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TRIBUNAL SUPREMO
Auto de 18 de abril de 2016
Sala de lo Penal

Rec. n.° 15669/2015

SUMARIO:

Jurisdicciéon y competencia. Justicia universal. La nueva regulacién del principio de
justicia universal con respecto a los delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes
de guerra ha procedido a una restricciéon tan sustancial del derecho de los ciudadanos
espafioles victimas de tales delitos en el extranjero, que excluye de forma extrema su
acceso a la jurisdicciéon para defender sus derechos dentro del territorio espafiol, dadas
las escasisimas posibilidades de que uno de los presuntos autores resida
habitualmente en Espafna. Gran contradiccion sustancial de la reforma, el hecho de que
mientras que los delitos mas graves del Derecho penal internacional -lesa humanidad,
genocidio y crimenes de guerra- son desplazados fuera de la competencia de la
jurisdiccion espafola, excepto para los supuestos de rarisimas excepciones
anteriormente expuestas; en cambio, si cabria encuadrar en el ambito de nuestra
jurisdiccion los delitos de segundo grado del Derecho Penal internacional, aunque
también con unas restricciones que no se daban en la Ley Organica 1/2009, y mucho
menos en la 6/1985. El criterio de la nacionalidad espafiola de la victima (principio de
personalidad pasiva), que ha quedado excluido para los delitos mas graves o de primer
grado, si se admite como vinculo para la aplicaciéon de la jurisdiccion espafola para
algunos de los graves delitos del segundo nivel: contra la integridad moral,
desaparicion forzada, trata de seres humanos, terrorismo, contra la libertad e
indemnidad sexual, falsificacién de productos médicos y delitos que supongan una
amenaza para la salud publica. Ahora bien, se exige a mayores que el imputado se
encuentre en territorio espafiol, requisito que solo se excluye en los cuatro ultimos
delitos que se acaban de citar. Si bien no hay certificacion de los fallecimientos de dos
de los procesados todo lo parece indicar por lo que de verificarse se dictaria en su caso
el sobreseimiento libre.

PRECEPTOS:
Ley Organica 1/2014 (de modificacion de la Ley Organica 6/1985), disp. trans. Unica.
Ley Organica 6/1985 (LOPJ), arts. 21.1, 23.4a) y 5y 65.1.
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, art. 637.
Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 6.3, 130.1, 607, 607 bis y 608 a 614 bis.
Constitucién Espanola, arts. 9, 10, 14, 53.1 y 96.
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Don Alberto Gumersindo Jorge Barreiro.
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D. Manuel Marchena Gomez

D. José Ramén Soriano Soriano
D. Alberto Jorge Barreiro

D. Perfecto Andrés Ibarfiez

D. Juan Saavedra Ruiz

En la Villa de Madrid, a dieciocho de Abril de dos mil dieciséis.
l. HECHOS
Primero.

El Juzgado Central de Instruccién nimero 2 instruyé el sumario 56/2009 por genocidio
pasando posteriormente a formarse Rollo de Sala 70/2009, y tras los oportunos tramites se
inco6 Expediente Gubernativo 10/2014 por la Secciéon Cuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional y se dicté en Pleno el auto de fecha 15 de diciembre de 2014 con los
siguientes

Antecedentes de Hecho:

"Primero-. En escrito de querella de 19 de junio de 2008, formulada por la procuradora
Sra Lobera Arguelles en nombre de Don Juan Ignacio y otros mas, se describen hechos
acontecidos en los campos de concentracion nacionalsocialista de Mauthausen,
Sachsenhausen y Flossenburg, siendo los querellados Gonzalo , Prudencio , Luis Alberto e
Constantino ( Indalecio ) , y calificados aquellos, como constitutivos del delito de persecucion
(por motivos politicos y raciales), con fines de exterminio, en cuanto crimen contra la
humanidad, asi como crimenes de guerra.

