Para que las acciones de las organizaciones terroristas sean capaces de abarcar ese hecho
global exigido por los crimenes contra la humanidad, serd necesario previamente, que hayan cambiado

su naturaleza, como consecuencia de circunstancias tales como la toma de un gobierno, la tolerancia del
Estado o el colapso politico sustancial o total del Estado donde operen» .

77 Estatuto CPI, Introduccién al art. 7 del documento titulado «Elementos de los Crimenes», parr. 2. La

cursiva es nuestra.

78 Audiencia Nacional, Auto nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016, del Juzgado Central de Instruccién
nim. 2, Seccién Tercera, (Sumario 22/2000), p. 17.

79 Ibid. La cursiva es nuestra. Tal conclusién no encuentra reflejo en las normas internacionales al
respecto. Sobre la definicién de terrorismo wid. ut supra nota 33 del presente trabajo
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2. La Comisién Rogatoria internacional cursada desde Argentina

Como hemos avanzado al comienzo del presente trabajo, los intentos fallidos ante
la jurisdiccién espafiola en orden a la consideracién como crimenes de lesa humanidad
de los crimenes de la organizacién terrorista nacionalista vasca ETA han motivado su
denuncia ante Tribunales argentinos en virtud del principio de jurisdiccién universal. Es
el caso de la planteada el 21 de septiembre de 2015 por la asociacién espafola Dignidad y
Justicia, ante el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal nim. 6 Secretaria
num. 12 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Republica Argentina), con el objeto
la investigacién por los Tribunales de la Republica Argentina:

«de los responsables de los hechos que provocaron la muerte de 379 ciudadanos esparioles, victimas
de los delitos de asesinato y lesa humanidad cometidos por la organizacion terrorista ETA. En concreto el
denunciante solicita que se investiguen los asesinatos de José L. Caso Cortines y Manuel F. Zamarresio
Villoria, ocurridos el 11 de diciembre de 1997 y el 25 de mayo de 1998 respectivamente en Guipiiz-
coa, E:paﬁﬂgo. Continia sefialando que los Tribunales esparioles a pesar de admitir que los crimenes
atribuibles a ETA integran esta categoria (delitos de lesa humanidad), se niegan a perseguir aquellos
ocurridos con anterioridad al 1 de octubre de 2004, fecha de entrada en vigor de las especificas figuras de
lesa humanidad incorporadas al Codigo Penal espariol. Ello justificaria la jurisdiccion de los tribunales
argentinos para la investigacion de los delitos denunciados en defecto de los tribunales del pais del lugar de
comision del delito. Luego concreta la peticion de auxilio jurisdiccional internacional en cuatro solicitudes

que mds tarde se analizardn»®L.

El Magistrado del Juzgado Central de Instruccién nam. 6 de la Audiencia Nacional
acepta la competencia para la tramitacién de la Comisién Rogatoria Internacional para,
acto seguido, rechazar su cumplimiento invocando como razones principales el principio
de irretroactividad de la norma penal (el crimen de lesa humanidad entra en vigor en
Espafia el 1 de octubre de 2004)32 y «en segundo lugar y relacionado con lo anterior hay que
recordar el auto de fecha 8 de Abril del 2016 dictado por la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal

80 José L. Caso Cortines era concejal del Partido Popular en Renteria (Guiptizcoa). Una vez asesinado,

su amigo Manuel F. Zamarrefio Villoria no duda en ocupar su puesto. Después de una campafia infamante de
persecucién y de difamacién, también es asesinado por ETA. Son un ejemplo evidente y emblemdtico del ataque
generalizado y sistemdtico contra una poblacién civil (la no nacionalista vasca) por parte de la organizacion
terrorista ETA: tras la amenaza, la persecucion y la difamacion, viene el asesinato.

81 Audiencia Nacional, Juzgado Central de Instruccién nim. 6, Comisién Rogatoria 25/2016, Auto de
31 de octubre de 2016. El autor posee copia.

82 El Auto sefala: «Respecto al delito de lesa humanidad debe serialarse que Esparia no ha ratificado la
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad de las N.U.
de 26 de noviembre de 1968 por lo que no puede ser aplicable este texto internacional. Ello impide la persecucion en
Espadia de los hechos susceptibles de ser calificados como delito de Lesa Humanidad cuya comision es anterior al 1 de
octubre de 2004 (p. 2).
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de la Audiencia Nacional en el que se rechaza la calificacion juridica de estos hechos como delito
de Lesa Humanidad y ello por razones de z‘ipicidad>>83.

Esto es, el Auto examinado en las piginas precedentes del presente trabajo®, que
llega a tal conclusién sobre la base de considerar que el terrorismo «es un acto, no un ‘ata-
que” generalizado. .., que se agota en si mismo por su cardcter azaroso» mientras que el crimen
de lesa humanidad «implica sostenibilidad en el tiempo y un peligro adicional que no depende
de los medios utilizados» y cuyo «elemento determinante es el desafio real a las instituciones,
que se acredita por su capacidad generadora de mds crimenes similares que provoca reacciones en
cadena, ya que no solo el peligro perpetrado se incrementa, sino que también esa participacion en
el ataque crea una atmdsfera (incita) a los crimenes de otros; y no esa superioridad relativa propia
que existe entre la organizacion terrorista y la victima...»; mientras que un acto terrorista

«carece de la posibilidad de extender su contexto, es decir, de multiplicar las consecuencias de la
ignominia»gs.

Con caricter complementario, el Auto del Juzgado Central de Instruccién nim. 6 de
la Audiencia Nacional estima que las peticiones de informacién por parte de la Justicia
Argentina no guardan relacion con los hechos contenidos en el texto de la Comision
Rogatoria Internacional. Tales peticiones son:

«1) Informar si alli se han desarrollado investigaciones penales por los hechos denunciados en estos
actuados. En caso afirmativo, remita copias de las actuaciones a efectos de determinar si existe
identidad entre los hechos denunciados en este caso y las investigaciones que se realizaron en
ese pais. En el caso de que no se hubieran desarrollado investigaciones penales por estos hechos,
informe cudl ha sido la razon por la que no se han realizado y remita, si los hubiere, copia de
los pronunciamientos judiciales u otros actos administrativos que dieran cuenta de la decision
de no investigar.

2) Consultar a las autoridades que correspondan del Poder Ejecutivo de Espatia si se ha imple-
mentado una politica de persecucion criminal de los delitos cometidos por integrantes de la
organizacion ETA y, en su caso, si esa politica contempla un criterio de oportunidad a los fines
de disponer la accion penal correspondiente.

3) Consultar si el Estado ha desarrollado investigaciones de cardcter no penal, a fin de esclarecer
los hechos denunciados en la presente causa y de efectivizar el derecho a la verdad que asiste a
las victimas de esos delitos y a la sociedad espariola en su conjunto. En caso afirmativo deberd
remitir copia del producto de dichas investigaciones.

83 Ibid.

84 Auto nada acorde con el Derecho Internacional en la materia (que es, no se olvide, Derecho Espaiiol
una vez publicado oficialmente en Espafia (art. 96 CE)), sorprendentemente seguido a pies juntillas por todos
los 6rganos judiciales que han abordado esta cuestién y que hemos examinado en las pp. 8 ss. del presente
trabajo.

85 Basta repasar la trayectoria terrorista de ETA durante sus casi cinco décadas de existencia para

constatar justo todo lo contrario de lo afirmado por ese Auto.
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4) Consultar si se ha implementado una politica de reparacion a las victimas de los delitos perpe-

trados por E'TA, en particular a las identificadas por la querella en la causa de reﬁrencia>>86.

Tras compartir el criterio del Ministerio Publico en el sentido de que «/a segunda,
tercera y cuarta peticiones se refieren mds a informaciones de naturaleza politica sin que el
resultado de las diligencias interesadas favorezca la investigacion iniciada por el Tribunal de
la Repiiblica Argentina», el Magistrado del Juzgado Central de Instruccién nim. 6 de la
Audiencia Nacional estima conveniente resaltar, «a los efectos de que la autoridad judicial
requirente tenga un conocimiento de la actividad desplegada por las autoridades espasiolas en
la persecucion de los delitos de terrorismo atribuibles a la organizacion terrorista E 7487, las
siguientes consideraciones que reproducimos en su integridad a los efectos de abordarlas
y contrastarlas después con los datos aportados por la propia Audiencia Nacional en sus
Informes y Memorias:

«—Todos los crimenes cometidos por la organizacion terrorista E'TA han sido objeto de investiga-
cion policial y judicial, bien en Esparia, bien en Francia, y en la mayor parte de los casos se ha
detenido, imputado, acusado y condenado a los autores y participes de tales delitos.

