Alicia Gil Gil

Espana

A. Introduccién
1. Firma y ratificacion

Espafia firmo el Estatuto de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma,
ECPI) el dia siguiente a su adopcion por la Conferencia Diplomatica de Naciones
Unidas, es decir, el 18 de julio de 1998,! y lo ratificé el 4 de octubre de 2000, median-
te la ley organica (LO) 6/2000,% una vez emitido el dictamen del Consejo de Estado
sobre la innecesariedad de una previa modificacion de la Constitucion Espaiiola (CE).

La mencionada ley contiene la siguiente disposicion adicional Gnica:

Espana declara que, en su momento, estara dispuesta a recibir a personas condenadas
por la Corte Penal Internacional, a condicion de que la duracion de la pena impuesta no

exceda del maximo mas elevado previsto para cualquier delito con arreglo a la legislacion
espafiola.*

I1I. Modificaciones de la legislacion espaiiola

La primera cuestion que se planted Espafia una vez firmado el Estatuto y antes
de proceder a su ratificacion fue si era necesaria o no la previa modificacion de la
Constitucion espaiiola (CE) en lo referente a la declaracion de inviolabilidad del rey
contenida en su articulo 56.3. El Consejo de Estado se pronuncio al respecto sefalan-

' Como recoge la Exposicion de motivos de la ley organica 6/2000, de 4 de octubre (BOE 5-10-
00), en su apartado 4, Gltimo parrafo: “En Espafia, el Parlamento manifest6 su claro apoyo al proceso
de elaboracion del Estatuto en varias ocasiones y, de forma muy particular con la aprobacion de una
extensa proposicion no de ley en la Comision de Asuntos Exteriores del Congreso de los Diputados, de
fecha de 24 de junio de 1998, en la que se fijaron pautas precisas para la negociacion por parte de la
Delegacion espafiola”.

2BOE 5-10-00. La ley entr6 en vigor al dia siguiente de su publicacion, es decir, el 6 de octubre.

3Sobre el contenido de este informe véase el punto siguiente.

4Sobre la fundamentacion de esta restriccion y su alcance véase infra al tratar de las penas.
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do que la inviolabilidad del rey reconocida en la Constitucion espaiola se refiere
unicamente a los actos realizados dentro de su funcion institucional, y en el caso de
participacion del monarca en un crimen internacional tal actuacion no podria ser com-
prendida en el ambito de su funcidn, con lo que no estaria cubierta por la inviolabili-
dad. En consecuencia, el articulo 56.3 de la CE no se opone a lo previsto en el articulo
27 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, por lo que no es preciso modificar
aquel para poder ratificar este.’

El legislador espafiol todavia no ha realizado las reformas legales exigidas por la
asuncion de compromisos que supone la ratificacion del Estatuto de Roma, pero estan
en marcha los trabajos preparatorios de modificacion del Codigo Penal (CP) y la
elaboracion de diversas leyes que posibiliten y articulen la cooperacion de Espafia
con la Corte Penal Internacional, con la intencidon de que toda esta normativa esté
vigente en el momento en que la Corte empiece a funcionar.®

Por lo demas, no existen en Espana especialidades nacionales fundamentales en
la persecucion de crimenes internacionales.

B. Los crimenes del derecho penal internacional y su recepcion
por el el poder punitivo nacional

1. Genocidio
Tipicidad y fuentes juridicas

En el ordenamiento juridico espafiol estan tipificadas todas las modalidades de ge-
nocidio previstas en el articulo II de la Convencion para la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio y en el articulo 6 del Estatuto de Roma. La tipicidad de este delito en
la regulacion espanola es en algunos supuestos mas restrictiva y en otros mas amplia, ¢
incluso recoge alguna modalidad mas de las previstas en la regulacion internacional.

Se tipifica, en primer lugar, la modalidad de genocidio mediante matanza de
miembros del grupo.

En el supuesto de lesiones graves a la integridad fisica o mental de los miem-
bros del grupo, la regulacion espafiola va mas alla de lo establecido en la Convencion
al incluir también lesiones no graves.’

En cuanto al supuesto de sometimiento del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial, no solo se tipifica el
sometimiento del grupo o de una parte de €I, sino también la mera actuacion sobre
alguno de sus miembros; por otra parte, la tipicidad exige la produccion de un resul-

5 Un extracto del informe puede verse en la revista Teoria y Realidad Constitucional, n°® 5, 1
semestre de 2000, p. 360.

®Véase infra el punto G.

"Un comentario puede verse en Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 209 y ss.
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tado, bien de peligro concreto para la vida, bien de lesion grave de la salud de alguno
de los miembros del grupo.® La doctrina espafiola,’ al igual que la internacional,'
asume la idea del proyecto de Convencion contra el Genocidio del secretario gene-
ral "' y del Comité ad Hoc,'? aceptada mas tarde también por los “Elementos de los
crimenes”,'® de que son subsumibles en esta modalidad conductas como privar de
alojamiento conveniente, de alimentacion o de cuidados médicos, el sometimiento a
trabajo excesivo que pueda dar lugar a la muerte, etc.

Como medidas destinadas a impedir nacimientos —el llamado genocidio bio-
logico—, se castigan expresamente la castracion y otros actos que produzcan impo-
tencia o esterilidad, ademas de otras medidas como pueden ser, por ejemplo, la segre-
gacion de sexos, el aborto compulsivo, las prohibiciones de contraer matrimonio o el
suministro coactivo de anticonceptivos.'* Las medidas deben adoptarse con caracter
general, con relacion al grupo y no respecto de un individuo en particular,' y deben
imponerse de manera coactiva.'®

El traslado forzoso de nifios del grupo a otro grupo esta tipificado de tal manera
que va mas alla del concepto internacional en dos aspectos: en primer lugar, se inclu-
ye todo traslado por la fuerza de individuos, no solo de menores; en segundo lugar,

8Sobre el origen y sentido de esta modalidad en los textos internacionales y sobre su traduccion
en la legislacion espafiola véase Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 215 y ss. Algunos
autores entienden que respecto de la salud de los miembros del grupo basta también con un resultado de
peligro concreto —véanse Juan Bustos Ramirez, Manual de derecho penal. Parte especial, 1994,
p. 157, y Beltran Ballester, “El delito de genocidio”, en Cuadernos de Politica Criminal, n° 6, 1978,
p. 51—. En mi opinidn esta interpretacion pugna con el tenor literal del precepto.

?Véase Saenz de Pipaons y Mengs, Delincuencia politica internacional, 1973, p. 156; Gil Gil,
Derecho penal internacional, 1999, p. 219.

0 Bassiouni, Derecho penal internacional, 1984, p. 129.

' Yearbook of the United Nations, 1947-48, p. 595. Los diversos proyectos comentados pueden
encontrarse en P. N. Drost, The Crime of State. Penal Protection for fundamental freedoms of persons
and peoples, 11, “Genocide”, 1959.

12 Yearbook of the United Nations, 1947-48, pp. 597 y ss.

3 La nota 2 al articulo 6 ¢ de los Elementos de los crimenes (PCNICC/2000/WGEC/L. 1) esta-
blece: “La expresion ‘condiciones de existencia’ podra incluir, entre otras cosas, el hecho de privar a
esas personas de los recursos indispensables para la supervivencia, como alimentos o servicios médi-
cos, o de expulsarlos sistematicamente de sus hogares”.

4Véanse Rodriguez Devesa y Serrano Gomez, Derecho penal espaiiol. Parte especial, p. 664;
Beltran Ballester, “El delito de genocidio”, en Cuadernos de Politica Criminal, n® 6, 1978, p. 51; Gil
Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 212 y 220. En opinioén de Saenz de Pipaons y Mengs
(Delincuencia politica internacional, 1973, pp. 236-237), esta separacion de las conductas de castra-
cion y esterilizacion del resto de medidas tendentes a impedir la procreacion es incongruente.

15 Juan Bustos Ramirez, Manual de derecho penal. Parte especial, 1994, p. 157; Gil Gil, Dere-
cho penal internacional, 1999, p. 220.

16 Report ILC, 1996, p. 92; Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 219-220, con ulte-
riores citas.
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puede tratarse tanto de traslados a otro grupo como de desplazamientos forzosos del
grupo mismo.'” Se trata de modalidades que habian sido rechazadas durante la elabo-
racion de la Convencion contra el Genocidio en el seno de la Sexta Comision.'® Ante
la dificultad de compaginar esta modalidad con la intencion de destruccion del grupo
requerida, la doctrina propone diversas interpretaciones, desde la que considera que
se trata de una modalidad de imposible cumplimiento por falta de idoneidad del me-
dio,' a la propuesta de una interpretacion restrictiva que la reconduzca a los supues-
tos de genocidio bioldgico o fisico o, por Gltimo, admitir que el Codigo Penal espafiol
no solo considera formas de destruccion entendibles como genocidio la destruccion
fisica y la biologica, sino también la expulsion que supondria la eliminacién de un
grupo o subgrupo de un determinado ambito territorial y/o sociopolitico determinado
aunque no se eliminara de forma absoluta su existencia fisica.?

El ordenamiento juridico espafiol presenta otras especialidades con respecto a la
definicion internacional de genocidio. Por un lado, se incluye como modalidad la
adopcion de medidas tendentes a impedir el género de vida del grupo. La doctrina
espafola ha querido ver en esta modalidad la inclusion en el CP espafiol del llamado
genocidio cultural, eliminado del concepto internacional,?' y la opinién mayoritaria
propone interpretaciones restrictivas que limiten el amplisimo ambito que otorga al
tenor literal.?? Por otro lado, se menciona expresamente la modalidad genocida con-
sistente en agresiones sexuales. Su inclusion se realizo a partir de una enmienda pro-
puesta por el Grupo Parlamentario del Partido Popular en la que se hacia referencia a
las noticias sobre violaciones masivas cometidas en el curso de la guerra en la antigua
Yugoslavia® y que se dieron a conocer por aquella época a raiz de las investigaciones

7"Véase Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 223 y ss.

18Sixth Commitee, Summary Records, pp. 184 y ss. En la discusion del articulo 17 del Proyecto
de Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad volvio a aparecer la sugerencia de
incluir como modalidad de genocidio las deportaciones, lo que se rechazé con el argumento de que
cuando estas se realizaran con el propésito de destruir al grupo eran subsumibles en la modalidad de
sometimiento a condiciones de existencia destinadas a producir su destruccion fisica total o parcial
—véase Report ILC, 1996, p. 92.

19 Beltran Ballester, “El delito de genocidio™, en Cuadernos de Politica Criminal, n° 6, 1978, p. 50.

20 Sobre las diferentes posibilidades de interpretacion, véase Gil Gil, Derecho penal internacio-
nal, 1999, pp. 223-224.

21 Sobre el contenido de la categoria del genocidio cultural y su posterior exclusion (tnicamente
pervivid de ella la modalidad de traslado forzoso de nifios de un grupo a otro), véase Gil Gil, Derecho
penal internacional, pp. 192-194, con ulteriores citas.

22Las propuestas de interpretacion restrictiva pretenden por lo general reconducirlo a formas de
genocidio fisico o biologico. Véase Rodriguez Devesa y Serrano Gémez, Derecho penal espariiol. Par-
te especial, p. 664; Blanc Altemir, La violacion de los derechos humanos fundamentales como cri-
men internacional, 1990, p. 185; Cordoba Roda, Comentarios al Codigo Penal, t. 111, 1978, p. 110.

2B Véase Lopez Garrido y Garcia Aran, El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador,
1996, p. 210.
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de la Comision de Expertos de Naciones Unidas que presidia el profesor Bassiouni.?*
Los informes de aquella comision, a los que no esper? el legislador espafiol, no die-
ron lugar a la modificacion del concepto internacional de genocidio, sino a la inclu-
sion de las agresiones sexuales como modalidades de crimenes contra la humanidad.
Sin embargo, en opinion de Bassiouni,? que me parece plenamente asumible, la agre-
sion sexual puede ser un medio idoéneo para cometer genocidio si se realiza con la
intencion requerida. En particular estimo que los informes de la Comisidon de Exper-
tos muestran sin ninguna duda que la agresion sexual ha sido utilizada en la antigua
Yugoslavia para practicar el genocidio biologico.?

Por tltimo, en la regulacion juridica espaiola estan tipificadas ademas otras con-
ductas relacionadas con el genocidio. En primer lugar, se castiga la difusion por cualquier
medio de doctrinas o ideas que nieguen el genocidio. La punicion de esta conducta tiene
su origen en un precepto similar del Codigo Penal aleman que castiga el delito conocido
en aquel pais como Auschwitzliige.”” Sin embargo, el precepto espaiol ha sido sometido
auna cuestion de inconstitucionalidad por la Audiencia Provincial Barcelona,? pues exis-
te jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol en relacion con las tesis revisionis-
tas que enmarca el cuestionamiento de hechos historicos en el ambito de proteccion del
derecho a la libertad de expresion (articulo 20 de la CE).? El Tribunal Constitucional
todavia no se ha pronunciado al respecto. En segundo lugar, se castiga la difusion por

24 Los resultados de estas investigaciones pueden verse publicados en Bassiouni y McCormick,
Sexual Violence. An invisible Weapon of War in the Former Yugoslavia, 1996, y M. Cherif Bassiouni,
The Commission of Experts Established pursuant to Security Council resolution 780: Investigating
Violations of International Humanitarian Law in the Former Yugoslavia, 1996.

2 Bassiouni y McCormick, Sexual Violence. An invisible Weapon of War in the Former Yugos-
lavia, 1996, p. 33.

26 Sobre la argumentacion de Bassiouni y sobre la interpretacion de la violencia sexual como
modalidad de genocidio en el articulo 607 del CP espaiiol, véase Gil Gil, Derecho penal internacional,
1999, p. 230.

27Sobre los precedentes y desarrollo historico de este precepto véase Gil Gil, Derecho penal
internacional, 1999, pp. 328 y ss.; Laurenzo Copello, “La discriminacion en el Codigo Penal de 19957,
en Estudios Penales y Criminolégicos, n® XI1X, 1996, p. 266; Landa Gorostizia, La intervencion penal
frente a la xenofobia, 1999, pp. 129 y ss.

28 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 3%), de 14 septiembre 2000 —recurso de
apelacion n°® 24/1999 (ARP 2000\1547).

2 Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1991 (BOE de 17 de
diciembre de 1991), en especial el fundamento juridico 7 y de 11 de diciembre de 1995, fundamento
juridico 2 (BOE de 12 de enero de 1996). Ambas pueden verse comentadas en Gil Gil, Derecho penal
internacional, pp. 346y ss. La doctrina también se ha pronunciado sobre la posible inconstitucionalidad
de este precepto. Véase Carbonell Mateu, en Vives Anton (coord.), Comentarios al Codigo Penal de
1995, vol. 1, 1996, p. 2161; Mufioz Conde, Derecho penal. Parte especial, 2001, p. 726; Tamarit
Sumalla, en Quintero Olivares (dir.) y Valle Muiiiz (coord.), Comentarios a la parte especial del Dere-
cho Penal, 1996, pp. 1640 y ss.; Feijoo Sanchez, en G. Rodriguez Mourullo (dir.) y Jorge Barreiro
(coord.), Comentarios al Codigo Penal, 1997, p. 1423; Gonzalez Rus, Curso de derecho penal espa-
fiol, 1997, p. 972; Gil Gil, Derecho penal internacional, pp. 355y ss.
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cualquier medio de doctrinas o ideas que justifiquen el genocidio. Esta conducta podria
incluirse en el concepto amplio de apologia,®® que ha sido excluido con caracter general
por el legislador espafiol’! tras su repetido cuestionamiento por la doctrina,* pero que se
ha mantenido en relacion con el delito de genocidio. Y, en tercer lugar, se castiga como
delito de genocidio la difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que pretendan la
rehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras de genoci-
dio. Para que esta variedad de apologia en sentido amplio se mantenga dentro de los
limites establecidos por el Tribunal Constitucional (TC) y el Tribunal Supremo (TS), para
integrar el tipo no basta con que se realicen manifestaciones a favor de un determinado
programa politico o ideologia ni de un determinado partido politico o régimen, sino que
las manifestaciones deben incluir la aprobacion del delito cometido por estos,** ademas
de un elemento subjetivo: que ello se realice con el animo de incitar a cometer ese delito.>*

39E] Codigo Penal anterior establecia: “La apologia existe cuando ante una concurrencia de personas
o por cualquier medio de difusion se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su
autor, y que por su naturaleza o circunstancias puedan constituir una incitacion directa a cometer el delito”.
Véase, por ejemplo, el antiguo articulo 165, fer, 2. En la definicion de la apologia del genocidio se incluyeron
ademas tras las palabras “enaltezcan a su autor”, “nieguen, banalicen o justifiquen los hechos tipificados en
el articulo anterior o pretendan la rehabilitacion o constitucion de regimenes o instituciones que amparen
précticas generadoras del delito de genocidio” por ley de 11 de mayo de 1995, pero a continuacion se afiadia
la exigencia de que supusieran una incitacion directa a cometer el delito.

31En el Codigo Penal de 1995 la apologia solo se castiga cuando a la vez constituya provocacion
—uvéase el articulo 18 del CP—, que a su vez se castiga solo de modo excepcional en relacion con
determinados delitos, lo que hace superflua su mencion —véase Cerezo Mir, Curso de derecho penal
espariol, 111, 2001, p. 183.

32Numerosos autores han cuestionado la legitimidad del castigo de la apologia en sentido amplio
aludiendo a la posible pugna con el principio de intervenciéon minima o a su incompatibilidad con el
respeto a la libertad de expresion. Véase por ejemplo Maqueda Abreu, “Algunas reflexiones criticas
acerca de la punicion de la apologia”, en Poder Judicial,n® 9, 1998, pp. 19y ss., Gonzalez Guitién, “La
apologia en la reforma penal”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, monografico n°® 6, 1983, p. 396; Gracia Martin, “El ‘iter criminis’ en el Codigo Penal
espafiol de 19957, en El sistema de responsabilidad en el nuevo Codigo Penal, Cuadernos de Derecho
Judicial, 1994, p. 266; Cuerda Arnau, “Observaciones en torno a las nuevas figuras de apologia”, en
Boletin Informativo del Ministerio de Justicia, n° 1757, 1995, p. 5254. El Tribunal Constitucional
espaiiol en su sentencia de 26 de diciembre de 1986 (BOE n® 313, supl. de 31 de diciembre de 1986)
mantuvo la constitucionalidad de la apologia en sentido amplio sometida a determinados requisitos,
fundamentalmente la asuncion de los hechos como algo positivo y encomiable, y el Tribunal Supremo
ha sefialado que en su opinion el castigo de la apologia en sentido amplio no seria contrario a la Cons-
titucion si se respetan ciertos limites; entre otros, no se puede considerar apologia del delito la “simple
expresion publica de coincidencia con un programa politico o ideologico” (sentencia del Tribunal Su-
premo de 20 de noviembre de 1997).

33 Véanse supra notas 29, 31 y 32.

3*Del Rosal Blasco, “La apologia delictiva en el nuevo Codigo Penal de 19957, en Cuadernos de
Politica Criminal, n°® 58, 1996, p. 84.
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En cuanto a las fuentes juridicas, el delito de genocidio esta tipificado como un
delito de la parte especial en el Codigo Penal espafiol de 1995, en el articulo 607 del
CP, dentro del capitulo II, “Delitos de genocidio”, del titulo XXIV, “Delitos contra la
comunidad internacional”.

El delito de genocidio fue introducido por primera vez en la legislacion espafnola
porlaley 44/1971, de 15 de noviembre, como consecuencia de la adhesion de Espafia
a la Convencidn para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio el 13 de sep-
tiembre de 1968. En su primera version, incluida en el articulo 137 bis del antiguo
Codigo Penal espaiol, presentaba mayores diferencias respecto del texto de la Con-
vencion. Algunas de ellas fueron modificadas, como por ejemplo, las referidas a la
identificacion de los grupos protegidos,®® pero otras subsistieron y pasaron a la des-
cripcidn actual del delito de genocidio contenida en el articulo 607 del vigente Codi-
go Penal espaiiol de 1995.%

En la redaccion tipica del actual precepto se abandona la féormula tradicional con
la que el Codigo espafiol se refiere al sujeto activo indeterminado: “el que”, para usar
en cambio el plural: “los que”.%’

En el sistema legal espafiol la jurisprudencia —que esta constituida por las deci-
siones reiteradas del Tribunal Supremo— no esta considerada como fuente del dere-
cho, sino tinicamente como complemento para la interpretacion de la ley.*® Los tribu-
nales no estan vinculados por la interpretacion de tribunales superiores. Hecha esta
aclaracion, resulta interesante hacer referencia aqui a la interpretacion que ha realiza-
do la Audiencia Nacional del elemento tipico “grupos protegidos”. A pesar de la
claridad y exactitud con la que el actual precepto identifica a los grupos protegidos
(que coinciden con los del concepto internacional de genocidio, aunque no siempre
fue asi en la legislacion espafiola),* a raiz de los casos instruidos por el juez Baltasar

33Sobre la historia de la introduccion y posterior evolucion del delito de genocidio en la legisla-
cion espanola véase Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 204 y ss., con ulteriores citas.

3¢ a literatura espafiola que comenta el delito de genocidio es en su mayoria anterior al Codigo Penal
de 1995 y por lo tanto comenta la antigua redaccion del viejo Codigo. Como obras actuales referidas al
articulo 607 pueden consultarse las siguientes: Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999; Bernardo Feijoo
Sanchez, “Reflexiones sobre los delitos de genocidio”, en La Ley, afio XIX, n® 4693, 1998.

37De esta variacion deduce Feijoo Sanchez que el genocidio debe ser cometido de forma sistema-
tica por una colectividad de personas —“Reflexiones sobre los delitos de genocidio”, en La Ley, 1998,
p- 2; el mismo, “Los delitos de genocidio”, en Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias Econo-
micas y Empresariales, n® 42, 1997, p. 110—. Sobre el elemento subjetivo exigido a cada uno de los
coautores véase Gonzalez Rus, Manual de derecho penal. Parte especial, 1994, p. 259; Feijo6 Sanchez,
“Art. 607, en Rodriguez Mourullo (dir.) y Jorge Barreiro (coord.), Comentarios al Codigo Penal,
1997, p. 1420; Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 253 y 259.

38Véanse los articulos 1 y 6 del Codigo Civil espafiol. Sobre el papel de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en el derecho penal véase Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, 1, 1996, pp. 160 y ss.

3% En una primera version, la del articulo 137 bis del Cédigo Penal anterior, se cometieron dos
errores: el primero, corregido posteriormente, fue sustituir el término racial por social, y el segundo
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Garzon por los crimenes cometidos por las dictaduras argentina y chilena, y con el fin
de garantizar la sumision de estos casos a la jurisdiccion espafiola para evitar su impu-
nidad, se ha realizado una interpretacion erronea del término grupo, ampliando el
ambito del precepto* y desvirtuando el concepto de genocidio.*' Asi, la Audiencia
Nacional, en sus autos de 5 de noviembre de 1998,%? afirma que el concepto “social”
de genocidio incluye la destruccion de cualquier grupo humano, en una argumenta-
cion sorprendente que prescinde del concepto “juridico” y del tenor literal de la ley.*
Para demostrar la existencia de ese pretendido concepto social acude a textos anterio-
res a la tipificacion del delito de genocidio, como la definicion de los crimenes contra
la humanidad del Estatuto de Londres y a la redaccion del antiguo 137 bis que tan
criticado fue por la doctrina por apartarse de la regulacion y del concepto internacio-
nal de genocidio. Y afirma, incurriendo en una evidente analogia in malam partem,
que “grupo nacional” no significa “grupo formado por personas que pertenecen a una
misma nacién”, sino “simplemente grupo humano nacional, grupo humano diferen-
ciado, caracterizado por algo, integrado en una colectividad mayor”; argumenta evi-
denciando su confusion de los conceptos genocidio y crimenes contra la humanidad
que “el entendimiento restrictivo del tipo que los apelantes defienden impediria la
calificacion de genocidio de acciones tan odiosas como la eliminacion sistematica por

consistid en suprimir la coma existente entre los términos nacional y étnico, lo que en opinion de la
doctrina limitaba injustificadamente la proteccion de los grupos nacionales a aquellos que a la vez
constituian etnia. Véase Rodriguez Devesa y Serrano Goémez, Derecho penal espaiiol, Parte especial,
1995, p. 659. Este segundo error se mantuvo hasta la derogacion del anterior Coédigo Penal, pero ha
sido subsanado en el articulo 607 del Cédigo vigente.

“°En mi opinion, mediante una analogia in malam partem prohibida en derecho espaiiol. Véase el
articulo 4 CP. Nuestro Tribunal Supremo es sumamente estricto en la observancia del principio de
legalidad y prohibe incluso la interpretacion extensiva contraria al reo —véase al respecto Cerezo Mir,
Curso de derecho penal espaiiol, 1, 1996, p. 171, con cita de sentencias en la nota 102.

4'El informe del instituto Max Planck sobre la posibilidad de persecucion en Alemania de las
violaciones a los derechos humanos cometidos en Sudamérica en los casos argentino y chileno —publi-
cado en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, n° 8 ¢, 1999, pp. 441 y ss.— tampoco admite
la realizacion de un genocidio salvo que se entiendan incluidos los grupos politicos, opinién por la que
se inclinan pero que estimo ha sido descartada por el Estatuto de Roma. En todo caso, este supuesto
concepto mas amplio de genocidio que incluiria a los grupos politicos y que perteneceria a un derecho
internacional consuetudinario no seria aplicable directamente ni por los tribunales alemanes ni por los
espaioles, por el principio de legalidad que exige ley cierta y descarta con ello la costumbre como
fuente. En Espaiia se exige ademas ley organica.

42 Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 1998
(sobre la jurisdiccion de la justicia espafiola en el caso relativo a Chile), fundamento de derecho 5°, y
auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 1998 (sobre la
jurisdiccion de la justicia espaflola en el caso relativo a Argentina), fundamento de derecho 5°.