En auto de 17 de junio siguiente, el Juzgado Central de Instruccion n® 2 (Diligencias
previas 211/08), se declaré6 competente para el conocimiento de los hechos, admitiendo a
tramite la querella formulada por los presuntos delitos de genocidio, torturas y lesa humanidad,
contra las cuatro personas querelladas antes referidas. Por auto de 2 de diciembre de 2008, se
admitio el ejercicio de la accion popular por la Federacion Estatal de Foros por la Memoria, y en
resoluciones posteriores se admitid la personacion de la Asociacién para la creacion del
archivo de la guerra civil, las brigadas internacionales, los nifios de la guerra, la resistencia y el
exilio espafiol, Asociacion de familiares y amigos de represaliados de la Il Republica por el
franquismo, y finalmente, la de la Asociacion para la defensa y progreso de los intereses
ciudadanos "Politeia" y la Fundacion Accion pro Derechos Humanos.

Por auto de 16 de septiembre de 2009, se trasformaron las Diligencias Previas en
Sumario (Sumario 56/09), que se instruiria por delitos de genocidio y lesa humanidad, sin
perjuicio de ulterior calificacion. En auto de 17 de septiembre siguiente, se decreté el
procesamiento de Gonzalo , Prudencio y Luis Alberto .

En auto de 27 de octubre de 2009 se dejo sin efecto el procesamiento de Luis Alberto ,
al haberse acreditado su fallecimiento. La informacién al Juzgado la suministré Interpol Sirene,
en la que se indica que dicha personamurié el dia 15 de octubre de 2009 en el hospital de
Wilheminenspital (folios2171 y 2172).

En auto de 7 de enero de 2011se decretd el procesamiento de Indalecio .

Segundo-. En fecha de 16 de noviembre de 2011, en nombre de partes acusadoras
personadas, entre las que se encuentran las que en su dia formularon la querella inicial de este
procedimiento, se interesd la imputacion de Everardo , dando lugar a la admision de la
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ampliacion de la querella contra dicha persona, a quien se declaré procesada en auto de 26 de
febrero de2013.

En auto de 25 de abril del anterior afo 2012, se habia dejado sin efecto el
procesamiento de Indalecio , al haberse acreditado su fallecimiento el17 de marzo de 2013 en
Bad Feilnbach. Dicha circunstancia la puso Interpol en conocimiento de Juzgado, adjuntando
una esquela (folios 2844 a 3846).

Tercero- . En providencia de 17 de marzo de 2014, a raiz de la entrada en vigor de la
Ley Organica 1/2014 de 13 de marzo, relativa a la justicia universal, que modifica los apartados
2,4,y 5 del articulo 23 y la introduccién de un nuevo apartado 6 en dicho articulo, se dio
traslado al Ministerio Fiscal para que informase respecto al eventual alzamiento de las medidas
cautelares adoptadas respecto de los procesados, asi como sobre la conclusién del sumario y
posterior sobreseimiento a acordar, en su caso, por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal.

La representacion de las acusaciones populares interpuso recurso de reforma contra
dicha providencia, solicitando la continuacién de las actuaciones y que se plantease la cuestion
de inconstitucionalidad por los cauces previstos para ello.

Por su parte, el Ministerio Fiscal, evacuando el traslado conferido de la providencia de
17 de marzo de 2014, informé, en el sentido de que procedia acordar la conclusién del sumario
y la elevacion de la causa a los efectos decumplir con el tramite previsto en la disposicion
transitoria de la Ley Organica1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Por otrosi, solicitaba que en relacién a las Ordenes de Detencion Internacional dictadas
en la causa contra los procesados Gonzalo , Prudencio y Everardo , se mantuvieran en vigor a
la espera de la decision que adopte la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

En auto de 4 de abril de 2014, se desestimd el recurso de reforma articulado contra la
providencia de 17 de marzo anterior, y en auto de 14 de abril siguiente se declar6é concluso el
sumario remitiéndose a la Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal a fin de que se pronunciase
sobre las concurrencia de los requisitos previstos en el apartado a) del articulo 23.4 de la LOPJ
a los efectos de cumplir con el mandato previsto en la disposicién transitoria de la Ley Organica
1/2014, de 13 de marzo, de modificaciéon de la Ley Organica 6/1685, de 1 de julio, del Poder
Judicial, o bien, se adoptase la decisién que se estimase pertinente.

Ante el Pleno de la Sala de lo Penal, emitieron informe el Ministerio fiscal y la
representacion de Don Juan Ignacio y otros.

