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I.  PLANTEAMIENTO

“Que las armas cedan ante la toga” fue la frase con la que
Marco Tulio Cicerdn, jurista y politico romano, expresé la prio-
ridad del derecho sobre la guerra.

Toda la historia del progreso humano puede contemplarse co-
mo una larga marcha para sustituir la fuerza por la justicia, como
modo de resolucién de conflictos. Es cierto que algo se ha avan-
zado en el ambito interno de los Estados de Derecho, pero en el
terreno internacional la fuerza, es decir la guerra, se resiste con
virulencia a abandonar su lugar al Derecho Internacional, como
forma habitual de solucionar las controversias.

El Tribunal Penal Internacional, con sus manifiestas limita-
ciones constituye un paso hacia la preeminencia del Derecho. Las
trabas de algunos Estados a su funcionamiento efectivo demues-
tran el lugar que han elegido en esta opcién de nuestra civili-
zacion entre las armas y la toga.

Conferencia pronunciada el 14 de julio de 2004 en el Curso sobre “Glo-
balizacién y Justicia” dirigido por el Profesor Andrés Ollero, en el marco de los
Cursos de Verano de la Universidad Rey Juan Carlos en Aranjuez.
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II. EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

En julio de 1998 se celebr6 en Roma la Conferencia Diploma-
tica para el establecimiento de la Corte Penal Internacional. La
creacion de este Tribunal constituy6 la culminacién de muy va-
riados esfuerzos para sustituir la impunidad de los autores de cri-
menes internacionales, por su responsabilidad penal.

Ciento veinte Estados votaron a favor de la constitucion del
Tribunal, entre ellos Espaiia. Siete votaron en contra, incluyendo
algunos tan significativos como EE.UU., China o Irak, lo que
constituye uno de los principales obsticulos a los que debe hacer
frente el Tribunal.

Conforme a su Estatuto, el Tribunal Penal Internacional tiene
jurisdiccién sobre genocidio, crimenes de lesa humanidad, crime-
nes de guerra y agresion, si bien la jurisdiccién del TPI sobre la
agresién queda condicionada a la aprobacién de una disposicion
que la defina. El Estatuto ha entrado en vigor el 1 de julio de
2002, que fue el dia primero del mes siguiente al sexagésimo dia
a partir de la fecha en la que lo ratificaron sesenta paises.

Con anterioridad se encontraban ya en funcionamiento el Tri-
bunal Internacional para Ruanda y el Tribunal Internacional para
la Antigua Yugoslavia, que constituyen Tribunales ad hoc que
ejercen jurisdiccién simultdnea a la justicia de los propios Es-
tados, exclusivamente sobre crimenes perpetrados en el territorio
de ambos paises y relativos a los conflictos bélicos que han su-
frido.

En el 4mbito personal la competencia del TPI se cifie a la res-
ponsabilidad penal de personas fisicas (art. 1 y 25), pudiendo juz-
gar a toda persona por igual, sin distincién alguna basada en el
cargo oficial (art. 27). Toda persona con nacionalidad de un Es-
tado Parte queda sujeta a su jurisdiccién (art. 12.2.b). Ademas, el
TPI no podrd ejercer jurisdicciéon sobre menores de dieciocho
afios (art. 26) y tampoco se prevé el juicio en ausencia.
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En el 4mbito temporal el TPI tiene jurisdiccién tinicamente
respecto de crimenes cometidos después de la entrada en vigor de
su Estatuto (art. 11.1). El Estatuto establece, por tanto, una juris-
diccion irretroactiva, sefialando que “nadie serd penalmente res-
ponsable de conformidad con el presente Estatuto por una con-
ducta anterior a su entrada en vigor” (art. 24.1).

III. EL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL Y LOS LIMITES DE LA
JURISDICCION DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

La primera pregunta que nos debemos plantear es: ;jEl Tri-
bunal Penal Internacional podra hacer efectivo el principio de jus-
ticia universal, o deben actuar también en este dmbito las juris-
dicciones nacionales?

Los relevantes juristas que elaboraron los denominados Prin-
cipios de Princeton sobre Jurisdiccion Universal, la definen como
la jurisdiccién criminal basada tnicamente en la naturaleza del
delito, sin tener en cuenta donde fue cometido, 1a nacionalidad de
la victima o cualquier otra conexién con el Estado que ejercita la
jurisdiccion.

Estos mismos Juristas sefialan que la jurisdiccién universal
puede ser ejercida por los Tribunales competentes de cualquier
Estado, cuando se trata de enjuiciar a una persona acusada de
cometer determinados delitos graves de Derecho Internacional,
como el genocidio, la tortura o los crimenes contra la humanidad,
conforme a lo establecido en los Tratados internacionales.

Conforme se entiende habitualmente en el Derecho Interna-
cional, el principio de jurisdiccién universal otorga a cualquier
Estado jurisdiccion sobre determinadas ofensas graves a los inte-
reses de la Comunidad Internacional, sea cual sea el lugar donde
se haya cometido el crimen y sea cual sea la nacionalidad de la
victima y de su agresor. Su origen se remonta a las concepciones
iusnaturalistas de los tedlogos y juristas espafioles de los siglos
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XVI y XVII, especialmente de Covarrubias y Suérez, que desa-
rrollaria luego Grocio. El principio de universalidad o de justicia
mundial, sirve para la proteccion de bienes esenciales para la hu-
manidad reconocidos por todas las naciones civilizadas, con inde-
pendencia de la nacionalidad de los participes y del lugar de co-
mision.

