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1. SOBRE LOS CONFLICTOS ARMADOS DE LA POSGUERRA
FRIA'Y LA REPRESION DE CRIMENES DE GUERRA
EN EL DERECHO INTERNACIONAL ACTUAL

La importancia de combatir la impunidad adoptando todas las medi-
das necesarias para que los autores de crimenes de guerra (ademds de
crimenes contra la humanidad y genocidio) respondan ante la justicia,
ofreciendo, por tanto, a las victimas la posibilidad de un proceso justo y
equitativo mediante el cual puedan investigarse, repararse y hacerse
publicas esas graves violaciones de las normas humanitarias, parece ir
calando de forma cada vez mds profunda en la conciencia publica inter-
nacional.

El fenémeno de impunidad no sélo impide la reconciliacion y esta-
bilidad en aquellos Estados que han padecido y padecen las mds grose-
ras violaciones del Derecho internacional de los Derechos Humanos y
del Derecho internacional humanitario, sino que alienta y fomenta las
vulneraciones de las mds elementales normas de humanidad que se pro-
ducen en los trdgicos escenarios de conflicto que vive la sociedad inter-
nacional actual.
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Pues a nadie se le escapa que en el periodo de posguerra fria no sélo
siguen subsistiendo algunos ya antiguos y seculares conflictos, sino
que, ademads, a ellos han venido a sumarse otros nuevos, en los que la
violencia resulta, si cabe, aiun mas cruenta. Ciertamente, €l balance de
violaciones masivas y generalizadas de las normas humanitarias que
nos ofrecen los conflictos armados actuales es todavia mds alarmante,
sobre todo cuando se constata un aumento de guerras intestinas libradas
por fuerzas irregulares, en las que de forma premeditada las partes en
conflicto buscan —como objetivo primario y ultimo, como blanco deci-
sorio del conflicto— atentar contra uno de los sectores mds especial-
mente protegidos por el Derecho internacional humanitario, es decir la
poblacion civil; lo que nos sitda ante un dramdtico panorama de limpie-
za étnica, hambre, refugiados...

Los conflictos armados de nuestro tiempo se nos presentan como
escenarios en los que van a encontrar su mds viva, amplia y trdgica
plasmacion el amplio elenco de violaciones de las normas humanitarias
tipificadas como infracciones graves o crimenes de guerra en los Con-
venios de Ginebra de 1949 (arts. 50,51,130 y 147) y en el Protocolo I
de 1977 (art. 85.3 y 4) —y de forma ya mds sistematizada y renovada
en el art. 8 del Estatuto de la Corte Penal internacional —.

En sus sucesivos Informes sobre la proteccion de los civiles en los
conflictos armados de 1999, 2001, 2003 y 2004, el secretario general de
Naciones Unidas procedia a constatar el hecho de que en muchos de
estos conflictos armados, las victimas civiles y la destruccion de la
infraestructura civil no son simples secuelas de la guerra sino el resul-
tado de ataques deliberados contra no combatientes; los combatientes
atacan a los civiles para expulsar o erradicar a sectores de la poblacion
o bien para acelerar la rendicién militar. Confirmando, entre otros datos
escalofriantes, cdmo en la actualidad hay mds de 30 millones de perso-
nas desplazadas, y como las mujeres y los nifios representan la mayor
proporcion de civiles afectados por los conflictos. En el dltimo decenio
han muerto dos millones de nifios como consecuencia directa de los
conflictos armados, y mds de 300.000 menores de 18 afios han sido
cruelmente explotados como soldados de fuerzas armadas de gobiernos
o de grupos armados de oposicion; las mujeres y las nifias son especial-
mente vulnerables a la violencia relacionada con el sexo y a la explota-
cién sexual, incluidas las violaciones y la prostitucion forzada. Los
combatientes buscan restringir el acceso de los civiles a los alimentos u
otras formas de asistencia humanitaria e incluso dejan morir de hambre
a los civiles deliberadamente. El personal humanitario y de manteni-
miento de la paz se ha convertido crecientemente en el blanco directo
de la violencia organizada. Y —de entre una larga lista de violaciones
sistemdticas que podriamos seguir refiriendo— la utilizacion generali-
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zada de minas terrestres antipersonal ha tenido consecuencias impor-
tantes en el alcance y nivel de la violencia que afecta a las poblaciones
civiles; el legado mortal de mds de dos docenas de guerras incluye
millones de minas terrestres antipersonal y otras municiones de bajo
costo sin detonar, lo que no s6lo genera que miles de civiles mueran o
resulten mutilados cada afio, sino que también impide que se utilice la
tierra para la agricultura y que se preste la asistencia humanitaria y la
ayuda para el desarrollo, alterando o retrasando, ademds, el reasenta-
miento y la reintegracidon de los desplazados internos y los refugiados
que regresan a sus hogares.

Ante el dramdtico panorama que resulta de estas situaciones de con-
frontacion civil y mas alld del espanto puramente “episédico” y de la
conmocion “pasajera” que cause en el ser humano, se ha podido apre-
ciar una especial preocupacién del medio social internacional por pro-
curar la formalizacion o fortalecimiento de los instrumentos capaces
—ademds de prevenir— de reprimir tales actos de inhumanidad y bar-
barie, en un intento de reafirmar y potenciar las dindmicas de coopera-
cion internacional destinadas a exigir no solo la responsabilidad inter-
nacional de las partes en conflicto sino también la responsabilidad
internacional de los individuos de cara a un efectivo enjuiciamiento y
castigo de los culpables de tales crimenes internacionales.

Se explica, asi y ante todo, el renovado interés que, desde la pers-
pectiva de los mecanismos de cooperacidn descentralizada, ha vuelto a
adquirir la operacion de determinar el significado y alcance de la obli-
gacién para todos los Estados de “respetar” y “hacer respetar” las nor-
mas humanitarias que se proclama en el art. 1 comtn a los cuatro Con-
venios de Ginebra, y en el art. 1.1 del Protocolo I, y ain mds en
particular de definir las consecuencias juridicas que se derivan de la
dimension de “hacer respetar” tales normas, pues si la realidad de los
conflictos armados actuales nos permite constatar que la obligacion que
se impone a todos los Estados de “respetar” las normas humanitarias
resulta demasiado frdgil e inoperativa, toda vez que van a ser las pro-
pias partes en conflicto las que o bien manifiestan una expresa voluntad
de transgredir los mds elementales principios humanitarios —haciendo,
muchas veces, de tal trasgresion la razon misma del conflicto— o bien
demuestran una incapacidad absoluta para controlar y reprimir dichas
violaciones, va a ser, en definitiva, a los terceros Estados (no partes en
el conflicto) —y aun a la comunidad internacional en su conjunto— a
los que corresponda, ante un escenario de conflictos de esta naturaleza,
la misién de hacer efectiva la obligacion de “hacer respetar” las normas
humanitarias, aplicando, ante todo, los mecanismos que los propios ins-
trumentos convencionales articulan para exigir la responsabilidad inter-
nacional de los individuos, a través, fundamentalmente, como vamos a
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ver, del enjuiciamiento y castigo de los mismos conforme al principio
de justicia universal.

Pero es que ademds los importantes avances que en orden a comba-
tir el fendmeno de impunidad se vienen produciendo desde esta ultima
década, se concretan, como decimos, no sélo en esa percepcion de una
renovada apuesta por una aplicacion mds eficaz del principio de justicia
universal, sino también en la articulacion de experiencias de coopera-
cion institucionalizada que desembocarian en la adopcion del Estatuto
de Roma por el que se crea una Corte Penal Internacional; avances y
experiencias como fruto de las cuales se estaria forjando, a nuestro jui-
cio, un nuevo modelo de cooperacidén internacional para la represion de
crimenes internacionales que no se hace descansar, frente a los plantea-
mientos cldsicos en la materia, en una dindmica de disyuntiva entre la
jurisdiccién nacional (jurisdiccion universal) y la jurisdiccién interna-
cional sino, por el contrario, en una dindmica de armonia y complemen-
tariedad entre ambos mecanismos de cooperacion.

2. REPRESION DE CRIMENES DE GUERRA Y COMPETENCIA
UNIVERSAL DE LAS JURISDICCIONES NACIONALES

Desde unos pardmetros como éstos, hay que reconocer, ante todo,
que la progresiva afirmacion en el Derecho internacional consuetudina-
rio y en el Derecho internacional convencional del principio de justicia
universal ha representado un paso extraordinariamente significativo,
aunque, como vamos a ver, no suficiente de cara a la represion de cri-
menes de guerra, entre otras conductas criminales.