El Ministerio Fiscal, partiendo de que los hechos han sido calificados de crimenes de
genocidio, de lesa humanidad y de torturas, denunciados en las querellas interpuestas y
admitidas a tramite en los autos de 18 de julio de 2008, y en los autos de 17 de septiembre de
2009 y 26 de febrero de 2013, por lo que se acordé el procesamiento de los querellados, y
atendiendo a la modificacion operada, informé en el sentido de que el procedimiento a pesar de
las miles de victimas espafiolas quedaba abocado irremediablemente a su sobreseimiento y
archivo definitivo por imperativo legal, sin perjuicio de que por el Pleno de la Sala de lo Penal
se valorase al amparo del articulo 35 LOTC la procedencia de plantear la cuestién de
inconstitucionalidad respecto del articulo 23.4 a) de la LOPJ , norma organica cuya aplicaciéon
conduce imperativamente al sobreseimiento de la causa, en cuanto puede vulnerar derechos
constitucionales: el derecho a la tutela judicial efectiva contemplado en el articulo 24 de la CE y
articulo 53.1° de la CE , y el principio de igualdad del articulo 14 de la CE .

En nombre de Don Juan Ignacio y otros se presenté escrito respondiendo al traslado
conferido para instrucciéon, en el que tras alegar que la reciente reforma operada del articulo
23.4 de la LOPJ operada por Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, las presentes actuaciones
carecen de futuro procesal, y que el dafio al procedimiento ya estaba causado. Abordé diversos
hitos procesales de la causa, para terminar manteniendo que la condicién establecida en el

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/�
http://www.cef.es/�
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil�

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

nuevo articulo 23.4. a), de aplicarse al presente caso, supondria de facto una derogacion del
articulo 24.1 de la Constituciéon espanola de 1978 -tutela judicial efectiva- para los ciudadanos
espanoles victimas de crimenes graves en el extranjero cuando hayan sido cometidos por
extranjeros que no se encuentren en territorio nacional. Por ello, se interesaba que se declare
inaplicable a la presente causa, por los motivos expuestos, la Ley Organica 1/2014, de 13 de
marzo, y, en todo caso, se procediera al planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad
del articulo 23.4 de la LOPJ en su nueva redaccion, dada la flagrante violacién del derecho a la
tutela judicial efectiva de los articulos 24 y 53 de la CE que ésta supone, asi como del principio
de igualdad del articulo 14 de la misma.

Cuarto-. Los dias 3 de octubre y 12 de diciembre de 2014, se celebré Pleno de la Sala
de lo Penal, y tras la deliberacion se acordd por mayoria de los integrantes, el sobreseimiento y
archivo de la causa sin planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad frente a la L.O.
1/2014, de 13 de marzo, dando lugar a la presente resolucién, de la que es ponente, la
Magistrada Dona Teresa Palacios Criado, que expresa el parecer de la Sala".

Segundo.

El Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en el referido auto dicto la
siguiente Parte Dispositiva:

"Decretar el sobreseimiento y archivo del presente procedimiento, sinque haya lugar al
planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad.

Notifiquese la presente resolucién al Ministerio Fiscal y a las partes personadas,
haciendo saber los recursos que caben contra la misma.

Una vez efectuado, y firme la presente, devuélvase el procedimiento alJuzgado Central
de Instruccién n° 2, a los efectos acordados".

Tercero.

Notificado el auto a las partes, se preparo recurso de casacion por la representacion de
POLITEIA (Asociacion para la Defensa y Progreso de los Intereses Ciudadanos") que se tuvo
por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su substanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

Cuarto.