Su protagonismo es notorio desde el final de la segunda guerra
mundial y se basa en la asuncién de que algunos crimenes son
universalmente condenables, ya que sus perpetradores son ene-
migos de todos los pueblos, por lo que cualquier nacién que los
tenga a su alcance debe juzgarlos y castigarlos actuando en nom-
bre de las demads naciones.

La Resolucién 3074 (XXVIII) de la Asamblea General de Na-
ciones Unidas del 3 de diciembre de 1973 proclamé una serie de
Principios de Cooperacion Internacional en la Identificacion,
Detencién, Extradicién y Castigo de los Culpables de Crimenes
de Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad, que acogen el cri-
terio del establecimiento de una Justicia Universal para la perse-
cucidn de estos delitos.

En el Derecho comparado se observa que este principio se ha
asumido en la legislacién interna de numerosos Estados, que esta-
blecen legalmente que sus Tribunales ejercerdn jurisdiccién uni-
versal sobre estos crimenes contra la humanidad. Asi ocurre por
ejemplo en la legislacion espanola (art. 23.4 Ley Organica del
Poder Judicial), en la de Alemania (pardgrafo 6 del Cédigo Pe-
nal), en Bélgica (art. 7 de la Ley de 16 de julio de 1993, refor-
mada por la Ley de 10 de febrero de 1999), en Francia (art. 689
del Cédigo de Procedimiento Penal), en Portugal (art. 5 del C6-
digo Penal), o en Italia (art. 7.5 del Cédigo Penal).

Fuera de Europa pueden citarse en América, Perd (art. 2.5 del
Cédigo Penal), Brasil (art. 7.1.d del Cédigo Penal) o Canada (art.
7.3.71 del Cédigo Penal), entre otras, y en Africa, Costa de Marfil
(art. 137 del Cédigo Penal).
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En Espaiia el art. 23.4 de la LOPJ considera competente a la
jurisdiccién espafiola para conocer de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles
de tipificarse, segin la ley penal espafiola, como algunos de los
siguientes delitos: a) Genocidio. b) Terrorismo. c) Pirateria y apo-
deramiento ilicito de aeronaves. d) Falsificacién de moneda ex-
tranjera. e) Delitos relativos a la prostitucién y los de corrupcion
de menores o incapaces. f) Tréfico ilegal de drogas psicotropicas,
toxicas y estupefacientes. g) Y cualquier otro que, segin los trata-
dos o convenios internacionales, deba ser perseguido en Espafia.

En la practica jurisdiccional los autos de cuatro y cinco de no-
viembre de 1998 del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional confirmaron la atribucién a la jurisdiccion espaifiola del
conocimiento de delitos de genocidio y terrorismo internacional
cometidos en Argentina y Chile. En estas resoluciones se sienta el
criterio de que Espafia, como cualquier otro pais firmante del
Convenio Internacional para la prevencion y la sancion del delito
de genocidio, estd obligada y, por tanto legitimada, para perseguir
estos delitos, en caso de que los hechos no sean perseguidos ni en
el pais donde se cometieron ni por ningiin Tribunal internacional.

El articulo 6 del Convenio sobre Genocidio dispone que: “Las
personas acusadas de este delito... serdn juzgadas por un Tribunal
competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o
ante la Corte Penal Internacional que sea competente respecto a
aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su juris-
diccién”. Ha de convenirse, por tanto, en que el Convenio no
menciona a las jurisdicciones de otros Estados distintos de aquel
donde se ha cometido el delito.

Pero el Tribunal (Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional), en las resoluciones citadas, entendié que este precepto
no excluye la intervencién de las jurisdicciones nacionales, cuan-
do su propia norma interna asi lo establezca. Que las partes con-
tratantes no hayan acordado expresamente la persecucién univer-
sal del delito por cada una de sus jurisdicciones nacionales no
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impide el establecimiento, por un Estado parte, de esa clase de
jurisdiccién para un delito de trascendencia en todo el mundo y
que afecta a la comunidad internacional directamente, es decir, a
toda la humanidad, como el propio Convenio establece. Por ello,
el Convenio no atribuye directamente jurisdiccién a los Tribu-
nales nacionales, pero permite que las Legislaciones internas asi
lo establezcan, de acuerdo con el espiritu del propio Convenio,
que es el de evitar a todo trance la impunidad.

En estas mismas resoluciones se reconoce, sin embargo, el
principio de subsidiariedad, que implica que la jurisdiccién de un
Estado debe 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.

El Auto de 14 de junio de 2002, de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo, dictado al resolver el recurso de suplica inter-
puesto por el Ministerio Piblico contra la resolucién que inad-
mitié la querella interpuesta por un supuesto delito de enalteci-
miento del terrorismo cometido en el extranjero, sefiala que “esta
fuera de duda que el enjuiciamiento de las acciones constitutivas
de delito de terrorismo, como, por lo demas, el de las que pu-
dieran serlo de genocidio o tortura, se encuentra imperativamente
sujeto al principio de justicia universal”.

Pues bien, partiendo de estos criterios legales y jurispruden-
ciales, nos interesa destacar las limitaciones de la competencia
del TPI, para comprobar que existen abundantes supuestos en
que, para hacer efectivo el principio de Justicia Universal, serd
necesaria la concurrencia de otras jurisdicciones nacionales, con-
forme al principio de subsidiariedad o el de complementariedad.
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1. Los limites de la jurisdiccion del TPI

La jurisdiccién del TPI tiene limites plurales, que podemos
clasificar en 1°) limites competenciales materiales, 2°) limites
temporales, 3°) limites convencionales, (territoriales y perso-
nales), 4°) limites politicos, y 5°) limitaciones derivadas del prin-
cipio de oportunidad.