— En la legislacion espatiola no existe el principio de oportunidad en el ejercicio de la accion penal
para los delitos de terrorismo, de manera que todas las autoridades judiciales (Jueces, Tribunales
y Ministerio Fiscal) se rigen exclusivamente por el principio de legalidad.

— Tbdas las personas reconocidas como victimas de E'TA han sido objeto de reparacion, aun cuando
no haya sido posible identificar al autor de los crimenes, existiendo una legislacion especifica a
tales efectos desde hace varias décadas.

En cuarto lugar, en cuanto a la primera peticion de diligencias, la autoridad requirente solicita de

Jforma indiscriminada copia de cientos de procedimientos donde se han agotado todas las posibilidades
de investigacion de los hechos, sus autores y otros participes. La peticion de auxilio internacional en este
caso parte de un error de principio: el ejercicio de la accion penal basado en la jurisdiccion universal por
la naturaleza de los delitos no puede convertirse en un juicio de revision de lo actuado por los Tribunales
del pais del locus delicti comissi. El ejercicio de la jurisdiccion universal es subsidiario de la potestad
Jurisdiccional de los Estados respecto de los hechos acaecidos en su territorio. Solamente en los supuestos de
imposibilidad del ejercicio de la accion penal o de falta de voluntad para ejercitarla despliega sus efectos
la jurisdiccion universal de forma complementaria con la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

El art. 17 del Estatuto de Roma resuelve al regular las cuestiones de admisibilidad, los problemas

de concurrencia de jurisdicciones y solo cuando el Estado que ostente jurisdiccion haya decidido no perse-
guir los hechos o no pueda investigarlos y juzgarlos, que el tribunal podrd proceder a su persecucion. En
el segundo apartado expone una serie de circunstancias que permiten aclarar la verdadera voluntad del
Estado con jurisdiccion sobre el hecho o sus posibilidades de juzgarlo. Evidentemente no es el caso que
nos ocupa. En los procedimientos incoados en Esparia para la investigacion de los atentados a los que se
refiere la presente Comision Rogatoria, se agotaron todas las vias de investigacion Yy, sélo de forma excep-
cional, no se formuld acusacion por la insuficiencia de elementos de prueba contra personas presuntamente

8 Audiencia Nacional, Juzgado Central de Instruccién nim. 6. Auto, de 31 de octubre de 2016, del
Magistrado A. Abascal Junquera, p. 4.
87 Ibid, p-4.
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responsables de los hechos®8. Por lo tanto, no se dan los presupuestos de hecho que justifican la actuacion
de los tribunales argentinos en virtud del principio de la jurisdiccion universal en estos procedimientos.

En dltimo lugar, como puede observarse, dichas diligencias mds bien parecen responder a la rea-
lizacion de averiguaciones de diferente naturaleza en el contexto de una causa general que se funda en
una manifiesta extralimitacion jurisdiccional del drgano judicial requirente, con la pretension de soslayar
por completo el cardcter preferente del forum delicti comissi (lugar de comision del delito) y las propias
normas orgdnicas internas que regulan la jurisdiccion y competencia de los tribunales esparioles para estos
delitos (art. 23.1 LOPJ), circunstancia ésta que impide el cumplimiento de la solicitud y la ejecucion de
las diligencias conforme a nuestra legislacion interna, y deviene en causa de rechazo al amparo del art.
30.2 'y 3 del Tratado bilateral Esparia-Argentina antes mencionado» 89,

Sobre la base de tales consideraciones, el 6rgano judicial espafiol concluye el rechazo de la

peticién de auxilio jurisdiccional formulada por el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correc-
cional Federal nim. 6 de la Republica Argentina, justificindolo por las siguientes razones:

2.1.

«1.°La peticion de auxilio jurisdiccional incumple los presupuestos del Tratado de Asistencia Penal al
solicitar asistencia judicial para la investigacion de unos hechos en los que carece de jurisdiccion
conforme a la legislacion interna espafiola, siendo aplicable por ello la causa de rechazo prevista
en el art. 30.2 y 3 del Tratado.

2.0 La peticion citada supondria en la prdctica un juicio de revision de la actuacion jurisdiccional
de nuestros tribunales en estos casos, incumpliendo claramente la finalidad del principio de la
Jurisdiccion universal.

3.2 Nuestros Tribunales han rechazado la calificacion juridica de estos hechos como delito de Lesa
Humanidad, pero han investigado y enjuiciado de forma efectiva a cientos de individuos por
su participacion en los crimenes atribuidos a la organizacion terrorista ETA.

4.0 La investigacion iniciada en Argentina infringe los principios de non bis in idem y de cosa
Juzgada.

5.0 Las peticiones formuladas en 2°, 3 y 4° lugar se refieren a determinadas materias ajenas a los
procedimientos penales que no aportan elementos de prueba que ayudarian a la investigacion de
los hechos o al descubrimiento de sus autores incumpliendo claramente el art. 40 del Tratado» 2,

Valoracién de la respuesta del 6rgano judicial espatiol a la luz de las obligaciones inter-
nacionales contraidas por Espaiia en materia de derechos humanos

1. «Tvdos los crimenes cometidos por la organizacion terrorista ETA han sido objeto de investiga-
cion policial y judicial, bien en Esparia, bien en Francia, y en la mayor parte de los casos se ha detenido,
imputado, acusado y condenado a los autores y participes de tales delitos».

8 De los informes de Fiscalia y Presidencia de Audiencia Nacional examinados en el presente trabajo

y del detallado y riguroso estudio realizado por J.F. Fernindez Calderin se desprende lo contrario: en muchos
casos ni se agotaron todas las vias de investigacion ni fue, «sdlo de forma excepcional, que no se formulé acusacién
por la insuficiencia de elementos de prueba contra personas presuntamente responsables de los hechos.
Remitimos al lector a esas fuentes.

89 Ibid, pp. 4 ss.
N Ibid, p. 6.
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Lo primero que hay que senalar es que esta afirmacién no se compadece con el
hecho objetivo de la existencia de mas de 300 asesinatos cometidos por la organizacién
terrorista ETA a dia de hoy sin resolver, sin autor conocido y cuya investigacién recla-
man las organizaciones y asociaciones espafolas de victimas del terrorismo. Se trata de
un hecho reconocido por la propia Fiscalia®! y por la propia Presidencia de la Audiencia
Nacional®? en los Informes que elaboraron para responder a la solicitud de informacién
de la Fundacion de Victimas del Terrorismo, formulada en marzo de 2010, en relacién con
350 asesinatos de la citada organizacién terrorista®. Es mds, a dia de hoy no es posible
determinar la cifra exacta de victimas del terrorismo existentes en Espafa toda vez que,
como concluye el Defensor del Pueblo, «no existe, sin embargo, un registro oficial de victimas
del terrorismo (mortales y no mortales), ni un registro completo que vincule victima con causa
Jjudicial, pese a los avances alcanzados en este dmbito»*.

Como sefiala el Informe de Presidencia, con el Informe de Fiscalia

«y después de unas primeras indagaciones desde esta Presidencia, la situacion de la que se partia
con respecto a los 349 asuntos rtferidos% era bastante diferente de la que se habia informado, siendo en
esencia, en el mes de abril de 2011, los datos mds relevantes los siguientes: en 273 asuntos se habia dictado
resolucion. De ellos, 99 sentencias®® y el resto sobreseimientos y archivos definitivos o provixiana[esw;

91 Informe presentado el 27 de noviembre de 2011 y entregado el 13 de diciembre de ese mismo afio

al Observatorio contra la Impunidad de la Fundacién de Victimas del Terrorismo (vid. www.fundacionvt.org).
Este Informe concluye «que son 314 los asesinatos de E'TA que han quedado impunes, porque sus autores no han sido
Juzgados». Sobre la situacién a fecha de comienzo de 2017 segin Informe de la misma Fiscalia vid u# supra nota 37.

92 Audiencia Nacional, Presidencia, Balance provisional sobre la informacion solicitada por las victimas de
ETA en relacion con 349 atentados cometidos por la referida banda terrorista. Algunos aspectos de este Informe
realizado en julio de 2012 (sin los anexos) estdn incluidos en la Memoria de la Audiencia Nacional de 2011
(vid. Audiencia Nacional, Memoria 2011, pp. 18-20).

