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En la Villa de Madrid a ocho de abril de dos mil dieciséis

. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por auto de fecha 13 de enero de 2016 el Juzgado Central de
Instruccién n® 2 de la Audiencia Nacional, en el Procedimiento Ordinario n° 2/2000
acordS "no haber lugar a admitir a tramite la querella formulada por el Procurador de
los Tribunales Sra. Murillo de la Cuadra, en nombre y representacién de Daniel
Portero de la Torre, por delitos de lesa humanidad en relacién con el delito de

asesinato de Luis Portero Garcia cometido en Granada el dia 9 de octubre de 2000,

SEGUNDO.- Por la Procuradora de los Tribunales Dofia Blanca Murillo de la Cuadra,
en nombre y representacion de D. Daniel Portero de la Torre, mediante escrito de

fecha 21 de enero de 2015 formulé recurso de reforma, gue fue desestimado por
auto de 28 de enero de 2018.

Contra dicha resolucién desestimatoria, por la representacion procesal antedicha,
mediante escrito de 16 de febrero de 2016, formulé recurso de apelacion, solicitando
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la revocacion del auto recurrido, y la admision a trdmite de la querella interpuesta por

las figuras del articulo §73 en relacion con el 139 del Codigo Penal.

TERCERO.- E| Ministerio Fiscal, mediante escrito de fecha 28 de enero de 2016
interesé la desestimacion del recurso de reforma formulado por el querellante. No
habiendo efectuado manifestacién alguna respecto del recurso de apelacion por

aquel interpuesto.

CUARTO.- Remitido el testimonio de particulares confeccionado al efecto, tuvo
entrada en [a Secretaria de esta Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional el dia 17 de marzo de 2016, acordando mediante Diligencia de
Ordenacion de 22 de marzo de 2016 la formacion del presente Rollo de Apelacion al
margen resenado, en el que se designaba como Magistrado-Ponente a D. Fermin
Javier Echarri Casi, sefalandose para la deliberacion y votacion el dia 8 de abril de
2016.

Il. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Alegaciones contenidas en el recurso de apelacion.

En primer lugar alude, a que la querella presentada en ningin caso lo es por un
delito del articulo 607 bis del Cédigo Penal, contrariamente a lo que sostiene el auto,
sino que el encauzamiento se pretende a través del articulo 573 del Cadigo Penal,
en relacion al articulo 139 del mismo Texto legal, preceptos vigentes en el momento
de acaecer los hechos, en el afio 2000. Esa es la calificacion juridica provisional
contenida en el escrito de guerella, que es exactamente la misma calificacion que ha
venido siendo reconocida en las sentencias condenatorias recaidas en este sumario
(Sentencias de 4 de octubre de 2002 y 72/2007, de 26 de diciembre de ta Seccidn
Segunda de la Audiencia Nacional). En segundo lugar, el auto recurrido incurre en
una motivacion viciada por “error patente”, contraria al deber de motivacién y al
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE y del propio articulo 120.3 CE,
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al inadmitir una querella por un delito del articulo 607 bis, cuando esta parte la bas¢
en el delito previsto y penado en el articulo 572.1.1° del Codigo Penal de 1995,
actual articulo 573 bis 1.1° CP, en relacién con el articulo 139 circunstancia 12 del
Codigo Penal de 1995. En tercer lugar, la querella tanto en el poder notarial especial
para la interposicion de querella, como en su encabezamiento, y en ofros lugares de
la misma, viene referida al articulo 573 y no al 607 bis del Codigo Penal. Si existia la
mas minima contradiccion entre el la calificacion formal y la formulada en el petitum
y poder se debié haber dado un tramite de subsanacion obligatorio sobre la base del
articulo 24 CE, como asi vienen obligados Juzgados y Tribunales al deber interpretar
las disposiciones procesales en el sentido mas favorable para la efectividad del
derecho que consagra el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola. En cuarto lugar,
sefiala la Fiscalia que en la pagina 55 y siguientes de la querella se alude al articulo
807 bis del Codigo Penal, lo que no es del todo cierto, ya que se examina el contexto
persecutorio a la luz del articulo 607 bis CP, y otras normas, para que se vea que,
efectivamente, encajan las circunstancias que se pide se valoren adicionalmente de
acuerdo con las normas nacionales e internacionales previstas, que no es un
contexto distinto, explicandose a continuacion la valoracion del contexto sobre el
asesinato en si. En el apartado de calificacion, en este epigrafe, se recogia que D.
Luis Portero Garcia, fue victima de un asesinato selectivo como parte y en un
contexto persecutorio de crimenes de lesa humanidad. Es cierto que fue anterior al
1 de octubre de 2004, momento de la reforma del Cédigo Penal que incorpora a
huestro ordenamiento la figura de crimenes de lesa humanidad, io gue segun la
doctrina Scilingo, no impide su apreciacion como un innegable elemento de contexto,
a fin de proceder a la investigacién y condena de los jefes de ETA responsables de
tal politica de asesinatos por el tipo internamente vigente en nuestro CP (asesinato
alevoso) si bien reconociéndole claro contexto persecuterio y de lesa humanidad
conforme al Derecho Penal internacional vigente desde 1946, y que lo convierte en
un asesinato selectivo ante el Derecho internacional, por mucho que en Espafia se
deba limitar a la aplicacién de la Unica figura tipica existente. En quinto lugar, el
impedimento de acceso del querellante a la justicia, tras varios meses de espera,
vulnera el derecho a un procedimiento sin dilaciones indebidas dei articulo 24.2 CE.
En sexto lugar, se formula ahora la accion contra otros autores participes en
condicién de autoria mediata, tal y como se desprende de nuevos informes policiales
que expresamente sefialan a los querellados como aquellos que formaba la clpula
de ETA en el momento de los hechos. En septimo lugar, para la admision a tramite
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de una querella, basta comprobar la posibilidad de la existencia de un hecho
delictivo a la vista de los hechos expuestos y los indicios aportados, scbre la base de
la documental acompaiiada. En octavo y Ultimo lugar, insiste en que el crimen
relatado en la querella, no es un hecho aislado, sino que se insertd en una mas
amplia politica o contexto persecutorio, de asesinatos selectivos y masacres por
parte de ETA, y de otros actos persecutorios, y que constituye un crimen contra la
humanidad conforme al Derecho internacional, siguiendo idéntica formula vy
pronunciamiento del TS en Sentencia n® 798/2007, de 2 de julio.