1°) Limites competenciales materiales: segtin el art. 5.1 del
Estatuto, el TPI solamente tiene jurisdiccién sobre genocidio,
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y agresion, de
acuerdo con la definicién establecida por el propio Estatuto. Su
jurisdiccién es taxativa. Esto significa que otros crimenes que
podrian atacar la paz y seguridad de la humanidad quedan fuera
de su jurisdiccién, como el terrorismo, los dafios graves € inten-
cionales al medio ambiente o la pirateria.

A modo de ejemplo resulta interesante resaltar la prevision del
pardgrafo 6 de Cdodigo Penal aleman, que establece que el Dere-
cho penal germano .es aplicable a otros crimenes internacionales
més alla del genocidio, como los dafios graves e intencionales al
medio ambiente, singularmente los causados con explosivos.

2°) Limites temporales: En el ambito temporal el TPI tiene
jurisdiccién dinicamente respecto de crimenes cometidos después
de la entrada en vigor de su Estatuto (art. 11.1). El Estatuto esta-
blece, como se ha dicho, una jurisdiccion irretroactiva.

Si un Estado se constituye Parte del Estatuto después de su en-
trada en vigor, el TPI podra ejercer jurisdiccién sobre sus nacio-
nales y territorio por crimenes cometidos inicamente desde la en-
trada en vigor para tal Estado, a menos que consienta que el TPI
pueda ejercer jurisdiccion sobre un crimen determinado (arts.
11.2 y 12.3); por lo que, excepcionalmente, cabe un ejercicio re-
troactivo de jurisdiccién (ad hoc). Pero esta retroactividad no po-
dria ir, en ningtin caso, mas all4 de la fecha de entrada en vigor
del Estatuto.
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Por otro lado, el Estatuto permite un recorte de jurisdiccién
ratione temporis sobre crimenes de guerra. Asi, cuando un Estado
se constituya Parte del Estatuto podrd declarar que durante un
periodo de siete afios, a contar desde que el Estatuto le sea vincu-
lante, la jurisdiccién del TPI no le es oponible sobre éstos (art.
124).

3°) Limites convencionales (territoriales y personales). Dada
su naturaleza de Pacto internacional entre Estados, el TPI sélo
puede ejercer su competencia cuando el crimen se haya cometido
en el territorio de un Estado miembro o el acusado sea nacional
de un Estado miembro, salvo que le sea encomendado el asunto
por el Consejo de Seguridad de la ONU.

4°) Limites politicos. El Consejo de Seguridad de la ONU
puede pedir al TPI, conforme al art. 16, que no inicie 0 que sus-
penda una investigacién o enjuiciamiento por seis meses reno-
vables.

5°) Limitaciones derivadas del ejercicio del principio de
oportunidad.

La Corte puede inadmitir un asunto porque no lo estime de
gravedad suficiente (art. 17.1.d) y el Fiscal puede desistir de la
investigacion o del enjuiciamiento si considera que “no redunda-
ria en interés de la Justicia” (art. 53).

Pues bien, en todos estos supuestos, y de modo muy relevante
en los casos de hechos anteriores a la constitucién del Tribunal, o
en aquellos que el Tribunal decida no admitir por no estimarlos
merecedores de su intervencion, la jurisdiccién universal ejercida
por los Tribunales Nacionales continuara siendo necesaria.

A diferencia de los Estatutos del Tribunal Internacional para
Yugoslavia y del Tribunal Internacional para Ruanda, que esta-
blecen jurisdicciones simultaneas con los Tribunales nacionales,
el Predmbulo y el art. 1° del Estatuto del TPI prevén una juris-
diccién con cardcter complementario a la justicia penal de los
Estados.
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2. El principio de complementariedad

El principio de complementariedad implica una relacién de
subsidiariedad entre la justicia estatal y el TPI. Si los jueces na-
cionales no ejercen su jurisdicciéon sobre los crimenes interna-
cionales perpetrados en su territorio, o lo hacen sin respetar sufi-
cientemente la supremacia del Derecho internacional sustrayendo
a un individuo de su responsabilidad, se activa la jurisdiccién del
TPIL. _

En concreto el Estatuto dispone que el TPI no ejercera juris-
diccidén, declarando inadmisible un asunto: a) cuando se esté in-
vestigando o el proceso se esté celebrando en el Estado que tiene
jurisdiccién sobre €l, salvo que tal Estado no esté dispuesto a in-
vestigar o enjuiciar o no pudiera realmente hacerlo; b) cuando el
asunto haya sido investigado por el Estado que tenga jurisdiccion
sobre €l y éste haya decidido no incoar accién penal contra la per-
sona de que se trate, salvo que la decision haya obedecido a que
el Estado no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no
pueda realmente hacerlo; ¢) cuando la persona de que se trate
haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la denun-
cia y el TPI no pueda procesarle por tratarse de cosa juzgada; o d)
cuando el asunto no revista gravedad (art. 17.1).

Los supuestos de cosa juzgada se limitan en el art. 20.3 del Es-
tatuto, en el que se sefiala que no se procesard a nadie que lo haya
sido por otro Tribunal a menos que el proceso en el otro Tribunal:
a) obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su responsa-
bilidad penal por crimenes de la competencia del TPI; o b) no hu-
biere sido instruido en forma independiente o imparcial de con-
formidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el
Derecho internacional o lo hubiere sido de una manera que, en las
circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencién de
someter a la persona a la accién de la justicia.
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3. La concurrencia de jurisdicciones

(Qué sucede en casos similares con las jurisdicciones nacio-
nales que pretendan ejercitar el principio de justicia universal?

Admitido el principio de justicia universal, e incluso que el
papel de las jurisdicciones nacionales no termina con la puesta en
funcionamiento del TPI, se presenta un problema de concurrencia
de jurisdicciones, que puede provocar conflictos positivos de ju-
risdiccién entre la justicia de los Estados.

