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EN LO PRINCIPAL: Interpone recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad. PRIMER
OTROSE:  Acompafia documentos. SEGUNDO OTROSI: Solicita suspension del
procedimiento que incide en el recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad.
TERCER OTROSI: Se traiga a la vista expediente juridicial en que incide el presente
recurso. CUARTO OTROSI: Patrocinio y poder.

EXCELENTISIMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

JUAN EDUARDO RUBILAR OTTONE, pensionado, con domicilio en Avda. José
Domingo Cafias 709, Nufioa, Santiago y don Reimer Eduardo Kohlitz Fell, pensionado con
domicilio en Calle Angel Cruchaga N° 60, Lebu, Octava Region a S.S. Excelentisimo Tribunal

Constitucional respetuosamente digo:

Que en virtud de lo expuesto en el articulo 93 N° 6 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile a fin que este Excelentisimo Tribunal Constitucional resuelva y declare
la inconstitucionalidad de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
imprescriptibilidad de la Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad de 26 de
noviembre de 1968 (no ratificado por Chile y que se consideré parte de nuestra
legislacion), de los tratados internacionales y principios del ius cogens que impiden
declarar la prescripcién de ciertos delitos, sea en su interpretacion de la prescripcion
propiamente tal consagrada en el articulo 94 del Codigo Penal, como en la denominada
media prescripcion consagrada en el articulo 103 del Codigo Punitivo, esta ultima ni
siquiera extingue la responsabilidad penal sino constituye una simple aminorante no
considerada en nuestro favor la sentencia. Ambas normas no se aplicaron en la causa
pendiente Rol 27.178-2014 seguida en nuestra contra por la EXCMA. Corte Suprema, ya
que dicho alto Tribunal se basé en convenciones o tratados internacionales para no aplicar
la prescripcion solicitada y que concurren en nuestro favor, lo que se contradice con varios

principios de nuestra constitucion y con nuestro ordenamiento juridico. En efecto, se



establece por fallo no ejecutoriado de la EXCMA. Corte Suprema los siguiente: “Esta
evolucion, marcada por las innumerables formas que han ido adquiriendo los delitos que
atentan contra el ser humano, ha llevado a diversos autores a precisar que los delitos de
lesa humanidad pueden ser cometidos tanto en tiempo de guerra como de paz, como
expresamente se ha reconocido en el articulo 1 letra b) de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la imprescriptibilidad de la Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa
Humanidad de 26 de noviembre de 1968”. La Convencién citada no ha sido ratificada por
Chile y en consecuencia no es parte de nuestro ordenamiento juridico, sin embargo, la
Corte Suprema la hace aplicable basado en la actual redacciéon del articulo 5 de la
Constitucion y de acuerdo a los principios del ius cogens, hecho refiido con nuestra
Constitucion ya que se atenta en contra del “principio universal de la irretroactividad de
la ley penal” reconocido en el articulo 19 N° 3 inciso 7 que ordena “Ningin delito se
castigara con otra pena que sefiale una ley promuigada con anterioridad a su
perpetracidn, a menos que una nueva lLey favorezca al afectado” Agrega “Ninguna ley
podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita
en ella”. Es un hecho indiscutido que los acontecimientos que investigan los tribunales
ordinarios ocurrieron en 1984, en que respecta a nuestra participacion fue en el marco de
un enfrentamiento, y que la actual redaccion del articulo 5 de la Constitucion data de 17
de agosto de 1989, o sea 5 afios con posterioridad a los hechos, en consecuencia, esta
nueva redaccion del articulo 5 de la Constitucion y en que se basan para aplicar tratados o
convenciones internacionales tiene sélo una aplicacion de futuro y jamas puede tener
aplicacion retroactiva en materia penal por impedirlo expresamente la Constitucion
Politica de la Reptblica de Chile. Este hecho indiscutido juridicamente ha sido reconocido

en diversos fallos en el derecho comparado, por ejemplo el Tribunal Supremo Espaiiol,

Sala de lo Penal sentencia 101/2012 de fecha 27 de febrero de 2012, que acompafiamos
en primer otrosi de esta presentacion y que en la causa seguida en contra de juez Baltasar
Garzon, quien intentd reabrir causa por hechos ocurridos en la guerra civil espafiola, no
aplicando la prescripcién segiin se encontraba obligado, el referido tribunal en el fallo que

cito en el considerando tercero refiriéndose a la prescripcion expresa “Ademads, como
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dijimos, la declaracion de imprescriptibilidad prevista en los Tratados Internacionales
que han sido ratificados por Espafia e incorporados a nuestro ordenamiento no pueden
ser aplicados retroactivamente. Las disposiciones reguladoras de la prescripcién,
concretamente las reformas que seflalan una modificacion de los plazos o del
seitalamiento del dia de inicio del cémputo, son normas de cardcter sustantivo penal y,
por lo tanto, afectas a la interdiccién de su aplicacién retroactiva (art. 9.3 CE), salvo que
su contenido fuera mas favorable. Asi lo hemos declarado en varias Sentencias” agrega
“Por lo tanto, aun cuando los Tratados Internacionales sobre la materia fijaran la
imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad, esa exigencia que ha sido llevada
a nuestro ordenamiento juridico interno, tiene una aplicacién de futuro y no es
procedente otorgarle una interpretacion retroactiva por impedirlo la seguridad juridica y
el art. 9.3 de la Constitucién y arts. 1 y 2 del Cddigo Penal”. El citado fallo contiene
muchos mas argumentos sobre la obligacién del juez de acoger la prescripcién, en que se
plasma la buena doctrina juridicamente incuestionable y emanada de miembros del mas
alto Tribunal Espafiol, cuya idoneidad y sabiduria en temas de derecho es incuestionable.
En consecuencia, siendo la modificacion al actual articulo 5 de la Constitucién posterior a
los acontecimientos de los hechos, dar aplicacién retroactiva a los tratados y
convenciones internacionales en perjuicio de los imputados vulnera gravemente el
principio de la irretroactividad de la ley penal consagrado en el articulo 19, N° 3, inciso 7°
de la Carta Fundamental y ratificado por el articulo 18 del Cadigo Penal. Igualmente
atentatorio contra el principio de la igualdad ante la ley consagrado en el articulo 19 N° 2
de la Constitucion, ya que se aplica diferente legistacion segin quien sea el imputado,
tomando lo expuesto claramente en el fundado fallo del Tribunal Supremo Espaiiol,
plenamente aplicables a nuestro pais, es que sefialamos, afirmamos y ratificamos que el
principio de legalidad, la prescripcion, la irretroactividad de la ley penal, son principios
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico, y no pueden soslayarse o manipularse
por muy buenas que sean las intenciones del juez, porque en ese caso por accién o por
omisiéon el magistrado se transforma en legislador, constituyendo un atentado a la

Constitucion Politica, especificamente al articulo 7 de la Carta Fundamental que establece
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“Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes”. Dejar de
aplicar la legislacion nacional vigente donde se contemplan la prescripcién como modo de
extinguir la responsabilidad penal, sin duda, que afecta al articulo citado. Por lo tanto, la
aplicacion de tratados internacionales que impedirian la aplicacion de la prescripcién, que
ademas no han sido radicados por Chile, o han sido ratificados con posterioridad a los
hechos deben ser declarados como inaplicables a los recurrentes, ya que en el mejor de
los casos pueden tener una aplicacion de futuro, pero jamas una aplicacion retroactiva en
materia penal menos en perjuicio de los imputados, hecho absolutamente atentatorio a la

norma expresa del articulo 19 N° 7 inciso tercero de la Constitucion .

POR TANTO, de acuerdo a lo expuesto y lo dispuesto en el articulo 19, N° 3 inciso 7°,
articulo 19 N° 2 y articulo 7 todos de la Constitucién Politica de la Republica de Chile,
ROGAMOS se tenga por presentado recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
acogerlo a tramitacién y en definitiva se declarare que no se nos pueden aplicar por
inconstitucional la Convencién de las Naciones Unidas sobre la imprescriptibilidad de la
Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad de 26 de noviembre de 1968, ademas
nunca ratificada por Chile, los tratados internacionales y principios del ius cogens que
impidan la aplicacion de la prescripcion de la accion penal alegada en la causa, tanto como
eximente de responsabilidad penal del articulo 94 o a lo menos como atenuante del
articulo 103 ambos del Codigo Penal, por atentar en contra de el principio de la

irretroactividad de la ley penal, igualdad ante la ley y division de poderes.

PRIMER OTROSI: RUEGO A S.S. tener por acompaitado bajo apercibimiento legal, los

documentos siguientes:

1) Fotocopia de la sentencia emanada del Tribunal Supremo Espafiol, Sala de io Penal N°
101/2012 de fecha 27 de febrero de 2012,
2} Fallo de fecha 4 de agosto de 2015 emanado de la EXCMA. Corte Suprema que acoge

recursos de casacion en el fondo que basados en tratados internacionales
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inconstitucionales impedirian la aplicacion de la aminorante de media prescripcion en
nuestro favor consagrada en el articulo 103 del Cédigo Penal

3) Sentencia de reemplazo de fecha 4 de agosto de 2015 emanado de la EXCMA. Corte
Suprema.

4) Fotocopias de dos recursos de Aclaracion, Rectificacion y Enmienda presentado por mi
parte 6 de agosto de 2015 ante la EXCMA Corte Suprema, que acredita que la causa Rol
27.178-2014 se encuentra pendiente.

5) Fotocopia resolucion EXCMA Corte Suprema de fecha 10 de agosto de 2015, que acredita

que la causa Rol 27.178-2014 se encuentra pendiente.

SEGUNDO OTROSI: Solicito al Excelentisimo Tribunal Constitucional en virtud de lo
dispuesto en el articulo 93 inciso undécimo de la Constitucién, que acogido a
tramitacion el presente recurso se sirva a decretar la suspension inmediata del
procedimiento seguido en la EXCMA. Corte Suprema causa Rol 27.178-2014 gestién
pendiente en la que incide el presente recurso. Lo anterior atendida la relevancia que
para la resolucion de dicha materia tendrd lo que se resuelva en el presente

requerimiento.

TERCER OTROSI: Solicito al Excelentisimo Tribunal Constitucién que en conformidad
con el articulo 82 de su ley organica, que acogida a trdmite la presente accién
constitucional oficie a la EXCMA Corte Suprema Para que remite el respectivo
expediente judicial Rol 27.178-2014 en que incide la presente solicitud de

inaplicabilidad.

CUARTO OTROSI: Rogamos al Excelentisimo Tribunal Constitucional, tener presente
que designa abogado patrocinante y confiero poder a don Arturo Massuh Aleuanlli,
con domicilio en San Antonio 19, oficina 2002, Comuna de Santiago, correo electrénico

artmass@gmail.com, quien firma en sefial de aceptacion.

AUTORIZACION AL
DORSO




FIRMARON ANTE MI DON REIMER EDUARDO KOHLITZ, C.L. N° 7.633.993- "
7, Y DON JUAN EDUARDO RUBILAR OTTONE, EN SANTIAGO A 11 DE
AGOSTO DEL 2015.-




N°% 20048/2009
Ponente Excmo. Sr. D.: Andrés Martinez Arrieta
Vista: 24/01/2012

Secretaria de Sala: Ilma. Sra. Diia. Maria Antonia Cao Barredo

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

SENTENCIA N° 101/2012

Excmos. Sres.:

D. Carlos Granados Pérez

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Julidn Sinchez Melgar

D. Perfecto Andrés Ibaiiez

D. José Ramén Soriano Soriano

D. José Manuel Maza Martin

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los
Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintisiete de Febrero de dos mil doce.



TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal
SENTENCIA

Sentencia N°: 101/2012

CAUSA ESPECIAL N°:20048/2009 D)
FaIlo)A cuerdo: Sentencia Absolutoria

Veto Particular

Procedencia: JUICIO ORAL

Fecha Sentencia: 27/02/2012 !

Ponente Excmo. Sr. D.: Andrés Martinez Arrieta

Secretaria de Sala: Ilma. Sra. Dila. Maria Antonia Cao Barredo , | é

Escrito por: AMV

*CAUSA ESPECIAL. Prevaricacion judicial. Los denominados "juicios de la 3
verdad". Intepretacion errénea del Derecho e injusticia. - _
Votos particulares concurrente y disidente. —_




Visto en juicio oral y publico y en unica instancia la presente Causa
Especial ntim. 3/ 20048/2009, tramitada por el Procedimiento Abreviado y seguida
ante esta Sala por delito de prevaricacién judicial, contra el acusado D. Baltasar
Garzén Real, titular del D.N.I. mimero 26.182.037-X, nacido en Torres (Jaén) el 26
de octubre de 1.955, hijo de Ildefonso y de Maria, y con domicilio profesional en
Madrid, ¢/ Garcfa Gutiérrez s/n, de profesién Magistrado, sin antecedentes penales,
solvente y en libertad provisional en estas actuaciones en las que no consta haya
estado privado de la misma en ningilin momento, representado por la Procuradora
Dofia Virginia Aragén Segura y defendido por el letrado D. Gonzalo Martinez
Fresneda;, y habiendo sido parte el Ministerio Fiscal en la representacién que
ostenta, en el ejercicio de la acusacién popular el Sindicato de Funcionarios
Piblicos "Manos Limpias" y la Asociacidn Civil Libertad e Identidad,
representados por el Procurador D. José Carlos Pefialver Garceran y defendidos por
el Letrado D. Joaquin Ruiz de Infante Abella.

L. ANTECEDENTES

Primero.- La presente causa se incod en virtud de querella formulada por la
representacion del Sindicato de Funcionarios Publicos “Manos Limpias”, a la que
se acumulo la causa 3/20153/2009 incoada por los mismos hechos, en virtud de
querella de la representacion de la Asociacién Civil Libertad e Identidad, en
ejercicio de la accién popular, contra el que después seria imputado, en las que
tras referir los hechos que imputaban al mismo y entender constituian delito de
prevaricacion, terminaron suplicando su admision a tramite y la practica de las
pruebas que en tales escritos se proponian,

Segundo.- La Sala Segunda del Tribunal Supremo, a quien correspondfa
por el fuero del querellado el conocimiento de los hechos expuestos en la
mencionada querella, dicto auto el 26 de mayo de 2009, en el que acordd
declararse competente para la instruccidn y, en su caso, el enjuiciamiento de
esta causa; admitiendo a tramite la querella y designando instructor. Contra la
referida resolucién formuld recurso de stplica la representacidn del querellado
y se dio traslado al Ministerio Fiscal y a la representacién del querellante.



Tercero.- El Ministerio Fiscal en el trdmite correspondiente y por escrito
de 8 de junio de 2009 interes la estimacién del recurso de sdplica formulado
contra el auto de 26 de mayo y se sustituya por otro que acuerde la inadmisién
a tramite de la querella presentada. ' )

La representacion del querellante, por escrito de 7 de Junio de 2009,
formulé oposicién al recurso planteado, interesando la confirmacién en todos
sus extremos del auto recurrido.

Cuarto.- Por auto de 15 de Junio de 2009 se acuerda la desestimacién
del recurso de siplica formulado contra el anterior de 26 de mayo que
integramente se confirma.

Quinto.- Que por auto de fecha 7 de abril de 2010 del Magistrado de
Instruccion se acuerda la prosecucién de la causa por los trdmites de los arts.
780 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal contra el querellado D.
Baltasar Garzon Real, por el presunto delito de prevaricacién. Acordindose
dar traslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal y a la acusacién popular
para que, en el plazo comin de diez dias, soliciten la apertura del juicio oral
formulando escrito de acusacidn o el sobreseimiento de la causa, o,
excepcionalmente, la prictica de las diligencias complementarias, para los
supuestos previstos en el apartado 2 del art. 780 de la LECrm.

Sexto.- Que por auto del Magistrado Instructor de la presente causa de
fecha 11 de mayo de 2010, se acordd la apertura del juicio oral contra el
acusado D. Baltasar Garzon Real.

Séptimo.- La acusacion popular, en igual trdmite, calificé los hechos
como constitutivos de un delito de prevaricacion y estimé responsable del
delito citado al acusado D. Baltasar Garzén Real, sin concurrencia en los
hechos de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, pidi6 se
le impusiere al acusado pena de multa de 24 meses, a razén de una cuota de 30
euros por dia y la pena de inhabilitacién especial para empleo y cargo publico
por un periodo de 20 afios, accesorias y costas.

L e



Octavo.- El Ministerio Fiscal interesa se dicte auto de sobreseimiento
libre por no estimar existencia de delito y en modo alguno de delito de
prevaricacion del art. 446.3° del Cddigo Penal, en base a las consideraciones
que obran en el escrito que figura unido a las presentes actuaciones.

Noveno.- El 24 de enero de 2012 se seflald para la prictica de las
cuestiones previas interesadas por la defensa en su escrito de 17 de Junio de
2010, habiendo sido resueltas el siguiente dia 31 de enero.

Décimo.- En el acto del Juicio Oral la acusacion popular modificé su
escrito de conclusiones provisionales con incorporaciones puntuales, mediante
escrito presentado en el acto de Juicio Oral, manteniéndose los demaés
extremos en su totalidad.- Tanto por la defensa como por el Ministerio Fiscal
se elevaron a definitivas las conclusiones provisionales.

Undécimo.- Habiéndose sefialado y asi se declara para el inicio de la
celebracion de la vista y posterior deliberacion el pasado 24 de Enero de 2012.
La vista se desarrolla segiin las previsiones legales y finaliza el 8 de febrero de
2012.

Duodécimo.- Las deliberaciones se han mantenido hasta la fecha con la
incorporacién de un voto particular concurrente emitido por ¢l Excmo. Sr.
Don Julian Sénchez Melgar y un voto particular disidente del Excmo. Sr. José
Manuel Maza Martin.

HECHOS PROBADOS

El 14 de diciembre de 2006, distintas personas fisicas y asociaciones que
aglutinaban a familiares de desaparecidos y fallecidos durante la guerra civil
espafiola y los afios de posguerra, presentaron ante la Audiencia Nacional
escritos de denuncia en las que ponian en conocimiento del Juzgado tales
hechos y que desconocian, hasta la fecha de la denuncia, su situacién, el lugar
de enterramiento y las circunstancias de su fallecimiento. Asimismo, exponian
su derecho a saber y solicitaban la tutela judicial para el descubrimiento de la
verdad, la practica de las actuaciones necesarias y procedentes para la



localizacibén e idenﬁﬁciacién y, si fuera posible, la entrega a sus familiares para
testimoniar su respeto y honra.

Durante los dos afios siguientes a la recepcién de las demuncias, el
juzgado Central de instruccién n° 5, a quien fueron turnadas, las registré e
incod un proceso penal (Diligencias previas 399/2006, luego transformadas
en Sumario 53/2008) y se limité a disponer la ratificacién de las denuncias
por quienes parecian como representantes de las asociaciones que
denunciaban. En el auto incoado expresa el cardcter presuntamente ilicito
que presentaba lo denunciado. Esa demora en la tramitacion de la causa dio
lugar a la interposicion de denuncias, ante el Consejo General del Poder
Judicial contra el Magistrado titular del Juzgado central n° 5, D. Baltasar
Garzon Real, magistrado acusado en el presente procedimiento, al que se
imputaba un retraso en la resolucién y tramitacién de las diligencias previas
incoadas. '*

El magistrado solicita informe al Ministerio fiscal sobre competencia,
que 1o emitié el 29 de enero de 2008 expresando su criterio negativo sobre la
competencia del Juzgado Central baséndose en la siguiente consideracién:
"La imprescriptibilidad no se aplica a los hechos denunciados, en razén a
que estos solo pueden ser calificados como delitos comunes de acuerdo con
los tipos penales contemplados en el Cédigo penal de la época, y en la -
medida en que la Ley penal no puede ser de aplicacion retroactiva”. Afiade a
esa consideracion la derivada de “la aplicacion de la Ley 46/1977 de
Amnistia por tratarse de delitos comunes™,

Con fecha 16 de octubre de 2008, el magistrado dicta un auto en el que
asume la competencia para el conocimiento de los hechos. En esta
resolucion dispone cuél es el objeto de la instruccién que acomete: "Quienes
se alzaron o rebelaron contra el gobierno legftimo y cometieron, por tanto,
un delito contra la Constitucién entonces vigente y contra Altos Organismos
de la Nacién, indujeron y ordenaron las previas, simultineas y posteriores
matanzas y detenciones ilegales sisteméticas y generalizadas de los
opositores politicos y provocaron el exilio forzoso de miles de personas. A
fecha de hoy se desconoce el paradero de esos detenidos". Aftadiendo que la
calificacién juridica que se acoge es la de "un delito permanente de
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detencion ilegal, sin ofrecerse el paradero de la victima en el marco de
crimenes contra 1a humanidad, a los que afiadira delitos contra las personas y
contra Altos Organismos de ]a Nacion".

También fija el ambito temporal de su indagacidén judicial sefialando
tres épocas de investigacion: "la represién masiva a través de los Bandos de
17 de julio de 1936 a febrero de 1937; la de los Consejos de Guerra, desde
marzo de 1937, hasta los primeros meses de 1945; y la accidn represiva
desde 1945 hasta 19522.

En la misma resolucién sefiala la existencia de lo que considera
dificultades ("escollos") en la investigacién judicial que comienza y concreta
en la irretroactividad de la ley; la consideracién de delitos permanentes
especialmente del delito de detencion ilegal; la aplicacién de la ley de
amnistia, la competencia del juzgado y la identificacion de las personas
responsables; y la proteccién a las victimas. Sobre cada uno de estos
extremos desarrolla una motivacién. Anticipa la pérdida de su competencia
"una vez certificada oficialmente la defuncién de todos los altos
responsables”.

Este Auto fue recurrido por el Ministerio fiscal interesando su nulidad
ante el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional el 20 de
octubre de 2008, Se cuestionaba, precisamente, el contenido argumental de
cada uno de los "escollos" que el magistrado instructor habfa fijado como
desarrollo de su argumentacién. El 18 de noviembre siguiente, una vez que
la policia judicial aport6 documentacion acreditativa del fallecimiento de las
35 personas contra las que se dirige la investigacion, el magistrado acuerda
la extincién de la responsabilidad penal por fallecimiento de las personas
imputadas respecto a los delitos que investigaba y acuerda inhibirse en favor
de los juzgados competentes territorialmente para la exhumacion de las
fosas que han sido identificadas y las que en el futuro se identifiquen.

El recurso interpuesto por el Ministerio fiscal fue resuelto por la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional el 2 de diciembre de 2008
argumentando que: "esta resolucion no afecta al legitimo derecho de las
victimas de la guerra civil —todas- y la dictadura del general Franco, de



recuperar los restos de sus seres queridos, dignificarles y honrar su
memoria...".... "la Audiencia Nacional y, por lo tanto, el Juzgado Central de
instruccién n® 5 carecen de competencia objetiva para la investigacién de los
hechos y presuntos delitos a que se refiere el auto de 16 de octubre de 2008".

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La causa que se incoa en el Juzgado Central de
instruccion n° 5, cuyo titular era el acusado D. Baltasar Garzén Real, tiene
su origen en unas denuncias presentadas por Asociaciones para la
recuperacién de la memoria histérica de varios territorios en las que, como
hemos declarado probado, ponen en conocimiento del Juzgado la
desaparicién de familiares sin conocer la verdad de los hechos acaecidos, el
lugar de fallecimiento y de su enterramiento, y solicitan la tutela judicial
para la exhumacién e identificacion de los cadéveres y asi poder honrarlos
y homenajearlos.

Esta pretensi6n, legitima en su planteamiento de demanda de tutela,
no podia ser atendida en su integridad, pues debe quedar fuera de la
respuesta la pretensién relativa a los denominados juicios de la verdad,
esto es, aquellosque pretenden una indagacién judicial sobre unos
hechos, con apariencia de delictivos, respecto a los que se sabe que no-es
posible que el proceso concluya con la declaracién de culpabilidad de una
persena, al concurrir una causa de extincion de la responsabilidad penal,

.muerte, prescripeién o amnoistia. Por lo tanto, en estos casos, los
denominados juicios de la verdad pretenden una reconstruccién parcial de
unos hechos, sin intervencion del imputado.

- El sistema espaiiol disefiado en la Ley procesal penal se articula en
torno a un proceso depurador de responsabilidades penales con un objeto
preciso: la reconstruccién de un hecho que reviste caracteristicas de
delito y la averignacién de su autor, a fin de imponer las consecuencias
juridicas previstas en el C6digo penal, dentro del marco de garantias
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propias del sistema penal en un Estado democratico. Ese objeto del
proceso penal se inmicia con una actividad instructora, de naturaleza
administrativa y jurisdiccional, dirigida a la preparacién del juicio oral,
mediante la practica de una serie de actuaciones para averiguar y hacer
constar la perpetracion de delitos, con todas las circunstancias que
puedan influir en su calificacion, y la culpabilidad de los delincuentes,
asegurando sus personas v las responsabilidades pecuniarias de los
mismos (art. 299 ley procesal penal).

No es posible en nuestro sistema procesal una actividad
jurisdiccional de mera indagaci6n sin una finalidad de imposicién de una
pena. Ello implica la existencia de responsabilidades penales exigibles y
con, al menos potencialmente, la presencia del imputado con pleno
ejercicio de su derecho de defensa y con la intervencion activa que la ley
procesal establece y le garantiza (art. 118 y ss de la ley procesal penal).

Sin embargo, desde las denuncias, y quizds también desde la
instruccién, no se persegufa exactamente la incoacién de un proceso
penal dirigido a depurar responsabilidad penal contra las petsonas
determinadas, o susceptibles de ser determinadas en la instruccion
judicial, por hechos que revisten apariencia de delito. Mas bien, se
pretendia mediante la demanda de tutela judicial la satisfaccién del
derecho a saber las circunstancias en las que el familiar respectivo
falleci6, en la manera en que se han desarrollado estos denominados
juicios de la verdad en otras latitudes. Esa pretension de las victimas,
aunque razonable, no puede ser dispensada por el sistema penal, pues no
es el medio que el legislador ha dispuesto para atender esas legitimas
pretensiones.

