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1. LOS CRIMENES MAS GRAVES
DE TRASCENDENCIA
INTERNACIONAL

A lo largo de las tltimas décadas se ha
fraguado un notable consenso sobre la con-
sideracién de ciertas categorfas de crimenes
como crimenes internacionales que dan lugar
a la responsabilidad penal individual frente al
Derecho internacional. Se trata, fundamental-
mente, de los crimenes de guerra, los crimenes

contra la humanidad y el genocidio. Son per-
seguidos desde las jurisdicciones nacionales vy,
en determinadas circunstancias, por tribunales
penales internacionales. No tienen la misma
consideracién otros actos criminales como los
de terrorismo, tréfico ilicito de drogas, la co-
rrupcion o el trafico ilicito de residuos peligro-
sos, para los que los Estados han establecido
mecanismos de cooperacién orientados a la
persecucién comdn solamente a través de las
respectivas jurisdicciones nacionales.
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La determinacién de estas categorfas se
ha basado principalmente en los trabajos que
la Comisién de Derechos Internacional de
las Naciones Unidas llevé a cabo entre 1947
y 1996, cuyos frutos mds significativos fueron
los proyectos de articulos sobre el Cédigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad de 1954, 1991 y 1996 (Pigrau, 2014:
25-49). Pero es también el resultado de una
negociacién politica entre los Estados, lo que
explica las ausencias mencionadas y otras que
se mencionardn mds adelante.

1.1. EL CATALOGO DEL ESTATUTO DE
ROMA DE LA CPI

El Articulo 1 del Estatuto de Roma de la
CPI establece que la Corte «estard facultada
para ¢jercer su jurisdiccién sobre personas res-
pecto de los crimenes mds graves de trascen-
dencia internacional»'.

Siguiendo la estela de los tribunales ad hoc
creados por el Consejo de Seguridad para los
conflictos de la antigua Yugoslavia (1993) y
Ruanda (1994), fueron seleccionados los cri-
menes de guerra, los crimenes contra la hu-
manidad y el genocidio, a los que se anadi6
el crimen de agresion, sujeto este ultimo al
cumplimiento de ciertas condiciones para su
plena operatividad que fueron abordadas en la
primera Conferencia de Revisién del Estatuto
de Roma en Kampala (2010) con un éxito mds
que relativo (Pigrau, 2012: 58-66).

El tipo de genocidio se define en el articulo
6 del Estatuto en los términos establecidos por
la Convencién de 1948 para la prevencién y
la sancién del delito de genocidio. Se entiende
por genocidio:
«Cualquiera de los actos mencionados a conti-
nuacién, perpetrados con la intencién de des-
truir total o parcialmente a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal: a) Matanza
de miembros del grupo; b) Lesiones graves a la
integridad fisica o mental de los miembros del
grupo; ¢) Sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarrear
su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas

destinadas a impedir los nacimientos dentro del
grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios del gru-
PO a otro grupo.

El articulo 7 del Estatuto enuncia un con-
junto de actos delictivos que quedan calificados
como crimenes de lesa humanidad cuando se
cometan «como parte de un ataque generali-
zado o sistemdtico contra una poblacién civil
y con conocimiento de dicho ataque». La re-
lacién de actos contemplados es la siguiente:

«a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d)

Deportacién o traslado forzoso de la poblacién;

e) Encarcelacién u otra privacién grave de la

libertad fisica en violacién de normas funda-

mentales de derecho internacional; f) Tortura;

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucién for-

zada, embarazo forzado, esterilizacién forzada u

otros abusos sexuales de gravedad comparable;

h) Persecucién de un grupo o colectividad con

identidad propia fundada en motivos politicos,

raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos,
de género [...], u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional, en conexién con cualquier
acto mencionado en el presente pérrafo o con
cualquier crimen de la competencia de la Corte;

i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen

de apartheid; k) Otros actos inhumanos de caréc-

ter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la in-
tegridad fisica o la salud mental o fisica».

Esta disposicién constituye un texto de re-
ferencia en el proceso de formulacién del con-
cepto de crimen contra la humanidad, que sir-
ve de base a los nuevos trabajos de la Comisién
de Derecho Internacional, desde 20142

El articulo 8 del Estatuto atribuye a la
CPI la competencia respecto de los crimenes
de guerra, «en particular cuando se cometan
como parte de un plan o politica o como parte
de la comisién en gran escala de tales crime-
nes». La descripcion de los comportamientos
que constituyen crimenes de guerra se recoge
en el pdrrafo 2, que incluye, con gran detalle,
cuatro grupos de crimenes que suman mds de
ochenta modalidades de crimen de guerra. En
primer lugar, se incorporan los comportamien-
tos calificados como infracciones graves en los



articulos 50, 51, 130 y 147, respectivamente,
de los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949, contra personas o bienes pro-
tegidos por los mismos. En segundo lugar, se
incluyen las «violaciones graves de las leyes y
usos aplicables en los conflictos armados in-
ternacionales», de acuerdo con conceptos que
proceden de la cuarta Convencién de La Haya
de 1907 y de su reglamento anexo, as{ como
de su evolucién consuetudinaria y del Proto-
colo I de 1977, adicional a los convenios de
Ginebra de 1949. En tercer lugar, el articulo
8 incorpora las violaciones graves previstas en
el articulo 3 comun a los cuatro convenios de
Ginebra de 1949, de aplicacién a los conflictos
armados que no tengan cardcter internacional,
cometidos contra personas que no participan
en las hostilidades o se encuentran fuera de
combate. En cuarto y tltimo lugar, siguiendo
las tendencias expresadas en la jurisprudencia
de los tribunales internacionales para la anti-
gua Yugoslavia y Ruanda, se incluyen también
algunas violaciones graves de las leyes y los usos
aplicables a los conflictos armados sin cardcter
internacional.

1.2. LOS CRIMENES GRAVES AUSENTES
DEL ESTATUTO DE ROMA

Probablemente, las mds llamativas ausen-
cias en la categoria de mds graves crimenes
tienen que ver con el modelo econémico he-
gemonico que se ha convertido en un marco
propicio para la violacidn generalizada de dere-
chos humanos de personas y comunidades, no
solamente de los derechos econémicos, sociales
y culturales, sino también de los derechos civi-
les y politicos, de manera directa, pero también
indirecta, en relacién con la crisis ecoldgica
generada por dicho modelo, que se manifiesta
en numerosos y graves impactos ambientales:
los pasados, los presentes y los que diferirdn sus
efectos a futuro.

Aunque no existe una tipificacién clara de
estos crimenes, puede constatarse una tenden-
cia a identificar dos nuevas categorias de cri-

menes: los crimenes econdmicos y los crimenes
ambientales’.

En cuanto a los crimenes econémicos, los
comportamientos relevantes deberfan incluir,
entre otros, las violaciones de derechos huma-
nos causadas por las actividades econémicas
de las empresas derivadas intrinsecamente del
objeto de su actividad econémica (fabricaciéon
de instrumentos de tortura, por ejemplo) o de
la ausencia deliberada o negligente de medidas
dirigidas a prevenir tales efectos, potencialmen-
te vinculados a su actividad econémica (como
la introduccién en el mercado de productos sin
respetar las normas de proteccién de la salud o
la seguridad de los consumidores), las violacio-
nes de derechos humanos derivadas de transac-
ciones financieras, las violaciones de derechos
humanos derivadas de delitos econémicos ya
prohibidos por las normas nacionales y/o in-
ternacionales —como la corrupcidn, la evasion
fiscal, el blanqueo de dinero— o de otros deli-
tos conectados con la criminalidad organizada
—como el trifico ilicito de drogas, el trifico
ilicito de armas o la trata de personas—.

Por lo que respecta a los crimenes ambien-
tales, las tendencias actuales distinguen dos ca-
tegorias. Por una parte, el ecocidio, entendido
como el dano grave, la destruccién o la pérdida
de uno o mds ecosistemas en un territorio de-
terminado, ya sea por causas humanas o por
otras causas, cuyo impacto provoca que los
beneficios ambientales de los que gozaban los
habitantes de dicho territorio han sido o se-
rin severamente disminuidos (Higgins, 2010:
61-62; UNEP, 2013; Neyret, 2015: 288). Por
otra, algunos comportamientos con impactos
ambientales serios, ya previstos en tratados y
otros instrumentos internacionales como la
captura ilegal de especies de flora y fauna y el
comercio ilegal de vida silvestre, el comercio
ilegal de sustancias que agotan el ozono, el trd-
fico ilicito de residuos peligrosos, la pesca ilegal
o no declarada; la tala y comercio ilegal de la
madera, la extraccién y el comercio ilegal de
minerales en contextos de conflictos armados,
el trafico ilicito de materiales nucleares o la
contaminacién masiva del suelo y del subsuelo,
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de las aguas, o del aire mediante la emisién o
el vertido deliberado o negligente de sustancias
solidas, liquidas o gascosas aptas para producir
dicha contaminacién.

Ambas categorfas de crimenes son, con
frecuencia, cometidas por empresas (corporate
crimes) (Grear y Weston, 2015: 40-43; Inde-
pendent Commission of Experts, 2016), lo que
pone en evidencia otra de las carencias clamo-
rosas del Estatuto de Roma: la falta de compe-
tencia respecto de las personas juridicas, sobre
la que se insistird mds adelante.

2. UN ESPACIO ENORME DE
IMPUNIDAD PARA LOS
CRIMENES INTERNACIONALES
MAS GRAVES

Si nos referimos exclusivamente a los cri-
menes de guerra, los crimenes contra la huma-
nidad y el genocidio, es decir, excluyendo los
que hemos denominado crimenes econémicos
y crimenes ambientales, la impunidad es la
norma y la persecucion es la excepcién. A la
justificacion de esta afirmacién se dedicardn los
siguientes apartados.

2.1. LA EXTENDIDA REALIDAD DEL
CRIMEN INTERNACIONAL

Sin duda, el ambiente mds propicio para la
comisién de los crimenes internacionales mds
graves es el que se genera durante los conflictos
armados.

A finales del afio 2015, se registraban 34
conflictos armados activos, la mayorfa en
Africa (13) y Asia (11), seguidos por Oriente
Medio (6), Europa (3) y América (1). Africa y
Oriente Medio siguen siendo los puntos 4lgi-
dos de esta situacién. Los conflictos armados
continuaron provocando un grave impacto en
la poblacién civil. Mds alld de las més de cien
mil victimas mortales, se producen masacres y
ejecuciones sumarias, detenciones arbitrarias,

torturas y otros abusos fisicos y psicolégicos
—entre ellos, desplazamientos forzados de
poblacién, uso de la violencia sexual, recluta-
miento de menores y otros multiples abusos
contra nifos y nifias— (Escola de Cultura de
Pau, 2016). El UCDP/PRIO Armed Conflict
Dataset aporta unos datos mds amplios y aun
mids elevados: considera que los conflictos ar-
mados con participacién estatal pasaron de 41
a 50 entre 2014 y 2015 y que los conflictos
entre grupos armados no estatales pasaron de
61 270 en el mismo perfodo. Habrfan causado
118.743 victimas mortales en 2015: 97.760 en
el primer caso; 11.270 en el segundo, y otras
9.713 en lo que denomina one sided violence
(ataques estatales o de grupos armados contra

civiles desarmados) (UCDP/PRIO, 2015).

El Informe anual de Amnistia Internacio-
nal de 2016 se refiere al conflicto de Siria como
ejemplo:

«Aun teniendo la esperanza de que los esfuerzos

actuales traigan la paz a Siria, los afios de gue-

rra en este pais han puesto también de relieve la
impunidad que se crea cuando los cinco miem-
bros permanentes del Consejo de Seguridad de
la ONU usan su derecho de veto para bloquear
medidas creibles y proporcionadas con que po-
ner fin a los crimenes de guerra y los crimenes de
lesa humanidad, y para dificultar la rendicién de
cuentas cuando se estin cometiendo o se han co-
metido este tipo de crimenes. La grave situacion
de los derechos humanos en Siria ha puesto de
manifiesto la debilidad de los sistemas de protec-
cién de la poblacién civil durante los conflictos
armado» (Amnistia Internacional, 2016: 15).

La persistencia de numerosas dictaduras,
democracias puramente formales o Estados fa-
llidos hace que una gran parte de la poblacién
del mundo esté sometida al riesgo de violacio-
nes generalizadas de sus derechos que, en los
casos mds graves, cuando son consecuencia de
précticas planificadas que las hacen sistemdti-
cas, pueden alcanzar la categorfa de crimenes
contra la humanidad.

Mi4s alld de las clasificaciones de los distin-
tos gobiernos como autoritarios o democré-
ticos, a menudo acompafiadas de polémica,
Amnistia Internacional denuncia y documenta



el uso continuado y generalizado, en todo el
mundo, de fuerza excesiva contra disidentes y
manifestantes, incluidas la tortura, las ejecucio-
nes extrajudiciales y las desapariciones forzadas
(Amnistia Internacional, 2016: 17). Centena-
res de defensores y defensoras de derechos hu-
manos son asesinados anualmente y miles de
ellos son victimas de distintas formas de perse-

cucién (CIDH, 2011; CIDH, 2015)°.

En particular, la tortura es una auténtica
epidemia que se extiende por un enorme nu-
mero de paises en todo el mundo, desde Uzbe-
kistan a Marruecos, desde México a Israel, des-
de Filipinas a Turquia, desde Nigeria a Arabia
Saudita, sin olvidar las denuncias de tortura en
China, Rusia o los Estados Unidos, miembros
permanentes del Consejo de Seguridad.

Sirvan estas breves referencias para poner
de relieve que existe un cuadro general de co-
misién de crimenes de guerra y crimenes con-
tra la humanidad que afecta a una parte muy
grande del territorio y de la poblacién del pla-
neta.

2.2. LA PARTICIPACION DE LOS
ESTADOS EN LA COMISION DE
CRIMENES Y LA IMPUNIDAD

Los crimenes a los que se estd haciendo
referencia pueden ser cometidos tanto por
particulares como por agentes estatales. En
particular, el desarrollo de las actividades de las
empresas militares y de seguridad privadas ha
hecho que, por la propia naturaleza de sus acti-
vidades, se vean implicadas con cierta frecuen-
cia en la comisién de crimenes internacionales
(Novact, 2016)°.

Un acto aislado de tortura, de desapari-
cién forzada o de asesinato de un prisionero
de guerra es perfectamente posible y podria ser
atribuible exclusivamente a la persona fisica,
agente estatal o no, que deberia ser objeto de
persecucién y castigo penal por el Estado bajo
cuya jurisdiccion se produzcan los hechos.

