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RESUMEN: El articulo 23.4, letra g, de la LOPJ contempla el principio de jurisdiccion uni-
versal para aquellos delitos que, segun los tratados o convenios internacionales, deban ser
perseguidos en el Estado espafiol. Las normas juridicas contenidas en estos textos con-
vencionales facultan al Estado espailol para sancionar a los autores de infracciones gra-
ves contra el derecho internacional humanitario al amparo de la jurisdiccion universal, y
de esta forma, la jurisdiccion espafiola esta habilitada para conocer de los hechos cometi-
dos por espailoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse,
segun la ley espaiiola (articulos 609 a 614 del Cdédigo Penal), como alguno de los delitos
que, segun los tratados o convenios internacionales, deban ser perseguidos en el Estado
espaiiol.

ABSTRACT: Article 23.4, Letter g, of the LOPJ contemplates the principle of universal ju-
risdiction for those crimes that, according to the international treaties or agreements,
should be pursued in the Spanish State. The judicial norms contained in these conventio-
nal texts authorize the Spanish State to sanction the authors of grave breaches against
the International Humanitarian Law under the umbrella of universal jurisdiction. Thus,
Spanish jurisdiction is qualified to know of the acts committed by Spanish or foreigners
outside the Spanish territory that are susceptible to qualify, according to Spanish Law
(Articles 609-614 of the Penal Code) as some of the crimes that according to the interna-
tional treaties or conventions, should be perused in the Spanish State.

RESUME: L’article 23.4 alinéa g de la Loi Organique du Pouvoir Judiciaire d’Espagne
(LOPJ), a inclus le principe de la juridiction universelle pour les délits qui, selon les
Conventions et Traités internationaux, doivent étre poursuivis par I’Etat espagnol. Les
normes juridiques contenues dans ces textes autorisent I’Etat espagnol a sanctionner les
auteurs d’infractions graves contre le Droit International humanitaire en vertu du princi-
pe de juridiction universelle, et habiliter ainsi la juridiction espagnole pour connaitre
des faits commis par des espagnols ou par des étrangers en dehors du territoire national
susceptibles d’étre jugés selon la loi espagnole (articles 609 a 614 du Code Pénal espag-
nol), comme s’il s agissait de délits qui, selon les Traités ou Conventions Internationales,
devraient étre poursuivis sur le sol de |’Etat espagnol.
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Los Estados tienen el deber de extraditar o de
perseguir a los autores de los crimenes que
interesan de cualquier manera a la sociedad hu-
mana.

Hugo GROCIO

SUMARIO: L. Introduccion. 1. La jurisdiccion universal y el
derecho internacional humanitario. La cobertura juridica dis-
pensada por los Convenios de Ginebra de 1949. 111. El princi-
pio de jurisdiccion universal en el ordenamiento juridico del
Estado espariol. El articulo 23.4, letra g, de la LOPJ. 1V. Las
condiciones para la aplicabilidad de la jurisdiccion universal
a las conductas delictivas tipificadas en los articulos 609 a
614 del Codigo Penal. V. La jurisdiccion universal y los tipos
delictivos de los articulos 609 a 614 del Codigo Penal. V1. Con-
sideraciones finales.

I. INTRODUCCION

Los cuatro Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, establecen la
responsabilidad internacional penal para una serie de actos prohibidos
susceptibles de ser calificados como crimenes de guerra (articulos 49, 50,
129 y 146, comunes a los convenios) y, a su vez, los articulos 50, 51,
130 y 147, comunes a los convenios, establecen un listado de infraccio-
nes graves, que es completada por los articulos 11.4 y 85.3 y 4 del Proto-
colo I Adicional. Asi, los referidos convenios tienen por finalidad impe-
dir que los Estados rehuyan sus responsabilidades, ya que “ninguna parte
contratante podra exonerarse, ni exonerar a otra parte contratante, de las
responsabilidades en que haya incurrido ella misma u otra parte contra-
tante a causa de las infracciones previstas en el articulo anterior” (articu-
los 51, 52, 131 y 148 comunes a los convenios). Por consiguiente, de
conformidad con el articulo 1 de los mencionados convenios, los Estados
parte estan obligados ““a respetar y hacer respetar” las disposiciones con-
tenidas en los mismos en todas circunstancias.