La representacion del recurrente basa su recurso de casacion en los siguientes
motivos: PRIMERO.- Al amparo de los arts. 852 de la LECr y 5.4 de la LOPJ , en relacion con
el art. 24.1 de la Constitucion , por vulneracion del derecho a obtener la tutela judicial efectiva
sin indefensioén, al negar la Sala plenaria de instancia con la decision recurrida el derecho a la
jurisdiccion que reconocen a la recurrente tanto el precepto constitucional citado como el art. 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos . SEGUNDO.- Al amparo de los arts. 852 de la
LECr y 5.4 de la LOPJ en relacion con los arts. 24.1 , 10.2 y 117.1 y 3 de la Constitucion al
ejercer la Sala de instancia su potestad con descuidado abandono de su independencia y
quiebra de su plena y exclusiva jurisdiccion, e inobservancia de su deber tutelar y de
motivacion de sus decisiones. TERCERO.- Al amparo de los art. 852 de la LECr y 5.4 de la
LOPJ , en relacién con el art. 24.2 de la Constitucion , por haber decidido la Sala de instancia el
sobreseimiento y archivo de la causa vulnerando el derecho a utilizar los medios de prueba
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pertinentes para su defensa en relacion con el debido proceso (publico y con todas las
garantias) que protege la norma constitucional invocada y, en la forma de proceso equitativo
(imparcialidad) el art. 6.1 y 3 del Convenio Europeo de Derecho Humanos , y con infraccion del
art. 264.2 de su estatuto y del art. 120 de la Constitucion . CUARTO.- Al amparo de los arts.
852 de la LECr y 5.4 de la LOPJ , en relacién con el art. 14 en conexion con los arts. 1.1y 9.1y
2, de la Constitucion , y 7.1 y 2 de la LOPJ , por haber decidido la Sala de instancia el
sobreseimiento y archivo de la causa vulnerando el derecho a la igualdad ante la ley en la
aplicacion de la ley que protegen la norma constitucional invocada y los art. 6.1 y 14 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos , y 14 y 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos . QUINTO.- En virtud del apartado 1° del art. 849 de la LECr por infringir la
decision judicial recurrida una norma de caracter sustantivo que debe ser observada en la
aplicacion de la ley penal, como es el precepto del art. 1 del Convenio para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio , en relacién con el art. 607 del CP , con los arts. 21.1 y 65.1°
de la LOPJ , con el art. 637 de la LECr y con el art. 6.3 del CP , referidos a la obligacién de
actividad sancionadora y a la prohibicion de no enjuiciar cuando el hecho esta calificado
(provisional) como delito y los presuntos autores estan procesados con ese titulo y no aparecen
exentos de responsabilidad. SEXTO.- Por infraccion de ley, apartado 1° del art. 849 de la LECr
por infringir la decisién judicial recurrida una norma de caracter sustantivo que debe ser
observada en la aplicacion de la ley penal, como son los preceptos de los arts. 26 y 27 de la
Convencién de Viena de 25 de mayo de 1969, sobre el derecho de los tratados, en conexion
con los arts. 5 a 8 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional, con el anteriormente invocado
art. 1 de la Convencion del genocidio, y los arts. 607 , 607 bis y 608 a 614 bis, del Cddigo
Penal.

Quinto.

Instruidas las partes, la Procuradora Sra. Lobera Arguelles, actuando en representacién
de Juan Ignacio , Marcelina , Aida y otras personas fisicas y asociaciones, presenté escrito
ante esta Sala el 13 de octubre de 2015 formulando alegaciones al recurso de casacion
interpuesto por la representacién procesal de POLITEIA contra el auto del Pleno de la
Audiencia Nacional dictado el 15 de diciembre de 2014 . En su escrito, la parte querellante,
después de explicar pormenorizadamente cual ha sido la evolucion del procedimiento desde
que se inicid por una querella que ella misma presentd, alega que coincide con la parte
recurrente en que el auto recurrido vulnera los derechos fundamentales a la tutela judicial
efectiva y a la igualdad, y también infringe lo dispuesto en los arts. 9 , 10 y 96 de la
Constitucion , sefialando asimismo que la nueva regulacion del art. 23.4 de la LOPJ incurre en
inconstitucionalidad, por contradecir lo establecido en los arts. 10.2 y 9.1 y 3 de la Constitucién
. Sin embargo, al haber fallecido los cinco sujetos que constan procesados en la causa como
presuntos autores de los delitos de genocidio y lesa humanidad ( Gonzalo , Prudencio , Luis
Alberto , Constantino Indalecio y Everardo ), la accién penal habria quedado extinguida.

Sexto.