No obstante, en términos generales, el ge-
nocidio y los crimenes contra la humanidad
requieren un componente de comisién gene-
ralizada o a gran escala y buena parte de los
crimenes de guerra suelen ser consecuencia
de politicas sistemdticas, por ejemplo los ata-
ques contra la poblacién civil o el maltrato a
los prisioneros. En estos casos —y salvo en los
supuestos en que los hechos sean atribuibles a
grupos rebeldes que controlen efectivamente
una parte del territorio—, la participacién del
Estado es imprescindible, ya se trate del Esta-
do como instigador u organizador que ordena
cometer los crimenes, ya porque las favorez-
ca indirectamente mediante la movilizacién
de actores privados para cometerlos o, en fin,
porque los tolere y se abstenga de adoptar las
medidas necesarias para impedirlos y para per-
seguirlos, consolidando una situacién de impu-
nidad que fomenta la repeticién de los mismos

y la indefensién de las victimas’.

Por este motivo, los autores materiales e
intelectuales en la comisién de estos crimenes
suelen permanecer bajo la proteccién del Esta-
do, bien de facto, bien incluso a través de ins-
trumentos legales especificos que obstaculicen
su persecucién penal.

Como senala Saavedra Alessandri, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos ha
distinguido una impunidad normativa o le-
gal y una impunidad estructural. La primera
se deriva de una norma juridica que conlleva
«una renuncia expresa o extincion por parte del
Estado del ejercicio de su potestad punitivar.
Puede tener su origen «en una norma juridi-
ca dictada con posterioridad a la realizacién
de las conductas criminales, como ocurre con
las denominadas leyes de amnistias y leyes de
autoamnistias, o bien en normas juridicas dic-
tadas con anterioridad al hecho punible, como
ocurre con la prescripcion de la accién penal y
otras circunstancias excluyentes de responsabi-

lidad» (Saavedra, 2005: 392).

En cambio, la impunidad estructural «pro-
viene de un conjunto de factores de cardcter
enddgeno o exdgeno que afectan el deber de

(o]
b
o
~
wi
O
<T
a
I
~
)

=
~
Pl
o
~N

o
[}
[a)
4
o
w
-




29}
by
o
~
ui
=)
<t
[= N
o
~N
o
=
~
bl
o
~N

TEORDER|

justicia penal», de tal manera que, a pesar de
existir «un sistema juridico que podria ser ca-
paz de lograr la reaccién penaly, la presencia de
estos factores hace «que el Estado adopte con-
ductas omisivas, evasivas o negligentes respecto
de la investigacién y sancién de los responsa-
bles de graves violaciones de derechos huma-
nos». Entre los factores exégenos destacan «la
ausencia de denuncias de hechos punibles por
miedo a sufrir represalias o consecuencias des-
favorables o simplemente por desconfianza con
el sistema judicial». En cambio, los factores en-
dégenos son aquellos que se encuentran en el
dmbito judicial, como la utilizacién abusiva de
la jurisdiccién militar para juzgar a civiles, la
insuficiencia en la actividad investigadora por
parte de los jueces, la falta de cooperacién de
las autoridades administrativas y la sobrecarga

de la justicia penal (Saavedra, 2005: 399).

La impunidad es, pues, una forma de parti-
cipacién del Estado en la comisién de crimenes
internacionales. Normalmente, este espacio
de proteccién para quienes los cometen sola-
mente se pondrd en riesgo en la medida en que
la situacién concreta se revierta por la derrota
militar del Estado, si se trata de un conflicto
armado, por un cambio de régimen politico
0, en la medida en que los hechos llamen la
atencion fuera de sus fronteras, porque acaben
propiciando una investigacién de los hechos a
través de la actuacién de tribunales extranjeros
o de tribunales internacionales.

2.3. LOS MECANISMOS
INTERNACIONALES DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
LOS MECANISMOS DE REPRESION
EXISTENTES PARA LOS CRIMENES
MAS GRAVES

Como se ha senalado, solamente un peque-
fio grupo de violaciones de derechos humanos
alcanzan la categorfa de crimenes internacio-
nales. El inventario de mecanismos internacio-
nales existentes habilitados para la persecucion
de los crimenes internacionales es limitado y
presenta lagunas evidentes.

En ocasiones, los supuestos de violaciones
graves de derechos humanos llegan a plantearse
ante los organismos de control convencional
de los derechos humanos. Actualmente con-
tamos con un conjunto de érganos de control
de cumplimiento de tratados de proteccién de
derechos humanos creados en el marco de los
mismos® que no tienen cardcter judicial, que
hacen una valoracién de la actuacién de los Es-
tados parte, pero que no tienen competencia
penal en relacién con el comportamiento de las
personas fisicas o juridicas. Son comités forma-
dos por expertos independientes que reciben y
evaltian los informes periddicos de los Estados
sobre las medidas adoptadas para cumplir con
los tratados y realizan observaciones a los mis-
mos. Ademds de este mecanismo de control,
de cardcter obligatorio, existen otros dos meca-
nismos de cardcter opcional: el de las reclama-
ciones de Estado a Estado por incumplimiento
de las obligaciones contenidas en el Pacto (un
procedimiento sin apenas utilizacion prictica),
y el que permite a los particulares presentar co-
municaciones individuales en que denuncien
incumplimientos de alguno de los Estados par-
te. El comité en cuestion hace publicas sus re-
comendaciones al respecto y pide una respues-
ta al gobierno afectado. Ademds, presentan sus
propios informes generales y formulan criterios
de interpretacién de los convenios.

El diseno de estos mecanismos —que ca-
recen de capacidad coercitiva o sancionadora
respecto de los Estados sobre cuyo compor-
tamiento se pronuncian— presupone que los
Estados realmente desean cumplir sus compro-
misos y tienen los mecanismos necesarios para
ello. Por tanto, los convenios internacionales
de derechos humanos pretenden auspiciar un
continuo perfeccionamiento de los sistemas
nacionales de proteccién mediante la correc-
cién de supuestos excepcionales en que haya
habido una violacién de derechos humanos.
Pero esos convenios no pueden alcanzar a
aquellos Estados que no desean suscribirlos o
evitan las cldusulas opcionales de control; y el
cumplimiento de las recomendaciones depen-
de completamente de la voluntad del Estado



concernido. No son, pues, sistemas adecuados
para la represién de los crimenes internaciona-
les mds graves.

Por eso, se han desarrollado otros meca-
nismos para hacer frente a cuadros masivos y
generalizados de violaciones de los derechos
humanos, al margen del consentimiento de los
Estados implicados. Tienen como objeto pre-
sionar politicamente a los Estados, mediante la
denuncia publica de sus actuaciones, como es
el caso del sistema de quejas y de los informes
sobre paises concretos impulsados desde la Co-
misién de Derechos Humanos de la ONU” y,
posteriormente, por su sucesor, desde 2006, el
Consejo de Derechos Humanos!®. La practica
de la Comisidn se orientd a dos tipos de proce-
dimientos especiales: estudios centrados en pai-
ses concretos y estudios transversales por temas.
Para ello se crearon un conjunto de érganos
especificos, generalmente relatores especiales
o grupos de trabajo, de los que en la actuali-
dad estdn en funcionamiento 42 con mandatos
temdticos y 14 con mandatos de pais''. Han
tenido una gran relevancia en la denuncia de
los crimenes internacionales mds graves, pero
tampoco tienen capacidad coercitiva y el cum-
plimiento de sus recomendaciones depende, de
nuevo, de la voluntad de los Estados afectados.

Ademds de los mecanismos de proteccion
de los derechos humanos en el plano universal,
se han desarrollado instrumentos de proteccién
de los derechos humanos en los marcos regiona-
les: el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales (Roma, 4 de noviembre de 1950), y
sus protocolos adicionales posteriores; la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos
(San José, 22 noviembre de 1969), también
completada por distintos Protocolos posteriores,
y la Carta Africana sobre Derechos Humanos
y de los Pueblos (Banjul, 27 de junio de 1981)
y su Protocolo adicional. Todos ellos incluyen
drganos judiciales especificos de cardcter inter-
nacional: el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, la Corte Interamericana de Derechos
Humano y, més tarde, la Corte Africana de De-
rechos Humanos y de los Pueblos'.

Estos tribunales pueden conocer de las de-
mandas de los Estados parte —una posibilidad
apenas empleada— y de las demandas de parti-
culares —si esta competencia especifica ha sido
aceptada por el Estado demandado—, pero lo
que van a dilucidar en todo caso no es funda-
mentalmente la comisién de crimenes interna-
cionales, aunque puedan aludir a ellos, sino la
cuestién de si el Estado demandado ha violado
los derechos protegidos en el texto convencio-
nal de referencia en el caso concreto.

Aunque las propuestas no faltan, jamds ha
sido creado un tribunal ambiental internacio-
>— ni un tribunal
internacional para conocer de las implicaciones

nal —de cardcter penal o no!

de las empresas en la violacién de derechos hu-
manos o en la comisién de crimenes interna-
cionales'.

Y, como ya se ha indicado, la CPI es el
tnico tribunal con competencias generales en
cuanto al conocimiento de los crimenes inter-
nacionales mds graves, ya que los tribunales in-
ternacionales o internacionalizados ad hoc que
han sido creados desde los afios noventa estin
en proceso de finalizacién de sus trabajos®.

2.4. LOS LIMITES DE LA JURISDICCION
DE LA CPI

Al evaluar los limites de la jurisdiccién de la
CPI, es pertinente distinguir los que derivan de
la propia configuracién de la Corte de acuerdo
con su Estatuto y los que tienen que ver con su
capacidad operativa.

En cuanto al primer aspecto, un primer
grupo de limitaciones derivan del alcance de la
competencia de la Corte en los planos material,
ya analizada, personal y temporal.

Desde el punto de vista personal, la Corte
tiene competencia respecto de las personas na-
turales, excepto los que fueren menores de 18
afios en el momento de la presunta comision
del crimen (art. 26), lo que excluye, entre otras
personas juridicas, a las empresas (Kyriakakis,

2008; Kyriakakis, 2009: 353-359; Clapham,
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2000: 143-158); International Commission of
Jurists, 2012). En cambio, el articulo 27 expre-
sa la irrelevancia de cualquier cargo oficial, o
de las inmunidades vinculadas al mismo, como
causa de exencion de la responsabilidad penal
0 como circunstancia atenuante a la misma,
aunque la acusacién contra el presidente de
Sudén, desde 2008, ha puesto de manifiesto la
resistencia de numerosos Estados y del propio
Consejo de Seguridad a adoptar medidas para

hacer efectiva esta disposicién.

Desde el punto de vista temporal, la Cor-
te tiene competencia Unicamente respecto de
crimenes cometidos después del 1 de julio de
2002, fecha de entrada en vigor de su Estatuto,
con cardcter general. Si un Estado se hace parte
después de esa fecha, la Corte serd competente
en relacion con ese Estado después de la entra-
da en vigor del Estatuto respecto del mismo.
Aunque el articulo 124 introdujo una cldusula
opcional que permite a un Estado, al hacerse
parte en el Estatuto, declarar que no aceptard
la competencia de la Corte respecto de los cri-
menes de guerra durante un periodo de siete
afios contados a partir de su entrada en vigor

para dicho Estado.

Un segundo grupo de limites derivan de las
condiciones a las que se somete la jurisdiccion
de la Corte. La CPI puede ejercer su competen-
cia, por iniciativa de un Estado parte, del Con-
sejo de Seguridad, actuando mediante una reso-
lucién adoptada en el marco del Capitulo VII de
la Carta —supuesto en el que, por tanto, cabe el
derecho de veto de los miembros permanentes
del Consejo— o del Fiscal, a partir de las infor-
maciones que haya podido recabar por distintos
medios. En el primer y tercer supuestos, la Corte
solamente podrd actuar si cuenta con la acepta-
cién de su jurisdiccion por parte del Estado en
cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de
que se trate o del Estado del que sea nacional
la persona acusada del crimen; aceptacién que
deriva de la condicién de Estado parte o de una
declaracién expresa de aceptacion. En el caso
de los miembros permanentes del Consejo de
Seguridad que no acepten la jurisdiccién de la
Corte (que son por ahora Estados Unidos, Rusia

y China), su impunidad ante la Corte es com-
pleta, puesto que podrdn vetar cualquier pro-
puesta de resolucién del Consejo. Por otra parte,
el articulo 16 del Estatuto atribuye al Consejo
de Seguridad la posibilidad de suspender una
investigacion o un enjuiciamiento iniciado por
la Corte por un plazo mdximo de doce meses,
renovables, a través de una resolucion aprobada
en el marco del Capitulo VII de la Carta. En este
caso, el derecho de veto podria jugar a favor de la
competencia de la Corte.

El estado de ratificaciones del Estatuto de
Roma muestra, a pesar de la existencia de 124
Estados Parte a 20 de noviembre de 2016, au-
sencias importantes como las de Estados Uni-
dos, Rusia, China, India, Pakistin o Israel. Ello
evidencia un débil compromiso de los miem-
bros permanentes del Consejo de Seguridad.
Por otra parte, al escaso interés mostrado por
la mayoria de paises drabes se une la gran des-
confianza creada en la Unidad Africana por
el hecho, bien notorio y no completamente
justificado, de que la gran mayoria de las in-
vestigaciones abiertas se ubican en Africa. Re-
cientemente, tres paises africanos —Sudifrica,
Burundi y Gambia— han anunciado su inten-
cién de retirarse del Estatuto de Roma'®.

Un tercer limite es consecuencia directa del
principio de complementariedad, enunciado
ya en el predmbulo y en el articulo 1 del Es-
tatuto de Roma (Broomhall, 2001: 408-409;
Charney, 2001: 20-24; Lirola y Martin, 2001:
158-164; Quesada, 2005: 313-395). La ju-
risdiccion de la Corte no sustituye ni tienen
preferencia sobre la de los Estados parte, sino
que es de cardcter complementario (Remiro,
2000: 233). Por ello, la Corte declarard inad-
misible un caso que ya esté siendo investigado
o juzgado —o que ya haya sido juzgado por un
Estado— a menos que considere que el Estado
implicado no quiera llevar a cabo de manera
correcta el procedimiento penal o no esté en
condiciones de hacerlo (art. 17).