93 Sobre esta situacién vid. el completo y riguroso trabajo de J.F. FERNANDEZ CALDERIN, Agujeros Del
Sistema. Mds De 300 Asesinatos De ETA Sin Resolver (Memoria de Libertad), Ed. Ikusager, Vitoria-Gasteiz, 2014.
También, C. FERNANDEZ DE CasaDEVANTE RoMmani, «La obligacién de investigacién efectiva en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos: Especial referencia a la prictica espafiola», Revista Electronica de
Estudios Internacionales (REEI), ntim. 26,2013, pp. 1-42 (www.reei.org).

94 Defensor del Pueblo, Estudio sobre los derechos de las victimas de ETA. Su situacion actual, Madrid, 2016,
p. 69. De ahi que las cifras varien. El dato mds reciente, aportado por Fiscalia AN en un Informe de inicios de
2017 «concluye que los atentados mortales en los que no se ha podido exigir responsabilidades criminales a sus autores
/0 complices ascienden a 224,...». En esos 224 atentados fueron asesinadas 297 personas» (vid. ut supra, nota 37).

95 Sobre este particular el propio Informe precisa que «es importante reseriar que cuando hablamos de asunto
estamos refiriéndonos a victima y no propiamente a la causa judicial en la que pueden existir mds de una victima»
(ibid., p. 1, nota 1).

% Ahora bien, como precisa COVITE, que se haya dictado resolucién no significa que se haya juzgado
a los autores. En cuanto a las sentencias, éstas no se refieren necesariamente a autorias pues las hay, muchas,
sobre colaboracién con banda armada.

97 Unos 174. Muchos de ellos acordados pocos meses después de la comisién del atentado en cuestién.
Muchos de ellos, también, procesos sin sentencia (COVITE cifra en 133 los procesos judiciales sin sentencia de
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24 asuntos se encontraban en tramitacion, pendienlex de actuaciones (tales como comisiones rogatorias o
extradiciones), e incluso algunos de ellos con juicio serialado. En fotal sélo quedaban 52 asuntos pendientes
de localizar, en su mayoria con una antigiiedad de mds de 20 arios»?8.

Sélo estos datos aportados por tales informes revelan ya que respecto del 30% de los
asesinatos cometidos por la organizacién terrorista ETA (que adolecen de las deficiencias
reconocidas en ambos informes) no es correcta la afirmacién realizada en el Auto del
Juzgado Central de Instruccién nim. 6 de la Audiencia Nacional, de 31 de octubre de
2016 en su respuesta a la Comisién Rogatoria de que en tales «casos se ha detenido, impu-
tado, acusado y condenado a los autores y participes de tales delitos». Todavia menos a la luz
del Informe de Fiscalia AN de inicios de 2017 que «concluye que los atentados mortales en
los que no se ha podido exigir responsabilidades criminales a sus autores y/o complices ascienden
a 224, ...»; atentados en los que <fuemn asesinadas 297 persanas»”.

En segundo término, la afirmacién contenida en el mismo Auto en el sentido de que
«todos los crimenes cometidos por la organizacion terrorista E'TA han sido objeto de investigacion
policial y judicial, bien en Espatia, bien en Francia» —desvirtuada por los datos anterio-
res— exige una breve referencia al contenido que la obligacién de investigacién efectiva
tiene en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la medida en que la no
concurrencia en la investigacién de que se trate de los estdndares internacionales exigidos,
priva a aquella de efectividad y, en consecuencia, conlleva la violacién de dicha obligacién.

Muy sintéticamente 1%, las caracteristicas de dicha obligacién son las siguientes. En
primer lugar, se trata de una obligacién de diligencia'®! que se impone de oficio desde el

ningun tipo. Los mismos conciernen a 164 victimas de ETA). Por dltimo, muchos de ellos, sumarios prescritos
(ElInforme de Fiscalia (2011) cifra en 118 los asesinatos prescritos. El Informe de Presidencia AN (2012) no
dice nada. Segun la estimacién de COVITE, superan el centenar (102 a fecha de octubre de 2013).

8 Audiencia Nacional, Memoria 2011, cit., p. 19. En la Memoria 2012 se actualiza el dato: «Respecto a los
resultados provisionales obtenidos tras la investigacion de las referidas 349 causas con origen en atentados terroristas
de mds de veinte afios de antigiiedad, el balance no puede ser mds positivo, encontrandonos a fecha 31 de diciembre de
2012 con tan solo 6 asuntos pendientes de localizacion». (AN, Memoria 2012, p. 24). Sobre este particular vid. las
tablas de los Anexos de la obra de J.F. FERNANDEZ CALDERIN, Agujeros Del Sistema. .. cit., pp. 347-370.

9 Informe citado ut supra en nota 37.

100 Iy extenso vid. C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE Romani, «La obligacién de investigacién
efectiva...» cit., pp. 1-42.

101 Sobre este particular vid. F. Lozano CoNTRERAs, «Enforcement of the Notion of Due Diligence
in the Report of the Human Rights Commissioner of the Council of Europe Regarding his Visit to the
Autonomous Basque Community», SYIL, 2001-2002, ntum. 8, pp. 53-69. En él este autor aborda la obligacién
de diligencia en relacién con Espafia y la situacion descrita en el Informe del Comisario de Derechos Humanos
del Consejo de Europa resultado de su visita a Espafia y en particular al Pais Vasco; informe al que hemos
aludido en el presente trabajo uz supra, p. 21.
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momento en que las autoridades tienen conocimiento de los hechos!?? y que es exigible
en toda circunstancial®. Su objetivo: el establecimiento de la verdad 104,

En segundo término, es una obligacién de naturaleza procedimental, distinta e inde-
pendiente de la obligacién que tiene el Estado de proteger el derecho a la vida (art. 2 del
Convenio europeo de derechos humanos), a la que estéd vinculada, combinada con el deber
general que tiene todo Estado Parte en el mismo (en virtud de su art. 1) de reconocer
a toda persona dependiente de su jurisdiccidn, los derechos y libertades del Convenio;
obligacién que implica y exige llevar a cabo una investigacién oficial, adecuada y efectiva
sobre toda muerte ocurrida en circunstancias ilegales o sospechosas.

En tercer lugar, esta obligacién resulta operativa incluso cuando la muerte es anterior
a la entrada en vigor del Convenio respecto del Estado demandado (fecha critica), si bien
s6lo entran dentro de la competencia temporal del Tribunal los actos y/u omisiones poste-
riores a la «fecha critica» y siempre que exista un vinculo real entre la muerte en cuestién
y la entrada en vigor del Convenio respecto del Estado demandado 1.

102" To que significa que es exigible con independencia de que las victimas hayan o no presentado

oficialmente una denuncia. Asi, por ejemplo, en TEDH, Issaieva y ofros c. Rusia, Sentencia de 24 de febrero de
2005: «las autoridades deben actuar de oficio desde el momento en el que el asunto es llevado a su atencion, no pudiendo
dejar a la iniciativa de los allegados de la victima el depdsito de una denuncia formal o la responsabilidad de incitar
un procedimiento de investigacion (... )» (pardgrafo 209).

103 Esto es, independientemente de las dificultades que pueda tener o encontrar el Estado para llevarla
a cabo. Cualesquiera que sean esas dificultades, no le eximen de su cumplimiento ni le sirven para justificar las
deficiencias que la investigacion en cuestién pudiera tener. Vid. a este respecto, por ejemplo, TEDH, Yasa c.
Turquia, Sentencia 2 de septiembre de 1998; Issaieva y otros c. Rusia, Sentencia de 24 de febrero de 2005; Sandru
y otros c. Rumania, Sentencia de 8 de diciembre de 2009; Association «21 Décembre 1989» y otros c. Rumania,
Sentencia de 24 de mayo de 2011 (Gran Sala); A/-Skeini y otros c. Reino Unido, Sentencia de 7 de julio de 2011.

104 (La verdad constituye la finalidad objetiva de la obligacién de abrir una investigacién»; (J.M. LépEz
ULLa, «El “derecho a la verdad” en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Persona
y Derecho, vol. 69, 2014, pp. 146 ss. Sobre este derecho en la jurisprudencia del TEDH wid. Association «21
Décembre 1989» y otros c. Rumania, (Gran Sala), Sentencia de 24 de mayo de 2011, pardgrafo 144; E/-Masri .
la ex repuiblica yugoslava de Macedonia, (Gran Sala), Sentencia de 13 de diciembre de 2012; 4/ Nashiri c. Polonia,
Sentencia de 24 de julio de 2014.Y sin establecimiento de la verdad, no hay reparacién (vid. al respecto el
epigrafe 1.2 del presente trabajo).

