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Resumen: En este articulo proponemos acercarnos al principio de “jurisdiccion
universal” a partir de la formas en que Espafia y Argentina lo han recibido, pri-
mero en los aspectos juridicos y luego en su plasmacién préctica. En este caso,
precisamente a partir de casos en que se analizaron delitos de lesa humanidad
ocurridos en Argentina (juzgados en Espafia) y en Espafia (juzgados en Argen-
tina). Analizando un requisito jurisdiccional y legal espafiol, concluimos con
una reflexion politica y sociolégica que considera los presupuestos limitadores
de la “universalidad” de la jurisdiccién que surgen de un asi llamado “punto
de conexién”, que podria ser de utilidad para limitar razonablemente esa com-
petencia en Argentina.
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Abstract: In this article we propose to approach the principle of “universal juris-
diction” from the ways in which Spain and Argentina have received it, first in the
legal aspects and then in its practical implementation. In this case, precisely from
cases in which crimes against humanity occurred in Argentina (trial in Spain) and
in Spain (trial in Argentina) were studied. Analyzing a Spanish jurisdictional and
legal requirement, we conclude with a political and sociological reflection that
considers the limiting assumptions of the “universality” of jurisdiction that arise
from a so-called “connection point,” which could be useful to limit reasonably
that competence in Argentina.
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Espafia. IV. La querella argentina y las victimas de la dictadura franquista. V.
Algunas consideraciones sobre la “conexién” habilitante de la jurisdiccién uni-
versal. VI. Conclusiones. VII. Bibliografia.

I. Introducciéon

La justicia es uno de los atributos de lo humano, especialmente cuando lo que se
quiere restituir o castigar es una grave ofensa a la humanidad'. Si bien esa afirmacién
ha sido teorizada como una necesidad para recomponer los vinculos sociales, en la
préctica es una rareza a lo largo de la historia.

De alguna manera, eso no es de extrafiar cuando se trata de violencias u ofensas
proferidas contra los humanos por la estructura estatal o social mayoritaria, dentro
de la cual estan insertos normalmente los aparatos que organizan la administracion
dejusticia. De alli una natural impunidad de ese tipo de hechos. Esa impunidad no
es la contracara sino que es la continuidad de un poder punitivo con potencialidad
inhumana y de alli la necesidad de que se acttie jurisdiccionalmente en estos casos
(Bailone, 2016, 63). Los casos en lo que esto tltimo sucedid, fueron excepcionales y
siempre debido al reclamo de justicia de los pueblos y de las victimas.

Podemos senalar que ello llevo, tras la derrota de los nazifascismos europeos,
a una transformaciéon del derecho internacional que incorporaria asi formas de
juzgamiento dentro de los Estados, y especialmente cuando estos fueron criminales
por parte del resto de la humanidad. No pueden entenderse la conformacién de los
Tribunales de Nuremberg o de Tokio, sin el reclamo de victimas, entre ellos de las
victimas que recordaban que entre las cldusulas de derecho internacional (también
penales) propuestas tras la primera guerra mundial estaba la creacion de una corte

(1) Se ha postulado un principio de humanidad, tal vez mas importante y precedente a los
que rigen internacionalmente en materia de justicia penal (De la Cuesta, 2009).
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penal internacional permanente ademas del juzgamiento inmediato aunque limitado
a los crimenes del Kaiser Guillermo II*.

Enla carta fundacional del Tribunal Internacional Militar de Ntaremberg de fecha
8 de agosto de 1945, se entendié que constituian “Crimenes contra la Humanidad”
el asesinato, exterminio, esclavizacién, deportacion y otros actos inhumanos cometi-
dos contra cualquier poblacién civil, antes o durante la guerra, o persecuciones por
razones politicas, raciales o religiosas, independientemente de que incumpliesen
o no el derecho interno del pais en el que se perpetraron. Tras ello, la Asamblea
General de las Naciones Unidas confirmo, en el afio 1946, los principios de derecho
internacional contenidos en el Estatuto del Tribunal Internacional Militar de Nua-
remberg y finalmente, en el afio 1948, adopt6 la Convencién para la prevencion y
sancion del delito de genocidio, que desde la inauguracién de la Asamblea General
de Naciones Unidas fue pensada por juristas como Lemkin, quien uso por primera
vez el concepto de genocidio en su libro “Axis Rule in Occupied Europe” (1944). Y
luego, con Henri Donnedieu de Vabres y Pella, participaron en la comisién encar-
gada de la redaccion de la Convencién para la prevencion y sancion del delito de
genocidio (Bailone 2016, Feierstein 2007).

Fue la practica jurisprudencial la que influy6 en una garantia en construccién.
Tras los juicios de Nuremberg, entonces, comenzé a producirse “un cambio de
paradigma en el derecho internacional” que al regular los procedimientos y or-
ganizaciones de justicia que intervengan en casos similares, puedan convertirse
en “una garantia jurisdiccional contra los crimenes de lesa humanidad violatorios
de aquellos derechos fundamentales hasta ahora tan solo proclamados en tantas
declaraciones, pactos y convenciones internacionales” (Ferrajoli 2003, 467).

El principio de universalidad o de jurisdiccién universal es uno de los instru-
mentos utilizados cuando la justicia ordinaria, la que deberia actuar ante graves
casos histéricos, no lo hace. Mas alld de su reconocimiento en documentos y en la
costumbre internacionales, la clave de la ejecucién y accién de una tal “jurisdicciéon”
radica en cémo se contempla y realiza en los &mbitos, precisamente nacionales
(Bassiouni 2001). Es ello lo que pretendemos analizar en este articulo, a partir de los
casos espafiol y argentino, haciendo alguna mencién a su intima relacién, y como
humilde aporte a una necesaria, mas que nunca en este caso, aproximacion juridica
comparativa (Hellman Moreno 2022).