Como hemos sefialado, el proceso penal tiene una mision
especifica: hacer recaer un reproche social y juridico sobre quien resulte
responsable de un delito. El derecho a conocer la verdad histérica no
forma parte del proceso penal y solo tangenciaimente puede ser
satisfecho. Las exigencias de contradiccion efectiva, de publicidad, de
igualdad de partes, de oralidad, 1a disciplina de garantia de la prueba, el
contenido esencial del derecho a la presuncién de inocencia, etc, como



notas caracteristicas dsl sistema penal de enjuiciamiento, se compaginan
mal con la declaracién de la verdad histérica de un hecho tan poliédrico
como el de la guerra civil y la subsiguiente posguetra.

Dificilmente puede legarse a una declaracién de verdad judicial, de
acuerdo a las exigencias formales: y garantistas del proceso penal, sin
imputados, pues -estos . fallecieren;: o per unos delitos, en su caso,
prescritos o amnistiados. El método de investigacién judicial no es el
propio del historiador. En definitiva, si son patentes las diferencias entre
memoria e historia, también lo son las que existen entre ésta y las
resultantes de una indagacion judicial realizada con una finalidad distinta
de la que persigue el historiador.

La busqueda de la verdad es una pretension tan legitima como
necesaria. Corresponde al Estado a través desgtros organismos y debe
contar con el concurso de todas las disciplinas y profesiones,
especialmente a los historiadores. Pero no corresponde al juez de
instruccidn, cuya funcién aparece definida en la ley procesal con un
objeto de indagacién que se va concretando en el devenir procesal y ve
limitado su ejercicio por las normas que rigen el proceso penal y el
derecho penal sustantivo. Es preciso un hecho con apariencia de delito y
un posible imputado vivo.

Los métodos de indagacion del juez de instruccién no tienen nada
que ver con el proceso investigador del historiador. No procede mezclar
la verdad historica con la forense, pues la histérica es general e
interpretable, no estd sometida a la perentoriedad de términos y plazos y,
con frecuencia, precisa de cierta distancia temporal para objetivar su
andlisis. La judicial, por el contrario, se constrific a un hecho, impone
unas consecuencias con cardcter coercitivo, estd sometida a
requerimientos temporales y formales y es declarada con observancia de
las garantias propias y se refiere a la depuracién penal de una
responsabilidad exigida desde una acusacion. |

SEGUNDO.- En nuestro sistema de enjuiciamiento penal es
preciso tener en consideracién las causas de extincién de la
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responsabilidad penal. En determinados- casos, el legislador ha dispuesto
que; pese a la posible existencia de un hecho que reviste caracteres de
delito, ta responsabilidad penal no puede ser declarada. Son los previstos
en el art. 130 del Cédigo penal, esto es y en lo que ahora interesa, la
muerte del reo y la prescripcion:del delito; también: la amnistia, segiin
estaba previsto en el art. 112.3 del Cédigo penal de 1973. Se trata de
supuestos en los que el Estado, a través de la ley, dispone limitaciones a
la actuacion jurisdiccional por extincién de la responsabilidad penal.

TERCERO.- El auto de 16 de octubre de 2008, dictado por el
acusado, realiza una aplicacién errénea de la norma que es preciso poner
de manifiesto en esta resolucion. Ahora bien, como desarrollaremos, el
delito de prevaricacién no se produce por la aplicacién erronea del
derecho sino por dictar, a sabiendas, una resolucion injusta. El error del
magistrado instructor ha sido corregido en via jurisdiccional por el Pleno
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y a esa resolucion ha de
estarse por emanar del oOrgano jurisdiccional competente para esa
declaracién.

La contradiccion al Derecho tiene su método de correccion a través
del sistema de recursos establecidos en la ley procesal para ajustar la
resolucion a la ley. La prevaricacion supone, por lo tanto, algo més que la
erronea aplicacion del Derecho y ese "plus” se encuentra en la injusticia
de la resolucion.

1.- Analizaremos los errores que consideramos se han producido en
el auto, bien entendido que, en realidad, existe un error en la tipificacion
de los hechos que, como consecuencia del mismo, arrastra otros.

En primer lugar, la calificacién de los hechos. El Auto de 16 de
octubre de 2008 no lega a:calificar los hechos como delito contra la
humanidad. Califica los hechos como delito.permanente de detencién
‘jlegal-sin ofrecer razén. del paradero. de la victima "en el marco de
‘crimenes - contra la humanidad". Con.esta construccion formal pretendia
salvar ' los ‘problemas de -retroactividad, de imprescriptibilidad y de
prohibiciéon: de la amnistia (vid. pags. 20 y ss del auto). Esto es, sin



realizar una subsuncion en el delito contra la humanidad le otorga sus
consecuencias. En esta aparente calificacién emplea el término "marco”,
y también el de "comtexto", expresiones que fueron reiteradamente
repetidas en el juicio oral para enmarcar esa calificacién juridica en los
propios términos empleados en la Sentencia de esta Sala conocida como
"caso Scilingo”, STS 798/2007, de 1 de octubre. En los dos autos, tenidos
como presupuesto de la prevaricacion, se argumenta que la Sentencia de
esta Sala 798/2007, precisamente por atender a unos hechos criminales,
asesinatos, torturas, etc..., en el contexto de un delito contra la
humanidad, justifica la perseguibilidad de los hechos. Ubicado en ese
"contexto" el auto de 16 de octubre extrac unas consecuencias que sélo
podria realizar desde una efectiva y clara subsuncion en el delito contra la
humanidad.

Sin embargo, una atenta lectura de la Sentencia de esta Sala en la
que se apoyan los autos dictados por el magistrz{do acusado no permite la
interpretacién mantenida. En esta resolucion se reitera la vigencia, como
no podia ser de otra manera, del principio de legalidad y sus exigencias
de lex previa lex certa, lex scripta y lex stricta y se afirma,
categéricamente, que no es de aplicacion el art. 607 bis del Cédigo penal
incorporado a nuestro Cédigo el 1 de octubre de 2004. Por ello, casa la
sentencia de la Audiencia Nacional en este concreto apartado. Ademas
razona, frente al argumento de la Audiencia de origen, que en orden a la
aplicacién del Derecho Intemacional Penal “es necesaria una precisa
transposicion operada seglin el derecho interno, al menos en aquellos
sistemas que, como el espafiol, no contemplan la eficacia directa de las
normas internacionales”. En este sentido, la Constitucion espafiola prevé,
en los arts. 93 y siguientes, la forma de incorporacién al derecho interno
de los Tratados Internacionales para desplegar sus efectos conforme al
art. 10.2 de la Carta magna. Concluye la Sentencia de esta Sala que “el
Derecho Internacional consuetudinario no es apto segun nuestras
perspectivas juridicas para crear tipos penales completos que resulten
directamente aplicables por los tribunales espafioles”; ello sin perjuicio
de su consideracién como criteric de interpretacién y como elemento
contextual en orden a la perseguibilidad internacional y a la
individualizacién de la pena impuesta sobre la declaraciéon de




concurrencia de tipos penales del Codigo penal vigentes al tiempo de la
comisién de los hechos. Esto es, 1a contextualizacién de los hechos en los
delitos contra la humanidad permite un efecto procesal, la perseguibilidad
internacional, y otro que atiende a las facultades de individualizacion de
la pena, sin permitir una nueva tipicidad.

Sin embargo, en el auto de 16 de octubre de 2008, el magistrado
imputado realiza una interpretacién del término "contexto" del que extrae
la consecuencia de la perseguibilidad de las conductas que investiga
sobre la base del Derecho penal Internacional consuetudinario. Asi
afirma la vigencia de la Cldusula Martens, adicionada al Convenio de la
Haya de 1899, de los principios de Nuremberg de 8 de agosto de 1945 y
posteriormente por la resolucién 95 de la Asamblea General de la ONU
de 11 de diciembre de 1946 y el convenio sobre la prevencioén y sancién
del delito de genocidio de 9 de diciembre de 1948.

Dijimos en la Sentencia 798/2007, y ahora lo reproducimos, que:la
vigencia en nuestro ordenamiento del principio de legalidad exige que el
derecho-internacional sea incorporado a nuestro ordenamiento intermno en
la forma-dispuesta en la Constitucion y con los efectos dispuestos en la
migma..Ne.es- posible —por més gue sea sostenida por algin sector
doctrinal- que las exigencias.del pnnc;pw de ﬁpicidad se rellenen con la.

revisidn contenida en-el Derecho penal internacional consuetudinario; si -

el.-derecho interno. no comtempla. esa tipicidad. Si lo hiciera con
posterioridad, esa tipificacion - puede ser aplicada pero siempre a:partir de

ublicacion. La garantia derivada .del principio de legalidad y la

rdiccién - de . la retroactividad .de las normas samcionadoras no
favorables (art. 9.3 Constitucién espafiola) prohiben sin excepciones la
aplicacion retroactiva de la norma penal a hechos anteriores a su vigencia
(en el mismo sentido el art. 1 y 21 del Cédigo penal). Esta exigencia del
principio de legalidad es aplicable al derecho penal internacional,
convencional y consuetudinario, sin perjuicio de que su constatacion sea
tenida en cuenta como criterio hermeneuta de una cultura de defensa de
derechos humanos cuyo contenido ha de informar la actuacién
jurisdiccional.




La clausula Martens aparece redactada en términos muy genéricos,
-"leyes de la humanidad y dictados de la conciencia piblica"- y sin
prevision de una consecuencia juridica a su inobservancia, que impiden
su consideracion como norma penal sustantiva. Los principios de
Nuremberg, segin razona el auto, fueron incorporados a nuestro

ordenamiento a través de la ratificacién por Espafia de los Convenios de

Viena en 1.952, cuando ya habia terminado el periodo de investigacion
acotado en el-sumarie incoado, y, adeimés, el propio auto sefiala que en la
ratificacién del Convenio en agosto:de¢ 1952, Espafia excluye de la
consideracién de norma al derecho consuetudinario, lo que fue dejado sin
efecto en una posterior ratificacién, el 31 de julio de 1.979.

‘En censecuencia, la calificacién de los hechos contenida en el auto
de 16 de octubrede 2008, como delito contra la humanidad, ni siquiera
en un "comtexto”, s aplicable al supuesto 'gara el -que asumié su
competencia: el cuerpo normativo que conformaba la legalidad penal
internacional no estaba vigente al tietipo-dé la comisién de los hechos.

En este sentido, una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
y del Tribunal Constitucional, ha conformado una concepcibn estricta del
contenido esencial del principio de legalidad con las consecuencias que
su observancia comporta en orden a la lex previa, lex certa, lex stricta y
lex scripta. El Cédigo penal espafiol dedica sus cuatro primeros articulos
a configurar el principio de legalidad, desarrollando los arts. 25.1 y 9.3 de
la Constitucién y cusalquier repertorio jurisprudencial revela esta
configuracion estricta del principio. Estas exigencias no son extrafias al
ordenamiento- -internacional; pues fueron también adoptadas por el
Comité de Derechos Hirmanos ‘de Naciones Unidas. Asf, declar6 la
itretroactividad del Pacto para los casos de desapariciones en Argentina
(Resolucién n° 275/1988: Argentina 04/04/90 y 343, 344 y 345/1988
Argentina de 5 de abril de 1990). "Con respecto a la-aplicacién ratione
temporis. del' Pacto- Internacional- de Derechos Civiles y Politicos, el
Comité recuerda que ambos instrumentos entraron ‘en vigor el 8 de
noviembre: de 1986, Observa que el Pacto no puede aplicarse
retroactivamente y que el Comité no puede ratione temporis examinar
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untas violaciones. quc tuvieron lugar antes de la entrada en vigor del
Pmpara el Estado...

En el mismo sentido de vigencia del principio de legalidad, la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos Kolk y Kislyly
contra Estonia de 17 de enero de 2006, profusamente citada por el
acusado, si bien declara ajustada al Convenio Europeo de Derechos
Humanos la condena dictada contra 10s acusados de nacionalidad rusa
participantes en delitos contra la humanidad durante la ocupacién
soviética, lo realiza partiendo de la participacion rusa en la elaboracién
de los principios de Nuremberg, como poiencia vencedora, v su
pertenencia a las Naciones Unidas que los aprobaron, por lo tanio
conocedores de su vigencia y capaces de ordenar su conducta a las
exigencias impuestas por el mencionado principio de legalidad.

2.- En segundo término, hemos de referimos g__lgmgg@ de

los delitos. Recordemos.que los: hechos: objeto-de: 1a indagacion judicial
se remontan a la guerra civil; de 1936 a 1939, y contimian :durante la
posguerra hasta. 1952. Las diligencias penales.se originan-en 2006 por.lo
quehankanscm-idoemre 54 y 70 aflos, tiempo: que supera con creces el

de.la.prescripcion sefialado en, el art.- 131 y siguiente del Codigo penal.

El auto de 16 de octubre de 2008 declara que, dada la naturaleza de
delito permanente, no ha transcurrido el plazo de prescripcion y que, en
todo caso, se trataba de delitos no prescriptibles de acuerdo a las normas
internacionales (art. 1 de la Convencion sobre imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de humanidad, de 26 de
noviembre de 1968; art. 8 de la Convencion para la proteccién de todas
las personas contra las desapariciones forzadas, de 20 de diciembre de
2006, ratificado por Espafia, el 27 de septiembre de 2007).

Sobre el cardcter permanente del .delito de detencion ilegal.sin-dar
mzéa del. paradero, .conviene realizar una precision, Ese tipe penal no

previsto.como- tipo. agravado .de la detencion ilegal en el Cdodigo
v1gente al inicio del periodo objeto de 1a instruccion judicial. En efecto,
ese tipo penal que aparecia en el Cddigo de 1.928, desaparecié del




Cédigo de la Repubhca de 1932 para volver a figurar en el Cédlgo de
1944, el primero del régxmen que surgidé de la guerra civil. Por lo tanto,
durante la mayor parte del periodo de objeto de la instruccién no estaba
vigente.

Por otra parte, la. argamentscion sobre 1a permanencia del delito no
deja de serunaﬁaméncon&maaiaiégmjuﬁdw&Noesrazonablc
argumentar que un detenido: ilegalmente ‘en 1936, cuyos restos no han

sido hallados en. el:.2006;- pueda “racionalmente pensarse que sigui6-

detenido. mis -all4: del -plazo-de prescripcién de 20 afios, por sefialar el
plazo méxime..De hecho no scrhaipucsto de 'manifiesto ningin caso que
avale -esa posibilidad. Esa construccién supondria considerar que este
delito se sustrae a las normas de prescripcidn previstas en el Cédigo

penal.

Por 1iltimo, se afirma en el auto que, en tc;do caso, ¢l "dies a quo"
de inicio de la prescripcién seria el del dia en el que los familiares
pudieran hacer efectivo sus derechos a una reparacién eficaz y esa
posibilidad no se pudo materializar hasta la entrada e¢n vigor de la
Constitucion, el 29 de diciembre de 1978, pues hasta esa fecha "nada se
pudo hacer por los denunciantes para instar su persecucion al existir leyes
de impunidad que protegian a los presuntos autores". Pues bien, atn en
ese supuesto habria transcurrido el plazo de prescripcién fijado en 20
afios por el art. 132 del Cédigo penal.

Ademds, como dijimos, la declaracién de imprescriptibilidad
prevista en los: Tratados Internacionales que han sido- ratificados por
‘Espatfia e incorporados:a nuestro ordenamiento no pueden ser aplicados
retroactivamente. Las dlsposmones reguladoras de la prescripcidn,

concretamente las reformas que sefialan una modificacién de los plazos o

del sefialamiento. del dia de inicio del cémputo, son normas de cardcter
sustantivo penal ', porsl:tanto; afectas a la-interdiccién'de su aplicacién
retroactiva (art. 9.3 CE), salvo que su contenido fuéra mas favorable. Asi
lo hemos declarado en varias Sentencias. Asi, la STS 1064/2010, de 30
de noviembre, "el nuevo término de la prescripcion entr en vigor en
mayo de 1.999 cuando hacia meses que habia cesado la conducta

Prescripeis
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delictiva... sin que pueda otorgarse eficacia retroactiva a un precepto
penal menos favorable al acusado"; STS 1026/2009, de 16 de octubre,
que refiere un supuesto de penalidad intermedia mas favorable en
referencia al término de prescripcion; STS 719/2009, de 30 de junio, "es
claro que la prescripcion de tres afios es mas favorable que la dispuesta
en el art. 113 anterior"; STS 149/2009, de 24 de febrero, "es mas si
estudiamos la normativa de la prescripcién vemos que el Cddigo de 1973
es mas favorable (en comparacién con el de 1.995)"; en ellas se refiere
como argumento central el siguiente: "la Constitucion garantiza la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales". Ciertamente se ha discutido por
algiin sector doctrinal, ¢ incluso algunos paises han acogido una
construccion de la prescripcidn de los delitos en la que manteniendo su
naturaleza de derecho sustantivo, por afectar a la teoria del delito como
causa de extincion de la responsabilidad penal, despliega unos efectos
procesales, entendiendo que seria de aplicacion la regla del "tempus regit
actum". En este sentido la nueva norma de prescripcién seria de
aplicacién al momento procesal en el que actia. Sin embargo, ese no ha
sido el criterio de la doctrina penal y la jtmsprudcncm espafiola que ha
considerado que el instituto de la prescripcién es una norma:de caricter
stantive. y: de - orden, publico sobm el -que actia el criterio de la
i actividad salvo en lo-favorable.

Por:lo. tanto, ain. cuando-los. Tratados Intemacionales sobre la

mmﬁﬁgmmmmnpummalmdehms contra la humanidad,

esa gRigeneia. .que- ha-sido. llevada, a. nuestro: ordenamiento juridico
mtcnm. tiene una aplicacién.de. faturo. y no £s pro
interpretacion retroactiva por nnpedlrlo la segundad Jundaca yelart. 9.3
de la.Constitucién y arts. 1 y 2 del Cédigo penal,.

3.- Con relacion a-la amnjstia, €l auto de 16 de octubre de 2008
arguye que cualquier ley de amnist{a que busque eliminar un delito contra
la humanidad seria nulo de pleno derecho y, por ende, no podria ser
aplicada, criterio que apoya en jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Afiade que, dada la consideracién de delito
permanente, los efectos del ilicito pervivieron incluso después de la Ley

edente otorgarle una

Pre sawpr,‘w'h



de amnistia (octubre de 1977). Respecto a este Ultimo apartado nos
remitimos a lo que hemos argumentado sobre este extremo al tratar sobre
la prescripcién, ’

Ciertamente, la obligacién de los Estados de perseguir las
violaciones constitutivas de delitos contra la humanidad aparece
impuesta, de manera clara y precisa, con la promulgacién del Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1.998,-
ratificado por:Espasia; el 19 de octubre de 2000 y publicado en el BOE el
27 de'mayo de 2002, con una previsién clara sobre su 4mbito temporal de
actuacién a los delitos cometidos "después de la entrada en vigor -del
presente - Estatuto” (art. 11).. Con anterioridad, a través del Pacto:
Internacional -de Derechos Civiles y Politicos, de 1.966 y ratificado por
Espafia en 1,977, los. Estados ‘'se: comprometieron a disponer recursos
efectivos -para la persecucién de las Merécioncs a los derechos
reconocidos (art.-2.3. del Pacto y en el mismo sentido el art. 13 del
Convenio- Europeo de’ Derechos- Humanos). Una ley de amnistia, que
excluya la responsabilidad penal, puede ser considerada como una
actuaciéon que restringe e impide a la victima el recurso efeéctivo para
reaccionar frente a la vulneracién de un derecho. Ahora bien, las
exigenicias “del principio de legalidad a los ‘que nos venimos refiriendo,
hacen que estos derechos sean exigibles frente a las vulneraciones
sufridas con posterioridad a la entrada en vigor del Pacto y el Convenio,
y asi 1o ha interpretado el Comité encargado de su vigilancia en sus
decisiones (véanse, las resoluciones 275/1988 y 343, 344 y 345 de 1988
en las que el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas recuerda
que el Pacto "no puede aplicarse retroactivamente").

La defensa del acusado propuso como prueba documental
resoluciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos que, a
partir de los afios 90, ha interpretado el Pacto de San José de Costa Rica,
al que no pertencce Espaiia, en la forma sugerida en el auto respecto a la
nulidad de las amnistias promulgadas que abarcan a delitos contra los
derechos humanos, aplicando retroactivamente el Pacto a supuestos
anteriores a la entrada en vigor para el Estado. Sin embargo, esa
jurisprudencia no es vinculante para Espafia y no es seguida por el
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Comité de Derecho Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, aunque contribuye al cuestionamiento de ia solucion vigente
en Europa y la sostenibilidad de una postura divergente.

Algtin sector de la . doctrina internacionalista mantiene que la
prohibicin.de la amnistia respecto de-delitos que afectan al contenido
esencial de derechos humanos era costumbre internacional, de ius cogens,
y, por lo tanto, vinculante para Espafia a raiz de la ratificacion del Pacto
que asi lo establece. Sin embargo; incluso si ello fuera asi, esa costumbre
orada al Pacto: Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
1966 rat;ﬁcadoporEspaﬂaen 1.977, regiria a partir de una fecha muy-
osterior . a. los hechos:objeto de la instruccion judicial. AUn en este
supuesto que entendemos no concurre, la: prohibicion de una amnistia
dwpuesxa por, una costumbre, posteriormente. introducida a un Convenio

ternacional, plantearia un nuevo problema, el de la posibilidad de: que
un. mbunal espaiiol pudiera declarar nula, por contraria a derecho, la ley
de amnistia. Ello no-.esté previsto en los Pactos que se -consideran de
aplicacion . a - los . hechos, nilo. consideramos procedente, - pues. el
incumplimiento. del Tratado da lugar a su.desuncia por parte de los.

6rganos vigilantes del Pacto. Los jueces, sujetos al principio-delegatidad

 pueden, en. ninglin caso, derogar leyes cuya abrogacién es exclusiva
encia del poder legislativo,

En este sentido, comprobamos como, desde estos Organos
vigilantes del cumplimiento del Pacto, se han efectuado recomendaciones
al Estado espafiol sobre la derogacion de la ley de amnistia (Resolucién
828 de 26 de septiembre de 1984 del Consejo de Europa; observacion
General 20 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, de 10
de marzo de 1992), o se ha recordado la imprescriptibilidad de los delitos
y violaciones de derechos humanos (Comité de Derechos Humanos, 94

periodo de sesiones, Observancia final n° 5 sobre Espafia). :Se trata de -

recomendaciones y observaciones y no de denuncias de incumplimiento
pero, no obstante, en 1o que aqui interesa, nos. servird para poner de
manifiesto la cultura juridica imperante en esta materia y-1a razonabilidad
de opiniones contrarias mterpmmndo nuestro ordenamiento.
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En otro orden deicosas, ha de recordarse que Ia ley de amnistia fue
promulgada con el consenso total de las fuerzas politicas en un periodo
constituyente surgido de las elecciones democraticas de 1977. Esta ley ha
sido confirmada recientemente en su contenido esencial, por otro acto de
naturaleza legislativa: el pasado 19 de julio de 2011 el Congreso de los
Diputados rechazd la proposicion para modificar la Ley 46/1977, de
Amnistia.

La citada Ley fue consecuencia de una clara y patente
reivindicacidon de las fuerzas politicas ideolégicamente contrarias al
franquismo. Posteriormente fueron incotporandose otras posiciones, de
izquierda y de centro e, incluso, de derecha. Fue una reivindicacién
considerada necesaria e indispensable, dentro de la operacién llevada a
cabo para desmontar el entramado del régimen franquista. Tuvo un
evidente sentido de reconciliacién pues la denominada "transicién"
espafiola exigié que todas las fuerzas politicas cedieran algo en sus
diferentes posturas. Esto se fue traduciendo a lo largo de las normas que
tuvieron que ser derogadas y las que nacieron entonces. Tal orientacion
hacia la reconciliacién nacional, en la que se buscé que no hubiera dos
Espafias enfrentadas, se consiguié con muy diversas medidas de todo
orden uno de las cuales, no de poca importancia, fue la citada Ley de
Amnistia. Tal norma no contenia, como no podia ser de otro modo,
ninguna delimitacion de bandos. Si lo hubiera hecho, careceria del
sentido reconciliatorio que la animaba y que se perseguia. No puede
olvidarse que la idea que presidio la “transicién”™ fue el abandono pacifico
del franquismo para acoger un Estado Social y Democratico de Derecho,
tal como se establecié en la primera linea del primer apartado del primer
articulo de nuestra Constitucion de 1978 (art. 1.1 CE), aprobada muy
poco tiempo después de la indicada Ley de Amnistia. En consecuencia,
en ningln caso fue una ley aprobada por los vencedores, detentadores del
poder, para encubrir sus propios crimenes.

La idea fundamental de la "transicién", tan alabada nacional e
internacionalmente, fue la de obtener una reconciliacién pacifica entre los
espaiioles y tanto la Ley de Amnistia como la Constitucion Espafiola
fueron importantisimos hitos en ese devenir histérico. Debe recordarse
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que la Constitucién, que realizé una derogacion expresa de diversas
normas, en modo alguno menciona entre ellas la Ley de Amnistia, lo cual
es logico pues constituy6 un pilar esencial, insustituible y necesario para
superar el franquismo y lo que &ste suponia. Conseguir una "transicién"
pacifica no era tarea facil y qué duda cabe que la Ley de Amnistia
también supuso un importante indicador a los diversos sectores sociales
para que aceptaran determinados pasos que habrian de darse en la
instauracién del nuevo régimen de forma pacifica evitando una
revolucion violenta y una vuelta al enfrentamiento.