El principio de justicia universal aparece ya claramente formulado
en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, al disponerse, en los res-
pectivos arts. 49, 50, 129, y 146 (segundo pdrrafo), que:

«... Cada una de las Partes contratantes tendrd la obligacion de buscar a las
personas acusadas de haber cometido, o mandado cometer, cualquiera de las
infracciones graves, debiendo hacerlas comparecer ante sus propios tribunales,
sea cual fuere la nacionalidad de ellas. Podrd también, si lo prefiere, y segtin las
prescripciones de su propia legislacion, pasar dichas personas para que sean juz-
gadas a otra Parte contratante interesada en la persecucion, siempre que esta
ultima haya formulado contra ellas cargos suficientes».

Se proclama en efecto una competencia universal obligatoria para
todos los Estados Parte en los Convenios en orden a buscar y juzgar a
las personas acusadas de la comision de infracciones graves al Derecho
internacional humanitario, tal como igualmente se reconoce en la
mayoria de los instrumentos convencionales que posteriormente vendri-



EL PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL 185

an a tipificar otros crimenes o hechos delictivos de cardcter internacio-
nal —y que hoy integran el Derecho internacional penal—, y en los que
se dispone, conforme a una férmula que casi podriamos calificar de
estdndar, que cada Estado Parte tomara las medidas necesarias para
“establecer” su jurisdiccion sobre estos delitos en los casos en que el
presunto delincuente se halle en su territorio y dicho Estado —de acuer-
do con el principio aut dedere aut iudicare- no conceda la extradicion a
ninguin otro Estado Parte que haya establecido su jurisdiccion conforme
a los criterios fijados en dichos Convenios.

La capacidad que se abre para todos los Estados —para cualquier
Estado— de reprimir la comisidn de estos crimenes, con independencia
de la nacionalidad de su autor y del lugar donde se hallan cometido, por
medio del reconocimiento del principio de universalidad, expresa un
alto grado de cooperacion juridica internacional destinada a evitar la
existencia de espacios de impunidad en el mundo; sobre todo cuando se
constata que el Estado que normalmente tiene jurisdiccidn sobre estos
actos delictivos es bastante improbable que los persiga eficazmente, en
la medida en que, como ya hemos visto, el propio aparato del Estado
estard estrechamente vinculado a la perpetracion de los mismos, ampa-
rando y alentando, asf, el fendmeno de impunidad.

El valor, al menos tedricamente como decimos, del principio de jus-
ticia universal resulta a todas luces innegable; ahora bien, tradicional-
mente en la préctica su operatividad ha resultado frustrada, y, por tanto,
decepcionante, porque los Estados, mas alld de sus proclamaciones
retéricas y aun de los compromisos juridicos adquiridos, han venido
contraviniendo de forma bastante generalizada y permanente sus obli-
gaciones internacionales en este dmbito, mostrando profundos recelos a
la hora de aplicar el juego de las reglas juridicas por las que se afirma el
principio de universalidad.

Pues, aunque el principio de justicia universal encuentra, sin duda,
su fundamento en el propio ordenamiento juridico internacional, se exi-
ge hacer efectiva la obligacion de los Estados de reconocer y ejercer su
jurisdiccion universal respecto de los crimenes internacionales, median-
te la adopcion en sus respectivos ordenamientos internos de las medidas
necesarias a las que se refieren la generalidad de los instrumentos con-
vencionales en la materia, garantizando no sélo que esa jurisdiccién se
refleje apropiadamente en las respectivas legislaciones nacionales, sino
también que la operacidén de persecucion y enjuiciamiento de los pre-
suntos culpables sea practicada realmente mediante la apertura de los
oportunos procedimientos penales, siempre y cuando conforme al prin-
cipio aut dedere aut iudicare, no se hubiese producido la extradicién de
estos criminales a otro Estado.
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El principio de justicia universal genera, asi, un doble tipo de obli-
gaciones de cardcter legislativo y coercitivo para los Estados, cuya
naturaleza y alcance nos proponemos examinar a continuacion, aunque
sea s6lo de manera muy sucinta y sin desconocer las interpretaciones
divergentes y el amplio debate doctrinal que estas cuestiones viene sus-
citando, para desde ahi valorar la prictica tradicional de los Estados en
la materia, descubriendo el escaso impacto y aplicacién que este princi-
pio ha tenido.

En orden a procurar una represion efectiva de estas conductas cri-
minales, hay que admitir ante todo que los Estados habrdn de proceder
no sélo a reconocer en su legislacion interna, y desde una perspectiva
procedimental, la jurisdiccion de sus Tribunales para conocer conforme
al principio de justicia universal de todos y cada uno de los delitos y
crimenes internacionales tipificados en los distintos tratados internacio-
nales en los que son partes, sino también, y al mismo tiempo, a incorpo-
rar en su ordenamiento interno, desde un punto de vista sustantivo, los
tipos penales internacionales en orden, concretamente, a fijar las san-
ciones penales que hayan de aplicarse, porque, ciertamente, la mayor o
menor operatividad del principio de justicia universal, y por tanto la
capacidad del juez para ejercer su jurisdiccion al objeto de reprimir la
comision de crimenes internacionales, dependerd del modo en cémo
estas conductas delictivas hayan sido incorporados al ordenamiento
interno.

Los Estados deberdn realizar una escrupulosa y definida transposi-
cién de las normas convencionales al orden interno, mediante la pro-
mulgacién de las disposiciones de cardcter procedimental y sustantivo
que sean necesarias para que sus tribunales puedan ejercer su jurisdic-
cion con base en el principio de universalidad.

Ahora bien a los Estados les corresponde también la obligacion de
ejercer efectivamente su jurisdiccion (universal), mediante la investiga-
cién y enjuiciamiento de los presuntos responsables de la comision de
crimenes internacionales. En particular, en el segundo pdrrafo de los
arts. 49, 59, 129 y 146 correspondientes a los cuatro Convenios de
Ginebra se dispone, como ya hemos visto, que «cada una de las Partes
contratantes tendrd la obligacion de buscar a las personas acusadas de
haber cometido, 0 mandado cometer, cualquiera de las infracciones gra-
ves, debiendo hacerlas comparecer ante sus propios tribunales, sea cual
fuere la nacionalidad de ellas...».

Se afirma, asi, el cardcter obligatorio del ejercicio de la jurisdiccidn
universal a la hora de perseguir y enjuiciar a los presuntos responsables
de crimenes de guerra, tal como por otra parte se establece en la mayo-
ria de los tratados internacionales que tipifican distintas categorias de
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delitos o crimenes internacionales; aunque normalmente restringida
—esta obligacion de perseguir y enjuiciar— a aquellos supuestos en
que los presuntos criminales se encuentren en su territorio. Se trata, por
tanto, del ejercicio de lo que se ha venido en denominar una “jurisdic-
cion universal territorial”, es decir, de la obligacion de ejercer la juris-
diccion universal cuando el presunto culpable se encuentre en su terri-
torio; y aunque en los Convenios de Ginebra el reconocimiento de esta
obligacién pudiese tener un alcance mucho mds amplio y general toda
vez que, como acabamos de advertir, en el segundo péarrafo de los
arts. 49, 59, 129 y 146 correspondientes, nada se dice —al menos de for-
ma expresa- por relacion a la condicion de que los acusados se encuen-
tren en el territorio del Estado, cualquier posible interpretacion de la
formula empleada en estos instrumentos convencionales en el sentido
de que cada Estado parte estaria obligado a poner en marcha la maqui-
naria de la justicia para conocer de todos y cada uno de los crimenes de
guerra que son cometidos en todas y cada una de las partes del mundo,
mediante, por tanto, una persecucion urbi et orbis, seria tan irrazonable
como inoperativa.

Mas, el Derecho internacional, aunque por via convencional sélo
obliga a los Estados a ejercer su jurisdiccion universal en aquellos
supuestos en que el presunto culpable se encuentra en su territorio, no
impide que los tribunales internos de un Estado inicien la instruccion de
un proceso aun sin contar con la presencia del culpable en su territorio
(jurisdiccion universal facultativa), por via de denuncia o querella pre-
sentada por las victimas, familiares de las victimas o por parte de una
determinada organizacién o asociacion. Lo que encuentra su firme
reconocimiento en el Derecho internacional consuetudinario, y aun en
todos aquellos instrumentos convencionales en los que se tipifican dis-
tintas conductas delictivas, cuando al formular los distintos criterios o
vinculos conforme a los cuales los Estados podrdn fundamentar su
jurisdiccidn, se afirma —desde una perspectiva amplia y permisiva—
que no se excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de acuerdo con
las leyes nacionales.