SEGUNDO.- Acerca del contenido de la querella.

En el encabezamiento de la extensa querella que nos ocupa (pag. 1) alude a que
interpone la misma por el asesinato selectivo con agravante de alevosia de D. Luis
Portero Garcia el 9 de octubre de 2000 en la localidad de Granada, conforme a Io
prevenido en el art. 572.1.1 del CP de 1995, actual art. 573 bis 1.1° CP en relacién
con el art. 139 circunstancia 12 del Codigo Penal de 1995, y que siguiendo la
doctrina “Scilingo” de nuestro Tribunal Supremo, perpetrado en un previo contexto
de actos persecutivos y de lesa humanidad en si mismo “constituye un crimen contra
la humanidad conforme al Derecho Internacional” al haber sido perpetrado como
parte y dentro de un mas amplio contexto de politica de crimenes de lesa humanidad
llevada a cabo por ETA, tal y como ha sido recogido por Auto de 9 de julio de 2015

del Juzgado Central de Instruccidén n® 3, indicando a continuacion los diez sujetos
querellados.

La relacién circunstanciada de los hechos de |a querella viene dividida en los
siguientes apartados: En primer lugar, analiza los ‘miles”, “"decenas de miles” de
seres humanos, perseguidos y forzados a huir del Pais Vasco (desplazados internos,

segln Naciones Unidas): Existencia de un contexto persecutorio sistematico a gran
escala (pags. 11 a 26).

En segundo lugar, alude a la existencia de una politica de asesinatos sistematicos
contra los “lideres” del colectivo de poblacién civil perseguido y ios miembros del
‘law enforcement”, como fuerte indicio de politica de crimenes internacicnales
(Resolucion 780/1992, del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas) que
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constituirda un “fuerte indicio” de la existencia de una politica de crimenes
internacionales ya en sus primeros estadios de desarrollo, como aparece en el citado
informe, acompariado por diversas informaciones periodisticas que componen los
documentos n® 49 a 67 de la querella (pags. 27 a 34).

En tercer lugar, la existencia de plenas condiciones de dominio de la organizacién de
ETA por parte de los querellados, maximos dirigentes de ETA que formaban su
“direccion” (pags. 35 a 38) en las que recoge los nombres de los maximos dirigentes
de la organizacion terrorista segun manifestaciones del miembro de la misma Isidro
Echave, obrante en Sumario 124/1981, diligencias n°® 487/81 de 12 de febrero de
1981 (pags. 34 a 38).

En cuarto lugar, los 379 asesinatos de la politica de ETA todavia impunes,
cometidos mediante el "dominio de la organizacion” de las sucesivas clpulas de
ETA, siguiendo sus directrices y aprobacion, a priori, y su expresa reivindicacion
publica a posteriori como parte de esa politica de ETA (pags. 38 a 54), a lo largo de
las que se recogen los 379 casos impunes de seres humanos que se vieron privados
de su mas elemental derecho, el derecho a la vida, enfrentado al precitado aparato
de poder que habria sido organizado a gran escala dirigido por los querellados. Asi,
la Asociacion “Dignidad y Justicia”, que preside nuestro mandante, elabord y
presentd entre enero y marzo de 2015, una amplia documental con 377 fichas de
cada uno de los 377 asesinatos de lesa humanidad de ETA todavia sin resolver en
Espafa, recogiendo numerosos datos sobre los mismos, todo ello de conformidad
con el formato y requisitos previstos dentro del procedimiento especial de
investigaciéon de! Relator Especial de Naciones Unidas para las Ejecuciones

Extrajudiciales, el Sr. Christof Heyns, con sede en Ginebra.

En quinto lugar, el asesinato selectivo de D. Luis Portero Garcia como parte del
referido contexto y politica a gran escala de persecucién, asesinatos selectivos y
matanzas dirigida por los integrantes de las clpulas de ETA (pags. 54 a 55)
remitiéndose a los relatos de hechos probados contenidos en las Sentencias de 4 de
octubre de 2002 y 72/2007, de 26 de diciembre de la Seccién Segunda de la
Audiencia Nacional.
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A continuacidn, en el apartado de calificacion de los hechos, habla en primer lugar
de la modalidad de persecucion de poblacién civii como previo “contexto”
reconocible de lesa humanidad en el que fue cometido el asesinato selectivo de D.
Luis Portero, ex art. 607 bis 1.° CP (pags. 56 a 80) a lo largo de las cuales cita el
articulo 607 bis 1 que recoge las conductas calificadas como de lesa humanidad
llevando a cabo un exhaustivo andlisis de dicho precepto, asi como €l articulo 7 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional. Asi en |la pagina 67 de la querella puede
leerse textualmente: “En razdn de todo ello, vy a los efectos del Codigo Penal
esparniol, la expulsion forzada y asesinato de D. Luis Portero Garcia resultara en la
comisién de sendos crimenes de lesa humanidad del 607 bis 2 1°, una vez se
aprecie, al menos, una cualquiera de las dos siguientes condiciones:

a) que ETA haya cometido tales crimenes “como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra la poblacién civil o contra una parte de ella”.

b) que ETA haya cometido tales crimenes “por razon de pertenencia de la victima a
un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos, nacionales, u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional”. Siendo asi que a juicio del querellante concurren ambos elementos
objetivos cualificadores de un contexto persecutorio de lesa humanidad: ETA habré
cometido las concretas conductas del 607 bis 2.1 y 4° CP que a continuacion pasa a
analizar, como parte de un ataque sistematico contra la poblacion civil (o contra una

parte de ella).