Precisamente, porque la "transicién" fue voluntad del pueblo
espafiol, articulada en una ley, es por lo que ningin juez o tribunal, en
modo alguno, puede cuestionar la legitimidad de tal proceso. Se trata de
una ley vigente cuya eventual derogacién corresponderia, en exclusiva, al
Parlamento. ’

4.- Con respecto a la asuncion de la competencia para el
conocimiento de los hechos, la resolucion del Pleno de la Sala de 1o Penal
de la Audiencia Nacional declaro la falta de competencia objetiva de la
Audiencia Nacional, y concretamente, de los Juzgados Centrales para el
onocimiento ¢ instruccién de los hechos objeto de las denuncias, por la
prescripcion de-loshechos-en los que basd su.competencia, delitos contra
Altos Organismos de la Nacion. Su:conexién a.otros no permite resurgir
para la-persecucidn penal hechos: respecto a los que ha transcurrido, con
creces: el plazo de. prescripcién. En efecto, el delito contra Altos
Organismo de la Nacién, prescribié a los 20 afios, en 1956. La
interpretacion que el acusado emplea para afirmar su persecucion en la
Audiencia Nacional, segun la cual "mientras el delito principal no
prescriba, no pueden entenderse prescritos los delitos que podemos
llamar, a estos efectos, subordinados", (STS 686/95, de 18 de mayo), sélo
tiene sentido en aquellos supuestos en los que los delitos en concurso
forman parte de una "realidad delictiva global proyectada por el autor y la
consideracién conjunta de ella resulta imprescindible para la
comprension, enjuiciamiento y sancién del comportamiento delictivo en
su totalidad" (STS 2040/2002, de 9 de diciembre). En otros términos, la
consideracion conjunta del término de prescripcion tiene sentido en los




supuestos, no tanto de concurso real, sino de consideracién conjunta del
hecho como una unidad 0 como medio. De esta manera, no es admisible
que un delito ya prescrito sea "resucitado™ en su persecucién,
transcurridos mds de cuarenta afios después del transcurso del plazo de
prescripcion. El apoyo jurisprudencial que se cita en el auto de 16 de
octubre de 2008 debe ser interpretado en este sentido y no en el literal
que permita perseguir un delito, indudablemente, prescrito.

5.- Por 1ultimo, en cuanto a la determinacién de las personas contra
las que dirige la indagacién judicial por los delitos de detencién ilegal sin
. dar razén de su paradero en un contexto de delitos contra la humanidad,
afirma el magistrado acusado en el auto tantas veces citado que, al tiempo
de asumir la competencia ignoraba si alguno de los imputados esta vivo y
que, en todo caso, habrd de incorporar, con fehaciencia documental, ese
fallecimiento. Sin embargo, no podria desconocer que era notorio el
fallecimiento de alguno de los imputados en su causa y la légica del
tiempo le hubiera llevado a la conclusién que cualquier persona
ejerciendo funciones de mando y responsabilidad tendria en la época de
los hechos una edad que en el 2008 seria mds que centenaria.

CUARTO.- Ahora bien v sin perjuicio de lo dicho, los hechos que
hemos - declarade probados ~no son - constitutivos del delito de
prevaricacién que ha sido objeto:de la acusacién. Como acabamos de
exponer los autos objeto de la imputacién contienen una argumentacién
que consideramos errénea desde el punto de vista de su acomodacién al
derecho sustantivo y, particularmente, en lo atinente a la subsuncién en el
delito contra la humanidad, aunque fuera en la consideracién de
"contexto". Es cierto, que desde la perspectiva actual expansiva y propia
del desarrollo de la civilizacién, la consideracién de delito contra la
humanidad es plausible, pero ha de estarse a la normativa vigente y a la
interpretacién de las normas acordes a las garant{as previstas en nuestro
ordenamiento. Como consecuencia de esa declaracién de "contexto" el
magistrado imputado realiza una aplicacién de institutos del sistema
penal como la prescripcion y 1a amnistia, asi como la irretroactividad de
1a riorma ‘penal de forma perjudicial para los imputados; lo que no es
procedetité. Pero-esa ‘errdnea aplicacién del derecho no alcanza la nota
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caracteristica del. delito de prevaricacién, objeto de la acusacion, de
manera que, aunque errénea; no.es prevaticadora.

Es preciso exponer, siquiera sea sintéticamente el presupuesto de
hecho sobre el que actud el magistrado imputado. Para un mejor examen
haremos referencia al Informe General de la Comisién Interministerial
para el estudio de la situacién de las victimas de la guerra civil y del
franquismo de 28 de julio de 2006. La Comisién fue creada por Real
Decreto 1891/2004, de 10 de septiembre con ¢l antecedente de la
proposicién no de ley aprobada por la unanimidad del Congreso de los
Diputados que adoptd el siguiente pronunciamiento: "El Congreso de los
Diputados reafirma una vez mas el deber de nuestra sociedad
democratica de proceder al reconocimiento moral de todos los hombres y
mujetes que fueron victimas de la guerra civil espafiola, asi como de
cuantos padecieron mas tarde la represion de la dictadura franquista.
Instamos a que cualquier iniciativa promovida por las familias de los
afectados que se lleven a cabo en tal sentido, sobre todo en el dmbito
local, reciba el apoyo de las instituciones, evitando en todo caso que sirva
para reavivar viejas heridas o remover rescoldos de la confrontacién
civil". La citada Comisién, 6rgano de la- administracién, es oficial e
independiente para abordar este apartado de nuestra reciente historia que
presenta, todavia, un fuerte compbnentc emocional.

Este presupuesto de hecho lo exponemos con la finalidad de indicar
la situacién factica al tiempo de la actuacién jurisdiccional discutida. La
guerra civil espafiola se desencadena tras un golpe de Estado, el
alzamiento militar de 17 de julio de 1936, se desarrolla durante cerca de
tres aflos, hasta el 1 de abril de 1939. Hubo episodios de gran violencia,
motivados, en ocasiones, por un revanchismo fratricida. El informe
recoge como en los dos bandos se cometieron atrocidades, que en la
cultura actual, informada sobre la vigencia y expresiéon de los derechos
humanos, serian propios de delitos contra la humanidad. Hubo "sacas",
"paseos”, fusilamientos sin juicios previos, represiones de los oponentes
politicos, ejecuciones desconectadas de los frentes de la guerra, etc. Hay
episodios de la guerra civil espafiola que constituyen verdaderas masacres
como, entre otros, los sucesos de Granada, Belchite, Malaga, Paracuellos



del Jarama, Gernika, Badajoz en sus sucesivas ocupaciones, que son
vergonzosos para la condicién humana, Muchas de las personas fueron
fusiladas sin juicio a lo que se afiadié la ocultacién del fallecido a su
familia y su lugar de enterramiento. Incluso, este lugar de inhumacién fue
objeto de sucesivos desplazamientos sin informar a la familia. =~

Esta situacién de barbarie, segin aparece en el mencionado
Informe, y también lo han expuesto testigos en el juicio oral, no sélo se
desarrollé durante los afios del enfrentamiento bélico, sino que perdurd
durante la década de los afios 40. Es relevante el trienio de 1947 a 1949,
en el que tuvieron lugar ejecuciones derivadas, en ocasiones, de simples
delaciones vecinales.

Los testimonios oidos en el juicio oral narraron los sentimientos de
los familiares de los desaparecidos, el silenc'i? que imperaba en los
familiares al no poder hablar sobre los hechos acaecidos, incluso de la
vergiienza padecida y lo horrible de la comparacién entre la suerte de
unos fallecidos y la de otros.

Es obvio que en ambos bandos de la guerra civil se produjeron
atrocidades y que los dos bandos, al menos sus responsables politicos y
militares, no observaron las denominadas leyes de 1a guerra.

QUINTO.- Los hechos anteriormente descritos, desde 1la
perspectiva de las denuncias formuladas, son de acuerdo a las normas
actualmente vigentes, delitos contra la humanidad en la medida en que
las personas fallecidas y desaparecidas lo fueron a consecuencia de una
accion sistematica dirigida a su eliminacién como enemigo politico. Asi
resulta de la coincidencia temporal de las acciones y los documentos que
alentaban su realizacién.

En el 4mbito juridico se ha denominado "derecho transicional" a
aquella rama del ordenamiento juridico cuyo objeto de andlisis y estudio
es la ordenacién pacifica de los cambios de un régimen a otro, tratando
de superar las heridas existentes en la sociedad como resultado de las
violaciones a derechos humanos, avanzar en los procesos de




reconciliacién y garantizar los derechos de las victimas y de la sociedad
en general a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Las experiencias internacionales permiten constatar la pluralidad de
mecanismos adoptados para garantizar, o tratar de conseguirlo, la
ordenada transicién de un régimen a otro, casi siempre antagémico,
asegurando el cumplimiento de los fines basicos que parten del respeto a
los derechos humanos y preparar una adecuada transicién evitando el
riesgo de la repeticién de un régimen politico no democratico del que
quiere salvarse. En este sentido, son paradigméticos las soluciones dadas
en Alemania y en Sudaftica.

En Espafia, la doctrina que ha estudiado nuestra transicién, ademas
de destacar, en términos generales, su caracter modélico y las renuncias
que tuvieron que realizarse para procurar la paz y la reconciliacion, la han
clasificado como un proceso de "impunidad absoluta con indemnizacién
a las victimas". La ley de amnistfa, Ley 46/77 de 15 de octubre, ley
aprobada por el primer Parlamento democritico, acabada la dictadura, lo
fue por una amplisima mayoria, mas del 90 por ciento de los Diputados.
Desde la ley de amnistia y con apoyo en ella, el ordenamiento espafiol se
ha dotado de mas de 20 disposiciones con rango de ley, Reales Decretos
y Ordenes Ministeriales, a través de los que se han acometido
importantes reparaciones econdémicas y, de otro orden, a las victimas de
la guerra civil del bando republicano (restitucién de escalafones,
reconocimientos econdmicos, restitucion de bienes, concesion de
nacionalidad a descendientes de exiliados etc.), tendentes a reparar
materialmente los efectos de la guerra civil y del franquismo.

SEXTO.- De cuanto llevamos argumentado podemos extraer varias
conclusiones: 1.- La situacidn puesta de manifiesto por las victimas, que
comparecen en el Juzgado Central n° 5 exponiendo su situacién y
demandando la tutela del érgano judicial, de acuerdo con nuestra cultura
actual sobre Derechos Humanos, es una denuncia de delitos contra la
humanidad. En efecto, en la medida en que se referia la desaparicion de
personas y cuerpos de los fallecidos, fusilamientos, ejecuciones
extrajudiciales, detenciones ilegales etc., realizados siguiendo un plan



sistemdtico de ejecucion, como resulta de algin Bando u Ordenaciones, y
[ 'h.l . .
de su realizacién simultdnea en tiempo y espacio.

2.- Las denuncias interpuestas determinan al Juez al examen del
derecho aplicable y, en su caso, & la adopcién de medidas referidas al
hallazgo de un caddver en condiciones de sospechosa criminalidad.

3.- La asuncién de competencia por el Juzgado Central n° 5 de la
Audiencia Nacional del que era titular el magistrado acusado, que se
realiza en el auto de 16 de octubre de 2008, contienen algunas
argumentaciones erroneas, Se efectia una interpretacion de las normas
aplicables a los hechos, particularmente en lo referente a la incoacién del
proceso y a la asuncién de competencia, que entra en colisién con las
normas y la interpretacion de la misma que consideramos procedente.
Colisiona también con la Ley de amnistfa dfe 1977 y los preceptos
reguladores de la prescripcién, con la determinacién de los posibles
imputados y con la subsuncién de los hechos en la norma penal que
aplica. Ello conlleva una actuacion jurisdiccional errénea, que ha sido
corregida mediante la utilizacion del sistema de recursos previstos en la
ley, de manera que ha sido el rgano jurisdiccional competente, el Pleno
de la Sala de lo Penal de Audiencia Nacional, quien ha resuelto el
conflicto que le fue planteado. Efectivamente, en su resolucién de 2 de
diciembre de 2008, declara la falta de competencia objetiva del Juzgado
Central n° 5 para la investigacion de los hechos y presuntos delitos a los
que se refiere el auto de 16 de octubre de 2008.

4.- La actuacion del juez al dictar el auto fue dirigida a disponer la
tutela que le reclamaban quienes eran victimas de unos delitos hoy dia
calificables como delitos contra la humanidad, que se encontraban en una
situacién de objetiva desigualdad respecto a otras victimas de hechos
sustancialmente similares y coetdneos en el tiempo de la guerra civil. Es
cierto que las leyes y disposiciones posteriores a la Ley de Amnistia, que
culminan con la Ley de Memoria Historica, han reparado, en gran
medida, las consecuencias de la guerra y posguerra, pero no han
concluido las actuaciones concretas en orden a la localizacién y




recuperacion de los caddveres para su homenaje y procurar la efectiva
reconciliacién que la Ley de Amnistia persiguid.

5.- La interpretacién que el magistrado realiza en el auto de 16 de
octubre de 2008 y que reitera en el de 18 de noviembre siguiente, aunque
errénea, ha sido empleada pbr otros operadores juridicos que han
argumentado en términos similares a los contenidos en los mencionados
autos. Asi, destacamos el informe del Ministerio fiscal en la demanda de
amparo interpuesta por un familiar de un enterrado en una fosa comin
que pretendia, una vez localizado el cadédver de su familiar, actuar
penalmente contra las personas que citaba en un escrito dirigido al
Juzgado. Este rechazé la pretension penal sobre la base de la amnistia y
la prescripcibn y su resolucién fue confirmada por la Audiencia
provincial de Cordoba. La demanda de amparo se interpuso contra la
resolucién de la Audiencia que desestima la apelacion contra el auto de
archivo. Esta denuncia ante el Tribunal Constitucional fue apoyada por el
Fiscal empleando una argumentaciéon en gran medida similar a la
utilizada por el magistrado en citados autos de 16 de octubre y 18 de
noviembre de 2008. La demanda de amparo fue rechazada por el
Tribunal Constitucional por auto 333/2008, de 27 de octubre, sin analizar
los argumentos de apoyo del Ministerio fiscal, pues "sélo al demandante
corresponde la carga de la argumentacién, sin que ni siquiera al propio
Tribunal pueda corresponder una labor de integracion de los defectos
argumentales de los que puedan adolecer las demandas de amparo".

Del mismo modo el informe del Ministerio fiscal en las Diligencias
previas 211/2008 del Juzgado Central n® 2 de la Audiencia Nacional, en
el que argumenta sobre la subsuncién de unos hechos acaecidos durante
la Segunda Guerra Mundial en los delitos de genocidio del art. 607 del
Codigo penal por aplicacion de los principios de Nuremberg, utilizan
argumentos similares.

También constan documentalmente resoluciones del Comité
Interamericano de Derechos Humanos, aplicando retroactivamente el
Pacto de San José de Costa Rica. Igualmente, sobre la imprescriptibilidad
y la no procedencia de amnistia respecto a delitos contra la humanidad,



existen resoluciones y Scntenczas del Consejo de Europa y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que evidencian una expansion creciente
de la cultura y del contenido de los derechos humanos. Enire estas
~ resoluciones destacamos la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 17 de enero de 2006, caso Kolk y Kislyly contra Estonia, a
la que ya nos hemos referido con anterioridad. El Tribunal en
interpretacion del art. 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
que, dispone la vigencia del principio de legalidad en términos similares
a los del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en el que, tras asegurar su vigencia y el principio de irretroactividad,
declara que: "el presente articulo no impediréa el juicio o la condena de
una persona culpable de una accién o de una omision que en el momento
de su comision, constituia delito segin los principios generales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadas".

De acuerdo a esta doctrina, que vuelve a evidenciar la fuerza
expansiva de los derechos humanos, es posible una investigacién y, en su
caso, una condena por delitos contra la humanidad sin vulnerar el
principio de legalidad, pero para ello es preciso que el contenido
incriminatorio de los hechos sea, de alguna manera, conocida por los
infractores o que lo sea para el pais al que pertenecen como miembros de
un apatato de poder. En el caso, dos responsables del Ministerio del
Interior ruso, ocupante de la Repiblica biltica de Estonia, en el afio 1949
procedieron a la deportacién de una familia y en 1994 fueron condenados
por los tribunales de la Reptiblica Estonia, una vez recuperada la
independencia, por delitos contra la humanidad considerando su
imprescriptibilidad de acuerdo al Derecho penal internacional. El
Tribunal afirma el conocimiento de la tipicidad por Rusia por su
participacién en la redaccién de los principios de Nuremberg, como
potencia vencedora, y su pertenencia a las Naciones Unidas que,
definitivamente los aprobaron el 11 de diciembre de 1946. En definitiva,
esta Sentencia destaca la validez universal de los derechos humanos y su
aplicacién incluso cuando no aparece su punicion en el ordenamiento
interno del pais, aunque requiere el conocimiento de su vigencia al
tiempo de los hechos.
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SEPTIMO.- Abordamos, a continuacién, la subsuncién de los
hechos objeto de la acusacién en el delito de prevaricacion judicial del
art. 446 del Codigo penal. La jurisprudencia de esta Sala es clara y
constante en la interpretacién de su contenido tipico. Ya dijimos en la
STS 308/2009, de 23 de marzo, que los elementos constitutivos de esta
infraccién penal eran los siguientes:

1°. Sujeto activo ha de ser un juez o magistrado. Se trata, por lo
tanto de un delito especial propio, al referir como autor del delito a un
sujeto especialmente calificado.

2°. El medio de comisién consiste en dictar una sentencia o
resolucién injusta. Tal injusticia puede derivar de razones de fondo y
también existird cuando haya importantes defectos de forma o
procedimiento.

3° El elemento subjetivo de este delito viene recogido en la
expresion "a sabiendas" que ha de referirse a la injusticia de la propia
resolucién, es decir, requiere que el funcionario judicial conozca, bien
que hay una oposicion al ordenamiento sustantivo, bien que se viola
alguna o algunas normas importantes de procedimiento: ha de actuar con
el conocimiento pleno de la realidad de esa injusticia.

En la interpretacion de la injusticia de la resolucién esta Sala ha
acudido a una formulacién objetiva de manera que, como dijimos en la
STS 755/2007, de 25 de septiembre, puede decirse que tal condicién
aparece cuando la resolucién, en el aspecto en que se manifiesta su
contradiccion con el derecho, no es sostenible mediante ningiin método
aceptable de interpretacién de la Ley (STS nim. 1497/2002, de 23
septiembre), o cuando falta una fundamentacién juridica razonable
distinta de 1a voluntad de su autor (STS niim. 878/2002, de 17 de mayo) o
cuando la resolucion adoptada —desde el punto de vista objetivo— no
resulta cubierta por ninguna interpretaciéon de la Ley basada en cénones
interpretativos admitidos (STS mim. 76/2002, de 25 de enero). Cuando
asi ocurre, se pone de manifiesto que el sujeto activo del delito no aplica



la norma dirigida a la\resolucién del conflicto, sino que hace efectiva su
voluntad, sin fundamento técnico-juridico aceptable

Son muchas las Sentencias de esta Sala que reproducen estos
criterios basicamente expuestos, basta con citar la 627/2006, de 8 de
junio, 102/2009, de 3 de febrero, y las importantes 2/99, de 15 de
octubre, 2338/2001, de 27 de noviembre y 359/2002, de 26 de febrero.
En todas ellas destacamos una particularidad de la prevaricacion judicial:
de una parte, la mayor gravedad de este delito frente a la prevaricacién
administrativa y, de otra, que la prevaricacion judicial es un delito de
técnicos del Derecho, de ahi que no deban trasladarse "sic et simpliciter"
los calificativos que tradicionalmente ha utilizado la jurisprudencia para
definir el acto injusto, como "esperpéntica”, "apreciable por cualquiera",
etc., pues éstos han sido forjados para funcionarios no técnicos en
Derecho. i_'

En la reciente Sentencia de esta Sala, STS 79/2012, de 9 de febrero,
recaida en un proceso inmediato anterior al presente y contra el mismo
acusado, hemos expuesto y reiterado nuestra interpretacion del delito de
la prevaricacion con explicacion detallada de los supuestos en los que ha
sido subsumida la tipicidad de la prevaricacidon, destacando cémo la
esencia de la misma no es la contradiccion al Derecho, sino la
arbitrariedad en el gjercicio de la funcién jurisdiccional, el abuso de la
funcidn, en definitiva, la infraccion del deber.

En esta jurisprudencia destacamos los dos elementos de la
prevaricacién. Desde una formulacidn objetiva la esencia del delito de
prevaricacién radica en el quebrantamiento del Derecho cuando la
aplicacién del mismo no resulta objetivamente sostenible, exigiéndose
una indudable infraccion del Derecho. De esta manera, alli donde caben
varias conductas y decisiones objetivamente sostenibles o donde existen

dudas fundadas, no buscadas, en la interpretacion del Derecho, la

eleccion de una u otra de estas interpretaciones posibles -
independientemente de la conviccidn del juez- no dara lugar a una accién
prevaricadora, dado que el juez se habrd mantenido dentro de lo
juridicamente aceptable. El otro elemento, el subjetivo del tipo aparece
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integrado por Ja expresién "a sabiendas” es decir la conciencia, o la
indiferencia, de estar dictando una resolucién con total abandono del
principio de legalidad y de unas interpretaciones usuales y admisibles en
Derecho en aquellos casos en los que la norma puede ser susceptible de
diversas interpretaciones. Estos elementos deben ser puestos en relacién
con la condicion del juez técnico en Derecho y por tanto conocedor del
Derecho y de 1a ciencia juridica.

A la luz de lo anterior examinamos el contenide de las resoluciones
que son el objeto de este procedimiento. Hemos declarado, a lo largo de
la anterior argumentacion la existencia de errores en la interpretacién de
la norma, errores que han sido objeto de la procedente revision y
constatacién por el drgano encargado de la revisién en el recurso en su
dia planteado por el Ministerio fiscal. Ha de estarse a la declaracién
emitida por el Pleno de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional. En
la funcién jurisdiccional la interpretacién correcta de la norma de
aplicacion es la que hace el drgano jurisdiccional que conoce de la vitima
instancia revisora.

La falta de acierto en la legalidad y la injusticia, obviamente, no
son lo mismo, pues la legalidad la marca, evidentemente, la ley y la
interpretacién que de la misma realice el 6rgano dispuesto en la
organizacién de tribunales como superior en el orden jurisdiccional de
que se trate, en tanto que la injusticia supone un plus, una accién a
sabiendas de la arbitrariedad de la decisién judicial adoptada. Aunque sea
obvio, hay que recordar que una interpretacion contraria, o que disienta
de la realizada por el Tribunal Supremo, no la convierte en arbitraria o,
en su caso, prevaricadora, pues el sistema permite la disidencia siempre
que esté razonada. Como dijimos en Ia STS 8/2010, de 20 de enero, "Es
obvio que las normas pueden tener distintos significados en funcién de
los distintos criterios interpretativos empleados y las distintas realidades a
las que se aplican, pero lo relevante es que esa aplicacién de la norma sea
uniforme por todos los 6rganos jurisdiccionales para poder asegurar la
vigencia del derecho fundamental a la igualdad, la satisfaccion de la
seguridad juridica, la previsibilidad en la aplicacién del derecho y, en
definitiva, 1a unidad del ordenamiento y la vigencia del principio de



legalidad. Esa uniformidad en la aplicacién de la norma es compatible
con la evolucidn necesaria de la jurisprudencia a través de las disensiones
ordenadas. La vinculacion que debe existir en la aplicacién de la norma
entre érganos jurisdiccionales, horizontal y vertical, permite la disensién
que requetird una especifica motivacién para justificar la desvinculacién
respecto a la doctrina nacida de la jurisprudencia del Tribunal Supremo".
Es por ello que la disidencia con una interpretacion es factible,
requiriéndose de quien la realiza una explicacién de la disidencia, de su
resolucidn, como aqui ocurre, pues los dos autos a los que se reprocha
contener el elemento fictico de la prevaricacidn, aparecen profusamente
motivados con remisiones a fuentes de interpretacién admisibles en
nuestro Derecho.

Por otra parte, las resoluciones tenidas por prevaricadoras por la
acusacitn, los autos de 16 de octubre y 18 de noviembre de 2008, son, de
alguna manera, consecuencia uno del otro. En el primero se afirma la
competencia, si bien supeditada a la comprobacién del fallecimiento de
las personas que designa como imputadas en los hechos. En el segundo
auto, dictado tan pronto le consta fehacientemente la muerte como causa
de extincion de la responsabilidad penal de todos los imputados en la
instruccién, acuerda la inhibicién de la causa a los juzgados
territorialmente competentes. No es, por lo tanto, congruente, plantear la
denuncia por prevaricacidn respecto a los dos autos, pues en uno se
afirma y en el otro se niega la competencia.

Respecto a la contradiccién entre el auto de 16 de diciembre de
1.998, por el que se rechaza de plano la querella presentada por los
sucesos acaecidos en Paracuellos del Jarama, y el contenido argumental
del auto de 16 de octubre de 2.008, sobre los que la accién popular ha
justificado el conocimiento de la prevaricacién, destacamos que los diez
afios transcurridos entre una y otra resolucién ponen de manifiesto un
cambio de opinidn juridica sobre unos hechos, con independencia de sus
autores y puede ser debida a la distinta concepcion del sustrato de
proteccién y de la fuerza expansiva de los derechos humanos en los
ultimos tiempos. Los cambios de opinidon, debidamente razonados, no son
presupuesto de la prevaricacién. En todo caso, el contenido del auto de
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16 de diciembre de 1.998 era correcto al afirmar en los hechos la vigencia
de la ley de amnistia y la prescripcién de los hechos.