La prdctica legislativa y judicial de algunos Estados viene a confir-
mar estas reflexiones. Este era el caso —y en buena medida aun lo es,
pese a las reformas introducidas mds recientemente en la legislacién bel-
ga 'y a las que luego nos referiremos— de la Ley belga de 16 de junio de
1993 relativa a la represion de las infracciones graves de los Convenios
de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales de 1977 —modificada
por Ley de 10 de febrero de 1999 relativa a la represion de las violacio-
nes graves del Derecho internacional humanitario— en cuyo art. 7 se
preveia la competencia de los tribunales belgas para conocer de las
infracciones previstas en esa ley, independientemente del lugar donde se



188 JORGE PUEYO LOSA

hayan cometido, sin precisar que las infracciones sélo puedan ser perse-
guidas cuando la persona sospechosa se halle en su territorio; e igual-
mente de la legislacién espafiola, cuando en el art. 23.4 de la Ley Orgd-
nica del Poder Judicial nada se dice expresamente por relacién a la
condicion de que la jurisdiccién universal sélo pueda resultar de aplica-
cion cuando el presunto culpable se encuentre en territorio espafiol; aun-
que sin desconocer que nuestro ordenamiento, si bien no impide iniciar
la fase judicial instructora sobre la base del principio de justicia univer-
sal, exige, sin embargo, la presencia del acusado en etapas posteriores
del procedimiento, en tanto se prohiben los juicios penales en rebeldia.

Ademds, y en esta misma linea, parece oportuno recordar también
como —junto a la préctica judicial de algunos Estados en la materia—
el TIJ, en su Sentencia de 14 de febrero de 2002, en el asunto de la
orden de detencion de 11 de abril de 2000 (Republica Democrdtica del
Congo c. Bélgica) —suscitado con motivo de la orden de detencion dic-
tada por un juez de instruccion belga contra el Ministro de Asuntos
Exteriores de la Republica Democrdtica del Congo, Abdulaye Yerodia
Ndombasi, acusado de la comisién de graves violaciones del Derecho
internacional humanitario—, aunque no se pronuncié de forma expresa
sobre la cuestion del alcance de la competencia universal de los tribu-
nales belgas, limitdndose a resolver que Bélgica no podia dictar dicha
orden porque, a su juicio, de acuerdo con el Derecho internacional con-
suetudinario los Ministros de Asuntos Exteriores, al igual que los Pri-
meros Ministros y los Jefes de Estado, gozan durante el ejercicio de su
cargo de inmunidad ante la detencion ordenada por tribunales extranje-
ros, aun siendo acusados de la comision de crimenes de guerra y crime-
nes de lesa humanidad , hay que admitir que indirectamente se vendria
a reconocer la competencia de Bélgica en la materia al manifestar que
las cuestiones relativas a la “inmunidad” sélo podrian ser resueltas una
vez se hubiese hecho una determinacidn con relacién a la existencia de
jurisdiccion universal, «ya que sélo cuando un Estado tenga jurisdic-
cién conforme al Derecho internacional en relacién a un asunto particu-
lar puede plantearse una cuestion de inmunidad con respecto al ejerci-
cio de esa jurisdiccién», siendo asi que si el Tribunal procedié a tomar
una decision sobre la cuestion de la inmunidad daba por sentado que
Bélgica si tenia jurisdiccion. Pero es que ademds, aunque en esta sen-
tencia el TIJ no se pronuncié expresamente, como decimos, sobre el
alcance de la competencia universal, una buena parte de los jueces
manifestaron en sus opiniones separadas que los fiscales y jueces de
instruccion de un Estado tienen competencia para investigar sobre cri-
menes internacionales cometidos en el extranjero, aun cuando el sospe-
choso no se encuentre presente en el territorio de dicho Estado en el
momento de la investigacion.



EL PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL 189

Por todo lo expuesto entendemos que el ejercicio por los tribunales
de un Estado de la jurisdiccidn universal es posible aun cuando los pre-
suntos culpables se hallen fuera de su territorio (jurisdiccion universal
Jacultativa); pudiendo, en este sentido los fiscales y jueces de instruc-
cidn abrir una investigacion, dictar un acta de acusacion formal y solici-
tar la extradicién de aquellas personas sospechosas de haber cometido
delitos en otros paises sin vinculacion con el Estado del foro; realizan-
do, en suma, in absentia todos los actos correspondientes a la fase preli-
minar de un procedimiento penal previo al juicio, es decir al periodo de
instruccion de la causa.

Y se trata, por otra parte, de una competencia de los tribunales
nacionales que alcanza —no hay que dejar de apuntarlo— a cualesquie-
ra individuos acusados de la comisién de crimenes de guerra —y otros
crimenes internacionales—, incluidos los representantes de un Estado
—jefe de Estado, de Gobierno, ministros...— que ya hayan abandonado
el ejercicio de su cargo.

Bien es cierto que, durante el tiempo en que los representantes esta-
tales se encuentran en ejercicio, ningun tribunal extranjero podria, por
medio, en particular, de su jurisdiccién universal, dictar una orden de
detencion respecto de esta categoria de personas, en la medida en que
se encuentran amparadas por el principio de inmunidad personal (ratio-
ne personae) reconocido por el Derecho internacional consuetudinario,
tal como asi vendria a afirmarlo, seglin acabamos de avanzar, el T1J en
la referida Sentencia de 14 de febrero de 2002, en el asunto relativo a
la orden de detencion de 11 de abril de 2000 (Repuiblica Democrdtica
del Congo c. Bélgica). Pero no es menos cierto que a partir del momen-
to en que estas personas han cesado en el ejercicio de sus funciones, y
por tanto ya no disfrutan de inmunidad personal, podrdn ser objeto de
actos de investigacion, persecucién y enjuiciamiento ejercidos por tri-
bunales de otro Estado acusados de la comision de crimenes internacio-
nales, toda vez que la inmunidad funcional (ratione materiae) que les
ampara por los actos oficiales realizados durante el desempefio de su
cargo, encuentra hoy en dia una clara excepcién en el Derecho interna-
cional consuetudinario por relacién a la comision de tales conductas
criminales.

En definitiva, aun tratindose de antiguos representantes estatales
que durante el ejercicio de sus funciones hayan cometido crimenes
internacionales, es posible afirmar, como ya lo hacfamos mas atrds con
cardcter general, que los tribunales de un Estado extranjero, con inde-
pendencia de la nacionalidad de su autor y del lugar donde se halla
cometido el delito, podrdn iniciar todos los actos correspondientes a la
fase preliminar de un procedimiento penal, aun cuando los presuntos
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culpables se hallen fuera de su territorio (jurisdiccion universal faculta-
tiva). Trascendiendo sobre todo aquellos supuestos en los que la investi-
gacion y bisqueda de los culpables se inicia a instancia de las denun-
cias presentadas por aquellas victimas que han buscado o encontrado
refugio en el territorio de dicho Estado, a cuyo efecto hay que admitir
que el juez habrd de apreciar, conforme a los mds elementales criterios
de razonabilidad, las posibilidades que existen de conducir al delin-
cuente a su presencia, y de reunir todas las pruebas necesarias para rea-
lizar las imputaciones oportunas.