(2) Elart. 227 del Tratado de Paz de Versalles de 1919 segtin Jiménez de Astia (1944) incluye
su responsabilidad como uno de los responsables del genocidio armenio.
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II. La organizacién local de la Jurisdiccién Universal. Su regulacién en Espana
y Argentina

Hay dos posiciones respecto a como definir la jurisdiccion universal. Por un
lado estan quienes definen a la “jurisdiccion universal” precisamente por la ausen-
cia de vinculos jurisdiccionales entre el Estado y el crimen. Por el otro, la posicién
dominante es la de quienes consideran que se define por la naturaleza del delito,
independientemente de cualquier nexo con el Estado que ejerce la jurisdiccién:
es la naturaleza internacional del delito (su sustancia y definicion en virtud de la
legislaciéon internacional) lo que da lugar a la jurisdiccion de todos los Estados,
independientemente de dénde ocurran los crimenes (criterio de territorialidad) o
qué ciudadanos estén involucrados (criterio de la nacionalidad). Entre otros, este
es el criterio que adopto la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Argentina como en la causa “Priebke” (2/11/1995) que se trat6 de una extradicién
que fue avalada porque sostuvo que la calificacién de delitos de lesa humanidad
depende de los principios del jus cogens del Derecho Internacional.

Frente a algunos de estos delitos, los Estados individuales que ejercen la juris-
diccion universal pueden actuar a través de su jurisdiccién como si fueran 6rganos
de aplicaciéon descentralizados del legislador universal. Claro que ello tiene proble-
mas y desigualdades a la hora de su ejecucién. La misma dependerd de principios
procesales y principalmente de competencia que deberian de ser, precisamente,
universales e impedir la selectividad del sistema judicial estatal. Sin embargo, son
estatales pues se regulan en legislacion sobre la jurisdiccién. Y las diferencias y
discrecionalidades que suelen observarse en los casos especificos, nos muestran que
los casos de jurisdiccion universal solo prosperan en la préctica respecto de casos
con menor poder geopolitico o low cost defendants (Langer 2011, 3).

Esas regulaciones universales deberian regir en los diversos Estados, asumiendo
que ellas ademas de permitir actuar también implican limites. Un limite existente
y racional es que se actte por exclusion. Es decir, siempre que no sean aplicadas
las jurisdicciones estatales respectivas u otra forma de ejercicio de la jurisdiccién
especifica o estrictamente universal que se da cuando intervienen los Tribunales ad
hoc contra los delitos de Lesa Humanidad (Tribunal Penal para la ex Yugoslavia,
Tribunal Penal para Rwanda y la Corte Penal Internacional). O incluso, que actte
hasta que esa jurisdiccion “natural” lo asuma.

Los otros limites parecen més dificiles de definir, siempre estardn envueltos en
polémicas, pero en definitiva dependen de las obligaciones internaciones que se
asuman o incluso (por el ius cogens) aunque no se hayan obligado especificamente.
Entre ellas estan la de aplicar esa justicia universal. Es por ello que resulta intere-
sante analizar casos especificos, donde se advierte que la decision politica asi como
la ley nacional termina siendo lo méas importante, y que incluso esta debe leerse en
un contexto concreto y diferenciado, que incluso excede lo judicial.
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Argentina regul6 jurisprudencialmente esas obligaciones internacionales (a
partir de casos “Ekmekdjian”, “Fibraca” y “Caféla Virginia S.A.”, todos de la década
de los noventa) y luego, con la reforma constitucional de 1994, lo regul6 a través
delos arts. 31y 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional. Asimismo, y como ha dicho
Ana Messutti (2011), el articulo 118 admite implicitamente la jurisdiccion argentina
para los delitos contra el derecho de gentes, es decir, los crimenes internacionales.
La amplitud de la expresién “delitos contra el derecho de gentes”, que contiene el
articulo 118, permite el ingreso no solo del derecho penal internacional con base
convencional, sino también del derecho penal internacional no convencional. Esto
es fundamental, dado que en Argentina se puede invocar el derecho internacional
consuetudinario, lo que resulta decisivo para los crimenes contra la humanidad, toda
vez no han sido objeto de un instrumento especifico (Bailone 2016, Feierstein 2007).
Esto implic6 también un cambio en las posibilidades de juzgamiento de crimenes
dentro del Estado, pero ello también fue impulsado por la jurisdiccion universal,
que de esa forma habilitaba también en los tribunales locales. Finalmente la Ley
de adaptaciéon del ordenamiento argentino al Estatuto de Roma (del afio 2007),
restringe su &mbito de aplicacion a los delitos alli contemplados y, de acuerdo con
los principios de territorialidad y personalidad activa, limitdndose a reconocer el
principio de universalidad enla versién resultante de la regla aut judicare aut dedere.
La competencia recaera en los tribunales federales organizados desde antes de la
previsién constitucional.

En Espafia, la cuestion estaba resuelta con mas claridad, como producto de la
legislacién mas moderna y amplia en esta materia. El articulo 23 la Ley Orgéanica
del Poder Judicial de 1985 se encarga de regular la competencia de los 6rganos
judiciales espafioles. De la lectura de dicho precepto se extraen diversos titulos
habilitadores de jurisdicciéon de entre los cuales el principio de universalidad se
ubicaba en el parrafo cuarto del mencionado articulo (Marquez Carrasco y Martin
Martinez 2011). Ello favoreci6 la radicacion de denuncias, entre las cuales las que aqui
comentaremos. Sin embargo, la polémica Ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre,
surgida del mismo desarrollo de esta jurisdiccién universal, como diremos, limité
ese amplio y ejemplar modo de regularla®. Mas restrictiva adn resultd la reforma
express de ese articulado mediante LO 1/2014 que incluy6 una redaccién detallada
de supuestos que limitan la competencia para cada delito por encima, incluso, de
las obligaciones de derecho internacional vinculantes para Espafia. Precisamente
esta reforma intentaba delimitar esa amplia mencién a los “puntos de conexioén”
(Sanchez Legido 2014).