43 Su argumentacion seria equiparable a la afirmacion aberrante de que, puesto que socialmente (e
incluso en el Diccionario de la Real Academia Espafiola) se califica de asesino al homicida, podriamos
aplicar la pena agravada del articulo 139 del CP a todo el que mate a otro, con independencia de que
concurran o no las circunstancias del tipo agravado.



INFORMES NACIONALES / ALICIA GIL GIL - ESPANA 343

el poder o por una banda de los enfermos de sida”, entre otros ejemplos, y concluye
que “todas las victimas reales o potenciales, argentinos o foraneos, integraron un gru-
po diferenciado en la nacidn, que se pretendio exterminar”.

El Tribunal Supremo (TS), en su sentencia sobre la jurisdiccion espafiola en el
caso Guatemala,* parece rechazar esta interpretacion al afirmar: “Solamente a los
efectos de esta resolucion se admite con caracter provisionalisimo, sin que ello impli-
que prejuicio alguno sobre el fondo, que los hechos denunciados pueden ser constitu-
tivos de un delito de genocidio en cuanto afectan al pueblo maya como grupo étnico”
(cursivas afiadidas).

2. Sanciones

Las penas asignadas al delito de genocidio varian segtin las modalidades de co-
mision, y la decision sobre su gravedad se deriva de la técnica legislativa empleada en
la tipificacion del genocidio, consistente en la desmembracion de las modalidades
genocidas recogidas en la Convencion y su traduccion a figuras comunes del CP espa-
nol.* De este modo, la cuantia de las penas previstas guarda proporcion con las penas
asignadas en el CP espafiol para los delitos mediante cuya comision se realiza el
genocidio.

Asi, un genocidio cometido mediante homicidio de miembros del grupo tiene
una pena superior (prision de 15 a 20 afios) a la pena prevista para el delito de homi-
cidio (prision de 10 a 15 afios);* si concurren en el hecho dos 0 mas circunstancias
agravantes la pena también es superior (20 a 30 afios de prision) a la que corresponde
al delito de asesinato (prision de 15 a 20 afios*’ o de 20 a 25 afos en caso de asesinato
agravado);* si el genocidio se comete mediante agresiones sexuales o lesiones del
articulo 149 del CP la pena prevista es superior (prision de 15 a 20 afos) a la de los
delitos mencionados (prision de 6 a 12 afios para el caso de las lesiones y penas que
van de 1 a 15 afos segln las modalidades de agresion sexual);* si el genocidio se
comete mediante sometimiento a condiciones de existencia que ponen en peligro la
vida o que perturban gravemente la salud de sus miembros, mediante desplazamien-
tos forzosos, mediante adopcion de medidas destinadas a impedir el género de vida o
la reproduccion, o mediante lesiones del articulo 150 del CP, la pena prevista es de 8
a 15 afios de prision (la pena prevista para las lesiones del articulo 150 es prision de 3

4 Sentencia del Tribunal Supremo n® 327/2003, de 25 de febrero de 2003.

4Sobre el origen y finalidad de esta técnica de tipificacion véase Gil Gil, Derecho penal interna-
cional, 1999, pp. 212 y ss.

46Véanse los articulos 138 y ss. del CP. Sobre el posible sentido de la agravacion extraordinaria
de la pena para el supuesto de homicidio en que concurran dos o mas circunstancias agravantes genéri-
cas véase Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 207 y ss.

47V éase el articulo 139 del CP.

48 Veéase el articulo 140 del CP.

4 Véanse los articulos 149 (lesiones) y 178 a 179 (agresiones sexuales)
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a 6 aflos; las detenciones ilegales no condicionadas se castigan con penas de prision
que van de los 2 a los 8 afos;* la pena para el aborto no consentido es de prision de 4
a 8 afios e inhabilitacion especial,® y la pena prevista para el delito de coacciones es
de prision de 6 meses a 3 afios o multa de 6 a 24 meses).>

Ademas, el articulo 616 del CP prevé para todos los delitos comprendidos en el
titulo XXIV, en el que se incluye el genocidio, la pena de inhabilitacion absoluta por
tiempo de 10 a 20 afos, para el autor que ostente la cualidad de autoridad o funciona-
rio publico, y otorga al juez o tribunal la facultad de imponer la pena de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de 1 a 10 afios para el caso de que el
autor sea un particular.*

No contempla expresamente el Codigo la regla concursal aplicable al supuesto
de comision de varias de las modalidades de genocidio sobre un mismo grupo por un
mismo sujeto. Tampoco existe jurisprudencia sobre este asunto. La doctrina ha pro-
puesto soluciones diversas: Para el caso de repeticion de actos constitutivos de una
misma modalidad de genocidio —por ejemplo, homicidio de varios miembros del
grupo— se propone la apreciacion de un solo delito de genocidio® por considerarse
una unidad tipica en sentido estricto.’ En caso de cometerse diversos actos constitu-
tivos de varias modalidades de genocidio la doctrina mayoritaria considera que debe
apreciarse también una unidad delictiva y aplicarse un solo delito de genocidio casti-
gando con la pena prevista para la modalidad mas grave cometida.*® En cuanto a la
relacion existente entre el tipo del genocidio y los diversos tipos que a su vez pueden
integrar cada una de las acciones individuales mediante las que se comete el genoci-
dio, como el homicidio, las lesiones, etc., no existe ya tanta uniformidad y se han
propuesto soluciones diferentes. La posicion mas aceptada tradicionalmente en Espa-
na’’ fue la de tomar en consideracion uno de los resultados tipicos (una muerte, por

0 Articulo 163 del CP.

St Articulo 144 del CP.

52 Articulo 172 del CP.

33Sobre el contenido de las penas de inhabilitacion absoluta e inhabilitacion especial para empleo
o cargo publico véanse los articulos 41 y 42 del CP.

34 Véase Tamarit Sumalla, en Quintero Olivares (dir.) y Valle Muiiiz (coord.), Comentarios a la
parte especial del derecho penal, 1996, p. 1640; Cordoba Roda, Comentarios al Cédigo Penal, t. 111,
1978, p. 103; Rodriguez Devesa y Serrano Gomez, Derecho penal espariol. Parte especial, p. 666; Gil
Gil, Derecho penal internacional, pp. 285 y ss. En la doctrina alemana comparten esta opinion autores
como Jéhnke, “§ 220 a”, en Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, marg. 14,y el Tribunal Supremo
aleman (sentencia del BGH de 30 de abril de 1999, 3StR 215/98 OLG Diisseldorf).

3 Véase Gil Gil, Derecho penal internacional, p. 286.

%6 Véase Cordoba Roda, Comentarios al Codigo Penal, t. 111, 1978, p. 103; Rodriguez Devesa y
Serrano Gomez, Derecho penal espaiiol. Parte especial, p. 667; Gil Gil, Derecho penal internacional,
pp. 288 y ss., Sentencia del BGH de 30 de abril de 1999, 3StR 215/98 OLG Diisseldorf, fundamento I11.3.

S7Esta postura ha sido exportada a algunos paises latinoamericanos pero nunca ha sido defendida
en Alemania. En cambio, la solucion de entender que el delito de genocidio consume todo el desvalor de
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ejemplo) para formar el delito de genocidio y apreciar los restantes en concurso ideal
de delitos con este.*® Frente a esta opinion, que no cuenta con otro fundamento que el
de la desproporcion punitiva que supone apreciar sin mas un concurso de leyes,*
considero preferible apreciar un tUnico delito de genocidio en concurso ideal con el
concurso real formado por los delitos contra bienes juridicos individuales realizados
en su ejecucion.® Nuestro Tribunal Supremo todavia no ha tenido la ocasion de estu-
diar detenidamente el delito de genocidio, pero en diversas resoluciones (ya bastante
antiguas) relativas a problemas muy distintos, menciond el genocidio como ejemplo
de delito pluriofensivo, en el que se castigan lesiones de bienes juridicos personales
junto con la de otro bien juridico,’! mientras que en otras sefalaba que el genocidio es
la tnica figura del CP en la que se afecta a varios sujetos y sin embargo se considera
un unico delito.®

II. Crimenes contra la humanidad
1. Tipicidad y fuentes juridicas

Los crimenes contra la humanidad no se encuentran expresamente tipificados
como tales en la legislacion espafiola. Ademas, en el ordenamiento espaiiol rige el
principio de legalidad para el establecimiento de figuras delictivas y de penas (articu-
los 25 de la CE y articulos 1 y 2 del CP) con reserva de ley organica para aquellas
materias que afecten a derechos fundamentales y libertades ptblicas (articulo 81 de la
CE),® por lo que no es posible aplicar directamente el derecho internacional consue-
tudinario ni el tratado por el que se aprueba el Estatuto de la Corte Penal Internacio-

los diversos delitos contra bienes juridicos fundamentales cometidos en su ejecucion no tiene defenso-
res en Espafa pero en Alemania es una postura minoritaria. La defendio, por ejemplo, Lay, “§ 220 a”,
en Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, marg. 12.

8Véase Cordoba Roda, Comentarios al Cédigo Penal, t. 111, 1978, p. 103; Rodriguez Devesa y
Serrano Goémez, Derecho penal espaiiol. Parte especial, p. 666. A esta opinion se adhirieron otros
autores como Beltran Ballester, “El delito de genocidio”, en Cuadernos de Politica Criminal, n°® 6,
1978, p. 57, y Gonzalez Rus, Curso de derecho penal espaiiol, 1997, p. 971.

59 Sobre su inadmisibilidad véase Gil Gil, Derecho penal internacional, pp. 303 y ss.

80Véase Gil Gil, Derecho penal internacional, pp. 305 a 313; la misma, “Comentario a la prime-
ra sentencia del Tribunal Supremo aleman condenando por el delito de genocidio”, en Revista de Dere-
cho Penal y Criminologia de la UNED, n° 4 1999, pp. 787 y ss.; y véase la sentencia del BGH de 30 de
abril de 1999, 3StR 215/98 OLG Diisseldorf.

1'Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1989 (RJ 1989\4137), de 3 de
mayo de 1988 (RJ 1988\3450), de 9 de mayo de 1986 (RJ 1986\2436), de 23 de enero de 1987 (RJ
1987\457) y de 8 de mayo de 1989 (RJ 1989\4137).

62 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal), de 6 de julio de 1983 (RJ 1983\4099).

63 Sobre el principio de legalidad en materia penal y la reserva de Ley Organica véase Cerezo Mir,
Curso I, pp. 150 y ss.
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nal,* pero tampoco la ley organica 6/2000 de 4 de octubre, por la que se autoriza la
ratificacion por Espana del Estatuto de la Corte Penal Internacional,® pues a pesar de
que esta cumpliria los requisitos del principio de legalidad en cuanto al estableci-
miento de las figuras delictivas, no contiene sanciones.®

Por ello, hasta que se produzca la modificacion del Cédigo Penal que incluya la
tipificacion y sancion expresa de los crimenes contra la humanidad como tales, la
unica forma de castigar las conductas constitutivas de estos es acudir a las figuras de
los delitos comunes. Las modalidades previstas en la legislacion internacional son
adaptables con diferente grado de dificultad a otros tipos comunes de la parte especial
del derecho penal espaiiol.

Asi, no existe problema en subsumir las conductas de asesinato 'y exterminio en
los tipos comunes del homicidio® y el asesinato (castigados en los articulos 138, 139
y 140 del CP).

Mas complicada puede ser la subsuncion de las conductas calificadas como es-
clavitud, para cuyo castigo habria que aplicar un concurso de diversos tipos penales
que podrian ser, segun los casos, las detenciones ilegales y secuestros (articulos 163 y
ss. del CP), coacciones (articulo 172 del CP), amenazas (articulos 169 y ss. del CP) y
tratos degradantes (articulo 173 del CP).

Asi mismo, para castigar la deportacion o traslado forzoso de poblacion habra
que acudir a los delitos de coacciones y detenciones ilegales. Estas ultimas seran
también las figuras aplicables para castigar la encarcelacion y otras privaciones gra-
ves de libertad.

El crimen contra la humanidad de fortura no se corresponde exactamente con el
delito de tortura tipificado en la legislacion penal espafola (articulo 174 del CP), pues
este exige que la conducta se realice con un elemento subjetivo especifico: el fin de
obtener una confesion o informacion o de castigar a la victima. En los casos en los
que falte este elemento, habra que castigar por atentado contra la integridad moral
(articulos 173 y 175 del CP) en concurso de delitos (articulo 177 del CP) con las
lesiones cometidas (articulos 147 y ss. del CP).

% Sobre el derecho internacional como posible fuente del derecho penal interno véase Gil Gil,
Derecho penal internacional, 1999, pp. 93 y ss.

% BOE 5-10-00.

% En mi opinion, la enumeracion, en el articulo 77 del Estatuto, de las sanciones que puede impo-
ner la Corte no supone la asignacion de penas a cada tipo que exige el principio de legalidad, y aun
cuando se entendiera que si, es decir, que este articulo asigna las penas correspondientes a los delitos
recogidos en el Estatuto, la desmesurada amplitud de los marcos penales impediria, de igual modo, el
cumplimiento del principio de legalidad de las penas tal y como lo entiende nuestro derecho.

7 Aunque el Estatuto hable de “asesinato”, el término no esta utilizado en sentido técnico, pues al
describir las conductas constitutivas de este no se hace referencia a la concurrencia de circunstancias
especiales —véase “Elementos de los crimenes”, articulo 7.1 a—, por lo que son subsumibles en esta
categoria tanto conductas constitutivas de homicidio del articulo 138 del CP como de asesinato de los
articulos 139 y 140.
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Las conductas de violacion, esclavitud sexual y prostitucion forzada son subsu-
mibles en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (articulos 179, 180,
182,183.2, 187 y 188 del CP) Estos dos ultimos podrian aplicarse en concurso con el
delito de trato degradante en el caso de la esclavitud sexual. Para castigar la conducta
de embarazo forzoso, es decir, confinar a una mujer para obligarla a tener el hijo fruto
de un embarazo provocado por la fuerza, habria que aplicar un concurso entre las
detenciones ilegales y las coacciones, ademas, por supuesto, de castigar por el delito
contra la libertad sexual previo. La esterilizacion forzada seria subsumible en el delito
de lesiones del articulo 149 del CP.

El crimen de persecucion podra ser subsumible, segin la conducta mediante la
que se materialice la privacion de derechos fundamentales, en alguno de los diversos
articulos del capitulo IV (“De los delitos relativos al ejercicio de los derechos fun-
damentales y libertades publicas™) y del capitulo V (“De los delitos cometidos por los
funcionarios publicos contra las garantias constitucionales”) del titulo XXI (“Delitos
contra la Constitucion”) del Cdodigo Penal espafiol, y si ninguno de ellos resultara
aplicable, en el delito de coacciones.

Ademas, en la mayoria de los supuestos resultarian aplicables las agravantes de
moviles discriminatorios (articulo 22.4* del CP),*® aprovechamiento de circunstancias
de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o
faciliten la impunidad del delincuente (articulo 22.2* del CP) y prevalimiento del
caracter publico del culpable (articulo 22.7* del CP).%

Pero la doctrina mayoritaria entiende que en los crimenes contra la humanidad,
a pesar de tratarse de delitos contra bienes juridicos fundamentales,™ existe un plus de
injusto que los distingue de los delitos comunes, constituido por el contexto en el que
se realizan: “ataque generalizado y sistematico contra una poblacion civil”. Este plus
de injusto, que en mi opinion deberia concretarse en un mayor desvalor de la accion,
dado que ya hemos identificado el bien juridico protegido como idéntico al de los
delitos comunes y por lo tanto el desvalor del resultado no varia respecto de aquellos,
no podria ser comprendido con la mera aplicacion de una agravante genérica.”!

Por ello se esta preparando una reforma del Coédigo Penal que incluira la tipifi-
cacion expresa de los crimenes contra la humanidad. Por el momento existe un pro-

% La agravante no es aplicable en aquellos delitos en los que el tipo penal apropiado ya hace
referencia a los mencionados moéviles, como por ejemplo, los articulos 510, 511 y 512.

% Tampoco serd aplicable esta agravante en aquellos delitos que ya tienen en cuenta la condicion
de funcionario publico del autor.

"V éase en este sentido la opinion del Grupo de Estudios de Politica Criminal, en Una propuesta
de justicia penal internacional, Documentos, n°® 6, 2002, p. 33; Gil Gil, Derecho penal internacional,
p. 151.

"1“Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando las circunstan-
cias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la
impunidad del delincuente”.
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yecto de ley organica por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, en el que se afiade un capitulo I1 bis al titulo XXIV del libro II del CP,”
con la rabrica “De los delitos de lesa humanidad”, en el que se incluye un articulo 607
bis cuya redaccion, sin embargo, se separa bastante del contenido del articulo 7 del
Estatuto de la CPI,” resulta confusa y, seglin se interprete, restrictiva en algunos su-
puestos o notablemente ampliatoria en otros del concepto. El proyecto parece seguir
la idea de la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal, de que el crimen
de apartheid y el de persecucion se desgajan de la enumeracion de conductas para
incorporarlos a la definicion inicial por tratarse, en su opinion, de “dos supuestos
complejos caracterizados por la realizacion de cualquiera de los comportamientos
tipicos (muertes, violaciones, torturas, etc.) dentro de un contexto especifico que vie-
ne a concretar la idea genérica de ‘ataque contra una poblacion civil’”.’* Sin embargo,
esta interpretacion del crimen de persecucion que hace el Grupo no es la de los “Ele-
mentos de los crimenes” ni la de la jurisprudencia de los tribunales penales internacio-
nales,” por lo que resulta evidente que no deberia incluirse en nuestra legislacion una
variacion de la redaccion tipica que obligue a una lectura que no se ajusta al derecho
y la jurisprudencia internacionales.

2. Sanciones

Las sanciones previstas para los delitos comunes son vistas por la doctrina como
insuficientes, teniendo en cuenta la gravedad que supone la lesion de esos bienes
juridicos cuando se realiza en el marco de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil. La aplicacion de una o varias agravantes genéricas como las
mencionadas en el apartado anterior resultaria, en opinion de la doctrina, insuficiente
para captar ese plus de injusto concretado en un mayor desvalor de la accion que
supone la comision en el contexto de un ataque generalizado o sistematico, pues la
apreciacion de una agravante genérica produce el efecto de imponer la pena senalada
al delito en su mitad superior,’”® mientras que las propuestas doctrinales de reforma y

2BOE n° 145-1 de 5 de mayo de 2003.

3El texto completo puede leerse infi-a en el apartado G.

" Grupo de Estudios de Politica Criminal, en Una propuesta de justicia penal internacional,
Documentos, n° 6, 2002, p. 38.

3Sobre el contenido de esta modalidad de comision y la interpretacion de la jurisprudencia véanse
el articulo 7.2 gdel ECPlyel 7.1 i de los “Elementos de los crimenes”; Boot/Hall, en Triffterer (ed.),
Commentary on the Rome Statut of the International Criminal Court, Nomos, Baden-Baden, 1999,
articulo 7, margs. 60 y ss.; Ambos y Wirth, “The current Law of Crimes Against Humanity”, en Crimi-
nal Law Forum n°® 13, 2002, p. 72; Gil Gil, Derecho penal internacional, pp. 140 y ss.; la misma, La
nueva justicia penal supranacional, comentario al punto 7.1 4. Sobre la interpretacion del Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) véase Trial Chamber, Opinion and Judgment of
7 May 1997, p. 273, parrafo 697; véase Trial Chamber I: Sentencing Judgement, Dusko Tadic, Case
Ne IT-94-1-T, 14 July 1997, pp. 15y ss. y p. 26, y la jurisprudencia citada por Ambos y Wirth.

76 Articulo 66.3° del CP.
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el propio proyecto de LO de modificacion del CP establecen unos marcos penales
que —por lo general—"" pretenden que la pena para los delitos de lesa humanidad sea
la superior en grado a la establecida para la lesion del bien juridico de que se trate en
el articulo que regula el delito comun, de la misma manera que se hizo en el delito de
genocidio.” Asi, mientras que, por ejemplo, para el delito de homicidio se establece
la pena de prision de 10 a 15 afios, para el homicidio constitutivo de crimen contra la
humanidad se propone la de prision de 15 a 20 afios.”

III. Crimenes de guerra
1. Tipicidad y fuentes juridicas

El primer paso hacia la incriminacion de la conducta ilicita en la guerra, en un
plano positivo y de caracter permanente, tuvo lugar en Espana, al igual que en la
mayoria de los paises, en la legislacion penal militar.*® En el derecho espafiol la mate-
ria relativa a los delitos de guerra pertenecia al &mbito del derecho militar desde su
primera regulacion, en el Reglamento de Campaia del Ejército de 1882, hasta el
actual Codigo Penal Militar de 1985,3! y solo en tiempos muy recientes se extendio a
la legislacion comun.

Con el tiempo, la regulacion de los crimenes de guerra en la legislacion espafiola
se ha ido adaptando a la normativa internacional.®> Hoy los crimenes de guerra se
encuentran regulados en el Codigo Penal Militar y en el Codigo Penal. El catalogo de

""No en todos los supuestos. Deberian revisarse las penas propuestas para el embarazo forzoso y
la esclavitud.

8Véase en este sentido la opinion del Grupo de Estudios de Politica Criminal, en Una propuesta
de justicia penal internacional, Documentos, n° 6, 2002, p. 40. El texto del anteproyecto puede verse
infra en el punto G.

" Grupo de Estudios de Politica Criminal, en Una propuesta de justicia penal internacional,
Documentos, n° 6, 2002, p. 45.

80 Véase Quintano Ripollés, Tratado de derecho penal internacional e internacional penal,
pp- 529 y ss. Hasta las Convenciones de Ginebra el derecho internacional no impone la obligacion de
castigar las conductas contrarias a las leyes y usos de la guerra.

81 Tbidem, pp. 535 y ss.; Fernandez Flores, “Delitos contra las leyes y usos de la guerra”, en Blecua y
Rodriguez-Villasante (coords.), Comentarios al Codigo Penal Militar, Madrid 1988, pp. 814 y ss.

82 Asi, la doctrina venia reclamando la elaboracion de un nuevo Cddigo Penal Militar por multi-
ples razones, pero, en concreta referencia al tema que estamos tratando, se denunciaba que la regulacion
existente —el Codigo de Justicia Militar de 1945— era anterior a los Convenios de Ginebra y al Con-
venio sobre Proteccion de Bienes Culturales, por 1o que no recogia todos los supuestos previstos en
ellos. Ademas se decia que las normas en él establecidas, al igual que las disposiciones sobre esta
materia contenidas en la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante, eran escasas, anarquicas y
desordenadas. Véase Medina Ortega, “La recepcion en el derecho espanol de las sanciones por infrac-
cion del derecho de la guerra”, en ADPCP, tomo X1V, 1961, pp. 75 a 77; Jiménez y Jiménez, Introduc-
cion al derecho penal militar, p. 55; Pastor Ridruejo, “Los delitos contra el derecho de gentes en el
Codigo de Justicia Militar”, en Revista Espaniola de Derecho Militar, n® 10, 1960, pp. 19y ss.
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conductas tipicas recogidas en el Coédigo Penal Militar sigue siendo mas amplio con
relacion al Codigo Penal comun, pues el primero incluye como delitos infracciones
del derecho de La Haya y del derecho de Ginebra, mientras que el segundo se limita al
derecho humanitario bélico. La inclusion de estos delitos en el Codigo Penal comun
resulta muy acertada, puesto que, aunque los crimenes de guerra solo pueden ser
cometidos por los combatientes —legitimos o no— en calidad de tales y como parte
de las operaciones bélicas, el concepto de combatiente es mas amplio que el de mili-
tar, condicion necesaria para ser sujeto activo de los delitos contenidos en el Codigo
Penal Militar.*

El Codigo Penal comlin no recoge expresamente todas las variantes tipicas de
crimenes de guerra dentro del capitulo destinado a los crimenes contra bienes o perso-
nas protegidos en caso de conflicto armado, sino que utiliza la técnica de la remision
a los tipos comunes para el castigo de la produccion de determinados resultados. Asi,
segun lo dispuesto en el ultimo inciso del articulo 609, en caso de producirse, por
ejemplo, un resultado de muerte, habra que acudir al tipo del homicidio, aplicado en
concurso de delitos con el articulo 609, para castigar un homicidio realizado mediante
alguna de las conductas enumeradas en el articulo 609 del CP. Ante la falta de una
regulacion expresa del homicidio de una persona protegida, y a la vista de la remision
mencionada, hay que deducir que también el homicidio de una persona protegida no
realizado mediante alguna de las conductas enumeradas en este capitulo debe ser
punido conforme al tipo del homicidio comun, y lo mismo ocurrira con cualquier otro
resultado previsto en la regulacion internacional que no se recoja expresamente en el
capitulo destinado a los crimenes de guerra. Por lo tanto, la regulacion contenida en
dicho capitulo debe ser completada con los tipos comunes.® Ademas, el legislador ha
utilizado en algunos preceptos la técnica de las leyes penales en blanco, asi como
numerosos elementos normativos, por lo que para completar los tipos es necesario
acudir a los tratados internacionales en la materia. Tanto el Codigo Penal comtin como
el Codigo Penal Militar contienen un tipo penal residual que castiga la lesion de cual-
quier tratado internacional relativo a la conduccion de las hostilidades, proteccion de
los heridos, enfermos y naufragos, trato a los prisioneros de guerra, proteccion de las

8 El articulo 8 del CPM da una definicion de lo que debe entenderse por militar a los efectos de
este Codigo. Fernandez Flores —en Blecua y Rodriguez Villasante (coords.), Comentarios al Codigo
Penal Militar, 1988, pp. 818 y 819— entiende que debe incluirse en esta definicion tanto el militar
espaiiol como el extranjero, lo cual es conforme con el principio de represion universal que establecen
los Convenios de Ginebra —articulos 49 del I, 50 del 11, 129 del Il y 146 del [IV—y el articulo 23.4 g
de nuestra Ley Organica del Poder Judicial. De la misma opinion es Higuera Guimera, Curso de dere-
cho penal militar espaiiol, 1990, pp. 223 y 224. Véase sobre el concepto de militar Jiménez y Jiménez,
Introduccion al derecho penal militar, pp. 150 a 152; Martinez-Cardos Ruiz, “Definicion de milita-
res”, en Blecua Fraga y Rodriguez-Villasante (coords.), Comentarios al Codigo Penal Militar, 1988,
pp- 215 a 244; Higuera Guimera, Curso de derecho penal militar espaiiol, 1990, pp. 209 a 227.