Ademds, hay que tener en cuenta otras li-
mitaciones para la actuacién de la CPI que de-
rivan de su Estatuto, relativas a consideraciones



de oportunidad politica. Las distintas vias para
activar la investigacién de los asuntos por parte
de la CPI (articulo 13) estdn, en una u otra
medida, condicionadas a este tipo de conside-
raciones. Ademds, existe la posibilidad de de-
clarar la inadmisibilidad de un asunto cuando
«no sea de gravedad suficiente para justificar la
adopcién de otras medidas por la Corte» (ar-
ticulo 17.1.d) o la posibilidad de que el fiscal
renuncie a iniciar una investigacion si tiene «ra-
zones sustanciales para creer que, aun teniendo
en cuenta la gravedad del crimen y los intereses
de las victimas, una investigacién no redunda-
rfa en interés de la justicia» (articulo 53.1.c).

Finalmente, existen otros limites ficticos
que derivan de la capacidad operativa de la
Corte, determinada por un presupuesto (140
millones de euros para 2016) y unos recursos
humanos limitados (unas 800 personas) que
hacen imposible que pueda investigar todos
los crimenes que se cometen, por lo que debe
concentrarse en algunas situaciones y, dentro
de ellas, solamente en algunos casos de espe-
cial relevancia'”. Ademds, contra las previsio-
nes iniciales, el Consejo de Seguridad rechaza
asumir gastos de la CPI incluso cuando es ¢l
mismo quien remite una situacién a la Corte.

Una dltima limitacién no menor es que la
Corte depende completamente de la coopera-
cién de los Estados. Las solicitudes de coopera-
cién pueden ser muy diversas y pueden referir-
se a cualquier fase del proceso, desde el inicio
de la investigacién: entre otras, identificacién
y busqueda de personas, prictica o presenta-
cién de pruebas, interrogatorio de personas,
tramitacién de documentos, facilitacién de la
comparecencia de testigos o expertos, traslado
provisional de personas, medidas de proteccion
de victimas, testigos o prueba, ejecucién de
multas y decomisos establecidos en los fallos de
la Corte o, en particular, detencién provisional
o entrega de personas acusadas a la Corte. La
negativa de distintos Estados a entregar al pre-
sidente de Suddn cuando ha visitado sus paises
ha mostrado de manera elocuente la completa
dependencia de la Corte respecto de la coope-
racién de los Estados.

3. LA JURISDICCION UNIVERSAL
COMO PALIATIVO DE LA
IMPUNIDAD

El escenario descrito presenta la muy fre-
cuente comisién de crimenes internacionales
graves en muchas partes del mundo y unos me-
canismos penales muy limitados en el 4mbito
internacional para hacer frente a los mismos
de manera eficaz. Estos, pricticamente, se li-
mitan, en el plano penal, a las capacidades de
la CPI en relacién con algunos de esos crime-
nes, aunque sometida a distintas restricciones
legales y ficticas y a una cierta crisis politica.
El papel principal en la persecucion de los cri-
menes corresponde a las jurisdicciones nacio-
nales, pero muchas de ellas, cuando existe una
participacién del Estado en la comisién de los
crimenes, se abstienen de perseguirlos, cuando
no se convierten en cémplices de los mismos.
El resultado de todo ello es que, a pesar de los
buenos propédsitos que pueblan las maltiples
declaraciones intergubernamentales al respec-
to, el grado de impunidad es muy elevado para
los crimenes mds graves.

En este contexto, mds alld de la evolucién
politica o militar que pueda cambiar las cosas
en cada uno de los escenarios concretos de
comisién de los crimenes, la utilizacién de la
jurisdiccién universal desde terceros Estados se
acaba convirtiendo en un recurso que, aunque
no va a poder compensar las limitaciones del
sistema (Strapatsas, 2002: 28-31), se constitu-
ye como el tnico paliativo disponible en la caja
de herramientas juridica de la defensa de los
derechos humanos y la dignidad de las perso-
nas.

3.1. EL CONCEPTO Y EL FUNDAMENTO
DE LA JURISDICCION UNIVERSAL

Cabe entender por jurisdiccién universal la
capacidad de un Estado de someter a sus pro-
pias leyes unos hechos respecto de los cuales
carece de cualquier vinculo de conexién terri-
torial o personal y la atribucidn a sus tribunales
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de la capacidad —que puede estar o no sujeta

a restricciones— de conocer de los mismos!'®.

La jurisdiccién universal se ha formulado
primeramente en los Derechos internos esta-
tales. Su fundamento, sefialaba poco después
de la primera guerra mundial Donnedieu de
Vabres, radica en la comunidad de intereses
existente entre los Estados en torno a la ne-
cesidad de proteccién penal de ciertos valores
y a evitar, por tanto, la impunidad de ciertos
delitos de especial gravedad (Donnedieu de
Vabres, 1922-1923: 535)". Tal comunidad
de intereses entre los Estados o, mds reciente-
mente, la existencia de un interés general de
la humanidad, son los fundamentos de este
principio (Bassiouni, 2004: 42-43; Slaughter;
2004: 169). Se trata de crimenes que afectan a
los intereses esenciales de la comunidad inter-

nacional (Abelldn, 1999: 368).

Pero la creciente red de relaciones conven-
cionales multilaterales ha acabado por atenuar
cualquier distincién radical entre delitos en
funcién de la afectacién del orden nacional o
del orden internacional. Se constata, mds bien,
una interaccién mutua entre ordenamientos
nacionales y Derecho internacional para crear
espacios lo mds amplios posible de jurisdiccion
compartida entre todos los Estados y para re-
primir comportamientos criminales en cuya
persecucién existe un amplio acuerdo para
evitar la impunidad; para ello, la jurisdiccion
universal es un instrumento mds (ILA, 2000:
3; Pigrau, 2009: 23).

De esta manera, el principio de jurisdiccién
universal ha sido incorporado en diversos con-
venios internacionales, aunque sin un criterio
uniforme y en relacién con muy distintos com-
portamientos delictivos?’. La aplicacién de la
jurisdiccién universal aparece como una obli-
gacion especifica en los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949, relativos a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados, en sus
articulos 49, 50, 129 y 146, respectivamente®!.
Sin embargo, en la mayorfa de los convenios
multilaterales que articulan la cooperacién
penal internacional, la jurisdiccién universal

no es obligatoria, sino facultativa (Orihuela,
2016a: 52-54). No hay una referencia explicita
a la jurisdiccidn universal, sino que se utiliza a
menudo una férmula que indica que el texto
de la convencién no excluye ninguna compe-
tencia penal ejercida conforme a las leyes na-
cionales. Pero, en la mayoria de los casos, esta
facultad se transforma en obligacién cuando
el presunto autor del delito se encuentra en el
territorio del Estado parte en el Convenio, a
través de la férmula «extraditar o juzgar» (aur
dedere aut judicare) (Bassiouni, 2004: 46; Ori-
huela, 20164: 209-213)**. Aunque algunos
autores defienden que en este caso solamente
opera la obligacién de juzgar si se ha denega-
do previamente una solicitud de extradicién y
que, por tanto, por as{ decirlo, la obligacién de
juzgar no se activaria si no existe tal solicitud,
esta no es una interpretacién compatible con
lo previsto en mutiples tratados internacionales
(Burgers y Danelius, 1988: 132-133)%. El ob-
jeto principal de esta norma es, precisamente,
impedir que la inactividad del Estado pueda
conllevar la impunidad de los presuntos auto-
res del delito contemplado que se hallen en su

territorio*.

Aparte de este fundamento convencional,
es posible sostener un fundamento consue-
tudinario para el ejercicio de la competencia
universal en relacién con los crimenes contra la
humanidad y el genocidio®. Un juez nacional
puede encontrar en las normas consuetudina-
rias internacionales elementos de apoyo para el
ejercicio de su jurisdiccién®, pero no parecen
bastar siempre por si solos?’ si no hay, ademis,
disposiciones expresas en el Derecho interno
que —ademds de tipificar los delitos concre-
tos— establezcan su jurisdiccién para juzgarlos
cuando se producen fuera del territorio y son
cometidos por extranjeros contra extranjeros.

3.2. LA JURISDICCION UNIVERSAL EN
RELACION CON LOS CRIMENES DE
LA JURISDICCION DE LA CPI

La adopcién del Estatuto de Roma de la
CPI ha propiciado un espectacular proceso de



armonizacién legislativa en el plano nacional.
Por su vocacién universal y el alto nimero
de Estados que han ratificado el Estatuto de
Roma?, el propio proceso de ratificacién ha
llevado a la mayoria de esos Estados a revisar
su legislacién para adecuarla al Estatuto de la
CPI. La adopcién de nuevas leyes o la modi-
ficacién de las existentes se ha hecho para ade-
cuar los tipos penales nacionales y los dmbitos
de jurisdiccion de sus tribunales nacionales con
objeto de garantizar desde un punto de vista
material y competencial la complementariedad
de la CPI en relacién con sus propias jurisdic-
ciones nacionales y de articular la cooperacion
penal entre las jurisdicciones nacionales y la de

la CPIL.

Desde el punto de vista material (Han-
kins, 22010: 7-9), se constata la coexistencia
de distintas metodologfas para incorporar los
crimenes de competencia de la CPI a los or-
denamientos juridicos nacionales: unos Esta-
dos tratan de encajarlos en los tipos penales ya
incluidos en el ordenamiento interno y otros,
la mayorfa, optan por adoptar medidas legis-
lativas especificas bien mediante una remisién
directa al Estatuto de Roma, a las normas con-
vencionales vigentes para el Estado o al Dere-
cho internacional en general, bien tipificando
los crimenes previstos en el Estatuto de Roma o
en el Derecho internacional pertinente. En este
caso, también los Estados estdn desarrollando
distintas opciones: transcribir literalmente las
definiciones contenidas en los tratados inter-
nacionales, afadir las correspondientes penas
o reescribir los tipos penales para hacerlos mds
préximos a sus propias terminologifas y estruc-
turas penales.

Ahora bien, a los efectos de este trabajo, el
dato mds relevante es la tendencia en las leyes
nacionales a la consideracién de los crimenes
de competencia de la CPI como crimenes que
deben ser incluidos bajo el campo de accién del
principio de la jurisdiccién universal (Pigrau,
2009: 35-37; Al, 2012: 2).

En los paises que no han adoptado leyes
especiales en relacién con los crimenes de com-

petencia de la Corte y que se rigen por normas
anteriores al Estatuto de Roma, se constata que
no todos los crimenes son tratados por igual,
de tal manera que se establece la jurisdiccion
universal para unos crimenes y no para otros.
Es habitual que se establezca en aquellos casos
en que viene derivada de obligaciones conven-
cionales, especialmente la represién de las in-
fracciones graves de los Convenios de Ginebra
de 1949 y la tortura, de acuerdo con la Con-
vencién de las Naciones Unidas de 1984%. En
cambio, el genocidio y los crimenes contra la
humanidad® no siempre estdn definidos como
tales y son perseguibles en ciertos supuestos
concretos —por ejemplo, como asesinatos o
torturas, o delitos de esclavitud o desaparicio-
nes forzadas—.

Por su parte, los paises que han adoptado
leyes penales especificas para la complementa-
riedad con la Corte’!, y también los que han
reformado sus codigos penales o sus normas
procesales a estos efectos®?, se constata, en ge-
neral®, una homologacién en el tratamiento
de los supuestos de genocidio, crimenes de
guerra, crimenes contra la humanidad e inclu-
so torturas, en el sentido de que establecen la
jurisdiccién universal en unos u otros términos

para todos ellos.

No obstante, el ejercicio concreto de la ju-
risdiccion universal estd sujeto a distintos con-
dicionantes (Pigrau, 2009: 60-76). Unos son
de tipo fictico y tienen que ver con las conside-
raciones referidas a las dificultades intrinsecas
de un proceso penal relativo a hechos sucedi-
dos en un pais distinto de aquel en el que son
juzgados. Otros son de tipo juridico y tienen
su origen en el Derecho internacional, como
los estatutos de inmunidad de los que gozan
ciertas personas que, en virtud de su cargo, re-
presentan al Estado. A pesar de que cada vez
son mds intensas las opiniones en el sentido de
que tal norma no debe cubrir los supuestos de
la comisién de los mds graves crimenes interna-
cionales (ILA, 2000: 21), la norma sigue vigen-
te, como ha confirmado la Corte Internacional
de Justicia en la controversia de 2002 entre la
Reptiblica Democrética del Congo y Bélgica.
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En tercer lugar, encontramos distintas restric-
ciones que derivan del Derecho nacional; el
requisito de que haya una autorizacién previa
de la mixima autoridad de la Fiscalia o del mi-
nistro de Justicia para abrir un procedimiento
penal o la concesidn al fiscal de un margen de
discrecionalidad en la persecucién; la exigencia
de la presencia del acusado en el territorio del
Estado que pretende juzgarlo como requisito
para el ejercicio de la jurisdiccién universal,
puesto que no existe una exigencia tal que de-
rive del Derecho internacional®®; o, en fin, la
subsidiariedad respecto del ejercicio de la ju-
risdiccién penal por parte de los tribunales del
lugar donde los crimenes se cometen o de la
nacionalidad de sus presuntos autores (ILA,
2000: 21).

Por dltimo, hay que senalar la ineficacia en
este ambito de las medidas de amnistia adop-
tadas en el seno del Estado en cuyo territorio
se han cometido los crimenes. Aunque los tri-
bunales de los Estados que han dictado amnis-
tias han mostrado una tendencia a aplicarlas y
a defender su legitimidad®, la jurisprudencia
internacional es constante en el sentido de que
las leyes de amnistia que tienen por objeto lle-
var al olvido los crimenes mds graves son in-
compatibles con el Derecho internacional de
los derechos humanos. En cualquier caso, las
amnistias dictadas por un Estado no tienen un
efecto vinculante automdtico ante la justicia de
otros Estados. Por tanto, su alcance territorial
serd el que le quieran reconocer las leyes na-
cionales de los demds Estados y sus respectivos
érganos judiciales (Sadat, 2004: 210).

Aunque, como se ha indicado, la jurisdic-
cién universal estd prevista para ciertos delitos
en las leyes de muchos Estados, solamente en
algunos de ellos se han suscitado casos en que
la jurisdiccién universal resultaba aplicable,
aunque no siempre se haya llegado a celebrar el
juicio: Alemania, Argentina, Australia, Austria,
Bélgica, Canadd, Dinamarca, Finlandia, Fran-
cia, Israel, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido,
Senegal, Suecia, Suiza y Espana (Pigrau, 2009:
38-58 y 93-108). Esta préctica se ha intensifi-
cado en los dltimos veinte afios, y el Estatuto

de la CPI ha impulsado también la tendencia a
prever la jurisdiccion universal para los crime-
nes de competencia de la Corte.