(3) “4- (...) (P)ara que puedan conocer los Tribunales espafioles de los anteriores delitos
debera quedar acreditado que sus presuntos responsables se encuentran en Espaiia o que existen victimas de
nacionalidad espariola, o constatarse algiin vinculo de conexion relevante con Esparia y, en todo caso, que en
otro pais competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado procedimiento que
suponga una investigacién y una persecucion efectiva, en su caso, de tales hechos punibles (...)".
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Antes de esas reformas, la competencia universal estaba habilitada en mayor
medida que otros paises. Ello explica que Espana haya sido el pais pionero en la
asuncion por sus tribunales de la universalidad de su jurisdiccién penal, que expresa
su compromiso con el caracter universal de los derechos humanos. También abundan
los estudiosos y estudiosas espafioles sobre esta tematica (Martinez Jiménez, 2022).

Los términos en los que estaba recogido el principio de justicia penal univer-
sal en la legislacién espafiola que organiza la competencia de los tribunales, han
permitido la persecucién de los mas graves ataques institucionalizados contra los
derechos humanos con la condena y castigo de un buen ntimero de criminales asi
como evitando que otros puedan moverse impunemente por el mundo. Sin em-
bargo, esto comportaba una paradoja, més politica que legal, y que desataria las
posteriores reformas.

Como ha dicho Jon Elster: “El caso espafiol es tinico dentro de las transiciones
a la democracia, por el hecho de que hubo una decisiéon deliberada y consensuada
de evitar la justicia transicional”, quien afiade que “en los hechos esta decision
consensuada de ignorar el pasado no tuvo imitadores directos” (2006, 80). Si bien
esta mencién da cuenta de la universalidad de esos procesos histéricos, y de que
los Estados estan limitados por normas superiores, ningtin pueblo esta totalmente
solo, y los individuos estan mas protegidos en la actualidad, lo cierto es que como
bien sefala Elster, cada proceso transicional local es producto de, y a la vez produce,
particulares normas juridicas.

La transicion espafiola esta basada en un determinado andamiaje juridico local,
que tiene su principal herramienta en la denominada ley de Amnistia, y en la con-
secuente politica de olvido llevada adelante por los poderes politicos y judiciales.
Es por ello que el caso espafiol puede ser visto como una no transicién, o como una
“transicién amnésica” (Traverso 2007, 46). Se ha intentado explicar ese fendmeno
tnico por la perdurabilidad del régimen dictatorial y por la falta de empefio inter-
nacional en revisar ese pasado, que en algunos casos era visto como muy lejano
(Baby 2017).

Revisar ello es lo que en parte realiza la jurisdiccién argentina aplicando la
competencia universal. Se ponen en discusion la llamada transicién espafiola, que
para algunos fue ejemplar, pero que segiin Moran (2017) logré una igualdad ante
un proceso de desmemoria que imponia la Constituciéon de 1978. Nadie queria
recordar dénde habia estado en los afios anteriores a la muerte del dictador. Y ante
todo, los poderosos gracias a ese régimen querian mantener el statu quo politico y
econdmico del franquismo. La revisién de ese pacto implicaba revisar las memorias
dela politica y las politicas de la memoria, y eso se permitia con el reclamo, también
el judicial (Aguilar 2008).

La revision politica del pasado criminal tiene una vinculaciéon en quienes veian
lo que sucedio6 tras el fin de los procesos dictatoriales en Argentina. En los procesos
de finales de siglo en América Latina, tuvieron un importante protagonismo las
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reivindicaciones de las victimas y el intento de revisar el pasado dando satisfaccion
a los derechos vulnerados, en instancias judiciales y en todo caso con un objetivo
en la busqueda de la verdad que claramente incluy6 a la jurisdiccién universal.
Para el caso, la jurisdicciéon universal en Espafia cumplié un rol fundamental en la
transicion argentina hacia la democracia y en el juzgamiento de los crimenes contra
la humanidad que alli se cometieron.

III. El juzgamiento de los crimenes de la dictadura militar argentina. La impor-
tancia de la jurisdiccion universal en Espafia

Durante la tltima década del siglo XX las dictaduras del cono sur, estaban
siendo reemplazadas por procesos mas o menos democraticos. Como parte de ese
proceso, juridico y politico, se le dio particular importancia al analisis judicial de
lo sucedido (Nino 2006).

El caso de Argentina es modélico. Pero también alli el proceso de juzgamiento
a los responsables de los crimenes de lesa humanidad cometidos durante la tltima
dictadura no fue ininterrumpido ni lineal, ni mucho menos progresivo, sino mas
bien estuvo plagado de fisuras, y se caracteriz6 por avances y retrocesos (Anitua
y Thus 2019, 171).

En términos generales, se sostiene de modo conteste que son 3 las etapas que
atraveso en materia de juzgamiento a los responsables de los crimenes de lesa hu-
manidad ocurridos en el mismo pais. En primer lugar, la marcada por el “Juicio
a las Juntas” (Nino 2006). Luego, el de las medidas de impunidad (Brisk 1994). Y
finalmente la reapertura de procesos judiciales (Anitua y Thus 2019). En el periodo
de impunidad, marcado por las leyes del mandato alfonsinista y los indultos del
menemismo, es cuando surge la posibilidad de reclamar la jurisdiccién universal,
especialmente en Espafia. También alli las agrupaciones de victimas redoblaron el
empefio que fue clave en la democratizacion, y fueron logrando vencer el cerco de
la impunidad de estos crimenes.

El caso argentino ya habia sido también modélico, pues fueron las madres,
las abuelas y los hijos, es decir, los familiares de los detenidos y desaparecidos
quienes buscaron la forma juridica pero también politica y medidtica de conseguir
algo parecido o algtin sucedaneo de la justicia, incluso cuando estos hechos se
cometian (Gorini 2006). Tras ello, el recorrido que hemos sintetizado se acompafi6
de un constante reclamo social. Ademaés de acciones en los &mbitos mas diversos?,
existieron los juicios por la verdad®. Entre estas acciones, juridicas pero también

(4) Sobre la relacién entre el arte, los procesos de memoria y los derechos humanos, reco-
mendamos Bruzzone, Longoni 2008 y Bossi 2009.