8 En el mismo sentido Mufioz Conde, Derecho penal. Parte especial, 2001, p. 728.
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personas civiles y proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado,
siempre que Espana sea parte de ¢l o lo haya ratificado (articulos 614 del CP y 78 del
CPM, respectivamente).®

A la vista de los nuevos desarrollos experimentados por el derecho internacio-
nal, asi como de los nuevos compromisos convencionales adquiridos por Espafa,
entre ellos los derivados de la ratificacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
segun el Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz Roja
Espafiola (CEDIH),* faltaria en nuestro Codigo Penal la tipificacion expresa de las
siguientes conductas:

— utilizacion de personas protegidas para poner ciertos puntos, zonas o fuerzas
militares a cubierto de los ataques de la parte adversa (articulo 8, apartado 2,
b, xxiii del ECPI);

— violacion a sabiendas de la proteccion debida a hospitales y material sanita-
rio —por anadidura a la de unidades y medios de transporte sanitarios, su-
puestos que ya estan comprendidos en el Codigo— (articulo 8 apartado 2, b,
Xy Xxiv, y e, i1y iv);

— ejercer violencia sobre el personal habilitado para utilizar los signos o sefia-
les distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho
internacional (articulo 8 apartado 2, b, xxiv, y e, ii);

— cometer contra cualquier persona protegida actos de violacion, esclavitud sexual,
prostitucion inducida o forzada, embarazo forzado o cualquier otra forma de
violencia sexual o atentado a su pudor que constituya una infraccion grave de los
Convenios de Ginebra (articulo 8, apartado 2, b, xxii, y e, vi);

— hacer padecer intencionadamente hambre a la poblacion civil como método
de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su supervi-
vencia, incluido el hecho de obstaculizar del mismo modo los suministros de
socorro realizados de conformidad con los Convenios de Ginebra (articulo
8, apartado, 2, b, Xxv);

— dirigir intencionadamente ataques contra personal,®” instalaciones, material o
unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz
o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bie-

85Sobre la constitucionalidad de esta técnica y los posibles problemas de seguridad juridica que
preceptos de este tipo pueden originar, véase Gil Gil, Derecho penal internacional, pp. 93 y ss., en
especial pp. 103-104, con ulteriores citas.

8 CEDIH, “Propuesta de modificacion del Codigo Penal espaiiol en materia de delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado”, en Revista Espariola de Derecho Militar,
n°® 78, 2001, pp. 87 y ss.

87Segun el CEDIH hay que entender por ataques los que se perpetren contra la integridad fisica
o la libertad y en el supuesto de homicidio o grave peligro para la integridad de las victimas seria de
aplicacion el 609, que a su vez remite a la pena del homicidio en caso de darse dicho resultado.
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nes civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados
(articulo 8, apartado 2, b, iii, y e, iii);

— declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y
acciones de los nacionales de la parte adversa (articulo 8, apartado 2, b, Xiv).

— ordenar no dar cuartel * (articulo 8, apartado 2, b, xii);

— reclutar o alistar obligatoriamente a menores de 18 afios o utilizarlos para
participar directamente en las hostilidades (articulo 8, apartado 2, b, xxvi, y
e, vii, completado por los articulos 1 y 2 del Protocolo facultativo de la
Convencion de los Derechos del Niflo, relativo a la participacion de nifios en
conflictos armados, de 25 de mayo de 2000, firmado por Espafia el 6 de
septiembre de 2000).*

Ademas destacan la necesidad de incluir como personas protegidas al personal
de las Naciones Unidas y personal asociado protegido por la Convencién sobre la
Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y Personal Asociado de 9 de diciem-
bre de 1994,°° y de incluir la tipificacion de otras conductas de conformidad con lo
establecido en otros convenios internacionales de los que Espafia es parte, como por
ejemplo:

— desarrollar, producir, almacenar, adquirir, conservar, transferir o no destruir
los siguientes tipos de armas: bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas, qui-
micas y minas antipersonal;’!

— violar suspension de armas, armisticio, capitulacion u otro convenio celebra-
do con la parte adversa (articulos 35 a 41 de los Convenios de la Haya de
1899 y 1907 y su Reglamento anexo sobre las Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre).

Asi mismo, proponen extender la proteccion de los bienes culturales que ofrece
el Codigo conforme a lo dispuesto en el Segundo Protocolo de Convencion de La
Haya de 1954 sobre proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado,
de 26 de marzo de 1999, ratificado por Espafia el 6 de julio de 2001, y extender la
clausula general del articulo 614 a la regulacion de los medios o métodos de combate.

De momento, el proyecto de ley organica por la que se modifica la ley organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal ha hecho caso omiso de estas reco-
mendaciones, pues no recoge ningln tipo nuevo relativo a crimenes de guerra, lo que,
como hemos visto, no supone que la legislacion espafiola presente lagunas de punibi-

8 CEDIH, “Propuesta de modificacion del Codigo Penal espafiol en materia de delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado”, en Revista Espariola de Derecho Militar,
n° 78,2001, p. 99.

8 Tbidem, p. 103.

P Tbidem, p. 98.

91Sobre el fundamento de la inclusion de estas conductas en las obligaciones adquiridas por la
ratificacion de nuestro pais en diversas convenciones, véase ibidem, pp. 99y ss.

2 Ibidem, pp. 105 y s.
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lidad con respecto a las conductas previstas en el ECPI, ya que todas las conductas
recogidas en ¢l forman parte de tratados en los que nuestro pais es parte y por lo tanto
pueden ser reconducidas a la clausula residual del articulo 614. Pero en mi opinion
habria sido preferible la tipificacion expresa, lo que ademas habria permitido una
mejor adecuacion de la pena.

En relacion con las fuentes juridicas, los crimenes de guerra se hallan regulados
en los articulos 69 y siguientes del titulo II (“Delitos contra las leyes y los usos de la
guerra”) del libro II del Codigo Penal Militar, para los sujetos sometidos a dicha
jurisdiccion, y en el capitulo IIT (“De los delitos contra las personas y bienes protegi-
dos en caso de conflicto armado”) del titulo XXIV del libro II, articulos 609 y si-
guientes, del Codigo Penal de 1995 para el resto de posibles sujetos activos de estos
delitos.

2. Sanciones

Los articulos 609 y siguientes del CP tipifican conductas que en relacion con los
bienes juridicos personales fundamentales podemos definir de mero peligro, remi-
tiendo, en caso de lesion efectiva de dichos bienes (en caso de producirse un resulta-
do) a los tipos penales comunes. En mi opinion habra que apreciar un concurso de
delitos entre los articulos 609 y siguientes y los delitos comunes de resultado (homi-
cidio, lesiones...) cuando la conducta castigada como crimen de guerra sea constituti-
va de un delito de peligro abstracto o lesiva de un bien juridico distinto (por ejemplo,
el medio ambiente) y un concurso de leyes cuando se trate de una mera puesta en
peligro concreto de un bien juridico personal fundamental. Con todo, las sanciones
previstas finalmente pueden resultar insuficientes para comprender lo injusto de las
conductas constitutivas de crimen de guerra segtn el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional, para los casos en que exista un aumento de injusto (en mi opinion, del
desvalor de la accion) constituido por su comision en el &mbito de un plan o politica
0 como parte de una comision en gran escala. Por lo tanto, para la comision de crime-
nes de guerra con estas caracteristicas que los convierten por su especial gravedad en
objeto de la jurisdiccion de la CPI deberia preverse una elevacion de la pena similar a
la que se propone para los crimenes contra la humanidad en relacion con los delitos
comunes, y no solo, como recoge el anteproyecto de Ley Organica de Modificacion
del Coédigo Penal, siguiendo la opinion del Grupo de Estudios de Politica Criminal, la
mera agravacion de la pena en su mitad superior.”® En este caso las circunstancias

% La jurisprudencia de los tribunales para la antigua Yugoslavia y Ruanda (TPIY y TPIR) ha
puesto de manifiesto que no existe una diferencia de gravedad entre los crimenes contra la humanidad y
los crimenes de guerra. Asi lo sefiala Sanchez Patron, “La distincion entre crimenes de guerra y crime-
nes contra la humanidad a la luz de la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales para la ex
Yugoslavia y Ruanda”, en Revista Espaniola de Derecho Militar, n° 78, 2001. Tampoco los tribunales
creados para juzgar los crimenes cometidos en la Segunda Guerra Mundial hicieron otra distincion
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citadas deben mantenerse como motivo de agravacion y no incluirse como elementos
del tipo, como se hace con los crimenes contra la humanidad, pues es preciso recordar
que existen crimenes de guerra no cometidos en esas circunstancias y no sometidos
necesariamente a la jurisdiccion de la Corte que deben continuar expresamente casti-
gados.**

V. Crimen de agresion

El crimen de agresion no esta tipificado en la legislacion espafiola.

VI. Otros crimenes internacionales
I El terrorismo internacional

El delito de terrorismo se encuentra tipificado en los articulos 571 a 580 del CP
espanol. Para que los diversos actos recogidos en los tipos de terrorismo sean califica-
dos como tal debe darse el requisito general de que el sujeto activo pertenezca, actue
al servicio o colabore con banda armada o grupo cuya finalidad sea la de subvertir el
orden constitucional o alterar gravemente la paz publica. Aunque en principio la
redaccion tipica parece hacer referencia al orden constitucional espafol,” la Audien-

entre ambas categorias de crimenes que la relativa a los posibles sujetos pasivos. Véase Gil Gil, Dere-
cho penal internacional, 1999, p. 112. Tras la incorporacion a los crimenes de guerra del requisito de
su comision a gran escala o como parte de un plan o politica para que sean competencia de la CPI—que
era otra de las diferencias advertidas en la jurisprudencia de los TPIY y TPIR (Sanchez Patron, o. cit.,
p- 83) —, solo los sujetos pasivos diferencian la categoria de crimenes de guerra del articulo 8 del ECPI
y los crimenes contra la humanidad. Sin embargo el Grupo de Estudios de Politica Criminal propone
incluir una agravacion de la pena en su mitad superior para los supuestos de crimenes de guerra come-
tidos en ese contexto especial, mientras que para los crimenes contra la humanidad pretende una pena
superior en grado a la del delito comun respectivo. Ademas, si la agravacion se establece —como pro-
pone el Grupo de Estudios de Politica Criminal— en un articulo 614 bis referido a las conductas reco-
gidas en los articulos anteriores, no seria de aplicacion a los resultados punibles mediante los tipos
comunes, por lo que un crimen de guerra consistente en el homicidio de una persona protegida sin
utilizar ninguno de los medios tipificados en los articulos 609 y ss. pero realizado en el marco de una
politica, plan o accion masiva se castigaria con la pena del homicidio simple, lo que resulta contrario a
la finalidad de la reforma. Esta es la linea que sigue el anteproyecto, que se ha limitado a introducir un
nuevo articulo 614 bis donde se prevé la aplicacion de la pena en su mitad superior cuando la conducta
contenida en ese capitulo se cometa a gran escala o forme parte de un plan o politica.

%No esta claro que los crimenes de guerra no cometidos en estas circunstancias no sean de com-
petencia de la Corte. Véase la nota 197.

% Asi lo entendia el Ministerio Fiscal. A favor de la interpretacion de la Audiencia Nacional
véase la argumentacion de Lamarca Pérez, “La competencia por terrorismo en los casos de Argentina y
Chile”, en El principio de justicia universal, 2001, pp. 87 y 88.
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cia Nacional entendié subsumibles los hechos cometidos en otros paises contra el
orden constitucional y la paz publica de aquellos paises y también entendié subsumi-
bles en el concepto de banda armada los elementos que a su vez forman parte de un
ejército.” El asunto no ha llegado al Tribunal Supremo, pero en su sentencia de 25 de
febrero de 2003, en el caso Guatemala, aun sin pronunciarse expresamente sobre la
cuestion, parece expresar sus dudas sobre la tipicidad de los hechos bajo la califica-
cion de terrorismo con arreglo a las leyes espafiolas vigentes en el momento de su
comision.”’

% Auto Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 3%), de 4 noviembre 1998, recurso de
apelacion n°® 84/1998 (ARP 1998\5943). “Fundamento juridico SEXTO. Sobre la tipificacion de los
hechos imputados como terrorismo. La calificacion de los hechos imputados como constitutivos de
terrorismo no aportara nada nuevo a la resolucion del caso, puesto que los hechos imputados han sido
ya tenidos por susceptibles de constituir delito de genocidio y son los mismos hechos los que son objeto
de estudio en cuanto a subsuncion juridica. El terrorismo figura también como delito de persecucion
internacional en el Articulo 23, apartado 4, de nuestra Ley Orgénica del Poder Judicial y ya se ha dicho
(apartado 2 de estos fundamentos) que el precepto, como norma procesal vigente hoy, es aplicable con
independencia del tiempo de comision de los delitos. La Sala, no obstante, debe decir que los hechos
imputados en el sumario, susceptibles de tipificarse como constitutivos de delito de genocidio, pueden
también calificarse como terrorismo. No estima el Tribunal que la incardinacion de los hechos en el tipo
del delito de terrorismo haya de quedar excluida, porque, exigiéndose en sus distintas formas por nues-
tro derecho una finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica, no se
pueda encontrar en los hechos imputados tendencia alguna en contra del orden constitucional espafiol.
La tendencia subversiva ha de hallarse en relacion con el orden juridico o social del pais en el que el
delito de terrorismo se comete, o al que directamente afecta como destinatario del ataque, y esta trasla-
cion necesaria de un elemento factico no impide la susceptibilidad de tipificarse como terrorismo, segiin
la Ley penal espafiola, que es exigencia del Art. 23, apartado 4, de la Ley Organica del Poder Judicial.
Por lo demas, hallamos en las muertes, lesiones, coacciones y detenciones ilegales objeto del procedi-
miento, la nota caracteristica de realizarse por personas integradas en una banda armada, con indepen-
dencia de las funciones institucionales que esas personas ostentasen, pues debe tenerse en cuenta que
las muertes, lesiones, coacciones y detenciones ilegales aludidas eran efectuadas en la clandestinidad,
no en ejercicio regular de la funcion oficial ostentada, aunque prevaliéndose de ella. La asociacion para
los actos ilegales de destruccion de un grupo diferenciado de personas tenia vocacion de secreta, era
paralela a la organizacion institucional en la que los autores quedaban encuadrados, pero no confundible
con ella. De otra parte, concurren las notas estructural (organizacion estable), de resultado (produccion
de inseguridad, turbacion o miedo a un grupo o a la generalidad de la poblacion) y teleologica (entendi-
da como de rechazo del orden juridico, del mismo orden juridico vigente en el pais a la sazén), propias
de la banda armada. Como escribia Quintano Ripollés en los afios cincuenta: ‘una forma de terrorismo
que parece haber tenido una lamentable tendencia a proliferar en nuestro tiempo, tan propicio a todos
los monopolios estatales, es el del terrorismo desde arriba, esto es, el practicado por el Estado abierta o
encubiertamente a través de sus o6rganos oficiales u oficiosos, es claro que desborda obviamente el
campo propio del Derecho penal interno, aunque pueda importar al internacional penal en la dimension
de los llamados Crimenes contra la Humanidad o los genocidas. Es, sin duda, el aspecto mas vil del
terrorismo, dado que elimina todo riesgo y se prevale del aparato de la autoridad para perpetrar sus
crimenes bajo el ropaje de la autoridad y aun del patriotismo’”.

9 Fundamento undécimo, Gltimo parrafo.
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1l.  El falso testimonio ante tribunales internacionales

El Cddigo Penal espafiol ya cumple en parte con la obligacion de Espaia de
proteger el procedimiento ante la Corte que se deriva del articulo 70.4 del ECPI. El
articulo 458.3 del CP castiga el falso testimonio ante tribunales internacionales.

Sin embargo, no se castiga el cohecho (ni activo ni pasivo) de autoridad o fun-
cionario internacional.”® El Proyecto de LO de modificacion del CP ha incluido un
nuevo articulo 471 bis que castiga expresamente el falso testimonio ante la Corte
Penal Internacional, la presentacion de pruebas falsas ante esta o la destruccion o
alteracion de pruebas, la corrupcion de testigos, el abuso de influencias, la corrupcion
o intimidacion a un funcionario de la Corte y el cohecho activo y pasivo de funciona-
rios de la Corte.

Principios para la aplicacion del poder punitivo nacional
1.  Principios de conexion para el poder punitivo nacional
Principios de aplicacion de la jurisdiccion espariola en general

Los tribunales espafioles solo aplican la ley penal espafiola, por lo que el ambito
de la jurisdiccion espafiola coincide con el de aplicacion de la ley penal espaiiola. Las
reglas de aplicacion de la ley penal espafiola en el espacio y de jurisdiccion de los
tribunales penales espafioles estan recogidas en el articulo 23 de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ) de 1 de julio de 1985.

El articulo 7 del Coédigo Penal Militar establece:

Los preceptos de esta ley son aplicables a todos los hechos previstos en la misma
con independencia del lugar de comision salvo lo establecido por Tratados y Convenios
internacionales.

El principio basico de aplicacion de la ley penal espanola es el principio de
territorialidad,'® regulado en los articulos 8.1 del Codigo Civil (CC) y 23.1 de la
LOP]J. Junto con este principio reconoce nuestra legislacion como principios comple-
mentarios el de personalidad activa,'’! regulado en el articulo 23.2 de la LOPJ, el
principio real o de proteccion de intereses,'* regulado en el articulo 23.3 de la LOPJ

% La corrupcion de funcionarios o autoridades extrajeras solo se castiga en el articulo 445 bis del
CP en el ambito de una actividad econémica. Deberia extenderse la proteccion a otros ambitos.

“BOE n° 157, de 2 de julio de 1985, correccidn de errores en BOE n° 264, de 4 de noviembre,
modificada por ley organica de 15 de abril de 1999 (<www.boe.es»).

100Sobre este principio y sobre el concepto de territorio espafiol véase por todos Cerezo Mir,
Curso de derecho penal espaiiol, 1, 1996, pp. 193 y ss.

101 Véase por todos ibidem, pp. 201 y ss.

12Tbidem, pp. 204 y ss.
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y en el articulo 7 del CPM,!® y el principio de justicia universal,'® recogido en el
articulo 23.4 de la LOPJ. En cambio, nuestro ordenamiento no recoge el principio de
personalidad pasiva como tal, ni el de justicia penal sustitutiva, aunque ellos pueden
tener entrada a través de la clausula del articulo 23.4 g cuando Espafia se haya com-
prometido convencionalmente a perseguir algiin delito conforme a alguno de estos
criterios, como por ejemplo la tortura.'®

La LOPJ no establece ninguna limitacién al principio de territorialidad. En cam-
bio, para la aplicacion extraterritorial de la ley penal espaiiola por los tribunales espa-
noles se establecen determinados requisitos. En relacion con el principio de persona-
lidad activa se exige la punibilidad en el lugar de comision (salvo que quede excep-
tuado por el derecho internacional) y que el sujeto no haya sido absuelto, indultado o
penado en el extranjero, o, en este ultimo caso, no haya cumplido la condena; y en
relacion con los principios de proteccion de intereses y de justicia universal el unico
requisito es que el sujeto no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero,
0, en este ultimo caso, no haya cumplido la condena. La Audiencia Nacional hizo una
interpretacion estricta de este requisito que le permitio no tener en cuenta las leyes
argentinas de punto final y de obediencia debida con el argumento de que dichas leyes
no establecian indultos!® sino que despenalizaban conductas'’’ —es preciso recordar
que el derecho espaifiol no menciona la amnistia y prohibe expresamente los indultos
generales—.!'% No se exige ni la punibilidad en el lugar de ejecucion ni la presencia

183 Tbidem, p. 205.

104 Véase por todos ibidem, pp. 204 y ss.

105 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2003, caso Guatemala, fundamento duo-
décimo.

106 La amnistia consiste en una “derogacion transitoria de la Ley” mediante la que a través de una
ley general que beneficia a una pluralidad de sujetos se cancelan los antecedentes penales, se suspenden
los procesos judiciales en curso y se impide la iniciacion de ninguno nuevo por los hechos que caen en
la 6rbita de la amnistia, mientras que mediante el indulto, que puede ser individual o general, se concede
al penado una remision total o parcial de la pena impuesta, y presupone, por tanto, al contrario que la
amnistia, una sentencia firme y la no cancelacion de los antecedentes penales —Gracia Martin, Leccio-
nes de consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal espaiiol, 2000, pp 281-282.

107 Auto Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 3%), de 4 noviembre 1998, Recurso de
Apelacion n® 84/1998 (ARP 1998\5943). Fundamento juridico “OCTAVO: [...] las indicadas Leyes
vienen a ser normas despenalizadoras, en razon de no ejercicio de accion penal a partir de un determina-
do tiempo o en razoén de la condicion de sometido a jerarquia militar o funcionarial del sujeto activo.
Vienen a despenalizar conductas, de modo que su aplicacion no seria encuadrable en el supuesto de
imputado absuelto o indultado en el extranjero [letra ¢ del apartado 2 del articulo 23 de la Ley Organica
del Poder Judicial], sino en el caso de conducta no punible —a virtud de norma despenalizadora poste-
rior— en el pais de ejecucion del delito [letra @ del mismo apartado 2 del articulo 23 de la ley citada], lo
que ninguna virtualidad tiene en los casos de extraterritorialidad de la jurisdiccion de Espaiia por apli-
cacion del principio de proteccion o de persecucion universal, visto lo dispuesto en el apartado 5 del tan
aludido Articulo 23 de la Ley Orgénica del Poder Judicial”.

18 Véase infra el punto 15.
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del delincuente en territorio espaiiol —esta tltima puede obtenerse, como se intentd
en el caso Pinochet, mediante una orden internacional de detencién y la peticion de
extradicion— ni ninglin otro requisito o condicion.'®”

La ley no exige ningtin otro requisito o condicion, pero recientemente el TS, en
su sentencia en el caso Guatemala, ha hecho una interpretacion restrictiva de este
principio que exige una conexion con intereses espafioles.''’ En principio la Audien-
cia Nacional, en su auto de 13 de diciembre de 2000, habia denegado la competencia
de los tribunales espafioles para conocer del genocidio cometido en Guatemala,'!!
argumentando que al no haber leyes en Guatemala que sancionen la impunidad existe
la posibilidad de que los tribunales guatemaltecos juzguen los hechos.!'? Concebia

109 Se ha propuesto introducir el principio de justicia universal el requisito de que el caso afecte
los intereses espafoles, que seria una forma de reconducirlo al principio de personalidad pasivay al de
proteccion de intereses.

110Sentencia del Tribunal Supremo n°® 327/2003, de 25 de febrero de 2003.

HTE] Juzgado de Instruccion n° 1 de la Audiencia Nacional, en auto de 27 de marzo de 2000,
habia declarado su competencia para el conocimiento de los hechos, desestimando la solicitud de archi-
vo formulada por el Ministerio Fiscal. El auto del Juzgado de Instruccion defiende que de la documen-
tacion presentada por los demandantes se infiere que los hechos se encaminaron al exterminio del pue-
blo maya en su realidad étnica, racial y social (fundamento de derecho primero) y declara su competen-
cia para conocer del delito de genocidio con base en el articulo 23.4 a de la LOPJ (fundamento de
derecho segundo). En cambio, respecto de los delitos de terrorismo y torturas dice que quedan integra-
dos en el de genocidio, y en relacion con la tortura afirma el juez instructor Guillermo Ruiz Polanco que
en su opinidn esta no es perseguible de forma autonoma “toda vez que la ausencia de pronunciamiento
de la Ley Organica del Poder Judicial al respecto no puede llenarse con el contenido del articulo 5.2 de
la Convencion de 1984, pues en el caso examinado no se da el concreto alcance jurisdiccional extraterri-
torial al que dicho precepto internacional se refiere” (fundamento de derecho segundo).