El Ministerio Fiscal, en el tramite de alegaciones al recurso de casacion de la entidad
POLITEIA (Asociaciéon para la Defensa y Progreso de los intereses de los ciudadanos), adujo
que, una vez constatado el fallecimiento de los Unicos cinco sujetos que figuran como
procesados en la causa, el ultimo de ellos con fecha 23 de abril de 2014, no procede ya entrar
a impugnar el recurso interpuesto por la referida asociacion, siendo lo procedente el archivo de
las actuaciones.
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Séptimo.

Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebraron deliberaciéon y votacion el dia
31 de marzo de 2016.

Il. RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero.

La parte recurrente (POLITEIA) impugna a través de los seis motivos de su recurso el
sobreseimiento y el archivo acordado por el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional en el auto dictado el 15 de diciembre de 2014 . La decision recurrida se fundamento
en la aplicacion del nuevo texto del art. 23.4 a) de la LOPJ , establecido por LO 1/2014, de 13
de marzo, en el que se dispone que sera competente la jurisdiccién espafola para conocer de
los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de
tipificarse, segun la ley espafiola, como delitos de genocidio, lesa humanidad o contra personas
y bienes protegidos en caso de conflicto armado, siempre que el procedimiento se dirija contra
un espafiol o contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espafa, o contra un
extranjero que se encontrara en Espafa y cuya extradicion hubiera sido denegada por las
autoridades espafiolas.

Ademas de este precepto, el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional se
baso6 también, como precepto complementario, en la disposicion transitoria Unica de la misma
Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, que dice asi: "Las causas que en el momento de
entrada en vigor de esta Ley se encuentren en tramitaciéon por los delitos a que se hace
referencia en la misma quedaran sobreseidas hasta que no se acredite el cumplimiento de los
requisitos establecidos en ella".

Con base en tales preceptos del nuevo texto legal, consideré la mayoria del Pleno de la
Audiencia Nacional que la diccion de la norma es diafana, tanto en lo que se refiere al ambito
de la aplicacién del principio de justicia universal para los delitos de genocidio, lesa humanidad
y de los delitos contra personas y bienes en caso de conflicto armado, como en lo que
concierne a la disposicion ftransitoria que extiende la aplicacion de la reforma a los
procedimientos que se hallen en tramite.

El auto recurrido considera que la nueva exigencia de que para tramitar procedimientos
penales en Espafia por esos delitos contra ciudadanos extranjeros éstos tengan que residir en
Espafia no se opone al Derecho de los Tratados ni a los que Espafia tiene suscritos sobre esas
modalidades de delitos contra la comunidad internacional. Y con respecto a las alegaciones en
las que se tilda de inconstitucional la reforma por dejar desprotegidos a los ciudadanos
espafoles victimas de tales delitos al condicionar la persecucion en Espafia a que los
presuntos autores residan en nuestro pais, se afirma en el auto recurrido que por mas que
pueda resultar deseable una mayor amplitud en la proteccion de las victimas espanolas, la
restriccion que lleva a cabo la reforma a través de la configuracién legal del derecho a la tutela
judicial efectiva no vulnera normas constitucionales al hallarse la nueva ley organica
comprendida dentro de las facultades del legislador para delimitar el alcance del derecho
fundamental referido y de otros que se citan por alguna de las partes.
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Segundo.

La uUnica parte recurrente, la asociacion POLITEIA, cuestiona los argumentos
resefiados en el auto recurrido que se acaban de exponer, y aduce en el curso de sus seis
motivos de recurso como argumentos nucleares que la resolucion vulnera el derecho a obtener
la tutela judicial efectiva sin indefensién, asi como el derecho a la igualdad en la aplicacion de
la ley; y también denuncia que infringe una norma de caracter sustantivo que debe ser
observada en la aplicacién de la ley penal, como es el precepto del art. 1 del Convenio para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio , en relacién con el art. 607 del CP , con los
arts. 21.1 y 65.1° de la LOPJ , con el art. 637 de la LECr y con el art. 6.3 del CP , referidos a la
obligacién de actividad sancionadora y a la prohibicion de no enjuiciar cuando el hecho esta
calificado (provisionalmente) como delito y los presuntos autores estan procesados por ese
titulo y no aparecen exentos de responsabilidad. Al mismo tiempo incide en que el Tribunal
ejerce su potestad jurisdiccional con descuidado abandono de su independencia y quiebra de
su plena y exclusiva jurisdiccion, e inobservancia de su deber tutelar y de motivacion de sus
decisiones. Por Ultimo, entiende también conculcados los arts. 26 y 27 de la Convencién de
Viena de 25 de mayo de 1969, sobre el derecho de los tratados, en conexion con los arts. 5 a 8
del Estatuto del Tribunal Penal Internacional, con el anteriormente invocado art. 1 de la
Convencién del genocidio, y los arts. 607 , 607 bis y 608 a 614 bis, del Cddigo Penal .

