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I.ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 6 de occtubre de 2015, este Tribunal
dictd la providencia del siguiente tenor literal:

“Vistos los escritos de la representacidn procesal que
actua por DNA. Dolcres Jiménez Sanchez, viuda de José Couso
Permuy, actuando en nombre y representaciédn de sus hijos
menores; y de la representacidén procesal de la madre vy
hermanocs de la victima, y (ALA} Asociacién Libre de Abogados,
y evacuades en la fase de instruccién ante este Tribunal, en
atencidén a lo solicitado y antes de entrar a resolver scbhre la
peticién de desestimar el sobreseimientce vy archivo del
Sumario, como fuera que de modo alternativo se ha solicitado
que se promueva cuestién de inconstitucicnal en los siguientes

términos:
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Alternativamente, tener por promovida CUESTION DE

INCONSTITUCIONALIDAD contra los arts. 23.4,5 y & (nuevo) y la

Disposicién Transitoria Unica de la citada LOPJ reformada, en
los términos de los arts. 5.2 y 3 LCPJ Y 35.1 8&8. vy
concordantes de la Ley Organica 2/1979, de 7 de octubre, del
Tribunal Constitucional, por vioclacién de los arts. 9.1 y 3,

10.2, 24.1, 96.1 y 2 y 117.3 de la Constitucidn Espafiola.

En atencién al Art. 35 LOTC antes de adoptar la decisidn
definitiva, oigase a las partes y al Ministerio Fiscal para
gque en el plazo comiun e improrrocgable de 10 dias por escrito,
sin necesidad de vista, puedan alegar lo que deseen sobre la
pertinencia de plantear la cuestidén de inconstituciconalidad, o
sobre el fondo de derecho cuestionado respectc al articulo
23.4,5 y 6 nuevo), vy la Disposicién Transitoria Unica de la
citada LOPJ vigente, en relacién a los articulos de 1la CE

referidos.”.

SEGUNDO.- En contestacién al proveido, se han pronunciado
el Ministerio Fiscal oponiéndose en su informe de fecha de
registro 23/o0ct/2015 al planteamiento de la Cuestidn de
inconstitucicnalidad, procediendc en consecuencia a decretar
el sobreseimiento vy archive solicitado por el Ministerio
Fiscal.

Lsimismo se ha pronunciado la Ascciacién libre de Abogados
(ALA), que ha instado la continuacién de la instruccién del

presente procedimiento.

Actua como Ponente el Magistrado Sr. Diaz Delgado.

I1. FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En contestacidén a lo dichc en su escrito por
(ALA), reccgiendo lo a su vez expuesto en la sentencia del TS

de 11 de Diciembre de 2006, hemos de sefialar gque en dicha
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fecha estaba vigente la modificacidén de la LOPJ sufrida por la
L.0 3/2005, gue estuvo vigente hasta el 20/11/2007, cuya

redaccién era muy diferente en su art 23 a la vigente L.O.P.J.

SEGUNDO.- Y se dice lo anterior porque la Sentencia del
TS. de fecha 24/09/2015 vya aborda la cuestidén de
constitucionalidad del art. 23 de la L.0.P.J. incluida su
disposicidén transiteria.

Esta Sentencia establece en primer lugar, que la vigente
reforma de la L.0.P.J, respecto del art 23 del que se
cuestiona su constitucionalidad, no vulnera el Derecho de los
Tratados:; y no lo vulnera en Dbase a los sigulentes
razonamientos:

“La Jurisdiccién Universal consiste en el ejercicio de
jurisdiccidén penal por los Tribunales de un determinado pais
en crimenes internacionales de especial gravedad, sobre la
base de la naturaleza del delito sin tomar en consideracidn ni
el lugar donde fue cometido, ni la naciocnalidad de su autos.

La Jurisdiccién Universal supone, en consecuencia, que
conforme a determinados Tratados Internacionales de un Estado
deben ejercer jurisdiccién extraterritorial sobre cilertos
delitocs en funcidén de su naturaleza, para evitar gue 1os
responsables puedan encontrar un lugar de refugic donde
alcanzar la impunidad.

No significa, sin embargc, gque los Estados estén
obligados necesariamente a extender dicha Jjurisdiccidn a
personas gue no se encuentren en su territorio, o en el ambito
de su soberania, iniciando una investigacién “in absentia” de
delitos internacionales cometidos en cualquier parte del
mundo, aungue los supuestos responsables no se encuentran a su
alcance. Pero pueden extender facultativamente su jurisdicciédn
a estos supuestos, si asi lo establecen en su legislacidn
interna.