En segundo lugar, la modalidad de asesinatos selectivos de los lideres sociales y de
los miembros de law enforcement encargados de garantizar la seguridad del grupo
(Resolucion 780/1992 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas). Idéntica
“calificacion mixta” nacional-internacional adoptada por nuestro Tribunal Supremo en
el asunto "Scilingo” como calificacion invocada por esta parte (pags. 80 a 94) en las
que insiste en los delitos de lesa humanidad, y en concreto en el asesinato de lesa
humanidad que recoge el articulo 607 bis CP, con cita de nuevo del articulo 7 1) a
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. En la pagina 83 alude a que
sobre |a base de la denominada doctrina “Scilingo” del Tribunal Supremo, existira al
menos en el ordenamiento espafiol, otra tercera via de cardcter mixto: asesinato en
principio perseguibles a través de las vias internas (articulos 572.1.1° del CP de
19935, actual 573 bis 1.1° CP en relacion con el art. 139 circunstancia 12 del Cédigo

Penal de 1995, los aqui invocados), pero si bien, en el contexto (si reconocible como

BRI P I LA, S e T A A

AT TV T LT T AV Vor b T L i e P SR AT, £

TR AT



ADMINISTRACION
TIE JUSTICEA

tal “elemento de contexto” en su injusto material) de lesa humanidad, y por tanto
‘crimenes de lesa humanidad bajo el derecho internacional” como exacta y

literalmente, reconocié nuestro Tribunal Supremo.

De ahi la calificacion que esta parte entiende concurre en los presentes hechos
delictivos: el asesinato selectivo con alevosia de D. Luis Portero Garcia, previsto y
penado en los articulos 572.1.1° del CP de 1995, actual 573 bis 1.1° CP en relacién
con el art. 139 circunstancia 1° del Cddigo Penal de 1995, es decir, siguiendo la
previa calificacion tenida lugar en las sentencias condenatorias ya precitadas de los
ejecutores finales fungibles, si bien ha tenido lugar éste “en el contexto de crimenes
de lesa humanidad’ y, por tanto, simultdneamente también “crimen contra la

humanidad conforme al Derecho penal internacional”.

En tercer lugar, el sujeto activo, organizacion no estatal con especial implantacién y
capacidad de llegar a contrarrestar, de facto, la propia capacidad del Estado en
amplias zonas del Pais Vasco y Navarra (pags. 94 a 103) con cita de Informes tanto
de la Fiscalia de la Audiencia Nacional de 12 de mayo de 2015 y Auto de 9 de julio
de 2015 del Juzgado Central de Instruccidén n® 3 de la Audiencia Nacional, asi como
el Informe de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional relativo a las FARC de
Colombia, con cita de la STS 16/2005, o del Tribunal Penal Internacional para la

Antigua Yugoslavia,

En cuarto lugar, la especial consideracion de la autoria mediata por dominio de la
organizacion (pags.103 a 123) con abundantes citas doctrinales acerca de esta

modalidad de autoria, y jurisprudencia al respecto.

En quinto lugar, el mero requerimiento de dolo eventual en los delitos de lesa

humanidad, a diferencia de los actos de genocidio (pags. 123 a 132).

Para concluir la querella, suplicando se tenga por personada a esta parte, y por
formulada quereila en el ejercicio de la acusacion particular por el asesinato selectivo
con agravante de alevosia de D. Luis Portero Garcia el 9 de octubre de 2000 en la
localidad de Granada, conforme a lo previsto y penado en el 572.1.1° del CP de
1995, actual 573 bis 1.1° CP en relacién con el art. 139 circunstancia 1° del Cédigo

Penal de 1995, y que siguiendo la “doctrina Scilingo” de nuestro Tribunal Supremo,
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perpetrado en un previo contexto de actos persecutorios contra una parte de la
pobiacion en si mismo “constituye un crimen contra la humanidad conforme al
Derecho penal internacional” al haber sido perpetrado como parte y dentro de un
mas amplio contexto de politica de crimenes de lesa humanidad llevada a cabo por
ETA, tal y como ha recogido el Auto de 9 de julio de 2015del Juzgado Central de

Instruccidon n® 3 de la Audiencia Nacional.

TERCERO.- El delito de lesa humanidad, y el nivel contextual en la doctrina del

Caso “Scilingo”.

La STS 798/2007, de 1 de octubre, analizaba el recurso de casacion formulado
contra la Sentencia de la Seccidn Tercera de la Audiencia Nacional 16/2005, de 19
de abril, en la que se condenaba al militar argentino Adolfo Scilingo, como “autor
responsable de un delito de lesa humanidad: 1° con causacidon de 30 muertes
alevosas a 30 penas de 21 afios de prision por cada una de ellas; 2° con también
realizacién de detencién ilegal a la pena de 5 afios de privacion de libertad; 3° con
causacion de tortura grave igualmente a la pena de 5 afios de privacidon de libertad.”
Esta calificacion juridica de los hechos, que conllevaba una modificacién de la
calificacion inicial del Instructor que lo era por delito de genocidio, optd por aplicar el
delito de lesa humanidad en aplicacién del articulo 607 bis del Cédigo Penal
introducido por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, que entré en vigor el 1 de
octubre de 2004, es decir, que no eran delitos internos en el momento de ser
cometidos, ya gue los hechos se remontaban al afic 1975 con anterioridad al golpe
de Estado a la presidencia constitucional argentina acaecido en el mes de febrero de
1976, debiendo acudir a la interaccidon de las vias normativas consuetudinaria y
convencional, situando a los crimenes de lesa humanidad al nivel que les
corresponde, es decir, como categoria general de crimenes de Derecho
internacional en la que se incluyen subcategorias determinadas, entre ellas el
genocidio. Los hechos probados de la citada Sentencia, sostenian, entre otras
cuestiones, que el acusado habia participado en la lucha contra la insurgencia
organizada por la dictadura argentina, interviniendo durante su estancia en la
Escuela de Mecanica de la Armada (ESMA) en los llamados “vuelos de la muerte”,
en los cuales se lanzaban vivas y previamente sedadas a decenas de personas,
siendo ademas testigo de las torturas impartidas por los procedimientos habituales,
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teniendo conocimiento de las practicas en las que se calcinaban los cuerpos de los
fallecidos.