En otro orden de cosas, dijimos al sefialar los requisitos del tipo
penal de la prevaricacién judicial que la misma, se construye mediante
una contradiccién al Derecho de tal entidad que no pueda ser explicada
con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable y que
incorpora un disvalor verificado en el hecho. ’

Abordaremos, en el caso concreto, estos requisitos de la
prevaricacién. Como hemos argumentado, con cita del Informe de la
Comisién Interministerial, los dos bandos realizaron atrocidades sin
sujecién a las leyes de la guerra. En las denuncias se refiere que los
hechos lesivos de derechos fundamentales se perpetuaron tras la
finalizacién de la guerra civil, y que los mismos no fueron investigados.
Se afirma que esa inaccién en la investigacién contraviene los Tratados
Internacionales, el Pacto internacional de Detechos Civiles y Politicos, de
1.966, ratificado por Espaiia en 1976, (art. 2.3) y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950, ratificado el 26 de
septiembre de 1979 (art. 13). Denuncian una Situacién antijuridica
asimilable a la desaparicion forzada a la que se refieren los Tratados
Internacionales como constitutivos de delitos contra la humanidad, a los
que seria de aplicacion las especiales prevenciones dispuestas en los
Tratados pues supondria un obsticulo a la obligacion de perseguir esas
infracciones. Esa interpretacion que se postula, v que el magistrado
acusado asume en los autos cuestionados, entra en colisién, como hemos
sefialado, con la concepcién estricta del principio de legalidad y la
interdiccién de la aplicacién retroactiva de la norma desfavorable, que
rige en nuestro Derecho y supone que los Tratados Internacionales rigen
desde su entrada en vigor de acuerdo a las previsiones constitucionales.
El magistrado instructor ha pretendido mejorar la situacién de los
titulares de los derechos vulnerados y lo hace mediante la incoacion de
un proceso penal que dirige a tutelar a unas personas que han sido
victimas de una lesién constatada. Esa finalidad perseguida, ain cuando
errénea en su realizaciéon y convenientemente corregida, ha tratado de
mejorar la situacién de unas victimas cuyo derecho a conocer los hechos



y recuperar a sus muertos para honrarles es reconocido por la Ley de
Memoria Histérica.

Con respecto al requisito de la contradiccion al derecho no
explicada con uma argumentacién juridica minimamente razonable,
tampoco concurre en el supuesto de la acusacién. Hemos expuesto que la
argumentacién de los autos tachados de prevaricadores, aunque errénes,
es mantenida por algunos juristas en sus informes y en alguna resolucion
de organismos de control de Derechos Humanos. En este sentido nos
hemos referido a los informes del Ministerio fiscal ante el Tribunal
Constitucional, recurso de amparo 9367/2005, y el emitido al Juzgado
Central mimero 2, Diligencias Previas 211/2008, ambos con un contenido
argumental semejante al de los autos dictados por el magistrado acusado.
También hemos expuesto la existencia de decisiones de los 6rganos
vigilantes de las normas sobre proteccién de derechos humanos que
evidencian la expansién de su contenido. En todo caso la normativa
internacional de proteccion de los derechos humanos, en permanente
discusidn, estd propiciando importantes debates juridicos que impiden
hoy un pronunciamiento categorico sobre su extension.

El magistrado acusado se ha apoyado en fuentes de interpretacidn
reconocidas en nuestro ordenamiento, si bien ha obviado que la fuerza
expansiva de la cultura de proteccién de los derechos humanos, que es
vinculante en nuestra interpretacion, ha de ajustarse a las exigencias del
principio de legalidad, en los términos que aparece disefiado en el art. 9.3
de la Constitucién y al que nos hemos referido anteriormente. En este
sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha afirmado la
validez universal de los principios relativos a los crimenes contra la
humanidad, la imprescriptibilidad, incluso aunque los actos hubieran sido
legales bajo el derecho en vigor al tiempo de los hechos, pero siempre
supeditado al conocimiento previo de la tipicidad en el derecho
consuetudinario internacional para poder acomodar la conducta a las
exigencias de dicho derecho. Esto es, la exigencia del requisito de la “lex
previa” para poder ajlistar la conducta al reproche contenido en la norma.
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En consecuencia la actuacién jurisdiccional del magistrado
acusado, aunque haya incurrido en exceso en la aplicacién e
interpretacion de las normas, que han sido oportunamente corregidas en
via jurisdiccional, no alcanzan la injusticia de la resolucion que requiere
el tipo de prevaricacion y no merece el reproche de arbitrariedad exigido
en la tipicidad del delito de prevaricacién objeto de la acusacion.

IIL FALLO

FALLAM O S: QUE DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS al
acusado D. Baltasar Garzén Real, del delito de prevaricacién del que venia siendo
acusado, con declaracién de oficio de las costas procesales causadas.

~ Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccion Legislativa
lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Carlos Granados Pérez Andrés Martinez Arrieta Julidn Sinchez Melgar
Perfecto Andrés Ibiflez José Ramdn Soriano Soriano
José Manuel Maza Martin Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
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VOTO PARTICULAR CONCURRENTE CON LA SENTENCIA
ABSOLUTORIA DICTADA POR ESTA SALA DE LO PENAL DEL

TRIBUNAL SUPREMO, NUMERO 101/2012, DE 27 DE FEBRERO
DE 2012, QUE SUSCRIBE EL MAGISTRADO EXCMO. SR. DON
JULIAN SANCHEZ MELGAR.

Con el mayor respeto a la decision de la Mayoria, cuyo fallo comparto
plenamente, quiero sin embargo expresar mi diserépancia con alguno de sus
razonamientos juridicos, desde consideraciones estrictamente técnico-
~ juridicas.

Como es sabido, el art. 446 del Codigo Penal sanciona la
prevaricacion judicial, que se comete cuando un Juez o Magistrado dictare,
a sabiendas, una sentencia o resolucién injusta. De ello se colige que son
dos sus clementos tipicos: uno de caricter objetivo, que lo constituye en el
caso enjuiciado una resolucion injusta, y otro subjetivo, que lo completa el
elemento juridico “a sabiendas”, es decir, una actitud o voluntad dolosa en el
magistrado que, conociendo tal injusticia, a pesar de ello, dicta tal resolucién
judicial. ‘

Comparto con los Magistrados de la Mayoria o erréneo de la
resolucion, en tanto que contradice el ordenamiento juridico espariol, lo que
se deduce, a mi juicio, de la simple lectura de los primeros fundamentos
juridicos de la Sentencia que ahora se dicta. En efecto, en tal resolucién
judicial se pone bien a las claras que nuestro Derecho procesal penal no
contempla como posible lo que se ha venido a conocer en otros dmbitos
juridicos, como los "juicios de la verdad", pues como alli se afirma: "e/
método de investigacion judicial no es el propio del historiador", afirmacién
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que igualmente comparto. También se dice que el Auto de 16 de octubre de
2008, dictado por el acusado, «realiza una aplicacion erronea de la norma
que es preciso poner de manifiesto en esta resolucion», y se apostilla que
una aplicacion errdnea no es lo mismo que prevaricacion. Igualmente estoy
de acuerdo. La Mayoria califica como interpretacion juridica no permitida en
dicho Auto, no solamente ia calificacion del delito, contraria al principio de
legalidad, opuesta también al de prescripcion de los delitos, y de imposible
concurrencia en cuanto al caricter permanente del delito generalizado de
detencion ilegal, o de imposible persecucién penal de personas notoriamente
fallecidas, y finalmente contraria también a la Ley de Amnistia de 1977,y a
los Principios y Tratados Internacionales suscritos por Espaiia. Sobre tales
aspectos, la Sentencia de la Mayoria incide suficientemente, por lo que no
debe aqui abundarse en ello.

Se destaca también, con mucho acierto, en la Sentencia de la Mayoria,
la Transicién Espafiola, como un modo «de obtener una reconciliacion
pacifica entre los esparioles y tanto la Ley de Amnistia como la Constitucion
Espariola fueron importantisimos hitos en ese devenir historico». Nada mds
acertado, a mi juicio.

La razén de mi discrepancia reside en una cuestién técnica,
constituida por la delimitacién del elemento subjetivo del delito, de manera
que, como dijimos al principio, tal pardmetro, que se define en el tipo penal
como un actuar “a sabiendas”, requiere una actitud o voluntad dolosa en el
magistrado que, conociendo tal injusticia, y a pesar de ello, dicta la
resolucién judicial. Desde este plano, y por las razones que ya se han dejado
expuestas, el acusado incurri6 en una interpretacién errdnea del
ordepamiento juridico que colmaba, a nuestro juicio, el elemento objetivo;
ahora bien, la conculcacién de dicho tipo penal requiere igualmente de un
elemento subjetivo que no concurre en la conducta del juez acusado.

Tal elemento subjetivo supone una actuacion que denota un abuso de
la funcidn judicial con la conciencia de obrar asi, esto es, «a sabiendas» de
tal proceder, o lo que es lo mismo: que el juez dicta una resolucién judicial
con plena intencionalidad, injusta; y en esto, mantengo mi discrepancia. La
intena conviccion de quien resuelve en Derecho, persuadido, aun



erroneamente, de la legalidad del acto, no pertenece al elemento objetivo,
como parece mantenerse en la Sentencia de la Mayoria, sino al elemento
subjetivo del delito. Esta es la razon de mi discrepancia.

El magistrado acusado, bajo una argumentacién que ¢l consideraba
discutible, y asi lo recalca en el Auto citado, expone —una tras otra- las

dificultades de abordar tal interpretacion, que él denomina «escollos», lo que
supone que tal interpretacion no la realiza a sabiendas de su injusticia —
finalmente declarada también asi por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional-, sino con las finalidades propias del proceso, y dentro de él, 1a de
amparar a los familiares de las victimas de unos hechos criminales, como
pudo comprobarse en el juicio oral, cometidos ciertamente por ambos
bandos (aspecto éste que igualmente se destaca en la Sentencia de la
Mayoria), pero lo hace bajo un soporte legal cuestionable, y que hemos
declarado finalmente errdneo. En tal contexto, hjngl’:ﬂ aspecto subjetivo ha
quedado probado en autos de donde deducir qué actuara a sabiendas de su
injusticia, es decir, con plena conciencia de lo errdneo de su decision, ni
siquiera deducible por su resolucién de 1998, con respecto a la masacre de
Paracuellos del Jarama, porque los delitos que alli podrian investigarse eran
comunes, es decir, se encontraban nitidamente fuera de las atribuciones de
un organo especializado de la Audiencia Nacional, y eran, en consecuencia,
competencia de los juzgados ordinarios de instruccion, no del juez acusado.
Abundando, pues, en la falta de este elemento subjetivo en su conducta, ha
de resaltarse que en cuanto al juez instructor se le pone de manifiesto que por
los delitos contra los Altos Organismos de la Nacién, que repetimos
fundamentaban, a su juicio, tal competencia, se acredita documentaimente
que no queda nadie vivo contra el que dirigir el procedimiento —fuera de las
figuras histéricas, notoriamente fallecidas, pues no se olvide que se habian
individualizado nominalmente en la causa numerosos responsables—, y antes
de que tal resolucién judicial fuera revocada, se inhibié a favor de los
Juzgados ordinarios de instruccidn, cuyas cuestiones de competencia aun
hoy estdn pendientes de resolver, lo que a nuestro juicio supone: 1°) que el
juez acusado consideraba, al menos, discutible su propia competencia, y
acordd instruir en los términos expuestos; y 2°) que en cuanto pudo
comprobar tales datos, declind tal competencia, asumiendo, pues, que
carecia de ella, lo que neutraliza cualquier atisbo de obstinacién en este




extremo, y desde luego, impide la concurrencia del elemento subjetivo del
delito por el que ha sido acusado.

En este sentido, procede la absolucién del magistrado acusado, pero
residenciando tal proceder en la falta de tal elemento subjetivo del delito,
que nos parece técnicamente mas apropiado, mas que en lo relativo a la
erronea decisién objetiva, en donde converge nuestra argumentacion con la
de la Mayoria, cuyos primeros apartados asumo y comparto plenamente.

Seflalar finalmente que esta distincion contribuye a enjuiciar con mis
precision las conductas consistentes en las discrepancias interpretativas en la
aplicaciéon del Derecho, pues tal doloso injusto penal ha de polarizar
sustancialmente sobre 1a toma de la decisién, y no tanto sobre la decisién
misma, que tiene sus recursos correctores.

Julian Sanchez Melgar
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCMO. SR. D.
JOSE MANUEL MAZA MARTIN A LA SENTENCIA N° 101/2012, recaida
en la Causa especial n° 20048/2009.

Desde el profundo respeto que me merece la posicién mayoritaria de
mis compafieros de Sala en la presente Resolucion, he de discrepar, no obstante, de
la misma por considerar que efectivamente nos hallamos ante un delito de
prevaricacion judicial dolosa, del art. 446 3° CP, toda vez que el Magistrado
acusado, con pleno conocimiento de la contradiccién de sus Resoluciones con el
ordenamiento juridico espafiol, que estaba obligado a aplicar y respetar, comenz6
asumiendo competencié que no le correspondia para incoar un procedimiento penal
inviable, instrumentalizdndolo al servicio de sus propias intenciones subjetivas,
contra personas ya fallecidas y por delitos que habfan sido objeto de amnistia o que,
en todo caso, se encontraban ya claramente prescritos, 1o que en definitiva supuso
un abuso de sus facultades jurisdiccionales, imponiendo su voluntad y la bisqueda
de intenciones propias sobre el mandato explicito de la norma.
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Mi discrepancia del criterio de la mayoria, por tanto, se establece con
base en las siguientes razones:

En esa decision mayoritaria se comienza describiendo los hechos
acreditados como consecuencia de la Instruccion en su dia llevada a cabo y de la
prueba, esencialmente documental, practicada en el acto del Juicio oral que, en
resumen y completados con 10s que ya se expusieran en su dia por el Instructor de
la Causa en su Auto de 3 de Febrero de 2010 que aqui se consideran también
relevantes, son:

1) Que el 19 de Diciembre de 2006 el Magistrado acusado ordend,
manifestando que los hechos podian ser constitutivos de un delito que no identifica,
la incoacién de Diligencias Previas, admitiendo a tramite las denuncias formuladas
por diversas personas y Asociaciones que, invocando el derecho a conocer el
destino de los restos de personas fallecidas como consecuencia de un “plan
preconcebido y sistemdtico” de eliminacién de enemigos politicos desatado tras lo
que los denunciantes denominan “sublevacion militar” acaecida en nuestro pais el
18 de Julio de 1936, exigian su derecho a conocer la ubicacién de los restos de tales
victimas, quejindose de que el Estado no preste su colaboracién en esa tarea de
localizacion de los lugares de enterramiento cuando era su responsabilidad y
solicitando a la Administracion de Justicia “...que asuma un papel activo en la
localizacion de las fosas, exhumaciones, identificacion de restos y restitucion a sus
Sfamiliares...” puesto que las “...familias no cuentan con los medios necesarios..."”
para ello. Asi mismo dispone en ese momento el traslado al Fiscal para que informe
acerca de la competencia para conocer del asunto, traslado que no se materializa en
aquel momento,

2) Desde la fecha mencionada, 19 de Diciembre de 2006, hasta Junio
de 2008 transcurre afio y medio en los que el Instructor no realizaria ninguna
diligencia de investigacion ni acordaria medida alguna de proteccidn a las victimas,
limitandose a practicar las ratificaciones de las denuncias presentadas y, solo tras
ser objeto de denuncia, a causa de su inactividad, por parte de 1a “Asociacién por la
recuperacién de la memoria historica de Mallorca” ante el Servicio de Inspeccién



del Consejo General del Poder Judicial, ¢l dia 8 de Noviembre de 2007 dispone,
por provefdo de 16 de Novieinbre de 2007, hacer efectivo el traslado al Ministerio
Fiscal, que habia acordado ya once meses antes, para que se pronunciase acerca de
si le correspondia al Instructor la competencia para la tramitacién del
procedimiento, ' T

Como consecuencia de ello el Fiscal informé ¢l dia 1 de Febrero de
2008 en el sentido de que ni procedia admitir a trdmite las denuncias, pues la Ley
de Amnistia era plenamente aplicable a los hechos denunciados y no cabia la
calificacién de los hechos como delitos de lesa Humanidad ya que no era posible la
aplicacién retroactiva de esta categoria delictiva, de acuerdo con la doctrina
expresa de esta Sala (STS de 1 de Octubre de 2007, caso “Scilingo”), ni en
cualquier caso corresponderia al Juzgado Central la competencia para conocer de
un procedimiento semejante ya que, segiin el art. 65 de la Ley Organica del Poder
Judicial, no seria competente la Audiencia Naciépal para el enjuiciamiento de un
delito de lesa Humanidad cometido en el territorio espafiol, pues tan sélo en
relacién con los delitos cometidos fuera de nuestro territorio nacional el principio
de Jurisdiccion Universal le otorgaba esa competencia que, en otro caso,
correspondia a los 6rganos jurisdiccionales nacionales del lugar donde los delitos se
hubieran cometido.

3) Tras el anterior informe casi cinco meses mas transcurririan hasta
que, el dia 23 de Junio de 2008, ¢l acusado, sin resolver atin sobre 1o interesado por
el Fiscal respecto de su falta de competencia, dispone la prictica de una serie de
diligencias dirigidas tanto a los propios denunciantes como a organismos tales
como la Abadia Benedictina de la Santa Cruz del Valle de los Caidos, la
Delegacion del Patrimonio Nacional en San Lorenzo de El Escorial, €l Centro
Documental de la Memoria Histérica del Ministerio de Cultura, Ministerio de
Defensa, Direccién General de los Registros y del Notariado, Conferencia
Episcopal Espafiola, Direccion General del Libro, Archivos y Bibliotecas,
Ministerio de Asuntos Exteriores, Vicepresidencia Primera del Gobierno, etc. para
conocer el nimero de “desaparecidos” (sic) existentes desde el 17 de Julio de 1936
y sus identidades, asi como la existencia de denuncias precedentes relativas a esas
desapariciones.
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4) El 16 de Octubre de 2008 el Magistrado acusado decide
afirmativamente sobre su competencia para investigar “...un delito permanente de
detencion ilegal sin ofrecerse el paradero de la victima en el marco de crimenes
contra la humanidad, a los que afadira delitos contra las personas y contra Altos
Organismos de la Nacién...” y ya desde ese momento admite que se enfrenta a una
serie de lo que denomina como “escollos” tales como el de la irretroactividad de la
Ley aplicable, la consideracién como delito permanente de detencién ilegal la
desaparicion de las personas victimas de los hechos a investigar como medio para
eludir la prescripcion de los delitos, 1a exclusion de la aplicacién de la Ley de
Amnistia de 1977, la competencia del Juzgado Central para semejante
investigacidn, la identificacion de los presuntos responsables y su situacién actual o
las posibilidades de que el Instructor dispone para dispensar proteccion a las
victimas de las infracciones investigadas.

5) El 18 de Noviembre de 2008, tras aportar acreditacion la Policia
Judicial acerca del fallecimiento de las 35 personas contra las que se dirigia la
investigacion y antes de que la Sala de la Audiencia Nacional dictase Auto el dia 2
de Diciembre estimando el Recurso interpuesto por el Fiscal contra la anterior
Resolucién del acusado declarando la incompetencia objetiva del Juzgado “...para
la investigacion de los hechos y presuntos delitos a que se refiere el auto de 16 de
octubre de 2008.”, el Magistrado dispuso la extincién de la responsabilidad penal
por fallecimiento de las personas imputadas y se inhibe a favor de los Juzgados
competentes territorialmente para la exhumacién de las fosas que han sido
identificadas y las que en el futuro se identifiquen.

6) Asi mismo, con anterioridad, el mismo magistrado querellado, en
fecha 16 de diciembre de 1998, en Diligencias Indeterminadas 70/98 tramitadas en
su juzgado, dictd auto en el que rechazé la admisién a tramite de una querella
interpuesta por la Asociacién de familiares y amigos de victimas del genocidio de
Paracuellos del Jarama contra D. Santiago Carrillo Solares, el partido Socialista
Obrero Espafiol, el Partido Comunista, el Estado Espafiol y la Comunidad
Auténoma de Madrid. Argumentaba, entre otras consideraciones, sobre la
aplicacion a los tipos penales objeto de la querella, de la aplicacion del instituto de
la prescripci6én y de la amnistia de 1.977 a los hechos denunciados.

I



Junto con ‘esos hechos, ya descritos por el Instructor en su dia y
plenamente confirmados por esta Sala tras el Juicio oral, la mayoria, a lo largo de
los primeros Fundamentos de su Resolucién, seguidamente efectiia una serie de
valoraciones juridicas que no puedo por menos que compart'fr y Que son las
siguientes: '

1) Que “No es posible en nuestro sistema procesal una actividad
Jurisdiccional de mera indagacién sin una finalidad de imposicion de una pena”,
lo que implica la existencia de responsabilidades penales exigibles y con, al menos
potencialmente, la presencia del imputado con pleno ejercicio de su derecho de
defensa y con la intervencién activa que la Ley procesal establece y le garantiza.

Lo que evidentemente no se pretendia ni con las denuncias ni por el
Instructor que, en realidad, lo que persegufan 'e;ra la satisfaccion del derecho a
conocer las circunstancias en las que aquellas personas habian fallecido y el lugar
en el que reposaban sus restos, a la manera de los denominados “Juicios de la
verdad” llevados a efecto en otras latitudes, pero que no estdn reconocidos en
nuestro ordenamiento y, menos aun, dentro de un proceso penal que, como hemos
visto, tiene un objeto que excluye absolutamente esa clase de finalidad pues “E/
derecho a conocer la verdad histérica no forma parte del proceso penal...” ya que,
como dice la decisién mayoritaria, “Dificilmente puede llegarse a una declaracion
de verdad judicial, de acuerdo con las exigencias formales y garantistas del
proceso penal, sin imputados, pues estos fallecieron, o por unos delitos, en su caso,
prescritos o amnistiados.”’

Y es que, en efecto, no puede caber duda alguna de que, no sdlo los
supuestos autores de los ilicitos que se denunciaban habian muerto cuando las
denuncias se presentan, sino que, en todo caso, sus actos, presuntamente delictivos,
habrian sido objeto de ammistia como consecuencia de 1a LO de 1.977 y, por si todo
lo anterior fiiera poco, se encontrarian ademés prescritos, de acuerdo con las
previsiones de los arts, 130 y siguientes del C6digo Penal.

Con lo que no tenia sentido la incoacién de un procedimiento penal a
partir de unas denuncias que, en realidad, no buscaban el enjuiciamiento y condena
de personas responsables de hechos delictivos, imposibles ya al haber fallecido,
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sino la legitima satisfacciébn moral de conocer el paradero de los restos de sus
familiares y el auxilio del Estado, econémico y de medios materiales, para
conseguir ese fin.

2) Se apoya el acusado en su Auto de 16 de Octubre de 2008 en una
particular lectura de la Sentencia de esta Sala de 1 de Octubre de 2007 (caso
“Scilingo”) para sostener que el hecho de que encontrarse la investigacion de unos
delitos de detencién ilegal sin ofrecer razén del paradero de la victima “en el
marco de crimenes contra la humanidad” le faculta para atribuirse la competencia,
criterio completamente erroneo, como se encargan de explicar mis compaileros
suficientemente, habida cuenta de que no sélo la referida “doctrina Scilingo” no
avala semejante decision del acusado en modo alguno sino que, incluso, en esa
Sentencia lo que pueden leerse son, en realidad, consideraciones tan contrarias a los
intereses del Magistrado como las de la insistencia en la vigencia, en nuestro
ordenamiento, del principio de legalidad y sus exigencias de “lex previa, lex certa,
lex scripta y lex stricta”, la irretroactividad del art. 607 bis CP (delitos de lesa
Humanidad) que no se incorporé a nuestro Codigo hasta el 1 de Octubre de 2004,
asi como la necesidad de una precisa transposicion, operada segin el Derecho
interno, para posibilitar 1a aplicacion del Derecho Internacional Penal, al menos en
aquellos sistemas, como el espafiol, que no contemplan la eficacia directa de las
normas internacionales (art. 10.2 CE), incluidas por supuesto las de caricter
consuetudinario y todas aquellas de esta misma naturaleza o de otra distinta en las
que intenta apoyar su decisién competencial el acusado.

3) En lo que se refiere a 1a sorprendente persecucion de delitos de los
que sus posibles autores se encontrarian ya fallecidos la Sentencia mayoritaria
refiere que, alin cuando el Magistrado, al tiempo de asumir su competencia,
afirmase desconocer si alguno de los imputados estaba vivo, “Sirn embargo, no
podria desconocer que era notorio el fallecimiento de alguno de los imputados en
su causa y cuando la logica del tiempo le hubiera llevado a la conclusion que
cualquier persona ejerciendo funciones de mando y responsabilidad tendria en la
época de los hechos una edad que en el 2008 seria mds que centenaria.”

4) Por otra parte, respecto de la ausencia de prescripcion de los delitos
objeto de investigacion que el Magistrado acusado defiende argumentando que nos
hallarfamos ante un delito permanente de detencion ilegal sin dar cuenta del



paradero de la victu'na, la Resolucién mayoritaria es catcgénca cuando, tras
recordar que “Las dzhgenczas penales se originan en 2006 por lo que han
transcurrido entre 54 y 70 afios, tiempo que supera con creces el de la
prescripcion sefialado en el art. 131 y siguiente del Codigo penal”, pasa a afirmar

que “..Ja argumentacion sobre la permanencia del delito no ‘deja de ser una

ficcion contraria a la logica juridica” pues “No es razonable argumentar que un
detenido ilegalmente en 1936, cuyos restos no han sido hallados en el 2006, pueda
racionalmente pensarse que sigui detenido mds alld del plazo de prescripcion de
20 arios, por sefialar el plazo mdximo”, por lo que, en definitiva, “Esa
construccién supondria considerar que este delito se sustrae a las normas de
prescripcion previstas en el Codigo penal.”

Porque, y ésta es una pregunta que me hago yo, ;pretende acaso el
Magistrado acusado que unas personas victimas de desaparicién forzada bajo la
Dictadura han permanecido en situacién de privacién de libertad, en algiin lugar
ignoto, durante una extensién tal de tiempo, en la que se incluyen los 1ltimos 36
aflos, recuperadas ya plenamente las libertades propias de nuestro sistema
democratico?