Pero aun finalmente hay que poner énfasis en el cardcter subsidiario
desde el que, desde luego, se concibe el ejercicio de la jurisdiccion uni-
versal, es decir sélo en la medida en que el Estado en cuyo territorio se
haya cometido el delito, o del que sea nacional el autor del mismo, no
esté dispuesto o no tenga capacidad para perseguir y enjuiciar debida-
mente a los presuntos culpables, tal como asi viene a confirmarlo la
prdctica judicial estatal, y en particular, por ejemplo —aunque por rela-
cidn, sobre todo, a crimenes calificados de genocidio— la jurisprudencia
de la Audiencia Nacional espafiola en los juicios argentinos y chilenos
(con independencia de los criterios sentados en los asuntos Guatemala y
Perd a los que nos referiremos posteriormente). Una circunstancia ésta,
la de falta de disposicion o de capacidad del Estado, que en términos
generales puede suscitar ciertas dificultades de apreciacion y determina-
cidn, y que, en particular, habrd que valorar, en muchos casos, en el con-
texto de las medidas de amnistia aprobadas en muy distintos paises —al
objeto de “favorecer” la “reconciliacién” entre distintas partes de una
poblacion hasta ese momento dividida y enfrentada por motivos, entre
otros, ideoldgicos, culturales, religiosos, étnicos..., renunciando, asi, a
enjuiciar y sancionar a los presuntos culpables de crimenes internaciona-
les cometidos durante el tiempo de confrontacion civil, y exonerdndoles,
por tanto, de cualquier procedimiento y sancién penal— a los efectos de
admitir —en la linea de un amplio sector doctrinal y de las posiciones
defendidas por muy distintos organismos y foros internacionales— no
solo la incompatibilidad de esas medidas con la obligacién que tiene
dicho Estado de investigar y enjuiciar a los individuos responsables,
imponiéndoles el castigo adecuado y asegurando una indemnizacion a la
victima, sino tan bien el hecho de que, en todo caso, dichas medidas no
tienen un alcance extraterritorial y no son, por tanto, oponibles a terceros
Estados, pudiendo y debiendo asi éstos cumplir con sus obligaciones
derivadas del ejercicio de la jurisdiccién universal. Sélo la anulacién de
estas leyes de amnistia, y en funcién de ello la apertura de procedimien-
tos judiciales en el lugar de la comisidn del delito, podria dar lugar al
archivo o suspension de los procedimientos iniciados en terceros paises
por la via de la aplicacién de la jurisdiccion universal, tal como reciente-
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mente ha ocurrido en Espafia, cuando tras la anulacién de las Leyes de
obediencia debida y punto final argentinas, se decidia no cursar las soli-
citudes de extradicion ( de varios militares) en el marco de los procedi-
mientos por los que se juzga a los presuntos criminales de la dictadura
argentina, razonando que en virtud de la anulacion de dichas leyes la
justicia de aquel pais ya se encuentra en condiciones de iniciar los proce-
dimientos judiciales oportunos.

Ahora bien, teniendo en cuenta los criterios, limites y condiciones
que modulan el ejercicio del principio de universalidad, y que generan
para los Estados, como acabamos de apreciar, un doble tipo de obliga-
ciones de cardcter legislativo y coercitivo, hay que admitir que la prac-
tica que ya hoy podriamos calificar como de tradicional en la materia
—a la vista— como vamos a examinar mas delante, de los significati-
vos avances que en este dmbito se vienen produciendo desde estos tlti-
mos tiempos —pone claramente de relieve la actitud tan profundamente
recelosa desde la que los Estados se han acercado al principio de justi-
cia universal. Pues se trata, ciertamente, de un conjunto de obligaciones
que los Estados han venido incumpliendo con harta frecuencia—.

El principio de jurisdiccion universal, aun encontrando un firme
asentamiento en importantes normas consuetudinarias y convencionales
del Derecho internacional, ha resultado en la practica muy poco opera-
tivo, dada no sélo la escasa, y aun a veces incorrecta, traduccion que
del mismo se ha realizado en las legislaciones internas de los Estados
—expresion de una inequivoca falta de voluntad politica en orden a
procurar su ejercicio—, sino también como consecuencia de la escueta
experiencia judicial existente al respecto. Asi, y en particular por lo que
se refiere a los crimenes de guerra, es posible advertir que aun aquel
sector, que podriamos considerar minoritario, de Estados que han reco-
nocido el principio de justicia universal o bien no han procedido siem-
pre a tipificar todas las infracciones graves o bien simplemente no han
establecido incriminaciones especificas al estimar expresa o implicita-
mente que las mismas pueden tener lugar por la via del Derecho penal
comin —aunque también es posible descubrir legislaciones que
habiendo procedido a realizar las tipificaciones oportunas no reconocen
el principio de justicia universal —.

Junto a aquellas legislaciones en las que el principio de justicia uni-
versal aparece —o aparecia- reconocido casi exclusivamente por rela-
cion a las infracciones que integran el nucleo duro de los crimenes
internacionales, y entre ellos fundamentalmente los crimenes de guerra
—es el caso, sobre todo, de aquellos ordenamientos que pertenecen al
sistema del common law, en los que normalmente se han adoptado nor-
mas especificas para regular los crimenes internacionales, definiéndose



192 JORGE PUEYO LOSA

en ellas tanto el d4mbito jurisdiccional como material de la infraccidn-
cabe resefar la experiencia de otros Estados, fundamentalmente basa-
dos en sistemas juridicos codificados, en los que se reconoce el princi-
pio de justicia universal por relacién a un catdlogo mds amplio —y
veces abierto— de infracciones internacionales.

Se trata de legislaciones, estas tltimas, en las que normalmente se
recoge una relacion expresa de las conductas delictivas sujetas a la
competencia universal de los tribunales internos por la via del principio
de universalidad; lista o catdlogo de infracciones en las que, si bien a
veces se incluyen expresamente los crimenes de guerra, en términos
generales se descubren también importantes vacios, que en ciertos
casos resultan paliados mediante la introduccion de una cldusula gene-
ral final en virtud de la cual se establece que la legislacién penal del
Estado serd aplicable no so6lo a aquellos supuestos delictivos expresa-
mente referenciados sino también a todos aquellos otros hechos tipifi-
cados en Tratados internacionales que obliguen al Estado en cuestion,
lo que representa, por tanto, una formula o modelo de catdlogo abierto.
Destacan a este respecto, por ejemplo —y sélo por centrarnos en el
entorno europeo—, las legislaciones de Alemania, Austria, Portugal,
Esparia y Francia. En cuanto, en particular, a Espafia, la Ley Orgdnica
del Poder judicial de 1985 (LOPJ) prevé en su art. 23.4 la competencia
de los tribunales espafioles «... para conocer de los hechos cometidos
por espaiioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de
tipificarse, segtin la Ley penal espafiola, como alguno de los siguientes
delitos: a) genocidio, b) terrorismo, c¢) pirateria, y apoderamiento ilicito
de aeronaves, d) falsificaciéon de moneda extranjera, ¢) los relativos a la
prostitucion, f) tréfico ilegal de drogas psicotrépicas, toxicas y estupe-
facientes, g) y cualquier otro que, segun los Tratados o Convenios inter-
nacionales, deba ser perseguido en Espafia». Por medio de esta disposi-
cion se afirma, en efecto, la jurisdiccion universal de nuestros
tribunales por relacion a un catdlogo de infracciones que si bien repre-
senta un catalogo abierto, adolece de muy importantes vacios e imper-
fecciones. Bien es cierto que conforme al inciso g) de este articulo tam-
bién deberdn ser perseguidas en Espafia, por ejemplo, las infracciones
graves a los Convenios de Ginebra, objeto —en nuestro caso— de una
amplia —pero no completa y rigurosa— regulacion sustantiva en el
Titulo XXIV del Libro II del Cddigo Penal espafiol —aun sin perder de
vista las recientes reformas a las que nos referiremos mds adelante—,
en cuyo Capitulo III (“Delitos contra las personas y bienes protegidos
en caso de conflicto armado”) se definen, ante todo, las personas prote-
gidas (art. 608), tipificindose, a continuacién las violaciones del Dere-
cho internacional humanitario, en cualquier clase de conflictos arma-
dos, sean de cardcter internacional o no internacional (arts. 609 a 614).
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Se observa, asi, que aun aquellos Estados que establecieron en sus
legislaciones internas el principio de justicia universal pero han aplica-
do un modelo de catdlogo abierto mediante el recurso a esa cldusula
general de remision en blanco a otras infracciones internacionales, no
permitirdn probablemente un ejercicio efectivo de la jurisdiccion uni-
versal en la medida en que para cualesquiera de estos otros posibles
supuestos delictivos —crimenes de guerra- no existan las correspondien-
tes y necesarias medidas incriminatorias y represivas a nivel interno
(como, por ejemplo, es o era el caso de las legislaciones de Alemania,
Austria, Portugal, Francia...).