La STS 798/2007, ya citada, obvi6 la aplicacién irretroactiva de la norma denunciada
en sede casacional, no obstante reconocer que su incorporacion al derecho interno
se habria producido con posterioridad a los hechos, y que las normas
internacionales consuetudinarias no contienen prevision especifica sobre las penas,
admitio que las normas de Derecho Internacional Penal consuetudinario, en cuanto
se refieren a los delitos contra el nicleo duro de los Derechos Humanos esenciales
no podian ser ignoradas en la interpretacién y aplicacidén de las leyes internas, ya
que el articulo 10.2 CE impone la interpretacién de las normas que se refieren a los
derechos fundamentales conforme a la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y a los tratados y acuerdos internacionales suscritos por Espafa, y entre elios el
CEDH y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos {(PIDCP). De esta
forma, los principios contenidos en el Derecho Internacional, deben ser tenidos en
cuenta al proceder a la interpretacion y aplicacion del Derecho nacional, con mayor
motivo cuando aquellos revisten naturaleza de “jus cogens”. En definitiva, el Tribunal
Supremo reconoce por una parte, que la vigencia del principio de legalidad impediria
la aplicacién directa del Derecho Internacional Penal consuetudinario como U(nica
norma aplicable al caso, asi como impediria la aplicacién del articulo 607 bis como
norma penal sustantiva interna por ser posterior a los hechos y no mas favorable;
pero por otra, admite que de ahi no se desprende que una condena por estos
hechos suponga en todo caso una vulneracién del principio de legalidad.

En conclusién, estima el Tribunal Supremo que la causacion dolosa de la muerte de
otras personas, asi como las detenciones ilegales, estaban previstas como
conductas delictivas en el momento de la comisién de los hechos, tanto en Argentina
como en Espafia; las circunstancias relevantes concurrentes en un hecho delictivo,
aun cuando no sean tipicas, serian valorables en el enjuiciamiento, siempre que se
acuda a criterios adecuados juridicamente al ordenamiento; el elemento de contexto
caracteristico de los crimenes contra la Humanidad estaba reconocido
internacionalmente en el momento de los hechos con limites suficientemente
definidos; ias conductas enjuiciadas constituian en ese momento crimenes contra la
Humanidad segin el Derecho Penal Internacional consuetudinario y la voluntad de

perseguir penalmente esta clase de hechos (asesinatos, detenciones ilegales y
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otfros) cuando concurriera el elemento de contexto, estaba establecida
internacionalmente de forma generalizada en normas de Derecho Penal
Internacional consuetudinario, al menos desde la creacion de los Tribunales

internacionales tras |a finalizacion de la Segunda Guerra Mundial.

A los efectos de justificar la jurisdiccion de nuestro Tribunales, admite en relacion
con las conductas enjuiciadas, que aun cuando la tipicidad y la pena a tener en
cuenta, a causa de los limites impuestos por el principio de legalidad, sean las
propias del asesinato o de la detencién ilegal, el elemento que justifica la extension
extraterritorial de la jurisdiccién de los Tribunales espanoles seria precisamente la
concurrencia en los hechos perseguidos de una serie de circunstancias ajenas al
tipo, pero claramente relevantes a estos efectos en cuanto que son las propias de
los crimenes contra la Humanidad segun el Derecho Internacional Penal
consuetudinario ya en el momento de los hechos, coincidentes basicamente con las
contempladas en el articulo 607 bis del Codigo Penal vigente. La condena por los
Tribunales esparioles no podria utilizar formalmente el “nomen iuris” “crimenes de
Lesa Humanidad” como elemento identificador del tipo aplicable del articulo 607 bis
del Codigo Penal, ni imponer las penas previstas en esa norma, pero nada impediria
que se refiera a delitos de asesinato y detencion ilegal, que, por sus circunstancias
constituyen internacionalmente, o constituirian segun el derecho interno en el
momento de la persecucion, crimenes contra la Humanidad.

CUARTO.- Disimilitudes entre los crimenes de lesa humanidad y los crimenes
terroristas.

Los crimenes internacionales forman parte de un nucleo bastante reducido de delitos
que, por sus caracteristicas afectan a la comunidad internacional en su conjunto. Al
margen de la discusion doctrinal acerca de las figuras delictivas que tendrian Ia
consideracion de tales (concepto extensivo o concepto jurisprudencial reducido), lo
cieto es que existen posturas eclécticas al respecto que combinan criterios
formales, materiales y jurisdiccionales (Decision adoptada sobre jurisdiccién del

TPIY en el caso Tadic). Asi los crimenes internacionales se originan en normas de
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Derecho Internacional, ya que criminalizan conductas que ya estaban prohibidas en
el Derecho Internacional, ya por tratados, ya por una norma consuetudinaria. Este
tipo de crimenes generan responsabilidad penal individual y el correspondiente
castigo, diferenciandose asi de los crimenes transnacionales. Su persecucion penal
es independiente de los ordenamientos nacionales, ya que puede llevarse a cabo a
nivel intemacional. Otro rasgo tipico de este tipo de crimenes internacionales es Ia
implicacion de un aparato estatal en su comision, de ahi la necesidad de establecer
un marco de responsabilidad penal desvinculado del ordenamiento estatal, aunque
lo cierto es cada vez es mas frecuente que ese tipo de acciones sean desplegadas
por actores armados no estatales, grupos u aparatos organizados para-estatales,
cuya capacidad de afectar a la comunidad internacional en su conjunto es
equiparable a la de un Estado. Siguiendo el Estatuto de la Corte Penal Internacional,
los crimenes internacionales en aquél enumerados son: el genocidio, los crimenes
de guerra, los crimenes contra la humanidad (delitos de lesa humanidad) y el crimen
de agresion (crimen contra la paz).