Algunas de tales infracciones también son puestas de relieve por la parte querellante
integrada por Juan Ignacio , Marcelina , Aida y otras personas fisicas y asociaciones, parte que
aduce en el tramite de alegaciones al recurso que coincide con la recurrente en que el auto
impugnado vulnera los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a la igualdad, y
también infringe lo dispuesto en los arts. 9 , 10 y 96 de la Constitucion , sefialando asimismo
que la nueva regulacion del art. 23.4 de la LOPJ incurre en inconstitucionalidad, por contradecir
lo establecido en los arts. 10.2 y 9.1 y 3 de la Constitucién . Sin embargo, al haber fallecido los
cinco sujetos que constan procesados en la causa como presuntos autores de los delitos de
genocidio y lesa humanidad ( Gonzalo , Prudencio , Luis Alberto , Constantino Indalecio y
Everardo ), estima que la accién penal ha quedado extinguida debido a tales 6bitos.

Los votos particulares emitidos a la resolucion que es objeto de recurso cuestionan
también la tesis mayoritaria de la Sala de instancia. De una parte, porque consideran que, al
tratarse de un supuesto de crimenes de guerra, los Convenios de Ginebra obligarian a buscar
a las personas que hubieran incurrido en infracciones graves, haciéndolas comparecer ante los
propios tribunales sea cual fuere su nacionalidad, o, si se prefiere, entregarlas para que sean
juzgadas por otra Parte Contratante. Incidiendo también en la supremacia de jerarquia de las
normas de los tratados sobre las de derecho interno.

De otro lado, se postula el planteamiento de la cuestidon de constitucionalidad por la
restriccion del acceso de jurisdiccion que se hace en el texto de la reforma de 2014 con
respecto a los ciudadanos espanoles que hayan sido victimas de los delitos mas graves contra
la Comunidad Internacional.

Tercero.

La nueva regulacién del principio de justicia universal con respecto a los delitos de
genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra ha procedido a una restriccion tan sustancial
del derecho de los ciudadanos espanoles victimas de tales delitos en el extranjero, que excluye
de forma extrema su acceso a la jurisdiccion para defender sus derechos dentro del territorio
espanol, dadas las escasisimas posibilidades de que uno de los presuntos autores resida
habitualmente en Espafia.
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Desde tal perspectiva, no puede extrafiar que incluso el propio Ministerio Fiscal, al
formular alegaciones en escrito de 30 de mayo de 2014 sobre la procedencia del
sobreseimiento, haya sugerido la valoracion por la Audiencia Nacional de la posibilidad de
plantear la cuestion de inconstitucionalidad respecto al art. 23.4.a) de la LOPJ , al amparo del
art. 35 de la LOTC , en cuanto aquella norma puede vulnerar derechos constitucionales: el
derecho a la tutela judicial efectiva y el art. 53.1° de la CE , asi como el principio de igualdad
del art. 14 de la CE .

La gran contradiccién sustancial de la reforma queda evidenciada en el hecho de que
mientras que los delitos mas graves del Derecho penal internacional (lesa humanidad,
genocidio y crimenes de guerra) son desplazados fuera de la competencia de la jurisdiccion
espanola, excepto para los supuestos de rarisimas excepciones anteriormente expuestas; en
cambio, si cabria encuadrar en el ambito de nuestra jurisdiccién los delitos de segundo grado
del Derecho Penal internacional, aunque también con unas restricciones que no se daban en la
Ley Organica 1/2009, y mucho menos en la 6/1985.