112 Auto de 13 de diciembre de 2000, Pleno de la Sala de lo Penal, razonamiento juridico segundo.
“Cierto es que el Art. 23. 4 a) de la LOPJ atribuye un mandato a la sala de lo Penal de la Audiencia
nacional, que es la competente a tenor de los Articulos 65 y 88 de la misma Ley, para la persecucion del
delito de genocidio que se haya cometido fuera del territorio espafiol, pero también lo es que Espafia es
parte contratante del Convenio sobre el Genocidio de 09.12.1948 en virtud del Instrumento de Adhe-
sion de 13.09.1968, y en consecuencia, al no haber hecho reserva alguna al Art. 6 del Convenio, se debe
cohonestar el principio de persecucion universal del delito de genocidio, que nos impone el Art. 23.4 a)
de la LOPJ, con los criterios de atribucion jurisdiccional del Art. 6 del Convenio, que también es un
mandato que tenemos por cuanto forma parte de nuestra legislacion interna (Art. 96 de la Constitucion
Espaiiolay Art. 1.5 del Codigo civil), y asi mismo, el principio general de subsidiariedad, que entende-
mos forma parte del ius cogens internacional y que ha cristalizado en el propio Art. 6 del mentado
Convenio, y mas recientemente en los Articulos 17 y ss. del Estatuto del Tribunal Penal Internacional
adoptado el 17.07.1998 y firmado por Espafa el 18.07.1998, y con respecto al que se ha autorizado su
ratificacion por la Cortes Generales por Ley Organica 6/2000 (BOE 05.12.2000)”. A continuacion
recuerda que en sus autos de 4 y 5 de noviembre de 1998 (casos Chile y Argentina) habia mantenido que
el articulo 6 de la Convencion no impide la jurisdiccion de otros Estados distintos de aquel en cuyo
territorio se cometieron los hechos o de un tribunal internacional, pero destaca también de aquellos
autos la siguiente frase: “Lo que debe reconocerse, en razon de la prevalencia de los tratados internacio-
nales sobre el derecho interno (Art. 96 de la Constitucion Espafiola y 27 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969), es que el Art. 6 del Convenio para la prevencion y la sancion
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con ello la Audiencia Nacional la competencia por el principio de justicia universal de
forma subsidiaria. Esta interpretacion carecia de base legal y, en mi opinion, respon-
dia Uinicamente al deseo de frenar una posible avalancha de querellas ante nuestra
Audiencia Nacional. La legislacion espafola no contiene ninguna disposicion de la
que pueda deducirse la subsidiariedad del principio de justicia mundial y dicha consi-
deracion tampoco existe en el derecho internacional consuetudinario.'”® El auto fue
recurrido en casacion y el Tribunal Supremo rechazo esta interpretacion subsidiaria
del principio con el argumento de que “el criterio de la subsidiariedad, ademas de no
estar consagrado expresa o implicitamente en el Convenio para la prevencion y la
sancion del delito de genocidio, no resulta satisfactorio en la forma en que ha sido
aplicado por el Tribunal de instancia. Determinar cuando procede intervenir de modo
subsidiario para el enjuiciamiento de unos concretos hechos basdndose en la inactivi-
dad, real o aparente, de la jurisdiccion del lugar, implica un juicio de los 6rganos
jurisdiccionales de un Estado acerca de la capacidad de administrar justicia que tienen
los correspondientes 6rganos del mismo caracter de otro Estado soberano [...] una
declaracion de esta clase, que puede tener extraordinaria importancia en el ambito de
las relaciones internacionales, no corresponde a los Tribunales del Estado”.!!*

Pero una vez rechazada esta limitacion incluye otra consistente en la necesidad
de un punto de conexidn directo con intereses nacionales.!' Tras admitir que el Con-

del delito de genocidio impone la subsidiariedad de la actuacion de jurisdicciones distintas a las que el
precepto contempla, de forma que la jurisdiccion de un Estado deberia abstenerse de ejercer jurisdiccion
sobre hechos, constitutivos de genocidio, que estuviesen siendo enjuiciados por los tribunales del pais
en que ocurrieron o por un tribunal penal internacional”. Y concluye que “La postura del Pleno fue por
tanto la siguiente: Subsidiariedad de la jurisdiccion penal espafiola para el delito de genocidio cuando
los hechos son extraterritoriales”. Que este criterio se desprenda del articulo 6 de la Convencién me
parece bastante discutible, pero en todo caso el criterio de no asumir la competencia cuando otro tribu-
nal de competencia “preferente” ya esta conociendo de los hechos me parece bastante juicioso. Lo malo
es que la Audiencia da un salto 16gico a partir de aqui, pues en los autos de Chile y Argentina se refirid
claramente a que los “hechos estuviesen siendo enjuiciados”, mientras que en el caso de Guatemala se
conforma con la posibilidad de que vayan a serlo en un futuro, lo que es algo muy distinto. El Pleno de
la Audiencia no afirma que el delito esté siendo perseguido en el Estado del territorio, lo que evidente-
mente no sucede, sino que “en el plano legislativo ningin impedimento existe para que la justicia
guatemalteca persiga el delito” (fundamento juridico tercero) y que “no se constata [...] que los jueces
guatemaltecos de hoy se nieguen a actuar” (fundamento juridico cuarto), por lo que concluye que “el
Pleno de la Sala no conceptua acreditada la necesidad actual de que la jurisdiccion espafiola acuda al
criterio subsidiario de persecucion universal del delito de genocidio, en detrimento del criterio de terri-
torialidad prevalente que proclama el Art. 6 del Convenio sobre Prevencion y Sancion del delito de
Genocidio, y en consecuencia se estima el recurso de apelacion del Ministerio Fiscal” (fundamento
juridico quinto).

113V¢ase, en contra de la interpretacion de la Audiencia Nacional, Slepoy Prada, “El principio de
justicia universal y su regulacion en Espafia”, en El principio de justicia universal, 2001, pp. 140 y ss.

114 Sentencia del Tribunal Supremo n° 327/2003, de 25 de febrero de 2003, fundamento sexto.

5Fundamentos octavo y noveno.
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venio para la prevencion y sancion del delito de genocidio no establece expresamente
la jurisdiccion universal, pero tampoco la prohibe,''¢ afirma que el hecho de que el
articulo 23.4 de nuestra LOPJ no establezca ninguna particularidad respecto al régi-
men de la persecucion extraterritorial “no puede ser interpretado de manera que con-
duzca en la practica a la apertura de diligencias penales ante la noticia de la comision
de hechos susceptibles de ser calificados como alguno de los delitos a los que se
refiere”. En opinidn del TS, cuando la extension extraterrirtorial de la ley penal tenga
su base en la naturaleza del delito, en tanto afecte bienes juridicos de los que es titular
la Comunidad Internacional, se plantea la cuestion de la compatibilidad entre el prin-
cipio de justicia universal y otros principios de derecho internacional publico (el prin-
cipio de no intervencion en asuntos de otros Estados),!!” en los casos en que su procla-
macion no procede de una fuente reconocida en derecho internacional, sino que ha
sido asumida tnicamente por el derecho interno,!'® como es el caso del genocidio.'"’
Ademas, “la conexion deberd aparecer en relacion directa con el delito que se utiliza
como base para afirmar la atribucion de jurisdiccion y no de otros delitos, aunque
aparezcan relacionados con €l [...] la existencia de una conexion en relacion con un
delito o delitos determinados no autoriza a extender la jurisdiccion a otros diferentes
en los que tal conexion no se aprecie”. !

2. Principios de aplicacion de la jurisdiccion para los crimenes internacionales
recogidos en el ordenamiento nacional

Para el delito de genocidio rige el principio de jurisdiccion universal, por el que
los tribunales espaiioles tienen jurisdiccion por razon del delito, con independencia de
la nacionalidad del autor o de la victima y del lugar de comision. Este principio no

" Fundamento octavo.

"L os limites a este principio en lo referente a hechos que afectan derechos humanos solo opera-
rian, segtin el TS, cuando la posibilidad de intervencion sea aceptada mediante acuerdos entre Estados
o sea decidida por la comunidad internacional, y la posibilidad de intervencion acordada en el Convenio
contra el Genocidio no es la jurisdiccion universal sino el recurso a los 6rganos competentes de las
Naciones Unidas (fundamento noveno).

I8E] TS quiere fundamentar estos limites en la costumbre internacional, y para ello cita una serie
de resoluciones de otros paises y del Tribunal Internacional de Justicia (T1J), ninguna de las cuales, sin
embargo, aborda el tema de la legalidad o los limites en derecho internacional del ejercicio del principio
de justicia universal. En concreto se refiere, por ejemplo, al caso Sharon ante la Corte de Casacion belga
y al caso Yerodia, en el que el T1J no entrd en la cuestion de la competencia universal sino que se limitd
a analizar el tema de la inmunidad, como bien sefiala el voto particular —en el mismo sentido, Henzelin,
“La compétence pénale universelle. Une question non résolue par ’arrét Yerodia”, en Revue Générale
de Droit International Public, n® 4, 2002, p. 820—. Como también destaca el voto particular, la sen-
tencia desconoce otras muchas resoluciones de tribunales nacionales y del propio T1J que han reconoci-
do el principio de justicia universal sin estas limitaciones y que contradicen la pretendida costumbre
alegada por el voto mayoritario.

" Fundamento noveno.

20Tbidem.
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esta limitado en la ley por ninguna exigencia de conexion especial, pero dicha limita-
cion ha sido introducida por el TS en su sentencia de 25 de febrero de 2003 en el caso
Guatemala.'?!

Respecto de los crimenes contra la humanidad, hasta que se produzca la reforma
del Codigo Penal, a la que se ha propuesto que acompaie una reforma de la Ley
Organica del Poder Judicial en la que se otorgue a los nuevos tipos la cualidad de
delitos perseguibles bajo el principio de jurisdiccion universal,'? le son aplicables los
tipos del derecho penal comun y las reglas generales del articulo 23 de la LOPJ. Por
lo tanto, hasta que se produzca la citada reforma, los tribunales espafioles seran com-
petentes para conocer de los hechos constitutivos de crimen contra la humanidad apli-
cando el derecho penal comun cuando estos hayan sido realizados en territorio espa-
ol (articulo 23.1 de la LOPJ) y cuando se hayan cometido en territorio extranjero y el
autor ostente la nacionalidad espafiola (y concurran los requisitos establecidos en el
articulo 23.2 de la LOPJ), o sea un funcionario publico espafiol y haya actuado en el
ejercicio de sus funciones (23.3 de la LOPJ), o la victima sea una autoridad o un
funcionario publico espafiol, el titular de la Corona, su consorte, su sucesor o el re-
gente (23.3 de la LOPJ), y cuando se haya cometido en el extranjero y sea susceptible
de tipificarse conforme al Codigo Penal espafiol como delito de terrorismo o delito
relativo a la prostitucion (23.4 de la LOPJ).

En relacion con el apartado g del articulo 23.4, se pretendi6 argumentar la jurisdic-
cion espafiola, con base en el principio de justicia universal, sobre el delito de tortura
aludiendo al articulo 5 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de 1984.'** Sin embargo, en mi opinion este articulo no obliga
a Espana a castigar el delito de tortura con independencia del lugar de su comision, como
seria necesario para aplicar la letra g, sino solo a juzgar en el caso de negarse una extradi-
cion que aqui no se ha solicitado (es precisamente el juez espafiol el que solicita la extra-

121'V¢éase el apartado anterior.

122 Véase en este sentido Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una propuesta de justicia
penal internacional, 2002, p. 57.

123 Articulo 5:

“Todo Estado Parte dispondra lo que sea necesario para instituir su jurisdiccion sobre los delitos
a que se refiere el Art. 4 en los siguientes casos:

”Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su jurisdiccion o a bordo de una
aeronave o buque matriculados en ese Estado;

”Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado;

”Cuando la victima sea nacional de ese Estado.

”Todo Estado parte tomara asimismo las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre
estos delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle en cualquier territorio bajo su jurisdic-
cion y dicho Estado no conceda la extradicion, con arreglo al art. 8, a ninguno de los Estados previstos
en el parrafo 1 del presente Articulo.

”La presente Convencion no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de conformidad con las
leyes nacionales”.
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dicion arrogandose la competencia).'** El juez de Instruccion de la Audiencia Nacional
Guillermo Ruiz Polanco tampoco estimo aplicable el articulo 5.2 de la Convencion para
fundamentar el principio de persecucion universal de la tortura en el caso Guatemala.'*
La Audiencia Nacional, en los autos en los que confirma la jurisdiccion de los tribunales
espanoles en los casos de Chile y Argentina, no entra a analizar estos problemas y pasa de
puntillas sobre el tema de la existencia o no de competencia de los tribunales espafioles
sobre el delito de torturas con base en la Convencion de 1984.'2° E1 TS, en su sentencia de
25 de febrero de 2003 en el caso Guatemala, admite la competencia de los tribunales
espafioles por delitos de tortura, pero no por el principio de justicia universal sino por el
de personalidad pasiva, por lo que la reduce a los casos de victimas de nacionalidad
espafiola. El apoyo legal se encuentra en el articulo 23.4 g, que otorga competencia a los
tribunales espafioles cuando nuestro pais ha adquirido una obligacion convencional de
perseguir que en este caso se encuentra recogida en el articulo 5.1 ¢ de la Convencion
contra la Tortura.'”’

En relacion con los crimenes de guerra los tribunales espafioles tienen compe-
tencia por el principio de jurisdiccion universal sobre las violaciones a los Convenios
de Ginebra en virtud del articulo 23.4 g de la LOPJ. Respecto de otros crimenes de

124 A favor de la existencia del principio de jurisdiccion universal para el delito de torturas se
manifiesta Gomez Benitez, “Jurisdiccion universal por crimenes de guerra, contra la humanidad, geno-
cidio y torturas”, en El principio de justicia universal, 2001, pp. 64 y ss., pero todos los textos y
opiniones que cita defienden la capacidad, no la obligacion de los Estados de asumir la competencia por
ese principio, mientras que para aplicar el apartado g debe tratarse de una obligacién de asumir la
competencia, no de una mera facultad. En su opinion la obligacion del articulo 49 del I Convenio de
Ginebra de hacer comparecer ante los tribunales propios a los autores de crimenes de guerra o entregar-
los a otra parte para su enjuiciamiento es muy parecida a la obligacion aut dedere aut iudicare que
contiene la Convencion contra la Tortura. Sin embargo, en mi opinion es clara la diferencia esencial
entre ambos preceptos. El principio aut dedere aut iudicare no obliga a buscar a delincuentes que no
estan en poder del Estado y pedir su extradicion para juzgarlos, mientras que el articulo 49 si. Por eso el
apartado g es aplicable a los Convenios de Ginebra pero no a la tortura.

125 Véase supra la nota 105.

126 Auto Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 3%), de 4 noviembre 1998 —recurso de
apelacion n° 84/1998— (ARP 1998\5943). Fundamento de derecho séptimo: “Las torturas denuncia-
das formarian parte del delito de mayor entidad de genocidio o terrorismo. Por ello resulta estéril exami-
nar si el delito de tortura es, en nuestro derecho, delito de persecucion universal por la via del Art. 23,
apartado 4, letra g), de la Ley Organica del Poder Judicial, puesto en relacion con el Art. 5 de la Conven-
cién de 10 de diciembre de 1984 contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes. Si Espaiia tiene jurisdiccion para la persecucion del genocidio en el extranjero, la investigacion y
enjuiciamiento tendra necesariamente que alcanzar a delitos de tortura integrados en el genocidio. Y no
so6lo en el caso de victimas de nacionalidad espaiiola, conforme podria resultar del Art. 5, apartado 1,
letra c), de 1a Convencion citada, que no constituye una obligacion ineludible para los Estados firman-
tes. Espafia tendria jurisdiccion propia como derivada de un tratado internacional en el caso del aparta-
do 2 del Art. 5 de la Convencion mencionada, pero, como se ha dicho, la cuestion es irrelevante juridi-
camente a los efectos de la apelacion y del sumario”.

127Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2003, fundamento duodécimo.
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guerra regiran las reglas generales del articulo 23 tal y como hemos visto para los
crimenes contra la humanidad, pero respecto de los crimenes de guerra previstos en el
Codigo Penal Militar seran competentes en todo caso los tribunales militares espafio-
les en virtud de lo dispuesto en el articulo 7 del CPM. Seria conveniente la inclusion
de todos los crimenes de guerra en el principio de jurisdiccion universal.

En relacion con el crimen de agresion, al no estar este codificado tampoco hay
nada previsto respecto de la competencia de los tribunales espafioles. En los casos en
que se puedan subsumir los hechos en los delitos que comprometen la paz o la inde-
pendencia del Estado del capitulo II del titulo XXIII del Codigo Penal, serian compe-
tentes los tribunales espafioles por aplicacion del principio de proteccion de intereses
(articulo 23.3 @ de la LOPJ).

3. Pertenencia de los principios de aplicacion de la jurisdiccion al derecho
penal material o al procesal

La doctrina discrepa sobre la naturaleza penal o procesal de las normas que
regulan la eficacia de la ley penal en el espacio. Asi, a pesar de su ubicacién en la
Ley Organica del Poder Judicial, un sector de la doctrina ha defendido su natura-
leza penal.'?® Por el contrario, otro sector doctrinal defiende su naturaleza proce-
sal,'” y ese mismo caracter le atribuyd la Audiencia Nacional '*° en los casos

128 Cerezo Mir, Curso L, p. 193, Polaino Navarrete, Derecho penal. Parte general, 2001, pp. 450y ss.,
Diez Sanchez, El derecho penal internacional (ambito espacial de la ley penal), 1990, pp. 21-22.

129 Morillas Cuevas, en Cobo (dir.) y otros, Curso de derecho penal espaiiol. Parte general,
1996, p. 119 Quintano Ripollés, Tratado de derecho penal internacional e internacional penal, 1,
1955, pp. 21-22 y II, 1957, pp. 12-13.

130 Auto Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, seccion 3%), de 4 noviembre 1998. Recurso de
apelacion n® 84/1998 (ARP 1998\5943). Fundamento de derecho tercero: “Aplicabilidad actual del Art.
23, apartado 4, de la Ley Organica del Poder Judicial, como norma procesal ahora vigente. El Art. 23,
apartado 4, de la Ley Organica del Poder Judicial —en cuanto proclama la jurisdiccion de Espafia para
el conocimiento de determinados hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio na-
cional susceptibles de tipificarse, segun la Ley penal espafiola, como alguno de los delitos que enume-
ra—, no se aplica retroactivamente cuando la jurisdiccion proclamada se ejerce en el tiempo de la vigen-
cia de la norma —tal sucede en este caso—, con independencia de cual fue el tiempo de los hechos que
se enjuician. El citado Art. 23, apartado 4, de la Ley Organica del Poder Judicial, no es norma de
punicion, sino procesal. No tipifica o pena ninguna accion u omision y se limita a proclamar la jurisdic-
cion de Espaiia para el enjuiciamiento de delitos definidos y sancionados en otras Leyes. La norma
procesal en cuestion ni es sancionadora desfavorable ni es restrictiva de derechos individuales, por lo
que su aplicacion a efectos de enjuiciamiento penal de hechos anteriores a su vigencia no contraviene el
Art. 9, apartado 3, de la Constitucion Espanola. La consecuencia juridica restrictiva de derechos, deri-
vada de la comision de un delito de genocidio —Ila pena—, trae causa de la norma penal que castiga el
genocidio, no de la norma procesal que atribuye jurisdiccion a Espafa para castigar el delito. El princi-
pio de legalidad (Art. 25 de la Constitucion Espafola), impone que los hechos sean delito —conforme
a las Leyes espafiolas, seglin el Art. 23, apartado 4, tan mencionado—, cuando su ocurrencia, que la
pena que pueda ser impuesta venga ya determinada por Ley anterior a la perpetracion del crimen, pero
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contra las dictaduras argentina y chilena, lo que le permitié aplicar la doctrina
consolidada de que la aplicacion de una norma procesal al enjuiciamiento de un
hecho cometido con anterioridad a su entrada en vigor no es una aplicacion retro-
activa, pues el objeto de las leyes procesales es el proceso, y no los hechos delic-
tivos enjuiciados, por lo que para cumplir con el principio de irretroactividad
basta con que se aplique la ley procesal vigente en el momento de celebracion del
proceso.*! En el caso Guatemala el juez de Instruccion de la Audiencia Nacional
también habia rechazado la pretension del Ministerio Fiscal de archivar las ac-
tuaciones por haber sido cometidos los hechos con anterioridad a la promulga-
cion de la LOPJ, recordando que “la determinacion de la jurisdiccion no es apli-
cacion retroactiva de la ley penal” y que “el articulo 23 de la LOPJ no es norma
penal sino procesal en cuanto determinante del ambito jurisdiccional”.'3? El Tri-
bunal Supremo no se ha manifestado sobre la naturaleza de estas normas.

II. Obligacion de persecucion o discrecionalidad de persecucion

En el sistema legal espanol, de acuerdo con el articulo 105 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, el principio de legalidad obliga al fiscal a ejercitar la accion penal
por todo hecho de que tenga noticia con caracter de delito o falta conforme a la ley
penal sustantiva. Queda excluida por tanto toda capacidad de decision sobre la conve-
niencia u oportunidad de la persecucion en el caso concreto. El criterio del 6rgano de
la acusacion debe ser siempre y exclusivamente la ley.'** Sin embargo, algunos auto-
res entienden que en nuestro derecho existen manifestaciones del principio de oportu-
nidad, como la regulacion de la conformidad del acusado, la necesidad de denuncia
en los delitos semiptiblicos y querella en los privados, el perdon del ofendido, etc.!3*
Ninguno de ellos es aplicable a los crimenes internacionales y tampoco el procedi-
miento abreviado, que también se ha visto como una manifestacion del principio de
oportunidad.’* Conde Pumpido ve también una manifestacion del principio de opor-

no que la norma de jurisdiccion y de procedimiento sea preexistente al hecho enjuiciable. La jurisdic-
cion es presupuesto del proceso, no del delito”.

131 Otros argumentos a favor de la competencia de los tribunales espafioles por el delito de terro-
rismo en el caso argentino (alguno de ellos no muy convincente) pueden verse en Lamarca Pérez, “La
competencia por terrorismo en los casos de Argentina y Chile”, en E/ principio de justicia universal,
2001, pp. 85y ss.

132 Fundamento juridico quinto.

133 Armenta Deu, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania, Espaia,
1991, p. 139. Ve esta autora la plasmacion del principio de legalidad también en el articulo 124 de la
Constitucion espanola, el 430 LOPJ y el 3.4 EOMF (p. 202).

134 En contra Armenta Deu, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania,
Espaiia, 1991, pp. 204 y ss.

135Tbidem, pp.213 y ss.
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tunidad en la necesidad de denuncia o querella del Ministerio Fiscal para juzgar he-
chos previstos en Espafa como delitos cometidos fuera (articulo 23.2 de la LOPJ),'*
pero este requisito no es aplicable a los delitos perseguibles bajo el principio de juris-
diccion universal que se recogen en el punto 4, y ademas, al admitirse la denuncia o
querella del agraviado en ningun caso se deja a la decision exclusiva del Ministerio
Fiscal la persecucion. Ante la noticia de la comision de un crimen perseguible bajo el
principio de justicia mundial un fiscal espafiol tiene la obligacion de acusar.'*’ Si el
Ministerio Fiscal no actud de oficio en los casos de Argentina, Chile y Guatemala,
sino, al contrario, recurri6 las decisiones de los jueces, fue porque no compartia las
opiniones de estos sobre la calificacion juridica de los hechos y la competencia de los
tribunales espaioles.'** Sin embargo, estas afirmaciones se ven matizadas por la inter-
pretacion del principio de justicia universal realizada por el TS en su sentencia de 25
de febrero de 2003, que, si bien reconoce la inexistencia del principio de oportunidad
en nuestro derecho, exige por via interpretativa un punto de conexion con intereses
espafoles.'®

Personalmente opino que la futura ampliacion del numero de delitos persegui-
bles bajo el principio de justicia universal que se pretende y que estimo correcta debe-
ria ir acompafiada de la inclusion de algin requisito que responda al principio de
oportunidad y que impida que nuestros tribunales asuman el puesto de la Corte Penal
Internacional.'*® Creo que la introduccion de estos criterios en la linea de la legisla-
cion alemana habria sido preferible a la limitacion del principio realizada por el TS,
que lo convierte en una extension de los principios de proteccion de intereses y de
personalidad pasiva, desnaturalizando su esencia.'*!

136<E] principio de legalidad y el uso de la oportunidad”, en Poder Judicial, 1987, pp. 30-31. En
contra de que esta exigencia sea manifestacion del principio de oportunidad, Armenta Deu, Criminali-
dad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania, Esparia, 1991, pp. 204 y ss.

137 Castresana Fernandez, “La figura del acusador publico ante el principio de justicia universal”,
en El principio de justicia universal, 2001, p. 182.

133 En mi opinidn la postura de la fiscalia era correcta en algunos puntos, sin entrar en la valora-
cion del trasfondo politico o no de su actuacion, que ademas creo que fue exagerado por los medios de
comunicacion.

139 Fundamento octavo: “[...] este Articulo no puede ser interpretado de modo que conduzca en la
practica a la apertura de diligencias penales ante la noticia de la comision de hechos susceptibles de ser
calificados como alguno de los delitos a que se refiere, cualquiera que fuera el lugar de su comision y la
nacionalidad de su autor o victima. Y en nuestro derecho penal y procesal penal no esta establecido el
principio de oportunidad, ni viene incorporado por los tratados suscritos en la materia”.

140 Desarrollados infra en la opinion personal recogida en el punto I.

4I'El voto particular —fundamento 7°— insiste en que se trata de una interpretacion contra
legem y que viene a derogar en la practica el principio —fundamento 11°.
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D. Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena

El delito de genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de gue-
rra pueden realizarse conforme a su tipificacion actual en la legislacion espafiola (acu-
diendo en algunos casos a los tipos penales comunes) como en la futura (cuando se
incluya la tipificacion expresa de los que todavia faltan) con cualquier clase de dolo.
En particular, en relacion con el delito de genocidio no existe en el Codigo Penal
espanol ningn precepto que obligue a una determinada interpretacion de los tipos
con elementos subjetivos que excluya la posibilidad de su comisioén con dolo even-
tual, y esta tltima es dogmaticamente posible.'*?