Es por todo ello que conforme a esta perspectiva tradicional desde
la que hemos valorado hasta aqui la aplicacion del principio de justicia
universal, trasciende un claro incumplimiento por los Estados de sus
compromisos internacionales en el dmbito del Derecho internacional
penal, como consecuencia de la no adopcion en su orden interno de las
medidas necesarias para, en particular, establecer su jurisdiccién uni-
versal respecto de todos y cada uno de los tipos penales internacionales,
lo que vendria a incapacitar a los drganos judiciales para perseguir y
enjuiciar a los presuntos responsables de crimenes internacionales. Pero
es que ademds, aun en escenarios legislativos mds favorables, se advier-
te, en cualquier caso, el papel tan inactivo que, en claro incumplimiento
de los compromisos internacionales del Estado, ha jugado tradicional-
mente el poder judicial; hasta mediados de la década de los noventa la
préctica de los tribunales internos en aplicacién del principio de juris-
diccion universal por la comision de crimenes internacionales se ha
reducido casi exclusivamente a algunos asuntos relacionados con crimi-
nales de guerra nazis.

3. LA ACTUACION DE LAS JURISDICCIONES PENALES
NACIONALES (CONFORME AL PRINCIPIO DE JUSTICIA
UNIVERSAL) DESDE UNA DINAMICA )

DE COMPLEMENTARIEDAD Y COOPERACION
CON LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Ante esta falta de eficacia en la represion descentralizada de crime-
nes internacionales —de la que da buena prueba el dramdtico fenémeno
de impunidad que ha dominado en el medio internacional — ha trascen-
dido, como ya advertiamos, una especial preocupacion de la comunidad
internacional por articular nuevos mecanismos mds operativos y de
cardcter alternativo al papel de las jurisdicciones nacionales, centrados
bésicamente en la configuracion de instrumentos institucionalizados vy,
en particular, en la creacion de una jurisdiccidn penal internacional. Se
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buscaba, asi, dar forma, como ya hemos avanzado, a las no menos vie-
jas aspiraciones de cooperacidn institucionalizada en esta materia, aun-
que sin desconocer que propugnar el establecimiento de un tribunal
penal internacional con jurisdiccidon exclusiva implicaria apostar por
una opcion llena de insuperables dificultades tedricas y practicas. Ni
antes ni ahora los Estados se han mostrado dispuestos a ceder plena-
mente su soberania a un tribunal penal internacional con competencias
exclusivas en estas materias, de ahi que frente a una dindmica de alter-
nativa como ésta (cooperacion descentralizada/cooperacion institucio-
nalizada), ha habido que aceptar que no se trata de soluciones excluyen-
tes, sino de férmulas absolutamente complementarias.

Ya la Comisiéon de Derecho Internacional en sus trabajos condu-
centes a la elaboracidn tanto de un Proyecto de Cddigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la Humanidad como de un Proyecto de
Estatuto de un Tribunal Penal Internacional, vendria a reconocer que
el sistema de represion de crimenes deberia encontrar su configura-
cién conforme a un régimen de complementariedad entre ambos
mecanismos. Y en esta misma linea el Estatuto de la Corte Penal
Internacional adoptado en Roma en 1998 —y cuya entrada en vigor se
produjo el 1 de julio de 2002-, reconoce abiertamente el importante
papel que junto a la Corte deberdn seguir jugando los Estados a través
de sus tribunales internos en orden a la represién de los crimenes
internacionales.

Ya hemos tenido ocasion de defender que una de las coordenadas
mds relevantes y originales del disefio global en torno al que se estruc-
tura el funcionamiento de la CPI es la relativa al principio de comple-
mentariedad desde el que se modula el juego de las relaciones entre la
CPl y las jurisdicciones nacionales. La Corte, reza el art. 1 del Estatu-
to, «... tendrd cardcter complementario de las jurisdicciones penales
nacionales...», y aun una complementariedad asentada en el cardcter
subordinado de la competencia de la Corte, y por tanto en la primacia
de las jurisdicciones nacionales; y ello toda vez que, conforme a lo dis-
puesto en el art. 17.1 del Estatuto, la CPI tendrd que resolver la inad-
misibilidad de un asunto, y por tanto, no podrd ejercer su competencia:
cuando el asunto éste siendo objeto de una investigacién o enjuicia-
miento en el Estado que tiene jurisdiccion sobre él; cuando el asunto
haya sido objeto de investigacidn por el Estado que tenga jurisdiccion
sobre él y éste haya decidido no incoar accion penal contra la persona
de que se trate; o cuando la persona de que se trate haya sido ya enjui-
ciada por la conducta a que se refiere la denuncia (ademds de cuando
el asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de
otras medidas por la Corte).
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A todas luces el Estatuto de Roma no descarga en lo mds minimo a
los Estados de su responsabilidad primaria en materia de represion de
crimenes internacionales. Y, desde luego, la jurisdiccién de un Estado
para perseguir y enjuiciar a presuntos responsables de crimenes interna-
cionales, podrd (o deberd) encontrar su fundamento —ademads de en
cualesquiera otros vinculos (territorialidad, personalidad...)— en el
principio de justicia universal, sin que el Estatuto de Roma, a tenor del
principio de complementariedad sobre el que se asienta, hubiera podido
afirmar otra cosa, toda vez que partiendo, efectivamente, del presupues-
to de que la CPI no tiene competencias exclusivas en la materia, no se
pueden desconocer los derechos y obligaciones que por la via de nor-
mas consuetudinarias y /o0 convencionales se crean para los Estados de
cara al ejercicio de una jurisdiccion universal.

El fin dltimo, como decimos, del Estatuto de Roma no es conseguir
que los crimenes de su competencia sean procesados ante la Corte; el
presupuesto del que se parte y conforme al que se concibe la existencia
de la CPI es el contrario, es decir se confia en que la jurisdiccion serd
ejercida normalmente a través de los tribunales nacionales. Mds bien,
como se ha dicho, el fin dltimo del Estatuto es el proveer una fuente de
normas y criterios y un incentivo a las autoridades nacionales para la
investigacion y enjuiciamiento de esos crimenes. La efectividad de la
CPI no deberia ser medida, como ha puesto de manifiesto recientemen-
te el fiscal de la Corte al fijar los criterios generales que deben guiar el
funcionamiento de la Oficina del fiscal, por el nimero de casos que
investigue la Corte, sino que, por el contrario la falta de enjuiciamien-
tos en la CPI, como consecuencia del efectivo funcionamiento de los
sistemas nacionales, seria su mayor éxito.

Se mantiene vivo el papel de las jurisdicciones nacionales, pero con
la diferencia ahora de que su voluntad y capacidad de actuacidn resulta-
rd controlada, y en su caso absorbida, por la maquinaria de la Corte
Penal Internacional. Lo que fundamentalmente significa que ante la
inactividad o inoperatividad de los tribunales internos, el camino para
la represion de los crimenes internacionales ya no conduce hacia un
callejon sin salida, ya no nos deja en una via muerta, sino que ante una
situacion como ésta la Corte estard siempre atenta para declarar la
admisibilidad de una causa y ejercer su competencia; contribuyendo
asi, y en cualquier caso, este nuevo esquema y modelo de cooperacion
internacional a ir estrechando cada vez mds los espacios de impunidad
que existen en el mundo. Conforme al Estatuto de Roma, o bien la
intervencion de las jurisdicciones nacionales resulta fiable y operativa,
o bien, ante su incapacidad o falta de voluntad real (indisponibilidad)
para actuar, la Corte podrd determinar la admisibilidad de la causa y
ejercer su competencia (art. 17.1).
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De ahi que, si un Estado busca ejercer su jurisdiccion sobre los
autores de crimenes de guerra, genocidio, o crimenes contra la humani-
dad, paralizando, asi, el ejercicio de la competencia de la Corte Penal
Internacional, deberd contar, ante todo, con los instrumentos técnicos,
legislativos y judiciales, necesarios para demostrar que el ejercicio de
su jurisdiccidn es realmente posible —desde un punto de vista tanto
procedimental como sustantivo—, siendo, concretamente, capaces los
tribunales internos de realizar las imputaciones oportunas de conformi-
dad con los tipos y definiciones de crimenes contenidos en el Derecho
internacional penal. En particular, las definiciones y principios conteni-
dos en el Estatuto de Roma han de encontrar su adecuado reflejo en las
legislaciones internas de los Estados, toda vez que cuando —conforme,
como acabamos de advertir—, al principio de complementariedad- la
Corte haya de determinar si un asunto es o no admisible, procediendo,
por tanto, a apreciar, concretamente, la “disponibilidad” y/o “capaci-
dad” del Estado que dice estar ejerciendo su jurisdiccién para conocer
eficazmente del mismo, se habra de valorar no sélo si los tribunales
internos tienen competencia (principio de justicia universal), sino tam-
bién si la legislacion del Estado permite incriminar debidamente al pre-
sunto culpable y llevar a acabo de forma operativa el acto de enjuicia-
miento, lo que implica, concretamente, que el Derecho material —y en
particular la definicién y contenido de los tipos penales— se ajuste,
como minimo, a lo establecido en el propio Estatuto de Roma.