Aln cuando consideremos que el terrorismo es una forma de ataque letal, que
puede afectar a un numero elevado de victimas, y que puede tener un caracter
transnacional, ello por si solo no sirve para hacerle participe de las caracteristicas
tecnicas que configuran los crimenes de lesa humanidad. El nimero elevado de
victimas no convierte un atentado terrorista en un crimen contra la humanidad, sino
que el dato clave a estos efectos, es la vinculacién entre el sujeto activo del delito a
una organizacion idonea para generar el ataque en cuestion {(elemento politico),
dentro a su vez de una accion generalizada o sistematica (elemento contextual). El
elemento determinante en los crimenes de lesa humanidad es el desafio real a las
instituciones, que se acredita por su capacidad generadora de mas crimenes
similares que provoca reacciones en cadena, ya que no solo el peligro perpetrado se
incrementa, sino que también esa participacion en el ataque crea una atmdsfera

(incita) & los crimenes de otros; y no esa superioridad relativa propia que existe entre
la organizacion terrorista y la victima.

Para que se pueda hablar de un “ataque generalizado” en los términos del articulo 7
ECPI, es preciso que se cuente con la tolerancia de los aparatos de poder, o con la
existencia de una organizacién capaz de aprovechar ese descontrol por parte de
aquellos en un territorio concreto. El terrorismo es un acto, no un “ataque
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generalizado” sin unidad a posteriori, y por tanto, sin la capacidad de emanar ese
elemento contextual, ya que se agota en si mismo por su caracter azaroso. El marco
cualitativo superior de los crimenes de lesa humanidad, implica sostenibilidad en el
tiempo y un peligro adicional que no depende de los medios utilizados; mientras que
un acto terrorista carece de la posibilidad de extender su contexto, es decir, de
multiplicar las consecuencias de la ignominia. Incluso en aquellos supuestos, que no
es el caso, de que presumiblemente la organizacion terrorista cuente con la
tolerancia de algan aparato de poder estatal, aquella seria capaz de generar ese
elemento politico si se refiere al Estado titular del territoric donde se realiza el

ataque, pero en ningan caso el elemento contextual.

En los crimenes contra la humanidad, el aspecto sistematico permite que los actos
individuales se analicen desde una perspectiva mas lesiva, que les confiere unidad
material que supone un desafio real para la naturaleza de las instituciones, mientras
que en los delitos de terrorismo (incluso internacional), el objetivo politico se
relaciona con el elemento volitivo mediato, que es la coaccién a un Estado y basta
ésta para que se dé un acto terrorista, sin mayores pretensiones. Para que una
organizacion terrorista, pueda crear un elemento contextual en el que se inserten los
actos que configuran los crimenes contra la humanidad, seria preciso un cambio en
la naturaleza de aquelias, para llevar a cabo ataques sistematicos en el sentido
estricto de los crimenes contra la humanidad, y ademas que la organizaciéon en
cuestion se viera a si misma como en un “estado de guerra”, o como representante
de lo que la doctrina denomina un “protoestado”, en cuyo caso esas conductas, si

tendrian la consideracion de crimenes contra la humanidad.

Si bien en ambos tipos de acciones se requiere una cierta planificacion, la naturaleza
del vinculo con la organizacion que la promueve es distinta. Una organizacion por el
mero hecho de serlo, no tiene la capacidad de generar el elemento contextual, como
sf lo posee un Estado. Solo cuando este pierde su capacidad de actuacion, se dan
las circunstancias para que se trasmita ese elemento politico estatal a la
organizacion en cuestién. El terrorismo no deja de ser un método dependiente de la
voluntad de su autor y de la reaccion de terror que provoca en las victimas. Mientras,
los crimenes de lesa humanidad nacen de la combinacién de una movilizacién
similar a la que genera un “estado de guerra”, cuyos recursos y planificacién impiden

que sea cometido por un solo sujeto, fruto de que el ataque generalizado o
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sistematico sea parte del tipo; el terrorismo puede contemplar perfectamente un acto
aislado que consista en un asesinato como es el caso, un atentado u otra conducta
tipica. Las organizaciones terroristas, por lo general, tienen una menor capacidad de
confrontacién con el Estado, y se valen de su organizacién tanto para llevar a cabo
sus ataques como para potenciar la clandestinidad y cohesion interna, como base de
su propia subsistencia. Las organizaciones terroristas s6lo pueden realizar
actuaciones politicas, en cuanto un plan concreto trazado para lograr un
determinado objetivo, pero no como elemento demandado por el articulo 7.2 a)
ECPI, ya que carecen de los medios materiales para ello, no estando cohesionadas
para implementar una politica a gran escala como la que exige la naturaleza de los
crimenes de lesa humanidad. En estos, una vez ejecutado el ataque sistematico o
generalizado las consecuencias materiales para las instituciones son independientes
de la reaccién del que lo sufre.