105 Sobre este particular vid. TEDH, McCann y otros c. Reino Unido, Sentencia de 27 de septiembre de
1995; Kaya c. Turquia, Sentencia de 19 de febrero de 1998; Yasa c. Turquia, Sentencia de 2 de septiembre de
1998; 8ilib c. Eslovenia, (Gran Sala), Sentencia de 9 de abril de 2009. De acuerdo con el TEDH, la obligacién
de investigacién efectiva también resulta operativa respecto de los actos de tortura en el marco del art. 3. En el
caso de Espafia la fecha critica es el 14 de octubre de 1979 (fecha de la entrada en vigor del Convenio respecto
Espafia), tal y como ha sefialado el TEDH en su Sentencia de 27 de marzo de 2012, recaida en el asunto
Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen Dorado Ortiz c. Espafia, nim. 301410/09 (cf. TEDH, Antonio Gutiérrez
Dorado y Carmen Dorado Ortiz c. Esparia, pardgrafo 34). Respecto de Espafia y la obligacion de investigacién
efectiva vid. ]. CHINCHON ALvarez, «La competencia ratione temporis del Tribunal Europeo de Derechos
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Por ultimo, respecto a las caracteristicas que debe reunir la investigacién para aco-
modarse a los estindares internacionales y ser efectiva, la jurisprudencia internacional en
materia de derechos humanos exige que la investigacién sea rapida, diligente %, completa
o exhaustiva, imparcial e idénea para conducir a la identificacién y castigo de los responsa-

bles'%7. De no ser asi, la investigacién en cuestién no serd efectiva y conllevar la violacién

por el Estado concernido de dicha obligacién1%.

2. «Todas las personas reconocidas como victimas de ETA han sido objeto de reparacion, aun cuando
no haya sido posible identificar al autor de los crimenes, existiendo una legislacion especifica a tales efectos
desde hace varias décadas».

En relacién con esta cuestién hay que recordar en primer lugar que, de conformidad
con la jurisprudencia del TEDH, el hecho de que las victimas hubieran podido recibir
indemnizacién en concepto de responsabilidad civil por dafio material y moral no exime

Humanos sobre la obligacién de investigar (art. 2 Derecho a la vida). Teoria y préctica: de Becker c. Bélgica a
Canales Bermejo c. Esparia», REDI, vol. 66,2014, num. 1, pp. 126-158.

196 En concreto, «una diligencia “razonable” sea cual sea el contexto; circunstancia que no se da cuando
la investigacién se demora en exceso y aunque esta sea consecuencia de la sobrecarga de trabajo, de los cambios
de personal en la policia o de que el dossier en cuestién pase por diferentes fiscales. Mucho menos si la dilacién
es consecuencia de la inaccién, de la pasividad o de la negligencia del Estado. Todos esos motivos, «imputables a
las autoridades, no pueden justificar la duracién excesiva de la investigacién» (TEDH, Gina Ionescu c. Rumania,
Sentencia de 11 de diciembre de 2012, pardgrafo 40). La cursiva es nuestra.

107 En el sistema regional europeo, el TEDH no se limita a afirmar el derecho de la victima a la
investigacion efectiva, incluyendo el acceso efectivo del reclamante al procedimiento de investigacién, sino
que también ha precisado que la investigacién debe ser llevada a cabo con celeridad y diligencia (por ejemplo
en los asuntos siguientes: Yasa c. Turquia, Sentencia de 2 de septiembre de 1998; Cakici c. Turguia (Gran Sala);
Tanrikulu c. Turquia (Gran Sala), Sentencia de 8 de julio de 1999; Mahmut Kaya c. Turquia, Sentencia de
28 de marzo de 2000). Incluso, aunque pudieran existir obsticulos o dificultades porque cuando se trata de
investigar sobre el recurso a la fuerza con consecuencias mortales es esencial que exista una respuesta rapida
de las autoridades «para preservar la confianza del publico en el respeto del principio de legalidad y para evitar
toda apariencia de complicidad o de tolerancia relativa a los actos ilegales» (TEDH, Finucane c. Reino Unido,
Sentencia de 1 de julio de 2003, paragrafo 70).

En el sistema regional americano es donde la obligacién de investigacién efectiva ha sido objeto de mayor
precision y desarrollo. Vid. a este respecto Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 29 de
julio de 1988; caso La Cantuta vs. Peri, Sentencia de 29 de noviembre de 2006; caso Montero Aranguren y otros
(Retén de Catia) vs. Venezuela, Sentencia de 23 de noviembre de 2011; caso Baldeén Garcia c. Peri, Sentencia del
15 de septiembre de 2005; y caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de noviembre de 2005.

En el sistema universal de la ONU wid., por ejemplo, la Observaciéon General nim. 20 (44.° periodo de
sesiones, 1992), HRI/GEN/1/Rev. 7, p. 161, pardgrafo 14.

108 Como asi ha declarado el TEDH en los siguientes asuntos recaidos contra Espafia: Martinez Sala
y otros c. Esparia, Sentencia de 2 de noviembre de 2004; Murillo Espinosa c. Espafia, Sentencia de 7 de junio de
2007; Iribarren Pinillos c. Esparia, Sentencia de 8 de enero de 2009; y Otamendi Egiguren c. Espafia, Sentencia
de 16 de octubre de 2012. Vid. C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE RomaNTi, cit., pp. 14-25.
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al Estado de su obligacién de investigacién efectival®, por lo que, si tal investigacién
no existié o fue insuficiente por no responder a los estindares internacionales exigidos
al Estado, estarfamos ante una violacién del art. 2 del Convenio europeo (derecho a
la vida) aunque las victimas hubieran sido indemnizadas!!%. En palabras del Tribu-

nal: «/as obligaciones del art. 2 no pueden cumplirse solamente por la concesion de datios y

perjuicios» 1t

En segundo término, de acuerdo con el mismo Tribunal, el hecho de que las victimas
hubieran podido recibir indemnizacién tampoco afecta a la calidad de victimas de una
violacién del Convenio en el sentido de su art. 34 que poseen los demandantes ya que

«s0lo puede haber pérdida de la calidad de “victima’ si las autoridades nacionales han reconocido,

explicitamente o en sustancia, por lo tanto reparado, la violacion del Convenio»112.

Por lo que a Espana se refiere, la afirmacién contenida en el Auto de 31 de octubre de
2016 en el sentido de que «Todas las personas reconocidas como victimas de ETA han sido objeto
de reparacion, aun cuando no haya sido posible identificar al autor de los crimenes», asi como
a la existencia en nuestro Pais de «una legislacion especifica a tales efectos desde hace varias
décadas» requiere precisar dos cosas. En primer lugar, que tal imposibilidad de identificar

109 ElTribunal es tajante a este respecto afirmando que la obligacién de investigacién efectiva derivada

del art. 2 no seria satisfecha «por la sola concesion de dasios y perjuicios» (TEDH (Gran Sala), A/-Skeini y otros c.
Reino Unido, Sentencia de 7 de julio de 2011, pardgrafo 165.)

110 Es un criterio firme del TEDH: «Cuando un derecho de importancia tan fundamental como el derecho
a la vida o la prohibicion de la tortura, el trato inhumano y degradante estd en juego, el art. 13 requiere, ademds del
pago de la indemnizacion cuando proceda, una investigacion exhaustiva y eficaz que pueda conducir a la identificacion
y sancion de los responsables, incluyendo el acceso efectivo para el demandante al procedimiento de investigacion» (Case
of Tugayeva and others v. Russia, Sentencia de 13 de abril de 2017, par. 618). En la misma linea, TEDH (Gran
Sala) en Al-Skeini y otros c. Reino Unido, Sentencia de 7 de julio de 2011: «En wista de lo que precede, el Tribunal
estima que la obligacion procedimental que deriva del art. 2 no ha sido satisfecha respecto del quinto demandante.
Aunque este iiltimo haya obtenido una suma importante a titulo de la transaccion que tuvo lugar en su recurso civil,
con un reconocimiento de responsabilidad del ejército, no hubo nunca una investigacion completa e independiente sobre
las circunstancias del fallecimiento de su hermano (... )» (pardgrafo 175); y Sandru y otros c. Rumania, Sentencia de
8 de diciembre de 2009, paragrafos 60-64.