Como dato significativo a destacar debe subrayarse que el criterio de la nacionalidad
espafiola de la victima (principio de personalidad pasiva), que ha quedado excluido para los
delitos mas graves o de primer grado, si se admite como vinculo para la aplicacion de la
jurisdiccién espafiola para algunos de los graves delitos del segundo nivel: contra la integridad
moral, desaparicion forzada, trata de seres humanos, terrorismo, contra la libertad e
indemnidad sexual, falsificaciéon de productos médicos y delitos que supongan una amenaza
para la salud publica. Ahora bien, se exige a mayores que el imputado se encuentre en
territorio espafol, requisito que soélo se excluye en los cuatro ultimos delitos que se acaban de
citar.

Con todo, y sin entrar en el analisis de las razones que pudieran concurrir para el
planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad ni en algunas de las otras cuestiones
que suscita la parte recurrente, lo cierto es que en el presente caso, a tenor de las alegaciones
de la parte querellante y del Ministerio Fiscal, el procedimiento ha llegado a un punto en el que,
al parecer, ya no consta la existencia de imputado alguno contra el que dirigir la accion penal,
por lo que se careceria de base procesal para proseguir ahondando en la presente causa tanto
con miras a obtener una interpretacién de las nuevas normas acorde con la Constitucién, como
con el fin de acudir a la via de plantear una posible cuestion de inconstitucionalidad.

En efecto, tal como han alegado la parte querellante y el Ministerio Fiscal, en la causa
constan datos indicativos de que los cinco sujetos, de muy avanzada edad, que aparecen
procesados todos ellos por los delitos de genocidio y lesa humanidad, han fallecido incluso con
anterioridad a que se dictara la resolucion recurrida. Asi figura de forma fehaciente cuando
menos con respecto a los procesados Luis Alberto , Indalecio y Everardo , que son citados en
los escritos de los querellantes, al mismo tiempo que consta aportada documentacion a la
causa sobre su fallecimiento.

En cambio, con respecto a los procesados Prudencio y Gonzalo , no figura en las
actuaciones certificacion alguna de sus fallecimientos, si bien la parte querellante alega que ya
ha fallecido, y asi aparece también como hecho notorio en la informacion de las redes sociales.

Por consiguiente, vistas las alegaciones de los querellantes y del Ministerio Fiscal
sobre el fallecimiento de los Unicos cinco imputados con respecto a los que se sigue la causa,
lo que procede es avalar y confirmar los claros indicios de que han fallecido, indicios que
quedan por contrastar con respecto a dos de ellos: Prudencio y Gonzalo . Y es que en el caso
de que se confirmara la informacién y los datos aportados por las partes procederia dictar un
sobreseimiento libre de las actuaciones y no el mero sobreseimiento provisional adoptado por
la Sala de instancia. Pues, aunque en el auto recurrido no se especifica qué clase de
sobreseimiento se ha dictado, parece obvio que, dada la redaccion de la disposicion transitoria
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aplicada, en la que se impone el sobreseimiento mientras que no se acrediten los requisitos
que exige la ley para pueda proseguirse la tramitacién, se esta ante un sobreseimiento
provisional y no libre, siendo éste el que procederia adoptarse en el caso de que se verificara la
muerte de los cinco procesados, al ordenarlo asi el art. 637.3° de la LECr . en relacién con lo
dispuesto en el art. 130.1.1° del C. Penal .

En virtud de lo razonado, procede dejar sin efecto el auto de sobreseimiento y el
archivo impugnados, al objeto de complementar la instruccion con averiguacion de los datos
que se acaban de resenar, declarandose de oficio las costas de esta instancia.

lll. PARTE DISPOSITIVA
LA SALA ACUERDA :

Se deja sin efecto el auto de sobreseimiento y archivo dictado el 15 de diciembre de
2014 por el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional , al objeto de que se proceda
a complementar la investigacion en los términos expresados en el fundamento tercero de esta
resolucién. Y una vez verificado, désele a la causa el curso que proceda con arreglo a derecho.

Se declaran de oficio las costas de esta instancia.

Asi lo acordamos, mandamos y firmamos.

Manuel Marchena Gémez José Ramon Soriano Soriano Alberto Jorge BarreiroPerfecto
Andrés Ibanez Juan Saavedra Ruiz
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