Es cierto que el Tribunal Especial para Libano ha afirmado que el terrorismo
cometido en tiempo de paz ha devenido un crimen segun la costumbre internacional
(STL-11/01/1/AC/r176 bis de 16 de febrero de 2011). Pero esta interpretacion ha
sido rebatida sobre la base de que no existe una convencién internacional tntegral
sobre el terrorismo que proporcione una definicion compartida del crimen, y que las
fuentes legales y jurisprudenciales citadas por ese Tribunal Especial no demuestran

en realidad la existencia de dicha norma consuetudinaria.

QUINTO.- El diferente contexto de los hechos en el caso que nos ocupa.

Los hechos objeto de la querella examinada, si bien igual de execrables que los
anteriormente expuestos en el caso “Scilingo”, difieren notablemente. Asi, Ia propia
calificacion juridica que de los mismos se contiene en el escrito de querella los
reconduce a un delito previsto y penado en el 572.1.1° del CP de 1995, actual 573
bis 1.1° CP en relacién con el articulo 139 circunstancia 1° del Cédigo Penal de
1993, por los que ya fueron condenados Juan Antonio Olarra Guridi, en Sentencia
72/2007, de 26 de diciembre, de la Seccidn Segunda de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, como autor por induccién; y Jon Igor Solana Matarran, y Harriet
Iragui Gurruchaga, como autores materiales del mismo, en Sentencia 46/2002, de 4
de octubre, de la Seccién Segunda de la Audiencia Nacional,
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El relato de hechos probados de la primera de las resoluciones citadas era el
siguiente; “Durante el afio 2000, hasta, al menos, el mes de Octubre, Juan Antonio
Olarra Guridi, mayor de edad, venia siendo el responsable maximo del comando
“‘Andalucia” de la organizacion terrorista E.T.A. Desde esa posicidn de mando,
manejaba a los integrantes de dicho comando, Harriet Iragui Gurruchaga y Jon Igor
Solana Matarran (condenados ya por los hechos que aqui se enjuician, en Sentencia
de 4 de Octubre de 2002 de esta misma Seccion), a quienes en el mes de
Septiembre les ordend trasladarse desde Francia hasta Andalucia, a fin de iniciar
una nueva campafia de atentados, de entre los cuales, uno de los objetivos, era
acabar con la vida del Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Don Luis Portero Garcia, para cuya comision les facilitd fotografias del mismo,
horarios de trabajo, domicilio, identificacion del coche oficial que usaba, de manera
que, una vez corroborada tal informacion, los indicados Harriet Iragui y Jon Igor
Solana, sobre las catorce horas del dia 9 de Octubre de 2000 consiguieron
introducirse en el portal del domicilio del referido Fiscal jefe, sito en la calle Martin
Ocete n° 6 de Granada, donde aguardaron a la llegada de éste, que se produjo
sobre las 14’15 horas, y cuando esperaba la llegada del ascensor, los indicados
condenados, cumpliendo las drdenes recibidas de Juan Antonio Olarra Guridi, de
manera sorpresiva y por la espalda, mientras uno cubria la accién, el otro le
propinaba dos disparos en la cabeza, que acabaron con su vida. Luis Portero
Garcia, que contaba con 59 afos cuando murié, estaba casado con Maria del
Rosario de la Torre Pardos y tenia cuatro hijos, Luis, Daniel. Aixa Victoria y Maria
del Rosario, todos mayores de edad”.

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

de causar la muerte de una persona determinada por ciertos motivos o en ciertas
condiciones.
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En similares términos se pronuncia el articulo 607 bis del Cadigo Penal que dispone que: “Son reos de delitos de
fesa humanidad quienes cometan los hechos previstos en el apartado siguiente como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacion civil o contra una parte de ella.

En todo caso, se considerara delito de lesa humanidad |a comision de tales hechos:
1°Por razdn de pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género,
discapacidad u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacionai.

2°En el contexto de un régimen institucionalizado de opresion y dominacién

sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la intencién
de mantener ese régimen’”.

Por ataque se entendera una linea de conducta que impligue la comisién multiple de
los delitos enumerados contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de
un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa
politica (Art. 7.2 a) ECPI). En definitiva, puede ser sujeto activo de este delito de
lesa humanidad, los agentes de! Estado o los sujetos que actien a instigacidon de
estos, con su consentimiento o aquiescencia (grupos paramilitares), o pueden
cometerlos los grupos alzados en armas, los grupos rebeldes o disidentes, las
“guerrillas”, si actuan de conformidad con la politica de la organizacién o mediante
un ataque generalizado.

En el caso que nos ocupa, nada de esto se ha acreditado, ni tan siquiera indiciariamente, Basta con efectuar un
examen del relato factico de los hechos contenidos en las dos sentencias que anteceden recaidas en las
presentes actuaciones, para chservar que no existe mencién alguna, ni tan siquiera indirecta a ese contexto que
ahora se pretende, “como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil o contra una
parte de ella’. Asimismo, tampoco la tesis sustentada en |a querella tiene cobertura legal en ninguna de las
resoluciones recaidas contra miembros de 13 organizacion terrorista ETA, ni tan siquiera en el Auto de 9 de julio
de 2015 del Juzgado Central de Instruccion n® 3 de esta Audiencia Nacional, recaide en el seno de las
Diligencias Previas 89/2013, que viene referido a un delito de lesa humanidad en concurso real con delitos de
asesinato que pudieran haber sido cometidos a partir del 1 de octubre de 2004 ¥ hasta la actualidad por los
miembros de ETA integrantes de su 6rgano de direccion, y no a un asesinato concreto y determinado como el
que nos ocupa acaecido cen anterioridad a dicha fecha, ya gque de lo contrario, si el contexto era similar, lo
pracedente hubiere sido la acumulacion de ambas querellas, y no una tramitacién asilada. Perc es que ademas,
dicha resolucion fue objeto de diversos recursos de apelacién que fueron resueltos por Autos 412/2015 y
413/2015, de 24 de septiembre, de la Seccién Cuarta de esta Audiencia Nacional, que desestimaron los mismos,