111 TEDH, McKerr c. Reino Unido, Sentencia de 4 de mayo de 2001, pardgrafo 121. Por otra parte, «/a
“proteccion procedimental del derecho a la vida” estd reforzada por las exigencias de los arts. 13 y 14. En razon de la
importancia fundamental del derecho al respeto de la vida, el art. 13 ‘exige, ademds del pago de una indemnizacion
cuando proceda, investigaciones profundas y efectivas aptas para conducir a la identificacion y castigo de los responsables
de la muerte y que impliquen un acceso efectivo del demandante al procedimiento de investigacion”> (TEDH, Mahmut
Kaya c. Turquia, Sentencia de 28 de marzo de 2000, pardgrafo 107). En la misma linea en Otamendi Egiguren
c. Esparia el TEDH «39. Recuerda que en este caso, la nocion de recurso efectivo implica, por parte del Estado,
investigaciones en profundidad y efectivas propias que lleven a la identificacion y al castigo de los responsables (Selmouni
c. Francia [GC], niim. 25803/94, § 79, TEDH 1999-V)» (Sentencia de 16 de octubre de 2012).

12 TEDH, Sandru y otros c. Rumania, Sentencia de 8 de diciembre de 2009, parigrafo 62. Sobre este
particular vid. F. Lozano CONTRERAS, cit., p. 67.
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al autor de los crimenes careceria de consecuencias internacionales desde la perspectiva del
incumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas por Espafia en materia de
derechos humanos si ello hubiera acontecido a pesar de la actuacién diligente del Estado.
Esto es, a pesar de haber adoptado éste todos los medios para identificarlos. Por el con-
trario, si la imposibilidad de identificar al autor de los crimenes fuera consecuencia de la
ausencia de investigacién efectiva o el resultado de una investigacién que no respondiera a
los estindares internacionales exigidos, en tal caso estariamos ante una violacién de dicha
obligacién internacional.

Por otra parte, también hay que precisar que el pago de indemnizaciones a las victi-
mas no exime al Estado de su obligacién de investigacién efectiva. En el caso de Espaiia,
ademids, se da la circunstancia de que las indemnizaciones otorgadas a las victimas del
terrorismo al amparo de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las victimas
del terrorismo, como expresamente sefiala su art. 2.3, «no implican la asuncion por el Estado
de responsabilidad subsidiaria alguna», sino Gnicamente «hacer efectivo por razones de solidari-
dad el derecho de los damnificados a ser resarcidos o indemnizados en concepto de responsabilidad
civil, subrogdndose el Estado frente a los obligados al pago de agué[las>>113. Por lo tanto, las
indemnizaciones otorgadas no lo han sido en reconocimiento de ninguna violacién del
Convenio europeo de derechos humanos por parte del Estado sino, exclusivamente, «por
razones de solidaridad», como sefiala la citada Ley 32/1999 114,

A la luz de estos pardmetros jurisprudenciales internacionales!!®, es posible afirmar
que la reparacién que haya podido ser acordada a personas reconocidas como victimas

113 La Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las victimas del terrorismo sefiala expresamente

en su Exposicién de Motivos que la misma «no pretende mejorar o perfeccionar las ayudas o prestaciones
otorgadas al amparo de la legislacién vigente, sino hacer efectivo —por razones de solidaridad— el derecho de
los damnificados a ser resarcidos o indemnizados en concepto de responsabilidad civil, subrogindose el Estado
frente a los obligados al pago de aquéllas» (BOE, nim. 242, de 9 de octubre de 1999). La cursiva es nuestra.
Elart. 2.3 de esta Ley precisa que las indemnizaciones otorgadas al amparo de la misma «se concederdn por una
sola vez y no implican la asuncion por el Estado de responsabilidad subsidiaria alguna».

114 En relacién con esta legislacién en materia de indemnizaciones a las victimas del terrorismo,
la que fuera Presidenta de la Fundacién de Victimas del Terrorismo, M. Pagazaurtundua Ruiz, afirma:
«Tal vez deba plantearse nuestra sociedad cémo han sido posibles leyes de reparacién a las victimas del
terrorismo que no hayan reparado en que casi un cincuenta por ciento de los casos de terrorismo etarra
no tienen acceso a las mismas indemnizaciones que aquellos que han tenido una sentencia. Parece mentira
que nadie en la Administracién, en las direcciones que tramitaban los casos, se diera cuenta de que eran
tantos» (M. Pacazaurtunpua Ruiz, «Prélogo», en la obra de ].F. FERNANDEZ CALDERIN, Agujeros Del
Sistema... cit., p. 11).

115 Parimetros que vinculan a Espafia tanto en su condicién de Estado Parte en el Convenio europeo
de derechos humanos de 4 de noviembre de 1950 y de su aceptacién en 1979 de la jurisdiccién del TEDH,
como de las obligaciones derivadas de los arts. 10.2 CE y 96 CE. Espana firma el Convenio el 24 de noviembre
de 1977, ratificindolo el 4 de octubre de 1979 y entrando en vigor para Espafia desde esa fecha (vid. BOE,
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de ETA ! en virtud de la citada legislacién, carece de relevancia a la hora de enjuiciar
la violacién o no por Espaifia de sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos —como la obligacién de investigacién efectiva— en relacién con los atentados
mortales de ETA todavia sin esclarecer y/o declarados prescritos por 6rganos judiciales
espafioles a los que, por ejemplo, aluden los informes de Fiscalia y de Presidencia de la
Audiencia Nacional citados. Y ello porque, como sefiala el TEDH, sin investigacién efec-
tiva no hay reparacién ni se satisface el derecho de las victimas a la verdad '”. Esto es, el
derecho a «fener un conocimiento Ppleno y completo de los actos que se produjeron, las personas que

participaron en ellos y las circunstancias especificas, en particular, de las violaciones perpetradas y

su motivacion»118; para lo cual es conditio sine qua non una investigacioén efectiva con arreglo

num. 243, de 10 de octubre de 1979). El 4 de octubre de 1979 reconoce «como obligatoria de pleno derecho y
sin convenio especial» la jurisdiccion del TEDH para «conocer de todos los asuntos relativos a la interpretacion y
aplicacion de dicho Convenio» a partir del 14 de octubre de 1979 (BOE ndim. 243, de 10 de octubre de 1979).
Como ya hemos sefialado, esta fecha constituye la «fecha critica» respecto de los asuntos relativos a Espafia,
tal y como ha sefialado el TEDH en su Sentencia de 27 de marzo de 2012, recaida en el asunto Antonio
Gutiérrez Dorado y Carmen Dorado Ortiz c. Esparia, ntm. 301410/09 (cfr. TEDH, Antonio Gutiérrez Dorado
y Carmen Dorado Ortiz c. Espasia, pardgrafo 34). E1 11 de junio de 1981, aceptd la competencia de la antigua
Comisién Europea de Derechos Humanos «a partir de la fecha de 1 de julio de 1981» (BOE ntim. 155, de 30
de junio de 1981).

116 No todas las victimas de ETA han sido reparadas en el marco de la citada Ley ya que para ser
reconocidas como tales es conditio sine qua non la existencia de sentencia judicial o de procedimiento que lo
acredite y hay muchas victimas de ETA que evidentemente carecen de tales requisitos. Es el caso, por ejemplo,
de los extorsionados, de los miles de desterrados y amenazados.

117 Sobre este particular, en su Sentencia de 24 de mayo de 2011 recaida en el asunto Association 21
Décembre 1989» y otros c. Rumania, el TEDH (Gran Sala) da un paso mds en su construccion relativa a la
obligacién de investigacién efectiva subrayando que la misma —junto al derecho a la reparacién— forma
parte integrante del derecho de las victimas a la verdad. En palabras del Tribunal, «e/ derecho de las victimas y de
sus familias y causahabientes a conocer la verdad sobre las circunstancias de acontecimientos que implican la violacion
masiva de derechos tan fundamentales como el derecho a la vida, ... implica el derecho a una investigacion judicial
efectiva y el eventual derecho a la reparacion» (TEDH, Association «21 Décembre 1989» y otros c. Rumania, (Gran
Sala), Sentencia de 24 de mayo de 2011, pardgrafo 144). El TEDH también aborda el derecho a la verdad
en los asuntos siguientes: El-Masri c. la ex repiiblica yugoslava de Macedonia, (Gran Sala), Sentencia de 13 de
diciembre de 2012; A/ Nashiri c. Polonia, Sentencia de 24 de julio de 2014.