(5) Que seguian el modelo del tribunal Russell II que habia sido instaurado para juzgar los
crimenes del “Plan Céndor” a instancias de Julio Cortazar entre otros escritores exiliados en Europa
y mientras las dictaduras estaban vigentes en Sudamérica (Franco 2004). Y que por cierto, las declara-
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socio-politicas y creativas, es cuando se presenta la posibilidad de apelar a la juris-
diccién universal en Espafia®.

Son las victimas y sus familiares las que, con una persistente militancia y activo
compromiso con los derechos humanos, pudieron impactar en la comunidad inter-
nacional y en los organismos internacionales. Muchos de ellos, transitando el largo
exilio fuera de la Argentina, lograron que los crimenes de las dictaduras del Cono
Sur se fueran volviendo activismo politico en las ciudades europeas (Franco 2006,
Jensen y Lastra 2014). Entre esos exiliados podemos citar dos nombres propios que
son fundamentales para el proceso que nos interesa: el valenciano Joan Garcés y
el portefio Carlos Carli Slepoy’. El primero habia sido el principal asesor politico
del gobierno de la Unidad Popular en Chile en 1970, asesor y amigo del presidente
Salvador Allende. El segundo era un militante politico argentino que después de
sufrir persecuciones y torturas tiene que exiliarse en Espafia.

La confluencia de esta militancia, de mentes preclaras y de una gran valentia,
hizo que en Madrid, especificamente en dos juzgados centrales de instruccién de
la audiencia nacional, se dieran cita con la historia de la jurisdiccion universal los
reclamos por las victimas de Chile y Argentina. Primero en el juzgado de Miguel
Garcia Castellon y después en el de Baltasar Garzon, tanto Garcés como Slepoy,
y la actuacion fiscal de Carlos Castresana, fueron determinantes para activar los
procesos por justicia universal (Garzén 2019). Una vez abiertas las instancias por
las querellas y por la actuacion fiscal, y de poner en funcionamiento los tratados
internacionales de cooperacion penal vigentes entre Argentina, Chile y Espafia, se
producen las declaraciones testimoniales de las victimas y familiares de victimas
que estan en Europa o que viajan desde América Latina. Desde las Abuelas y las
Madres en el caso argentino, hasta el presidente de la CONADEP el escritor Ernesto
Sébato, desfilaron ante el juez Garzén poniendo la semilla de la esperanza de la
justicia (Anguita 2001). Queremos destacar que los mismos nombres de Joan Garcés
y Carlos Slepoy estuvieron también en la querella que casi una década después,
quiso usar los mismos instrumentos para juzgar lo ocurrido en Espafia, en este caso
en la jurisdiccién universal desde Argentina (Zaffaroni y Bailone 2022).

ciones de las victimas en esa y otras instancias internacionales precedieron a las que luego realizarian
enla CONADEP y luego en el “Juicio a las Juntas”, en las instancias de jurisdicciéon universal y en los
juicios ordinarios realizados hasta hoy en Argentina.

(6) Esimposible negar laimportancia destacada de Espafia, aunque no fue la tinica que aplicé
el principio de jurisdiccion universal en Argentina, pues también hubo procesos penales llevados
adelante en Italia donde los ex generales Guillermo Suarez Mason y Omar Riveros fueron condenados
a reclusién y cadena perpetua, respectivamente, y en Francia, donde Alfredo Astiz fue condenado a
prision perpetua como culpable de la desaparicién y asesinato de las religiosas francesas Alice Domon
y Léonie Duquet.

(7) Sobrelavida de estos dos grandes juristas se pueden leer sus propios libros (Garcés 1996),
pero especialmente el dedicado a la historia comtin de ambos y los juicios por jurisdiccion universal
en Espafa (Anguita 2001).
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Coémo se ha sefialado reiteradamente, es la instruccion de las causas por juris-
diccién universal que se hacen en Europa, pero principalmente en Madrid, para
juzgar al “plan Céndor”, lo que lleva a que, tanto en Chile como en Argentina, a
pesar de las grandes diferencias entre ambas historias, se fuera construyendo el
camino para la apertura de los tribunales ordinarios de justicia en esos paises. La
reapertura de los juicios en el caso argentino se da por la presion internacional que
generan las causas de jurisdiccion universal.

Enmarzo de 2001, a partir de un planteo formulado por organismos de derechos
humanos, el juez federal Gabriel Cavallo declaré la nulidad e inconstitucionalidad de
las leyes de punto final (23492) y obediencia debida (23521) lo que permiti6¢ potenciar
la reapertura de las causas judiciales. Desde entonces, distintos pronunciamientos
judiciales fueron dictados. Y, a partir de 2003 el entonces presidente Néstor Kirch-
ner impulsé la anulacién de las leyes de amnistia y la reapertura de los procesos
judiciales paralizados. El Congreso de la Nacion dict6 la ley en la que se declaraba
la nulidad de aquellas leyes y, finalmente, en junio del 2005, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN) resolvié su invalidez e inconstitucionalidad, en el fallo
“Simén”. En 2007, la CSJN resuelve en la causa “Mazzeo” la inconstitucionalidad
de los indultos dictados por el Gobierno de Menem en los afios 1989 y 1990.

De este modo, en los tribunales de todo el pais se reiniciaron las investigaciones
y los juicios a los responsables de los miles de delitos de lesa humanidad cometidos
durante la dictadura. Desde aquellos primeros pasos del afio 2003 hasta la actuali-
dad se ha avanzado de manera significativa en el juzgamiento de los responsables
de estos graves crimenes (Anitua y Thus 2019). Esto (asi como los avances en las
investigaciones judiciales y en los procesos democratizadores en otros paises) po-
dria ser considerado también como un éxito de la “jurisdiccién universal” espafola.
Es impensable este proceso de reapertura en la Argentina sin la presién ejercida
sobre este Estado por la premisa “o juzgas o extraditas” a la que obligaba la accion
emprendida especialmente en Espafia (Mira 2017).