El que se acuda a una argumentacién de tamafia inconsistencia, para
superar el “escollo” que suponia la evidente prescripcién de los posibles delitos,
evidencia bien a las claras la voluntad del acusado de seguir adelante con sus
personales designios sin preocupacién alguna por cumplir con la obligacion de
respeto al Derecho vigente.

5) Finalmente, en cuanto al dato de que las infracciones investigadas
se encontraban amnistiadas, de acuerdo con la Ley de 1.977, el texto que apoya la
mayoria explica con toda claridad y rigor el valor y alcance de dicha norma en
relacién con estos delitos, norma que por otra parte ya habia aplicado, admitiendo
por tanto su legitimo valor y eficacia, el propio acusado en su Auto, ya
mencionado, de 16 de Diciembre de 1998 (caso “Paracuellos™).

La evidencia en este punto de la concurrencia del elemento de abuso
de poder en el que se instala el micleo de la significacién antijuridica del acto
prevaricador queda magistralmente reflejada cuando mis compatfieros, tras exponer
céomo “La idea fundamental de la “tramsicion” fue la de obtener una
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reconciliacion pacifica entre los espafioles y tanto la Ley de Amnistia como la
Constitucion Espaiiola fueron importantisimos hitos en ese devenir historico” y
recordar que la misma fue aprobada por un Poder legislativo con plena legitimidad
democritica y representacién de todos los partidos e ideologias y que, frente a otras
llamadas Leyes “de punto final”, ésta “...en ningin caso fue una ley aprobada por
los vencedores, detentadores del poder, para encubrir sus propios crimenes”,
concluyen diciendo que “Precisamente, porque la transicion fue voluntad del
pueblo espariol, articulada en una ley, es por lo que ningun juez o tribunal, en
modo alguno, puede cuestionar la legitimidad de tal proceso. Se trata de una ley
vigente cuya eventual derogacion corresponderia, en exclusiva, al Parlamento.”

I

Por otra parte, la doctrina de esta Sala ha venido insistiendo, respecto
del delito de prevaricaci6n judicial, en los siguientes aspectos:

1) Que en este delito “Lo relevante es el abuso de la funcién judicial
en la aplicacién del derecho...” (STS de 3 de Febrero de 2009) pues “..la
cuestion de la responsabilidad penal del juez comienza alli donde la aplicacion
incorrecta de la ley no puede ser imputada a la falibilidad humana, sino al abuso
de las funciones del juez, En estos supuestos la disfuncion no es imputable al
sistema, sino al juez, y es en estos casos que se hace necesaria la exigencia de
responsabilidad penal del juez como “correlato o contrapeso que garantiza la
libertad de responsabilidad y, de esta manera, la independencia”,” (STS de 3 de
Febrero de 2009),

2) Que su diferencia con la prevaricacion administrativa se encuentra
tanto en la “...mayor gravedad de este delito frente a la prevaricacion
administrativa...” como porque “..la prevaricacion judicial es un delito de
técnicos del derecho, de ahi que no deba trasladarse “sic et simpliciter” los
calificativos que tradicionalmente ha utilizado la jurisprudencia para definir el
- acto injuste, como esperpéntico, apreciable por cualquiera, etc., pues éstos han
sido forjados para funcionarios no técnicos en derecho” (STS de 3 de Febrero de
2009).



3) Que, asi Pismo, “...siendo el sujeto activo un juez,'la injusticla de
su resolucion puede estar escondida em una argumentacién aparentemente
ajustada a derecho” (STS de 15 de Octubre de 1999, caso “Gomez de Liafio”).

4) Que “..este delito no consiste en la lesion de bienes juridicos
individuales de las partes en el proceso, sino en la vulneracion del Estado de
Derecho al quebrantar la funcién judicial de decidir aplicando el Derecho...”, 1o
que supone que “...se produce un abuso de la posicion que el derecho otorga al
Juez, con evidente quebranto de sus deberes constitucionales” (STS de 15 de
Octubre de 1999). Por ello, la antijuridicidad de la Resolucién judicial “...ka de ser
demostrativa del apartamiento de la funcién que corresponde al juez en el Estado
de Derecho segtn los arts. 117.1 7 103.1 de la Constitucién” (STS de 15 de
Octubre de 1999) que, a su vez, disponen el “...sometimiento pleno a la Ley y al

Derecho” en la actuacién de cualquier Administracion Publica y que la Justicia se -
administra por Jueces y Magistrados “...someﬁi{os linicamente al imperio de la

ley.”

5) Que la comisién de esta clase de ilicitos requiere dos elementos, a
saber, “...el objetivo, integrado por el dictado de una resolucion injusta, y el
subjetivo, integrado en saber que se estd dictando la resolucion injusta” (STS de
3 de Febrero de 2009).

[1

6) Que “...la esencia de este delito radica en el quebrantamiento del
Derecho objetivo, y se entiende que existe tal quebrantamiento cuando la
aplicacion del mismo no resulta objetivamente sostenible...” ¢ incluso “En caso
de normas de contenido impreciso y en los de decisiones sobre facultades
discrecionales se afirma la posibilidad de decision prevaricadora cuando el juez
excede el contenido de la autorizacién, cuando el juez decide motivado por
consideraciones ajenas al ordenamiento juridico, o cuando el juez se aparte del
método previsto en el ordenamiento” (STS de 3 de Febrero de 2009).

7) Que se da este delito de forma especial en todos los casos de
absoluta falta de competencia, tanto “..cuando se inobservan las normas
esenciales de procedimiento o cuando el contenido de la resolucion judicial
suponga un torcimiento flagrante del Derecho” (STS de 24 de Junio de 1998).
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8) Que, por otra parte ha de excluirse una concepcion subjetivista del
elemento objetivo de la injusticia de Ia Resolucién toda vez que “...no se configura
el delito como el producto de la actitud subjetiva del juez al aplicar el derecho, o
Sea, segin su propia idea de la justicia, sino que la ilegalidad ha de existir
objetivamente” (STS de 15 de Octubre de 1999), ya que “El elemento objetivo de
la resolucion injusta solo puede ser definido desde la perspectiva de la legalidad
Dporque la prevaricacién comienza con el abandono de dicho principio y no desde
las convicciones del juez, porque en tal caso la subjetivizacion del delito de
prevaricacién conduce a la justificacion de cualquier decision judicial. La
conciencia del juez no puede erigirse en tribunal de la conciencia de la ley porque
ello conduce en definitiva a convertir la conciencia del juez en la ley para
resolver el conflicto y tal plantea}niento es incompatible con los postulados del
Estado de Derecho” (STS de 3 de Febrero de 2009).

Iv

En definitiva, a 1a vista de los hechos tenidos como probados, tanto
por mis compafieros de Sala como por mi mismo, a partir de las conclusiones
alcanzadas durante la Instruccién y que se han visto plenamente corroboradas en
fase de enjuiciamiento, asi como del contenido de la reiteradisima y pacifica
doctrina jurisprudencial que acaba de citarse, la conclusién, a mi juicio, no podria
ni deberia ser otra que la condenatoria, toda vez que la conducta del acusado
integra plenamente los elementos constitutivos de un delito de prevaricacién
judicial, tal como viene descrito en el art. 446 3° del Codigo Penal, es decir, el
hecho de que un Magistrado dicte a sabiendas una Resolucion injusta.

En efecto, resulta obvio que el acusado, en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales, adoptd cuando menos las siguientes decisiones
contrarias a Derecho:

a) Incoar un procedimiento penal con una finalidad impropia de este
instrumento legal, puesto que se dirigia contra personas fallecidas, con los
presuntos delitos amnistiados y, en todo caso, ya prescritos, por lo que, desde su
inicio resultaba evidente la imposibilidad de concluir en ¢l enjuiciamiento de
responsable alguno respecto de los hechos objeto de investigacién.



b) Pcrseguig;, por consiguiente, con esa Instruccion penal como tnica
finalidad la de la localizacion de los lugares de enterramiento de las personas
fallecidas en el transcurso de la Guerra Civil y, posteriormente, a consecuencia de
. las represalias realizadas por una de las partes contendientes en ella, la que impuso
su dominio por las armas. Finalidad que la Ley vigente no atribuye, en caso alguno,
a la jurisdiccién penal sino a las Administraciones que pueden, y deben, facilitar a
los familiares de los fallecidos los medios para la localizacién, identificacion y
recuperacion de sus restos (Ley de la Memoria Histérica).

¢) Atribuirse indebidamente la competencia para Ia Instruccién de ese
procedimiento pues, aun cuando su objeto hubiere sido procesalmente vélido, se
refiriese realmente a la persecucién de delitos de lesa Humanidad y existiera
efectivamente la posibilidad de alcanzar la condena de algiin responsable por ellos,
de ninguna manera seria el titular del Juzgado Central el competente para su
investigacién, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 65 LOPJ, al tratarse de hechos
acaecidos en temritorio espafiol y, por ende, no afectados por los criterios
competenciales derivados de la aplicacion de los principios de Jurisdiccion
Universal previstos en el art. 23 L.OPJ. Sin que en este punto pudiere tampoco valer
de excusa que tales hechos se refirieran a un delito contra el Gobierno v las altas
Instituciones legitimas de la Reptiblica no s6lo porque dicho delito también estaria
prescrito, como tan acertadamente razonan mis compaiieros, sino también por la
sencilla razén de que en el tiempo que el propio acusado acota respecto de los
hechos objeto de su investigacién (a partir de 1939 y hasta 1954) ese Gobierno
legitimo ya se le habia hecho desaparecer.

La realidad de tales hechos y la calificacién ‘de los mismos como
contrarios a Derecho a nadie, de los trece miembros de esta Sala, que tanto durante
la fase de Instruccion como en el enjuiciamiento hemos tenido intervencién en la
presente Causa especial, de entre los catorce Magistrados titulares que en este
momento integramos la plantilla real del Tribunal, nos han ofrecido duda alguna, a
la vista del contenido constante de nuestras sucesivas Resoluciones.

Con ello se satisfaria ya, en principio, la integracion del tipo objetivo
del delito, es decir, el dictado de una (en este caso mas de una) Resolucién
“injusta”, quedando por determinar, tan sélo, si esa contrariedad al Derecho era
conocida por el acusado que, a pesar de ello, decidié actuar en desobediencia al
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ordenamiento juridico o si, por el contrario, no fue consciente de la real
trascendencia antijuridica de su conducta, lo que abriria el debate acerca de si nos
hallamos ante un supuesto de delito imprudente, también previsto en nuestra
legislacion para la prevaricacién, exclusivamente si se trata de la judicial (art. 447
CP), camino que parece iniciar el Voto Particular del Excmo. Sr. Sanchez Melgar
que, no obstante, concluye también en la conviccion de que lo procedente es la
conclusién absolutoria.

Pero la opinién de mis compafieros de la mayoria no liega a entrar en
esa valoracion de la concurrencia, o no, del elemento subjetivo acerca de si el
acusado dicté sus Resoluciones “a sabiendas” de que con ellas contravenia el
Derecho pues consideran que, como quiera que evidentemente hay que distinguir el
mero error o la simple equivocacion en la interpretacién de la norma de la
prevaricacién y que, por ende, no toda decisién no ajustada a Derecho ha de ser
considerada prevaricadora, que éste es uno de esos casos en los que no se da ese
“plus” de entidad en la contravencién que convierte el simple error juridico en
decision prevaricadora.

Y consideran los cinco compaiieros que no suscriben ninguno de los
dos Votos Particulares que tal circunstancia de la posibilidad alternativa de una
distinta interpretacién de la norma, en el sentido que siguié el acusado, no se
inscribe en el ambito de la subjetividad del autor de dichas decisiones, que pudiera
pensar que las mismas eran correctas, sino que excluye la concurrencia del
elemento objetivo del tipo, porque “objetivamente” la aplicacién que s¢ hizo de la
norma, en este caso, no era tan claramente contraria a Derecho como para merecer
el reproche penal.

En resumen: que la interpretacién del Derecho que sostenian los Autos
objeto de examen era, aunque equivocada, “objetivamente” defendible en nuestro
ordenamiento.

Yo disiento por completo de semejante planteamiento y adelanto,
desde aqui, que incluso de ser cierta esa posibilidad de una interpretacion
alternativa como la que el acusado siguid, tendria toda la razén el Voto concurrente
de que la misma sélo cabria entenderla desde la subjetividad de quien la utilizo,
dando eso si lugar con ello a una conducta punible a titulo de imprudencia, pero sin



poder en modo alguno considerar que “objetivamente” no nos hallamos ante
Resoluciones “injustas”, en el sentido que a este calificativo, de apariencia tan
grandilocuente, ha venido dando en forma méis ajustada y realista toda nuestra
Jurisprudencia hasta el dia de hoy.

En realidad, tan sélo parte de los wltimos pdrrafos de su extensa
Fundamentacién, en especial de los dos tltimos de la misma, dedica la Sentencia
mayoritaria a explicar las razones por las que considera que, a pesar de la evidencia
de lo erréneo de la interpretacién del Derecho llevada a cabo por el Magistrado
acusado y que tan amplia y acertadamente se describe en toda la argumentacién
precedente cuyo contenido comparto fervorosamente pues constituye un excelente
texto tanto en lo estrictamente juridico como en la explicacién contextual, social,
politica e histérica, de las normas de aplicacion en el caso enjuiciado, no existe sin
embargo delito de prevaricacién de clase alguna pues, desde el punto de vista
objetivo, no se da ese elemento que transforqa la simple equivocacion en un
ejercicio abusivo de las funciones que tiene atribuidas el Juez que pretende imponer
su voluntad, intencién particular o capricho sobre el imperio de la norma emanada
de la soberania popular, a través del Poder legislativo, sustituyendo la aplicacion de
ésta con suplencia del Legislador.

En este caso, la conducta del acusado quedaria dispensada del
reproche penal seglin mis compafieros, porque, la “.. finalidad perseguida, ain
cuando erronea en su realizacion y convenientemente corregida, ha tratade de
mejorar la situacion de unas victimas cuyo derecho a conocer los hechos y
recuperar sus muertos para honrarles es reconocido por la Ley de Memoria
Histérica” y porque la argumentacién en apoyo de tales Resoluciones, “...aunque
erronea, es mantenida por algunos juristas en sus informes y en alguna
resolucion de organismos de control de Derechos Humanos ™, textos de los que la
propia Sentencia ha dado cuenta anteriormente para afirmar que en modo alguno
vinculan a nuestros Tribunales.

La finalidad o “buena intencién” del Juez que dicta Resoluciones no
acordes con la norma que tiene la obligacion de aplicar, obviamente no sirven para
justificar su conducta y asf lo ha reiterado este Tribunal en numerosas ocasiones.

e g g e
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La propia Resoluciéon mayoritaria expresa con rotundidad y
enfaticamente que el Sistema penal “..no es el medio que el legislador ha
dispuesto para atender esas legitimas pretensiones.”

Me preocupa seriamente que, con la argumentacion mayoritatia (el fin
dar satisfaccion a los perjudicados contribuye a justificar la incorrecta aplicacion de
la norma) se pueda estar dando pie a que alguien, en situacion semejante, presuma
que se encuentra habilitado para aplicar el célebre principio de que “el fin justifica
los medios” que tan enérgica y razonablemente se ha declarado ajeno a la cultura
propia de un Estado de Derecho en pronunciamientos de esta Sala muy recientes
como los contenidos en la Sentencia de 9 de Febrero de 2012 (caso
“Garzon/intervenciéon de las comunicaciones de los presos”) donde se concluye
afirmando tan categdrica como justamente que “La justicia obtenida a cualquier
precio termina no siendo justicia.”

Pero es que, ademas y por si fuera poco, resulta que dicha finalidad, de
satisfaccion de las justas pretensiones de los familiares de las victimas del
franquismo, no era tampoco realizable por la via del procedimiento penal, como lo

demostré el destino dltimo, previsible y l6gico de las actuaciones incoadas por el
acusado,

Y tal circunstancia, que el Magistrado sin duda debia conocer,
convertia toda su actuacién procesal en un verdadero simulacro de instruccién
penal que, a la postre, conduciria a los denunciantes, como era previsible e
inevitable, a una frustracién mas en tan dificil y meritoria blisqueda de los restos de
sus seres queridos para honrarlos debidamente, afiadiendo sobre ellos un nuevo y
reiterado efecto “victimizador”.

Porque la legitimidad y razén que ampara a esos perjudicados en sus
pretensiones no admite discusion de ninguna clase, resultando ociosa la prueba en
tal sentido aportada por la Defensa al Juicio y en €l practicada, aunque que ello no
fuera propiamente objeto del mistno, pues averglienza pensar que se haya podido
plantear siquiera la duda, hasta el punto de practicar prucbas ante este Tribunal
acerca de ese extremo, de que ha de darse por indiscutible el legitimo derecho de
los denunciantes a ver cumplidos sus deseos. Hasta la propia Acusacion ha venido
insistiendo en esta misma idea de reconocimiento innegable.



R
La cuestién es otra. No se estd enjuiciando si a los denunciantes les

asistia la razon, e incluso por supuesto el derecho, para pedir lo que pedian, v si,
por tanto, el intentar darles satisfaccién justifica la aplicacién torcida de la norma,
sino si el Magistrado acusado era realmente quien debia darles respuesta y disponia

de los instrumentos legales para ello o si, con sus actos, vulneraba el ordenamiento

juridico a su capricho, hasta el punto de perjudicar, por buena que fuera su
intencién, los propios intereses de los denunciantes conduciéndoles al callejon sin
salida de un procedimiento penal sin ninguna finalidad posible.

Porque no s6lo en el procedimiento penal, como ya queda dicho, no
tenia en modo alguno cabida la tramitacién de una pretensién semejante, sino que,
incluso, el 26 de Diciembre de 2007, en pleno compés de espera en la tramitacién
de la Causa, el Parlamento espafiol aprobd la Ley 52/2007, denominada “de Ia
Memoria Historica”, en la que se reconocen yhg.mplian los derechos de quienes
padecieron persecucién o violencia durante la guerra civil y la dictadura,
incluyendo todo lo relativo a la localizacién, recuperacién y tratamiento de los
restos de los fallecidos en tales circunstancias, materia cuya competencia se
atribuye, con caracter general, a las Autoridades administrativas ajenas a la
jurisdiceion.

Y, a pesar de ello, el acusado prosiguié con su procedimiento penal,
en el que tan sélo un mes antes de 1a aprobacitn de esa Ley, muy avanzada ya su
tramitacién parlamentaria, el 16 de Noviembre de 2007, habia decidido por fin dar
traslado al Fiscal, para su Informe sobre competencia, cumpliendo entonces lo
acordado once meses atras.

En todo caso ;es que la intencién de dar satisfacciébn a los
denunciantes puede justificar la persecucién de unos delitos prescritos y con sus
presuntos autores ya fallecidos, como hecho mds que notorio en especial respecto
de algunos de ellos como en el caso del General Franco, contra el que también se
incoa desde un principio la causa?

Pues bien, si no se puede justificar el incumplimiento de la norma
aplicable ni por la bondad de 1a finalidad perseguida cuando ademds, en este caso,
ese objetivo legitimo tenia sus propios cauces para ser alcanzado, de acuerdo con la
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mas reciente legalidad, otro tanto cabe decir de la alusion a los informes de ciertos
juristas ¥ a alguna resolucién de los organismos de control de Derechos Humanos,
como elementos que neutralizarian el caracter “injusto”, por contrario a Derecho,
de las Resoluciones dictadas por el acusado.

Hasta hoy, al menos, cuando se ha medido la decision acordada por el
acusado de prevaricar, a efectos de valorar el exceso en la aplicacion de 1a Ley por
patte del Juez que, abusando de la funcién que tiene encomendada, hace imperar su
voluntad sobre la del Legislador y, por ende, es reo del delito de prevaricacion, se
habia remitido siempre estc Tribunal a la propia norma vigente en nuestro
ordenamiento nacional, cuando es evidente en su sentido y su vigencia
incuestionable, y en contadisimas ocasiones, precisamente para evitar que una
condena de esta clase pudiera basarse en una interpretaciéon concreta del Tribunal
Supremo, en la propia doctrina jurisprudencial cuando ésta resultaba inequivoca,
clara, notoria y exclusiva en relacién con la interpretacion del precepto.

Aqui, sin embargo, nos encontramos con la originalidad consistente en
el hecho de que mis compaifieros equilibran lo que es una serie de Resoluciones,
cuyo cardcter contrario al Derecho se explica con pormenor y claridad diafana, con
la existencia de opiniones o criterios, ajenos a nuestro ordenamiento, para afirmar
que, objetivamente, la decision del acusado permitia una interpretacion alternativa
que excluye el delito de prevaricacién.

Pero ;como puede existir esa interpretacién alternativa si la misma
habria de basarse en criterios que no son de aplicacién en nuestro ordenamiento y
que, incluso, contradicen preceptos expresos contenidos en éste, tales como los
relativos a la prescripcién de los delitos, la Ley de Amnistia de 1977 o la de
Memoria Histérica de 2011, o principios como el de legalidad o el objeto del
procedimiento penal y sus garantias en nuestro Sistema penal, por no hablar de las
propias reglas de competencia de los drganos jurisdiccionales?

¢Es que a partir de ahora el Juez espafiol puede desobedecer las leyes
patrias, las dictadas por nuestro Parlamento soberano, porque encuentre criterios u
opiniones ajenos a nuestro Derecho que coincidan con su particular modo de ver las
cosas?



En mi modgsta opinién, si el delito de prcvaricacién‘se refiere a la
gravemente incorrecta aplicacion del Derecho, alude en exclusiva al Derecho
espafiol, de obligado cumplimiento en nuestro pais, el que los Jueces nacionales
tienen que aplicar, incluyendo, por supuesto, aquel otro que, emanado de la letra de
los Convenios internacionales suscritos por Espafia, o de sus derivaciones como el
Derecho comunitario, o de los Tribunales u drganos encargados de interpretar esos

textos, tenga acogida en nuestro ordenamiento de acuerdo con lo dispuesto en la
Constitucién y en las Leyes. Y basta.

Creo que asi lo entienden cada dia los Jueces espafioles cuando de
aplicar el Derecho, las fuentes de nuestro Derecho, se trata.

Por otra parte, la absoluta inexistencia de Resoluciones anteriores
semejantes a las adoptadas por el acusado de érgano jurisdiccional alguno, ni en
Espafia ni por virtud de jurisdiccién universal por ningiin Juez del mundo hasta ese
momento, ni de una iniciativa en ese mismo sentido por el Ministerio Fiscal en
todo ese considerable periodo de tiempo de setenta afios o, cuando menos, treinta
desde la restauracién del régimen democrédtico en nuestro pais, debian sin duda
haber sido avisos, incluso para el menos avisado de los Jueces, sobre la
improcedencia de las Resoluciones adoptadas, méxime cuando, como Iuego
veremos, ese fue también el criterio seguido por el propio acusado al desestimar la
admisién de la querella interpuesta por unos hechos andlogos a los que aqui nos
ocupan, en las diligencias 70/1998 (Caso “Paracuellos™).

De hecho, el propio texto que apoyan mis compafieros de la mayoria
dice textualmente que: “El magistrado acusado se ha apoyado en fuentes de
interpretacion reconocidas en nuestro ordenamiento, si bien ha obviado que la
Juerza expansiva de la cultura de proteccién de los Derechos Humanos, que es
vinculante en nuestra interpretacion, ha de ajustarse a las exigencias del principio
de legalidad, en los términos que aparece disefiado en el art. 9.3 de la
Constitucion...”

Con este argumento, para mi, se habria completado plenamente el
elemento objetivo del tipo del delito en su integridad, toda vez que lo que viene a
decirse es que el Magistrado acusado ha obviado el cumplimiento del principio de
legalidad buscando amparo para desobedecer Ia Ley que estd obligado a cumplir en

S U
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planteamientos, del todo respetables, pero carentes de la menor eficacia en y contra
nuestro ordenamiento, en tanto que el elemento subjetivo, es decir, el que el
Magistrado acusado sabia perfectamente que incurria en grave incumplimiento de
la Ley, aparece de forma ain maés clara si cabe a partir de dos circunstancias
evidentes.

En primer lugar, su amplia experiencia y conocimientos como Juez de
Instruccion durante muchos afios, tramitando gran cantidad de asuntos de indudable
trascendencia, que hacen imposible pensar que pudiera desconocer cuestiones tan
elementales como el Derecho aplicable en una instruccién o los fines del
procedimiento penal, Leyes como la de Amnistia o de la Memoria Histérica, esta
ultima ademas aprobada precisamente durante el transcurso de las diligencias que
son aqui objeto de enjuiciamiento, o las normas en las que se apoya su propia
competencia.

Resultaria realmente un insulto a la razén afirmar el desconocimiento

“de cuestiones tan esenciales por un profesional como el Magistrado acusado y, en

todo caso, semejante afirmacién, que en modo alguno suscribo, habria de conducir,

con harta probabilidad, no a la absolucién sino a una condena por prevaricacion
imprudente del art. 447 CP.

La actitud del acusado en relacién con las decisiones destinadas a
prolongar su conocimiento de la causa, frente al informe contrario del Fiscal que se
oponfa a su competencia para ello, acordando posteriormente un sobreseimiento
libre por extincion de responsabilidad penal por fallecimiento de los denunciados,
cuando se sabe que semejante Resolucion no incumbe en ningiin caso al Instructor
en el Sumario Ordinario sino a la Sala, y la posterior y precipitada inhibicién a
favor de multiples Juzgados sobre los que la Audiencia carecia en absoluto de
competencia funcional, con lo que evitaba el control de ésta sobre sus decisiones
precedentes, son en su conjunto datos igualmente reveladores de la plena
conciencia por su parte de lo irregular de su comportamiento procesal.

Debiendo, por cierto, salir aqui al paso de una aseveracion de mis
compaifieros que con todo respeto no comparto, en concreto cuando dicen que “No
es, por lo tanto, congruente plantear la denuncia por prevaricacion respecto a los
dos autos, pues en uno se afirmay en el otro se niega la competencia.”