El fundamentc de la facultad de todos los Estados para el
enjuiciamiento de estos delitos se encuentra en su caracter

especialmente lesivo para los 1intereses esenciales de la




- oty S lpaat il RARE T EorT ek LA metarn el LRSI S S i St

R R AR 2 T

Sy e B SO S 5 sl = 4 et

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

comunidad internaciocnal. Su respaldc en el Derecho
Internacional se encuentra en los Tratados Internacionales que
especialmente facultan a todos los Estados a extender su
jurisdiccidén al enjuiciamiento de estos delitos.

Estos Convenios facultan a los Estados para prever en sus
ordenamientos el principio de Justicia Universal perc, segun
se deduce con nitidez de su texto, ordinariamente no la
imponen. Establecen generalmente una clausula segin la cual se
admite la jurisdiccién penal extraterritorial ejercida
conforme a las Legislaciones nacilonales, afladiéndose el
compromiso de cada Estado para perseguir los hechos, sea cual
sea el Jlugar de comisidén, cuando el presunto autor se
encuentre en su territorio y no se conceda la extradicidn,
previendo asi una reaccidén ordenada contra la impunidad vy
suprimiendo la posibilidad de que existan Estados gque sean
utilizados como refugio.

Pero, como es facil comprobar en su texto, no se
establece expresamente en esos Tratades que cada Estado parte
deba imperativamente investigar vy perseguir, sin limitacién
alguna, los hechos constitutivos de delitos internacionales
ocurridos en el territorio de otros Estados. Es decir, de los
Tratados, que configuran el Derecho Penal Internacional
convencional, nc se deriva con caracter imperativo la
necesidad de establecer en cada Estado firmante un modelc de
Jurisdiccidon Universal absoluta o inceondicionada.

Y lo cilerto es que basta examinar el Derechc Comparado,
para constatar gque en la mayoria de los Estades de 1la
Comunidad Internacional nc se ha establecido este modelo. Esa
es la razdén de que este preocedimiento se siga en Espana, y no
en otro pais de la Comunidad Internacional con mayores
conexiones con el lugar donde se produjeron los heches.

La regulacidén legal de 1la Jurisdiccidn Universal en
Espafia es fruto de una evolucidén en la que una actividad
jurisdiccional expansiva por parte de la Audiencia Nacional hsa
situade a nuestro  pais como polo de atraccidn para

procedimientos en los gue los presuntos autores no se
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encontraban en nuestro territorioc y no existian criterios
relevantes de conexidad, lo que provocé una doble reaccidn
legislativa para establecer un criterio cada vez més
restrictivo.

Este criterio legal se cuestiona por la parte recurrente
enfrentandolo a los Tratadocs. Pero se olvida que el
protagonismo de la jurisdiccién espafiola en esta materia no
venia impuesto por los Tratados, lo que habria determinado gue
todos los paises estableciesen el mismo modelo de jurisdiccidn

W

universal absoluta o in absentia”, sino por nuestra
legislacién interna, por lo gue debe modificarse cuando cambla
dicha legislacién. En realidad los Tratados, que configuran el
Derecho Penal Internacional convencional aplicable al casc, no
establecen con caracter imperativo la necesidad de establecer
en cada Estado firmante un modelo de Jurisdicciédn Universal
absoluta e incondicicnada, como ya se ha senalado y se razona
extensamente en la STS 296/2005, de 6 de mayo, a la cue nos
remitimos, por lo gue no se puede apreciar gque la LO 1/2014
esté contradiccién con ellos, con independencia de la cpinidn
personal o doctrinal mas o menos critica que pueda sostenerse

respecto de esta norma.”.

En conclusidén la regulacidn espafiola, no infringe el

"derecho de los Tratados como ya se expuso, y por consiguiente

lo dispuesto en el art 10 de la C.E.

TERCERO.- Esta sentencia citada de septiembre de 2015 del
TS, se sefialan o establecen unos criterics que son plenamente
aplicables al presente supuesto en lo que respecta a la falta
de Tutela judicial efectiva, derechc fundamental que puede ser
el mas discutido. Asi sefiala la sentencia del T.S8. tan
referida, que:

“El primer motivo, por infraccién de precepto
constitucional, al amparo del art. 852 de la Lecrim, y 5 4° de
la LOPJ, en relacidn con el art 24 1° de la CE, denuncia la
supuesta vulneracién del derechoe a la tutela Jjudicial
efectiva, en su dimensidén de acceso a la Jjurisdiccidn, al

negar la Sala de instancia c¢on la decisidé4n recurrida el
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derecho a la jurisdiccién reconocido en el art 6° del Convenic
Europeo de Derechcs Humanos.