Ese éxito también fue visto de esa manera por la opinion publica en Espafia.
Sin embargo, podemos destacar varios cambios, legales y politicos, que ocurrieron
como consecuencia de esa accién, que nunca dejé de ser reconocida en la misma
Espana y desde planos politicos y sociales, como necesaria y justa. Una suerte de
ambivalencia con respecto a ello se advierte en periodos siguientes con respecto a
la “jurisdiccién universal” espafiola.

Entre los cambios de indole legal, mencionar otra vez la Ley Organica 1/2009
de 3 de noviembre, que cambia el contenido del viejo articulo 23.4 limitando a la
jurisdiccion universal. Como consecuencia del avance de otras causas (y también
la reflexién sobre la posibilidad de que en otras jurisdicciones se citase a Espafia),
el legislador limita la competencia por parte de los jueces a que los graves hechos
acontecidos fuera del territorio espafiol. Exige, ahora, que los hechos retinan alguno
de los siguientes requisitos: 1) que exista una prueba fehaciente de que el presunto
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autor de los hechos se encuentra en territorio espafiol, 2) que existan victimas de
nacionalidad espafiola, o 3) que se advierta algin vinculo de conexién relevante
con Espafia. Esta tltima posibilidad, fue severamente limitada en otra reforma a
ese mismo articulado, en este caso en el afio 2014, en la que esa “conexién” quedaba
limitada, por ejemplo, a los casos en que las victimas tengan residencia en Espafia
(entre otras limitaciones por tipo de delito).

Pigrau Solé (2009) ha sefialado que esta reforma no tuvo discusion ni debate
(ni legislativo ni social) e intuye tras ella una imposicién diplomatica internacional.
Remiro Broténs (2007) proclamé que “aunque se expresa como objetivo formal de la
enmienda ‘adaptar y clarificar el precepto (del articulo 23.4 de la LOPJ) de acuerdo
con el principio de subsidiariedad y la doctrina emanada del Tribunal Constitucional
y lajurisprudencia del Tribunal Supremo’, la verdad es que se abandona la doctrina
del Constitucional para asumir sustancialmente las posiciones que triunfaron en la
interpretacion contra legem del Supremo (en su sentencia de 25 de febrero de 2003)”.

Esas decisiones se entendieron consecuencia de presiones internacionales apun-
taban al principio de jurisdiccién universal, mas por lo que podria hacer en el futuro
y de cara a potencias como Estados Unidos o China, que a lo hecho sobre el pasado
de paises periféricos (Blanco Cordero 2009). El foco de atencién era la actuacion del
juez Baltasar Garzon, titular del juzgado central de instruccién N° 5 de la Audiencia
Nacional (Zaffaroni y Bailone 2022). Su actuacién no solo preocupaba a intereses de
otras potencias, también se ley6 como un peligro para los propios intereses espafioles
puestos en sordina en lo que hace a sus crimenes en el franquismo (Maestre 2009,
Zaffaroni y Bailone 2022). En concreto, se trataba también del juzgamiento de los
crimenes de lesa humanidad ocurridos en Espana que estaban siendo analizados en
el juzgado de Baltasar Garzon, por la denuncia de crimenes del régimen franquista
iniciada por el jurista Joan Garcés.

El proceso contra Baltasar Garzén por prevaricacion en la investigacion del
franquismo se aduné a otros procesos contra este juez, que por ello dej6 de serlo
como consecuencia de la condena a once afios de inhabilitacion por prevaricaciéon
por ordenar las escuchas entre abogados y detenidos (préctica contraria al minimo
respeto al derecho de defensa, pero habitual en este juez y en la Audiencia que
integra) en el llamado “caso Giirtel” (Anitua 2012, Bailone 2012). Garzén sigue sin
ser restituido a la judicatura, a pesar del tiempo cumplido y de que organismos
internacionales sefialaran la injusticia de esa condena (Garzén 2019).

El 27 de febrero de 2012 los magistrados del Tribunal Supremo fundaron la
esperada absolucién ya que sostuvieron que la decisién de Garzén de declararse
competente para investigar los crimenes del franquismo fue “errénea”, pero no
prevaricadora. La sentencia del Supremo establece que para que un juez pueda
investigar los crimenes del franquismo se debe derogar previamente la ley de
Amnistia desde el Parlamento. “Precisamente, porque la transicién fue voluntad
del pueblo espafiol, articulada en una ley, es por lo que ningtin juez o tribunal, en
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modo alguno, puede cuestionar la legitimidad de tal proceso. Se trata de una ley
vigente cuya eventual derogacién corresponderia, en exclusiva, al Parlamento”.
Ademas, estima que “el derecho a conocer la verdad histérica no forma parte del
proceso penal” (Sentencia del TSJE del 27/2/12). Esta decisién no puede desligarse
de la férrea resistencia a revisar, sobre todo en sede judicial, el mencionado pacto
de olvido que la transicién supuso respecto de lo ocurrido durante la dictadura. Se
debe recordar que tras esta denuncia y acusacién se encuentran connotadas orga-
nizaciones de ultraderecha, ligadas al régimen franquista, como Manos Limpias y
Falange. Estas organizaciones han conseguido llegar a los tribunales las versiones
mas extremas de algunas de las tesis sobre la “memoria historica”. Ello hubiera sido
imposible, desde luego, sin el beneplécito de un sector importante del aparato judicial
(Anitua, 2012: 15). No avanzar en la revisién judicial, y penal, del pasado espafiol
también implica no analizar geneal6gicamente al propio Tribunal Supremo o a la
Audiencia Nacional, heredera del franquista Tribunal de Orden Publico (a su vez
heredero del Tribunal Especial para la Represion de la Masoneria y el Comunismo
-Portilla 2010), y de infausta memoria®.

Ese proceso se acompafi6 de las mencionadas reformas del afio 2009 y del 2014
del articulo 23 nro. 4 de la Ley Organica del Poder Judicial 6/1985 que asestaban un
golpe a lajurisdiccion universal en Espafia, lo que suponia el triunfo de laimpunidad
también en otros paises, pero como era de suponer, también cierta deslegitimacién
en la misma recepcién espafiola de lo que pudiese realizar fuera. Esto tltimo es lo
que en efecto, y no obstante, sucedio.