(Cudl es el orden preferente entre los principios de jurisdic-
cién? Parece que la territorialidad y el principio activo de perso-
nalidad deben tener prioridad. La Convencién contra el Geno-
cidio, y otros textos internacionales similares, se inclinan por dar
preferencia al principio de territorialidad, sin que ello signifique
negar los demds principios referidos a la jurisdiccién de los
Estados.

Los conflictos de jurisdiccion pueden aparecer como conflictos
entre la justicia de los Estados. En la medida en que sean contro-
versias entre Estados, estos conflictos podrian solucionarse ante
la Corte Internacional de Justicia de La Haya o a través de otros
mecanismos, como el arbitraje.

El primer problema que se plantea es si la Justicia Universal
puede ejercitarse por cualquier pais, sin limite alguno, o bien se-
ria necesario algiin punto de conexién con algin interés especi-
fico del pais que ejerce la competencia. La sentencia de la Corte
Internacional de Justicia de La Haya de 14 de febrero de 2002,
que condend a Bélgica, con dos votos particulares en contra, con-
siderando una violacién del Derecho Internacional una orden de
arresto internacional emitida por los Tribunales belgas contra un
ex ministro de asuntos exteriores del Congo, va en este sentido.

Un segundo problema es el del valor de las persecuciones, en
muchos casos simbdlicas, efectuadas en el pais de origen: el Es-
tatuto del TPI prevé que estos juicios pantalla sean inhabiles para
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inhibir su competencia. ;Puede aplicarse este criterio, analégica-
mente en las jurisdicciones nacionales?

Para hacer efectivo este criterio podria establecerse en una
futura reforma del art. 23.4° una norma del siguiente tenor: “Estos
delitos podran ser perseguidos en Espafia aunque previamente
hayan sido enjuiciados por un Tribunal nacional cuando éste no
pueda ser considerado imparcial e independiente y el juicio haya
tenido por objeto proteger al acusado de la responsabilidad penal
internacional o cuando la causa no haya sido tramitada con la dili-
gencia necesaria”.

Estas son, entre otras, las cuestiones que se ha planteado la
Sala Segunda del Tribunal Supremo al analizar los problemas de
justicia universal suscitados por las denuncias formuladas ante los
Tribunales espafioles sobre los supuestos crimenes de genocidio
cometidos en Guatemala durante la dictadura militar. Denuncias
interpuestas, entre otros, por la premio Nobel de la Paz, Rigoberta
Mencha. ;

Conviene, por tanto, resaltar que debemos desechar la tenta-
cién de considerar que el Tribunal Penal Internacional resolvera
en el futuro todas las cuestiones relativas a los crimenes de carac-
ter internacional. Sus propias limitaciones competenciales y de
funcionamiento, hard necesario que también continte haciéndose
efectivo el principio de Justicia Universal a través de las jurisdic-
ciones nacionales. Es preciso, por ello, profundizar en el analisis
de la extension y limites de la jurisdiccién universal ejercida por
las jurisdicciones nacionales, y de los problemas que plantea el
principio de subsidiariedad, o mas bien la doble subsidiariedad de
las jurisdicciones nacionales, respecto de los Tribunales compe-
tentes territorialmente y respecto del TPL.
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IV. LA JURISDICCION ESPANOLA

La técnica utilizada por el Legislador a la hora de regular el
ejercicio de la potestad jurisdiccional por los Tribunales espafio-
les ha sido establecer, —sin contar con las especialidades deriva-
das de las inmunidades de jurisdiccién o de ejecucién previstas
tanto en el Derecho interno como en el Derecho internacional pu-
blico—, una regla general y diversas excepciones.

La mencionada regla general consiste en declarar a los Juz-
gados y Tribunales espafioles competentes para conocer de todos
“los juicios que se susciten en territorio espafiol entre espafioles,
entre extranjeros y espaiioles y entre extranjeros con arreglo a lo
establecido en la presente Ley y en los tratados y convenios in-
ternacionales en los que Espaiia sea parte” (art. 21.1 LOPJ).

Es decir, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 21.1 LOPJ, ob-
jetivamente la jurisdiccién espafiola es universal, o dicho de otro
modo, no existe controversia juridica alguna que, atendiendo a su
objeto procesal, pueda quedar al margen del conocimiento de los
organos jurisdiccionales espafioles.

Como resulta que, llevada a sus dltimos extremos, la univer-
salidad objetiva de la jurisdiccién espafiola plantearia problemas
practicamente irresolubles para una tutela judicial que pretende
ser verdaderamente efectiva, se ha hecho necesario reconocerle
determinadas limitaciones legales.

En atencién a lo que acabamos de exponer, al Legislador no le
ha bastado con que la denuncia o querella se presente ante los Tri-
bunales de Justicia espafioles para considerarlos competentes en
cada supuesto concreto, exigiendo, ademads, la presencia de algin
otro elemento de conexién entre el proceso de que se trate y nues-
tro Ordenamiento juridico.

El principal elemento de conexién es el territorio, como marco
espacial del ejercicio de la soberania estatal, aunque tampoco es
el unico posible, como paso a desarrollar seguidamente.
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1. La territorialidad de la jurisdiccion penal

El territorio, que Hans Kelsen definié como “el espacio al que
se limita la validez del orden juridico del Estado™!, es el elemento
esencial sobre el que se asienta la competencia de los Tribunales
penales espafioles.