El derecho constitucional a la tutela judicial efectiva
debe ejercitarse por los cauces gque el Legislador establece,
pues es un derecho cuyo ejercicio esta sujeto a la
concurrencia de los presupuestos y requisitos procesales que,
en cada casoc, haya establecido el Legislador (STC. 177/2003 de
13 de octubre).

En el caso actual ha de recordarse gue, como sefialamos en
las STS de 6 y 8 de mayo de este afio, la reforma operada por
la LO 1/2014, de 13 de marzo, acoge un modelo limitado de
Jurisdiccién Universal, que como regla general excluye la
investigacién y persecucidén “in absentia”, por lo que exige
que los responsables sean espafioles o se encuentren en Espafia.

Pues bien, este modelo restrictivo establecide en la Lo
1/2015, conduce a unos resultados claros que deben
necesariamente ser acatados. Y, en el caso actual, excluye 1la
Jurisdiccién esparfiola en relacidén con los hechos gque han side
sobreseidos.

Como reconoce la propia parte recurrente ninguno de los
supuestos autores de los hechcs delictivos de genocidio,
tortura ¢ crimenes contra la humanidad, perseguidos en este
procedimientc, es espafiol o se encuentra en Espafa.

El art. 23° 4° de la LOPJ, en su redaccién actual,
establece que serd competente la jurisdiccidn esparicla para
conccer de los hechos cometidos por espafiocles o extranjeros
fuera del territorioc nacional susceptibles de tipificarse,
seglin la ley espaficla, como alguno de los siguientes delitos
cuando se cumplan las condiciones expresadas: a) Genocidio,
lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en
casc de conflicto armado, siempre gue el procedimiento se
dirija contra un espaficl ¢ contra un ciudadano extranjero gue
resida habitualmente en Espafia, ¢ ccntra un extranjerc que se
encontrara en Espafia y cuya extradicién hubiera sido denegada
por las autoridades espafiolas; b) Delitos de tortura y contrsa

la integridad moral de los articulos 174 a 177 del Cdédigo
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Penal, «cuando: 1° el procedimiento se dirija contra un
espafiol; o, 2° la victima tuviera nacionalidad espafiola en el
momento de comisién de los hechos y la persona a la gue se
impute la comisién del delito se encuentre en territorio
espariol.

Al no cumplirse los requisitos legales que extienden la
jurisdiccién espafiola a delitos ocurridos fuera de nuestro
territorio, resulta necesariamente aplicable lo establecido en
la disposicién transitoria Gnica de la Ley Organica 1/2014, de
13 de marzo, de modificacidén de la Ley Organica 6/1985, de 1
de Jjulio, del Poder Judicial, relativa a la Justicia
Universal, que establece expresamente que “Las causas gue en
el momento de entrada en vigor de esta Ley se encuentren en
tramitacién por los delitos a los gue se hace referencia en la
misma quedardn sobreseidas hasta que no se acredite el
cumplimiento de los requisitos establecidos en ella”.

La decisidédn impugnada, en consecuencia, no hace mas que

aplicar lo dispuesto por la Legislacidén Organica que determina

el dmbito de nuestra jurisdiccidn para delitos ocurridos fuera

de nuestro territorio, por lo que no cabe apreciar vulneracidn

constitucional alguna.”.

CUARTO.- En cuanto al tipo de sobreseimiento recogido en
la Disposicién Transitoria Onica de la L.0O 1/2014 de 13 de
marzo, sigue diciendo la Sentencia del TS:

El sobreseimiento se acordd en aplicacién de lo dispuesto
en la dispogicidn transitoria tnica de la Ley Organica 1/2014,
de 13 de marzo, de modificacidén de la Ley Crganica 6/1985, de
1 de dJulio, del Poder Judicial, relativa a la Justicia
Universal.

Dicha disposicién establece expresamente gue “Las causas
que en el momentoc de entrada en vigor de esta Ley se
encuentren en tramitacidén por los delitos a los gue se hace
referencia en la misma guedaran sobreseidas hasta gue no se
acredite el cumplimiento de los requisitecs establecidos en

elia”.
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Por tal motivo, se concluye per el T.S. gue estamos ante
un sobreseimiento especial.