4. EL PROCESO DE
DESARTICULACION DE LA
JURISDICCION UNIVERSAL EN
ESPANA Y SUS EFECTOS

En Espafa se ha asistido a un proceso de
involucién progresiva en lo que se refiere al
ejercicio de la jurisdiccidn universal, prevista
desde hace anos por el articulo 23.4 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial de 1985 (LOPJ) en

estos términos:

«4. Igualmente, serd competente la jurisdiccion
espafiola para conocer de los hechos cometidos
por espaiioles o extranjeros fuera del territorio
nacional susceptible de tipificarse, segin la ley
penal espafiola, como alguno de los siguientes
delitos:

a) Genocidio.

b) Terrorismo.

¢) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.
d) Falsificacién de moneda extranjera.

e) Los relativos a la prostitucién y los de corrup-
cién de menores o incapaces.

f) Trifico ilegal de drogas psicotropicas, téxicas
y estupefacientes.

g) Trifico ilegal o inmigracién clandestina de
personas, sean o no trabajadores®”.

h) Los relativos a la mutilacién genital femeni-
na, siempre que los responsables se encuentren
en Espafia’®.

i) Y cualquier otro que, segtn los tratados o con-
venios internacionales, deba ser perseguido en

Espafia»¥.

La prohibicién del non bis in idem estable-
cida en el apartado 5 del mismo articulo 23 era

la Gnica restriccién prevista en la LOPJ para el
ejercicio de la jurisdiccién universal®.

Antes de entrar en detalles sobre el proceso
mencionado, es preciso tener presente —con
la salvedad que mds adelante se expondrd— la
existencia en Espana de la accidn popular, reco-
nocida por el articulo 125 de la Constitucién®!,

el articulo 19.1 de la LOPJ# y el articulo 101



de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®® como
una accién que se ejerce en interés de toda la
sociedad.

En este marco, desde los afios noventa se
han presentado un conjunto de demandas ante
la Audiencia Nacional en Espafia por crimenes
de Derecho internacional. Las primeras fueron
las presentadas en 1996 por delitos de genoci-
dio y terrorismo, contra los miembros de las
Juntas militares que gobernaron Argentina
entre 1976 y 1983; y contra los responsables
del golpe de estado encabezado por el general
Augusto Pinochet Ugarte en Chile, en 1973.
Después han seguido la apertura de sumarios
en relacién con Guatemala, China, Ruanda y
Republica Democritica del Congo, el asesinato
de José Manuel Couso en Iraq, Guantdnamo,
el Sahara Occidental, El Salvador, Gaza o los
campos de concentracién nazis en Austria y
Alemania, entre otros casos (Pigrau, 2009: 93-
108; Oll¢, 2008: 64-84).

El proceso de limitacién progresiva de la
jurisdiccién universal en Espafia ha tenido
tres momentos principales, que se identifican
con tres leyes orgdnicas aprobadas, respectiva-
mente, en 2003, 2009 y 2014, en las que el
legislador ha dado respuesta a las pretensiones
de una parte de la judicatura y, especialmen-
te, a las presiones politicas de terceros Estados
afectados por los procedimientos abiertos en la
Audiencia Nacional.

En efecto, durante todos estos afios se ha
revelado un profundo malestar de algunos
sectores del mundo juridico y politico frente
al que consideraban un alcance excesivo de la
jurisdiccién universal en Espafia (Ferrer, 2004:
161; Llobet, 2006: 17-19; Orihuela, 20164:
34). En algunos casos, se trata de un malestar
de base ideoldgica, en la medida en que tal opo-
sicién no se ha manifestado cuando la jurisdic-
cién universal ha servido para la persecucion
de crimenes menos marcados desde el punto de
vista politico —por ejemplo, el trafico ilicito de
estupefacientes—. En otros, se aducen motivos
de eficiencia y eficacia que no son menores, es-
pecialmente las escasas posibilidades de llevar

a buen fin los juicios, salvo cuando el acusado
se encuentra en Espafa, y las dificultades de
juzgar crimenes especialmente complejos des-
de la distancia, todo ello unido al consumo de
recursos humanos y materiales que comportan
estos procedimientos para la justicia espafiola.
Cabe igualmente mencionar los motivos que se
refieren a las dificultades que para las normales
relaciones internacionales de Espana pueden
generar ciertos procesos penales que afectan a
personas o hechos relevantes en otros Estados.

Estas opiniones ya tuvieron su reflejo en
la posicién de la Fiscalia (Castresana, 1998:
3-10)* y en diversas tentativas de interpre-
tacién restrictiva de la jurisdiccién espafola,
singularmente las enunciadas por la Audiencia
Nacional el 13 de diciembre de 2000 (Orihue-
la, 2002: 148-149; Pigrau, 20054)%, y el Tri-
bunal Supremo el 25 de febrero de 2003 en re-
lacién con el caso Guatemala (Ascencio, 2003;
Sénchez, 2001-2002; Pigrau, 20054; Santos,
2006)%, interpretaciones anuladas por el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia de 26 de
septiembre de 2005 (Ascencio, 2006; Pigrau,
20056; Santos, 2006; Roth-Arriaza, 2006)%,
en la decisién de la Audiencia Nacional de ce-
der la jurisdiccién a Argentina en el caso Cava-
llo (anulada por el Tribunal Supremo y a pesar
de ello llevada a cabo) (Oll¢, 2008: 396-401)
o en ciertas decisiones gubernamentales dirigi-
das a interferir irregularmente en la actuacién
de los jueces de instruccién, como la negativa
del Consejo de Ministros a tramitar ciertas so-
licitudes de extradicién a Argentina (revocada

después por el Tribunal Supremo)*®.

La sentencia de 2005 del Tribunal Cons-
titucional, que aqui se comparte, aunque ha
sido objeto de critica por algunos autores (Ber-
mejo y Ruiz, 2005), confirmé una interpreta-
cién amplia de la regulacién de la jurisdiccion
universal en Espafia. De su contenido cabe
destacar que, en supuestos de concurrencia de
jurisdicciones, basta con probar la inactividad
de la jurisdiccién, sin que sea necesario demos-
trar que no es posible juzgar el caso en el pais
donde se cometieron los crimenes; que el arti-
culo 23.4 LOPJ tiene como Unica restriccién
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el respeto al principio de non bis in idem; que
no es necesaria una autorizacion expresa de un
tratado internacional para el ¢jercicio de la ju-
risdiccién universal en relacién con un delito
concreto y que no hay normas generales de De-
recho internacional que exijan un vinculo para
el ejercicio de la jurisdiccién universal. Por el
contrario, la esencia de la jurisdiccién universal
estriba, para el tribunal, en que no es necesa-
rio tal vinculo entre el Estado y el caso, ya que
la persecucién de estos crimenes es un interés
compartido por todos los Estados, razén por la
cual no es necesario buscar otros intereses espe-
cificos de cada Estado. Esta decisién permiti6
reabrir todos aquellos procedimientos que ha-
bian sido inadmitidos como consecuencia de la
sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo
de 2003.

Pero ha sido la actividad del poder legisla-
tivo la que ha terminado por desarticular com-
pletamente la jurisdiccidon universal en Espana.
Y lo ha hecho, como se ha avanzado, en tres
MOMmentos sucesivos.

4.1. LA REFORMA DE 2003

El primer paso fue la introduccién en
la Ley Orgédnica de Cooperacién con la CPI
(LOCCPI), aprobada el 10 de diciembre de
2003 durante el Gobierno del Partido Popular,
de una disposicién que invierte la relacién de
complementariedad entre la jurisdiccién de los
tribunales espanoles y la de la Corte para deter-
minadas categorfas de crimenes.

A pesar de que la ley tenia por objeto la
regulacién de los dmbitos en los que era nece-
saria una adaptacién legislativa material o ins-
titucional para articular la cooperacién entre la
jurisdiccién espanola y la CPI, se introdujo, de
manera innecesaria e incoherente, la cuestién
de la jurisdiccién de los tribunales espafoles en
su articulo 7, apartados 2 y 3*°, con el resultado
de reducir su dmbito de competencia en bene-

ficio de la CPI.

El texto de dichas disposiciones es el si-
guiente:

«2. Cuando se presentare una denuncia o querella
ante un 6rgano judicial o del Ministerio Fiscal o
una solicitud en un departamento ministerial, en
relacién con hechos sucedidos en otros Estados,
cuyos presuntos autores no sean nacionales es-
pafoles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser
competente la Corte, dichos érganos se absten-
drin de todo procedimiento, limitindose a in-
formar al denunciante, querellante o solicitante
de la posibilidad de acudir directamente al Fiscal
de la Corte, que podrd, en su caso, iniciar una
investigacion, sin perjuicio de adoptar, si fuera
necesario, las primeras diligencias urgentes para
las que pudieran tener competencia. En iguales
circunstancias, los 6rganos judiciales y el Minis-
terio Fiscal se abstendrdn de proceder de oficio.
3. No obstante, si el Fiscal de la Corte no acorda-
ra la apertura de la investigacién o la Corte acor-
dara la inadmisibilidad del asunto, la denuncia,
querella o solicitud podré ser presentada nueva-
mente ante los érganos correspondientes»*C.

Como se ha senalado, estas disposiciones
invierten la relacién de complementariedad
de la jurisdiccién espanola con la de la CPI
para ciertas categorfas de crimenes cometidos
a partir del 1 de julio de 2002. Aunque, si tras
llevar el asunto ante la Fiscalfa de la Corte, se
produce alguno de los supuestos del pérrafo 3
del articulo 7, los tribunales espafioles podrén
recuperar su competencia sobre tales hechos.
En cualquier caso, la obligacién aur dedere, aur
judicare que Espafia ha asumido para determi-
nados delitos por via convencional, como serfa
el caso de los crimenes de guerra, la tortura o
la desaparicion forzada, impediria la mera in-
hibicién de los tribunales espafioles si el pre-
sunto autor del delito se encontrara en Espana
(Quesada, 2005: 392-395). Mds que resolver
eventuales conflictos de jurisdiccidn, esta ley
trata de evitarlos. Espana explicita la primacfa
con arreglo a los principios de territorialidad y
personalidad activa, de la que ya disponia en
virtud del juego del articulo 23, apartados 1
y 2, de la LOPJ y la complementariedad de la
CPL Y, en aquellos otros casos en que podia
completar la labor de la CPI, formula una es-
pecie de presuncién de preferencia de la Corte,
se inhibe y cede la competencia a esta; una ex-
trafia interpretacion del principio de comple-
mentariedad y un flaco favor a la CPIL.



4.2. LA REFORMA DE 2009

El segundo paso del proceso de restriccion
progresiva de la jurisdiccion universal en Espa-
fia fue impulsado por las reacciones de protes-
ta de distintos Estados (especialmente, Israel,
China y Estados Unidos, que no son parte en el
Estatuto de la CPI) afectados por la apertura de
nuevos casos en la Audiencia Nacional (Jouet,
2007: 525-530; Sanchez, 2014: 21; Esteve,
2012: 31-36). Fruto de un acuerdo politico
entre el partido del Gobierno, en esta ocasion
el PSOE, y el Partido Popular, con el apoyo
de otros grupos parlamentarios, la reforma del
articulo 23.4 de la LOPJ se introdujo mediante
una discreta disposicién complementaria en un
proyecto de ley que nada tenfa que ver con la
jurisdiccién universal’!. En virtud del articulo
1 de Ley Orgédnica 1/2009, de 3 de noviem-
bre’?, el apartado 4 del articulo 23 queds re-
dactado como sigue:

«4. Igualmente, serd competente la jurisdiccion
espafiola para conocer de los hechos cometidos
por espafioles o extranjeros fuera del territorio
nacional susceptibles de tipificarse, segtin la ley
espafiola, como alguno de los siguientes delitos:
a) Genocidio y lesa humanidad.

b) Terrorismo.

¢) Piraterfa y apoderamiento ilicito de acronaves.
d) Delitos relativos a la prostitucién y corrupcion
de menores e incapaces.

e) Trifico ilegal de drogas psicotrépicas, téxicas
y estupefacientes.

f) Trifico ilegal o inmigracién clandestina de
personas, sean o no trabajadores.

g) Los relativos a la mutilacién genital femeni-
na, siempre que los responsables se encuentren
en Espafia.

h) Cualquier otro que, segun los tratados y con-
venios internacionales, en particular los Conve-
nios de derecho internacional humanitario y de
proteccién de los derechos humanos, deba ser
perseguido en Espana.

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tra-
tados y convenios internacionales suscritos por
Espafia, para que puedan conocer los Tribunales
espafioles de los anteriores delitos deberd que-
dar acreditado que sus presuntos responsables se
encuentran en Espafia o que existen victimas de
nacionalidad espafiola, o constatarse algin vin-
culo de conexion relevante con Espafa y, en todo
caso, que en otro pais competente o en el seno

de un Tribunal internacional no se ha iniciado
procedimiento que suponga una investigacién y
una persecucién efectiva, en su caso, de tales he-
chos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion
espafiola se sobreseerd provisionalmente cuando
quede constancia del comienzo de otro proceso
sobre los hechos denunciados en el pais o por el
Tribunal a los que se refiere el parrafo anterior».

El aspecto positivo de esta reforma consis-
tia en la introduccién expresa de los crimenes
de lesa humanidad en el 4mbito de la jurisdic-
cién universal, aunque ya lo habian interpre-
tado en este sentido tanto la Audiencia Nacio-

54

nal>® como el Tribunal Supremo®* en el caso

Scilingo.

Entre los aspectos negativos de la reforma,
que seguian los argumentos formulados por el
Tribunal Supremo en su sentencia en el caso
Guatemala, se puede sefialar los siguientes
(Pigrau, 2009: 121-123). En primer lugar, se
mezcla la jurisdiccién universal con la perso-
nalidad pasiva, ausente hasta ese momento de
nuestro Derecho. Este titulo de persecucion
penal se introdujo de manera precipitada, pero
solamente para los delitos del 23.4 y subordi-
nada a que no se abra un procedimiento pos-
teriormente en otro Estado competente o en
un tribunal internacional. En segundo lugar,
se mezcla conceptualmente con la proteccién
de intereses del Estado, ya prevista en el apar-
tado tercero del articulo. En tercer lugar, se
renuncia a la jurisdiccién en beneficio de otro
«pais competente» que abra un procedimien-
to —aunque debe suponer «una investigacion
y una persecucién efectivar»—, pudiendo muy
bien suceder que el iniciado en Espana sea an-
terior y pueda estar muy avanzado. En cuarto
lugar, se declara de nuevo la preferencia de los
tribunales internacionales, lo que, al menos en
el caso de la CPI, supone mantener la inversidn
de la complementariedad como ya habia hecho
la reforma anterior.