En palabras de Sénchez Legido, “El territorio, —junto con la
poblacién y la organizacién politica—, es uno de los elementos
constitutivos del Estado, y presentando la soberania una dimen-
sién esencialmente territorial, cabe afirmar sin temor a equivocos
que la jurisdiccidn estatal, sus competencias, tienen como regla
general una proyeccién limitada al propio territorio™2.

Y asi claramente se desprende del art. 23.1 LOPJ, segin el
cual “los juzgados y tribunales espafioles conocen de las causas
por delitos y faltas cometidas en el territorio espafiol o cometidos
a bordo de buques o aeronaves espafiolas, sin perjuicio de lo pre-
visto en los tratados internacionales en los que Espafia sea parte”.

Sin embargo, como también he expresado anteriormente, la su-
jecion del Derecho Procesal Penal al principio de territorialidad
no es absoluta, reconociéndosele diversas excepciones, destinadas
a extender la competencia de los Tribunales espafioles a conduc-
tas realizadas en el extranjero, una vez que concurren determi-
nados requisitos relativos al hecho, a su autor y a la persegui-
bilidad procesal.

Las mencionadas excepciones suelen ser agrupadas por la doc-
trina en torno a tres clases de principios: el principio personal, el
principio real o de proteccién y el principio de justicia universal.

1. KELSEN, H., Teoria General del Estado, Madrid, 1934, p. 183.
2. SANCHEZ LEGIDO, A., Jurisdiccion Universal Penal y Derecho Inter-
nacional, Valencia, 2003, p. 26.
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A) El principio personal

En concordancia con la prohibicién de entrega de los nacio-
nales, establecida con caracter general en los tratados de extradi-
cion, el art. 23.2 LOPJ sefiala que la jurisdiccion espafiola “cono-
cerd de los hechos previstos en las leyes penales espafiolas como
delitos, aunque hayan sido cometidas fuera del territorio nacional,
siempre que los criminalmente responsables fueran espafioles o
extranjeros que hubieren adquirido la nacionalidad espafiola con
posterioridad a la comisién del hecho y concurrieren los siguien-
tes requisitos:

a) Que el hecho sea punible en el lugar de su ejecucion.

b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o inter-
pongan querella ante los tribunales espaiioles.

¢) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o pe-
nado en el extranjero, o, en este dltimo caso, no haya cumplido la
condena. Si s6lo la hubiere cumplido en parte, se le tendrd en
cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le corresponda”.

B) El principio real o de proteccion

Este principio permite a los Estados defenderse, con indepen-
dencia de la nacionalidad del delincuente o el lugar donde éste ac-
tie, frente a los ataques dirigidos contra bienes juridicos consi-
derados de especial interés.

A estos efectos dispone el art. 23.3 LOPJ que “conocerd la
jurisdiccién espafiola de los hechos cometidos por espaiioles o
extranjeros fuera del territorio nacional cuando sean susceptibles
de tipificarse segin la ley espafiola como alguno de los siguientes
delitos:

a) De traicién contra la paz o la independencia del Estado.

b) Contra el titular de la Corona, su consorte, su sucesor o el
Regente.
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c¢) Rebelion y sedicion.

d) Falsificacion de la firma o estampillas reales, del sello del
Estado, de las firmas de los ministros y de los sellos publicos u
oficiales.

e) Falsificacién de moneda espafiola y su expedicion.

f) Cualquier otra falsificacién que perjudique al crédito o in-
tereses del Estado, e introduccién o expedicién de lo falsificado.

g) Atentado contra autoridades o funcionarios puiblicos espa-
fioles.

h) Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por fun-
cionarios publicos espafioles residentes en el extranjero y los de-
litos contra la Administracién publica espaiiola.

i) Los relativos al control de cambios”.

En estos casos, no se precisa la doble incriminacién que, como
acabamos de ver, resulta indispensable en los supuestos de apli-
cacion del principio personal. No es necesario, por tanto, que el
hecho sea delito en el lugar de su comision, bastando con que asf
sea considerado por la Legislacion espafiola para que los Jueces y

Tribunales de nuestro pais puedan proceder validamente contra
él.

C) El principio de justicia universal

Ya nos hemos referido a este principio en la introduccién pues
constituye el objeto esencial de esta conferencia. Como sefiala-
bamos el principio de justicia universal, también llamado de uni-
versalidad o de jurisdiccién universal, tiene su origen en las con-
cepciones iusnaturalistas de tedlogos y juristas espafioles de los
siglos XVI y XVII, y su primera formulacién técnicamente pre-
cisa tuvo lugar en De iure belli ac pacis, donde Hugo Grocio
apuntaba que “los soberanos, y aquellos que estdn investidos con
un poder igual al de los soberanos, tienen derecho a castigar no
s6lo las injurias cometidas contra ellos o sus sibditos, sino tam-
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bién aquellas que no les conciernen especialmente que son, para
cualquier persona, graves violaciones de la ley natural o de las na-
ciones (...). Los soberanos, junto a la responsabilidad de sus par-
ticulares dominios, tienen a su cargo el cuidado de la sociedad
humana en general”.

Se denomina Jurisdicciéon Universal, la jurisdiccién penal ba-
sada unicamente en la naturaleza del crimen, sin tener en cuenta
donde fue cometido, la nacionalidad de la victima o cualquier otra
conexion con el Estado que ejercita la jurisdiccion.

Se trata, en definitiva, de evitar la impunidad de que puedan
beneficiarse cierta clase de delitos que, por su inusual trascenden-
cia, afectan a bienes juridicos considerados esenciales para la co-
munidad internacional.

Llegados a este punto, no creo que sea preciso justificar como
esta necesidad de castigo se ha visto acentuada, en los dltimos
tiempos, por el progreso de las comunicaciones, la relajacion de
los controles fronterizos y la proliferacién de la delincuencia
internacional organizada.