y confirmaron integramente la citada resolucién, ¥ en especial en cuanto a los limites cronoldgicos respecto de
los hechos, en aqueila contenidos.
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Otro obstaculo el caso de autos, seria ademas, el limite cronologico, ya que como
recuerda el Auto de 13 de enero de 2016, del Juzgado Central de Instruccion n® 2 de
la Audiencia Nacional del que trae causa la presente, con citas de los ya
mencionados de la Seccidn Cuarta de la Audiencia Nacional, el delito de lesa
humanidad previsto y penado en el articulo 607 bis del Cédigo Penal, fue
introducido por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, que entrd en vigor el 1 de
octubre de 2004, mientras que los hechos que nos ocupan acaecieron el 9 de
octubre de 2000, sin que el objeto de los procesos ya enjuiciados con anterioridad en
la presente causa, hicieren alusion alguna a un delito de lesa humanidad, ni tan
siquiera desde un punto de vista contextual de los hechos que nos ocupan, ni mucho
menos aun en relacién con el caso “Scilingo”, en el que los hechos, tal y como ha
guedado acreditado a lo largo de la presente, difieren notablemente. Y ello, aln
cuando asumiéramos un limite cronologico temporal anterior, como podia ser el
incorporado por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 17 de julio
de 1998. El cual, y conforme a los articulos 96.1 CE y 1.5 del Cédigo Civil, una vez
ratificado por Espafia y publicado en el BOE el 27 de mayo de 2002, entrd a formar
parte del ordenamiento interno el 1 de julio de ese mismo afo, segun las previsiones

del articulo 126.1 del propio Estatuto, tampoco abarcaria los hechos que nos
ocupan.

Por otro lado, también presenta dificultades la inclusion de un delito de asesinato
terrorista aislado como el que nos ocupa, entre las figuras que integran el delito de
lesa humanidad, dada la peculiar y diferente naturaleza de los mismos. £l elemento
subjetivo o aspecto interno del crimen, es asimismo dificiimente predicable, ya que
esa conducta de ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil debe
ser cubierto por el dolo o “mens rea” del autor, tal y como lo sefiala expresamente el
articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, cuando establece que los
actos enumerados a continuacion deben realizarse como parte del ataque y “con
conocimiento de dicho ataque”, sin perjuicio de que el sujeto conozca o no todos los
detalles del mismo; y que en el caso que nos ocupa, presentaria enormes
dificultades al haber sido ya enjuiciados, como decimos, por el hecho concreto, no
sélo los autores materiales del mismo, sino también los autores por induccidn, en
concreto el jefe del Comando en el que se integraban aquellos, sin que en ningln
caso se invocase ese pretendido contexto de lesa humanidad, que ahora se interesa
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respecto de los supuestos dirigentes de la organizacion terrorista en la fecha de los
hechos.

En definitiva, un acto de terrorismo no sera nunca “per se” un crimen contra la
humanidad, salvo en los casos que la interaccién entre el elemento contextual y
politico genere una vis atractiva similar a la que provoca en las conductas del
articulo 7.1 ECPI, como asi sucede en el caso “Scilingo”, ausente sin embargo en el
supuesto que nos ocupa. Si bien es cierto que el terrorismo supone una violacion
especialmente grave que puede afectar a la comunidad internacional en su conjunto,
y aunque tenga una evidente relevancia transnacional, no cumple con los criterios
basicos expuestos para identificar un crimen internacional: no cuenta con una
definicion internacional clara y compartida, pero sobre todo, por el momento, no
genera responsabilidad penal individual independientemente de su criminalizacion
en los ordenamientos nacionales. Para que las acciones de las organizaciones
terroristas sean capaces de abarcar ese hecho global exigido por los crimenes
contra la humanidad, sera necesario previamente, que hayan cambiado su
naturaleza, como consecuencia de circunstancias tales como la toma de un

gobierno, la tolerancia del Estado o el colapso politico sustancial o total del Estado
donde operen.

SEXTO.- La querella como acto de iniciacion del proceso penal y la inadmision
liminar de la misma.

La STC de 28 de septiembre de 1987, sefiala que: “quien ejercita una accién en
forma de denuncia o de querella no tiene en el marco del articulo 24.1 de la
Constitucion espafiola un derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciacion
del proceso penal, sino solo a un pronunciamiento maotivado del Juez en la fase
instructora, sobre la calificacién juridica del hecho, eéxpresando, en su caso las
razones por las que inadmite su tramitacién o archiva libre o provisionaimente las
actuaciones.

De esta forma el mero hecho de interponer una denuncia no implica la apertura de
un procedimiento penal con todas sus consecuencias y menos la apertura de Juicio
Oral, sino que si, de una manera clara y practicadas diligencias de prueba, se
determina que los hechos no son constitutivos de delito o que no esta
suficientemente justificada la perpetracion de hecho delictivo, el Juez de instruccion
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esta obligado a archivar, sobreseer libre o provisionalmente la causa, explicando,
€s0 si los motivos y razones por los que los hechos denunciados no han sido

suficientemente acreditados”.

La Safa de lo Penal del Tribunal Supremo ha elaborado un cuerpo doctrinal acerca
del rechazo y posterior archivo “ad limine” fundamentalmente de las querellas
formuladas (extensible a las denuncias) segin la cual esa decision no afecta al
derecho a la tutela judicial efectiva. Tal como ha establecido la doctrina del Tribunal
Constitucional, STC 188/2003, de 27 de octubre , entre otras, “el ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva al ser un derecho prestacional de configuracion
legal, esta supeditado a la concurrencia de los presupuestos y requisitos que haya
establecido el legislador para cada sector del ordenamiento procesal, por lo que
también se satisface aquel derecho cuando los érganos judiciales pronuncian una
decision de inadmisién, apreciando la concurrencia de un obice fundado en un
precepto expreso de la Ley (SSTC 252/2000, de 30 de octubre; 60/2002, de 11 de
marzo;77/2002, de 8 de abril; y 143/2002, de 17 de junio)".