Se va a producir, asi, un fenémeno en virtud del cual el Estatuto de
Roma, la puesta en funcionamiento de la CPI, servird de estimulo, de
aliento, a los Estados para dotarse de las herramientas juridicas capaces
de permitirles ejercer eficazmente su jurisdiccién —con base, concreta-
mente, en el principio de justicia universal —, procediendo, asi, a adap-
tar y desarrollar plenamente sus legislaciones internas conforme a los
compromisos internacionales derivados del Derecho internacional
penal, y a las disposiciones de cardcter sustantivo que, sobre todo en
materia de definicién de los crimenes, se contienen en el propio Estatu-
to de Roma. Los Estados han de proceder, por tanto, a ajustar sus orde-
namientos juridicos a las disposiciones sustantivas contenidas en el
Estatuto de Roma, asegurando que el Derecho interno prohibe, como
minimo, la misma gama de conductas; lo que significa que este instru-
mento se presenta como un importante pardmetro de referencia para la
armonizacion de la legislaciones internas, y por tanto como el motor de
arranque de una préctica legislativa que habrd de servir al mismo tiem-
po para generar —de forma rdpida y acelerada, y con base en la opinio
iuris de los Estados ya expresada con motivo de la propia adopcion del
Estatuto de Roma— una significativa evolucion del Derecho consuetu-
dinario en la materia —y ello con independencia de que ciertos elemen-
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tos o conductas que integran estas definiciones respondan ya al Dere-
cho consuetudinario que el Estatuto de Roma (desde su adopcién) ha
contribuido a declarar o cristalizar.

No podemos olvidar, ademds, que la intervencion de las jurisdiccio-
nes nacionales (a través del principio de justicia universal) no sélo se
nos revela como una alternativa (de caracter preferente) a la competen-
cia de la CPI, sino que en algunos supuestos y en ciertas circunstancias
se presenta como la tinica opcidon posible para enjuiciar a los presuntos
culpables de crimenes de guerra (asi como de otros crimenes interna-
cionales). Una de las mds estrictas limitaciones que se imponen en el
Estatuto de Roma a la capacidad de actuacion de la CPI radica en el
hecho de que la competencia de la Corte sélo podré ser ejercida —salvo
en el supuesto de que la remision del asunto haya sido efectuada por el
Consejo de Seguridad— si el Estado en cuyo territorio se hayan come-
tido los crimenes o el Estado del que sea nacional el acusado del crimen
son partes en el Estatuto o han aceptado la competencia de la Corte res-
pecto del crimen de que se trate, mediante declaracién depositada en
poder del secretario (art. 12. 2 y 3 del Estatuto de Roma); lo que deter-
mina que ante la pardlisis a la que forzosamente se verd sometida en
estos supuestos la CPI, habrd que seguir confiando como hasta ahora en
el papel de las jurisdicciones nacionales, y fundamentalmente en la
intervencion de tribunales internos actuando conforme al principio de
universalidad, toda vez que muy presumiblemente el Estado del territo-
rio en el que se ha cometido el crimen o el Estado de la nacionalidad
del acusado —en la medida en que han decidido no ser parte en el Esta-
tuto, y llegado el momento no prestar, tampoco, su consentimiento a
favor de la competencia de la Corte— estdn claramente avocados a
representar trdgicos escenarios de impunidad.

Nos encontramos, por tanto, ante un conjunto de limitaciones de
orden competencial a las que ademds hay que sumar las derivadas del
principio de irretroactividad que expresamente reconoce el Estatuto de
Roma en su art. 11.1, al disponer que la Corte tendrd competencia uni-
camente respecto de los crimenes cometidos después de la entrada en
vigor del Estatuto. Sélo igualmente la intervencion de los tribunales
nacionales, por medio fundamentalmente del principio de jurisdiccion
universal, permitird asegurar la represion de todos aquellos crimenes
cometidos con anterioridad a la entrada en vigor del Estatuto, salvando
asi cualquier frustrante sentimiento de impotencia frente a la impuni-
dad. Pero es mds, incluso a partir de la entrada en vigor (general o par-
ticular) del Estatuto, el art. 124 permite a las partes excluir durante un
periodo de siete afios la competencia de la Corte sobre los crimenes de
guerra cometidos por sus nacionales o en su territorio, lo que, una vez
mds, va a determinar la necesidad de seguir confiando en el ejercicio
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de una jurisdiccidn universal de cara a la persecucién y enjuiciamiento
de estos crimenes.

Teniendo en cuenta, en definitiva, las tan importantes restricciones
en torno a las que se disefa el Estatuto de Roma, y que de forma tan
estricta van a encorsetar la capacidad de actuacién de la CPI, es posible
reafirmar que la actividad de los tribunales internos por medio del ejer-
cicio del principio de justicia universal parece seguir concibiéndose
como un mecanismo de singular interés en orden a la represion de los
crimenes internacionales.

4. LA JURISDICCION UNIVERSAL SOBRE CRIMENES
INTERNACIONALES EN LA RECIENTE PRACTICA
LEGISLATIVA'Y JUDICIAL DE LOS ESTADOS

A. Sobre las alarmantes tendencias revisionistas
en la practica espaiiola

Para los Estados, el Estatuto de la CPI se presenta como un impor-
tante aliciente de cara a adaptar debidamente sus legislaciones a sus
compromisos juridico internacionales, tanto desde la perspectiva de las
adaptaciones legislativas sustantivas, como en cuanto al establecimien-
to de su capacidad competencial por la via del principio de justicia uni-
versal. Ciertamente el proceso de implementacion del Estatuto de Roma
en el Derecho interno va a ofrecer una excelente oportunidad a los Esta-
dos para proceder a acomodar sus ordenamientos juridicos a las catego-
rias criminales tipificadas en dicho instrumento, incorporando, asi, las
destacadas innovaciones que, en particular, y ademds de los crimenes
contra la humanidad, se aprecian en la regulacion de los crimenes de
guerra, aunque también atendiendo a otras conductas delictivas que si
bien encuentran su reconocimiento en diversos instrumentos del Dere-
cho internacional humanitario, no han sido plenamente incorporadas a
las definiciones del Estatuto de la CPI.

De los efectos dinamizadores que suscita este importante instru-
mento internacional da buena prueba una reciente y progresiva prdctica
legislativa en virtud de la cual los Estados, reconociendo el principio de
justicia universal, han procedido —o estdn en vias de hacerlo— a incor-
porar o ajustar estos tipos penales conforme, como minimo, a las defi-
niciones y principios contenidos en el Estatuto de Roma. Los Estados
vienen acompafiando el proceso de ratificacion del Estatuto de la CPI
con normas internas de implementacidn, en virtud de las cuales al tiem-
PO que se sancionan numerosas normas nacionales de cooperacién con
la Corte (relativas a todas las etapas de la investigacion y el enjuicia-
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miento), también se procede a incorporar a sus leyes nacionales los cri-
menes tipificados en el Estatuto de Roma, recurriendo a una doble téc-
nica legislativa: bien mediante una tipificacion expresa de las distintas
conductas punibles, o mediante una férmula de remision al orden juri-
dico nacional, de los crimenes previstos en el Estatuto.

Como expresion de ese importante activismo legislativo practicado,
durante estos ultimos afios, por un ya amplio nimero de Estados perte-
necientes a muy distintos escenarios regionales, cabria destacar aqui —y
s6lo a modo de muestreo— las disposiciones legislativas —ya aproba-
das o en vias de tramitacion parlamentaria— de Africa del Sur, Alema-
nia, Argentina, Australia, Ecuador, Estonia, Finlandia, Holanda, Italia,
Nueva Zelanda, Republica Democrdtica del Congo, Uruguay...

Esta reciente prdctica legislativa nos demuestra, ante todo, una pro-
gresiva tendencia de los Estados a concebir el valor del Estatuto de
Roma desde esa dindmica de complementariedad entre la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional y las jurisdicciones nacionales, en vir-
tud de la cual el alumbramiento de la CPI antes que producir un efecto
de desactivacion o arrumbamiento del papel de las jurisdicciones nacio-
nales en la represiéon de crimenes internacionales (crimenes de guerra)
viene por el contrario a reafirmar y fortalecer (desde un compromiso,
sin duda, de cooperacién con la Corte) la responsabilidad primaria de
los tribunales internos para conocer de la comision de tales hechos
delictivos por la via del principio de justicia universal. Advirtiéndose
también un mayor activismo judicial, tal como, fundamentalmente, se
viene apreciando a partir de mediados de las 90 por parte de jueces y
tribunales de distintos paises.