Pues bien, la afirmacion juridica del principio de justicia uni-
versal se exterioriza de dos formas fundamentales: '

— O bien se permite la persecucién con arreglo al Derecho Pe-
nal interno de cada Estado de aquellos delitos que, con indepen-
dencia del lugar de su comision y de la nacionalidad de su vic-
timas o autores, atentan contra bienes juridicos de naturaleza su-
pranacional o internacional.

— O, en su caso, se provoca la creacién de Tribunales Penales
Internacionales.

Como hemos sefialado inicialmente, los actuales Tribunales
Penales Internacionales, no excusan la intervencién de las juris-
dicciones nacionales, por sus limitaciones innatas.
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V. LA COMPETENCIA EXTRATERRITORIAL DE LOS TRIBUNALES
PENALES ESPANOLES

La mera posibilidad de que cualquier Estado pudiera aplicar su
ley penal a cualquier hecho delictivo, aunque éste se hubiera co-
metido fuera de sus fronteras y tampoco tuviera relacion alguna
con sus nacionales, fue inicialmente recibida con serias reticen-
cias por juristas y politicos.

Asi, el penalista alemdn Franz von Liszt consideraba que el
principio de justicia universal era cientificamente insostenible 'y
practicamente irrealizable3. Este criterio fue superado tras la se-
gunda guerra mundial.

La Resolucién 3074 (XXVIII) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 3 de diciembre de 1973, estableci6 los Prin-
cipios de Cooperacién Internacional en la Identificacién, Deten-
cién, Extradicién y Castigo de los Culpables de Crimenes de
Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad. Por su parte, son mu-
chos los Estados que reconocen a sus Tribunales la competencia
para proceder penalmente contra los crimenes contra la huma-
nidad, como ya hemos sefialado.

Con estos antecedentes, el art. 23.4 y 5 LOPJ da franca entrada
en nuestro ordenamiento al principio de justicia universal, atribu-
yendo a la jurisdiccién espafiola competencia “para conocer de
los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del terri-
torio nacional susceptibles de tipificarse, segtn la legislacion es-
pafiola, como alguno de los siguientes delitos, segin hemos sefia-
lado anteriormente: a) Genocidio (art. 607 CP). b) Terrorismo
(arts. 571 a 580 CP). c) Pirateria (este delito ha sido destipificado
en el CP vigente, en el derogado ocupaba los arts. 138 y 139) y
apoderamiento ilicito de aeronaves (vid. Ley 209/1964, de 24 de
diciembre, penal y procesal de la navegacion aérea). d) Falsifi-
cacion de moneda extranjera (arts. 386 a 388 CP). e) Los relativos

3. VON LISZT, F., Lehrbuch des Strafrechs, 1931, p. 123.
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a la prostitucién (arts. 187 a 190 CP). f) Tréfico ilegal de drogas
psicotrépicas y sustancias estupefacientes (arts. 359 a 378 CP).
g) Y cualquier otro que, segin los tratados o convenios interna-
cionales, deba ser perseguido por Espafia”.

La ley admite, en consecuencia, el principio “universal”, ex-
tendiéndolo a dos supuestos diferenciados y acumulados: por un
lado a los delitos que enumera la propia ley y, por otro, a los que
deban ser perseguidos en Espafia «segin los tratados o convenios
internacionales». El principio universal opera cuando existe una
legitimacién formal del mismo, es decir una base legal que lo
autorice para el caso concreto.

Con lo cual, llegamos al dltimo apartado de mi exposicién, en
el que realizaré un breve repaso de las dltimas resoluciones dic-
tadas por el Tribunal Supremo en materia de jurisdiccién uni-
versal.

VL. EL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL EN LA JURISPRU-
DENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La Sala 2* del Tribunal Supremo ha tenido ocasién de mani-
festarse sobre la competencia de la jurisdiccién espafiola para co-
nocer de hechos presuntamente delictivos cometidos fuera del
territorio nacional en tres ocasiones: ‘

— STS 327/2003, de 25 de febrero, sobre el denominado «ca-
so Guatemala», cuyo ponente fue el Excmo. Sr. D. Miguel Col-
menero.

—STS 712/2003, de 20 de mayo, sobre el «caso Perd», po-
nencia de quien suscribe este articulo,

—y la STS 319/2004, de 8 de marzo, «caso Chile», ponente
Excmo. Sr. Puerta Luis, Presidente de la Sala.

Estas tres resoluciones tienen su antecedente juridico en el
sumario 19/1997 del Juzgado Central de Instruccién n°® 5 de la
Audiencia Nacional, que se incod a raiz de las denuncias presen-
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tadas por la Unién Progresista de Fiscales contra los integrantes
de las Juntas Militares argentina y chilena, y que, tras diversos
avatares procesales, dio lugar a que, por unanimidad, el Pleno de
la Audiencia Nacional se pronunciara a favor de la competencia
de los Tribunales espafioles para conocer de esta clase de delitos,
en los Autos de 4 y 5 de noviembre de 1998.

El Fundamento de Derecho tercero de la STS 319/2004, de 8
de marzo —con referencia constante a la STS 327/2003, de 2003—
resume la doctrina del Tribunal Supremo sobre la materia, en la
siguiente forma: '

1°. Hoy tiene un importante apoyo en la doctrina la idea de
que no le corresponde a ningiin Estado en particular ocuparse uni-
lateralmente de estabilizar el orden, recurriendo al Derecho Penal,
contra todos y en todo el mundo, sino que m4s bien hace falta un
punto de conexién que legitime la extension extraterritorial de su
jurisdiccidn.