En relacién con los atentados de ETA, J.F. FERNANDEZ CALDERIN afirma que «el derecho a la verdad de
muchas familias de victimas del terrorismo se conculcé a los pocos meses de perpetrarse el crimen. En ocasiones
ese derecho fue corrompido por indagaciones poco efectivas, de corta duracion y realizadas con desgana. Son
pocos los atentados no resueltos cuya investigacion se prolongase durante afios» (J.F. FERNANDEZ CALDERIN,
Agujeros Del Sistema. .. cit., p. 110).

118 ONU, Consejo Econémico y Social, Comisién de Derechos Humanos, 62.° periodo de sesiones,
Tema 17 del programa provisional, Estudio sobre el derecho a la verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 9 de enero de 2006 (E/CN.4/2006/91), paragrafo 59.
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a los estdndares internacionales ya examinados!!®. Un derecho, como concluye el Defensor
del Pueblo, que «no ha sido satisfecho a todas las victimas del terrorismo de ETA»120.
3. «La peticion de auxilio internacional en este caso parte de un error de principio: el ejercicio de la

accion penal basado en la jurisdiccion universal por la naturaleza de los delitos no puede convertirse en
un juicio de revision de lo actuado por los Tribunales del pais del locus delicti comissi».

Se afirma lo anterior en relacién con el cardcter subsidiario de la potestad jurisdiccio-
nal de los Estados respecto de los hechos acaecidos en su territorio o bajo su jurisdiccién
y que se concreta en el hecho de que, como sefiala el Auto,

«solamente en los supuestos de imposibilidad del ejercicio de la accion penal o de falta de voluntad

para ejercitarla despliega sus efectos la jurisdiccion universal de forma complementaria con la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional ',

En relacién con este punto, el criterio del Magistrado del Juzgado Central de Instruc-
cién nim. 6 de la Audiencia Nacional es que en los procedimientos incoados en Espafia
para la investigacién de los atentados objeto de la Comisién Rogatoria,

«se agotaron todas las vias de investigacion y, solo de forma excepcional, no se formuld acusacion por
la insuficiencia de elementos de prueba contra personas presuntamente responsables de los hechos» por lo

que, en consecuencia, «zo se dan los presupuestos de hecho que justifican la actuacion de los tribunales
argentinos en virtud del principio de la jurisdiccion universal en estos procedimientos»122.

A la luz tanto de los datos aportados por los informes de Fiscalia y Presidencia de la
Audiencia Nacional ya examinados (y de las deficiencias que los mismos revelan), como de
la negativa de los 6rganos judiciales espafioles a proceder al examen de los mismos en su
vertiente de crimenes de lesa humanidad por ser anteriores a la tipificacién de este crimen
en el Cédigo Penal (como ya hemos visto), cabe preguntarse si la Comisién Rogatoria
carece realmente de fundamento, toda vez que el principio de justicia universal (como
sefiala el propio Magistrado en su Auto) es operativo en los «supuestos de imposibilidad
del ¢jercicio de la accion penal o de falta de voluntad para ejercitarla», circunstancias ambas
presentes en el caso que nos ocupa.

19 Vid. in extenso J. RopriGUEZ RODRIGUEZ, Derecho a la Verdad y Derecho Internacional en relacion con

graves violaciones de los Derechos Humanos, Biblioteca de Derechos Humanos Berg Institute, Madrid, 2017.
En el terreno normativo vid. Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las
normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, Resoluciéon 60/147, de 19 de abril de 2005, de la Asamblea General, contenidos también en la
Resolucién 2005/35, de 19 de abril, de la Comisién de Derechos Humanos. Asimismo el Informe Estudio
sobre el derecho a la verdad, ya citado.

120 Defensor del Pueblo, Estudio sobre los derechos de las victimas de ETA. Su situacion actual, cit., p- 69.

121 Iid. p.5.

122 Ipid.
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Con caricter complementario cabe afiadir que el resultado final al que fueron aboca-
dos muchos de esos sumarios (sobreseimientos provisionales y definitivos, prescripciones,
expurgos), fue consecuencia de la violacién de obligaciones internacionales contraidas por
Espafia en materia de derechos humanos!?3. Lo abordamos a continuacién.

4. «En los procedimientos incoados en Espaia para la investigacion de los atentados a los que se
refiere la presente Comision Rogatoria, se agotaron todas las vias de investigacion Yy, sélo de forma excep-
cional, no se formuld acusacion por la insuficiencia de elementos de prueba contra personas presuntamente

responsables de los hechos. Por lo tanto, no se dan los presupuestos de hecho que justifican la actuacion de
los tribunales argentinos en virtud del principio de la jurisdiccion universal en estos procedimientos».

En la medida en que la afirmacién anterior va referida a los atentados a los que se
refiere la Comisién Rogatoria —atentados que provocaron la muerte de «379 ciudadanos
espafioles, victimas de los delitos de asesinato y lesa humanidad cometidos por la organi-
zacién terrorista ETA»— y que todos ellos son anteriores a la tipificacién del crimen de
lesa humanidad en Espafia (1 de octubre de 2004), necesariamente tenemos que volver
nuevamente a la informacién y a los datos expuestos en los informes de Fiscalia y Pre-
sidencia AN 124, De los mismos se desprende de manera clara y rotunda que en muchos
casos no «se agotaron todas las vias de investigacion»'?. Por el contrario, se produjeron
deficiencias que condicionaron el resultado de muchos sumarios hasta el punto de haber
conducido a la prescripcién de muchos de ellos 2.

Asimismo, y por los mismos motivos, también es posible cuestionar la afirmacién
de que «sdlo de forma excepcional, no se formuld acusacion por la insuficiencia de elementos de
prueba contra personas presuntamente responsables de los hechos». Sin lugar a dudas, respecto
de los sumarios incursos en las circunstancias siguientes:

— los 52 inicialmente pendientes de localizar y reducidos a 6 en 2012127,

123
124

Sobre esta cuestién vid. C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE Romani, ciz., pp. 28-41.
Informes que unicamente versan sobre los 349 atentados sobre los que la Fundacién de Victimas
del Terrorismo solicita informacién, por lo que pueden existir més asuntos afectados por tales insuficiencias.

125 «En 1980 se produjeron al menos 18 asesinatos de ETA que jamis fueron resueltos por los
investigadores policiales y judiciales. La administracién de Justicia no puso cara ni nombre a autores ni
colaboradores. Dio carpetazo en menos de seis meses a siete de ellos. Dedicé menos de un afio de investigacion
a once asesinatos. Sélo cinco casos permanecieron abiertos més de 24 meses» (J.F. FERNANDEZ CALDERIN,
Agujeros Del Sistema. .. cit., p. 103).

126 Una prescripcién, en nuestra opinién, nula por haber acontecido en violacién de obligaciones
internacionales contraidas por Espafia en materia de derechos humanos como, por ejemplo, la obligacién de
investigacién efectiva, el derecho de recurso o el derecho a la verdad.

127 Seis que, en la actualidad, contintan sin ser localizados.
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— los 174 sobreseimientos y archivos definitivos o provisionales, muchos de ellos a
los pocos meses de la comisién del atentado en cuestién!?8. Todos ellos, procesos
sin sentencia 2%,

— «el elevado niimero de causas archivadas por los Juzgados de Instruccion del Pais Vasco,
sin que existiera inhibicion a esta Audiencia Nacional, como seria preceptivo» toda vez
que ésta ya habia sido creada '3,

131

— los sumarios prescritos como consecuencia de tales deficiencias .

Por todo ello, y a partir de los datos revelados por ambos informes mds el de Fiscalia
AN de 2017, es posible dudar més que razonablemente de que respecto de todos ellos
«se agotaron todas las vias de investigacion» asi como de que «sd/o de forma excepcional no se
Jformuld acusacion por la insuficiencia de elementos de prueba contra personas presuntamente
responsables de los hechos», ya que los sumarios afectados por tales deficiencias representan
el 30% de los relativos a asesinatos cometidos por la organizacién terrorista ETA.

Es mis, en los Informes examinados, la propia Presidencia AN explica los motivos
de tales deficiencias: en la fecha de su creacion (1977) la AN no disponia de sistemas
informadticos para registrar el devenir de los procesos; en esa época la AN «sdlo contaba con
dos Juzgados Centrales de Instruccion, a diferencia de los seis que existen en la actualidady; los
atentados anteriores a la creacién de la AN «fueron asumidos inicialmente por los Juzgados
vascos, algunos de los cuales, una vez creada la AN, no remitian las actuaciones a esta sino a

Juzgados de Instruccion o de lo Penal de la Plaza de Castilla de Madrid»; y, por dltimo, «/os

128 «Lo que permite poner en tela de juicio que respecto de ellos existiera una investigacién efectiva.