La segunda alegacién, por el contrario, si debe ser
estimada. En efecto no puede acordarse el sobreseimiento
definitivo, cuando la propia Ley establece que dicho
sobreseimiento sélo se mantendrd mientras nc se acredite el
cumplimiento de 1los requisitos establecidos para dque los
Tribunales espafioles dispongan de Jjurisdiccidn, en el caso
actual, mientras ninguno de los supuestcs responsables se
entre en territorio esparfol.

En nuestra STS 296/2015, de 6 de mayo, ya hemos serialado
que el sobreseimiento prevenido en la disposicién transitoria
Gnica de la LO 1/2014, constituye una modalidad especial de
scbreseimiento establecido en una norma con rango de Ley
Crgdnica, gque no tiene gue corresponderse necesariamente con
les requisitos prevenidos en la Lecrim para las modalidades de
sobreseimiento en ella establecidas.

Se trata de una modalidad autdénoma y especifica de
sobreseimiento gque exige unas condiciones determinadas, gue
posee un fundamento concreto, la falta de jurisdiccidn, vy que
tiene unos efectos similares al sobreseimiento provisional,
pues, una vez archivado el procedimiento, si en algun momento
posterior se constata que concurren los requisitos para
activar la Jjurisdiccidn espaficla en el delito enjuiciade, por
ejemplo la presencia de los acusados en territcorio, el
sobreseimiento quedard sin efecto, y el procedimiento debe
reiniciarse.

En consecuencia, si el procedimiento puede reiniciarse no
debe ser calificado de definitivo, por lo gque preocede estimar,
exclusivamente en este aspecto, el recurso interpuestc.”.

QUINTO.- Por 1lo tanto a la luz de lo expuesto, debe
confirmarse el auto de conclusidén del sumaric de fecha 9 de
junio de 2015, decretdndose el sobreseimiento de caracter
especial contenido en la disposicién Transitoria Unica de la

L.0 1/2014 de 13 de marzo.




Raama e

& ‘
ADMINISTRACION
DEJUSTICIA™

SEXTO.- Hay una cuestidén importante en orden a este
sobreseimiento de cardacter especial gque se establece en la
Disposicién Transitoria Unica de la Ley Organica 1/2014 y es
el recurso que puede recaer contra la resoclucidén que asi 1lo
acuerda. A tal fin hemos de partir de la S.T.S. de 23 de julilo
de 2013 y explicitar lo que dice el FUNDAMENTC JURIDICO
CUARTO, que establece:

“CUARTO.- Aunque sea por otra senda interpretativa, como ya
se ha anunciado, suscribimos el criterio del Fiscal en esta
cuestién preliminar que curiosamente es mucho més enjundiosa
que el tema de fondo del recurso. N¢ plantea ninguna duda que
la razén procesal estd del lado de la recurrente. Pero si es

discutible gque pueda traerse esa cuestidén a casacidn.

De los arts. 636, 848.2, 236 y 237 LECrim se infiere de
manera diadfana que en el procedimiento ordinaric solo cabe
recurso de casacién contra los autcs de sobreseimiento libre
dictados par las Audiencias en los casos del n° 2 del art., €37
LECrim (sobreseimiento por no ser los hechos constitutives de
delito; ahora dejamos a un lado la problematica que emana del
art. 637.3) siempre y cuando haya una persona procesada. Y solo
cabe casacién por infraccién de ley (art. 849.1°; el art.
849.2° resulta en principic inaplicable por le  antes

argumentado) .

Esa regulacién data de una fecha en gue no existia la
casacién por infraccidén de precepto constitucional (arts. 5.4
LOPJ y, posteriormente 852 LECrim). El legislador de 1882 guiso
gque existiendo un procesado la Audiencia solo pudiese resolver
anticipadamente cuando faltase acusacidén o cuando la razdén del
sobreseimiento fuese estrictamente Jjuridico penal. A esa
metodologia, prefiada de légica, obedece el principio del art.