Ademis, los requisitos de que «sus pre-
suntos responsables se encuentran en Espafa
0 que existen victimas de nacionalidad espa-
fiola, o constatarse algin vinculo de conexién
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relevante con Espafia»®® y de la comprobacién
previa de que «en otro pais competente o en
el seno de un tribunal internacional no se ha
iniciado procedimiento que suponga una in-
vestigacién y una persecucién efectiva, en su
caso, de tales hechos punibles» podrian entrar
en contradiccion con ciertas obligaciones inter-
nacionales como las relativas a las obligaciones
de perseguir las infracciones graves del Dere-
cho internacional humanitario; en particular,
la segunda podria contravenir la obligacién de
juzgar o extraditar incluida en distintos textos
convencionales suscritos por Espafia. Aunque
la interpretacién que se dio a la frase «sin per-
juicio de lo que pudieran disponer los tratados
y convenios internacionales suscritos por Espa-
fia» pudo salvar la cuestion (Ferrer, 2009: 96).

Y la obligacién de decretar el sobreseimien-
to provisional del proceso penal ya iniciado en
Espafa al tener constancia del comienzo de
otro proceso sobre los mismos hechos denun-
ciados —incluida en un pdrrafo en el que no
se mencionan las disposiciones de los tratados
suscritos por Espafia— es abiertamente incom-
patible con la antes mencionada obligacién de
juzgar o extraditar en los supuestos en que el
sospechoso se encuentre en Espana o bajo su
jurisdiccién.

La no exigencia de la presencia del acusado
en Espafa, requisito que algunos autores de-
fienden (Ferrer, 2009: 103; Gil, 2009: 161),
era un elemento que permitia a la justicia espa-
fiola activar mecanismos de cooperacién penal
internacional que ejercian una presion directa
sobre los presuntos criminales o, cuando me-
nos, restringfan sus movimientos de manera
significativa, mucho mds teniendo en cuenta
que en Espafia no estdn permitidos los jui-
cios in absentia®®. Este elemento es importan-
te cuando se trata de casos en los que la CPI
carece de competencia por razones temporales
o por implicar a nacionales y a territorios de
Estados que no son parte en su Estatuto. Y lo
es mds si se trata de nacionales de los miem-
bros permanentes del Consejo de Seguridad,
que, como se indicd, tienen la capacidad de
bloquear cualquier propuesta hipotética de de-

cisién de este de remitir el asunto a la Corte®’.

En estos supuestos, la probabilidad de impuni-
dad es tan elevada que es conveniente mante-
ner abiertas al mdximo las vias potenciales de
la jurisdiccién universal, siempre que existan
indicios suficientes de dicha participaciéon en
los crimenes.

En fin, sobre la exigencia de un vinculo de
conexién con Espana, baste recordar lo dicho
por el Tribunal Constitucional en su sentencia

sobre Guatemala (FJ 9):

«La persecucién internacional y transfronteriza
que pretende imponer el principio de justicia
universal se basa exclusivamente en las particula-
res caracteristicas de los delitos sometidos a ella,
cuya lesividad (paradigmdticamente en el caso
del genocidio) trasciende la de las concretas vic-
timas y alcanza a la Comunidad Internacional en
su conjunto. Consecuentemente su persecucion
y sancién constituyen, no solo un compromiso,
sino también un interés compartido de todos los
Estados [...], cuya legitimidad, en consecuencia,
no depende de ulteriores intereses particulares de
cada uno de ellos»®.

Algunos casos no pudieron sobrevivir a esta
reforma y fueron cerrados, como los de Gaza
(cerrado durante la tramitacién de la ley), el
marco juridico de la tortura en Guantdnamo
o uno de los casos relativos al Tibet. Pero la
mayorfa siguié su curso por la existencia de
victimas espanolas, por los vinculos histéri-
cos de conexién con Espafia o por referirse a
la comisién de crimenes de guerra. Es el caso
de los procedimientos abiertos en relacién con
uno de los dos casos: Tibet, Chile, Argentina,
Guatemala, Ruanda, El Salvador, el Sahara Oc-
cidental, las torturas en Guantdnamo, el caso
Couso, el de la «Flotilla de la Libertad» o el
de los campos de concentracién nazis (Esteve,
2012: 43-50; Sinchez, 2014: 25-28).

4.3. LAREFORMA DE 2014

La continuacién de los procedimientos
mencionados supuso la revitalizacion de las
protestas, especialmente por parte de China
(Sdnchez, 2014: 6-8; Esteve, 2014: 164-172;



Chinchén, 2014: 164), que motivarfan la ter-
cera y més importante reforma restrictiva de
la jurisdiccién universal en Espana, aprobada
mediante la Ley Orgdnica 1/2014, de 13 de
marzo, relativa a la justicia universal, de nuevo
con el Partido Popular en el Gobierno y con el

Ginico apoyo de su grupo parlamentario®.

La reforma, ejecutada con un procedimien-
to de urgencia y una via apta para soslayar el
debate y acelerar su aprobacién (Orihuela,
20164: 38-39; Chinchdn, 2014: 165-166),
asi como con una técnica juridica francamente
deficiente, afectd a los pdrrafos 4 y 5 y anadié
un nuevo pdrrafo 6. Las principales criticas que
merece la farragosa y confusa nueva regulacion
son las siguientes.

En primer lugar, se confirma y se agrava la
mezcla de principios que ya se habia iniciado
con la reforma de 2009. Al introducir distintas
exigencias relativas a los principios de persona-
lidad activa y pasiva, se puede decir que la apli-
cacién préctica del principio de jurisdiccion
universal se ha reducido a los apartados d) y
p), es decir, a aquellos supuestos en que la obli-
gacién de persecucién penal esté prevista en
un tratado internacional vigente para Espafa
y a algunos otros aspectos residuales (Sdnchez,

2014: 3-4).

En segundo lugar, se incluyen expresamen-
te en el apartado 4 un elevado niimero de deli-
tos tipificados internacionalmente, sin que ello
represente en la mayoria de la casos una am-
pliacién real de la jurisdiccién de los tribunales
espafioles (Orihuela, 20164: 33), ya que, segtin
el articulo 96 de la Constitucién de 1978, su
persecuci6n estaba prevista en tratados vigentes
para Espana. Pero al mezclar distintas infrac-
ciones de gravedad diversa se diluye la iden-
tificacién de los crimenes internacionales de
mayor gravedad.

En tercer lugar, la técnica elegida determina
requisitos especificos para establecer la jurisdic-
cién para cada delito, dotando al conjunto de
una incoherencia mds que notoria. Esta elec-
cién revela que se trata de una redaccién hecha
a medida para archivar los asuntos tramitados

en la Audiencia Nacional, «especialmente los
relacionados con los miembros permanentes
del Consejo de Seguridad» (Orihuela, 20164:
39, 101-132).

Por ejemplo, la jurisdiccion se extiende en
el inciso a) al «Genocidio, lesa humanidad o
contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado, siempre que el procedi-
miento se dirija contra un espafiol o contra un
ciudadano extranjero que resida habitualmente
en Espana, o contra un extranjero que se en-
contrara en Espafia [...]». En este caso, no se
contempla como vinculo de conexién suficien-
te la nacionalidad de la victima, con lo que se
pretende excluir casos como el caso Couso o el
relativo al Tibet.

En cambio, en el inciso e) relativo al terro-
rismo, se prevén hasta ocho vinculos posibles
de conexién, a saber, que:

«1.° el procedimiento se dirija contra un espaiol;
2.0 el procedimiento se dirija contra un extranje-
ro que resida habitualmente en Espafia®®

3.0 el delito se haya cometido por cuenta de una
persona juridica con domicilio en Espaa;

4.0 la victima tuviera nacionalidad espafiola en el
momento de comisién de los hechos;

5.2 el delito haya sido cometido para influir o
condicionar de un modo ilicito la actuacién de
cualquier Autoridad espafiola;

6.° el delito haya sido cometido contra una ins-
titucién u organismo de la Unién Europea que
tenga su sede en Espafia;

7.0 el delito haya sido cometido contra un buque
o0 aeronave con pabellén espaiiol; o,

8.0 el delito se haya cometido contra instalacio-
nes oficiales espafiolas, incluyendo sus embajadas
y consulados».

El resultado prictico presenta la paradoja
de que la persecucién de crimenes mds graves
incluidos en el Estatuto de Roma de la CPI,
como el genocidio y los crimenes contra la
humanidad, estd mds restringida que la de los
crimenes menos graves (Esteve, 2014: 178-
179)°1,

En cuarto lugar, en una de las cldusulas de
cierre se dice:

«Asimismo, la jurisdiccién espafiola serd también
competente para conocer de los delitos anteriores
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cometidos fuera del territorio nacional por ciuda-
danos extranjeros que se encontraran en Espafia
y cuya extradicién hubiera sido denegada por las

autoridades espafiolas, siempre que asi lo impon-

ga un Tratado vigente para Espafia»®2.

De ella parece desprenderse que no hay
que juzgar si no ha habido solicitud de extra-
dicién, lo que resulta incompatible con la letra
de distintos tratados internacionales (Orihuela,
20164: 223-225). En efecto, y tal como la ha
interpretado la Corte Internacional de Justicia
en su sentencia de 2012 en el caso Habré en
relacién con la Convencién contra la tortura de
1984, cuando el presunto autor se encuentra
en el territorio de un Estado parte, este tiene la
obligacién de establecer la jurisdiccién univer-
sal de sus tribunales; de abrir una investigacién
preliminar, tanto si hay solicitud de extradicién
como si no la hay, y de someter el caso a sus au-
toridades competentes en caso de no proceder
a la extradicién; mientras la extradicién es una

opcién, la persecucién es una obligacién®.

En quinto lugar, en su nuevo pdrrafo 6, el
articulo 23 LOP]J dispone ahora: «Los delitos a
los que se refieren los apartados 3 y 4 solamente
serdn perseguibles en Espafa previa interposi-
cién de querella por el agraviado o por el Mi-
nisterio Fiscal». Con ello se suprime la accién
popular que ahora solo se podrd canalizar a
través de denuncia a la Fiscalfa. La exigencia de
querella serd siempre mds costosa para las victi-
mas y muchas veces serd pricticamente impo-
sible —por ejemplo, en los casos de mutilacién
genital femenina—. Esta disposicién parece
querer introducir también un filtro de control
politico de oportunidad en la persecucién que
no parece encajar mucho con las funciones del
fiscal en el ordenamiento juridico espanol.

Finalmente, la disposicién transitoria de
la LO 1/2014 dispone: «Las causas que en el
momento de entrada en vigor de esta Ley se
encuentren en tramitacién por los delitos a los
que se hace referencia en la misma quedardn
sobreseidas hasta que no se acredite el cumpli-
miento de los requisitos establecidos en ellar.
Esta disposicién parece suponer una intromi-

sién directa en una funcién que corresponde

64, aunque no lo ha

interpretado asf el Tribunal Supremo®.

exclusivamente a los jueces

En el lado positivo de la balanza de la refor-
ma de 2014 hay que situar una parte de la nue-
va redaccién del pdrrafo 5 del articulo 23 LOP]J
(Alija, 2014), que regula la subsidiariedad de
los tribunales espafoles respecto de un tribunal
internacional o de los tribunales del Estado del
lugar en que se hubieran cometido los hechos
o en el Estado de nacionalidad de la persona
imputada. Se establece que no se aplicard la
subsidiariedad «cuando el Estado que ejerza su
jurisdiccién no esté dispuesto a llevar a cabo
la investigacién o no pueda realmente hacerlo
[...]1»*, incorporando a continuacién los cri-
terios establecidos por el Estatuto de Roma de
la CPL, a fin de determinar si hay o no dis-
posicién a actuar en un asunto determinado o
determinar la incapacidad para investigar o en-
juiciar en un asunto determinado (IDI, 2005).

La parte negativa de este apartado 5 es que
«se hurta al juez competente sobre la instruc-
cién y el fondo la capacidad de valorar la con-
currencia de este requisito» (Sdnchez, 2014:
4-5), al reservar dicha decisién a la sala segunda
del Tribunal Supremo.

La adopcién de la nueva norma ha supuesto
el cierre de buena parte de los procedimientos
abiertos ante la Audiencia Nacional, como los
dos relativos a China que permanecian abier-
tos (Tibet y Falun Gong), el relativo a Ruanda
y Republica Democritica del Congo, el de la
Flotilla de la Libertad o el caso Couso (Carne-
ro, 2015: 71-74; Orihuela, 20164: 152-159). Y
no sin que el Consejo Fiscal y distintos jueces
de la Audiencia Nacional hayan expresado su
desacuerdo (Esteve, 2014: 187-195).

El proceso descrito ha acabado por desdi-
bujar completamente la jurisdiccién universal
hasta convertirla en algo puramente residual,
cefiido en buena medida a los supuestos en que
los tratados internacionales vigentes imponen
la obligacién aut dedere aut judicare y aun con
dudas en algunos de estos supuestos.



5. CONCLUSION: LOS
ARGUMENTOS EN FAVOR DEL
REGRESO A LA JURISDICCION
UNIVERSAL EN ESPANA

Varios son los argumentos que pueden
hacerse valer para reclamar una marcha atrds
en cuanto las circunstancias politicas del pais
lo permitan —escenario que parece estar cer-
cano— y regresar a un ¢jercicio amplio de la
jurisdiccién universal, aunque, como siempre
se ha hecho en Espafia, respetuoso de la sub-
sidiariedad y de las inmunidades funcionales
protegidas por el Derecho internacional.

El primer argumento serfa de estricta téc-
nica juridica. Se ha pasado de un articulo 23
LOPJ en el que cada pérrafo se referfa a un
principio de persecucién penal claro a un apar-
tado 4 que los mezcla todos (personalidad ac-
tiva, pasiva, incluso proteccién de los intereses
del Estado y jurisdiccién universal). Volver a
un orden como el anteriormente existente —
aun aceptando la inclusién del principio de
personalidad pasiva para los delitos en que pro-
ceda y dejando un apartado especifico para la
jurisdiccién universal referido a supuestos no
cubiertos por los anteriores principios, limita-
do, si se quiere, a los crimenes que se conside-
ren mds graves y sin restricciones que lo hagan
inoperante— serfa la forma correcta de resolver
formalmente el asunto.