IV. La querella argentina y las victimas de la dictadura franquista

Poco después, el 14 de abril de 2010, un grupo de abogados y de militantes de
derechos humanos, presentaron una querella (inspirada desde Espafia por Joan
Garcés, y bajo la idea original de Emilio Silva y Ariel Jeréz, de la Asociaciéon para la
Recuperacién de la Memoria Histdrica) para que un juzgado federal de la Ciudad
de Buenos Aires investigue y juzgue los crimenes del franquismo, en virtud del
principio de jurisdicciéon universal. El primer querellante fue Dario Rivas Cando,
un emigrante gallego de 95 afios buscando los restos de su padre, fusilado el 29 de
octubre de1936 por haber sido alcalde republicano en Castro de Rei (Rivas 2001). A
los primeros querellantes se unié la Asociaciéon para la Recuperacion de la Memoria
Historica, que envié a su representante desde Espafia, y se fueron sumando, en
un lapso de pocos dias, muchas otras organizaciones de derechos humanos, cuya

(8) También fue la persistencia de Joan Garcés la que devel6 que no sélo la genealogia insti-
tucional de los tribunales de justicia eran tributarios del franquismo, sino que sus propios operadores,
en las mas altas instancias hacia 2010, habian jurado, la mayoria de ellos, el ingreso a la justicia durante
la dictadura y con las férmulas usuales de lealtad a los principios del franquismo (Zaffaroni y Bailone
2022, Saez 2010).
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participacién en la lucha contra la impunidad en la Argentina ha sido decisiva
(Zaffaroni y Bailone 2022, Amorés 2015, Messuti 2020).

La participacion de estas organizaciones como querellantes fue posible gracias
a una ley de 2009 por la que se legitima como querellantes a las asociaciones de
derechos humanos cuando se trate de procesos en los que se investiguen crimenes
de lesa humanidad o graves violaciones de los derechos humanos, siempre que su
objeto estatutario se vincule directamente con la defensa de los derechos que se
consideren lesionados’ (Messuti 2013). Una vez presentada la querella al Juzgado,
se fueron uniendo otros querellantes, y constantemente se reciben nuevos, tanto
residentes en Argentina como en Espafia, y que ven en este proceso una dltima
posibilidad de hacer justicia (Garzén 2019).

La querella se present6 “por los delitos de genocidio y /o de lesa humanidad en
ejercicio del principio de jurisdiccién universal”. La formulacion “y/o0” se consider6
necesaria por los debates que se sostienen actualmente en algunos juicios contra
represores argentinos sobre la calificacion legal de los crimenes. De esa forma, si
el juez estimaba que debia ser una y no otra la calificacién, tenia la posibilidad de
optar. Sin embargo, en las conclusiones se opt6 por calificar los hechos denunciados
como “genocidio” y por emplear la calificacién de lesa humanidad con caracter
subsidiario.

El plazo temporal de investigacion de la querella cubre desde el 17 de julio de
1936 (un dia antes del golpe de estado y alzamiento militar contra el orden consti-
tucional) hasta el dia 15 de junio de 1977, dia de las primeras elecciones democra-
ticas después de la dictadura. Aunque en algunas querellas particulares ese plazo
se ampli6é mas alla de la fecha de cierre, servia para mostrar una unidad de accién
genocida entre el aniquilamiento de la institucionalidad republicana y el impedi-
mento de participar en la politica a los vencidos en la llamada guerra civil espafiola.

En principio se investigaron y se estan investigando méas de 300.000 ejecuciones
extrajudiciales, mas de 110.000 desapariciones forzadas, 30.000 “bebés robados a sus
padres” y otros crimenes aberrantes. Para la determinacion de los hechos delictivos,
el contexto en que se produjeron y sus caracteristicas, la querella dice que “resulta
pertinente transcribir extensamente determinados parrafos” de los autos del juez
Garzon de octubre y noviembre de 2008. También gran parte de la argumentacién
consistié en reproducir los fundamentos de los autos de Garzén de octubre y no-
viembre de 2008. Era muy importante hacerlo, no solo por la solidez y exactitud

(9) Laley argentina 26550 incorpora en el Cédigo procesal el articulo 82 bis el cual habilita a
las asociaciones o fundaciones a constituirse en parte querellante en procesos en los que se investiguen
crimenes de lesa humanidad o graves violaciones a los derechos humanos, siempre que su objeto
estatutario se vincule directamente con la defensa de los derechos que se consideren lesionados. En
idéntico sentido se pronuncia el art. 78. Inc. d del nuevo CPPN (Ley 27063) reconociendo a dichas
asociaciones el caracter de victima.
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que habia en esos fundamentos, sino para transmitir el mensaje siguiente: estas
palabras, esta historia que no han sido escuchadas alli, deben ser escuchadas aqui.

Mas alla de las dificultades, en el tramite de la querella se han obtenido algunos
resultados. Principal de ellas es haber dado alguna via de accién a las victimas, asi
como escucharlas (Montoto Ugarte 2017), asi como constituirse como sujetos poli-
ticos (Zeitlin 2021:123). También, probablemente, logré incidir en los procesos no
unidireccionales, de las leyes (estatales y autonémicas) de memoria histérica, o en
los procesos de recuperacién de cuerpos de familiares.

Los procesos judiciales, como escenarios performativos privilegiados, no estan
s6lo para arribar a una pena, sino -en estos casos mds que nunca- para la obtencion
de una verdad juridica que instaure la memoria histérica. Desde esa fecha, la causa
argentina 4591/2010 ha tenido un azaroso camino, pero muy buena acogida en los
grupos de derechos humanos y en la prensa nacional e internacional. Ha servido
para contar a las nuevas generaciones lo que fue el franquismo en Espana.