El Cédigo Penal espafiol ha adoptado el principio de excepcionalidad en el cas-
tigo de los delitos imprudentes, de manera que estos solo se castigan cuando ello esté
expresamente previsto en la ley, lo que ocurre con un nimero muy limitado de deli-
tos. El legislador ha renunciado al castigo del genocidio imprudente y de los delitos
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado imprudentes.
Pero la posibilidad recogida en el Estatuto de la CPI de exigir responsabilidad al
superior jerarquico también en caso de imprudencia'® exigiria la tipificacion expresa
de las omisiones imprudentes del superior. A este respecto debo afadir que en mi
opinion es dogmaticamente imposible la comision imprudente (por accion o por omi-
sion) de un genocidio,' por lo que la responsabilidad imprudente del superior debera
articularse necesariamente en este caso a través de un delito de omision pura. Por otra
parte, la técnica legislativa utilizada para tipificar los crimenes de guerra en el actual
CP espafiol, que no recoge expresamente los delitos ya existentes como tipos del
derecho penal comun sino que remite a estos ultimos en caso de producirse tales
resultados (asi, por ejemplo, no se castiga el homicidio de una persona protegida sino
que se remite a las figuras de los delitos contra la vida en caso de producirse el resul-
tado de muerte), hace que sea posible también la aplicacion del homicidio imprudente
si tal fuera el resultado producido. Y lo mismo ocurrird con los crimenes contra la
humanidad mientras les sean aplicables los tipos comunes alli donde exista el tipo

12Sobre la compatibilidad de la existencia de un elemento subjetivo trascendente y el dolo even-
tual y sobre la posibilidad de comision del genocidio con dolo eventual véase Gil Gil, Derecho penal
internacional, pp. 231 y ss. Admite también un elemento volitivo equivalente al del dolo eventual
Beltran Ballester, “El delito de genocidio”, en Cuadernos de Politica Criminal, 1978, p. 42. En contra
de la opinion mas extendida, que exige una determinada intensidad en el elemento intencional, véanse
Schabas, en Triffterer, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, 1999,
p- 109; Miaja de 1a Muela, “El genocidio, delito internacional”, en Revista Espariola de Derecho Inter-
nacional, 1951, p. 389; Bustos Ramirez, Manual de derecho penal. Parte especial, 1994, p. 158;
Mufioz Conde, Derecho penal. Parte especial, 2001, p. 725.

43 Véase el articulo 28 del Estatuto.

1“En contra de la posible comision imprudente del genocidio se muestra mayoritariamente la
doctrina. Véase por todos Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, p. 261, con ulteriores citas de la
doctrina espafiola y alemana. Sobre la comision por omision del genocidio véase ibidem, pp. 261 a 283.



INFORMES NACIONALES / ALICIA GIL GIL - ESPANA 367

imprudente correspondiente: homicidio por imprudencia (articulo 142 del CP), lesio-
nes imprudentes (articulo 152 del CP). Las propuestas de reforma no incluyen formas
imprudentes de los crimenes contra la humanidad, pero tampoco proponen la modifi-
cacion de la remision a los delitos de resultado de los crimenes de guerra.!'®

En todo caso, aunque el hecho imprudente no esté tipificado como delito inter-
nacional, siempre seran aplicables por los tribunales espafioles, si tienen jurisdiccion
conforme a dicha calificacion, los tipos comunes imprudentes en los que la conducta
sea subsumible.

El error esta regulado en el articulo 14 del Codigo Penal espafiol. La opinion domi-
nante mantiene que en los apartados 1y 2 de este articulo, a pesar de la poco afortunada
referencia a un “hecho constitutivo de la infraccion penal”, se regula el error de tipo,
mientras que en el apartado 3 se regula el error de prohibicion.'* La mayor parte de la
doctrina espafiola defiende que nuestra regulacion del error de prohibicion responde a la
llamada teoria de la culpabilidad,'*’ si bien un sector minoritario pero altamente cualifica-
do mantiene otras opiniones.'*® El acuerdo ya no es tan amplio a la hora de decidir si
nuestro Codigo acoge la teoria de la culpabilidad pura, es decir, la variante que defiende
que el error sobre los elementos objetivos de una causa de justificacion es un error de
prohibicion,'® o la teoria de la culpabilidad restringida, segun la cual el citado error es o
deberia ser tratado como un error de tipo.'>* 1!

A pesar de la estricta regulacion del error de prohibicion en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional,'>? no parece conveniente modificar la regulacion espafiola
en relacion con los crimenes internacionales, pues, por un lado, cualquier restriccion
de los efectos del error de prohibicion o de tipo que infringiese el principio de culpa-

145 Véase Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una propuesta de justicia penal internacio-
nal, en Documentos, n° 6, 2002; CEDIH, “Propuesta de modificacion del Codigo Penal espafiol en
materia de delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado”, en Revista
Espaiiola de Derecho Militar, n® 78, 2001, pp. 87 y ss.

146V ¢ase por todos Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, 111, 2001, pp. 124 y ss., Cobo
y Vives, Derecho penal. Parte general, 1999, p. 680.

147 Sobre esta teoria de forma sucinta véase Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol, 111,
2001, pp. 121 y ss.

18 Véase Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 1998, p. 573, Cobo y Vives, Derecho penal.
Parte general, 1999, pp. 681-682.

1499 De esta opiniodn, por ejemplo, Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, 111, pp. 124 y 133.

150 Asi, por ejemplo, Torio Lopez, “Tipo, error de tipo y de prohibicidn: critica de la reforma
penal”, en Reformas penales en el mundo de hoy, 1984, pp. 110-111.

ISTE] documento “Elementos de los crimenes” parece rechazar la teoria de los elementos negati-
vos del tipo al sefialar que “los elementos correspondientes a cada crimen no se refieren en general a las
circunstancias eximentes de responsabilidad penal o a su inexistencia”. “Elementos de los crimenes”,
Introduccion general, punto 5.

152 En opinién de Triffterer —Commentary on the Rome Statute, 1999, p. 56— ello se debe a
que, al contrario de lo que ocurre en el ambito del error de hecho (de tipo), no existe un acuerdo sobre el
concepto error de derecho y su tratamiento.
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bilidad seria contraria a la Constitucion Espafiola por atentar contra la dignidad hu-
mana'*® y, por otro lado, aun con la regulacion aparentemente mas amplia de nuestro
Codigo Penal es posible cumplir en la mayor parte de los supuestos con las exigencias
del ECPI. Para empezar, el Estatuto nada dice sobre la posibilidad de apreciar un
error de prohibicion vencible, pues solo parece rechazar el efecto eximente, es decir,
la posibilidad de apreciar un error invencible.'** Nada en el Estatuto impide el efecto
atenuante del error de prohibicidn vencible; mas bien al contrario, la existencia de
dicho error debe tenerse en cuenta a la hora de establecer la pena conforme a la exi-
gencia de proporcionalidad plasmada, aunque sin una suficiente determinacion de los
criterios cuantificadores desde la perspectiva garantista del derecho continental, en el
articulo 78.1 y en los articulos 81.2 y 83.3 del Estatuto.!> Por ello solo quedaria la
discrepancia entre nuestra legislacion y el Estatuto en relacion con los errores de pro-
hibicion directos invencibles, que como vamos a ver se reduciran al ambito de los
crimenes de guerra'*® no consistentes en conductas contra bienes juridicos fundamen-
tales. Ello es asi porque puede afirmarse que en Espafia ningun tribunal admitiria
como cierta la alegacion de un error de prohibicion directo invencible en los supues-
tos de genocidio y crimenes contra la humanidad, al tratarse de lesiones de bienes
juridicos fundamentales que constituyen el ntcleo duro del derecho penal, por lo que
nadie puede esperar que se dé crédito a su pretension de desconocimiento invencible
de prohibiciones como la de matar o lesionar.'?’

133 La doctrina espafiola otorga rango constitucional al principio de culpabilidad mediante su
conexion con el articulo 10 de la CE —véase Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, 111, p. 16
—. Algunos autores pretenden que el principio de culpabilidad se halla implicito en el de legalidad
recogido en el articulo 25 de la CE —véase Cobo y Vives, Derecho penal, Parte general, 1999, p. 544,
nota 36; Cérdoba Roda, “Principio de legalidad penal y Constitucion”, en Geddchnisschrift fiir Armin
Kaufmann, 1989, pp. 92-93.

154Y aun esto no esta claro dada la redaccion del articulo 32.2 —véase Triffterer, Commentary on
the Rome Statute, 1999, p. 568, marg. 31—. Sin embargo, en contra de lo que este autor opina, creo que
entender que en el precepto se regula solo el error sobre la competencia de la Corte es decisivo, pues
quedaria sin regular el error de prohibicion directo y por lo tanto seria posible su aplicacion acudiendo
a los articulos 21.1 ¢ y 78 del Estatuto.

155 Asi también Triffterer, Commentary on the Rome Statute, 1999, p. 567, marg. 27, El Grupo
de Estudios de Politica Criminal ve acertadamente en estos articulos recogida la exigencia de proporcio-
nalidad —Una propuesta de justicia penal internacional, 2002, p. 36.

156 E] CEDIH propone la inclusion de un precepto que limite los efectos de la obediencia debida y
de la eficacia del error de prohibicion exclusivamente para los delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado —Revista Espaiiola de Derecho Militar, n® 78,2001, pp. 107
y s.—, lo que en mi opinién no resulta adecuado por infringir el principio de culpabilidad.

ISTE] Tribunal Supremo espaiiol ha sefialado en jurisprudencia constante que no cabe invocar el
error de prohibicion en “infracciones de caracter natural o elemental cuya ilicitud es notoriamente evi-
dente y de comprension y constancia generalizada” —sentencias del Tribunal Supremo de 18 de sep-
tiembre de 1987 (Ar. 6478), 11 de octubre de 1996 (Ar. 7457), 23 de junio de 1999 (Ar. 5837), entre
otras—. La expresion es quizas poco afortunada y el TS deberia mas bien aludir a lo que la doctrina
conoce como el nucleo central del derecho penal representado por acciones u omisiones que suponen
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Unicamente cabria un error indirecto, es decir, a través de la creencia del autor
de estar amparado por una causa de justificacion, en especial la de obrar en el ejerci-
cio legitimo de un deber de obediencia a una orden o disposicion legal,'*® pero en mi
opinidn la legislacion espafiola también coincide en este punto con las exigencias del
Estatuto, pues la orden de cometer un genocidio o un crimen contra la humanidad
seria manifiestamente antijuridica y por ello carente de obligatoriedad,"’ y, siguiendo

una grave infraccion de las normas ético-sociales realmente vigentes en la sociedad y en el que la exis-
tencia de un error de prohibicion es muy dificil y en caso de existir seria probablemente vencible. Cier-
tamente no es unanime la opinion doctrinal que descarta en cualquier caso un error de prohibicion en
este ambito, pero la verdad es que los ejemplos que se ponen para ilustrar tal posibilidad de error lo son
de error indirecto, nunca directo —véase por ejemplo, Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol,
I, p. 127.

138 Resulta dificil imaginar supuestos de crimenes internacionales cometidos con error sobre la
concurrencia de los elementos objetivos de otras causas de justificacion diferentes, pero no imposible.
Piénsese en el caso en que alguien actie creyéndose amparado por un derecho a las represalias —sobre
la discusion acerca de este supuesto derecho véase la exposicion de motivos al § 2 de la Ley alemana de
Codigo Penal Internacional, punto f— o que crea que la legitima defensa ampara las actuaciones poste-
riores al ataque recibido y pueda demostrar la invencibilidad de su error —esto seria francamente dificil
en ambos casos si se es honesto en la argumentacion cientifica—. En el supuesto en que un sujeto
creyera con error invencible que le ampara una causa de justificacion inexistente o que concurren los
elementos objetivos de una causa de justificacion existente, la solucion dada por el ordenamiento espa-
fiol admitiendo la exclusion de responsabilidad seria mas acorde con el principio de culpabilidad que la
de negar el efecto exculpatorio. Triffterer —Commentary on the Rome Statute, 1999, p. 562, marg.
14— entiende que el Estatuto permite aplicar la regla del error de hecho también a los casos en que el
error lo es sobre los elementos objetivos que sirven de base a una causa de justificacion, aunque en este
caso no quede eliminado el elemento intencional en sentido estricto (el dolo tipico). Pero, en mi opinidn,
aunque esa solucion seria preferible, el término “Gnicamente” del articulo 32.1 del ECPI se opondria a
esta analogia si entendemos el elemento intencional como el dolo tipico (como también lo hace Triffterer
al admitir que este no queda eliminado) y, a la vez, admitimos que el parrafo 5 de la introduccién a los
“Elementos de los crimenes” rechaza la teoria de los elementos negativos del tipo. Sin embargo, Triffterer
entiende que podria concederse relevancia al error sobre los elementos objetivos de una causa de justi-
ficacion a través de la aplicacion del derecho nacional como fuente de acuerdo con el articulo 21.1 ¢ del
Estatuto. En mi opinion, si esto fuera posible a pesar redaccion taxativa del articulo 32.1, con la misma
argumentacion se podria dar relevancia al error de prohibicion directo invencible. Pero creo preferible
entender que el término “elemento de intencionalidad” del articulo 32, parrafos 1y 2, no hace referencia
al dolo tipico, sino que puede incluir la conciencia de la antijuridicidad de la conducta, debido a la falta
de distincion en otros sistemas juridicos de estos elementos que aparecen en ocasiones unidos bajo la
denominacion mens rea, y que el primer inciso del parrafo 2 excluye solo el efecto del error sobre la
competencia de la Corte; ello nos permitiria conceder relevancia tanto a un error sobre los elementos de
una causa de justificacion (con independencia de que lo consideremos error de prohibicion, como creo
mas correcto, o de tipo, como hace Triffterer), como a un error sobre la existencia o alcance de una causa
de justificacion (represalias, legitima defensa posterior...) o incluso a un error de prohibicion directo.
En este sentido véase otra posible interpretacion de estos preceptos que los hagan compatibles con el
principio de culpabilidad en la nota 161.

159 Asi se desprende de lo dispuesto en los articulos 410.2 y 411 del CP; véase Cerezo Mir, Curso
de derecho penal espaiiol, 11, p.306, y pp. 223 y ss. La doctrina es unanime en la afirmacion de que los
mandatos evidentemente antijuridicos no son obligatorios. Para determinar cudndo un mandato es evi-
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la misma argumentacion que en el caso del error directo, resultaria dificilmente crei-
ble la argumentacion de un error invencible sobre dicha obligatoriedad. En el caso de
los crimenes de guerra, en cambio, la situacion es diferente. Deberia en mi opinidén
negarse igualmente la posibilidad de un error de prohibicion invencible, tanto directo
como mediante alegacion de la creencia de la obligatoriedad de la orden en los casos
de crimenes contra bienes juridicos fundamentales, por los mismos argumentos esgri-
midos respecto del genocidio y los crimenes contra la humanidad. Sin embargo, los
crimenes de guerra comprenden ademas otras conductas, las relativas a medios o
métodos de combate prohibidos, cuya ilicitud puede no ser tan evidente para cual-
quier sujeto (sobre todo si se piensa que los tribunales espafioles podrian juzgar a
individuos provenientes de otros ambitos culturales distintos por el principio de juris-
diccion universal) y en los que por tanto debe admitirse un error de prohibicion tanto
directo como indirecto, aunque el Estatuto parece'® permitir solo este Gltimo y exclu-
sivamente en relacion con la obediencia debida.'®!

dentemente antijuridico se proponen diferentes criterios. La mayoria opta por un criterio objetivo, que
puede ser que la orden fuera antijuridica cualesquiera fuesen las circunstancias del caso concreto (Cere-
zo Mir, Curso de derecho penal espariol, 111, p. 225, nota 60, siguiendo a Stratenwerth), que lo fuera
para un funcionario medio (Cérdoba Roda, Las eximentes incompletas en el Codigo Penal, 1960,
p. 340), que lo fuese para un hombre medio colocado en la posicion del subordinado en el momento de
la accion, desde una perspectiva ex ante (Mir Puig, Derecho penal. Parte general, p. 499), o para un
funcionario medio, ex ante, con los conocimientos especiales del autor (Alvarez Garcia, El delito de
desobediencia de los funcionarios publicos, 1987, p. 283).

10V éanse otras posibles interpretaciones del Estatuto en las notas 158 y 161.

1'E] Grupo de Estudios de Politica Criminal defiende que deberia rechazarse la aplicacion de la
obediencia debida respecto de los crimenes de guerra sin percatarse de la fundamental diferencia entre
las conductas que engloba esta categoria —Una propuesta de justicia penal internacional, 2002,
p- 33—. A pesar de la aparentemente estricta regulacion del error de prohibicion en el ECPIL, que exclui-
ria toda posibilidad de efecto eximente de este, Melendo defiende una interpretacion del articulo 32.2
que permitiera conceder relevancia a un error de prohibicion tanto directo como indirecto. Tal interpre-
tacion consistiria en entender que el error de derecho al que se refiere el articulo 32.2 puede ser tanto un
error sobre un elemento normativo del tipo, en cuyo caso daria lugar a la exclusion del dolo, como un
error de prohibicion (directo) que excluiria la conciencia de la antijuridicidad de la conducta. El error de
hecho al que se refiere el apartado 1 comprenderia el error sobre un hecho constitutivo del tipo, que
excluiria el dolo, y el error sobre un hecho constitutivo del tipo de una causa de justificacion, que,
conforme a la teoria de la culpabilidad pura, excluiria la conciencia de la antijuridicidad de la conducta.
Tanto el dolo como la conciencia de la antijuridicidad de la conducta estarian abarcados por el término
“elemento de intencionalidad”, que habria sido concebido como el viejo “dolo malo”, y seria tarea de la
doctrina y la jurisprudencia distinguir los supuestos para resolver conforme a la moderna dogmatica.
Esta concepcion estaria permitida por el articulo 30 al referirse al conocimiento de los “elementos
materiales del crimen”, que podria interpretarse como los elementos del concepto de delito, entre los
que se encuentra la antijuridicidad, mientras que para hacer referencia a los elementos tipicos ya no se
alude a los elementos materiales del crimen sino a los “elementos de los crimenes” —véase “Elementos
de los crimenes”, Introduccion general—, por lo que la referencia a que estos no incluyen el elemento
ilicitud no significa que este no forme parte de los “elementos materiales del crimen” si ambos no se
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La aplicacion de un error de tipo que convierte la infraccion en imprudente de-
terminaria la impunidad del hecho como crimen internacional, al no estar previstos en
la legislacion espafiola, igual que en el Estatuto, los tipos imprudentes de crimenes
internacionales,'®* 1o que coincide con la regulacion del error de tipo en el Estatuto,'®®
pero ello no impide la aplicacidon del precepto penal comun correspondiente del Co-
digo Penal espafiol en el caso de que Espafa siguiera teniendo competencia para
juzgar el hecho como delito comun. Por ejemplo, quien mate a una persona protegida
sin conocer el caracter especial de la victima (creyendo que se trata de persona no
protegida) no comete un crimen de guerra (pues este es necesariamente doloso y el
crimen de guerra imprudente es impune), pero podra ser juzgado por homicidio si los
tribunales espafioles tienen competencia sobre el homicidio comin cometido (por los
principios de territorialidad, personalidad activa o proteccion de intereses).'*

Por otra parte, aunque el Estatuto haya adoptado la vieja y errénea distincion
entre error de hecho y error de derecho, debido a la necesidad de conciliar sistemas
juridicos que no trabajan con las mismas categorias dogmaticas, puesto que se alude a
la posibilidad de que también el error de derecho excluya el elemento de intenciona-
lidad, la regulacion del Estatuto es finalmente reconducible a la moderna y correcta
distincion entre error de tipo y error de prohibicion. Por lo tanto, también en el Esta-
tuto un error de tipo de derecho (sobre un elemento normativo)'®* excluye el dolo.!¢

identifican. Melendo Pardos, conferencia pronunciada en el curso de Ensefianza Abierta “Derecho pe-
nal internacional: el genocidio y otros crimenes internacionales” el 19 de abril de 2002, inédita.
192Salvo los supuestos de omision imprudente del superior jerarquico.

163 Articulo 32.1: “El error de hecho eximira de responsabilidad penal inicamente si hace desapa-
recer el elemento de intencionalidad requerido por el crimen”. En opinion de Triffterer —Commentary
on the Rome Statute, 1999, p. 56, marg. 11—, esta regulacion se corresponde con un principio general-
mente aceptado en derecho penal: la ausencia de dolo determina la falta de culpabilidad en tanto no
existe responsabilidad por imprudencia en el Estatuto. Por otra parte, aunque el Estatuto se refiera al
error sobre un hecho, al ser evidente la necesidad de un elemento intelectual para la comision de los
crimenes, el error de derecho que excluyera dicho elemento (es decir, el error sobre un elemento norma-
tivo del tipo) tendria el mismo efecto que el error de hecho. En mi opinion, el error de tipo sobre un
elemento normativo puede reconducirse al apartado 2 del articulo 32. Véase a continuacion en el texto.

164 En este Ambito debera estudiarse la posibilidad de apreciar un error de prohibicion indirecto
por la creencia del autor de que concurren los presupuestos de la causa de justificacion de actuar en
cumplimiento de un deber si, por ejemplo, el sujeto era un miembro del ejéreito y creyd que la victima
era un combatiente que no se encontraba en una situacion de persona protegida. Si el error es invencible,
la conducta quedara exenta de pena; si es vencible, se atenuara la pena en uno o dos grados (aplicando
la teoria de la culpabilidad pura).

165 A esta posibilidad hace referencia expresa el documento “Elementos de los crimenes”, Intro-
duccion general, punto 4.

166Ello viene confirmado, en mi opinion, por lo establecido en el punto 4 de la Introduccion a los
“Elementos de los crimenes”. En sentido similar, Triffterer, Commentary on the Rome Statute, 1999, p.
562, marg. 12 y 563, marg. 17, aunque ¢l los reconduce en ocasiones al parrafo 1 del articulo 32.
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El especifico error de subsuncion al que se refiere el articulo 32.2, primera frase
(que el crimen sea de la competencia de la Corte), es también irrelevante en nuestro
derecho sin necesidad de regulacion expresa.

La punicion de la tentativa de delito y el efecto de su desistimiento se regulan en
los articulos 15y 16 del CP espafiol. La doctrina mayoritaria entiende que la regula-
cion de la tentativa en nuestro Codigo Penal responde a una concepcion objetiva que
dejaria impune la tentativa inidonea,'®’ es decir, la no peligrosa desde el punto de vista
ex ante,'®® pero esta opinion no es unanime,'® ni tampoco la definicion de lo que debe
entenderse como tentativa inidonea.

Por otra parte, el Codigo Penal de 1995 hace referencia a la produccion del
resultado, mientras que el Codigo Penal anterior hablaba de “producir como resultado
el delito”. Sin embargo, en mi opinidn la palabra resultado del articulo 16.1 debe
seguir interpretandose como realizacion del delito,'’® como consumacion en sentido
formal, pues entender el resultado como resultado material impediria la apreciacion
de tentativa en los delitos de mera actividad en los que aquella es posible a través de
un error inverso de tipo, mientras que entenderlo en sentido valorativo (exigir la efec-
tiva produccion de un desvalor del resultado) impediria castigar la tentativa en delitos
de resultado material cuya consumacion formal se produce antes de la lesion del bien
juridico (de resultado cortado y mutilados de varios actos), como es el caso del geno-
cidio.'”" El Estatuto, con mas acierto, habla en su articulo 25.3 /" de que “el crimen no
se consume”.

En el nuevo Codigo Penal el desistimiento ha pasado a convertirse en una causa
personal de exclusion de la responsabilidad, y no puede mantenerse ya, como se hacia con
el Codigo anterior, que la ausencia de desistimiento sea un elemento del tipo de la tentati-
va, pues el desistimiento beneficia solo al que desiste y no a los participes que responde-
ran por el subsistente tipo de tentativa.'” Por otra parte, es preciso que en caso de autor

167 Asi por ejemplo, Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol, 111, pp. 201 y ss.

18 En el momento de dar comienzo la accion, en un juicio de previsibilidad objetiva aparece como
imposible o absolutamente improbable la realizacion del tipo. Véase Cerezo Mir, Curso de derecho
penal espariol, 111, pp. 195y 201 y ss.; Alcacer Guirao, La tentativa inidonea, 2000, pp. 462 y ss., 473
y 474; Sola Reche, “Sobre el concepto de tentativa inidonea”, en Estudios penales en memoria del
profesor José Manuel Valle Muiiiz, 2001, pp. 781 y 782.

169 Algunos autores entienden que no quedaria excluida toda tentativa inidonea. En este sentido, con
diferentes criterios: Bacigalupo Zapater, Principios de derecho penal, 1997, p. 340; Gracia Martin, “El ‘iter
cirminis’ en el nuevo Cédigo Penal”, en Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 1996, pp. 278 y ss.

170 Asi Gracia Martin, “El ‘iter cirminis’ en el nuevo Codigo Penal”, en Cuadernos de Derecho
Judicial, CGPJ, 1996, pp. 261 y ss.

"' Gil Gil, Derecho penal internacional, pp. 179 y ss.

112 Véase Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, 111, pp.192 y ss. En el mismo sentido,
Faraldo Cabana la califica de causa de levantamiento de la pena —Causas de levantamiento de la
pena, 2000, pp. 61 y ss.—. En contra, Mir Puig —Derecho penal. Parte general, 1998, p. 349— opina
que es un elemento del tipo de la tentativa.
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unico el resultado no se produzca, mientras que en el supuesto de varios codelincuentes
basta para eximir de responsabilidad que el autor intente impedir seria, firme y decidida-
mente la consumacion. Sin embargo, en el Estatuto parece que se exige siempre la no
produccion del resultado, pues al decir “desista o impida de otra forma” parece que el
desistimiento ha debido ser una forma de impedir la consumacion.

El Codigo Penal espafol carece de una regulacion del desistimiento en los actos
preparatorios, y este grave defecto es insubsanable a través de la analogia por lo dis-
puesto en el articulo 4.3° del CP.!” Tampoco el Estatuto regula el desistimiento en los
actos preparatorios, pues el articulo 25.3 f se refiere unicamente a la imposibilidad de
castigar por tentativa, pero en €l no se prohibe la analogia favorable al reo.

No se establece ninguna especialidad respecto de la tentativa y el desistimiento
para los delitos internacionales ni tampoco esta prevista en la futura reforma.

En el Coédigo Penal espaiiol se castiga con caracter general al autor (directo,
mediato o coautor), al inductor, al cooperador necesario y al complice.