El segundo argumento es de pura coheren-
cia en el discurso y de respeto al Derecho inter-
nacional. Si Espana se ha declarado dispuesta
a participar en la lucha contra la impunidad
de los mds graves crimenes de trascendencia in-
ternacional, que constituye un interés general
de la comunidad internacional, no tiene sen-
tido que limite su persecucion a la existencia
de pocos y determinados vinculos de conexién,
especialmente si se hace de manera incompa-
tible con las obligaciones internacionalmente
asumidas.

El tercer argumento es de eficacia en la ta-
rea de reducir el espacio de impunidad. Como
se ha visto en este trabajo, se trata de un espa-

cio todavia enorme frente al que la accién de la
CPI, por importante que sea, solamente puede
tener un efecto muy limitado. Ante la inaccién
de los Estados llamados en primer lugar a ac-
tuar y la imposibilidad de accién de la Corte,
solamente el ejercicio de la jurisdiccién univer-
sal por el mayor ntimero de Estados posible, en
los casos en que la CPI carece de jurisdiccidn,
puede constituir una presién real contra la im-

punidad.

El cuarto argumento consiste en la reivin-
dicacién del efecto agitador para los paises que
otorgan la impunidad del ejercicio de la juris-
diccién universal. La experiencia de los casos
de Chile y Argentina ha demostrado que el
ejercicio de la jurisdiccién universal, lejos de
ser inttil o incluso perjudicial para las dindmi-
cas de justicia en los paises afectados, ha tenido
un efecto positivo como elemento catalizador
o, por lo menos, coadyuvante en los procesos
de cambios en dichos paises. Y, ademds, la aper-
tura de una investigacién ha permitido prac-
ticar pruebas que han podido ser transferidas
con posterioridad a la jurisdiccion de los paises
mds directamente interesados. La manera mds
sencilla de desactivar la jurisdiccién universal
es promover que los Estados con vinculos con
el crimen lo persigan directamente segtin los
estdndares internacionales.

El quinto argumento derivaria de una con-
sideracién meramente egoista: se tratara de
evitar que Espafia se convierta en un refugio
seguro para los implicados en los mds graves
crimenes de trascendencia internacional en
aquellos casos en los que la interpretaciéon de
los tribunales siga el criterio de que, si no hay
solicitud de extradicién, no procede abrir pro-
cedimientos con independencia de la letra de
los tratados (Orihuela, 20164: 89-90).

Finalmente, un sexto argumento funda-
mental es un argumento general de humani-
dad. Con frecuencia, el lugar donde se cometen
los crimenes es, al menos temporalmente, ese
refugio seguro para los autores. El recurso a la
jurisdiccién universal en otros Estados es el re-
sultado de la accién de las victimas y de quienes
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las defienden, normalmente contra personas
nacionales de su propio pais por hechos que
se han cometido en ¢él. Desde la l6gica de las
victimas, lo importante es encontrar una puer-
ta abierta en cualquier otro lugar que ofrezca
las garantias de un proceso justo, les permita
un reconocimiento como tales y, en la medi-
da de lo posible, hacer efectivos los derechos
que el Derecho internacional les reconoce. Esta
perspectiva deberfa ser prioritaria y, por ello, es
necesario ofrecer un foro desde el que proteger
a las victimas cuando no tienen otro lugar don-
de acudir. No es la mejor solucidn, pero es la
solucién posible.

Las reformas de la jurisdiccién universal en
Espafa y en otros paises trasmiten el mensa-

je de que los crimenes mds graves no lo son
tanto cuando se cometen en interés de Estados
considerados amigos o deseados como tales; un
mensaje que inspira las politicas de doble rase-
ro que, con demasiada frecuencia, orientan la
practica de los gobiernos (Langer, 2011: 2-3).
Por eso, es fundamental reafirmar que la impu-
nidad del genocidio, de los crimenes de guerra
o de los crimenes contra la humanidad resulta
intolerable siempre y en todos los casos, y que
ninguna via de persecucién sobra en un con-
texto internacional con tan enormes espacios

de impunidad.

Es preciso reivindicar, por lo menos, algu-
nos principios. Es preciso recuperar el princi-
pio de jurisdiccién universal en Espana.

NOTAS

1. El Estatuto, que entr6 en vigor el 1 de julio de 2002 y se publicé en el BOE el 27 de mayo de 2002.

2. Comisién de Derecho Internacional, «Segundo informe sobre los crimenes de lesa humanidad», presentado por
Sean D. Murphy, Relator Especial; Naciones Unidas, Doc. A/CN.4/690, 21 de enero de 2016. Véase la Crimes Aga-
inst Humanity Initiative (Disponible en: <http://law.wustl.edu/harris/crimesagainsthumanity/>.), impulsada desde
la Universidad de Washington por la profesora Leila Sadat, que ha promovido la elaboracién de una propuesta de
Convencién Internacional para la Prevencién y Sancién de Crimenes contra la Humanidad. Disponible en: <http://
law.wustl.edu/harris/crimesagainsthumanity/wp-content/uploads/2012/01/CAH-Draft-Convention-Spanish-Trans-
lation-January-2012-FINAL.pdf>.

3. Por ejemplo, en el Principio 3 y en el Anexo de los «Principios de Madrid-Buenos Aires de Jurisdiccién Universal»,
aprobados en la capital argentina en septiembre de 2015 por el IT Congreso de Jurisdiccién Universal, auspiciado por
la Fundacién Internacional Baltasar Garzén. Disponible en: <http://fibgar.org/upload/proyectos/35/es/principios-
de-jurisdiccion-universal.pdf>. También se estd trabajando en esta linea en el seno del Tribunal Permanente de los
Pueblos, con sede en la Fondazione Lelio e Lisli Basso, en Roma, con miras a la revisién de su Estatuto.

4. No obstante, la Corte tiene la capacidad para perseguir a las personas fisicas que dirigen las empresas. Al respecto
ha tenido un cierto eco la siguiente frase contenida en el documento de la Fiscalfa de la Corte: «The Office will also
seek to cooperate and provide assistance to States, upon request, with respect to conduct which constitutes a serious
crime under national law, such as the illegal exploitation of natural resources, arms trafficking, human trafficking,
terrorism, financial crimes, land grabbing or the destruction of the environment» ICC, Office of the Prosecutor,
«Policy Paper on Case Selection and Prioritisation», 15 September 2016. Disponible en: <https://www.icc-cpi.int/
itemsDocuments/20160915_OTP-Policy_Case-Selection_Eng.pdf>.

5. Véanse igualmente los informes del relator especial sobre la situacién de los defensores de los derechos humanos.
Disponible en: <http://www.ohchr.org/SP/Issues/ SRHRDefenders/Pages/ SRHRDefendersIndex.aspx>.

6. Sobre el fenémeno, véanse los informes del Grupo de trabajo del Consejo de Derechos Humanos sobre la utili-
zacién de mercenarios como medio de violar los derechos humanos y de obstaculizar el ¢jercicio del derecho de los
pueblos a la libre determinacién. Disponibles en: <http://www.ohchr.org/SP/Issues/Mercenaries/ WGMercenaries/
Pages/WGMercenariesIndex.aspx>.

7. Corte Interamericana de Derechos Humanos en distintas sentencias, como, por ejemplo, Caso de la «Panel Blanca»
(Paniagua Morales y otros vs. Guatemala), Sentencia del 8 de marzo de 1998 (Fondo), parr. 173.


http://fibgar.org/upload/proyectos/35/es/principios-de-jurisdiccion-universal.pdf
http://fibgar.org/upload/proyectos/35/es/principios-de-jurisdiccion-universal.pdf
https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/20160915_OTP-Policy_Case-Selection_Eng.pdf
https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/20160915_OTP-Policy_Case-Selection_Eng.pdf

8. Estos érganos son los siguientes: el Comité de Derechos Humanos y del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, respecto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966, y los respectivos comités creados en el marco de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién Racial (1965), la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la Mujer (1979), la Convencién contra la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1984) (para la que existe un Comité y un Subcomité), la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio (1989) y la Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de los
trabajadores migrantes y de sus familias (1990), la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad
(2006) y Convenci6n Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (2006).

9. Desde 1946 hasta 1967, la Comisién no se consideraba competente para analizar reclamaciones individuales.
Entre otras, la Resolucién 1235 (XLII) CES, de 6 de junio de 1967 autorizé a la Comisién a examinar informacio-
nes sobre violaciones de derechos humanos y a estudiar situaciones que revelen un cuadro persistente de violaciones
manifiestas y probadas de derechos humanos. La Comisién podfa presentar informes y hacer recomendaciones al
Comité Econémico y Social. Este procedimiento admitfa todas las fuentes de informacién, era publico y no requeria
el consentimiento del Estado afectado.

10. Creado por la Resolucién 60/251, de 15 de marzo de 2006, de la Asamblea General.
11. Disponible en: <http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/SP/Pages/Welcomepage.aspx>.

12. Una nueva Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos resultaria de la fusién de la Corte Africana de De-
rechos Humanos y de los Pueblos, creada en 1998, y la Corte de Justicia de la Unién Africana, establecida en 2003,
y cuyo Estatuto fue adoptado en 2008, cuando éste entre en vigor; el texto del Protocolo que establece su Estatuto
estd disponible en: <https://www.au.int/web/en/treaties/protocol-statute-african-court-justice-and-human-rights>.
En los sistemas americano y africano existen ademds érganos de control no judiciales: la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, respectivamente. Por su parte,
la Asociacién de Naciones del Sudeste Asidtico (ASEAN) cred, en julio de 2009, la Comisién Intergubernamental
de Derechos Humanos de la ASEAN que, a su vez, preparé al Declaracion de Derechos Humanos de la ASEAN,
adoptada en Phnom Penh en noviembre de 2012.

13. Aunque los aspectos ambientales estdn presentes en los tribunales regionales de derechos humanos, en la Corte
Internacional de Justicia o el Tribunal Internacional de Derecho del Mar e incluso en las decisiones del sistema de
solucién de controversias de la OMC o de distintos tribunales arbitrales.

14. La excepcién vendria constituida por la posible entrada en vigor del Protocolo de enmiendas al Protocolo sobre el
Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos (Protocolo de Malabo), adoptado por la Unién Afri-
cana el 27 de junio de 2014. Su articulo 15 introduce la jurisdiccién criminal de la Corte y su articulo 2 introduce un
nuevo articulo 46C, que confiere a la Corte la jurisdiccién para determinar la responsabilidad penal de las empresas.
Disponible en: <https://www.au.int/web/sites/default/files/treaties/7804-treaty-0045_-_protocol_on_amendments_
to_the_protocol_on_the_statute_of_the_african_court_of_justice_and_human_rights_e.pdf>.

15. EI 22 de diciembre de 2010 —Resolucién 1966 (2010)— el Consejo de Seguridad de la ONU creé el Mecanis-
mo para los Tribunales Penales Internacionales, para desempefiar las funciones del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda y el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, una vez concluyeran sus respectivos mandatos (el 31
de diciembre de 2015 para el primero y para el segundo estd previsto en 2017). El Tribunal Especial Residual para
Sierra Leona se establecié mediante un acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona de 2010 para
supervisar las cuestiones juridicas pendientes del Tribunal Especial para Sierra Leona después de su cierre en 2013.
Las Salas Especiales en los tribunales de Camboya para el procesamiento de los crimenes cometidos en el periodo de
la «<Kampuchea Democritica» prosiguen su actividad.

16. Véase la Declaracién del Presidente de la Asamblea de los Estados Partes, Sr. Sidiki Kaba, 16 de noviembre de
2016. Disponible en: <https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ASP15/ASP15-Opening-Statement-PASP-SPA. pdf>.

17. Segtin el «Paper on some policy issues before the Office of the Prosecutor», ICC, Office of the Prosecutor, Sept-
ember 2003, p. 7: «[...] the Office of the Prosecutor should focus its investigative and prosecutorial efforts and resou-
rces on those who bear the greatest responsibility, such as the leaders of the State or organization allegedly responsible
for those crimes». Disponible en: <https://www.legal-tools.org/uploads/tx_ltpdb/030905_policy_paper.pdf>. Véase
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también: ICC, Office of the Prosecutor, «Policy Paper on Case Selection and Prioritisation», 15 September 2016.
Disponible en: <https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/20160915_OTP-Policy_Case-Selection_Eng.pdf>.

18. En esta linea, el Principio 1 de los Principios de Princeton sobre la Jurisdiccién Universal, de 2001; la versidn es-
pafiola del texto puede verse en NU, Doc. A/56/677 (2001). También los Principios de Bruselas contra la impunidad
y por la justicia internacional, adoptados en marzo de 2002. Puede consultarse en linea, en Avocats Sans Frontié-
res. Disponible en: <http://www.asf.be/publications/ formations_rdc_colloque_lutter_contre_impunit%e9_2002_

FR.pdf>.

19. El principio aparece reconocido con estas caracteristicas en el art. 10 de la Resolucién adoptada por el Institut de
Droit International en su Sesién de Munich: «Régles relatives aux conflits des lois pénales en matiére de compétence»,
7 septembre 1883, y también en su posterior modificacién por el nuevo articulo 5: «Le conflit des lois pénales en
matiere de compétence», 3 aotit 1931, Session de Cambridge; en IDI, Tableau général des résolutions (1873-1956),
Bale, 1957, pp. 373-378.

20. El supuesto cldsico es el de la piraterfa en alta mar; véase la opinién disidente del Juez Moore; CPJI, Affaire du
Lotus, arrét du 7 septembre 1927.

21. Convenio I, para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campana (BOE de 23 de
agosto de 1952); Convenio II, para mejorar la suerte de los heridos, enfermos y ndufragos de las fuerzas armadas en
el mar (BOE de 26 de agosto de 1952); Convenio III, relativo al trato de los prisioneros de guerra (BOE de 5 de
noviembre de 1952); Convenio IV, relativo a la proteccién de las personas civiles en tiempo de guerra (BOE de 2 de
noviembre de 1952).

22. La norma aut dedere aut judicare no debe identificarse con el principio de jurisdiccion universal, ya que no es mds
que una de las maneras de prescribir el ejercicio de dicha jurisdicciéon

23. Salvo en tratados concretos en que el tratamiento es distinto, como, entre otros, el articulo 7 del Convenio Euro-
peo para la Represién del Terrorismo, de 1977; BOE ne 242, de 8 de octubre de 1980; UNTS, vol. 1137, n° 17828.