2°. En el art. VIII del Convenio contra el genocidio se esta-
blece que cada parte contratante puede recurrir a los érganos
competentes de las Naciones Unidas a fin de que estos tomen,
conforme a la Carta de las Naciones Unidas, las medidas que
juzguen apropiadas para la prevencién y represion de actos de
genocidio, como ha ocurrido con la creacién de los Tribunales
Internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda.

3°. El principio de no intervencién en asuntos de otros Esta-
dos (art. 27 de la Carta de las Naciones Unidas) admite limitacio-
nes en lo referente a hechos que afectan a los derechos humanos,
pero estas limitaciones s6lo son inobjetables cuando la posibili-
dad de intervencién sea aceptada mediante acuerdos entre Estados
o sea decidida por la Comunidad Internacional; y, a este respecto,
resulta significativo que el Estatuto de Roma, de 17 de julio de
1998, no permite a la Corte Penal Internacional declarar su com-
petencia mds que en aquellos casos en que, bien el Estado del lu-
gar de comisidn o bien el de la nacionalidad del autor, sean parte
del tratado y hayan reconocido asi la competencia de la Corte.



68 CANDIDO CONDE-PUMPIDO

4°. En los Tratados Internacionales relativos a estas materias
se plasman criterios de atribucion jurisdiccional basados general-
mente en el territorio o en la personalidad activa o pasiva, y a
ellos se afiade el compromiso de cada Estado para perseguir los
hechos, sea cual sea el lugar de comisién, cuando el presunto au-
tor se encuentre en su territorio y no conceda su extradicion, pre-
viendo asi una reaccién ordenada contra la impunidad, y supri-
miendo la posibilidad de que existan Estados que sean utilizados
como refugio. Pero no se ha establecido expresamente en ninguno
de estos Tratados que cada Estado parte pueda perseguir, sin li-
mitacién alguna y acogiéndose solamente a su legislacion interna,
los hechos ocurridos en territorio de otro Estado.

En esta misma linea, y segin se establece en el art. 23.4.g)
LOP]J, la jurisdiccion espafiola serd competente para conocer de
hechos cometidos fuera del territorio nacional, tipificados penal-
mente, cuando segiin los Tratados o Convenios internacionales
deban ser perseguidos en Espaifia. Asi se desprende, por otra par-
te, del art. 27 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos, segtin el cual lo acordado en ellos “no puede ser alterado ni
dejado de cumplir sobre la base de disposiciones de la legislacion
interna de cada Estado”.

No obstante, y como complemento de los anteriores criterios
generales de interpretacion juridica, el Tribunal Supremo reco-
noce que una parte de la doctrina y algunos Tribunales nacionales
se han inclinado por reconocer la relevancia que a estos efectos
pudiera tener la existencia de una conexién con un interés nacio-
nal como elemento legitimador, en el marco del principio de jus-
ticia universal, modulando su extensién con arreglo a criterios de
racionalidad y con respeto al principio de no intervencién.
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VII. LA EXIGENCIA DE UN NEXO DE CONEXIDAD. PROBLE-
MATICA

La sentencia del Tribunal Supremo 327/2003, de 25 de fe-
brero, que establecié esta doctrina, fue adoptada por un margen
muy exiguo de votos —ocho contra siete— centrandose la cuestion
controvertida en el rigor con el que debe aplicarse la exigencia de
un nexo de conexidad. Esta sentencia ha sido recurrida en amparo
ante el Tribunal Constitucional.

La argumentacién del amparo se centra en que la resolucién
327/2003, de la Sala Segunda del T.S. impugnada mantiene una
doctrina restrictiva en la aplicacién del principio de Justicia Uni-
versal, que puede vaciar de contenido lo establecido por el Legis-
lador para la persecucion penal extraterritorial del delito de Geno-
cidio en el articulo 23.4°.a) de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
vulnerando con ello el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, en su modalidad de acceso a la jurisdiccién. La Ley
predetermina la competencia de la Jurisdiccién espafiola para el
delito de Genocidio como crimen contra la humanidad, pero la
doctrina emanada de la sentencia impugnada en amparo puede
impedir en la realidad practica la efectividad de dicha compe-
tencia, condiciondndola mediante presupuestos que la Ley no
establece, de naturaleza irrazonablemente restrictiva.

La doctrina mayoritaria (hay que recordar que la sentencia
contiene un voto particular minoritario) puede limitar la compe-
tencia de la jurisdiccion espafiola al Genocidio de un unico grupo
humano: el de los ciudadanos espafioles, supuesto practicamente
irreal. Con ello niega el derecho de acceso a la Jurisdiccién espa-
fiola, establecido en el art. 23.4°.a) de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, para cualquier supuesto efectivo de Genocidio real.

El Genocidio constituye un crimen universalmente reconocido
y undnimemente condenado por la Comunidad Internacional. Sus
autores son enemigos comunes de toda la humanidad pues atentan
contra nuestros valores mas profundos y en la medida en la que
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niegan el propio derecho a la existencia de un grupo humano, co-
meten la mas grave violacion de los derechos fundamentales. Es
por ello por lo que el ejercicio de la jurisdiccién universal para
evitar la impunidad en un caso de genocidio étnico implica actuar
en representacion de la Comunidad Internacional.

Los rigurosos limites establecidos por la resolucién 327/2003
para la aplicacién de la Jurisdiccion universal en materia de Ge-
nocidio dificultan la persecucién de este grave crimen contra la
humanidad en nuestra legislacién interna.

La imposicién por el Convenio de 1948 de la obligacién de
ejercicio de su propia competencia a la jurisdicciéon de un deter-
minado territorio sobre los actos de Genocidio ocurridos en el
mismo, no excluye que otros Estados puedan establecer de modo
concurrente su jurisdiccion extraterritorial sobre el delito de Ge-
nocidio, como crimen de derecho internacional, a través de su
legislacion interna. El Convenio no impone la jurisdiccién uni-
versal en materia de genocidio, pero tampoco la impide.