El encubrimiento, que en derecho penal espaiiol constituye un delito contra la
administracion de justicia y no una mera forma de participacion,!’ se castiga unica-
mente respecto de ciertos delitos, entre los que se encuentran el genocidio, el terroris-
mo y el homicidio (que, recordemos, sigue siendo la figura aplicable tanto a la muerte
constitutiva de un crimen de guerra como de un crimen contra la humanidad mientras
estas no se regulen expresamente) y, en todo caso, sea cual fuere el delito encubierto,
cuando el encubridor ha obrado con abuso de funciones publicas.

Las propuestas de reforma proponen una modificacion de este precepto para
incluir los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad ' como delitos
cuyo encubrimiento da lugar a la comision del delito tipificado en el articulo 451 y asi
se ha acogido en el proyecto de modificacion del CP.'7

También se castiga con caracter excepcional, solo respecto de determinados de-
litos, entre los que se encuentran los delitos contra la comunidad internacional (articu-
lo 615), bajo cuyo titulo se engloban por el momento el genocidio y los crimenes
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, y tras la proxima

173 Solo podria aplicarse una atenuante por analogia y solicitar el indulto, pero no una eximente.

Veéase Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol, 1, pp. 173-174.

17 En el Codigo Penal anterior se regulaba, junto a las formas de participacion delictiva, lo que
habia sido ampliamente criticado por la doctrina. Véanse al respecto las opiniones citadas por Gili
Pascual, El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995, 1999, pp. 141 y ss. El autor citado opina, sin
embargo, que la referencia a la Administracion de Justicia no basta para definir el bien juridico protegi-
do, sino que es necesario concretarlo en “la necesidad juridica del proceso” —véanse en especial las pp.
231y ss.

175 Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una propuesta de justicia penal internacional, Do-
cumentos, n° 6, 2002.

176 Se modifica la letra a del apartado 3° del articulo 451 para incluir, tras el genocidio, los delitos
de lesa humanidad y los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado.
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reforma también los crimenes contra la humanidad, los actos preparatorios de conspi-
racion, proposicion y provocacion para delinquir.

También es punible en derecho penal espafiol, y esta vez con caracter general, la
asociacion ilicita (articulos 515 a 521 del CP), que se define en el articulo 515 del CP.'”’

1. Punibilidad de las conductas omisivas

Las conductas omisivas se castigan en el Codigo Penal espafiol a través de deter-
minados delitos de omision pura, es decir, tipos penales que castigan la no realizacion
de determinada conducta, sin mas requisitos, o a través de los delitos de comisidon por
omision, regulados en el articulo 11 del CP mediante una clausula general en la que se
establecen los requisitos tipicos y que habra que poner en relacion con los delitos de
resultado de la parte especial del Codigo. A pesar de la deficiente redaccion del pre-
cepto, la doctrina siempre ha entendido que la exigencia de una posicion de garante y
la equivalencia entre la accion y la omision desde el punto de vista del contenido de
injusto eran dos requisitos independientes y cumulativos, de manera que puede existir
una posicion de garante del omitente respecto del bien juridico —por ejemplo, del
padre respecto de la indemnidad sexual de su hija menor de edad— y sin embargo no
ser equivalente la conducta de agredir sexualmente y la de no impedir dicha agresion,
en cuyo caso no podria castigarse al padre como autor de una agresion sexual en
comision por omision.'”® Tampoco esta conforme la doctrina con la definicion formal
de las posiciones de garante por la que ha optado el precepto, pero frente a esta defi-
ciencia solo es posible una interpretacion restrictiva, con un criterio material, y nunca
extensiva por imperativo del principio de legalidad y por la prohibicion de la analo-
gia.'” Ademas, a pesar de la redaccion del precepto, no todos los delitos de resultado

"7El delito de asociacion ilicita se regula en los articulos 515 a 521. El primero de ellos contiene
su definicion:

“Art. 515. Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion:

”1° Las que tengan por objeto cometer algtn delito o, después de constituidas, promuevan su
comision.

”2° Las bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas.

”3° Las que, aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violentos o de alteracion o
control de la personalidad para su consecucion.

”4° Las organizaciones de caracter paramilitar.

”5° Las que promuevan la discriminacion, el odio o la violencia contra personas, grupos o asocia-
ciones por razon de su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de
ellos a una etnia, raza o nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia,
o inciten a ello.

”6° Las que promuevan el trafico ilegal de personas”.

18V éase Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, 111, 2001, p. 267.

17Véase ibidem, p.266. En cambio, si admitiéramos que el articulo 28 del Estatuto regula tam-
bién la comision por omision y exige posicion de garante, esta seria definida en todo caso con un criterio
material, mas amplio que el del CP espafiol, pues se conforma con el control de facto —véase Fenrick,
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de la parte especial son susceptibles de comision por omision por el simple hecho de
contar con un resultado tipico, pues en ocasiones, como sucede precisamente con la
mayoria de las modalidades de comision del delito de genocidio, la estructura dogma-
tica del delito impide su comision por omision,'®® aunque si sera posible castigar al
sujeto por los homicidios, lesiones, etc. mediante los cuales se realizo el genocidio,
cometidos en comision por omision si se dan los requisitos del articulo 11 respecto de
dichos delitos, o mediante un tipo de omision pura o propia de no impedir la comision
de ciertos delitos.

Los delitos de omision pura o propia son escasos en nuestro Codigo y se castiga
siempre Unicamente la comision dolosa. En relacion con las conductas constitutivas
de delitos internacionales interesa destacar la existencia de los delitos de omision pura
de no poner en conocimiento de la autoridad la comision de determinados delitos
(articulo 450.2° del CP), no impedir la comision de determinados delitos (articulos
407 y 450 del CP) y no perseguir la comision de un delito (articulos 407, 408 y 450
del CP), pues todos ellos coinciden con las conductas que dan lugar a la responsabili-
dad del superior jerarquico en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

A diferencia de lo interpretado por la jurisprudencia de los tribunales penales
internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda (TPIY y TPIR, respectivamen-
te), la mera no realizacion de estas conductas no da lugar a la imputacion del delito no
denunciado, impedido o perseguido, sino a la comision de un delito distinto, de omi-
sion pura, y por lo tanto menos grave. Para poder imputar el delito no impedido
(nunca el meramente no denunciado o perseguido) deberian darse los requisitos esta-
blecidos en el articulo 11 del CP (posicion de garante y equivalencia entre la accion y
la omision desde el punto de vista del contenido de injusto) y en ese caso si podremos
castigar al sujeto como autor del delito no impedido realizado en comision por omi-
sion (dolosa o imprudente si el correspondiente delito de accion de resultado es puni-
ble también en su forma imprudente) y con la misma pena que sefala la ley para su
comision activa. También vamos a poder castigar, en aplicacion del articulo 11 del
CP, como autores de delitos internacionales en comision por omision a otros sujetos
que no sean superiores jerarquicos del que cometio directamente el delito pero que
ocupaban una posicion de garante respecto del bien juridico lesionado (por ley, con-
trato o previa creacion de un riesgo) si se da ademas el requisito de la equivalencia.

en Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, 1999, ar-
ticulo 28, margs. 7y 18.

130 a finalidad especifica exigida en el tipo del genocidio, que lo convierte en un delito de resul-
tado cortado, y que se corresponde por lo tanto materialmente (en relacion con el desvalor de resultado:
destruccion del grupo) con lo injusto de una tentativa impide en mi opinion su comisién por omision en
aquellas modalidades que pueden equiparase a la tentativa inacabada. Véase Gil Gil, Derecho penal
internacional, 1999, pp. 267 a 282.
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II.  Responsabilidad especial del superior jerarquico

La evidente diferencia, tanto punitiva como de contenido de injusto, existente
entre los delitos de omision pura (que ademas solo se castigan en su forma dolosa) a
los que hemos hecho referencia en el apartado anterior, y la interpretacion que la
jurisprudencia internacional y una parte de la doctrina han hecho de los preceptos que
regulan la responsabilidad del superior, junto con la imposibilidad de apreciar en
todos los supuestos previstos en estos ultimos un delito de comisidon por omision por
no darse los requisitos del articulo 11 del CP,'8! han motivado la propuesta de intro-
duccion en la reforma del CP espaiiol de un precepto que establezca el castigo expre-
so del superior jerarquico por no impedir o no castigar o denunciar la comision de los
delitos anteriores por sus inferiores.!® Asi lo recoge el proyecto de LO de modifica-

81 _a doctrina suele afirmar que la posicion de garante del superior jerarquico viene definida en
los articulos 86 y 87 del Protocolo adicional I de 1977 a los Convenios de Ginebra. Asi el CEDIH, en
Revista Espaiiola de Derecho Militar, n° 78, 2001, p. 103; Ambos, Impunidad y derecho penal inter-
nacional, 1997, p. 398; el mismo, Der allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2002, p. 392. Sin embar-
£0, en mi opinidn, tal posicion de garante dimanante de dicho texto no esta tan clara, y en todo caso solo
seria aplicable a una parte de los posibles sujetos a que se refiere el articulo 28 del Estatuto, los comba-
tientes en un conflicto armado, y inicamente en relacion con los crimenes contemplados en los citados
convenios y protocolo. En primer lugar podria cuestionarse que el Protocolo adicional I a los Convenios
de Ginebra establezca una obligacion legal de actuar en el sentido exigido por el articulo 11 del CP, ya
que la obligacion de evitar resultados lesivos para los bienes juridicos no es general sino referida exclu-
sivamente a aquellos resultados que sean delictivos y que sean causados por los subordinados; en se-
gundo lugar, las obligaciones de impedir o castigar la comision de delitos se refieren solo a las infraccio-
nes de dichos convenios, mientras que para otros delitos —crimenes contra la humanidad y genocidio—
no estan previstas esas obligaciones; y ademas, los articulos 86 y 87 del Protocolo en realidad estable-
cen que no se exime de responsabilidad penal o disciplinaria al superior y que los Estados exigiran a
los superiores que tomen medidas para impedir o castigar las violaciones de los Convenios por los
subordinados. De hecho la regulacion contenida en el articulo 476 del CP, que castiga al militar que no
impide o denuncia la rebelion de las tropas bajo su mando, indica que ciertamente puede existir una
mayor gravedad en la inactividad del superior militar (en relacion con la de otro sujeto subsumible en el
407 o en el 450 CP), que podria identificarse con un mayor desvalor de la accion —por el efecto
crimindgeno que crea su inactividad (peligrosidad para otros bienes juridicos, aqui relativos a la forma
de Estado ademas de la lesion al bien juridico Administracion de Justicia)— o con una mayor
reprochabilidad de la conducta del superior frente a la de otro sujeto, pero también indica que nuestro
CP no le otorga posicion de garante en todo caso al superior respecto de sus tropas, porque no se aplica
el articulo 11 del CP sino que se crea un delito de omision pura en el que se lo castiga con una pena
inferior en caso de no impedir y con la inferior en su mitad inferior si no denuncia o persigue. También
el hecho de que el Protocolo no exija responsabilidad penal sino que se conforme con una sancion
disciplinaria puede interpretarse contra la asuncion de una posicion de garante y el castigo por comision
por omision.

182 Asi el CEDIH, en Revista Espaiiola de Derecho Militar, n® 78, 2001, p. 103, argumenta que
la clausula general que penaliza la comision por omision del articulo 11 del CP no sera suficiente al no
darse en ocasiones el requisito de la equivalencia. Sin embargo, opina que la posicion de garante del
superior se deriva de los articulos 86 y 87 del Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra de 1977.
Pero si el requisito de la equivalencia no se da, puede parecer injusto y contrario al principio de propor-
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cion del CP, que incluye un nuevo articulo 615 bis en el que se regula la responsabili-
dad de la autoridad militar (legal o de facto) o del superior por no evitar (de forma
dolosa o por imprudencia grave) o no perseguir (de forma dolosa) la comision de los
delitos de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra por sus
inferiores. En el caso de no evitacion se castiga con la misma pena que al autor, y en
el caso de no perseguir, con la pena inferior en uno o dos grados para la autoridad
militar (legal o de facto) y siempre en dos grados para el superior que no es autoridad
militar. También se castiga, con la pena de inhabilitacion especial de dos a seis afios,
al funcionario o autoridad que sin ser superior jerarquico, y faltando a la obligacion
de su cargo, deje de promover la persecucion de dichos delitos.

Sin embargo, en mi opinion la imputacion del delito cometido por el inferior al
superior en los casos en que no se dieran los requisitos del articulo 11 podria resultar
desproporcionada.'®® Por otra parte, aunque parezca que esta ha sido la interpretacion
de los Tribunales para la antigua Yugoslavia y Ruanda, entiendo que no se deriva del
articulo 28 del Estatuto la necesidad de imputar el delito no impedido o no denuncia-
do o perseguido en comision por omision castigdndolo con la misma pena que el
autor directo por accion del hecho, en especial cuando en el mismo precepto se reco-
gen los casos de imprudencia de evidente menor gravedad que los dolosos, lo que
debera ser tenido en cuenta por el juez a la hora de establecer la pena de acuerdo con
el articulo 78 del Estatuto,'®* sino solo la obligacion de castigar la inactividad del
superior. En mi opinion los supuestos de no equivalencia entre la accion y la omision,
asi como aquellos en que no exista posicion de garante del superior, deberian castigar-

cionalidad el castigar estos supuestos con la misma pena que el delito de accidn, cuya equivalencia
desde el punto de vista del contenido de injusto se ha negado. Véase sobre este tema a continuacion en
el texto. El mismo precepto aparece en la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal —Una
propuesta de justicia penal internacional, en Documentos, n° 6, 2002, pp. 51 y 52—, si bien aqui se
distinguen dos niveles de responsabilidad: uno para los jefes que no impidan dolosa o imprudentemente
la comision de un delito por sus inferiores, a quienes se castiga con la misma pena que a los autores en
caso de dolo y con pena inferior en caso de imprudencia, y otro para los que no promuevan la persecu-
cion, castigados con una pena siempre inferior. Parece admitir asi la propuesta la responsabilidad del
superior en comision por omision por el delito no impedido, mientras que aplica un delito de omision
pura para el no perseguido.

183 Cabe, sin embargo todavia una argumentacion para reclamar la misma pena para la omisién no
equivalente a la accion: entender que la disminucion de injusto de la omision se ve compensada por un
aumento de la reprochabilidad del superior jerarquico frente a la que le corresponderia a cualquier otro
omitente, lo que justificaria que la pena para estos sujetos por su omision pura fuese superior a la de una
omision pura de otro sujeto alcanzando la gravedad de la pena correspondiente a la comision por omi-
sion. Pero personalmente no me convence que el aumento de reprochabilidad, si lo hay, pudiera hacer
superar el marco penal abstracto que corresponderia al delito de omision pura para elevarlo al de comi-
sion por omision. Véase la nota 181.

134En el mismo sentido Triffterer —Commentary on the Rome Statute, 1999, p. 567, marg. 27—
propone una atenuacion de la pena para los supuestos de imprudencia con apoyo en el articulo 78.
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se como delitos de omision pura (dolosos e imprudentes) con una pena inferior, y
aquellos casos en que se diera la posicion de garante y el requisito de la equivalencia
deberian reconducirse (mediante el concurso de leyes) al articulo 11 del CP.

III. Relevancia de la obediencia debida en los crimenes internacionales

La obediencia debida ha desaparecido como eximente autbnoma en el nuevo
Codigo Penal, y estos supuestos han pasado a englobarse en la eximente de cumpli-
miento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, del nimero 7°
del articulo 20 del CP. Para que el cumplimiento legitimo del deber de obediencia, sea
a una orden o a una disposicion legal, sea considerado en nuestro ordenamiento una
causa de justificacion comprendida en el articulo 20.7°, el deber de obedecer ha de ser
de rango superior o igual al deber de abstenerse de realizar la accion prohibida, la
conducta no debe implicar un grave atentado contra la dignidad humana'® y el sujeto
debe actuar con la conciencia y voluntad de cumplir con el deber de obediencia.'® Es
preciso ademads que exista una relacion jerarquica reconocida por el derecho entre el
que manda y el que obedece y que haya existido una orden —no basta un mero con-
sejo o indicacion—."" Como he mencionado supra en el numero 3, la doctrina en-
tiende, con apoyo en diversos articulos de nuestra legislacion, que las 6rdenes mani-
fiestamente antijuridicas no son obligatorias y por lo tanto no pueden actuar como
eximente.'®®

La Ley Organica de 13 de marzo de 1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, establece en su articulo 5.1° d:

En ninglin caso, la obediencia debida podra amparar érdenes que entrafien la

ejecucion de actos que manifiestamente constituyan delito o sean contrarios a la
Constitucion o a las Leyes.

En el Cédigo Penal Militar de 1985, se declara en el articulo 21:

No se estimara como eximente ni atenuante el obrar en virtud de obediencia a

aquella orden que entrafie la ejecucion de actos que manifiestamente sean contrarios a

las Leyes o usos de la guerra o constituyan delito, en particular contra la Constitucion.
Aparentemente estos preceptos excluyen la obligatoriedad de las érdenes mani-
fiesta o evidentemente antijuridicas,'® lo que bastaria para excluir la aplicacion de la

185 Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol, 11, p. 304.

136 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de enero de 1942 (Ar. 67); Cerezo Mir, Curso de dere-
cho penal espariol, 11, p. 304; J. J. Queralt, La obediencia debida en el Codigo Penal, pp. 443 y ss.;
Cordoba Roda, Las eximentes incompletas en el Codigo Penal, 1966, p. 384.

187 Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1957 (Ar. 3269) y de 22 de abril de
1983 (Ar. 2300).

188 Véase supra la nota 159.

139 Se discute que ello sea asi en relacion con el CPM, pues hay autores que consideran que el
adverbio manifiestamente se extiende al inciso final “o constituyan delito” y otros que no. Véase Cere-
zo Mir, Curso de derecho penal espariiol, 11, p. 307, nota 69.
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eximente a quien ejecut6 la orden de cometer cualquier crimen de los recogidos en el
Estatuto. Pero la doctrina va mas alla, y puesto que tanto los funcionarios civiles
como los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado forman parte
sin duda de la Administracion y estan por lo tanto sujetos a la Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de
26 de noviembre de 1992, les es aplicable a sus actos lo dispuesto en su articulo 62.1
d, que determina la nulidad de todo acto administrativo cuyo contenido constituya
una infraccion penal, y las 6rdenes nulas tampoco son obligatorias. Por lo tanto, en el
ordenamiento espafiol la orden de cometer una accién u omision tipica y antijuridica
carece siempre de obligatoriedad' y, en consecuencia, su obediencia no estara ampa-
rada por el ejercicio legitimo de un deber.

A pesar de ello, el proyecto de LO de modificacion del CP excluye expresamente,
en un nuevo articulo 616 bis, la aplicacion del articulo 20.7° del CP a quienes cumplan
mandatos de cometer o participar en un genocidio o en crimenes contra la humanidad.

IV. Relevancia de la conducta realizada en legitima defensa
en los crimenes internacionales

La eximente de legitima defensa esta recogida en el articulo 20.4° del CP. La
regulacion espafola recoge, igual que el Estatuto, las exigencias de ataque inminen-
te!! e ilicito.!”? No esta tan claro que la exigencia de proporcionalidad entre la fuerza
empleada para repeler el ataque y el peligro que amenazaba al bien defendido se
corresponda con la exigencia de necesidad racional del medio empleado de nuestro
Coadigo, si en aquella se quiere incluir la exigencia de proporcionalidad entre el mal
causado en la reaccion defensiva y el que trataba de causar la agresion ilicita. El
requisito del CP espaiiol parece mas bien que exige proporcionalidad entre el peligro
que amenaza y el medio necesario para repelerlo o impedirlo, en el sentido de que
debe elegirse el medio menos lesivo suficiente para evitar o repeler la agresion, pero
no entre el mal causado con la reaccion defensiva y el que iba a producir la agresion
ilegitima.'”® Sin embargo, esta segunda postura, frecuente en autores alemanes, es la

0 Ibidem, p. 307; Diaz Palos, “Obediencia debida”, en separata de NEJ, 1982, p. 13.

191 Este requisito es aceptado por la doctrina de forma unanime y mantenido en jurisprudencia constan-
te por el TS. Se deriva del de necesidad de la defensa, implicito este tiltimo a su vez en el de necesidad racional
del medio empleado para impedirla o repelerla. Véanse las opiniones y sentencias citadas por Diaz Palos,
Legitima defensa, 1971, p. 113; Magladi, La legitima defensa en la jurisprudencia espaiiola, 1976, pp. 59
y ss.; Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol, 11, pp. 231 y ss., nota 96.

2Este es el significado del calificativo ilegitima —véase Luzon Pefia, Aspectos esenciales de la
legitima defensa, pp. 195 y ss.

193 Asi Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariiol, 11, pp. 234 y ss. Sin embargo, aclara este
autor que una reaccion defensiva absolutamente desproporcionada seria ilicita aunque se diese el requi-
sito de necesidad racional del medio empleado en el sentido en que ¢l lo entiende, por aplicacion del
principio general de la ilicitud del abuso de derecho.
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interpretacion seguida mayoritariamente por la doctrina y por el Tribunal Supremo
también en Espana.'®* La limitacion de los bienes susceptibles de legitima defensa
recogida en el articulo 31.1 ¢ no encuentra reflejo en nuestro ordenamiento, pero dada
la gravedad de los delitos cometidos podria entenderse implicita en la exigencia de
proporcionalidad tal y como la entiende la opinién dominante. !

V. Relevancia del estado de necesidad en los crimenes internacionales

El estado de necesidad esta regulado como eximente en el articulo 20 nimero 5°
del CP. La regulacion espaiiola del estado de necesidad exculpante y del estado de
necesidad justificante es mas amplia que la contenida en el articulo 31 d del Estatuto
bajo el nombre de “coaccidon”, pues, en primer lugar, no limita los bienes susceptibles
de ser defendidos, aunque dicha limitacion vendra después parcialmente introducida
por la exigencia de no causar un dafio mayor. Sin embargo, el limite introducido por
la exigencia de la proporcionalidad deja todavia al estado de necesidad un ambito de
aplicacion mas amplio que el previsto para la coaccion en el articulo 31.1 d del Esta-
tuto, pues cabe, por ejemplo, la defensa proporcional de otros bienes, como por ejem-
plo, de la libertad ambulatoria mediante la comision de un crimen de competencia de
la Corte que suponga un injusto igual o menor'® (por ejemplo, la toma de rehenes o el
uso indebido de banderas o signos), si se entiende, como hace una parte de la doctri-
na, que la existencia de un plan o politica no se considera un elemento del tipo del
crimen de guerra (que, por tanto, no tiene que ser abarcado por el dolo del autor), ni
tampoco un requisito de la jurisdiccidon de la Corte, sino solo un factor a tener en
cuenta por el fiscal para decidir si inicia o no la investigacion.!”” En cambio, si se

194 Véanse los autores y sentencias citados por Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol, 11,
p. 235, nota 113.

195 Esta es también la argumentacion de la exposicion de motivos al § 2 de la Ley alemana de
Codigo Penal Internacional, letra e, que aduce que “la designacion prevista en el Estatuto de los objetos
de defensa que Ginicamente son susceptibles de legitima defensa representa solo una concrecion
abstractamente anticipada del principio de proporcionalidad, de modo que tampoco aqui es necesaria
una regulacion especial de la legitima defensa”.

19 La exposicion de motivos de la Ley alemana de Codigo Penal Internacional argumenta, por el
contrario, que “no cabe imaginar ninglin caso en el que un autor que haya cometido un crimen contenido
en el CPI para asegurar su libertad ambulatoria (o la de un familiar) sea exculpado por el § 35 CP, pues
los bienes juridicos protegidos en el CPI son siempre mas valiosos que la libertad ambulatoria”, lo que
en mi opinion no es cierto.

197 Asi Fenrick, en Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Crimi-
nal Court, 1999, articulo 8, marg. 4. En favor de esta opinion esta el dato de que tal requisito no se
incluye en el documento “Elementos de los crimenes”. En cambio, Lyal S. Sunga —"“La jurisdiccion
ratione materiae de la Corte Penal Internacional”, en Ambos y Guerreo (comps.), El Estatuto de Roma,
1999, p. 257— entiende que “[l]a frase ‘en particular cuando se cometan como parte de un plan o
politica’ implica que la Corte asumira la jurisdiccion solo sobre casos que involucren cierto nivel de
organizacion”.



INFORMES NACIONALES / ALICIA GIL GIL - ESPANA 381

entiende que dicho elemento es requisito para que la conducta “constituya un crimen
de la competencia de la Corte”,'® podria argumentarse que supone un aumento de
injusto (del desvalor de la accion)'” que hace que el mal causado sea mayor que el
que se trataba de evitar y, por lo tanto, quede también fuera del articulo 20.5 del CP.2
Pero, aunque nos quedaramos con la primera interpretacion, me parece preferible la
regulacion espafiola, que excluiria la responsabilidad penal en los ejemplos propues-
tos (cometidos sin el contexto de un plan o politica). Incluir una excepcidén supondria
infringir los principios de proporcionalidad, igualdad y culpabilidad; ademas, los su-
puestos mencionados pueden ser tenidos en cuenta también por la Corte mediante la
aplicacion del apartado 3 del articulo 31 del Estatuto. La doctrina y la jurisprudencia
espafiolas entienden que el propio concepto de estado de necesidad mencionado en el
articulo 20.5 exige una proporcionalidad en la respuesta, pues se niega la existencia
de tal estado de necesidad en los casos en que el mal grave e inminente sea evitable
por otro procedimiento menos perjudicial,®®! con lo que se recoge también aqui el
requisito de respuesta necesaria y razonable del articulo 31 d del Estatuto.

VI. Edad minima para la posibilidad de castigo por crimenes internacionales

Segun el articulo 19 del Codigo Penal espaiiol los menores de 18 afios no son
considerados inimputables, sino simplemente excluidos del derecho penal de los adultos
y sometidos a la ley organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabili-
dad penal de los menores,? aplicable a mayores de 14 y menores de 18.