645.2 LECrim

Si no hay nadie dispuesto a sostener la accidn solo resta
al Tribunal acudir a los mecanismos de contrapeso del

acusatorio de los arts. 642 a 644 LECrim. Pero quedara abocado
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al sobreseimiento si nc encuentra "un acusador" {nemo iudex

sine actore)

Si existiendo acusacién considera el Tribunal gque los
hechos carecen de relieve penal, no tendria sentido adentrarse
en un juicio para probar unos hechos que de por si son atipicos
en opinién de la Audiencia. Es logico anticipar esa decisidn
para evitar un Jjuicio inGtil que nada podra afadir, sin
perjuicio obviamente del control casacional. Esc explica que se
admita solo en esos cascs el recurso de casacién. A partir de
los hechos recogidos en el auto de procesamiento se puede
revisar en <casacién la correccién del Jjuicio Jjuridico

anticipado de la Audiencia (art. 848 LECrim).

La opcién del legislador pasa por la siguiente regla: si
existe procesamiento y acusacidén, la Audiencia solo puede
resolver anticipadamente, es decir antes de la practica de la
prueba en el Juicio oral, por razcones Jjuridico penales de
fondo, no por razones probatorias. Eso es asi por la potisima
razén de que el Jjuicio sobre la fundabilidad de la acusacidn
estd encomendado al Instructor (mediante el procesamiento),
entre otras cosas para minimizar el riesgo de contaminacidn de
la Sala. Si se dicté procesamiento y éste alcanzd firmeza, no
caben nuevos pronunciamienteos sobre la "razonabilidad" de la
acusacién. Debe recurrirse el procesamiento para forzar al
criterio de la Audiencia. La forma de opcnerse eficazmente a la
apertura del juicio oral sera impugnar el procesamiento (art.

384 LECrim ).

El reverso de este sistema es que la Ley, por ccherencia,
ha de guerer que toda decisién de 1la Sala decretando el
sobreseimientc en una causa en gque existe un procesamiento
vigente y una parte dispuesta a sostener la acusacidn, sea
controlable en casacidén; es decir que en todos agquellos casos
en que subsiste una "acusacidén razonable" el scbreseimiento
dictado eventualmente por la Sala sea impugnable ante esta Sala

Segunda.”.
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En el presente procedimiento existe un auto de
procesamiento contra tres individuos americanos y una acusacion
razonable en el fondo de la pretensién punitiva dispuesta a ser

sostenida.

De agui que el Tribunal entienda gue cabe recursc de
casacién, maxime si tenemecs en cuenta lo que sefala dicho
fundamento juridice al final del mismo:

“Con la introduccién en 1985 del art. 5.4 LOPJ el
legislador, entre otras cuestiocones, buscaba que siempre dque
cupiese casacldn se pudiesen dilucidar también todos los temas
gque podrian alegarse luego en un recurso de amparo. Solo
adquiere plena coherencia el principio de subsidiariedad del
amparo que exige haber agotado la via judicial ordinaria, si se
permite el acceso a la casacidén de todos los temas susceptibles
de discutirse en amparo, ensanchando asi las materias (que no
las resoluciones) accesibles a la casacidén. Si en ese momento
procesal soclo cabe scbreseimiento libre por no ser los hechos
constitutives de delito «con el consiguiente recurso de
casacién, no es légico eludir el control por via de recurso gue
el legislador no previo expresamente porque no conceblia como
posible otrc tipo de sobreseimiento.

Desde estas coordenadas puede sentarse una regla: siempre
gue exista un procesado, la decisién de sobreseimiento de la
Audiencia ha de ser controlable en casacidén. Ese axioma puede
inferirse del sistema antes descrito. En rigor de la
literalidad de las normas, no puede extraerse tal conclusiédn.
Pero tal grupo de preceptos esta necesitado de adaptacidn a las
reformas ulteriores, en modulacidn semejante a la que se ha
efectuadec en materia de procedimiento abreviado habilitandc un
recurso de casacidn frente a los autcs de sobreseimiento libre
cuando reunan condiciones semejantes a las reclamadas en el
procedimiento ordinario (Acuerdo no Jurisdiccicnal del Pleno de

esta Sala Segunda de fecha 9 de febrero de 2005).”.
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ACUERDA

No haber lugar a promover cuestidén de inconstitucionalidad
y en consecuencia confirmar el auto de conclusién de sumario
quedando la causa sobreseida hasta gque no se acrediten
cumplidos los requisitos establecidos en la L.O 1/2014 de 13

de Marzo.
Notifiquese a las partes la presente resolucidn,
haciéndoles saber que contra la misma cabe recursc de

casacién.

Asi, por este nuestrc auto, lo dictamos, mandamcs VY

firmamos.

DILIGENCIA: Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.
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