Conforme sefalan, entre otros, los AATS (Sala Penal) de 18 de junio de 2012, 24 de
abril, 20 de noviembre, 4 y 11 de diciembre de 2015, “El articulo 313 de la LECrim
ordena al Juez de Instruccion rechazar la querella cuando no sea competente o
cuando los hechos no sean constitutivos de delito.

Ha de considerarse que los hechos no son constitutivos de delito en aquellos casos
en que: a) Los hechos contenidos en el relato factico de la querella, tal y como esta
viene redactada, no sean susceptibles de ser subsumidos en ninguan precepto penal,
segun el criterio razonado del 6rgano jurisdiccional competente. En estos casos,
carece de justificacion alguna la apertura de un proceso penal para comprobar unos
hechos que, de ser acreditados, en ningin modo serian constitutivos de delito.

b) Cuando, a pesar de la posible apariencia delictiva inicial de los hechos gue se
imputan en ia querella, no se ofrezca en ésta ningun elemento o principio de prueba
que avale razonablemente su realidad, limitandose el querellante a afirmar su
existencia, sin ninglin apoyo objetivo atinente a los propios hechos. En este segundo
supuesto, una interpretacién de la norma que no desconozca el sentido comun

conduce a sostener que no se justifica la apertura de un proceso penal para la
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investigacion de unos hechos meramente sospechosos, por si los mismos pudiesen
ser constitutivos de delito, es decir, una investigacion prospectiva, sin aportar un
indicio objetivo de su realidad de conocimiento propio del querellante..........
De modo que la presentacién de una querella no conduce de manera forzosa o
ineludible a la incoacién de un procedimiento penal, sino gque precisa una inicial
valoracion juridica de la misma, de conformidad con las consideraciones expuestas,
que puede conducir a su inadmision a tramite sin mas. Y tal inadmisién no vulnera la
tutela judicial efectiva del querellante en su vertiente de acceso a la jurisdiccion,
dado que es doctrina constitucional reiterada la que sefiala que el ejercicio de la
accion penal no comporta un derecho incondicionado a la apertura y plena
sustanciacion del proceso, sino solamente a un pronunciamiento motivado del Juez
sobre la calificacién juridica que le merecen los hechos, expresando, en su caso, las
razones por las que inadmite su tramitacion (STC 31/1996, de 27 de febrero, que se
hace eco de las SSTC 111/1995, de 4 de julio; 157/1990, de 18 de octubre:
148/1987, de 28 de septiembre; y 108/1983, de 29 de noviembre),

El propio Tribunal Constitucional, en STC 176/2006 de 5 de junio, reitera la doctrina
de que “el archivo de unas Diligencias Previas por estimar que los hechos no son
constitutivos de delito no lesiona el derecho a la tutela judicial efectiva, pues se da
satisfaccion a tal derecho cuando el Tribunal concernido establece en un
pronunciamiento motivado las razones de la inadmision, lo que obviamente, es

aplicable a las inadmisiones liminares de querellas como es el presente caso”.

El Juez instructor debe llevar a cabo un juicio de verosimilitud acerca de ia
calificacion delictiva de los hechos denunciados y su presunta atribucion a los
quereflados, sin que en este momento procesal deban ofrecerse mayores
explicaciones ni probanzas, en tanto dicha resolucién judicial es precisamente la que
abre la investigacion judicial (STS de 12 de noviembre de 2012), siendo asi que el
¢aso que nos ocupa, la resolucidn recurrida ha verificado adecuada y racionalmente
aquella, y ello sin perjuicio de que ejercite las acciones que tenga por conveniente en
relacion a los tipos delictivos ya enjuiciados, contra aquellos miembros de la
direccion de ETA que en el momento de los hechos, hubieran tenido relacién con
aquelios, como asi sucedié con la condena de autoria por induccién del responsable

maximo del comando “Andalucia” de la organizacion terrorista ETA en aquella fecha,
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crimenes contra humanidad, cuya aplicacién al caso de autos se enfrenta con
obstaculos insalvables desde un punto de vista material, contraria ademas al

principio de legalidad.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

M. PARTE DISPOSITIVA

La Sala Acuerda: Desestimar el recurso de apelacion formulado por la Procuradora
de los Tribunales Dofia Blanca Murillo de la Cuadra, en nombre y representacion de
D. Daniel Portero de la Torre, mediante escrito de 16 de febrero de 2016, contra el
auto de 21 de enero de 2016 del Juzgado Central de Instruccidon n° 2 de ia Audiencia
Nacional, que desestimaba a su vez el recurso de reforma por aquella interpuesto
contra la resolucion del citado 6rgano de 13 de enero de 2016, que inadmitia a
tramite ia querella formulada por la citada representacion procesal por los delitos de
lesa humanidad en relacion con el delito de asesinato de D. Luis Portero Garcia,
cometido en Granada el dia 9 de octubre de 2000, y en consecuencia, se confirman

ambas integramente.

Notifiquese la presente resolucién al Ministerio Fiscal, y a las demas partes
personadas en el recurso que nos ocupa, con las indicaciones que establece el
articulo 248.4 LOPJ, haciéndoles saber que la presente resolucion es firme, y no

cabe la interposicion de recurso ordinario alguno.

Con testimonio de la presente, devuélvanse los autos originales al Juzgado de
procedencia para su conocimiento y efectos, verificado lo cual debera procederse al
archivo definitivo del presente Rollo de Sala.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Magistrados al margen resefiados.

DILIGENCIA.- Seguidamente su cumple lo acordado, doy fe.