Como parte de esos resultados, que a la vez pueden ser vistos como éxitos o
fracasos, estan las citaciones a declarar y pedidos de captura y detencioén de la jueza
federal Maria Romilda Servini de Cubria. Estos estaban dirigidos contra torturadores
y asesinos del tardofranquismo, y si bien no se logré impulsar su procesamiento en
Espafa ni tampoco su extradicién, impiden su salida del pais y sefialan un reclamo
que es escuchado jurisdiccionalmente (Castex 2020).

Conla querella, Argentina, que se enorgullece de llevar internamente un camino
dejusticia de verdad y de memoria analizando su pasado criminal, también puede
hacer valer esos valores en clave universal. Pero es que, ademads, se reconoce que ese
camino reiniciado hace casi veinte afios, no hubiese sido posible sin la jurisdiccién
universal, especialmente ejecutada en Espafia. Se quiso forjar procesos externos
que sirvan para que el pais donde se produjo el crimen tome la jurisdiccién que
le compete y gestione ese proceso de regeneracién de soberania jurisdiccional. La
tnica forma de hacer caer los procesos abiertos por jurisdiccién universal es que el
pais de los jueces naturales, genuinamente juzgue y condene a los perpetradores
(Garzoén 2019).

V. Algunas consideraciones sobre la “conexién” habilitante de la jurisdiccién
universal

La “querella argentina” se debate en los oscilantes momentos politico-juridi-
co-judiciales argentinos, asi como también en los igualmente inestables de Espafia.
Pero también, esto debe reconocerse, en un momento de cierto retraimiento de la
jurisdiccion universal en el mundo (Sdnchez Legido 2014, 16). No obstante, la cau-
sa avanza. Y entendemos que eso se debe a la fuerza de las victimas y quienes las
acompafian. En tal sentido, y pensando en posibles formas de regular la jurisdiccién
universal en paises concretos e idealmente a nivel general, queremos resaltar la
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especial situacién de relaciéon entre victimas y paises perpetradores y juzgadores
en los dos casos mencionados.

De las circunstancias narradas nos permitimos sefialar algo que fue condicion
de posibilidad, tanto de la jurisdiccion universal realizada en Espafia, especialmente
para juzgar los delitos cometidos en el cono sur latinoamericano, cuanto de la que-
rella argentina por los crimenes del franquismo. Nos referimos a la circunstancia
que incluso las reformas legales que limitaron la jurisdiccion universal espafiola
vienen a reconocer y que tienen que ver con una especial relacién.

Recordemos que la Ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre limitaba a la juris-
diccion universal. Incluso algunos autores han querido ver alli una auténtica de-
funcién de su condicién de posibilidad (Blanco Cordero 2009). Es probable que con
ello quisiese (y se lograse) impedir el avance de otras causas, aunque fue necesaria
una nueva reforma, la de 2014, para impedir claramente este progreso que eviden-
temente podia continuar al hacer expresa mencioén a cierto tipo de “conexién”. No
obstante, al mencionar ese criterio, creemos que a la vez que el legislador espariol
queria limitarse cierta extensién a crimenes de otras potencias (cosa que se logré
especialmente tras 2014), no rechazaba sino que mantenia cierto orgullo sobre lo
hecho en materia de juzgamiento de crimenes como los cometidos en las dictaduras
latinoamericanas.

Ello surge asi tanto de los dos requisitos subjetivos, que parecen justificar una
competencia no verdaderamente internacional pero que avalan ciertos procedi-
mientos realizados y que se seguirian realizando (nos referimos a que exista una
prueba fehaciente de que el presunto autor de los hechos se encuentra en territorio
espafiol, o que existan victimas de nacionalidad espafiola). Pero especialmente lla-
mativa es la “puerta” que abria el tercer requisito: “que se advierta algtin vinculo
de conexién relevante con Espafia”. Si bien se ha criticado esa indeterminacioén, y
se ha remarcado que no existe en otros paises y que en parte desvirtaa la “jurisdic-
cion universal” (Blanco Cordero 2009, Hellman Moreno 2022: 95, Zapico 2010), lo
cierto es que reconocia legalmente, como antes se habia hecho jurisprudencialmente
(Sentencia del Tribunal Supremo espariol 327/2003) algo que puede ser constatado
socioldgicamente: sin algtin tipo de relacién, dificilmente llegan incluso a plantearse
querellas o denuncias como las aqui analizadas, y atin més dificiles son sus avances.

Prestamos atencion a la critica por “neocolonialista” del argumento de “comu-
nidad cultural” que el antecedente de la ley, la sentencia mencionada, menciona
respecto al que une a Espafa con Guatemala:

“(H)a de atenderse a los vinculos culturales, histéricos, sociales, lingtiisticos,
juridicos, y de toda indole que unen a Guatemala y a su poblacién indigena
con Espafia, que no permiten utilizar la absoluta ajenidad del asunto” (STS,
327/2003).
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Pero nos quedamos mas bien con esa insoportable sensacion de que lo que alli
sucedidé “no nos es ajeno”. Es verdad que la pretensién universal del humanismo
deberia llevar a que ninguna violacion a los derechos humanos quede fuera de la
competencia. Pero es constatable que esto sucede cuando las victimas estan alli
presentes y permiten una identificacion con los operadores judiciales. Cuando esto
que les sucedi6 a ellas, también de alguna manera les sucedi6 a ellos.

Mas alla de sus criticas, algunos intérpretes de esa “conexién” han analizado
legislacién comparada para sostener que podria considerarse asi el arraigo o re-
sidencia de las victimas en el pais. Asi delimita expresamente esa jurisdiccién la
jurisprudencia alemana o la belga (Hellman 2022, Blanco Cordero 2009, Del Carpio
2009: 7). Probablemente fue esto lo que influy6 en la siguiente reforma, la de 2014,
que sin duda pretendi6 limitar mas atn a la jurisdiccion universal a través de la
reduccion extraordinaria de los vinculos relevantes de conexion de obligada con-
currencia para el ejercicio de esa jurisdiccién, limitdindose ademas a algunos hechos
especificos. Todo ello no hace sino dificultar desarrollos posibles en el futuro de la
jurisdiccion universal espafiola, pero nos permite reflexionar sobre una necesaria
regulacion internacional, que deberia de tener en cuenta algtn criterio de “conexion”.