La mayoria de esos casos corresponden a atentados todavia sin resolver. A titulo de ejemplo cabe citar los
siguientes: atentado cometido en Iran el 23 de mayo de 1978 (M.M.S.) y Auto de sobreseimiento provisional
por autor desconocido, de fecha 21 de junio de 1978, dictado por el Juzgado de Instruccién nim. 1 de San
Sebastian; atentado cometido en Elorrio el 27 de marzo de 1984 (J.N.M.) con Auto de archivo de fecha 26 de
abril de 1984; atentado en Pamplona el 1 de mayo de 1980 (J.O.M.) y Auto de sobreseimiento de fecha 29 de
julio de 1980 y Auto de archivo de fecha 13 de agosto del mismo afio por el Juzgado de Instruccién nim. 1 de
Pamplona; atentado en San Sebastidn el 28 de julio de 1979 (A.P.M.) y Auto de sobreseimiento provisional de
fecha 28 de septiembre de 1979» (C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE RoMANT, ciz., p. 32, nota 120).

129 El Colectivo de Victimas del Terrorismo del Pais Vasco (COVITE) «cifra en 133 los procesos
judiciales sin sentencia de ningun tipo. Los mismos conciernen a 164 victimas de ETA» (i4id., nota 121).

130 Presidencia AN, «Balance provisional...», cit., p. 1). Por lo tanto causas viciadas y susceptibles de
haber prescrito como consecuencia de ello. Causas archivadas por tales Juzgados a pesar de que carecian de
competencia para ello toda vez que ya habia sido creada la Audiencia Nacional.

131 (El Informe de Fiscalia (2011) cifra en 118 los asesinatos prescritos. El Informe de Presidencia AN
(2012) no dice nada. Segun la estimacién de COVITE, superan el centenar (102 a fecha de octubre de 2013)»
(C. FErNANDEZ DE CASADEVANTE RoMANT, ¢iz,, p. 32, nota 122). En palabras del TEDH, el Tribunal «no puede
aceptar que una investigacién sea efectiva cuando la misma tiene por efecto la prescripcion de la responsabilidad
penal, cuando son las propias autoridades las que han permanecido inactivas» (Association «21 Décembre 1989» y otros
¢. Rumania, (Gran Sala), Sentencia de 24 de mayo de 2011, paragrafo 144. La cursiva es nuestra.
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Juzgados que tuvieron algiin tipo de relacion con los asuntos, carecian de sistemas informdticos

en aquellas fechas» 132,

Es precisamente por las consecuencias derivadas de tales deficiencias que el Defensor
del Pueblo recomienda a la Fiscalia General del Estado:

«1. Continuar las actuaciones procesales emprendidas para intentar la depuracion de responsabili-
dades penales en los atentados terroristas no resuelfos».

2. Ewitar la prescripcion de los mismos y ejercer las iniciativas pertinentes en el procedimiento de
extradicion de aquellos miembros de la organizacion terrorista ETA que no estén a disposicion
de la justicia espariola, y tienen causas judiciales pendientes en nuestro pais» 133,

Nuevo escrito de la Cdmara Criminal y Correccional Federal

En respuesta al rechazo del Juzgado Central de Instruccién nim. 6 a completar la
Comisién Rogatoria, en escrito fechado el 6 de mayo de 2017 la Cidmara Criminal y
Correccional Federal reclama nuevamente a la Audiencia Nacional toda la documentacién
que tenga en su poder sobre casos sin resolver. En el mismo, el érgano judicial argentino
afirma que:

«Una lectura adecuada del pronunciamiento del juzgado central 6 de la ciudad de Madrid no
permite llegar “tan ficilmente” a esta conclusion —que se ha investigado y enjuiciado de forma efectiva
a cientos de individuos por su participacion en los crimenes atribuidos a la organizacion terrorista E'TA—
por cuanto dicho tribunal se ha expedido en forma ‘abstracta y general’ sobre los delitos cometidos por
ETA, no brindando informacion concreta sobre los casos especificos, respecto de los que la querella reclama

investigacion judicial en Argentina» 134,

Y afnade:

«En este sentido, el juzgado espafiol se expresa en los siguientes términos: “Todos los crimenes
cometidos por E'TA han sido objeto de investigacion policial y judicial, bien en Espasia, bien en Francia,
y en la mayor parte de los casos se ha detenido, imputado, acusado y condenado a los autores y participes
de tales delitos™ '35,

132 Presidencia AN Balance provisional... cit., p. 2. Sin embargo, como ha manifestado el TEDH, el

Estado no puede ampararse en el contexto —el que sea— para justificar su comportamiento o su pasividad
ya que «las autoridades —en cumplimiento de su deber de diligencia— deben haber adoptado las medidas
razonables de que disponian para asegurar la obtencién de las pruebas relativas al incidente en cuestién» (C.
FErRNANDEZ DE CASADEVANTE RoMANT, cit, p. 37). De lo contrario, «/as carencias de la investigacion corren el
riesgo de hacer concluir que la misma no responde a la norma de efectividad requerida» (TEDH (Gran Sala), A/-Skeini
y otros c. Reino Unido, Sentencia de 7 de julio de 2011, pardgrafo 166).

133 Defensor del Pueblo, Estudio sobre los derechos de las victimas de ETA. ... cit., p-73.

134 El Mundo, miércoles, 10 de mayo de 2017, p. 18.

135 Thid.
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En consecuencia, considera «prematura» la decisién de la Audiencia Nacional de
cerrar la Comisién Rogatoria solicitada «por lo que corresponde revocar la resolucion apelada,
debiendo el magistrado reiterar el exhorto a Es_paﬁa»136.

Ahora bien, en esta ocasion, y «al menos inicialmente», la Comisién Rogatoria centra
su peticién en todo lo referente a los asesinatos de José Luis Caso y de Manuel Zamarrefio
(concejales del Partido Popular en Renterfa, Guiptizcoa, cuando fueron asesinados)'3. En
palabras del propio escrito judicial:

«ambos habrian sido amenazados con el objeto de lograr su expulsion del territorio de la comunidad
vasca y asesinados ante su negativa, ello como parte de la politica de persecucion de ETA y en particular
como consecuencia de la estrategia de socializacion del sufrimiento” implementada a partir de que la Mesa
Nacional de HB (ilegalizada por su dependencia de E'TA) aprobé en 1994 la Ponencia Oldartzen, todo
lo cual les otorgaria el cardcter de delitos de lesa humanidad» 138

En diciembre de 2017 el mismo juez, titular del Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal nim. 6 de Buenos Aires (Sr. Rodolfo Canicoba) envié un nuevo
exhorto pidiendo colaboracién al tribunal espafiol competente después de que las auto-
ridades espafiolas devolvieran uno anterior «haciendo mencién a supuestas afirmaciones
y omisiones que no fueron efectuadas por este tribunal» 3. En este nuevo exhorto «el

136 Ipid.

137 Vid ut supra, nota 80.

138 Ipid Ponencia atribuida al miembro de la Mesa Nacional de Herri Batasuna, Rufino Etxeberria (uno
de los 22 miembros de la Mesa Nacional de Herri Batasuna contra los que va dirigida la querella presentada
en Argentina). Fue aprobada por Herri Batasuna en 1994: «La estrategia de extender sus acciones terroristas
a concejales la certific6 ETA apoydndose en la ponencia “Oldartzen”, aprobada por HB en 1994 y en la que se
abogaba por «socializar el sufrimiento». La banda terrorista ponia de nuevo en el centro de su diana a la clase
politica, algo que no sucedia desde mediados de la década de los ochenta. La primera victima fue Gregorio
Ordéiiez. El portavoz del PP en el Ayuntamiento de San Sebastidn fue asesinado el 23 de enero de 1995. Fue
el inicio de una dindmica de terror que ha salpicado a esta formacién, al PSE y a UPN, y que se ha desarrollado
por el Pais Vasco, Navarra, Catalufia y Andalucia. Tuvo que pasar afio y medio para que la banda volviese a matar
a un concejal. ETA ejecuté a Miguel Angel Blanco en julio de 1997. La espiral de violencia se desaté a partir
del 11 de diciembre de ese mismo afio: la banda asesin6 en Renteria al también edil del PP José Luis Caso.
Desde entonces y hasta junio de 1998 cayeron José Ignacio Iruretagoyena, Alberto Jiménez Becerril —también
su esposa—, Tomds Caballero y Manuel Zamarrefio. Todos del PP y UPN. La tregua de Lizarra detuvo los
asesinatos. Una vez rota, volvieron. Jests Maria Pedrosa, José¢ Maria Martin Carpena, Manuel Indiano y José
Luis Ruiz Casado —todos populares— fueron asesinados entre el 3 de junio y el 20 de septiembre de 2000.
En diciembre una bomba acabé con la vida de Francisco Cano; en marzo de 2001 el socialista Froilin Elespe
recibié un tiro en la nuca; y en julio de ese mismo afio era asesinado José Javier Mugica. El dltimo concejal
muerto a manos de ETA es Juan Priede, el 20 de marzo de 2002». (El Diario Vasco, 8 de junio de 2007, http://
www.diariovasco.com/prensa/20070608/politica/estrategia-presion-disenada-raiz_20070608.html). Ahora bien,
la politica de persecucién también tuvo por objeto otros colectivos sociales: jueces, periodistas, profesores, etc.