No se produce ninguna friccion con lo regulado en el Estatuto de Roma, pues su
articulo 26 no establece una regla de derecho internacional especifica sobre la cues-
tion de la responsabilidad penal juvenil, sino que solamente excluye para este grupo
de personas la jurisdiccion de la CPI porque el Estatuto no contiene regulacion sepa-
rada del proceso y las sanciones para el enjuiciamiento de jévenes, pero ello no impi-

198 Quizas asi cobrara significado esta referencia expresa recogida en el articulo 31 d, a la que
Eser no encuentra sentido (en Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court, 1999, articulo 31, margs. 36 y 37), pues mientras las demas causas contempladas en el
articulo 31 responderian a la codificacion de lo que se puede entender como derecho penal internacional
consuetudinario vigente y serian aplicables a todos los crimenes internacionales, puede entenderse que
la regulacion de la coaccion se limita a los efectos de aplicacion del Estatuto y no es regla aplicable a
todo delito internacional (quedan fuera, por ejemplo, los crimenes de guerra no cometidos en el contexto
que los sitiia como objeto de conocimiento por la Corte).

199V éase supra el texto correspondiente a las notas 70, 71 y 89.

200 Para la ponderacion de males no se tiene en cuenta Ginicamente la importancia de los bienes
juridicos sino también la forma y gravedad de su lesion, el desvalor de la accion, etc. (véase Cerezo Mir,
Curso de derecho penal espariol, 111, 1998, pp. 276- 277).

201V éase por todos Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariiol, 111, pp. 247 y 248, con ulterio-
res citas de doctrina y jurisprudencia del TS.

22BOE n° 11 de 13 de enero. Esta ley entr6 en vigor el 13 de enero de 2001.
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de enjuiciar a menores de 18 afios seglin el derecho nacional, es decir, segun la ley
reguladora de la responsabilidad penal del menor.?*

VII. Reglas de determinacion de la pena y fines especificos
en los crimenes internacionales

El sistema de determinacion de la pena del Codigo Penal espaiol es un sistema
en principio legalista que pretende colmar las exigencias de seguridad juridica, pero
que concede también ciertos margenes de arbitrio judicial que permitan tener en cuen-
ta los datos particulares de los que dispone el juez y que sin embargo han podido
desaparecer en el proceso de abstraccion del que es fruto la ley.* Las reglas de medi-
cion de la pena se encuentran recogidas en los articulos 68 a 79 del CP.

En relacion con el fundamento y los fines de la pena, la doctrina mayoritaria en
nuestro pais se adhiere a la llamada teoria unitaria, que atina retribucion y prevencion
(general y especial), y entiende que esta es también la concepcion que inspira nuestro
ordenamiento.?*

VIII.Responsabilidad penal de las personas juridicas

La legislacion espafiola no reconoce la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

IX. Relevancia de inmunidades internacionales o de derecho constitucional
para la persecucion de crimenes internacionales

El derecho espafiol distingue los siguientes conceptos:*%

— inviolabilidad: exencion de responsabilidad criminal para ciertas personas,
de caracter general o por los actos realizados en el desempefio de su cargo;
pertenece al derecho penal material;

— inmunidad: imposibilidad de detencion, inculpacion o procesamiento salvo
cuando se den determinados requisitos; se trata de un privilegio de caracter
procesal;

203 Argumento de la exposicion de motivos de la Ley alemana de Codigo Penal Internacional, al
§ 2, punto b.

204 Boldova Pasamar, en Gracia Martin (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del deli-
to, 2000, p. 170.

205 Asi, entre otros, Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol, 1, 1996, pp. 23 y ss.; Mir Puig,
Derecho penal. Parte general, 1998, p. 65; Muiioz Conde, Derecho penal. Parte general, 2000, p. 56;
Gracia Martin, “Culpabilidad y prevencion en la moderna reforma penal espafiola”, en ADPCP, 1993,
2, XXXVII, 548 y ss.; Pérez Manzano, Culpabilidad y prevencion, 1990, p. 247 y ss. Aunque también
hay una parte de la doctrina que defiende teorias relativas o utilitarias de la pena: Gimbernat Ordeig, en
Estudios de derecho penal, 1990, pp. 175 y ss.; Luzon Pefia, Curso de derecho penal. Parte general,
1996, pp. 59 y ss.

206 Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol, 111, pp. 282 y ss.
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— fueros especiales: derecho a ser juzgado por un tribunal de superior catego-
ria; se trata de un privilegio de caracter procesal.

Nuestra Constitucion declara inviolable al rey como jefe del Estado, y como se
explico supra, el Consejo de Estado ha interpretado esta inviolabilidad como exclusi-
vamente material,®®’ es decir, ligada no a la persona del monarca sino a los actos
realizados en el ejercicio de su cargo.?”® Los diputados y senadores gozan de inviola-
bilidad por las opiniones manifestadas y los votos emitidos en el ejercicio de sus
funciones (articulo 71.1 de la CE). Por lo tanto, fuera del ejercicio de sus funciones,
sea porque en ese momento no estan actuando en el ejercicio de sus funciones o
porque se han excedido de los limites del ejercicio legitimo de su cargo, por ejemplo,
en el caso de comision de un crimen internacional, son plenamente responsables, pero
en tales casos gozan de inmunidad personal, concretada en los privilegios procesales
de no poder ser detenido salvo en caso de flagrante delito, no poder ser inculpado ni
procesado sin la autorizacion de la Camara respectiva —suplicatorio— (articulos 71.2
de la CE, 11 del Reglamento del Congreso y 22 del Reglamento del Senado) y deben
ser juzgados por el Tribunal Supremo mientras mantengan su cargo (articulos 11 del
Reglamento del Congreso y 22 del Reglamento del Senado). El presidente del Go-
bierno y los ministros gozan de un fuero especial, pues deben ser juzgados por el
Tribunal Supremo (articulo 102 de la CE). Si a la vez son diputados o senadores
gozaran de la inviolabilidad e inmunidad de estos.>”

Por lo tanto, no puede encontrarse en nuestro derecho ningin reconocimiento a
la irresponsabilidad penal en razon del cargo por la comision de un delito internacio-
nal. Sin embargo, nuestra Audiencia Nacional en un auto de 22 de marzo de 1999,
proclamoé lo contrario. En dicho auto la Audiencia afirma:

La jurisdiccion penal espafiola no puede atribuirse el conocimiento de los hechos,
supuestamente delictivos (sean o no genocidio, terrorismo y torturas los delitos a que la
querella se refiere) en cuanto a que uno de los querellados es el Excmo. Sr. D. Fidel
Castro Ruz que representa, frente a Espafia la soberania del pueblo cubano [...]
Innecesario es decir que la solucion anterior en nada contradice una reciente resolucion
de este mismo pleno, en el que el querellado era el senador de la Republica de Chile
General Pinochet, dado que no se trataba de un jefe de Estado extranjero, al haber cesado

207 También la doctrina venia proponiendo esta interpretacion restrictiva de la inviolabilidad del
monarca (véase Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol, 111, p. 283; Zugaldia Espinar, Funda-
mentos de derecho penal, pp. 351-352; Rodriguez Ramos, en Comentarios a la legislacion penal, 1,
1982, pp. 286-287). En contra, defienden el caracter personal de la inviolabilidad Sainz Cantero, Lec-
ciones de derecho penal. Parte general, 111, 1990, pp. 140-141, e Higuera Guimera, “Las condiciones
objetivas de punibilidad y las excusas absolutorias”, en £/ nuevo Cédigo Penal: presupuestos y funda-
mento. Libro homenaje a Angel Torio, 1999, p. 401.

208 Véase supra el punto segundo de la introduccion.

209 Sobre la inviolabilidad de otros cargos —parlamentarios autonémicos, defensor del pueblo,
magistrados del Tribunal Constitucional, parlamentarios europeos— por las opiniones y votos realiza-
dos en el ejercicio de su cargo véase Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol, 111, pp. 287-288.
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en dicho cargo cuando se desestimo el recurso contra la admision de la querella. [...] Se
desestima el recurso, y ello aun cuando figuren en la querella otros querellados que
indudablemente no tienen el caracter de jefes de Estado extranjeros. Ello es asi por darse
un claro supuesto de, en la realizacién de los hechos que relata la querella y de ser
ciertos los mismos de conexidad subjetiva con el principal querellado [...] con la
consecuencia de que todos deben de ser juzgados si asi procediese en un mismo
procedimiento, toda vez que la inmunidad del Excmo. Sr. D. Fidel Castro Ruz que
declaramos no ha de ser solo directa, sino ademas, indirecta esto es evitando la repercusion
que para aquel tendria el enjuiciamiento de los demas querellados en proceso aparte.
En su decision la Audiencia dice apoyarse, para reconocer la inviolabilidad de
Castro, en el derecho internacional de los tratados y consuetudinario. Esta decision
parece haber sido confirmada por la posterior del Tribunal Internacional de Justicia
(T1J) en el caso Yerodia,*'* en la que el T1J afirma la existencia en el derecho interna-
cional consuetudinario de inmunidades de jurisdiccion, si bien exceptia de la regla de
la inmunidad la persecucion en el propio pais, los casos en que el propio Estado
decide levantar la inmunidad, la persecucion de actos cometidos a titulo privado cuando
el sujeto ha dejado ya el cargo oficial, y la persecucion ante jurisdicciones penales
internacionales. Esta decision es igualmente criticable pues, en primer lugar, el T1J no
demuestra la practica de los Estados para afirmar la existencia de tal costumbre;*'! en
segundo lugar, en mi opinion el Tribunal deberia haber excluido también los casos de
crimenes internacionales,*'? pues en tales supuestos el tribunal nacional en su aplica-
cion de la jurisdiccion universal actua como organo de la comunidad internacional y
por lo tanto no se trata ya del enfrentamiento entre dos soberanias estatales;?'> pero si
esto no se admite, en todo caso el T1J deberia haber incluido un cuarto supuesto de
exclusion de la inmunidad: cuando ella ha sido prevista convencionalmente, como
ocurre precisamente en el articulo IV de la Convencion para la Prevencion y Repre-
sion del Delito de Genocidio.?'*

210C1J, Affaire du mandat d’arrete du 11 avril 2000, 14 février 2002/04, <http://www.icj-cij.org/
cijwww/cdocket/cCOBEframe.htm>.

2l Henzenlin, “L’immunité pénale des ministres selon la Cour internationale de justice”, en Revue
Pénale Suisse, t. 120, 2002, fasc. 3, p. 251.

212Egte es el argumento que esgrimia Bélgica de acuerdo con una parte importante de la doctrina
internacionalista. Sin embargo, el TIJ rechaza que exista esta excepcion en la practica de los Estados
—véase Henzenlin, “L’immunité pénale des ministres selon la Cour internationale de justice”, en Revue
Pénale Suisse, t. 120, 2002, fasc. 3, p. 252.

23E] T1J parece volver en su argumentacion a la antigua doctrina de los actos de Estado exten-
diéndola a los actos del ministro de Asuntos Exteriores; véase la critica de Henzenlin, “L’immunité
pénale des ministres selon la Cour internationale de justice”, en Revue Pénale Suisse, t. 120, 2002,
fasc. 3, pp. 254 y ss.

24Tbidem, p. 251, nota 9. El articulo dice: “Las personas que hayan cometido genocidio o cual-
quiera de los otros actos enumerados en el articulo 111, seran castigadas, ya se trate de gobernantes,
funcionarios o particulares”. Sin embargo, nuestro TS, aunque no se ha pronunciado al respecto en
ninguna ocasion (no se admitio recurso de casacion en el caso Castro), parece simpatizar con la tesis de
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X. Reglas de prescripcion para los crimenes internacionales

El articulo 130, numeros 5°y 6° del CP espafiol declara que la responsabilidad
criminal se extingue por la prescripcion del delito y por la prescripcion de la pena.
Los plazos de prescripcion se encuentran en los articulos 131 y 133, que asi mismo
declaran la imprescriptibilidad del delito de genocidio y de su pena.

En las propuestas de reforma se aconseja incluir la imprescriptibilidad de los
crimenes contra la humanidad y de los crimenes de guerra y de sus penas,?® y asi se
recoge en el proyecto de LO de modificacion del CP.2!¢

XI. Relevancia de amnistias e indultos para la persecucion
de crimenes internacionales

217 218

La legislacion espaiiola no contempla la amnistia,?'” pero si el indulto®'® particular
como causa de extincion de la responsabilidad criminal, en el articulo 130.3° del CP.2"° Su
regulacion esta contenida en el articulo 62 de la CE, que excluye la posibilidad de indultos
generales en nuestro derecho, y en la Ley Provisional estableciendo Reglas para el Ejerci-
cio del Derecho de Gracia de Indulto (LI), de 18 de junio de 1870, modificada por decreto
de 22 de abril de 1938 y por ley 1/1988, de 14 de enero. No pueden ser indultados los
reincidentes, salvo circunstancias excepcionales (articulos 1y 2 de la LT),?* ni el presiden-
te, ni los miembros del gobierno (articulo 102.3 de la CE).

que tal exclusion de la inmunidad pactada convencionalmente afectaria solo a los procesos llevados a cabo
ante los tribunales previstos en el Convenio y no, por tanto, ante un tribunal nacional en el ejercicio del
principio de justicia universal —sentencia del Tribunal Supremo 25-02-03, fundamento octavo—. Pero el
Convenio contra el genocidio no hace ninguna limitacion de este tipo cuando excluye la inmunidad.

215V éase Grupo de Estudios de Politica criminal, Una propuesta de justicia penal internacio-
nal, p. 43,y CEDIH, “Propuesta de modificacion del Codigo Penal espafiol en materia de delitos contra
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado”, en Revista Espariola de Derecho Mili-
tar, pp. 108 y 109.

216Se incluye en el punto 4 del articulo 131 y en el punto 2 del articulo 133 la mencion de los
delitos de lesa humanidad y de los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado.

2I7Nada se dice en la Constitucion sobre ella y la doctrina se encuentra dividida con relacion a su
admisibilidad. Una parte entiende que su ejercicio no esta prohibido y debera ser regulado por la ley que
la conceda —véanse Aguado Renedo, Problemas constitucionales del ejercicio de la potestad de gra-
cia, 2001, pp. 82 y ss., y Gracia Martin, Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo
Penal espariol, 2000, p. 283, con ulteriores citas—. Otros autores, en cambio, han llegado a afirmar
que la amnistia esta prohibida en nuestro derecho —véanse los autores citados por Aguado en la nota
97, p. 78.

218 Sobre las diferencias entre estas dos figuras véase la nota 106.

29En el proyecto de Ley Orgéanica de Modificacion del Codigo Penal pasa a ser el punto 4°.

20 ey provisional que establece reglas para el ejercicio de la gracia de indulto, de 18 de junio de
1870, modificada por decreto de 22 de abril de 1938 y por ley 1/1988 de 14 de enero.



386 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

Sobre el efecto de amnistias e indultos extranjeros véase supra el punto C. 1.

XII. Relevancia de la prohibicion de retroactividad de la ley

El principio de irretroactividad de la ley penal (salvo en caso de ley mas favorable)
esta recogido en los articulos 25 de la Constitucion espafiola y 2 del CP, respectivamente.
Articulo 25 de la CE:

1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituian delito, falta o infraccion administrativa segun las
leyes vigentes en aquel momento.

Articulo 2 del CP:

1. No sera castigado ningun delito ni falta con pena que no se halle prevista por
Ley anterior a su perpetracion. Careceran igualmente de efecto retroactivo las
Leyes que establezcan medidas de seguridad.

2. No obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan
al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto
estuviese cumpliendo condena.

XIII. Relevancia del principio ne bis in idem

El principio ne bis in idem se encuentra recogido, segun la opinién de nuestro
Tribunal Constitucional, en el articulo 25.1 de la Constitucion Espaiiola por ir intima-
mente unido a los de legalidad y tipicidad.?!

En la Ley Organica 15/1994 de 1 de junio para la Cooperacion con el Tribunal
Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de violaciones gra-
ves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la antigua
Yugoslavia, establece en su articulo 5:

Las personas juzgadas en Espafia por un delito ordinario pueden serlo también por
el Tribunal Internacional, si la calificacion dada por este a los mismos hechos se fundare
en las tipificaciones previstas en el Estatuto del Tribunal Internacional.

Es decir, acepta un nuevo enjuiciamiento en caso de nueva calificacion juridica
que abarque elementos de lo injusto que no han sido comprendidos por el tipo del
delito ordinario.

221'Véase las sentencias del TC de 30 de enero de 1981 y de 3 de octubre de 1983. El TC invocd
a favor de su argumentacion los trabajos de elaboracion del texto de la Constitucion en el Congreso, en
los que se renuncio a incluir de forma expresa el principio ne bis in idem en el articulo 9 por considerar-
lo incluido ya en el principio de legalidad y tipicidad recogido en el articulo 25. Sobre la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en materia del principio ne bis in idem véase Pérez Manzano, La prohibi-
cion constitucional de incurrir en bis in idem, 2002.
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E. Diferencias procesales en los crimenes internacionales
con respecto al “procedimiento normal”

El articulo 65 e de la LOPJ atribuye a la Audiencia Nacional el conocimiento de
los delitos cometidos fuera del territorio nacional cuando conforme a las leyes o los
tratados corresponda su enjuiciamiento a los tribunales espafioles y también de los
delitos conexos con los anteriores.

En la Ley Organica 15/1994 de 1 de junio para la Cooperacién con el Tribunal
Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de violaciones gra-
ves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la antigua
Yugoslavia, establece que sera la Audiencia Nacional el 6rgano competente para co-
operar con el Tribunal internacional (articulo 2) y el Ministerio de Justicia la autori-
dad central para tramitar las solicitudes de cooperacion. Se regulan el supuesto de
jurisdiccion concurrente y la inhibicion de los tribunales espafioles a favor del Tribu-
nal Internacional (articulo 4). Se prescinde para la entrega del procedimiento formal
de extradicion (articulo 6). Se regulan la obligacion de comparecer ante el Tribunal
Internacional (articulo 7) y el falso testimonio ante el Tribunal Internacional (articulo
7.3). Y se somete la concesion de indulto o conmutacion de pena que se cumpla en
Espaia a la decision del Tribunal Internacional (articulo 8).

No existen por el momento otras diferencias o particularidades, aunque previsi-
blemente seran introducidas en la futura ley de cooperacion con la Corte Penal Inter-
nacional, del mismo modo que en la ley mencionada.

F. La practica efectiva de persecucion

La primera aplicacion del principio de justicia universal en Espafia la constitu-
yen los procesos judiciales por genocidio, terrorismo y torturas iniciados en los juzga-
dos centrales de instrucciéon n® 5 y 6 de la Audiencia Nacional en los sumarios inicia-
dos a raiz de los hechos cometidos durante las dictaduras argentina y chilena.??

El 16 de octubre de 1998 se admitio a tramite la querella presentada por la
Unidn Progresista de Fiscales contra Augusto Pinochet y otros acusados por los deli-
tos de genocidio, terrorismo y torturas, dentro del sumario 19/97 pieza IlI relativa al
denominado Plan Condor. En la misma fecha el juez del Juzgado Central de Instruc-
cioén n° 5 Baltasar Garzon dictd auto de prision y orden internacional de detencion
contra Augusto Pinochet Ugarte, que se encontraba en Londres en visita privada. Un
juez britanico cumplimentd la orden de detencion y Pinochet fue arrestado por la
policia britanica. El 18 de octubre se ampliaron el auto de prisiéon y la orden de deten-

22 Comas de Arguemir, “La aplicacion judicial del principio de justicia universal en Espafia”, en
El principio de justicia universal, 2001, p. 174.
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cion. El 20 de noviembre de 1998 el Juzgado Central de Instruccion n® 6, que llevaba
el proceso contra la dictadura argentina (sumario 1/98), se inhibid en favor del n® 5
por la conexidad entre ambas causas, que quedaron unidas en una sola (el sumario 19/
97, pieza I1I). E1 28 de octubre la Alta Corte de Justicia britanica invalido la orden de
detencion alegando la inmunidad de Pinochet. El Ministerio Publico britanico recu-
1110 y el caso pasé a la Camara de los Lores. El 3 de noviembre se propuso al Gobier-
no la extradicion de Pinochet. Entretanto el Ministerio Fiscal habia recurrido la deci-
sion del juez Garzon y el asunto fue dirimido por el pleno de la Sala de lo Penal de
Audiencia Nacional, que los dias 4 y 5 de noviembre dictd sendos autos en los que
reconocio la competencia de la jurisdiccidon espafiola en los casos de Argentina y
Chile.

La decision interpreta que el articulo 6 de la Convencion para la Prevencion y
Sancion del Delito de Genocidio no excluye la existencia de jurisdicciones distintas
de las del territorio en el que se cometi6 el delito o de un tribunal internacional. Para
evitar la impunidad de quien lo comete, y por considerarlo crimen horrendo de dere-
cho internacional, la Audiencia estima que la interpretacion del delito de genocidio se
haga de manera que los términos “grupo nacional” no signifiquen “grupo formado
por personas que pertenecen a una misma nacion”, sino, simplemente, “grupo huma-
no nacional, grupo humano diferenciado, caracterizado por algo, integrado en una
colectividad mayor”. Aunque con menor argumentacion acepta también la competen-
cia para juzgar a Pinochet por los delitos de terrorismo y torturas. El dia 6 el Gobierno
espaiiol endosd la peticion de extradicion formulada por Garzon. El 25 de noviembre
la Camara de los Lores decidié que Pinochet no podia acogerse al privilegio de la
inmunidad. El 9 de diciembre el ministro del Interior britanico dio luz verde al proce-
so de extradicion. El 10 de diciembre Garzon dictd auto de procesamiento contra
Pinochet.

El voluminoso auto de procesamiento relata de forma pormenorizada la dictadu-
ra chilena desde que el dictador encabezo el golpe militar del 11 de septiembre de
1973. El auto recoge la “feroz represion contra la vida, seguridad y libertad de las
personas y sus patrimonios”, con mas de 300.000 personas privadas de libertad, mas
de 100.000 expulsados o exiliados, casi 5.000 muertos y desaparecidos y mas de
50.000 torturados, y la relaciona con otras dictaduras latinoamericanas mediante el
Plan Coéndor. El 24 de marzo de 1999, la Camara de los Lores retir6 definitivamente
a Pinochet la inmunidad, pero limit6 el objeto de la extradicion a los delitos de tortu-
ras cometidos a partir del 29 de septiembre de 1988, fecha en que el Reino Unido
suscribio el Convenio contra la Tortura. Garzon respondid con otros dos autos en los
que amplid el procesamiento a 130 delitos de torturas cometidos a partir de la citada
fecha. El 15 de abril el ministro britanico Straw autoriz6 la extradicion. La defensa de
Pinochet recurrio la decision. Entretanto, el gobierno chileno anuncié su intencion de
llevar ante la Corte Internacional de Justicia de La Haya sus diferencias con el Reino
de Espaiia en la interpretacion de la Convencion contra la Tortura. Esta solicitud no
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llego a presentarse,*” pero se intentd negociar una solucion politica a través del arbi-

traje, lo que tampoco habria sido posible por conculcar el principio de independencia
judicial. Chile reclamo en un primer momento la jurisdiccion sobre el caso y después
solicito la liberacion del dictador por razones humanitarias. En noviembre, el minis-
tro del Interior britanico ofrecié a Pinochet la realizacion de examenes médicos para
ver si su salud le permitia afrontar la extradicion. Los examenes se realizaron el 5 de
enero de 2000 y seis dias después los médicos britanicos elaboraron un informe,
cubierto por el secreto, en el que concluyeron que el ex dictador no estaba en condi-
ciones de afrontar el juicio. Bélgica y seis organizaciones humanitarias, entre ellas
Amnistia Internacional, recurrieron el secreto del informe médico, que finalmente se
publico. El 22 de febrero, los jueces espaiiol, francés, belga y suizo contestaron las
conclusiones del informe médico, pero el ministro del Interior britanico decidio final-
mente, el 2 de marzo de 2000, denegar la extradicion a Espafia de Pinochet por en-
contrarse “gravemente enfermo”.

El proceso ha seguido su curso respecto de otros acusados. El 2 de noviembre de
1999 el juez Garzon dictd auto de procesamiento contra 98 argentinos —entre ellos
los miembros de las juntas militares Jorge Videla, Emilio Massera y Leopoldo Galtie-
ri; el ex gobernador de Tucuman Domingo Bussi y el ex jefe del Primer Cuerpo de
Ejército argentino Guillermo Suarez Mason—. Las autoridades argentinas han impe-
dido que los jueces de aquel pais colaboren con la justicia espafiola. El Ejecutivo
argentino devolvio al juez espanol Baltasar Garzon la orden de detencion y captura,
previa a la solicitud de extradicion de 48 militares, entre ellos los jefes de las juntas
militares argentinas, que habia sido dictada el 30 de diciembre de 2000. La orden
cursada por Garzon nunca fue remitida por la Cancilleria argentina a su destinatario,
el juez Gustavo Literas. Garzon dictd una providencia en la que solicito la “ejecucion
inmediata de la orden”. Pero el presidente Fernando de la Rua, por decreto 1581/
2001, impidio6 la extradicion ordenando rechazar las demandas de extradicion por
hechos ocurridos en territorio argentino o sometidos a la jurisdiccion argentina. En
cambio, México procedio6 al cumplimiento de las 6rdenes de Garzén y a la detencion,
el 24 de agosto de 2000 en Cancin, cuando intentaba volver a Buenos Aires, del
oficial argentino Ricardo Miguel Cavallo. En la actualidad, este imputado se encuen-
tra en una carcel mexicana a la espera de que se resuelva su recurso de amparo contra
la resolucion que concedio la extradicion a Espafia. También fue detenido, esta vez en
Espafia, el acusado Adolfo Scilingo, que se habia presentado voluntariamente a de-
clarar ante el juez Garzon. Tras recibir declaracion, el juez dict6 la medida cautelar de
retenerle el pasaporte, que fue recurrida en amparo por Scilingo; el Tribunal Constitu-

23 En contra de esta posibilidad, Gimbernat Ordeig, “Sobre algunos problemas juridicos del caso
Pinochet”, en El principio de justicia universal, 2001, p. 59 y ss.
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cional le dio la razén en resolucion de 16 de julio de 2001. Tras la anulacion de la
medida por el TC, el Juez Garzon dicto el 31 de julio de 2001 auto de prision provi-
sional incondicional para Scilingo.