La solidaridad entre victimas parece evidente cuando esa victima es vecino o
vecina. Pero la triste historia de nuestro pasado nos ensefia cémo las victimas de
este tipo de crimenes terminan construyendo comunidad maés alla de la vecindad
territorial. Cémo los emigrados de las dos guerras mundiales o de la guerra espa-
fiola de 1936 llegaron a América Latina, donde ellos mismos o sus hijos fueron de
nuevo victimas de crimenes similares. La identidad de nombres en las dos causas
se da entre victimas cuyo recorrido vital estaba presente en los dos paises, antes de
haber sido victimizadas.

Pero ello también se da entre victimarios y situaciones que los produjeron. Hay
no s6lo una igualdad y una identidad comin entre las victimas de delitos de lesa
humanidad en Europa y en América Latina, sino que ademés hay una identidad de
los opresores, de los perpetradores de estos crimenes, que también se reconocen en
una especie de comunidad. Claro que ahi no hay solidaridad, s6lo hay complicidad
criminal o aprendizaje de estrategias represivas. Hay una contigiiidad inexorable
entre dictadura franquista, la represion fascista italiana, el antisemitismo del Tercer
Reich alemén, asi como las experiencias represivas de los franceses en Indochina
y Argelia, con el modelo en el que abrevan las dictaduras civico-militares del Plan
Coéndor. Los generales Ongania, Videla y Pinochet declamaban su admiracién al ge-
nocida catélico Francisco Franco y a los tecndcratas del Opus Dei (Ferraris, 2017: 26).

Asicomo esa comunidad de perpetradores de los crimenes les brinda cobertura
de impunidad a nivel internacional (recordemos cémo José Maria Aznar y Margaret
Thatcher protegieron a Pinochet cuando se dict6 su orden internacional de captura),
las victimas de los crimenes de Estado generan una comunidad de solidaridad acti-
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va, donde el reconocimiento del propio sufrimiento en la historia ajena (territorial
y temporalmente hablando) produce una conexién identitaria fortisima.

Para poder comenzar a discutir estrategias juridicas de conexién entre el pais
juzgador y el pais renuente al juzgamiento, surgen estas relaciones sociales, iden-
titarias y sentimentales, que unen el dolor victimal en experiencias similares, mas
alla de la idea genérica de humanidad ofendida.

VI. Conclusiones

Tras haber hecho un repaso de las circunstancias, primero legales y luego de préc-
tica jurisdiccional, que rodearon los procesos de jurisdiccién universal espafiola (sobre
crimenes en Argentina) y argentina (sobre los del franquismo), hemos destacado la
similitud y solidaridad entre victimas de uno y otro proceso. Esa identidad sociolégica
y politica es la que tal vez pueda ser reconocida con el principio juridico de “conexién”
para habilitar la jurisdiccién universal. Ese principio es ciertamente limitador pero a
la vez posibilitador (al impedir una inabarcable pretensién de “universalidad”) de su
efectividad. Més alld de sus criticas en Espafia, por lo primero, quizés no sea del todo
problematica como via para lo segundo, especialmente en Argentina.

Los procesos analizados ponen en evidencia esa “conexién” entre victimas, que
incluso inician los procesos como una suerte de solidaridad con victimidades que se
sienten como propias. También ponen en evidencia que este camino de reclamos por
justicia suele ser de ida y vuelta. Podemos alejarnos de una visién condescendiente
o neocolonialista que permite justificar el éxito de la aplicacién de la jurisdiccién
universal en Espafia por los crimenes de Argentina, al constatar que también y del
mismo modo, en Argentina se recibe con una mayor capacidad de actuacién la
causa por los crimenes del franquismo, que otros procesos. La relacion es de “igual
aigual” y justifica la jurisdiccién universal siempre peligrosa desde lo geopolitico.

Esto es lo que humildemente hemos querido mostrar en los dos ejemplos de
jurisdiccién universal, intrinsecamente vinculados. Como ha dicho también Mes-
sutti (2013):

“Si bien en el &mbito de la justicia argentina, en la que hay un reconocimiento
constitucional de la jurisdiccién universal, no es necesario encontrar un “punto
de conexién”, activo ni pasivo, respecto de autores ni victimas de los crimenes,
es evidente que en el caso de Argentina y Espafia se hace sentir muy vivamente
un punto de conexién no previsto en ninguna norma internacional ni nacional,
pero no por ello menos fuerte: el del pais de exilio. Asi como Espafia fue uno
de los principales destinos de los exiliados argentinos durante la dictadura,
Argentina también lo fue durante la dictadura franquista. Y ese punto de co-
nexioén significa mucho: significa que las victimas potenciales o directas (segtin
el concepto que apliquemos) nos han transmitido su dolor, su preocupacién,
sus vivencias”.
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Esa situacion fue evidentemente la que posibilit6 los éxitos y avances de los dos
procesos aqui analizados. La solidaridad argentina con las victimas del genocidio
espafiol iniciado en 1936 fue un motor activo de militancia politica y de sincronia
victimal, entre aquellos transterrados de posguerra y los exiliados argentinos en
la Espafa de la transicién (Zeitlin 2021). Una peninsula ibérica sembrada de fosas
comunes recibi6 a finales de la década del setenta a los perseguidos politicos y
a los expulsados econémicos de los émulos de Francisco Franco. La jurisdiccion
universal fue el lugar simbélico donde esas victimas se encontraron, incluso con
similitudes, como sefiala respecto a manifestaciones y expresiones de victimas del
franquismo que a un refugiado argentino le resultaron similares a las de exiliados
de la dictadura del cono sur (Gatti 2014:7).

En todo caso, pensamos que esa constatacion socioldgica puede utilizarse ju-
ridicamente ya que permiten reflexionar sobre los instrumentos juridicos interna-
cionales. Pero también sobre los nacionales, pues es evidente que la organizacién
de los tribunales locales, con capacidades y limites, es la llave para hacer efectiva
a la jurisdiccién universal.
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