Pues bien, & mi juicio tal incongruencia no es tal pues si bien uno de
los aspectos irregulares del Auto inicial de 16 de Octubre de 2008 es el de la
asuncion de una competencia que claramente no le correspondia, por lo que se
refiere al de 18 de Noviembre de 2008, en el que declina esa competencia, antes de
que se pronuncie en el mismo sentido la Sala de la Audiencia, el acusado atribuye,
al inhibirse, una jurisdiccién a los “juzgados competentes para la exhumacion de
las fosas que han sido identificadas y las que en el futuro se identifiquen” de igual
modo inexistente pues, como ya se ha dicho, desde la publicacién de la Ley de la
Memoria Histérica era a la Administracién a quien correspondia esa tarea. Culmina
asi el Magistrado su actuacién en este procedimiento insistiendo, unia vez mas, en
un pronunciamiento contrario a la Ley con ¢l 4nimo evidente de perpetuar la
imposicién de su particular interpretacién sobre los mandatos expresos de la norma
positiva.

Pero es que ademis, si existieseé ain alguna duda acerca del
conocimiento del acusado de cuél era la correcta aplicacién del Derecho a un caso
como ¢l que ha sido objeto de las presentes actuaciones, tenemos como prueba de
que €l si que sabfa la solucion acertada el hecho de que la expuso y sostuvo, con
meridiana claridad y hasta con un empefio y energia poco frecuentes, en ¢l Auto de
fecha 16 de Diciembre de 1998, por el que inadmitia a tramite la Querella
presentada por la “Asociacién de familiares y amigos de victimas del genocidio de
Paracuellos del Jarama™ contra Santiago Carrillo Solares y otros.

En esa ocasién el acusado, aplicando con toda correccion la Ley a un
caso de extraordinaria semejanza con éste, aunque alguno de los alli querellados
constase entonces que ain permanecia con vida, y cuya solucidn, en cualquier caso,
pasaba por la interpretacién y aplicacién de los mismos preceptos, en especial la
Ley de Amnistia de 1977, rechaza la querella, emitiendo incluso fuertes reproches
contra sus autores por el hecho de haberla interpuesto con tan nulo fundamento
juridico al encontrarse los hechos amnistiados, sin hacer alusion ninguna entonces a
razones para esa inadmision que ahora pretende alegar como distintivas de ambos
supuestos.

Mis propios compaiieros coinciden en esta apreciacién, si bien
excluyen su significacién reveladora del perfecto conocimiento por el acusado de la




cotrecta aplicacién del Derecho en aquella primera ocasién y, por ende, de su
torcida conducta en la que aqui se enjuicia, probablemente sin necesidad de entrar
en ello puesto que al considerar que no se cumple el tipo objetivo del delito no seria
preciso justificar también la inexistencia del subjetivo.

Sin embargo se argumenta la intrascendencia de aquella Resolucién y
la discrepante aplicacion del criterio con base en “..que los diez afios
transcurridos entre una y otra resolucion ponen de manifiesto un cambio de
opinion juridica sobre unos hechos, con independencia de sus autores y puede ser
debida a la distinta concepcion del sustrato de proteccion y de la fuerza expansiva
de los derechos humanos en los ultimos tiempos.”

Razonamiento que, con sinceridad y modestia, no me resulta en
absoluto convincente, méxime cuando en ningin momento esa ha sido la
explicacién que nos ha oftecido el acusado ni su Defensa, que justifican el cambio
de criterio por una diferencia entre los delitos a perseguir en una y otra ocasién que,
a su vez, nada tiene que ver con la correccion al interpretar el ambito vy la eficacia
de la Ley de Amnistia.

De modo que, seglin mis compafieros, el acusado no sélo no aplicé
debidamente la norma en el caso que enjuiciamos sino que cuando antes habfa
acertado plenamente en ello con posterioridad se corrigié a sf mismo, sin mala fe,
para errar aplicando como Derecho criterios y opiniones ajenas a nuestro
ordenamiento que, por su mera existencia, justificarian el hecho de que el Juez las
acoja y se base en ellas como fundamento de su decisién y posterior amparo frente
a la acusacién de prevaricacién.

De esta forma, en mi humilde opinitn, se esta elevando por la mayoria
de este Tribunal a categoria de exclusion del elemento objetivo del tipo de la
injusticia de la Resolucién, la adscripcién del Juez a unas posiciones, ajenas a los
ambitos del Derecho aplicable en nuestro pais, pero que le suscitan adhesion
personal y resultan ttiles para fundar sobre ellas, ;en Derecho?, aquellas
Resoluciones que persigan los fines benéficos por €l deseados.

Pocas veces se habra visto un ejemplo mds claro de lo que es una
prevaricacion judicial, cuando el Juez elige aquellos criterios que se compadecen



con su voluntad, independientemente de su origen, razon o eficacia, para justificar
>

con ellos el incumplimiento de! mandato de la norma que verdaderamente le

vincula.

Y como entiendo que nos hallamos ante ese supuesto, yo, al contrario
de la mayoria, respetuosamente considero que la decision adoptada, de acuerdo con
los hechos incontestablemente probados, la norma aplicable y la numerosisima y
constante doctrina de esta Sala que al menos en parte ya se ha citado, no deberia ser
otra que la condenatoria por la comisién de un delito de prevaricacién judicial
dolosa del art. 446 CP.

Deseando dejar constancia, ademds, de mi honda preocupacién por el
precedente que esta Resolucion pudiere llegar a representar en relacion con el
tratamiento del delito de prevaricacion judicial, de modo que, a partir de ahora, en
el futuro los Jueces puedan sostener su apartamiento de las normas imperativas de
nuestro ordenamiento alegando la bondad de sus fines o intenciones subjetivas
junto a la existencia de opiniones juridicas, meramente doctrinales o sin efecto de
vinculacién alguna para nuestros Tribunales, en el dictado de Resoluciones que
contravengan de manera clara y flagrante incluso los principios mas basicos de
nuestro Sistema penal o del resto del ordenamiento juridico.

A4

No puedo finalizar este Voto Particular sin dar, por dltimo, respuesta a
dos interrogantes que inquietaban al Ministerio Fiscal, segiin sus propias palabras
en ¢l Informe final dirigido al Tribunal, y sobre las que en mi opinién merece,
incluso tras haber alcanzado su objetivo principal con el éxito de la pretensién
absolutoria, ser cumplidamente satisfecho.

Méxime porque resulta necesario, por la trascendencia que ello
pudiera tener o alarma causar, salir al paso de cualquier sospecha que anide en la
mente de quienes forman parte de una Institucion tan prestigiosa y justamente
merecedora de crédito social como el Ministerio Publico de nuestra Nacion.

El digno representante del Ministerio Pablico comenzé su Informe,
ademds de otras referencias a mi juicio poco afortunadas y carentes de razon sobre
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la actuacion del Instructor de este procedimiento y a la propia doctrina de la Sala
relativa a la actuacion de la accion popular en nuestro procedimiento penal,
expresando sus dudas acerca de que estuviéramos asistiendo a un ejercicio del
repudiable, y ya por fortuna superado, Derecho Penal “de autor”, en el que se
pretendia la condena del acusado por ser quien es, por tratarse de quien se trataba,
por su identidad personal y no por la ilicitud de los hechos por él realizados, y
concluyé el Fiscal ese mismo alegato con una especie de admonicién a la Sala
acerca del riesgo que se corria, caso de concluir en una condena en el presente caso,
de ataque a la independencia judicial pues podria tomarse como ejemplo de
escarmiento a quienes osasen disentir de Ia opinion de los Tribunales superiores.

Evidentemente ninguna de ambas cuestiones deberian preocupar al
Fiscal que seguro que conoce sobradamente que no entra dentro del proceder de
ningin miembro de este Tribunal actitud alguna persecutoria contra un ciudadano
por el hecho de ser quien es, sospecha que permitasenos calificar a estas alturas, de
absurda, al igual que sorprende sobremanera que se intente sostener que un
procedimiento tendente a enjuiciar si resulta de aplicacion a una determinada
conducta el delito de prevaricacién judicial supone, por si mismo, un ataque a la
independencia judicial. Antes al contrario.

Del mismo modo que el hecho de la realizacién de meritorias tareas en
pro de la Justicia, nacional e internacional, o de otro orden, a favor incluso si se
quiere del conjunto de la Humanidad, no otorgan patente de inmunidad perpetua
ante la Ley a su autor, creo que es también sabedor en primera persona el Fiscal de
que este Tribunal tan acostumbrado, por razén de las normas de aforamiento, a
enjuiciar en Unica instancia a personalidades de la maxima jerarquia politica y
social, nunca ha sufrido prejuicio alguno, ni a favor ni en contra, en razén al
caricter o la identidad de la persona sometida a enjuiciamiento, como
histéricamente sus Resoluciones evidencian.

De la misma manera, no debe olvidarse, y asi se lo he de recordar al
Fiscal como respuesta a sus inquietudes, que la sancion de la prevaricacion es
precisamente la justificacion misma de la independencia judicial, Ia contrapartida
necesaria del inmenso poder que la sociedad deposita en sus Jueces que, por ese
motivo, se les considera tan independientes como sometidos a 1a Ley.



El poder amphsnno que otorga la jurisdiccion no se lc entrega al Juez
para que actue arbm'anamente sino para que interprete y aplique la Ley aprobada
por el Poder legislativo como representante de la soberania popular.

Bb iaez que,;coa plem conciencia: dc eﬂo mapone - propw deseo y

Hos: béswes dcl Estado de Berecho y
eréitico; hammdo un ma.l uso de la

Y la prevaricacién se tiene por producida cuando asi lo prociama un
Tribunal de Justicia, tras ¢l correspondiente enjuiciamiento y mediando
generalmente la Acusacion del Fiscal, siempre celoso en su defensa de la legalidad.

Por ello la circunstancia de enjuiéiar unos hechos por si fueran
constitutivos de delito de prevaricacion no deberia causar alarma alguna a nadie,
menos si cabe al Fiscal, ni miedo por la supervivencia de la independencia judicial
sino confianza en que el cormrecto uso de su independencia por los Jueces esta
garantizado mediante el control de su cumplimiento.

Incluso la condena, de producirse, tampoco supondria ese ataque a la
independencia que tanto teme el Fiscal, sino recta aplicacion de la Ley en una
materia tan trascendente como la de la evitacién de la arbitrariedad y el capricho
judicial, en la que numerosas ocasiones se ha significado el propio Ministerio
Puablico obteniendo la justa condena de miembros del Poder judicial merecedores
de la misma.

Imagino, no obstante, que el pronunciamiento absolutorio acordado
por la mayoria de csta Sala habra dado cumplida satisfaccion al Ministerio Paiblico,
despejando ampliamente sus dudas y tranquilizdndole respecto de los temores por
la incolumidad de la independencia judicial, en tanto que la minoritaria opinién que
represento deberd ser respetada, o no, en funcion de la razonabilidad de mis propios
argumentos que, en definitiva, poco deben preocupar puesto que se agotan en la
ineficacia, al menos inmediata, del Voto Particular.
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Fdo: José Manuel Maza Martin

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Andrés Martinez Arrieta, estando celebrando
audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo
que como Secretario certifico.
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Santiago, cuatro de agosto de dos mil quince. / /L&M/Zf (,ULO

VISTOS:

En los autos Rol N° 2182-98, de la Corte de Apelaciones de Santiago,
“Episodio Enzo Mufioz Arévalo”, por sentencia de veintisiete de enero de dos
mil doce, escrita a fojas 2182, complementada por resolucién de seis de marzo
de dos mil catorce, a fojas 2600, se absolvid a los enjuiciados Juan Eduardo
Rubilar Ottone, Alvaro Corbalan Castilla, Pedro Javier Guzman Olivares,
Hernan Antonio Vasquez Villegas, Reimer Eduardo Kohlitz Fell y Jorge
Eduardo Hernandez Espinoza, de los cargos formulados en las acusaciones
particulares de fojas 1309 y 1427. Enseguida se absolvié a Pedro Javier
Guzman Olivares y Juan Eduardo Rubilar Ottone de la acusacién de ser
autores de delitos de homicidio calificado de Juan Manuel Varas Silva y de Ana
Alicia Delgado Tapia. Por ultimo, se condend a los siguientes acusados a las
penas y por los delitos que en cada caso se indican: a).- Alvaro Corbalan
Castilla, quince afios de presidic mayor en su grado medio, accesorias de
inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos
politicos e inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure la
condena como autor de delito de homicidio calificado de Juan Varas Silva y de
Ana Alicia Delgado Tapia, perpetrado en la madrugada del 3 de julic de 1984,
b).- Hernan Antonio Vasquez Villegas, seis afios de presidio mayor en su grado
minimo y accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios
pUblicos y derechos politicos e inhabilitacion absoluta para profesiones titulares
mientras dure la condena como autor del mismo delito; ¢).- Reimer Eduardo
Konhlitz Fell: seis afios de presidio mayor en su grado minimo y accesorias de

inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos
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politicos e inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientra$ dure la

condena como autor del delito de homicidio calificado de Enzo Mufioz Arévalo y
Héctor Sobarzo Nufez, perpetrado el 2 de julio de 1984; d).- Juan Eduardo
Rubilar Ottone: tres afios y un dia de presidio menor en su grado maximo,
accesorias de inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos e
inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos durante la condena como
autor de este ultimo delito; y e).- Jorge Eduardo Hernandez Espinoza: tres afios
y un dia de presidio menor en su grado maximo, accesorias de inhabilitacion
absoluta perpetua para derechos politicos e inhabilitacién absoluta para cargos
y oficios plblicos durante la condena, como autor del delito de homicidio
calificado de Juan Varas Silva y Ana Delgado Tapia. Por su fraccién civil, se
acogieron las demandas deducidas por Maria Helia Arévalo Arévalo, Gloria
Silva Collao, Julieta Varas Siiva, Simén Sobarzo Castillo, Lorena Deigado
Tapia, Aroldo Wilson Delgado Tapia, Demdfila Tapia Aguilera, Inés Castillo
Jara y Norma Mufoz Reyes, soélo en cuanto se condend al Fisco de Chile y a
los sentenciados Rubilar Ottone, Corbaléan Castilla, Vasquez Villegas, Kohlitz
Fell y Hernandez Espinoza a pagar solidariamente a cada uno de los actores la
suma de 30.000.00 (sic), sin costas, desestimandose lo demas pedido. Por
Gitimo, se declard inadmisible la demanda deducida a fojas 1379 en
representacién de Julieta Silva Varas en razén de haber ejercido ese derecho,
previamente, a fojas 1309.

Impugnada esa decision por la via de los recursos de casacion en la
forma y apelacién, una sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, por
sentencia de cinco de septiembre de dos mil catorce, a fojas 2676, rechazd los

recursos de casacion en la forma y, en lo penal, revoco el pronunciamiento de
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primer grado en cuanto absolvia a Pedro Javier Guzman Olivares de ser autor

de los delitos de homicidio calificado de Ana Delgado Tapia y de Juan Varas
Silva y en su lugar resulté condenado a cinco afios y un dia de presidio mayor

en su grado minimo. En lo demas, se confirmé el fallo de primer grado con

declaracion que Hernan Vésquez Villegas, Jorge Eduardo Hernandez Tolosa
(sic), Juan Eduardo Rubilar Ottone y Reimer Kohlitz quedan condenados a
cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo como autores del
delito de homicidio calificado de Juan Manuel Varas Silva y de Ana Alicia
Delgado Tapia, los dos primeros, y de Enzo Mufioz Arévalo y de Héctor Patricio
Sobarzo Nudez, los dos ultimos; y, Alvaro Corbalan Castilla, a siete afios de
presidio mayor en su grado minimo, como autor del delito de homicidio
calificado de Juan Manuel Varas Silva y de Ana Alicia Delgado Tapia. A todos
los condenados se impusieron, ademas, las accesorias de inhabilitacion
absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos politicos e
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras duren sus condenas.
En lo civil, se confirmd el fallo de primer grado con declaracion que Reimer
Kohlitz Fell y Juan Eduardo Rubilar Ottone quedan condenados solidariamente
con el Fisco de Chile a pagar la suma de treinta millones de pesos
($30.000.000) a cada uno de los demandantes Maria Helia Arévalo Arévalo,
Simén Sobarzo Castillo, Inés Castillo Jara y Norma Mufioz Reyes y, por su
parte, Alvaro Corbalan Castilla, Hernan Vasquez Villegas, Jorge Hernandez
Espinoza y Pedro Guzman Olivares quedan condenados solidariamente con el
Fisco de Chile a pagar a cada uno de los actores Gloria Silva Collao, Julieta

Varas Silva, Lorena Delgado Tapia, Aroldo Wilson Delgado Tapia y Demdfila
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Tapia Aguilera la misma suma, treinta millones de pesos, en cada caso con los
reajustes e intereses indicados en el pronunciamiento de alzada.

Contra esa decisién la defensa de los condenados Guzman Olivares,
Rubilar Ottone, Kohlitz Fell, Hemandez Espinoza y Vasquez Villegas, ademas
del representante del Fisco de Chile y los de las partes querellantes, dedujeron
sendos recursos de casacion en el fondo, como se lee de fojas 2695, 2739,
2777, 2784, 2747, 2794 y 2804, respectivamente, los que se or.dené traer en
relacion por decreto de fojas 2834.

Considerando:

Primero: Que a fojas 2695, la defensa del condenado Pedro Javier
Guzman Olivares dedujo recurso de casacion en el fondo por las causales 77 y
12 del articulo 546 del Cédigo de Procedimiento Penal, denuncidndose la |
infraccion a los articulos 208, 210, 456 bis, 485 y 488 del referido cuerpo legal.

Explica el recurso que entre los elementos incriminatorios que relaciona
el fallo relativos a la participacion que se le imputa, se mencionan
declaraciones de testigos falsos y manipulados y otros inculpados
contradictorios, no categéricos y que no declaran de manera circunstanciada
acerca de los hechos, lo que demuestra que en sus interrogatorios se violaron
los articulos 208 y 210 del Codigo de Procedimiento Penal, porque no se les
exigi6 explicacién acerca de sus relatos, lo que impide que a partir de ellos
pueda construirse una presuncion, sin vulnerar los ordinales 3°, 4° y 5° del
articulo 488 del mfsmo ordenamiento, pues no conducen de manera directa a
sostener que Guzman Olivares fue autor de las muertes que se le atribuyen.

Por otro lado, asegura que esta acreditada que su defendido se presentd

en su nueva destinacién oficial en Ia Central Nacional de Informaciones el 8 de
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mayo de 1985, como da cuenta el Boletin Oficial del Ejército N° 19, pagina 14,

de 8 de mayo de 1985, vale decir, los hechos pesquisados sucedieron diez
meses antes de su presentacion en dicha destinacion, aserto que se vio

refrendado con declaraciones del plenario que no fueron consideradas y que

apuntan a que él no formaba parte de la dotacion de aquel organismo de
inteligencia.

En tales condiciones, atento a lo que prescribe el articulo 485 del Codigo
de Procedimiento Penal, en relacion a las exigencias contenidas en el articulo
488 del mismo cuerpo legal, no hay hechos que puedan esgrimirse para
suscribir un veredicto condenatorio, con 1o que se infringe el articulo 456 bis de
tal ordenamiento procesal.

Finaliza solicitando que se anule la sentencia de alzada y se dicte la
correspondiente en su reemplazo que lo absuelva de los cargos formulados.

Segundo: Que a fojas 2739, el representante de los condenados Juan
Rubilar Ottone y Reimer Fohlitz Fell, dedujo recurso de casacién en el fondo
sustentado dnicamente en la causal 72 del articulo 546 del Coédigo de
Procedimiento Penal.

Explica que la sentencia, sin pruebas, consideré que los hechos
constituian un delito de lesa humanidad, de lo que deriva su supuesta
‘imprescriptibilidad. Para desvirtuar esa declaraciéon esgrime que el encuentro
con las victimas fue casual, de manera que con la calificacion sefialada se
infringié el articulo 488 N° 1 del Codigo de Procedimiento Penal, porque tal
decision no se funda en hechos reales ni probados, todo Io cual condujo al
errado rechazo de la prescripcion de la accion penal, a pesar de cumplirse los

requisitos legales que la hacen procedente, pues los hechos acaecieron el 2 de



065642

Lecouril, y [t

julio de 1984 y la primera querella deducida para investigarlos es de 30 de

enero de 2001, con lo que se violan los articulos 93 N° 6 y 94 del Cédigo Penal.

Por otro lado, se reclama la infraccion a las normas reguladoras de la
prueba, al desestimar el fallo que los hechos ocurrieron en el marco de un
enfrentamiento, afirmacién que se sostiene en hechos reales y probades,
multiples, graves, precisos y directos, pues se detecté la presencia de pélvora
en sus atacantes, Enzo Mufioz y Héctor Sobarzo, quienes habian participado
en un atentado previo al Batallén de Inteligencia del Ejército, por lo que sus
mandantes actuaron en legitima defensa. Al no declararlo asi, el fallo se aparté
de los articulos 472, 473, 482, 485 y 488 del Cdédigo de Procedimiento Penal.

Las mismas leyes, y en especial los articulos 456 bis y 488 N° 1 del
Cdédigo de Procedimiento Penal, se vulneraron al calificar los hechos como
homicidios calificados, en circunstancias que no estan acreditadas por medios
de prueba legal la alevosia y la premeditacién conocida.

Por (ltimo, reclama la concurrencia de circunstancias atenuantes de
responsabilidad no consideradas, a pesar de haberse acreditado sus supuestos
de procedencia por fos medios de prueba establecidos en los articulos 451 a
488 del Codigo de Procedimiento Penal, vulnerandose los articulos 456 bis del
referido cuerpo legal, 10 N° 10 en relacién al 11 N° 1, 11 Nros. 3, 9y 11 del
Cédigo Penal y 211 y 214 del Cédigo de Justicia Militar.

Finaliza solicitando que se acoja el recurso deducido y se dicte la
sentencia que corresponda con arreglo a la ley.

Tercero: Que a fojas 2747, por el Fisco de Chile, se dedujo recurso de

casacion en el fondo contra la decisién civil del fallo fundado en el articulo 546
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inciso final del Codigo de Procedtmlento Penal, en relacion a los articulos 764

765 , 767 y siguientes del Cadigo de Procedimiento Civil.

En su primer segmento el recurso denuncia error de derecho en relacion

a los articulos 17 a 27 de la Ley N° 19.123, que cred la Comisién Nacional de
Reparacién y Reconciliacién, porque el fallo estima compatibles las
indemnizacicnes recibidas en virtud de esa normativa, que trasunta un sistema
en que el Estado asume voluntaria y directamente un mecanismo de reparacion
por los dafios morales sufridos por las victimas, con las perseguidas y
otorgadas en este juicio, en circunstancias que si los actores optaron por recibir
los beneficios de la indicada ley, extinguieron sus eventuales acciones en
contra del Fisco.

En el siguiente capitulo se reclama la infraccién a los articulos 41 del
Codigo de Procedimiento Penal y 2332 del Cédigo Civil, en relaciéon con los
articulos 2492, 2497, 2514, 19, 22 inciso 1° del Cédigo Civil, al dejar de aplicar
las normas del derecho interno que regulan la prescripcion extintiva de las
acciones ejercidas. Postula que en nuestra legislacion no existe norma alguna
de fuente nacional o internacional que establezca la imprescriptibilidad de la
accion para hacer efectiva la responsabilidad civil del Estado en casos de
violaciones de derechos humanos, de modo que a falta de tal preceptiva y ai no
poderse aplicar por analogia la imprescriptibilidad penal propia del delitc de
lesa humanidad, los jueces han debido sujetarse a las normas de derecho
patrio que establecen la prescripcion de las acciones resarcitorias en el término
de 4 afios, el que ha transcurrido en exceso, incluso si se estima que dicho
plazo estuvo suspendido durante todo el periodo que se inicié con el régimen

militar instaurado el 11 de septiembre de 1973 hasta el retorno a la democracia,
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el 11 de marzo de 1990, y todavia hasta el 4 de marzo de 1991, fecha en que

la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion entregd oficialmente su

informe sobre casos de violaciones a los Derechos Humanos.

Por ultimo, se sostiene que se dio falsa aplicacién a las normas de
derecho internacional sobre derechos humanos, que no prevén la
imprescriptibilidad de las acciones patrimoniales, lo que alcanza
exclusivamente a las acciones penales que nacen de los crimenes de guerra y
de los delitos de lesa humanidad para la persecucién de los responsables. Tal
es el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos; la Convencién
Sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad; la
Resolucion N° 3.074 de 3 de diciembre de 1973 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre Principios de Cooperacién Internacional para el
descubrimiento, el arresto, la extradicién y el castigo de los culpables de
crimenes contra la humanidad; y la Resolucion N° 60/147 aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas de 16 de diciembre de 2005. De
esta manera, al someter las acciones penales y civiles a un mismo tratamiento
en materia de prescripcién, en circunstancias que se trata de formas de
responsabilidad independientes y aun opuestas, a pesar de que emanen de los
mismos hechos y se refieran a los mismo sujetos, se incurrié en error de
derecho al acoger las demandas y dejar de aplicar los articulos 2332 y 2497 del
Cédigo Civil.

En la conclusién solicita la invalidacién del fallo en lo que respecta a las
acciones civiles intentadas y se niegue lugar a las demandas en contra del

Fisco de Chile, con costas.
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Cuarto: Que a fojas 2777, la defensa del enjuiciado Jorge Hernandez

Espinoza dedujo recurso de casacién en el fondo asilado en la causal 72 del

articulo 546 del Cédigo de Procedimiento Penal, por infraccion a los articulos

459 y 488 del mismo cuerpo legal, en relacion a los articulos 5 y 19 N° 3 de la

Constitucién Politica de la Reptblica.