Recientemente el proceso ha experimentado un giro inesperado a raiz de la inter-
pretacion que la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional ha
hecho del auto del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2002, en el que se desestima
la querella formulada por el Ministerio Fiscal contra Arnaldo Otegi Mondragon por
no corresponder a la jurisdiccion espaiola el conocimiento de los hechos relatados en
ella y se procede al archivo de las actuaciones. Por auto de 31 de mayo de 2002 la
Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en relacion con el
sumario 19/97 —tramitado por el Juzgado Central de Instruccion n® 5 por presuntos
delitos de terrorismo, genocidio y torturas en cuya causa dictd auto de fecha 9 de
mayo de 2001 por el que admitia a tramite la querella contra Hernan Julio Brady
Roche por los presuntos delitos de genocidio, terrorismo y torturas y acordaba la
prision provisional incondicional y comunicada del querellado, ciudadano chileno
nacido el 10 de febrero de 1921, con cédula de identidad nacional n° 604.372-0, por
los hechos y presuntos delitos mencionados en la resolucidn, y acordo librar 6rdenes
de busca y captura, a través de la correspondiente orden internacional de detencion a
efectos de extradicion, con caracter general y especialmente para Alemania, donde al
parecer estaria residiendo temporalmente el imputado con identidad falsa en la Ala-
din Wek Strasse 2, Hamburg—, aprecio6 que:

[...]1a consecuencia mas inmediata de la doctrina de nuestro Tribunal Supremo en
la interpretacion del articulo 578 del Codigo Penal es la de excluir el delito de apologia
del terrorismo de los delitos considerados de terrorismo, y, en consecuencia, la
imposibilidad de aplicacion del articulo 23 de la Ley Orgénica del Poder Judicial en
relacion con el delito de apologia del terrorismo. Esto significa que no le es aplicable al
delito en cuestion la posibilidad de ser perseguido por los Tribunales espafioles al haber
sido cometido fuera del territorio nacional, porque la extraterritorialidad de la ley penal
espanola s6lo puede predicarse cuando se trata de perseguir delitos de terrorismo o
genocidio. Asi, a través de la interpretacion de una norma de derecho penal material, se
esta restringiendo considerablemente la extraterritorialidad de la ley penal espafiola.
Estamos, por consiguiente, ante un giro copernicano en la aplicacion extraterritorial de
la ley penal espafiola, pues la pauta que establece nuestro Tribunal Supremo en su
resolucion es la limitacion de la posibilidad de aplicacion extraterritorial de la ley penal
interna. Esta nueva pauta interpretativa no existia cuando el Pleno de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional formulé su interpretacion extensiva del principio de aplicacion
extraterritorial de la ley penal espafiola en su Auto de 4 de noviembre de 1998, y, desde
fuego, deber tener su reflejo en la resolucion a dictar en este caso, pues procede de
nuestro mas alto Tribunal. A esta interpretacion restrictiva debe llegarse aplicando criterios
de estricta l6gica: no puede hacerse aplicacion extensiva del principio de
extraterritorialidad de la ley penal espanola para perseguir unos hechos acaecidos en
Chile hace mas de veinticinco afos, cuando el propio Tribunal Supremo nos da una
pauta contraria a la hora de enjuiciar hechos sucedidos en Francia el 30 de marzo de este
aflo, consistentes en una de las conductas que mas dafio estan haciendo a la sociedad
espanola. Asi, no de forma directa, pero si indirecta y como ineludible consecuencia de
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su interpretacion (tan ineludible que el propio Tribunal Supremo concluye negando la
jurisdiccion espafiola para el conocimiento de los hechos) se restringe considerablemente
la aplicacion extraterritorial de la ley penal espafiola. La mas elemental logica juridica,
decimos, debe llevar a la aplicacion, en ambos supuestos del mismo criterio: el del
organo jurisdiccional superior (el Tribunal Supremo) y el contenido en la resolucion mas
reciente, que se encuentra, ademas, en clara sintonia con la inminente entrada en
funcionamiento del Tribunal Penal Internacional, cuyo Estatuto fue firmado en Roma el
17 de julio de 1998, previa convocatoria de las Naciones Unidas, y ratificado por Espafia
en virtud de la autorizacion que contiene la Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre. Por
consiguiente, el anterior criterio de la aplicacion extensiva del principio de
extraterritorialidad de la ley penal, debe ser sustituido por el novedosamente mantenido
por la Sala Segunda de nuestro Tribunal Supremo, y esa sustitucion ha de llevar a la Sala
ala conclusion de negar esa aplicacion extraterritorial de la ley penal y, en consecuencia,
a apreciar la falta de jurisdiccion de este Tribunal para el conocimiento del asunto cuya
resolucion le ha sido encomendada. En su virtud, debe estimarse el recurso de queja
interpuesto por el Ministerio Fiscal ante la inexistencia de jurisdiccion que habilite a este
Tribunal espafiol para conocer de los hechos objeto de la querella que ha dado origen a
este recurso.

Y por consiguiente acuerda:

[...] estimar el recurso de queja interpuesto por el Ministerio Fiscal contra Auto de
fecha 30 de mayo del afio 2001, por el que, a su vez, se desestimaba el recurso de
reforma interpuesto contra el Auto de 9 de mayo del 2001, del Juzgado Central de
Instruccion nimero cinco, en cuya resolucion se acordaba la incoacion de procedimiento
penal contra Herndn Julio Brady Roche, ante la inexistencia de jurisdiccion de este
Tribunal espafiol para conocer de los hechos objeto de la querella que ha dado origen a
este recurso, dejandose sin efecto los Autos recurridos y, consiguientemente, también la
orden de detencion internacional que se acordaba expedir en el citado Auto de fecha 9
de mayo del afio 2001.

El auto de la Seccion Tercera de la Sala de 1o Penal de la Audiencia Nacional ha
sido objeto de un recurso de nulidad ante el Pleno de la Sala y de casacion ante el
Tribunal Supremo. Aunque el auto se refiere tinicamente al imputado Hernéan Julio
Brady Roche, la doctrina que lo inspira es aplicable a todos los casos que integran el
sumario 19/97. El abogado de Scilingo ya solicito la libertad de su cliente con base en
esta resolucion, pero su peticion fue desestimada. Si la nueva doctrina de la Seccion
Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional prospera, el auto de 31 de
mayo puede suponer el final de los “juicios de Madrid”. Por otra parte, si el asunto
llega al Tribunal Supremo, este tendra la oportunidad de pronunciarse, pero es proba-
ble que ello no suceda porque el recurso de casacion se encuentra en suspenso hasta
que el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional decida sobre el recurso
de nulidad, y es probable que lo estime y no haya lugar ya al de casacion.

Donde si se ha pronunciado el Tribunal Supremo es en el caso Guatemala. Como
ya he comentado, las decisiones de la Audiencia Nacional de 4 y 5 de noviembre
animaron a la presentacion de otras denuncias y querellas por presuntos delitos de
genocidio, terrorismo y torturas cometidos en otros paises, principalmente del ambito
latinoamericano. Ya he indicado que se rechazo la pretension de enjuiciar a Fidel
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Castro.?”* Ahora voy a detenerme en el caso Guatemala, porque el proceso ha dado
lugar al primer pronunciamiento del Tribunal Supremo espaiiol sobre la competencia
de nuestros tribunales en aplicacion del principio de justicia universal.

El 2 de diciembre de 1999 dofia Rigoberta Mencht Tum present6 denuncia ante
el Juzgado Central de Instruccion de guardia y por reparto fue asignada al Juzgado
n° 1. Los hechos denunciados se pretendian constitutivos de los delitos de genocidio,
tortura, terrorismo, asesinato y detencion ilegal, y fueron imputados conjunta e indis-
tintamente a los generales Efrain Rios Montt y Oscar Humberto Mejias Victores, que
ocuparon sucesivamente la jefatura del gobierno golpista guatemalteco, al ex presi-
dente Fernando Romeo Lucas Garcia y a otros cinco acusados que ostentaron altos
cargos en el gobierno, la policia y el ejército. El Ministerio Fiscal solicit6 el archivo
de las actuaciones argumentando que Espafia no es competente para conocer de los
hechos, entre otras razones porque estos no son constitutivos de genocidio, ya que “de
la denuncia interpuesta no se desprende el elemento subjetivo del injusto de destruir a
un grupo nacional, étnico o religioso”. El juez Guillermo Ruiz Polanco, en auto de 27
de marzo de 2000, desestim¢ la solicitud del fiscal, afirmo6 la competencia de su
juzgado para conocer de los hechos bajo la calificacion de genocidio?® y destaco que
“de la detenida lectura de la extensa e intensa documentacion presentada por los de-
nunciantes se infiere con total claridad que los hechos pretendidamente ejecutados
por los denunciados se encaminaron al exterminio del pueblo maya en su realidad
étnica, racial y social, en su pretextada calidad de favorecedor o encubridor —y aun
de originador— de la insurgencia o revolucion en Guatemala, asi como a la elimina-
cion de todo obstaculo ideoldégico —encarnado en sujetos individuales o colectivos—
que pudiese representar un riesgo de fracaso de la prevalente finalidad genocida” 2%
El Ministerio Fiscal interpuso recurso de reforma y el juez lo desestimé por auto de
27 de abril. El auto fue recurrido en apelacion ante la Sala, que en su auto de 13 de
diciembre de 2000, ya comentado,?’ rechaz6 la competencia de los tribunales espa-
noles argumentando que “en el plano legislativo ningiin impedimento existe para que
la justicia guatemalteca persiga el delito” 22 y que “no se constata [...] que los jueces
guatemaltecos de hoy se nieguen a actuar” 2*° y por ello “el Pleno de la Sala no con-

24V éase supra el punto 13.

225No acepta la competencia directa sobre las torturas, sino como integrantes del delito de geno-
cidio, y también a esta calificacion reconducen los hechos supuestamente constitutivos de terrorismo
(fundamento juridico segundo) —véase supra la nota 105.

226En mi opinion, al contrario de lo que hizo el Pleno en los autos de 4 y 5 de noviembre, aqui el
juez instructor si que fundamenta la existencia de un delito de genocidio en su sentido auténtico. Se trata
de la intencion de eliminacion de un grupo étnico: los mayas, y no importan las razones que animen a
ello.

27V éase supra la nota 106.

228 Fundamento juridico tercero.

229 Fundamento juridico cuarto.
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ceptua acreditada la necesidad actual de que la jurisdiccion espafiola acuda al criterio
subsidiario de persecucion universal del delito de genocidio, en detrimento del crite-
rio de territorialidad prevalente que proclama el articulo 6 del Convenio sobre Pre-
vencion y Sancion del delito de Genocidio, y en consecuencia se estima el recurso de
apelacion del Ministerio Fiscal”.?*° El auto de la Audiencia fue recurrido en casacion.
El Tribunal Supremo admiti6 a tramite el recurso, y en su sentencia de 25 de febrero
de 2003, tras hacer una interpretacion restrictiva del articulo 23.4 de la LOPJ,*! con-
cluy6 que, al no apreciarse ningun interés nacional espafiol en relacion directa con el
delito de genocidio, pues siendo posible concretar dicha conexion en la nacionalidad
de las victimas, no se denuncia, ni se aprecia, la comision de un delito de genocidio
sobre espafioles, ni tampoco se conecta directamente con otros intereses espafioles
relevantes, aunque se hayan visto seriamente afectados por hechos susceptibles de ser
calificados como delitos distintos, cometidos en su mismo contexto historico, los
tribunales espafioles no tienen competencia con base en este delito.?*? Respecto de la
calificacion de los hechos, el TS no entra a pronunciarse sobre cuestiones de tipicidad
que no son objeto del recurso, pero maneja un concepto estricto de genocidio, como
el que habia hecho el juez instructor.?

G. Proyectos de reforma. Valoracion juridica. Debate juridico-politico

En la actualidad se est4 preparando una reforma del Codigo Penal espaiiol para
adaptarlo al Estatuto de la Corte Penal Internacional, que probablemente ird acompa-
nada por una reforma de la Ley Organica del Poder Judicial y de una Ley de Coope-
racion con la Corte Penal Internacional. De momento contamos unicamente con un
proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, cuyo contenido va en la linea de las propuestas doctri-
nales del Grupo de Estudios de Politica Criminal »* y ha sido comentado a lo largo de
la exposicion. Parece que la intencion del gobierno es que la reforma sea votada en el
Parlamento en esta legislatura. Sin embargo, la magnitud de esta reforma, que afecta
no solo a esta materia sino a ciento sesenta articulos del CP, puede provocar la dilata-
cion del proceso. En el proyecto se introduce la imprescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad y de los delitos contra personas y bienes protegidos en caso de con-
flicto armado y de sus penas (articulos 131.4 y 133.2), se castiga el encubrimiento

20Fundamento juridico quinto.

BlVéase supra el punto C. 1.

22Fundamento undécimo.

233 Fundamento séptimo: “Solamente a los efectos de esta resolucién se admite con caracter
provisionalisimo, sin que ello implique prejuicio alguno respecto al fondo, que los hechos denunciados pue-
den ser constitutivos de un delito de genocidio en cuanto afectan al pueblo maya como grupo étnico”.

24 Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una propuesta de justicia penal internacional, Do-
cumentos, n° 6, 2002.
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estos (articulo 451.3°), se recogen los nuevos delitos contra la administracion de Jus-
ticia por la Corte Penal Internacional (articulo 471 bis) y se tipifican por primera vez
en nuestro ordenamiento los crimenes contra la humanidad, en un nuevo articulo 607
bis con la siguiente redaccion:

1. Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos
en el articulo siguiente como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacion civil o contra una parte de ella.
En todo caso, se considerara delito de lesa humanidad la comision de tales hechos:
1°  Porrazon de la pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido
por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos,
o de género u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional.”*

2°  Enel contexto de un régimen institucionalizado de opresion y dominacion
sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la
intencion de mantener ese régimen.

2. Los reos de delitos de lesa humanidad seran castigados:
1°  Con la pena de prision de quince a veinte afios si causaren la muerte de

alguna persona.

Se aplicara la pena superior en grado si concurriera en el hecho alguna de las

circunstancias previstas en el articulo 139.

2°  Con la penade prision de doce a quince afios si cometieran una violacion
y de cuatro a seis afios de prision si el hecho consistiera en cualquier otra
agresion sexual.

3°  Con la pena de prision de doce a quince afios si produjeran alguna de las
lesiones del articulo 149 y con la de ocho a doce afios de prision si
sometieran a las personas a condiciones de existencia que pongan en
peligro su vida o perturben gravemente su salud % o cuando les produjeran
alguna de las lesiones previstas en el articulo 150. Se aplicara la pena de
prision de cuatro a ocho afios si cometieran alguna de las lesiones del
articulo 147.

4°  Con la pena de prision de ocho a doce afios si deportaran o trasladaran
por la fuerza, sin motivos autorizados por el derecho internacional a una
0 mas personas a otro lugar, mediante la expulsion u otros actos de
coaccion.

235 Sobre la desacertada idea que fundamenta esta disgregacion véase supra el punto B. I 1, in fine.

236 Esta modalidad ha sido copiada del tipo del genocidio y con los mismos defectos de este (Gil
Gil, Derecho penal internacional, p. 215 y ss.), y no se encuentra en el tipo internacional. La modali-
dad de perturbar gravemente la salud podria reconducirse en el tipo internacional a la clausula de otros
actos inhumanos, cuando no resulte ya abarcada por la modalidad de lesiones, pero la de la mera puesta
en peligro de la vida me parece dificil, dada la redaccion de los “Elementos de los crimenes” que exigen
en esta modalidad la causacion de graves sufrimientos o un atentado grave contra la salud fisica o
mental. Solo si entendemos que la exigencia de atentado grave contra la salud incluye la mera puesta en
peligro de esta'y no un resultado de lesion cabria en el concepto internacional la mera puesta en peligro
de la vida que no supusiese simultaneamente un resultado de lesion de la salud. La redaccién me parece
equivocada; el delito contra la humanidad tiene su propio contenido, no es una extension del genocidio
y no tiene por qué tener idéntica redaccion que este.
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5% Con la pena de prision de seis a ocho anos si forzaran el embarazo de alguna
mujer con intencion de modificar lacomposicion étnica de la poblacion, sin perjuicio
de la pena que corresponda, en su caso, por otros delitos.”’

6° Conlapena de prision de doce a quince afos cuando detuvieran a alguna
persona y se negaran a reconocer dicha privacion de libertad o a dar razon
de la suerte o paradero de la persona detenida.

7°  Con lapena de prision de ocho a doce afos si detuvieran a otro, privandolo
de su libertad, con infraccion de las normas internacionales sobre la
detencion.

Se impondra la pena inferior en grado cuando la detencion dure menos de quince
dias.

8°  Con la pena de cuatro a ocho afios de prision si cometieran tortura grave
sobre personas que tuvieran bajo su custodia o control y con la de prision
de dos a seis afios si fuera menos grave.

A los efectos de este articulo se entiende por tortura el sometimiento de la persona
a sufrimientos fisicos o psiquicos.

La pena de la tortura se impondra sin perjuicio de las que correspondieren, en su
caso, por los atentados contra otros derechos de la victima.

También recoge el proyecto una elevacion de la pena para los delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado para el supuesto de que
sean cometidos como parte de un plan o politica o a gran escala (articulo 614 bis), la
responsabilidad del superior jerarquico civil o militar por no evitar o no castigar la
comision de los delitos de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de
guerra por sus inferiores (articulo 615 bis)*® y la inaplicabilidad de la eximente del
articulo 20.7° a quien cumpla 6rdenes de cometer o participar en delitos de genocidio
o de lesa humanidad (articulo 616 bis).

237 La redaccion de esta modalidad es algo confusa, pues no se sabe si el “forzaran” se refiere a
que el embarazo ha sido provocado por la fuerza, o lo forzado es su prosecucion. En mi opinion debera
interpretarse en ambos sentidos, pues es lo que exige la redaccion tipica del delito internacional —que
el embarazo haya sido causado por la fuerza y que se obligue por la fuerza a proseguir el estado de
gestacion (véase “Elementos de los crimenes”, articulo 7.1 g 4)—. Tampoco se ha incluido el requisito
establecido en el delito internacional del confinamiento, por lo que esta modalidad entrara en concurso
ideal, en su caso, con las detenciones ilegales, lo que salva la escasa penalidad que se ha previsto para
ella—de no estar prevista expresamente el concurso aplicable entre detenciones ilegales y coacciones le
asignaria la pena de prision de seis afios y seis meses a ocho afios (de cinco a seis en el dudoso caso de
que pudiera durar menos de quince dias); si a ello afiadimos el aumento a la pena superior en grado por
ser crimen contra la humanidad, lo correcto seria, si se entendiera consumida la detencion, asignarle una
pena por lo menos de ocho a dieciséis afios de prision (o de seis a doce).

B8V éase supra la seccion D. II, “Responsabilidad especial del superior jerarquico”.
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H. Otros aspectos especificos de caracter juridico internacional

No hay otros aspectos especificos a destacar en este apartado.

I.  Valoracion personal de la situacion normativa y factica en relacion
con la persecucion de crimenes internacionales en Espafia

La actuacion de los jueces y tribunales espafioles en la persecucion de crimenes
internacionales ha otorgado sin duda un gran impulso al desarrollo del derecho penal
internacional y a la concienciacion de la opinion publica internacional contra la impu-
nidad de estos delitos, ha animado a los tribunales de otros paises a seguir sus pasos y
ha contribuido a su vez a crear un clima favorable a la instauracion de la Corte Penal
Internacional. Hay que agradecer, por tanto, a estos jueces y magistrados, a la Union
Progresista de Fiscales, a los abogados de la acusacion y a las victimas su valor, su
tenacidad y su arrojo. Los llamados “juicios de Madrid” han constituido, sin duda,
junto con la creacion de los Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yugos-
lavia y Ruanda, el principio del derecho penal internacional moderno.

Sin embargo, en este afan por impedir la impunidad de determinados hechos
atroces, se han realizado interpretaciones erroneas y excesivamente amplias de los
tipos penales y de algunos preceptos de la LOPJ, propiciando con ello la presentacion
de nuevas demandas con la pretension de que fueran juzgados hechos cometidos en
diversos lugares. Evidentemente la Audiencia Nacional no puede convertirse en la
Corte Penal Internacional, pues no tiene capacidad ni juridica, ni material, ni politica
para llevar a cabo tal tarea. En la denegacion de jurisdiccion para todos estos supues-
tos se han manejado los criterios mas variados y erroneos, que han dejado insatisfe-
chos y perplejos a los demandantes, cuando habria sido mas facil en la mayoria de los
casos hacer una adecuada interpretacion de los tipos y en otras ocasiones se deberia
sin mas haber admitido la jurisdiccion. Pero lo primero supondria contradecir la doc-
trina de la Audiencia en los casos de Chile y Argentina, algo que, tras el grave coste
politico, institucional y diplomatico que aquellas resoluciones ocasionaron, ni siquie-
ra se planteaba en aquel momento,”’ y lo segundo (especialmente si no se hizo lo
anterior) seria abrir la puerta a un aluvion de demandas que supondria un gran esfuer-
70 para nuestros tribunales y seguramente también un grave coste politico para Espa-

29 Los argumentos mediante los cuales la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal da marcha atras
en su auto de 31 de diciembre me parecen equivocados y desconcertantes. En mi opinion, el auto del
Tribunal Supremo en el caso Otegi no guarda ninguna relacion con el sumario 19/97, y las conclusiones
que de ¢l saca la Seccion Tercera son forzadas y erroneas. Ademas creo que la Audiencia no hizo una
interpretacion extensiva de la competencia por el principio de justicia universal, salvo en el caso de las
torturas. De lo que si se hizo una interpretacion excesivamente amplia, en mi opinion analogica, es del
tipo del genocidio, pero no del criterio que atribuye competencia a nuestros tribunales para el enjuicia-
miento de dicho delito. Una vez mas se confunden las cosas y se complica todavia mas la interpretacion
de preceptos materiales y procesales.
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na. La sentencia del TS en el caso Guatemala también resulta insatisfactoria, pues,
como se ha comentado, desvirtiia absolutamente el principio de justicia universal,
aunque tiene de positivo la inclinacion por un concepto estricto de genocidio y la
correcta aclaracion de los criterios de competencia recogidos en la Convencion contra
la Tortura.>*

Todo este panorama ha dejado en nuestro pais un cadtico estado en la interpreta-
cion del derecho penal internacional que convendria aclarar de una vez por todas, y la
mejor manera de hacerlo es la intervencion clara del legislador. Estimo que podria
resultar conveniente, en especial como manifestacion de la voluntad de Espafia de
colaborar con la Corte, introducir la tipificacion expresa de los crimenes contra la
humanidad, tal y como prevé el proyecto, pero con una redaccion mas fiel al Estatuto
de Roma.?*! Confio en que con ello el delito de genocidio volvera a su significado
auténtico, que es ademas, en mi opinion, el que le otorga el TS, como ya he comenta-
do. Pero creo que ello debe ir acompafado de una modificacion de los crimenes de
guerra, no solo para completarlos con las conductas no previstas, cosa que de momen-
to el prelegislador ha omitido, sino también para abandonar la técnica de la remision
a los delitos comunes de resultado, que no puede traer mas que confusion y disfuncio-
nes. Respecto del principio de jurisdiccion universal estimo conveniente su extension
a todos los delitos internacionales, como se ha sugerido, pero creo también necesario
que se haga de forma subsidiaria, no en el sentido erréneo en que lo interpreto la
Audiencia en el caso de Guatemala, sino cediendo expresamente la competencia a la
Corte Penal Internacional en los casos en que el delito no se haya cometido en Espana
ni el autor o la victima sean espafioles y aquella pudiera actuar, y también al pais que
sea competente por un principio preferente como el de territorialidad y haya iniciado
ya un proceso que ofrezca garantias de imparcialidad, y solo en el caso de que ningu-
no de los dos inicie el procedimiento actuarian los tribunales espaiioles aplicando el
principio de justicia universal. Incluso podria anadirse algun otro requisito que res-
ponda al principio de oportunidad, como por ejemplo la presencia (actual o posible)
del acusado, tal y como se ha hecho en Alemania, para evitar la proliferacion de
procesos que evidentemente no llegaran a buen término.**

240 Véase supra el punto C.

241 Véase la critica supra al hablar de la fuente del crimen contra la humanidad y en el apartado
anterior al exponer el contenido del proyecto.

22 Se ha sugerido incluso modificar la LOPJ sometiendo la jurisdiccion de nuestros tribunales por
el principio de justicia universal al requisito de que los hechos afecten a los intereses nacionales. Pero en
mi opinidn esto supone limitar el principio en exceso, desnaturalizandolo, pues en realidad se reconduce
a los principios de personalidad pasiva (que quizas no estaria de mas introducir de alguna manera en
nuestra legislacion, especialmente para los supuestos en que la justicia del Estado del territorio no ha
actuado) y de proteccion de intereses.
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Habria sido deseable que la legislacion espaiiola estuviera ya adaptada a las
necesidades de cooperacion con la Corte en el momento en que el Estatuto entr6 en
vigor, pero el ritmo legislativo no lo ha permitido. Sin embargo, todo parece indicar
que las reformas necesarias estaran concluidas en breve y la legislacion nacional esta-
rd preparada en el momento en que la Corte entre en funcionamiento.
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