Bien es cierto que las practicas revisionistas desarrolladas ya por un
amplio nimero de Estados, aunque, como acabamos de advertir, son
expresivas en su mayoria de una dindmica progresista por la que se
busca afianzar —en consonancia con los pardmetros y principios sobre
los que se asienta el Estatuto de Roma— el reconocimiento del princi-
pio de jurisdiccion universal en su aplicacion a un cada vez mds amplio
elenco de conductas criminales tipificadas como crimenes internaciona-
les, también nos permiten descubrir otras experiencias que, por el con-
trario, representan tendencias de signo marcadamente regresivo, incluso
por relacion al sentido y alcance que el principio de universalidad ya
habria encontrado en las propias legislaciones internas de estos Estados.
Se trata de experiencias y tendencias (de cardcter judicial y legislativo)
que, aunque minoritarias, son practicadas por Estados que, como Bélgi-
ca y Espafia, han venido siendo considerados, al menos hasta ahora,
como referentes claves en la aplicacidon del principio de jurisdiccion
universal.
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La Ley belga de 1993 relativa a la represion de las infracciones gra-
ves a las Convenciones de Ginebra de 1949 y a los Protocolos 1y II de
1977, modificada por la Ley de 10 de febrero de 1999 relativa a la
represion de las violaciones graves del Derecho internacional humanita-
rio, en la que, ademds de los crimenes de guerra, se tipifican los crime-
nes de genocidio y de lesa humanidad, se ha venido presentando duran-
te estos ultimos afios como un referente bdsico en el escenario
internacional en materia de jurisdiccién universal, al reconocerse la
competencia de los fiscales y jueces de instruccion belgas para investi-
gar y conocer de todos aquellos asuntos relativos a la comisién de este
tipo de crimenes internacionales con independencia de que el sospecho-
SO se encuentre 0 no en territorio belga, mediante por tanto una regula-
cion y aplicacion amplia del principio de universalidad (art. 7); de lo
que da buena prueba el importante activismo judicial que han venido
desplegando los tribunales belgas durante estos ultimos afios, a través
de un amplio nimero de investigaciones, persecuciones y procedimien-
tos judiciales abiertos, incluso, contra representantes estatales en ejerci-
cio o antiguos jefes de Estados, de Gobierno, ministros..., sin que,
durante largo tiempo, ninguna instancia judicial o politica hubiese pues-
to en duda la regularidad de tales actuaciones.

Pero sin duda la Sentencia del T1J, de 14 de febrero de 2002, en el
asunto Yerodia, aunque, como ya hemos visto no se ha pronunciado
sobre la competencia universal de los tribunales belgas, vendria a ejer-
cer una influencia perversa y tergiversada sobre las posiciones de los
jueces belgas (e incluso, como vamos a ver, sobre los tribunales de
otros Estados, como Espafia); inicidndose asi una prictica judicial
regresiva —aunque afortunadamente no consolidada—, por la cual los
tribunales (Sala de Acusacion del Tribunal de Apelaciones de Bruselas
en sus Sentencias de 16 de abril de 2002 en el caso del ex ministro de
Asuntos Exteriores Yerodia, y de 26 de junio de 2002 en el asunto
Sharon, Yaron y otros ) basdndose en una remision extraviada al pro-
nunciamiento del TIJ, buscaron defender la imposibilidad de iniciar
una investigacion in absentia contra presuntos culpables de la comi-
sion de crimenes internacionales —conforme, por lo demds, a su jui-
cio, al propio sentido y espiritu de la ley belga en materia de jurisdic-
cién universal —.

Sin embargo, a la vista de estas decisiones judiciales, la adopcion de
una Ley interpretativa del art. 7 de la Ley de 1993 por la que se venia a
confirmar que la intencion del Parlamento en el momento de aprobar la
Ley de 1993 habia sido permitir que se realizaran investigaciones de
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos
fuera de Bélgica, incluso no halldndose el sospechoso en el paifs, resul-
tarfa determinante para que el Tribunal de Casacion en su Sentencia de
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12 de febrero de 2002 en el asunto Sharon, Yaron y otros —rechazando
los argumentos del Fiscal General fundamentados, una vez mds, en el
hecho de que los acusados no se encontraban presentes en territorio bel-
ga, y revocando (parcialmente) la decision de 26 de junio de 2002 del
Tribunal de Apelaciones—, permitiese continuar la investigaciéon y
enjuiciamiento, si bien distinguiendo entre los casos de Amos Yaron y
otros acusados y el de Ariel Sharon, en el sentido de que siendo este
ultimo primer ministro de Israel disfruta de inmunidad personal durante
el tiempo en que ocupe el cargo, lo que impide proseguir la accidén cri-
minal contra el acusado por genocidio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra, inmunidad de la que, por el contrario, no disfrutan
los demds acusados, no requiriéndose, por tanto, para continuar las
acciones judiciales, la presencia de los mismos en el territorio belga.

Ahora bien, en ultima instancia, aunque los poderes legislativo y
judicial belgas han querido ser fieles al sentido que inspira la Ley de
1993 (1999) en materia de jurisdiccion universal, hay que reconocer
que progresivamente ha ido calando en los circulos politicos y guberna-
mentales un espiritu reformista con el fin de sujetar a condiciones mas
estrictas el ejercicio de la jurisdiccidn universal por crimenes interna-
cionales cuando el sospechoso no se encuentre en territorio del Estado;
de lo que da buena prueba la adopcion, de 23 de abril de 2003, de una
nueva Ley por la que se modifica la Ley 1993 en virtud de la cual, si
bien se sigue reconociendo que las jurisdicciones belgas son competen-
tes para conocer de las infracciones previstas en la presente Ley, con
independencia del lugar donde ellas hayan sido cometidas y de si el
autor no se encuentra en Bélgica, se impide, sin embargo, que, como
hasta ahora, las victimas puedan presentar una denuncia directamente
ante un juez de instruccion, en la medida en que la accién publica no
podrd ser entablada mds que a requerimiento del fiscal general cuando:
la infraccién no haya sido cometida en el territorio del Reino; el presun-
to culpable no es belga; el presunto culpable no se encuentra en el terri-
torio del Reino; y la victima no es belga o no reside en Bélgica desde
hace al menos tres aios (art. 7).

Resultan mds alarmantes todavia las précticas revisionistas que se
detectan en nuestro pais, tanto por la via de la mds reciente doctrina
sentada por el Tribunal Supremo, como por efecto de las medidas legis-
lativas adoptadas con el fin de proceder a la implementacién del Estatu-
to de Roma.

La préctica judicial espafiola parece mostrar, como decimos, evi-
dentes signos de retroceso en la interpretacion y aplicacién del princi-
pio de justicia universal, pues, aunque el art. 23.4 de la LOPJ ha sido
interpretado en reiteradas ocasiones, como ya hemos visto, en el sentido
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de que atribuye a nuestros tribunales jurisdiccion universal para cono-
cer de aquellos asuntos relacionados con ciertos crimenes internaciona-
les, aun cuando los presuntos culpables no se encuentren en territorio
espaifiol (jurisdiccion universal facultativa), por el contrario en el deno-
minado asunto de Guatemala —aunque relacionado fundamentalmente
con la comision de crimenes de genocidio—, tras el Auto, de 13 de
diciembre de 2000, dictado por el pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional por el se declaraba el archivo de la denuncia pre-
sentada por victimas de los hechos acaecidos en Guatemala, entre 1978
y 1980 —calificados como constitutivos de delitos de genocidio, terro-
rismo y torturas— alegando, en virtud del “criterio de subsidiariedad”,
«que no procede el ejercicio en este momento de la jurisdiccion penal
espafiola para la persecucion de los referidos hechos...» (la cursiva es
nuestra), el Tribunal Supremo en su Sentencia de 25 de febrero de
2003, sentaba una doctrina extraordinariamente restrictiva sobre el
principio de justicia universal, realizando una interpretacion contra
legem del art. 23.4 de la LOPJ, al estimar que no sélo hace falta algtin
nexo o vinculo de conexién con un interés nacional que legitime la
extension extraterritorial de su jurisdiccion ( cuando las victimas del
genocidio sean espafiolas) sino también que los presuntos culpables se
encuentren en territorio espafiol.