En los supuestos, frecuentes, en los que los actos de Genocidio
se hayan realizado al amparo de los aparatos de poder internos del
Estado en el que se cometid, la jurisdiccion extraterritorial consti-
tuye el unico modo de evitar la impunidad de este gravisimo cri-
men de derecho internacional.

La exigencia de algin vinculo o nexo de conexién entre los
hechos delictivos y algin interés o valor de los ciudadanos del
Estado que ejerza la jurisdiccion universal, constituye un criterio
razonable de autorrestriccion para evitar la proliferacion de proce-
dimientos relativos a delitos y lugares totalmente extrafios y/o
alejados, asi como un desgaste excesivo de los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales cuya competencia se reclama.

Pero tnicamente si se aplica estrictamente como criterio de
exclusién del exceso o abuso del derecho, no si se aplica como un
modo de derogar en la practica el principio de jurisdiccién uni-
versal, convirtiendo la excepcién en regla.
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Se trata de un criterio que no aparece expresamente reconocido
en la ley, pero que puede ser asumido como emanacién de los
principios del Derecho Penal Internacional, y aplicado como cri-
terio de razonabilidad en la interpretacién de la normativa compe-
tencial.

Ahora bien, este criterio no debe ser aplicado de tal modo que
deje sin contenido con caracter general lo dispuesto en el art. 23.4
de la LOPJ, es decir que sustituya la norma legal de atribucién de
la Jurisdiccién exclusivamente en consideracién a la naturaleza de
determinados delitos, por el principio de personalidad pasiva, que
no esta recogido en nuestro ordenamiento, o por el principio de
defensa, que ya se recoge separadamente en el apartado tercero
del citado art. 23 de la LOPJ.

En particular en lo que se refiere al denominado nicleo fun-
damental de los crimenes internacionales, como son el genocidio
o los crimenes contra la humanidad, la sustitucién del principio
de jurisdiccion universal por el de personalidad pasiva constituye
un error, pues se trata precisamente de delitos cuya sancién
internacional se fundamenta en que constituyen una agresion
contra valores comunes reconocidos como fundamentales para el
conjunto de la Comunidad Internacional.

La aplicacién del criterio de razonabilidad anteriormente enun-
ciado puede permitir a un Tribunal nacional que tenga atribuida
con caracter general competencia extraterritorial en estos supues-
tos, como sucede en nuestro pais con la Audiencia Nacional,
denegar el ejercicio abusivo de la jurisdiccién en relacién con
supuestos hechos delictivos sucedidos en paises que no tengan
vinculo alguno de conexién, en sentido amplio, con Espafia, con
los ciudadanos espaiioles, sus intereses y sus relaciones. Esta res-
triccién puede ser asumible en cuanto se orienta a la finalidad
razonable de evitar un efecto excesivamente expansivo de este
tipo de procedimientos, y a garantizar la efectividad de la inter-
vencion jurisdiccional, pues en los supuestos de ausencia absoluta
de vinculos de conexién con el pais y con los hechos denuncia-
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dos, en el sentido amplio anteriormente expresado, la efectividad
practica del procedimiento puede ser nula.

Pero si se interpreta el nexo de conexién, como se hace en la
sentencia mayoritaria de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
en sentido tan restringido que unicamente alcanza a los casos de
victimas de nacionalidad espafiola, que, para acoger la compe-
tencia por genocidio, deben ademas formar parte de la etnia que
es victima de dicho delito, se restringe el principio de jurisdiccién
universal, pudiendo derogarse en la préctica lo dispuesto en el art.
23.4 de la LOPJ. En efecto el criterio de atribucién de la juris-
diccién en estos casos ya no seria la naturaleza del delito, como
previene expresamente el precepto, sino la nacionalidad de la
victima.

La afectacién de victimas o intereses espafioles, en el ambito
de un supuesto genocidio, puede reforzar, como nexo de cone-
xién, las razones para que la Jurisdiccion espafiola acepte el cono-
cimiento del asunto, pero en todo caso debe hacerlo en aplicacién
del principio de justicia universal, abarcando el comportamiento
genocida en sentido propio.

En consecuencia, no puede utilizarse la exigencia de vinculos
de conexién como férmula de excluir con caricter general la apli-
cacion del art. 23.4.a) de la LOP]J.

Como se sefiala en el voto particular de la sentencia, “el ejer-
cicio de la jurisdiccién universal, al desterrar la impunidad por los
grandes crimenes contra la humanidad, como lo es el Genocidio,
contribuye a la paz y a la humanizacién de nuestra civilizacion.
Es cierto que no devuelve la vida a las victimas, ni puede conse-
guir que todos los responsables sean enjuiciados. Pero puede ayu-
dar a prevenir algunos crimenes y a enjuiciar a algunos de sus
responsables. Con ello contribuye a la consecucién de un mundo
mas justo y seguro, y a consolidar el Derecho Internacional, en
lugar de la fuerza, como forma habitual de solucionar las contro-
versias”.
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VIII. CONCLUSION

En definitiva, la aplicacién en nuestro pafs del principio de
justicia universal estd dando lugar a una interesantisima polémica
doctrinal y jurisprudencial. Lo cierto es que en esta materia el
derecho se estd construyendo, por lo que el seguimiento de los
criterios jurisprudenciales resulta apasionante. La resolucién pen-
diente del Tribunal Constitucional resultara determinante. Vere-
mos entonces el sentido que toman los acontecimientos.