24. Asi parece interpretarlo nuestro Tribunal Supremo: Recurso Casacién Ne: 183/2007. Fallo/Acuerdo: Sentencia
Estimatoria. Procedencia: Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, Seccién Sexta. Fecha Sentencia:
21/06/2007; FJ 3.

25. Distintos pronunciamientos doctrinales, aun con matices, parecen coincidir con este planteamiento: Véanse: Los
principios de Princeton sobre la Jurisdiccién Universal; Principes de Bruxelles contre l'impunite et pour la justice
internationale, y la Resolucién de I'Institut de Droit International, Session de Cracovie, 2005, «La compétence
universelle en matiére pénale a I'égard du crime de génocide, des crimes contre ’humanité et des crimes de guerre».

26. Como hizo en su decisién de 6 de noviembre de 1998, relativa a la peticién de una orden de detencién de Au-
gusto Pinochet, el Juez belga Damien Vandermeersch, que consideré que la competencia universal sobre los crimenes
contra la humanidad de deduce de una norma consuetudinaria de aplicabilidad directa.

27. En el caso Nylyarimma vs. Thompson, la Corte Suprema de Australia no admiti6 la aplicacién del crimen de
genocidio a partir del derecho consuetudinario; Nylyarimma vs. Thompson (1999) 165 ALR 621; Nylyarimma vs.
Thompson (2000) 21 (15) Leg Rep SL12 High Court oif Australia. En Francia, ni siquiera la condicién de parte en los
Convenios de Ginebra ha bastado para considerar directamente aplicables los crimenes de guerra previstos en ellos
(Casos Javor y Munyeskhaya).

28. 124 Estados han ratificado el Estatuto a 1 de noviembre de 2016.

29. Es el caso de Austria, Nigeria y Noruega.

30. En el caso de Bulgaria, Dinamarca, Paraguay y Suecia.

31. Es el caso de Argentina, Canadd, Filipinas, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Reino Unido, Sudfrica y Uruguay.
32. Es el caso de Alemania, Australia, Bélgica, Espana y Senegal.

33. Aunque hay excepciones en distintos sentidos como las de Colombia, Finlandia y Irlanda.



34.1CJ, Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo vs. Belgium) Judg-
ment of 14 February 2002. Ello no significa que el Derecho internacional exima a estas personas de responsabilidad
penal, como la propia sentencia precisa. Véase la Resolucién del Institut de Droit International, Session de Vancouver,
2001, sobre «Les immunités de juridiction et d’exécution du chef d’Ertat et de gouvernement en droit international»;
Disponible en: <http://www.idi-iil.org/>.

35. ICJ, Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo vs. Belgium) Judg-
ment of 14 February 2002. Joint Separate Opinion of Judges Higgins, Kooijmans and Buergenthal, pdrr. 57.

36. Azanian Peoples Organisation (AZAPO) and others vs. President of the Republic of South Afvica, Constitutional
Court, Case CCT 17/96, 25 July 1996.

37. Inciso incorporado por la Ley Orgdnica 13/2007, de 19 de noviembre; BOE ntim. 278, 20.11.2007.
38. Inciso incorporado por la Ley Orgdnica 3/2005, de 8 de julio; BOE nim. 163, 09.07.2005.
39. Ley Orgdnica 6/1985 del Poder Judicial, BOE n° 157, 2.7.1985 y n°® 264, 4.11.1985.

40. Salvo en el inciso h) (anterior g): «Los relativos a la mutilacién genital femenina, siempre que los responsables se
encuentren en Espafia», incorporado en 2005.

41. «Los ciudadanos podrdn ejercer la accidn popular y participar en la Administracion de Justicia mediante la institu-
cién del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi como en los tribunales
consuetudinarios y tradicionales»; Constitucién Espafiola de 1978.

42. «1. Los ciudadanos de nacionalidad espafola podrdn ejercer la accién popular, en los casos y formas establecidos
en la ley» (Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; BOE nim. 157, de 2 de julio de 1985).

43. «Articulo 101. La accién penal es publica. Todos los ciudadanos espafoles podrdn ejercitarla con arreglo a las
prescripciones de la Ley». Véase también el articulo 270 del Real decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se
aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal; BOE nim. 260, de 17 de septiembre de 1882.

44. Tras unas primeras posiciones dubitativas o incluso favorables a los procedimientos abiertos, la Fiscalfa General
del Estado y la Fiscalfa de la Audiencia Nacional se opusieron siempre a la jurisdiccién de los tribunales espafioles,
desde diciembre de 1997 hasta 2004, como consecuencia del cambio de gobierno en Espana.

45. Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Pleno. Rollo Apelacién n° 115/2000. Causa: Diligencias previas 331/99.
Juzgado Central n° 1. Auto de 13 de diciembre de 2000.

46. Sentencia del Tribunal Supremo (Espafa), Sala de lo Penal, de 25 de febrero de 2003. STS 327/2003. Recurso
803/2001.

47. Tribunal Constitucional. Sala Segunda. Sentencia 237/2005, de 26 de septiembre. Recursos de Amparo 1744-
2003, 1755-2003 y 1773-2003 (acumulados). BOE, n° 258, Suplemento. 28 de octubre de 2005.

48. El Consejo de Ministros del Gobierno de Espaa decidid, el 29 de agosto de 2003, no continuar el procedimiento
de extradicion. La decisién fue objeto de dos recursos contencioso administrativos que fueron resueltos el 31 de mayo
de 2005, por el Tribunal Supremo. STS. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Sexta. Recurso Ordinario
n° 241/2003. 31 de mayo de 2005. El 9 de febrero de 2007, el Consejo de Ministros acord solicitar a Argentina la
extradicion de las cuarenta personas procesadas.

49. Que tiene cardcter orgdnico, en virtud de la Disposicién Final Primera de la LOCCPI; BOE n° 296, 11.12.2003.
Segiin el correspondiente informe del Consejo General del Poder Judicial, «este precepto matiza el principio de
persecucién universal [...] suponiendo una restriccién a la extraterritorialidad de la ley penal espanola», para evitar
que conduzca, segtin dicho organismo, a «una exagerada ampliacién de la jurisdiccién de los tribunales espafioles»
Consejo General del Poder Judicial. Informe al anteproyecto de Ley Orgdnica de Cooperacién con la Corte Penal
Internacional, 15 enero 2003, pp. 15-16.

50. El proyecto de ley era todavia mds restrictivo; BOCG, VII legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 13 de junio
de 2003, n° 156-1, n° 121/000156 Orgdnica de Cooperacién con la Corte Penal Internacional. Las disposiciones
de este articulo 7 fueron objeto de numerosas enmiendas presentadas por los grupos parlamentarios; BOCG, VII
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legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 19 de septiembre de 2003, n® 156-8. Enmiendas e indice de enmiendas al arti-
culado, 121/000156 Orgdnica de Cooperacién con la Corte Penal Internacional. La mayor parte de ellas coincidian
en estimar que la restriccion del principio de justicia universal del articulo 23.4 de la LOPJ era contradictoria con los
principios y fines que fundamentan la CPI. Finalmente, el Partido Popular aceptd, durante el debate en Comisién,
introducir ciertas modificaciones en el texto final del articulo 7, que incorpora una redaccién algo distinta del pérrafo
2, permitiendo la adopcién de primeras diligencias urgentes, y afiade un tercer pérrafo, que suaviza el impacto nega-
tivo del pdrrafo segundo; enmienda n°® 49 del grupo parlamentario popular, ib7d.

51. El proyecto de Ley de Reforma de la Legislacién Procesal para la Implantacién de la Nueva Oficina Judicial. Por
razones que cabrfa calificar de estéticas, durante su tramitacién en el Congreso de los Diputados se decidié separar
esta y otras disposiciones, formalmente, con el titulo de Ley Orgdnica complementaria de la Ley de Reforma de la Le-
gislacién Procesal para la Implantacién de la Nueva Oficina Judicial, por la que se modifica la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial.

52. BOE ntim. 266, de 4 de noviembre de 2009.

53. Audiencia Nacional. Sala de lo Penal. Seccién Tercera. Sumario 19/1997. Rollo de Sala 139/1997, Juzgado C.
Instruccién n° 5. Sentencia n°® 16/2005, de 10 de abril de 2005.

54. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Recurso n® 10049/2006-P. Fallo 2 de julio de 2007. Sentencia 798/2007, de
1 de octubre de 2007.

55. Estas restricciones se aplicarfan, por cierto, a todos los delitos del articulo 23.4, lo que podia suponer limitaciones,
por ejemplo, en determinados supuestos de persecucién del tréfico ilicito de estupefacientes. Ademds, la nueva versién
del articulo 23.4 suprimi6 la jurisdiccién universal para los delitos de falsificacién de moneda.

56. TC; Sala Segunda. Sentencia 237/2005, de 26 de septiembre. Recursos de Amparo 1744-2003, 1755-2003 y
1773-2003 (acumulados), F] 7.

57. Véanse las consideraciones del Tribunal Constitucional en su decisién en relacién con el caso del grupo Falun
Gong; Tribunal Constitucional. Sala Segunda. STC 227/2007, de 22 de octubre de 2007. Recurso de Amparo n°
3382-2005, FJ 5.

58. Tribunal Constitucional. Sala Segunda. Sentencia 237/2005, de 26 de septiembre. Recursos de Amparo 1744-
2003, 1755-2003 y 1773-2003 (acumulados). BOE, n° 258, Suplemento. 28 de octubre de 2005.

59. La Ley Orgdnica 1/2014 se aprobé por 180 votos a favor y 137 en contra. Un numeroso grupo de diputados
del PSOE plantearon un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley que fue admitido a trdmite por el Tribunal
Constitucional en julio de 2014; BOE ndm. 181, de 26 de julio de 2014. Entre los motivos de la posible inconsti-
tucionalidad de la Ley se alegan los siguientes: vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE);
vulneracién el principio de interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3); vulneracién del principio de exclusividad de
la potestad jurisdiccional (articulo 117) o la vulneracion del derecho al ejercicio de la accién popular (articulo 125).

60. El inciso e. 2° serfa modificado de nuevo por la Ley Orgdnica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo; BOE Num. 77,
de 31 de marzo de 2015, y adopt la siguiente redaccién: «el procedimiento se dirija contra un extranjero que resida
habitualmente o se encuentre en Espafa o, sin reunir esos requisitos, colabore con un espafiol, o con un extranjero
que resida o se encuentre en Espana, para la comisién de un delito de terrorismo».

61. En esta linea: «[...] La gran contradiccién sustancial de la reforma queda evidenciada en el hecho de que mientras
que los delitos mds graves del Derecho penal internacional (lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra) son
desplazados fuera de la competencia de la jurisdiccion espafiola, excepto para los supuestos de rarisimas excepciones
anteriormente expuestas; en cambio, si cabria encuadrar en el dmbito de nuestra jurisdiccion los delitos de segundo
grado del Derecho penal internacional, aunque también con unas restricciones que no se daban en la Ley Orgénica
1/2009, y mucho menos en la 6/1985». Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, auto de 18 de abril de 2016; Recurso
Ne 1569/2015, EJ 3.

62. También el inciso a) termina con la misma condicidn: «Genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado, siempre que el procedimiento se dirija contra un espafol o contra un ciu-



dadano extranjero que resida habitualmente en Espafia, o contra un extranjero que se encontrara en Espafia y cuya
extradicién hubiera sido denegada por las autoridades espafiolas».

63. Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium vs. Senegal), Judgment, IC] Reports 2012,
p. 422, parr. 95.

64. Como lo sostienen los autos de 17 de marzo de 2014 del Juzgado Central de Instruccién n° 1; Sumario 27/2007,
en relacién con el caso Couso; de 31 de marzo de 2014 del Juzgado Central de Instruccién n° 6, Sumario 97/2010, en
relacién con la matanza de Jesuitas en El Salvador; de 15 de abril de 2014, Diligencias Previas 150/2009, en el asunto
de las torturas en Guantdnamo; Juzgado Central de Instruccién n® 5; y de 20 de mayo de 2014 del Juzgado Central
de Instruccién n® 1, Sumario 331/99, en relacién con el caso del genocidio en Guatemala.

65. Tribunal Supremo, sentencia de 6 de mayo de 2015, Sala de lo Penal, ndm. 296/2015, N de recurso: 1682/2014,
FJ 35.

66. Lo que se ha hecho en el caso de la matanza de Jesuitas en El Salvador, resolviendo la continuidad del procedi-
miento en curso; Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Sumario 97/2010 [El Salvador-«Ellacuria»/Larios ez al.], Sala
de lo Penal, recurso 20962/2014. Auto de 20 de abril de 2015.

BIBLIOGRAFIA

ABELLAN HONRUBIA, Victoria (1999): «La responsabilité internationale de 1’individu», Recueil des Cours de

["Académie de Droit International de La Haye, tome 280, 135-428.

AMNESTY INTERNATIONAL (2012): «A preliminary survey of legislation around the world - 2012 update»,

IOR 53/019/2012, Amnesty International, International Secretariat, United Kingdom, [en linea], <https://www.

amnesty.org/download/Documents/24000/ior530192012en.pdf>. [Consulta: 24/11/2016.]

— (2016): «Informe 2015/16. Amnistia Internacional. La situacién de los derechos humanos en el mundo», [en
linea], <https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/informe-anual/>. [Consulta: 20/11/2016.]

ALIJA FERNANDEZ, Rosa Ana (2014): «Crénica de una muerte anunciada: andlisis de la Proposicién de Ley

Orgénica para la reforma de la justicia universal en Espana», Blog de la Revista Catalana de Dret Piblic, [en linea],

<https://eapc-rcdp.blog.gencat.cat/2014/02/05/cronica-de-una-muerte-anunciada-analisis-de-la-proposicion-de-

ley-organica-para-la-reforma-de-la-justicia-universal-en-espana-rosa-ana-alija>. [Consulta: 24/11/2016.]

ASCENSIO, Hervé (2003): «Are Spanish courts backing down on universality? The Supreme tribunal’s decision in

Guatemalan generals», Journal of International Criminal Justice, 1, 690-702.

— (2006): «The Spanish Constitutional Tribunal’s decision in Guatemalan generals. Unconditional universality is
back», Journal of International Criminal Justice, 4, 586-594.

BASSIOUNI, Mahmoud Cherif (2004): «The history of universal jurisdiction and its place in international law»,

en S. Macedo (ed.), Universal jurisdiction: national courts and the prosecution of serious crimes under international law,

Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 39-63.