La sentencia, tal como se pondria de manifiesto, por un amplio
nimero de magistrados de la Sala de lo Penal en su voto particular,
mantiene, efectivamente, una doctrina excesivamente restrictiva en la
aplicacion del principio de justicia universal, toda vez que no respeta lo
establecido para la persecucion penal extraterritorial del delito de geno-
cidio en el art. 23.4.°, a) de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Bien es
cierto que se trata de una linea argumental que el propio TS no volveria
a aplicar pocos meses mds tarde en su Sentencia de 20 de mayo de 2003
sobre el caso Peri por genocidio —asunto suscitado por la querella
interpuesta, el 20 de noviembre de 1998, por el Comité de Solidaridad
con el Perd de Catalufia, amparada en el principio de jurisdiccién uni-
versal, por los delitos de genocidio, terrorismo, torturas y detencion ile-
gal supuestamente cometidos por varias personalidades peruanas (presi-
dentes Alan Garcia y Alberto Fujimori, Vladimiro Montesinos y por
otros altos cargos civiles y militares), desde 1986 hasta la actualidad. El
TS en esta sentencia vendria a estimar la falta de jurisdiccion de los Tri-
bunales espafioles no por razén de un no reconocimiento del principio
de justicia universal, sino por el hecho de que la necesidad de la inter-
vencion jurisdiccional conforme a dicho principio queda excluida cuan-
do la jurisdiccidn territorial se encuentra persiguiendo de modo efectivo
el delito de cardcter universal cometido en su propio pais, pudiendo
hablarse en este sentido —segun su parecer— de «un principio de nece-
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sidad de la intervencion jurisdiccional, que se deriva de la propia natu-
raleza y finalidad de la jurisdiccidn universal», de tal forma que «la
aplicacion de este principio determina la prioridad competencial de la
jurisdiccion territorial, cuando existe concurrencia entre esta y la que se
ejercita sobre la base del principio de Justicia Universal; siendo asi que,
al entender que «en el caso actual, existen datos... en el sentido de que
el cambio politico acontecido en el Perd ha determinado la iniciacion
de procesos penales contra varios de los querellados, alguno de los cua-
les se encuentra o ha encontrado en prision y otros, muy relevantes, en
situacion de rebeldia», procederia a resolver expresamente que la no
aceptacion de la necesidad de intervencion de la jurisdiccidn espafiola
en virtud del principio de jurisdiccion universal viene referida al
“momento actual”, lo que implicitamente supone admitir la posibilidad
de una reapertura, en su caso, del procedimiento por parte de los tribu-
nales espafioles conforme al principio de justicia universal. Ademds, el
fiscal general del Estado, con motivo del recurso de amparo presentado
ante el Tribunal Constitucional por la Asociacién Libre de Abogados
contra la sentencia del TS en el asunto Guatemala, expresaria su firme
apoyo a que los Tribunales espafioles puedan ejercer una jurisdiccion
universal sin restricciones.

Pero es que en esa misma linea de “desactivacion” del principio de
jurisdiccion universal contenido en nuestra LOPJ parece situarse tam-
bién la recientemente aprobada Ley Orgdnica de Cooperacion con la
Corte Penal Internacional, a la vista, sobre todo, de los principios en
los que se busca fundamentar el juego de la delimitacion de jurisdiccio-
nes entre la Corte Penal Internacional y los drganos judiciales naciona-
les. Esta Ley procede, nada menos, que a desarticular y vaciar de conte-
nido —con el parecer favorable del Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ)™ el principio de justicia universal reconocido en el art.23.4 de
la LOPIJ, al establecer en el art. 7.2 que los érganos judiciales espafioles
se abstendrdn de iniciar todo procedimiento en el caso de recibir quere-
lla 0 denuncia —y en su caso proceder de oficio el Ministerio Fiscal —,
cuando se den tres condiciones: a) Que los presuntos autores no sean
nacionales espafioles. b) Que se trate de hechos sucedidos en otros
Estados. ¢) Que los delitos sean de la competencia de la Corte.

Ademds, y en cuanto, por otra parte, a las necesarias adaptaciones
que debe experimentar nuestro Derecho sustantivo conforme, como
minimo, a las conductas criminales tipificadas en el Estatuto de Roma,
hay que destacar también las cuando menos timidas reformas que se
contienen en la nueva Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal; pues aun
cuando en su Exposicién de Motivos se afirma que «se definen y regu-
lan los delitos que permiten coordinar nuestra legislacion interna con
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las competencias de la Corte Penal Internacional», hay que sefialar que
mds alld de este ejercicio de autocomplacencia, resulta a todas luces
evidente que, frente al interés que, sin duda, encierra la inclusién de un
nuevo art. 607 bis (Capitulo II bis) relativo a los “delitos de lesa huma-
nidad” (pero que no alcanza a comprender todas las conductas delicti-
vas recogidas en el art. 7 Estatuto), las reformas que se introducen en el
dmbito de los crimenes de guerra (“De los delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado”, Capitulo III) se redu-
cen, fundamentalmente, a la introduccién de un nuevo art. 614 bis que
queda redactado como sigue: «Cuando cualquiera de las conductas con-
tenidas en este capitulo formen parte de un plan o politica o se cometan
a gran escala, se aplicardn las respectivas penas en su mitad superior»;
detectdndose asi una respuesta s6lo muy parcial por relacién a las
expectativas de adaptacion de los arts. 608 a 614 de nuestro Codigo
Penal a las conductas delictivas recogidas en el Estatuto de Roma.
Resulta a estos efectos muy ilustrativo comparar las reformas conteni-
das en la nueva Ley con las propuestas realizadas al respecto por el
Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz
Roja Espariola mediante un informe sumamente detallado y definido en
el que se propugnaba —de forma muy acertada— una modificacion de
las normas establecidas y conductas incriminadas, en particular, en los
arts. 608 a 614 del Codigo Penal, atendiendo no s6lo al Estatuto de
Roma, sino también a otros instrumentos (ratificados igualmente por
Espafia) como la Convencion de 18 de septiembre de 1997 (Tratado de
Ottawa) sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion
y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion, la Con-
vencion sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y el
personal asociado de 26 de marzo de 1994, el Segundo Protocolo de 26
de marzo de 1999 de la Convencién de La Haya de 1954, sobre protec-
cion reforzada de los bienes culturales...

En todo caso, estas pricticas regresivas a las que acabamos de refe-
rirnos representan, sin embargo, experiencias minoritarias que no vie-
nen a ensombrecer esa dindmica progresista de reconocimiento y/o rea-
firmacion del principio de justicia universal que por el contrario se
observa con cardcter generalizado en el medio internacional.

5. AMODO DE EPILOGO

La mds reciente préctica legislativa nos demuestra, tal como hemos
puesto de manifiesto, una progresiva tendencia de los Estados a conce-
bir el valor del Estatuto de Roma desde esa dindmica de complementa-
riedad entre la jurisdiccion de la Corte Penal internacional y las juris-
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dicciones nacionales, en virtud de la cual el alumbramiento de la CPI
antes que producir un efecto de desactivacion del papel de las jurisdic-
ciones nacionales en la represion de crimenes internacionales viene por
el contrario a reafirmar y fortalecer (desde un compromiso, sin duda, de
cooperacion con la Corte) la responsabilidad primaria de los tribunales
internos para conocer de la comision de tales hechos delictivos por la
via del principio de justicia universal. Pues resulta patente que la repre-
sién de crimenes internacionales no se puede hacer recaer —desde una
vision realista del medio internacional — unica y exclusivamente sobre
la actuacion de un Tribunal penal internacional de cardcter permanente.

Ahora bien, el principio de justicia universal exige un empleo razo-
nable pero ttil. Su reconocimiento a nivel internacional e interno debe
desembocar en algo mds que en un ejercicio de mera retdrica, debe tra-
ducirse en un compromiso firme de cara a procurar su cumplimiento
efectivo. Se trata, por ello, de avanzar, con base en la dindmica que sus-
cita el principio de complementariedad formulado en el Estatuto de
Roma, por el camino de un escrupuloso acatamiento de las obligaciones
que genera el principio de universalidad, tal como desde los ultimos
tiempos se recuerda y fomenta con especial énfasis desde muy distintas
instancias y foros internacionales.