139 EI Mundo, 11 de diciembre de 2017. (http://www.elmundo.es/espana/2017/12/11/5a2¢6331268e
3eb0298b4651.html)

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - segundo semestre 2017: 30, 49-93



90 CARLOS FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI

juez Rodolfo Canicoba, que ha hecho ya cuatro peticiones de auxilio judicial, reprocha a
Espafia la devolucién del primer exhorto diplomatico que envié pidiendo colaboracién
en esta causa en la que investiga los asesinatos de los concejales del PP José Luis Caso y
Manuel Zamarrefio» 140,

De conformidad con la informacién disponible al respecto en el momento de cerrar
el presente trabajo, el titular del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal
num. 6 de Buenos Aires «no entiende que el motivo de la devolucion de ese primer exhorto sea
que la causa tiene ‘;bor objeto investigar la muerte de 379 ciudadanos espaﬁo[ey”, cuando expre-
samente se ha sefialado que aqui se investigan los asesinatos de dos personas» 141,

En su respuesta, «/as autoridades espariolas aducen ademds que no se serialan las fechas
de los hechos objeto de investigacion, a lo que el juez replica que “expresamente se ha indi-
cado que estos dos asesinatos ocurrieron el 11 de diciembre de 1997 y el 25 de mayo de 1998,
respectivamente”™ 142 Ademis, «le indicaban que no habia hecho un exposicion de los hechos
‘cuando expresamente se ha efectuado un relato de ellos” y que habia solicitado “de forma indis-
criminada” copia de cientos de procedimientos “cuando se ha solicitado copia sélo de dos, precisa
el juez argentino en este nuevo exhorto™143.

Recuerda, por ultimo, «que se han efectuado cuatro peticiones de auxilio judicial y sélo ha
tenido respuesta la primera, por lo que vuelve a remitir un nuevo exhorto ‘al Juzgado Federal con
competencia Criminal de la ciudad de Madrid”, para conocer si ha habido investigaciones penales
por los hechos denunciados y ‘en caso afirmativo, remita copias de las actuaciones correspondientes

a esos dos procedimientos™ 144

IV. CONCLUSIONES

Contrariamente a lo que sefialan los Autos de la Audiencia Nacional examinados en
el presente trabajo, el hecho de que no exista una definicién consensuada de terrorismo y
que éste no se encuentre incluido dentro del catilogo de conductas de la jurisdiccién de la
CPI no significa que no sea un crimen internacional. Ello, sin perjuicio de que tanto en el
marco de la ONU (Resolucién 1566 (2004) del Consejo de Seguridad) como en el de la
UE (Directiva 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2017,
relativa a la lucha contra el terrorismo) si existen catdlogos de conductas calificadas como
terrorismo y normas que definen los elementos presentes en las mismas y que obligan a
los Estados a tipificarlas como tal en su orden interno.

140 1%id.
4 Thid.
142 Ipid.
43 Ibid.
144 Ibid.
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Independientemente de ello, muchas conductas terroristas pueden ser enjuiciadas
como crimenes de lesa humanidad si concurren los elementos inherentes a este tipo cri-
minal. Esto es, cuando son cometidas como parte de un ataque generalizado o sistemitico
contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque; elementos que retinen no
s6lo los atentados con resultado de muerte cometidos por la organizacién terrorista ETA
a lo largo de sus casi cinco décadas de existencia sino, también, otras conductas practi-
cadas por ella y enumeradas en el art. 7 ECPI: secuestros, traslado forzoso de poblacién,
persecucién de un grupo o colectividad por motivos politicos o desaparicién forzada de
personas, por ejemplo.

Lo que los atentados de la organizacién terrorista ETA no son es, como sefialan los
Autos examinados, «actos aislados» enjuiciables, por lo tanto, como atentados individualiza-
dos ni actos «azarosos» que se agotan en si mismos. Por el contrario, como acreditan tanto
los documentos incautados a la propia organizacién terrorista como su propia actividad a
lo largo de esas casi cinco décadas, todos esos actos (asi como el resto de conductas practi-
cadas por ella) estin enlazados y vinculados entre si y todos han sido ideados y planificados
(por las respectivas cupulas de la organizacion terrorista) y cometidos por los miembros de
dicha organizacién en aras del logro de los objetivos perseguidos por la misma. En otros
términos, han respondido a un ataque generalizado (cometidos a gran escala en el Pais
Vasco y en el resto de Espafa y con multiplicidad de victimas), sistemdtico (con arreglo a
un plan o politica premeditados) y con conocimiento de dicho ataque (siendo conscientes
tanto los que los planearon como sus ejecutores de la finalidad que perseguian). Claro y
revelador testimonio de ello lo constituye el Informe del Sr. Alvaro Gil-Robles, Comisario de
Derechos Humanos sobre su viaje a Espatia y, en particular, al Pais Vasco, del 5 al 8 de febrero de
2001, utilizado tnicamente por el Magistrado J.P. Gonzilez en su Auto de 27 de octubre
de 2015. Son, por lo tanto, crimenes de lesa humanidad.

Desechada la jurisdiccién espafiola por la interpretacién contenida en los autos exa-
minados, la cuestién permanece abierta actualmente ante la Justicia argentina en virtud de
la querella presentada por la asociacion Dignidad y Justicia sobre la base del principio de
justicia universal. Maxime cuando, como sefala el 6rgano judicial argentino, la Comisién
Rogatoria ha sido rechazada por la Audiencia Nacional sobre la base genérica de que
«Todos los crimenes cometidos por E'TA han sido objeto de investigacion policial y judicial, bien
en Esparia, bien en Francia, y en la mayor parte de los casos se ha detenido, imputado, acusado
y condenado a los autores y participes de tales delitos»; afirmacién dificilmente sostenible
sobre la base de los Informes de Fiscalia (2011) y de Presidencia de Audiencia Nacional
(2012) emitidos en repuesta a la solicitud de informacién formulada por la Fundacion de
Victimas del Terrorismo en relacién con 350 atentados sin resolver y reiterada y confirmada
por el Informe de Fiscalia de la Audiencia Nacional de inicios de 2017 que concluye que
los atentados mortales en los que no se ha podido exigir responsabilidades criminales a sus
autores y/o complices ascienden a 224; atentados en los que fueron asesinadas 297 personas.
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Todos estos Informes revelan grandes y graves deficiencias en un 30% de los suma-
rios relativos a atentados a dia de hoy sin resolver y muchos de ellos prescritos como
consecuencia de un funcionamiento anormal de los 6rganos del Estado y en violacién de
las obligaciones internacionales contraidas por Espafa en materia de derechos humanos;
circunstancias ambas que han favorecido y consolidado la impunidad de tales crimenes en
perjuicio tanto del Estado de Derecho (incapaz de hacer justicia) como de los derechos de
las victimas del terrorismo afectadas; victimas que son objeto de una nueva victimizacién,
esta vez por parte del Estado.

Resulta significativa y sorprendente la dificultad existente en el seno de la Audiencia
Nacional —a la luz de los autos examinados— para reconocer que el terrorismo practi-
cado durante casi cinco décadas por la organizacién terrorista ETA retne los elementos
que permiten calificarla como crimen de lesa humanidad; dificultad que consolida una
impunidad injustificable e inaceptable.

En la misma linea y con idéntico resultado, la negativa a que sea la Justicia Argentina
la que, en virtud del principio de justicia universal, pueda conocer este lamentable estado
de cosas y pronunciarse al respecto cuando es la propia jurisdiccion espafiola la que se
niega a hacerlo.
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