Explica que los testigos de cargo no retinen las exigencias del articulo
459 antes citado, pues no son habiles ni dan razén de sus dichos, de modo que
sus declaraciones no producen plena prueba. Tales testimonios ni siquiera son
aptos para configurar una presuncion judicial completa, porque no cumplen los
requisitos del articulo 488 del Cédigo de Procedimiento Penal. En todo caso, se
trata de prueba ilicita, que no | satisface los principios de publicidad,
contradictoriedad e inmediacién que exige la prueba sana y esta contradicha
por otros testimonios, lo que aumenta su precariedad.

Es por ello que no surgen de! fallo elementos de prueba de la
culpabilidad, a lo sumo puede declararse su pertenencia a la “Brigada Verde”,
pero no que estaba de servicio el dia que sucedieron los hechos.

Solicita en la conclusion que se anule el fallo y en su lugar se le
absuelva por falta de participacion.

Quinto: Que a fojas 2784, la asistencia del condenado Hernan Vasquez
Villegas dedujo recurso de casacion en el fondo por la causal 5 del articulo
546 del Cédigo de Procedimiento Penal, lo que es corolario del rechazo de la
excepcion de prescripcion de la accion penal alegada como defensa de fondo.
Sostiene que el fallo infringio los articulos 93 N° 6, 94, 95, 101 y 102 del Cédigo
Penal, porque los hechos ocurrieron hace mas de tres décadas y dado que el

plazo de prescripcion para los crimenes es de 15 arios, esta operd en 1994,



plazo que esta satisfecho incluso si se considera que se suspendi6 durante el
regimen militar, pues en tal evento empezd a correr nuevamente en 1990, vy
desde entonces han transcurrido mas de 14 afios. Los Convenios de Ginebra

no resultan aplicables, porque a la fecha de los hechos no existia en Chile un
conflicto armado no internacional, en los términos del articulo 3°, comun a

todos ellos, ni contienen una norma de prohibicion respecto de la materia

reclamada.

Solicita en lo petitorio que se anule el failo y se absuelva a su mandante
por haber operado a su favor la prescripcidn de la accién penal ejercida.

Sexto: Que, a fojas 2794, recurre de casacion en el fondo la querellante
Demodfila Tapia contra la decisién penal del fallo, asilada en la causal 12 del
articulo 546 del Co6digo de Procedimiento Penal, en relacion a la aplicacion del
articulio 103 del Cédigo Penal.

Plantea el recurso que la sentencia viola las normas de los articulos 5°
de la Constitucion Politica de la Republica; 1.1° y 2°, 8° de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, en relacién a lo dispuesto en el articuio
19 N° 3 de la Carta Fundamental; 4 N° 2 de la Convencion contra la Tortura; 2
N° 2 de la Convencién sobre Desaparicién Forzada de Personas; 131 de los
Convenios de Ginebra, 27, 53 y 54 de la Convencion ge Viena sobre Derecho
de los Tratados; articulos 15, 18, 21, 64, 68, 69, 103 y 141 del Codigo Penal y
los principios de ius cogens, en materia de derechos humanos.

Explica que el caracter de delito de lesa humanidad de los perpetrados
por los acusados impide la aplicacién de la atenuante de la prescripcion
gradual, pues lo que es imprescriptible en su totalidad también lo es en forma

parcial. Por otro lado, la sancién penal ha de ser proporcional a la gravedad de
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los hechos cometidos, lo que no se satisface con la aplicacidn del citado

articulo 103, pues con ese proceder se arriba a una pena tan benigna que no

es satisfactoria ni justa.

Finaliza solicitando que se anule la sentencia y en su reemplazo se

imponga a los enjuiciados una pena que guarde relacion con la gravedad de los
delitos comprobados.

Séptimo: Que, por titimo, a fojas 2804, el abogado Hiram Villagra,
también en representacidon de las partes querellantes, dedujo recurso de
casacion en el fondc por la causal 12 del articulo 546 del Codige de
Procedimiento Penal, dada la omisién de aplicar las normas de reiteracién de
delitos contenidas en los articulos 74 del Cédige Penal y 509 del de
Procedimiento Penal y por reconocer incorrectamente en beneficio de los
condenados la prescripcidn gradual del articulo 103 del Cédigo Penal. A estos
efectos explica que la sentencia dio por comprebados cuatro homicidios, lo que
obliga al menos a imponer |a sancién de diez afios y un dia de presidioc mayor
en su grade medio. Al mismo tiempo, si el fallo declara la existencia de delitos
imprescriptibles, no pudo tener cabida, al momento de determinar el castigo la
norma del articulo 103 del Cédige Penal, que no es sino una regla de
aplicacion de la prescripcion.

Solicita que se anule el fallo y se condene a los acusados a la pena de
presidio perpetuo o la que el tribunal estime en justicia.

Octavo: Que en lo que atafie al recurso de casacion en el fondo del
sentenciado Pedro Guzman Olivares, se sustenta, como se dijo, en las
causales primera y séptima del articulo 546 del Cédigo de Procedimiento

Penal, en virtud de las cuales se insta por la absolucién del enjuiciado dada su
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total falta de participacion en ios hechos delictivos acreditados, cuyo éxito

supone, necesariamente, una modlflcamon sustancial de los hechos declarados

probados por los jueces del fondo.

Para tal fin, las normas invocadas por e! recurso contenidas en los

articulos 208 y 210 del Cédigo de Procedimiento Penal no revisten el caracter
de reguladoras de la prueba, pues son meramente ordenatorias de la litis, en
relacion a las declaraciones de testigos, de modo que no pueden servir de
fundamento a un recurso de casacién en el fondo.

En lo que atafte al articulo 456 bis del Cédigo de Procedimiento Penal,
en reiterada jurisprudencia esta Corte ha concluido que el precepto no sefiala
una regla reguladora de la prueba ni contiene una disposicién de caracter
decisorio litis, sino que se limita a consignar una norma encaminada a dirigir el
criterio 0 conciencia del tribunal respecto al modo como debe adquirir la
conviccion de que realmente se ha cometido un hecho delictuoso y de que ha
cabido en él participacién al enjuiciado y, en tal virtud, sancionarlo con arreglo a
la ley. En concordancia con esta tesis se ha resuelto que dada la condicidén de
dicha norma, su posible infraccién no puede ser invocada para un recurso de
casacion en el fondo, pues si asi fuese, ello significaria rever la apreciacion de
la fuerza de conviccion que los jueces con sus facultades privativas atribuyen a
las diversas probanzas que suministra el proceso, lo que llevaria a
desnaturalizar el recurso de casacion, cuyo objeto y finalidad le impiden
remover los hechos del pleito.

En consecuencia, en presencia de un principio de caracter general que
sefhala para los jueces una norma de conducta interna acerca del modo como

deben formar su conviccion para establecer la existencia del hecho punible y la
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participacion del acusado en él, y no denuncidndose en el recurso que los

Fotecaate

sentenciadores hayan empleado medios probatorios distintos a los iegaimente
establecidos para fundar su decision de condena, carece de asidero la

impugnacion acerca de esta norma.

En cuanto al articulo 485 del Cédigo de Procedimiento Penal, sélo
contiene un concepto de presuncién, no una regla de valoracion, de manera
que dado su caracter no funcional no se advierte de qué manera podria
habérsele vulnerado a los efectos que se reclama ni cdmo podria conducir a la
declaracion de hechos diversos de los asentados en el fallo.

Finalmente, en relacién a la infraccion al articulo 488 del Codigo de
Procedimiento Penal, la jurisprudencia uniforme de esta Corte ha declarado
que sélo una seccién del precepto reviste ia condicion de norma reguladora de
la prueba requerida por la causal, cual es aqueila comprendida en sus
numerales 1° y 2°, y este Ultimo, en su primera parte, 10 que en la especie no
ha sido invocado, sino otros de sus ordinales, lo que ya es suficiente para
desestimar esta alegacién; sin embargo, en rigor, la lectura del recurso no
demuestra la imputacion de haberse vulnerado ias exigencias de tal
disposicion, sino que Gnicamente se plantea una discrepancia en torno a la
valoracion qué el fallo confiere a los elementos de conviccion reunidos vy
relacionados en la sentencia conforme a los cuales se estimé acreditada la
intervencién de Guzman Olivares en los hechos, discordando de sus
conclusiones, cuestion ajena a este recurso de naturaieza sustantiva.

Noveno: Que la siguiente seccidén de este recurso se funda en la causal
primera del articulo 546 del Codigo de Procedimiento'PenaI, esto es, en que la

sentencia, aunque califique et delito con arreglo a la ey, imponga al delincuente
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una pena mas 0 menos grave que la designada en ella cometiendo error de
derecho ya sea al determinar la participacién que ha cabido al condenado en el

delito, ya al calificar los hechos que constituyen circunstancias agravantes,

atenuantes o eximentes de su responsabilidad, ya por fin, al fijar la naturaleza y

el grado de la pena.

Décimo: Que el recurrente ha invocado este motivo de casacién, en
conexi6n al antes desarrollado, basado en el error cometido al estimar que su
mandante tuvo participacion en los hechos, instando por su absolucién. Sin
embargo, la causal invocada estid dada para censurar sélo aquellos casos en
los cuales si bien se acepta que el agente ha tenido participacion culpable en el
delito, se cree equivocada la calificacion que de ella hizo la resolucion objetada,
como por ejemplo, si se ha considerado autor a quien Gnicamente deberia
conceptuarsele complice o encubridor. La inexistencia de responsabilidad penal
por falta de participacion criminal del sentenciado no tiene cabida en esta
causal que, por ende, no habilita para solicitar la absolucién, como lo hace el
recurrente. El propio tenor de la disposicién en que se apoya la impugnacion
ratifica este aserto, al expresar que el error de derecho denunciado debe haber
conducido a imponer al acusado una pena mas 0 menos grave que la
determinada en la ley, de manera que su ambito no se puede extender a las
situaciones planteadas, lo que necesariamente conduce a desestimarlo.

Undécimo: Que en relacion al recurso de casacion en el fondo deducido
por la defensa de los condenados Rubilar Ottone y Kohlitz Fell, aparece de
manifiesto que envuelve planteamientos incompatibles y subsidiarios, pues se
denuncian vicios que no pueden darse en forma simultanea, delegando en este

Tribunal la elecciéon del error que, de existir, se considere mas acertado a
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resolucion del asunto. En efecto, en el primer segmento se reclama la

absolucion de los sentenciados como consecuencia de haber operado a su

favor la causal de extincion de responsabilidad penal de la prescripcion. Pero
gnseguida se extiende a 12 eventual recalficacion de los hechos al delito de

homicidio simple por la inexistencia de circunstancias de hecho que permitan
dar por concurrentes las calificantes de premeditacion y alevosia, para
finaimente instar por un castigo menor, como resuitado de las minorantes de
responsabilidad penal que el tribunal dej6é de considerar, con error de derecho.
Gomo se ve, estas dos Ultimas alegaciones suponen el abandono de la tesis
original, condiciones en las que el arbitrio -de derecho estricto- no puede ser
atendido, porque no puede quedar subordinada la efectividad de unos vicios a
la existencia o inexistencia de otros.

Duodécimo: Que en relacion al recurso de casaciéon en el fondo del
Fisco de Chile, cabe considerar que, tratdndose de un delito de lesa
humanidad, lo que ha sido declarado en la sentencia, cuya acciéon penal
persecutoria es imprescriptible, no resulta coherente entender -como lo ha
resuelto ya esta Corte en anteriores pronunciamientos- que la accién civil
indemnizatoria esté sujeta a las normas sobre prescripcion establecidas en la
ley civil interna, ya que ello contraria [a voluntad expresa manifestada por la
normativa internacional sobre Derechos Humanos, integrante del ordenamiento
juridico nacional por disposicién del inciso segundo del articulo 5° de la Carta
Fundamental, que consagra el derecho de las victimas y otros legitimos
titulares a obtener la debida reparacion de todos los perjuicios sufridos a
consecuencia del acto ilicito, e incluso por el propio Derecho Interno, que en

virtud de la Ley N° 19.123, reconocio de manera explicita la innegable



existencia de los dafios y concedié también @ lgs familiares de |as Vi)ct;ni/g’
calificadas como detenidos desaparecidos y ejecutados politicos, por violacién
a los derechos humanos en el periodo 1973-1990, reconocidos por {os informes
de la Comision Nacional de Verdad y Reconcifiacion y la Corporacién Nacional

de Reparacién y Reconciliacion, beneficios de caracter econdmico o
pecuniario.

Por consiguiente, cualquier pretendida diferenciacién en orden a dividir
ambas acciones y otorgarles un tratamiento desigual es discriminatoria y no
permite al ordenamiento juridico guardar la coherencia y unidad que se le
reclama.

Entonces, pretender aplicar las normas del Coédigo Civil a la
responsabilidad derivada de crimenes de lesa humanidad posibles de cometer
con la activa colaboracion del Estado, como derecho comun supletorio a todo el
ordenamiento juridico, resulta hoy desproporcionado, por cuanto la evolucion
de las ciencias juridicas ha permitido establecer principios y normas propias
para determinadas materias, lo cual el mismo Cédigo reconoce, al estipular en
el articulo 4°, que las disposiciones especiales se aplicaran con preferencia a
las de este Codigo. “De esta forma, el Cédigo Civil es supletorio y orientador de
todo el Derecho Privado y si bien el fendbmeno de la codificacion se plantea
para los fines que don Andrés Bello explicara en su época tomando como
fuente el derecho extranjero particularmente el Cédigo Civil francés para
construir un sistema integral, estructurado y coordinado de la legislacién”
(Alejandro Guzman, “Andrés Bello Codificador. Historia de la fijacion y
codificacion del derecho civil en Chile”. Ediciones de la Universidad de Chile)

sin embargo, la decodificacion se ha transformado en la manera empleada por
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el legislador para adoptar, de manera més dinamica, la forma en que ad ua a
las nuevas realidades y situaciones emergentes que no se encuentran en el
sistema existente, atendidas sus finalidades y valores propios, y si en €l

renovado sistema de proteccion de los derechos en que han surgido principios

Yy normas especiales a modo de decodificacion material ¢on postulados
diversos y a veces en pugna con los del derecho privado reguiador de las
relaciones en un plano de igualdad y de autonomia de las personas para
obligarse, esta rama emergente representativa de la supremacia de la finalidad
centrada en la dignidad de la persona a quien se debe servir, se aparta de
aquellos postulados.

Por otra parte, la reparacion integral del dafo no se discute en el ambito
internacional, y no solo se limita a los autores de los crimenes, sino también ai
mismo Estado. La normativa internacional no ha creado un sistema de
responsabilidad, lo ha reconocido, pues, sin duda, siempre ha existido,
evolucionando las herramientas destinadas a hacer mas expedita, simple y
eficaz su declaracion, en atencién a la naturaleza de la violacion y del derecho
quebrantado.

Décimo Tercero: Que en el caso en analisis, dado el contexto en que
los ilicitos fueron verificados, con la intervencion de agentes del Estado
amparados en un manto de impunidad forjado con recursos estatales, trae no
sblo aparejada la imposibilidad de declarar la prescripcién de la accién penal
que de ellos emana, como se ha sostenido por el fallo que se revisa, sino que,
ademas, la inviabilidad de proclamar la extincion -por el transcurso del tiempo-

de la posibilidad de ejercer la accién civil indemnizatoria derivada de los delitos

que se han tenido por acreditados.
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Décimo Cuarto: Que por otro lado, como ya se ha esbozado, las

acciones civiles aqui deducidas en contra del Fisco tendientes a obtener la

reparacion integra de los perjuicios ocasionados, encuentran su fundamento en

los principios generales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y

¢onsagracion normativa en los tratados internacionales ratificados por Chile, los
cuales obligan al Estado chileno a reconocer y proteger este derecho a ia

reparacion integra, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5°

y en el articulo 6° de la Constitucion Politica.

Los articulos 1.1 y 63.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos consagran que la responsabilidad del Estado por esta ciase de
ilicitos queda sujeta a reglas de Derecho Internacional, las que no pueden ser
incumplidas a pretexto de hacer primar otros preceptos de derecho interno,
pues si se verifica un hecho ilicito imputable a un Estado surge de inmediato la
responsabilidad intemacional de éste por la violacion de una norma
internacional, con el consecuente deber de reparacién y de hacer cesar las
consecuencias de la violacién.

Décimo Quinto: Que estas normas de rango constitucional imponen un
limite y un deber de actuacién a los poderes pulblicos, y en especial a los
tribunales nacionales, en tanto éstos no pueden interpretar las normas de
derecho interno de un modo tal que dejen sin aplicacién las normas de derecho
internacional que consagran este derecho a la reparacion, pues ello podria
comprometer la responsabilidad internacional del Estado de Chile.

Por esta razon no resultan aplicables a estos efectos las normas del

Codigo Civil sobre prescripcibn de las acciones civiles comunes de
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indemnizacion de perjuicios, como pretenden los recurrentes, pues ¢ aS

contradicen lo dispuesto en la normativa internacional.
Décimo Sexto: Que de otra parte, la indemnizacion del dafo producido
por el delito y la accion para hacerla efectiva, de méaxima trascendencia al

momento de administrar justicia, compromete el interés publico y aspectos de
Justicia material, todo lo cual condujo é acoger las acciones civiles deducidas
en autos, que tienen como objeto obtener la reparacion integra de los perjuicios
ocasionados por el actuar de agentes del Estado de Chile, ya que asi lo
demanda la aplicacion de buena fe de los tratados internacionales suscritos por
nuestro pais y la interpretacion de las normas de derecho internacic;nal
consideradas jus cogens por la comunidad juridica internacional. Dichas
normas deben tener aplicacién preferente en nuestro crdenamiento interno, al
tenor de lo que dispone el articulo 5° de la Constitucion Politica de la
Republica, por sobre aquellas disposiciones de orden juridico nacional que
posibilitarian eludir las responsabilidades en que ha incurrido el Estado chileno,
a través de la actuacion penalmente culpable de sus funcionarios, dando
cumplimiento de este modo a la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados.

Décimo Séptimo: Que, por ultimo, debe tenerse en consideracién que
el sistema de responsabilidad de! Estado deriva también de los articulos 6
inciso tercero de la Constitucion Politica de la Republica y 3° de la Ley N°
18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado, las que, de aceptarse la tesis del recurso del Fisco de Chile, quedarian

inaplicadas.
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Décimo Octavo: Que en este entendimiento, tampoco puede aceptarse

la alegacion del Fisco de Chile de declarar improcedente la indemnizacion que

se ha demandado en razon de que log actores obtuvieron pensiones de
reparacién de conformidad a la Ley N° 19.123 y sus sucesivas modificaciones,

pues esa pretension contradice lo dispuesto en la normativa internacional antes
sefalada y porque el derecho comun interno sélo es aplicable si no esta en
contradiccion con esa preceptiva, como también se razond, de modo que la
responsabilidad del Estado por esta clase de ilicitos queda sujeta a reglas de
Derecho Internacional, las que no pueden ser incumplidas a pretexto de hacer
primar otros preceptos de derecho interno.

La normativa invocada por el Fisco -que sélo establece un sistema de
pensiones asistenciales- ya examinada en anteriores pronunciamientos de esta
Sala, no contempla incompatibilidad alguna con las indemnizaciones que aqui
se persiguen y no es procedente suponer que ella se dictd para reparar todo
dafo moral inferido a las victimas de atentados a los derechos humanos, ya
que se trata de formas distintas de reparacion, y que las asuma el Estado
voluntariamente, como es el caso de la legislacién antes sefialada en que se
asila el demandado, no importa la renuncia de una de las partes o la
prohibicién para que el sistema jurisdiccional declare su procedencia, por los
medios que autoriza la ley.

Décimo Noveno: Que por las consideraciones precedentes el recurso
de casacion en el fondo del Fisco de Chile sera desestimado en todos sus
capitulos.

Vigésimo: Que la defensa del condenado Hernandez Espinoza, asilado

en la causal séptima del articulo 546 del Cadigo de Procedimiento Penal, insta
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por la invalidacion del fallo y la consecuencia sentencia absolutona como

consecuencia de no haberse demostrado su participacién en los hechos.

Tal pretension supone, previamente, la modificacion de los hechos
asentados en la sentencia, sin embargo, tal como fuera enunciado en el motivo

Octavo de este fallo, para que ello prospere se requiere la demostracion de que
los sucesos que fija el fundamento Vigésimo Quinto de la sentencia del a quo,
que el de alzada reproduce, han sido establecidos con infraccion a las leyes
reguladoras de la evidencia.

En lo que atafe a la prueba testimonial, el articulo 459 del Cddigo de
Procedimiento Penal, invocado a tal fin, carece de la calidad requerida para
sustentar el motivo de nulidad en examen, toda vez que solo faculta al tribunal
para otorgar a la declaracion de testigos el valor de demostracion suficiente del
hecho sobre el cual atestiguan, es decir, no constituye un imperativo para ei
proceder de los jueces del grado sino que solo tiene por objeto indicar al
tribunal un criterio determinado para ponderar los dichos aportados por los
deponentes y en cuya valoracion los jueces obran con facultades privativas. En
efecto, corresponde a los magistrados del fondo apreciar soberanamente los
asertos de los testigos y hacer un examen estimativo y comparativo de ellos,
estando autorizados discrecionalmente para considerar 0 no como suficiente
prueba de un hecho los atestados que retinan las calidades intrinsecas que
determina el mencionado articulo. En concordancia con lo dicho, el articulo 464
del indicado cuerpo de leyes entrega al criterio de los jueces de la instancia
considerar como presunciones judiciales las declaraciones de tales personas
cuando no reldnen los requisitos del aludido articulo 459, condicion que aleja al

precepto invocado del caracter normativo que le atribuye el recurso.
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En relacién al articulo 488 del Cédigo de Procedimiento Pemal, su
invocacién se encuentra en la misma situacion defectuosa que se advirtié al

razonar sobre el recurso formalizado en representacion de Guzman Olivares.

En este caso no se ha pracisado qué seccidn del precepto habria sido
infringida, pero tratdndose de una mera discrepancia en torno a la valoracién
que el fallo confiere a los elementos de conviccion, la denuncia de haberse
vulnerado la norma no puede ser atendida.

En relacién a las normas de rango constitucional que cita el libelo, basta
decir que su invocacion es improcedente para fundar un recurso como el de la
especie.

Vigésimo Primero: Que por las consideraciones anotadas vy las
deficiencias de formalizacién del recurso, no puede prosperar y sera
desestimado.

Vigésimo Segundo: Que en relacién al recurso de casacién en el fondo
formalizado en representacion del condenado Vasquez Villegas, sin perjuicio
de lo expuesto sobre estos tépicos en la resolucidon reclamada, atendida la
naturaleza de los sucesos demostrados, es acertado concluir, como hace el
fallo, que se trata de crimenes contra la humanidad, porque los ilicitos
pesquisados ocurrieron en un contexto de violaciones a los derechos humanos
graves, masivas Yy sistematicas, verificadas por agentes del Estado,
constituyendo las victimas un instrumento dentro de una politica a escala
general de exclusion, hostigamiento, persecucién o exterminio de un grupo de
numerosos compatriotas a quienes en la época inmediata y posterior al once
de septiembre de mil novecientos setenta y {res se le sindicd de pertenecer

ideolégicamente al régimen politico depuesto 0 que por cualquier circunstancia



fuera considerado sospechoso de oponerse o entorpecer la realizacién de la
construccién social y politica ideada por los detentadores del poder,
garantizandoles la impunidad a los ejecutores de dicho programa mediante la
no interferencia en sus métodos, tanto con el ocultamiento de la realidad ante

la solicitud de los tribunales ordinarios de justicia de informes atingentes, como
por la utilizacion del poder estatal para persuadir a la opinién pdblica local y
extranjera que las denuncias formuladas al efecto eran falsas y respondian a

una campana tendiente a desprestigiar al gobierno autoritario. Asi, personas
que se sirven de medios e instrumentos estatales para perpetrar tan graves
crimenes contra los derechos y libertades fundamentales del individuo, se
envuelven en un manto de impunidad fraguado con recursos propios del
Estado.

Vigésimo Tercero: Que es un hecho indesmentible que el derecho
internacional ha evolucionado sobre la base de los principios que lo inspiran y
que lo llevan a reconocer la existencia de cada vez mayores y mas complejos
escenarios en los que se cometen delitos contra la humanidad y que exceden a
los conflictos armados o de guerras declaradas, precisamente, porque tales
enfrentamientos ya no son lo que fueron al nacimiento de los conceptos de
crimen de guerra y delitos de lesa humanidad, forjados hacia la década de
1940, en plena segunda guerra mundial y usados en sentido no técnico desde
antes, en 1915. Esta evoluciéon, marcada por las innumerables formas que han
ido adquiriendo los delitos que atentan contra el ser humano, ha llevado a
diversos autores a precisar que los delitos de lesa humanidad pueden ser
cometidos tanto en tiempo de guerra como de paz, como expresamente se ha

reconocido en el articulo 1 letra b) de la Convencién de las Naciones Unidas
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sobre la Imprescriptibifidad de Ios Crlmenes de Guerra y Crimenes de Lesa

Humanidad de 26 de noviembre de 1968. N 0 (\M\/ LA/}# X M

A propdsito del primer proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y
Seguridad de la Humanidad de 1954, ya entonces se concedié autonomia al

delito de lesa humanidad, desvinculandolo del contexte bélico. Para esa fecha
habia sido conceptualizade como ‘los actos inhumanos, tales como el
asesinato, el exterminio, la esclavitud, ia deportacién o las persecuciones
contra cualquier poblacion civil por motives sociales, politicos, raciales,
religiosos o culturales, perpetrados por las autoridades de un Estado o por
particulares que actlen por instigacidon de dichas autoridades o con su
tolerancia”. Al referido conceptc se ha agregado que las acciones deben ser
“parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque”, cuestion que aparece suficientemente
demostrada en los antecedentes de esta causa, si se tienen en cuenta la
persecucidn y los homicidios probados.