BERMEJO GARCIA, Romualdo y Carlos RUIZ MIGUEL (2005): «Una Sentencia incongruente, restrictiva e irres-

ponsable (nota a la Sentencia 237/2005 del Tribunal Constitucional)», Revista Espariola de Derecho Internacional, vol.

LVII (2), 911-924.

BROOMHALL, Bruce (2001): «Towards the development of an effective system of universal jurisdiction for crimes

under international law», New England Law Review, vol. 35 (2), 408-409.

BURGERS, J. Herman y Hans DANELIUS, (1988): 7he United Nations Convention against Torture. A handbook on

the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, Dordrecht: Martinus

Nijhoff.

CARNERO ROJO, Enrique (2015): «Crénica de una muerte anunciada: la jurisdiccién de los tribunales espanoles

sobre crimenes internacionales antes y después de la Ley Orgdnica 1/2014 relativa a la justicia universaly, Anuario

Tberoamericano de Derecho Internacional Penal, vol. 3, 41-77.

CASTRESANA FERNANDEZ, Carlos (1988): «Persecucién de crimenes contra la Humanidad en la Audiencia

Nacional. Los informes que los fiscales no quisieron firmar», Jueces para la Democracia. Informacion y debate, 31, 3-10.

CHARNEY, Jonathan I. (2001): «International Criminal Law and the Role of Domestic Courts», American Journal

of International Law, vol. 95 (1), 120-124.

CHINCHON ALVAREZ, Javier (2014): «Del intento por acabar con la jurisdiccién universal para el bien de las

victimas y del Derecho internacional: examen critico de la Ley Orgédnica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de

(o]
b
o
~
wi
O
<C
a
I
~
)
=
~
Pl
o
~N

o
[}
[a)
4
o
w
-



https://www.amnesty.org/download/Documents/24000/ior530192012en.pdf
https://www.amnesty.org/download/Documents/24000/ior530192012en.pdf
https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/informe-anual/
https://eapc-rcdp.blog.gencat.cat/2014/02/05/cronica-de-una-muerte-anunciada-analisis-de-la-proposicion-de-ley-organica-para-la-reforma-de-la-justicia-universal-en-espana-rosa-ana-alija
https://eapc-rcdp.blog.gencat.cat/2014/02/05/cronica-de-una-muerte-anunciada-analisis-de-la-proposicion-de-ley-organica-para-la-reforma-de-la-justicia-universal-en-espana-rosa-ana-alija

29}
by
o
~
ui
=)
<L
[= N
o
~N
o
=
~
bl
o
~N

TEORDER|

la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal», Derecho Penal y Criminologia,

ano IV (5), 161-173.

CIDH (Comisi6én Interamericana de Derechos Humanos) (2011): «Segundo informe sobre la situacién de las defen-

sores y defensores de los derechos humanos en las Américas»; OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 66, 31 diciembre.

— (2015): Comisién Interamericana de Derechos Humanos «Criminalizacién de la labor de las defensoras y los
defensores de derechos humanos», OEA/Ser.L/V/11. Doc. 49/15, 31 diciembre 2015.

CLAPHAM, Andrew (2000): «The question of jurisdiction under international criminal law over legal persons:

Lessons from the Rome Conference on an International Criminal Court», en M. T. Kamminga y S. Zia-Zarifi (eds.)

Liability of Multinational Corporations under International Law, Kluwer Law International, 139-195.

DONNEDIEU de VABRES, Henri (1922-1923): «Le systéme de la répression: Ses origines historiques. Ses formes

contemporaines», Revue de Droit International Privé, vol. 18, 533-564.

ESCOLA de CULTURA de PAU, Universidad Auténoma de Barcelona (2016): Alerta 2016, Informe sobre conflictos,

derechos humanos y construccién de paz, Barcelona: Icaria Editorial/Escola de Cultura de Pau.

ESTEVE MOLTO, José Elfas, (2012): «Causes and initial effects of the Spanish Organic Law 1/2009 reforming the

principle of universal Jurisdiction in Spainy, Spanish Yearbook of International Law, vol. XVI, 19-53.

— (2014): «La Ley Orgdnica 1/2014 de reforma de la jurisdiccion universal: entre el progresivo avance de la globa-
lizacién comercial y de la deuda y la no injerencia en los asuntos internos de Chinay, Anuario esparol de derecho
internacional, vol. 30, 139-201.

FERRER LLORET, Jaume (2004): «El principio de jurisdiccion universal: su aplicacién en Espana», en Juan Soroeta

Liceras, (ed.), Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn, vol. 1V, Bilbao: Universidad del Pais Vasco,

107-170.

— (2009): «The Principle of Universal Criminal Jurisdiction in Spain practice (2003-2009)», Spanish Yearbook of
International Law, 15, 63-106.

GIL GIL, Alicia (2009): La justicia de transicién en Espana. De la amnistia a la memoria bistérica, Barcelona: Atelier.

GREAR, Anna y Burns H. WESTON (2015): «The Betrayal of Human Rights and the Urgency of Universal Corpo-

rate Accountability: Reflections on a Post-Kiobel Lawscape», Human Rights Law Review, 15, 21-44.

HANKINS, Stéphane J. (2010): «Overview of ways to import core international crimes into national criminal law»,

en PRIO, Importing Core International Crimes into National Criminal Law, M. Bergsmo, M. Harlem and N. Hayashi

(eds.); Oslo: Torkel Opsahl Academic EPublisher, 5-12.

HIGGINS, Polly (2010): Eradicating Ecocide: Laws and Governance to Stop the Destruction of the Planet, London:

Shepheard-Walwyn (Publishers) Ltd.

INDEPENDENT COMMISSION of EXPERTS (2016): «The Corporate Crimes Principles: Advancing Investiga-

tions and Prosecutions in Human Rights Cases», October 2016, Amnesty International-The International Corporate

Accountability Roundtable (ICAR); [en linea], <http://icar.ngo/wp-content/uploads/2016/10/Corporate-Crimes-

Principles-FINAL.pdf>. [Consulta: 20/11/2016.]

INSTITUT de DROIT INTERNATIONAL/INSTITUTE of INTERNATIONAL LAW (2005): Krakow Session.

Seventeenth Commission, «Universal criminal jurisdiction with regard to the crime of genocide, crimes against hu-

manity and war crimes»; Rapporteur: M. Christian Tomuschat.

INTERNATIONAL COMMISSION of JURISTS (2008): Corporate Complicity and Legal Accountability, Report

of the International Commission of Jurists Expert Legal Panel on Corporate complicity in International Crimes,

[en linea], <http://www.icj.org/wp-content/uploads/2012/06/Vol.2-Corporate-legal-accountability-thematic-re-

port-2008.pdf>. [Consulta: 22/11/2016.]

INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION (2000): London Conference, Committee on International Human

Rights Law and Practice; «Final Report on the Exercise of Universal Jurisdiction in Respect of Gross Human Rights

Offences».

JOUET, Mugambi (2007): «Spain’s Expanded Universal Jurisdiction To Prosecute Human Rights Abuses in Latin

America, China and Beyond», Georgia Journal of International and Comparative Law, vol. 35, 522-536.

KYRIAKAKIS, Joanna (2008): «Corporations and the International Criminal Court: The complementarity objec-

tion stripped bare», Criminal Law Forum, vol. 19, 115-151.

— (2009): «Corporate Criminal Liability and the ICC Statute: The Comparative Law Challenge», Netherlands
International Law Review, vol. 56 (3), 333-366.

LANGER, Maximo (2011): «The diplomacy of universal jurisdiction: The political branches and the transnational

prosecution of international crimes», American Journal of International Law, vol. 105 (1), 1-49.

LIROLA DELGADO, Isabel y Magdalena M. MARTIN MARTINEZ (2001): La Corte Penal Internacional. Justicia

versus Impunidad, Barcelona: Ariel.


http://icar.ngo/wp-content/uploads/2016/10/Corporate-Crimes-Principles-FINAL.pdf
http://icar.ngo/wp-content/uploads/2016/10/Corporate-Crimes-Principles-FINAL.pdf
http://www.icj.org/wp-content/uploads/2012/06/Vol.2-Corporate-legal-accountability-thematic-report-2008.pdf
http://www.icj.org/wp-content/uploads/2012/06/Vol.2-Corporate-legal-accountability-thematic-report-2008.pdf

LLOBET ANGLI, Mariona (2006): «El alcance del principio de jurisdiccién universal segiin el Tribunal Constitu-

cional. Una discutible interpretacion en la STS de 20 de junio de 2006», [nDret, 4.

NEYRET, Laurent (dir.) (2015): Des écocrimes & lécocide. Le droit pénal au secours de l'environnement, Bruxelles:

Bruylant.

NOVACT. INSTITUT INTERNACIONAL PER CACCIO NOVIOLENTA (2016): «The Invisible Force. A com-

parative study of the use of private military and security companies in Iraq, Occupied Palestinian Territories and

Colombia. Lessons for international regulation», [en linea], <http://novact.org/wp-content/uploads/2016/07/NO-

VACT_THE_INVISIBLE_FORCE_2016.pdf>. [Consulta: 22/11/2016.]

OLLE SESE, Manuel (2008): Justicia universal para crimenes internacionales, Madrid: La Ley.

ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza (2002): «Justicia universal y derechos humanos», en Juan Soroeta Liceras,

(ed.), Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn, vol. 111, Bilbao: Universidad del Pais Vasco, 111-153.

— (20164): La jurisdiccion universal en Espania, Murcia: Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia de Murcia.

— (20166): «La obligacidn aut dedere aut judicare y su cumplimiento en Espana», Revista espariola de Derecho inter-
nacional, vol. 68 (2), 207-228.

PIGRAU SOLE, Antoni (20054): «Desvirtuando la jurisdiccién universal en Espafia: del caso Guatemala a la Ley

Orgénica 18/2003, de cooperacion con la Corte Penal Internacionaly, en Soberania del Estado y derecho Internacional,

Homenage al Profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Sevilla: Universidad de Cérdoba Universidad de Sevilla y Univer-

sidad de Mélaga, vol. II. pp. 1059-1083.

— (20056): «A propdsito de la Sentencia 237/2005 del Tribunal Constitucional, de 26 de septiembre de 2005, en
el caso Guatemala y de su interpretacion por la Audiencia Nacionaly, Revista Esparnola de Derecho Internacional,
vol. LVII (2), 893-910.

— (2009): La jurisdiccién universal y su aplicacién en Esparna. La persecucion del genocidio, los crimenes de guerra y los
crimenes contra la humanidad por los tribunales nacionales, Barcelona: Oficina de Promocié de la Pau i dels Drets
Humans, Generalitat de Catalunya.

— (2012): «Las enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional», Tiempo de Paz, 104, 58-66.

— (2014): «La represién de los crimenes mds graves de trascendencia internacional», en M. C. Barranco Avilés, O.
Celador Angén y F. Vacas Ferndndez (coords.), Perspectivas actuales en la aplicacién del Derecho, Madrid: Dykin-
son, 25-49.

QUESADA ALCALA, Carmen (2005): La Corte Penal Internacional 'y la Soberania Estatal, Valencia: Tirant lo Blanch.

REMIRO BROTONS, Antonio (2000): «La responsabilidad penal individual por crimenes internacionales y el prin-

cipio de jurisdiccion universal», en J. Quel Lépez (coord.), Creacion de una jurisdiccion penal internacional, Coleccién

Escuela Diplomdtica 4, Madrid: Escuela Diplomética-AEPDIRI-BOE.

ROTH-ARRIAZA, Naomi (2006): «Guatemala genocide case. Judgment No. STC 237/2005», American Journal of

International Law, vol. 100, 207-213.

SAAVEDRA ALESSANDRI, Pablo (2005): «La respuesta de la jurisprudencia de la Corte Interamericana a las di-

versas formas de impunidad en casos de graves violaciones de derechos humanos y sus consecuencias», en La Corze

Interamericana de Derechos Humanos. Un Cuarto de Siglo: 1979-2004, San José de Costa Rica: Corte Interamericana

de Derechos Humanos, 385-413.

SADAT, Leila Nadya (2004): «Universal Jurisdiction, National Amnesties, and Truth Commissions: Reconciling the

Irreconcilable», en S. Macedo (ed.), Universal jurisdiction: national courts and the prosecution of serious crimes under

international law, Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 193-213.

SANCHEZ LEGIDO, Angel (2001-2002): «Spanish practice in the area of universal jurisdiction», Spanish Yearbook

of International Law, vol. VIII, 25-38.

— (2014): «El fin del modelo espafiol de jurisdiccién universal», Revista Electronica de Estudios Internacionales, vol.
27.

SANTOS VARA, Juan (2006): «La jurisdiccién de los tribunales espanoles para enjuiciar los crimenes cometidos en

Guatemala», Revista Electronica de Estudios Internacionales, 11.

SLAUGHTER, Anne-Marie (2004): «Defining the Limits: Universal Jurisdiction and National Courts», en S. Ma-

cedo (ed.), Universal jurisdiction: national courts and the prosecution of serious crimes under international law,

Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 168-190.

STRAPATSAS, Nicolaos (2002): «Universal Jurisdiction and the International Criminal Court», Manitoba Law

Journal, vol. 29 (1), 1-31.

UCDP/PRIO (2015): «Organized Violence in the World 2015. An assessment by the Uppsala Conflict Data Pro-

gramy, by Erik Melander, Director, Armed Conflict Dataset, International Peace Research Institute, Oslo (PRIO)-

Uppsala Conflict Data Program (UCDP), Department of Peace and Conflict Research, Uppsala University, [en

linea], <http://www.pcr.uu.se/digitalAssets/61/61335_1brochure2.pdf>. [Consulta: 22/11/2016.]

(o]
b
o
~
wi
O
<C
a
I
~
)
=
~
Pl
o
~N

o
[}
[a)
4
o
w
-



http://novact.org/wp-content/uploads/2016/07/NOVACT_THE_INVISIBLE_FORCE_2016.pdf
http://novact.org/wp-content/uploads/2016/07/NOVACT_THE_INVISIBLE_FORCE_2016.pdf
http://www.pcr.uu.se/digitalAssets/61/61335_1brochure2.pdf 

UNEP (United Nations Environment Programme) (2013): «Transnational Environmental Crime - a common crime
in need of better enforcement», Global Environment Alert Service. January [en linea] <http://unep.org/geas/>. [Con-
sulta: 25/11/2016.]

29}
by
o
~
ui
=)
<L
[= N
o
~N
o
=
~
bl
o
~N

TEORDER|

Fecha de recepcion: 29 de enero de 2017

Fecha de aceptacién: 2 de junio de 2017


http://unep.org/geas/