Atendiendo a estas reflexiones puede decirse que son crimenes de lesa
humanidad aquellos ilicitos que no sélo contravienen los bienes juridicos
comUnmente garantizados por las leyes penales, sinc que al mismo tiempo
suponen una negacidén de la personalidad del hombre, de suerte tal que para
su configuracién existe una inttma conexién entre los delitos de orden comun y
un valor agregado que se desprende de la inobservancia y menosprecio a la
dignidad de la persona, porque la caracteristica principal de esta figura es la
forma cruel con que diversos hechos criminales son perpetrados, los que
contrarian de forma evidente y manifiesta el mas basico concepto de

humanidad, destacandose también la presencia del ensafamiento Con una



especial clase de individuos, conjugando asi un eminente elemento intencional,
en tanto tendencia interior espacifica de la voluntad del agente. En definitiva,
constituyen un ultraje a la dignidad humana y representan una violacion grave y
manifiesta de los derechos y libertades proclamadas en la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos, reafirmadas y desarrolladas en otros
instrumentos internacionales pertinentes.

Entre las caracteristicas que distinguen este tipo de transgreéiones se
destacan la imprescriptibilidad, la imposibilidad de amnistiarlos y de consagrar
circunstancias excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancién de los responsables de tan graves violaciones a los
derechos esenciales tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extra -
legales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por el
derecho internacionhal de los derechos humanos.

De este modo, teniendo en cuenta la naturaleza de los hechos
investigados en la presente causa y tal como fueron presentados en el fallo que
se revisa, asi como el contexto en el que indudablemente deben inscribirse y la
participacién que miembros del Estado han tenido en ellos, no cabe duda
alguna que deben ser subsumidos a la luz del derecho internacional
humanitario dentro de la categoria de crimenes contra la humanidad y que se
deben penalizar, pues merecen una reprobacion tan enérgica de la conciencia
universal, al atentar contra los valores humanos fundamentales, que ninguna
convencién, pacto o norma positiva puede derogar, enervar o disimular.

De esta manera resulta inconcuso que las infracciones denunciadas por
este recurso carecen de asidero factico y juridico, desde que la calificacion que

han recibido los sucesos delictuosos, que este tribunal comparte, hacen
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improcedente la concurrencia de la causal de extincién de responsabilidad
penal reclamada a faver del acusado Vasquez Villegas, de manera que al

proceder los jueces de la instancia acorde a ello, no han errado en la aplicacion

del derecho, lo que conlleva el rechazo dei arbitrio.

Vigésimo Cuarto: Que, finalmente, en relacion a los recursos de
casacion en el fondo de los querellantes, deducidos a fojas 2794 y 2804, el
reproche formulado, que es comin a ambos, dice relacién con el error de
derecho cometido al determinar el quantum de la pena.

La denuncia de infraccion a los articulos 74 del Cadigo Penal y 509 del
de Procedimiento Penal carece de base real, pues como se advierte de la
lectura del considerando Vigésimo octavo del fallo que se revisa, se acudi6 a la
regla del articulo 509 antes citado, mas benigna para los encausados, elevandoc
el castigo en un grado al minimo sefalado en la ley, como consecuencia de
haberse demostrado que cada uno de los condenados es autor de dos delitos
de homicidio calificado.

Sin embargo, el siguiente reproche, formulade por ambos libelos,
consistente en el equivocado reconccimiento de la prescripcion gradual
contemplada en el articulo 103 del Cédigo Penal y que permitio la reduccion de
la pena impuesta, amerita su acogimiento, pues, por aplicacion de las normas
del Derecho Internacional, y dado que tanto la media prescripcién o
prescripcién gradual como la causal de extincién de la responsabilidad penal se
fundan en el transcurso del tiempo como elemento justificante para su
aplicacién, la improcedencia de aplicar la prescripcién total en esta clase de
delitos alcanza necesariamente a la parcial, pues no se advierte razén para

reconocer al tiempo el efecto de reducir la sancién, dado que una y otra



institucion se fundamentan en el mismo elemento que es rechazado por el

ordenamiento penal humanitario internacional, de manera que ninguno de tales

institutos resulta procedente en ilicitos tomo los de la especie.

En estas condiciones se configura el vicio denunciade por los recursos,

a traves de la causal contenida en ef ordinal primero del articulo 546 del Codigo
de Procedimiento Penal, por errénea aplicacién del articulo 103 de Cadigo
Penal, lo que ha influido sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia,
desde que ha servido de base a una improcedente rebaja de la pena impuesta
a los sentenciados a una inferior a la que legalmente correspondia. De esta
forma, los arbitrios impetrados en representacion de las partes querellantes,
por este capitulo, seran acogidos.

Y visto, ademas, lo preceptuado en los articulos 775, 781 y 786 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, 535, 546 Nros. 1, 5 y 7 e inciso final y 547 del
Cédigo de Procedimiento Penal, se declara que:

l.- Se rechazan los recursos de casacion en el fondo formaiizados en
representacién de los sentenciados Pedro Guzman Olivares, Juan Rubilar
Ottone, Reimer Kohlitz Fell, Jorge Hernandez Espinoza y Hernan Vasquez
Villegas y por el Fisca de Chile, a fojas 2695, 2739, 2777, 2784 y 2747,
respectivamente.

Il.- Se acogen los recursos de casacién en el fondo deducidos en
representacion de las partes querellantes a fojas 2794 y 2804 y, en
consecuencia, se invalida la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
de cinco de septiembre de dos mil catorce, escrita a fojas 2671, s6lo en su
seccion penal, la que se reemplaza por la que se dicta a continuacion, sin

nueva vista, pero separadamente.



oo
Cerito
Se previene que la Ministra Sra. Andrea Muiioz Sanchez, co/ncurre P
la decision de rechazar el recurég 5;,.;;880#6” en el fondo interpuesto por el
Fisco, en lo que atafie al aspecto civil del fallo impugnado, atendido que, luego
de un nuevo y mejor estudio de los antecedentes, ha rasuelto que la tesis que
hasta ahora habia venido sosteniendo, relativa a que las normas del derecho
comun contempladas en el Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil, en
particular el articulo 2332 de dicho cuerpo legal, impediaﬁ acoger las
demandas reparatorias en causas de derechos humanos, se‘ hace insostenible
desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos, dada
la condicion de delitos de lesa humanidad atribuidos a dichos crimenes y no
resulta coherente con la interpretacion que la suscrita efectia en el ambito
penal y que la conduce a rechazar, incluso, la aplicacion de la prescripcién
gradual de la pena.

Tiene presente, ademas, que el principio de reparacion integral del dafio,
en delitos de la naturaleza de los que se conocen en estos autos, no se cumple
plenamente si no es a través de las acciones indemnizatorias que obliguen al
Fisco a responder por los actos atroces cometidos por agentes del Estado y, es
de opinién que constituye un dafio adicional, que merece ser reparado, el haber
impedido durante tanto afios investigar -y a veces conocer- lo ocurrido con las
victimas directas de dichos crimenes.

Acordada la sentencia en aquella parte que acoge los recursos de
casacion en el fondo interpuestos por los querellantes con el voto en
contra de los Ministros Sres. Dolmestch y Kiinsemiiller, quienes estuvieron

por rechazarlos por las siguientes consideraciones:
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1° Que cualquiera que hayan sido los fundamentos para desestimar en

el presente caso la concurrencia de la prescripcién de la accién penal como
causal de extincion de la responsabilidad criminal, es lo cierto que Ia

prescripcion gradual constituye una minorante calificada de responsabilidad
criminal cuyos efectos inciden en la determinacién del quantum de la sancién
corporal, independiente de la prescripcion, con fundamentos y consecuencias
diferentes. Asi, aquélla descansa en el supuesto olvido del delito, en razones
procesales y en la necesidad de no reprimir la conducta, lo que conduce a dejar
sin castigo el hecho criminoso, en cambio la morigerante -que también se
explica gracias a la normativa humanitaria- halla su razén de ser en lo
desproporcionado que puede resuitar, en su caso, una pena muy alta para
hechos ocurridos largo tiempo atras, pero que no por ello deben dejar de ser
irremediablemente sancionados, pero resulta de su reconocimiento una pena
menor. De este modo, en los casos como el presente, aunque el decurso del
tiempo desde la comisién de los jlicitos se haya prolongado en excéso, no
provoca la desaparicidn por completo de la necesidad del castigo y nada
parece oponerse a que los tribunales recurran a esta atenuacion de la sancion,
basada en que el lapso transcurrido puede atemperar la severidad de la
represidn, entregandose en el caso concreto esta facultas al juez de la causa.
2° Que, en definitiva, la prescripcién gradual conforma una mitigante

muy calificada cuyos efectos inciden sélo en el rigor del castigo y por su

‘caracter de regla de orden publico, su aplicacién debe ser considerada por los

jueces, en virtud del principio de legalidad que gobierna al derecho punitivo, sin

perjuicio de lo dispuesto en los articulos 65 y siguientes del Codigo Penal.
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3° Que tampoco se advierte ninguna restriccién constitucional, legal, de
Derecho Convencional Internacional ni de ius cogens -que tiendan a evitar la
impunidad del hecho delictivo- para su aplicacion, desde que aquellas reglas

sblo se limitan al efecto extintivo de la responsabilidad criminal. Entonces, aun

cuando hayan transcurrido integramente los plazos previstos por el legisiador
para la prescripcion de la accién penal derivada de los ilicites, no se divisa
razdn que obstaculice considerar esa circunstancia, como atenuante para
mitigar la responsabilidad criminal que afecta a los encausados, en la forma
que se realiza en la especie por operar la causal de que se frata.

Del estudio de los autos fluye que el lapso de tiempo requerido para la
procedencia de ia indicada institucion ha transcurrido con creces, y como se
trata de una norma de orden publico la aplicacion procede incluso de oficio, al
ser claramente favorable a los procesados, por lo que, en opinién de los
disidentes no se configura el vicio de casacién denunciado que tornha
procedente la invalidacion de la sentencia.

Registrese.

Redaccion a cargo del Ministro Sr. Kinsemiller y de la disidencia y
prevencion, sus autores.

Rol N°® 27.178-14.

Pronunciado por la Segunda Sala de Febrero integrada por los Ministros Sres.
Hugo Dolmestch U., Carlos Kiinsemtiller L., Haroldo Brito C., Ricardo Blanco H.,
y Andrea Mufioz S. No firma el Ministro Sr. Blanco, no obstante haber estado en
la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar con feriado legal.
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Autorizada por la Ministro de Fe de esta Corte Suprema.

En Santiago, a cuatro de agosto de dos mil quince, notifiqué en Secretaria por el

Estado Diario la resolucion precedente, como asimismo personalmente al sefor
Fiscal Judicial de la Corte Suprema, quien no firmé.
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SENTENCIA DE REEMPLAZO ' M/'

Santiago, cuatro de agosto de dos mil quince.

En cumplimiento de lo prescrito en el articulo 544 del Cédigo de

Enjuiciamiento Criminal, lo ordenado por la decision precedente y teniendo en

consideracién, ademas, lo previsto en el articulo 785 del Codigo de
Procedimiento Civil, se dicta el siguiente fallo de reemplazo del que se ha
anulado en estos antecedentes.

VISTOS:

Se reproduce el fallo apelado con excepcidn de su motivo 44°, que se
elimina.

De la seccion invalidada de la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, se reproduce la parte expositiva y sus motivos Undécimo a Vigésimo
Tercero, Vigésimo Octavo, Vigésimo Noveno, Trigésimo Cuarto a Trigésimo
Sexto. Del motivo Vigésimo Séptimo se reproduce sélo su primer acapite, hasta
la expresion “antecedentes que asi lo ameriten”, inclusive.

De la decision de casacion que antecede se reitera la reflexién contenida
en el parrafo tercero del considerando Vigésimo Cuarto.

Y SE TIENE, EN SU LUGAR Y ADEMAS, PRESENTE:

PRIMERO: Que el delito de homicidio calificado contemplado en el
articulo 391 N° 1 del Codigo Penal, vigente a la época de los hechos se
encontraba sancionado con la pena de presidio mayor en sus grados medio a
perpetuo.

SEGUNDO: Que para efectos de determinar la sancidn aplicable, debe
considerarse que favorece a los sentenciados Guzman Olivares, Rubilar

Ottone, Kohlitz Fell, Hernandez Espinoza y Vasquez Villegas, en cada uno de
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los delitos cometidos, la minorante de responsabilidad de irreprochable
conducta anterior, prevista en el articulo 11 N° 8 del Codigo Penal, sin que les

perjudique agravante alguna, de manera que de conformidad a lo dispuesto en
el articulo 68 inciso segundo del Codigo Penal, se excluira de! castigo el grado
maximo.

En el caso del sentenciado Corbalan Castilia, en cambio, no concurren
circunstancias modificatorias de responsabilidad que considerar, por lo que por
aplicacion del articulo 68 inciso primero del Cédigo Penal, la pena puede
recorrerse en toda su extension.

TERCERO: Que en mérito de lo relacionado, el castigo a todos los
sentenciados quedara determinado en el minimo del grado, esto es, diez arios
y un dia de presidio mayor en su grado medio. Sin embargo, de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal, norma mas
beneficiosa que la regla del articulo 74 del Codigo Penal, se impondra una
pena Unica por los crimenes cometidos por cada uno de los condenados, por lo
que la sancion determinada en la forma sefialada ha de elevarse en un grado,
por la reiteracion de conductas delictivas, quedando as; fijada la pena privativa
de libertad, en el presidio mayor en su grado maximo.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo dispuesto
por los articulos 28, 29, 68 y 141 del Cadigo Penal, y los articulos 509 y 527 del
Cédigo de Procedimiento Penal, se declara que:

1.- se rechazan los recursos de casacion en |la forma interpuestos
en defensa de los sentenciados Juan Eduardo Rubilar Ottone y Reimer

Eduardo Kohlitz Fell.
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2.- se revoca la sentencia apelada de veintisiete de enero de dos mil
doce, escrita a fojas 2182, complementada por resolucién de seis de marzo de
dos mil catorce, a fojas 2600, en cuanto por ella se absolvié a Pedro Javier
Guzman Olivares del cargo de ser autor de los delitos de homicidio calificado
de Ana Delgado Tapia y de Juan Manuel Varas Silva y se declara en cambio
que se le condena como autor de ambos ilicitos, perpetrados el 2 de julio de
1984, a la pena de quince afios y un dia de presidio mayor en su grado
maximo, mas las accesorias de inhabilitaciéon absoluta perpetua para cargos y
oficios publicos y derechos politicos e inhabilitacién absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena.

3.- se confirma en lo demas el referido pronunciamiento con
declaracién que Alvaro Corbalan Castilla, Hernan Vasquez Villegas, Jorge
Hernandez Espinoza, Juan Eduardo Rubilar Ottone y Reimer Kohlitz Fell
quedan condenados, cada uno, a quince afios y un dia de presidio mayor en su
grado maximo, mas las accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para
cargos Y oficios publicos y derechos politicos e inhabilitacion absoluta para
profesiones titulares mientras duren su condenas, como autores del delito
reiterado de homicidio calificado de Ana Delgado Tapia y de Juan Manuel
Varas Silva, los tres primeros, y de Enzo Mufioz Arévalo y de Héctor Patricio
Sobarzo Nufez los dos Gltimos.

Atendida la extensidén de las penas impuestas, no se concede a los
condenados los beneficios alternativos de cumplimiento contemplados en la
Ley N° 18.216, por fo que deberan cumplir efectivamente la sancion impuesta,
considerandoles como abono el tiempo que permanecieron privados de libertad

con ocasion de esta causa, como se consigna en el fallo que se revisa y, en el
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caso de Guzman Olivares, los dias 13 y 14 de noviembre de 2007, como

consta de fojas 1136 y 1149.

Se previene que el Ministro sefior Brito no comparte la seccion del fallo
de reemplazo que resuelve los recursos de casacién en la forma instaurados
contra el dictamen de primer grado, toda vez que el referido pronunciamiento, de
acuerdo a lo que dispone el articuio 766 del Cédigo de Procedimiento Civil,
aplicable en la especie de conformidad al articulo 535 del de Procedimiento
Penal, no se encuentra dentro del ambito de competencia de esta Corte, que
Gnicamente conoce y resuelve los recursos deducidos contra la sentencia que
como tribunal de segunda instancia pronuncia la Corte de Apelaciones de
Santiago.

Acordada la decisién que aumenta las penas a los condenados con
el voto en contra de los Ministros Sres. Dolmestch y Kiinsemiiller, quienes
estuvieron por reconocerles la minorante del articulo 103 del Cédigo Penal,
sobre la base de los fundamentos expuestos en el fallo de casacidon que
antecede, y reducir, por esa circunstancia, la pena correspondiente a cada
enjuiciado como lo faculta el articulo 68 inciso tercero del Cédigo Penal.

Registrese y devuélvase con sus agregados,

Redaccién a cargo del Ministro Sr. Kinsemdller y de la prevencién y

disidencia, su autores.

Rol N° 27.178-14.

Pronunciado por la Segunda Sala de Febrero integrada por los Ministros Sres.
Hugo Dolmestch U., Carlos Kiinsemdiller L., Haroldo Brito C., Ricardo Blanco H.,
y Andrea Mufioz S. No firma el Ministro Sr. Blanco, no obstante haber estado en
la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar con feriado legal.
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Autorizada por la Ministro de Fe de esta Corte Suprema.

En Santiago, a cuatro de agosto.de dos mil quince, notifiqué en Secretaria por el
Estado Diario la resolucion precedente, como asimismo personalmente al sefior
Fiscal Judicial de la Corte Suprema, quien no firmoé.
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Al escrito folio n°30.087: téngase presente la delegacion de
poder en el abogado don Joaquin Mancilla Le6n.

A los escritos folios numeros 30.088 y 30.089: dése cuenta en
la Sala designada, de las solicitudes de aclaracion y de suspension
de tramitacion de la presente causa.

N° 27178-2014 (aam).-

Santiago,

Notifiqué personalmente al sefior Fiscal Judicial de la Corte
Suprema, quien no firmé.
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RECURSO DE CASACION | Foae7178201430088201501

ROL DE INGRESO : 27.176-2014 | Comesuemam ocome

Rscurso : (Crimen) Casacién Fendo
Libro : CRIMINAL

PR L N e
Tipo Esarito : Tramitacién U U ¥ (ﬁ ( 5

Facha : 080820156 Hom : 13:11

EN LO PRINCIPAL: Deduce recurso de aclaracion, rectificacion o enmienda.
OTROSI: Solicita suspension de la tramitacion del juicio.

Follo Escrito : 30088 - 2016

Excelentisima Corte Suprema

JOAQUIN MANCILLA LEON, por el recurrente don Juan Rubilar
Ottone, en autos Rol de Ingreso N° 27.178-2014, a S.S. Excelentisima
rGSpetuosiamente digo:

Que vengo en deducir recurso de aclaracion, rectificacion o enmienda en
contra de la sentencia de reemplazo pronunciada con fecha 4 de agosto de
2015, en atencion a los siguientes antecedentes: |
1.- En él Considerando Segundo la sentencia de reemplazo reconoce que
respecto ae don Juan Rubilar Ottone concurre fa minorante de responsabilidad
de irreprochable conducta anterior contemplada en el Art. 11 N° 6 del Cadigo
Penal, sin que le perjudique agravante alguna, sin embargo limita su efecto
minorante sélo a lo dispuesto en el inciso 2° del Art. 68 del Cédigo Penal, en
circunstancia que atendido que la irreprochable conducta anterior, sin
agravantes, constituye una atenuante muy calificada, aparece que se ha
omitido en la sentencia la aplicacién de {a normativa del Art. 68 bis del Cédigo
Penal, omision que incide en que la pena fijada en el fallo no considere la
rebaja en un grado dispuesta en [a mencionada norma legal.

Por lo anterior procede que por via de aclaracion, rectificacion o
enmienda se ajusté la sentencia de reemplazo a la norma legal del Art. 68 bis
del Cédigo Penal, enmendado lo dispositivo del fallo en lo que dice relacion con

la fijacién del tiempo de condena de don Juan Rubilar Ottone rebajando la pena
privativa de libertad en un grado.
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2.- En relacién al tiempo que ha permanecido privado de libertad, que sirve de
abono a la pena impuesta, respecto de don Juan Rubilar Ottone no se
establece en el numeral 3 de lo dispositivo del fallo el tiempo en que el
sentenciado estuvo privado de libertad, como lo hace respecto del condenado
Guzman Olivares, por lo que procede que se aclare en la misma sentencia el
tiempo que don Juan Rubilar Ottone estuvo privado de libertad y que le sirve de
abono al cumplimiento efectivo de la pena. |

En efecto, el Art. 503 del Codigo de Procedimiento Penal dispone que la
sentencia que condena a pena temporal debera expresar con toda precision el
dia en que empezara a contarse y fijara el tiempo que estuvo privado de
libertad el sentenciado y que sirve de abono al cumplimiento efectivo de la
condena.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto, y lo que disponen el Art. 55
inciso 2° del Cédigo de Procedimiento Penal, en relacion con el Art. 182 del
Cédigo de Procedimiento Civil, RUEGO A 8.8. EXTMA. Se sirva tener por
interpuesto recurso de aclaracién, rectificaciébn o enmienda en contra de la
sentencia de reemplazo de fecha 4 de agosto de 2015, y acogiéndolo se sirva

enmendarlo en el sentido de declarar que se completa el fallo respecto de don

Juan Rubilar Ottone mediante la aplicacién de la 'norma contemplada en el
Art.68 bis del Cédigo Penal, seglin se ha expresado, y asimismo para que se

indique el tiempo efectivo que estuvo privado de libertad, tiempo que le sirve
de abono a la pena impuesta.

OTROSI: Atendido el hecho que lo resuelto respecto del recurso de aclaracién,
rectificacion o enmienda deducido podra incidir substanciaimente tanto en la
pena impuesta como en el cumplimiento de la misma, vengo en solicitar que
mientras se resuelve la presentacion de Lo Principal se ordene la suspensién
de la tramitacion de la presente causa.

RUEGO A S.S. EXTMA: Se sirva acceder a lo solicitado.
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RECURSO DE CASACION GORTE SUPREMA DE CHILE

. NRING.:27178-2014 Follo Escrito : 30089 - 2016
ROL DE 'NGRESO : 27178_2014 i Recurso :{Crimen) Casadén Fondo

g Libro : CRIMINAL

Tipo Escrito : Tramitacion
Fecha : 08082016 Homs: 13:11

i 'i ;
“DUPLICADO A”Z;Z M
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EN LO PRINCIPAL: Deduce recurso de aclaracion, rectificacion o enmienda.
OTROSI: Solicita suspension de la tramitacién del juicio.

Excelentisima Corte Suprema

JOAQUIN MANCILLA LEON, por el recurrente don Reimer Kholitz
Fell, en autos Rol de Ingreso N° 27.178-2014, a S.S. Excelentisima
respetuocsamente digo:

Que vengo en deducir recurso de aclaracion, rectificacion o enmienda en

contra de la sentencia de reemplazo pronunciada con fecha 4 de agosto de
2015, en atencién a los siguientes antecedentes:
1.- En el Considerando Segundo la sentencia de reemplazo reconoce que
respecto de don Reimer Kholitz Fell concurre la minorante de responsabilidad
de irreprochable conducta anterior contemplada en el Art. 11 N° 6 del Cddigo
Penal, sin que le perjudique agravante alguna, sin embargo limita su efecto
minorante sblo a lo dispuesto en el inciso 2° del Art. 68 del Cédigo Penal, en
circunstancia que atendido que la imreprochable conducta anterior, sin
agravantes, constituye una atenuante muy calificada, aparece que se ha
omitido en la sentencia la aplicacion de la normativa del Art. 68 bis del Cddigo
Penal, omision gque incide en que la pena fijada en el fallo no considere la
rebaja en un grado dispuesta en la mencionada norma legal.

Por lo anterior procede que por via de aclaracién, rectificacion o
enmienda se ajuste la sentencia de reemplazo a la norma legal del Art. 68 bis
del Cddigo Penal, enmendado lo dispaositivo del fallo en lo que dice relacién con
la fijacion del tiempo de condena de don Reimer Kholitz Fell rebajando la pena
privativa de libertad en un grado.
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2.- En relacién al tiempo que ha permanecido privado de libertad, que sirve de
abono a la pena impuesta, respecto de don Reimer Kholitz Fell no se establece
en el numeral 3 de lo dispositivo del fallo el tiempo en que el sentenciado
estuvo privado de libertad, como lo hace respecto del condenado Guzman
Olivares, por lo que procede que se aclare en la misma sentencia el tiempo que
don Reimer Kholitz Fell estuvo privado de libertad y que le sirve de abono al
cumplimiento efectivo de Ia pena.

En efecto, el Art. 503 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que la
sentencia que condena a pena temporal debera expresar con toda precision el
dia en que empezara a contarse y fijara el tiempo que estuvo privado de
libertad el sentenciado y que sirve de abono al cumplimiento efectivo de la
condena.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto, y lo que disponen el Art. §5
inciso 2° dei Cddigo de Procedimiento Penal, en relacién con el Art. 182 del
Cédigo de Procedimiento Civil, RUEGO A S$.S. EXTMA. Se sirva tener por
interpuesto recurso de aclaracién, rectificacién o enmienda en contra de la
sentencia de reemplazo de fecha 4 de agosto de 2015, y acogiéndolo se sirva
enmendarlo en el sentido de declarar que se completa el fallo respecto de don
Reimer Kholitz Fell mediante la aplicacion de la norma contemplada en el
Art.68 bis del Codigo Penal, segun se ha expresado, y asimismo para que se
indique el‘tiempo efectivo que estuvo privado de libertad, tiempo que le sirve
de abono a la pena impuesta.

OTROSI: Atendido el hecho que io resuelto respecto del recurso de aclaracion,
rectificacidon o enmienda deducido podra incidir substancialmente tanto en la
pena impuesta como en el cumplimiento de la misma, vengo en solicitar que
mientras se resuelve la presentacion de Lo Principal se ordene la suspensién
de la tramitacién de la presente causa.

RUEGO A S.S. EXTMA: Se sirva acceder a lo solicitado.
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