En atencion a los preceptos indicados, los Convenios de Ginebra' es-
tablecen tinicamente los tipos delictivos, pues no hacen referencia alguna

1 El 4 de agosto de 1952 el Estado espaiiol ratifico los cuatro Convenios de Ginebra
(BOE de 23 de agosto —I—, 26 de agosto —II—, 2 de septiembre —IV— y 5 de
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a la determinacion de las penas (naturaleza no autoejecutiva de las nor-
mas del derecho internacional humanitario relativas a la tipificacion y
castigo), correspondiendo su imposicion a los sistemas penales naciona-
les y, por ello, en el caso del Estado espafiol, debe traerse a colacion el
Codigo Penal en donde el legislador ha fijado las sanciones penales apli-
cables a quienes hayan incurrido en las conductas previstas en los conve-
nios de 1949. Asi, tras la reforma legislativa, el Coédigo Penal de 1995
recoge en su titulo XXIV, bajo el epigrafe de Los delitos contra la comu-
nidad internacional,? los Delitos contra el derecho de gentes (capitulo 1),
los Delitos de genocidio (capitulo II) y, por ultimo, incorpora los Delitos
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado (ca-
pitulo III).3

El capitulo III del Coédigo Penal se estructura en torno a siete articu-
los (articulos 608 a 614) y dos disposiciones comunes (articulos 615 y
616) para todas las categorias previstas en el titulo XXIV. En concreto,
el iter dispuesto por el legislador, siguiendo una sistematizacion derivada
de los diferentes instrumentos que integran el derecho internacional hu-

septiembre —III—). Sobre estos convenios, varios autores, Commentaire a la I Conven-
tion de Geneve pour l'amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne, Ginebra, 1952; varios autores, Commentaire a la Il Convention de
Geneéve pour ['amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés des forces
armées sur mer, Ginebra, 1959; varios autores, Commentaire a la III Convention de
Geneve relative au traitement des prisonniers de guerre, Ginebra, 1958; varios autores,
Commentaire a la IV Convention de Geneve relative a la protection des personnes civiles
en temps de guerre, Ginebra, 1956.

2 Sobre el derecho penal internacional y el derecho internacional penal, Huet, A. y
Koering-Joulin, R., Droit Pénal International, Paris, 1993; Lombois, C., Droit Pénal In-
ternational, Paris, 1979; Quintano Ripolles, A., Tratado de derecho penal internacional
e internacional penal, Madrid, 1955, t. I (1957, t. I); Glaser, S., Introduction a l'étude
du Droit International Pénal, Bruselas, 1954; Plawski, S., Etude des principes
fondamentaux du Droit international pénal, Paris, 1972.

3 Carbonell Mateu, J., “De los delitos contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado”, en varios autores, Comentarios al Codigo Penal de 1995, Va-
lencia, 1996, vol. II; Feijoo Sanchez, B., “Delitos de genocidio y de los delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado”, en varios autores,
Comentarios al Codigo Penal, Madrid, 1997, Paniagua Redondo, R. y Acosta Estévez,
J., “El (nuevo) Codigo Penal y los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado”, Annales, 1993-94 (1997), vols. X y XI; Tamarit Sumalla, J.,
“Delitos contra la comunidad internacional y delitos de genocidio”, en varios autores,
Comentarios al nuevo Codigo Penal, Pamplona, 2001.
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manitario,* ha sido el siguiente: tras disponer en el articulo 608 las perso-
nas protegidas en el supuesto de conflicto armado, se tipifican los ata-
ques contra la vida, la integridad fisica o moral, la salud, la supervi-
vencia y la dignidad (articulo 609); la conduccion ilicita de las hostili-
dades (articulo 610); las infracciones muy graves (articulo 611); otras
infracciones del derecho internacional humanitario (articulo 612); la pro-
teccion de determinados bienes en caso de conflicto armado (articulo
613); otras infracciones o actos contrarios a las prescripciones de los tra-
tados internacionales en los que el Estado espaiiol fuere parte y relativos
a la conduccion de las hostilidades, proteccion de heridos, etcétera (ar-
ticulo 614). Por ultimo, las disposiciones comunes hacen referencia al
castigo de la provocacion, la conspiracion y la proposicion para la ejecu-
cion de los delitos previstos en el titulo XXIV (articulo 615) y la penali-
zacion agravada en el caso de cometerse los delitos comprendidos en este
titulo por una autoridad o funcionario publico (articulo 616).

El objeto perseguido por estas paginas es determinar la aplicabilidad
del principio de jurisdiccion universal a las conductas tipificadas en los
referidos articulos y, por ello, atendiendo a las limitaciones espaciales
propias del presente escrito, se omite el analisis de las cuestiones mate-
riales de los tipos penales, el desarrollo de la base convencional interna-
cional de los preceptos penales y la relacion entre estos delitos comunes
y los delitos especiales dispuestos por el Codigo Penal Militar. Por consi-
guiente, en primer lugar se trata la cuestion del principio de jurisdiccion
universal en el ambito del derecho internacional humanitario, pues los
Convenios de Ginebra de 1949 se configuran como la cobertura juridica
para la aplicacion por el Estado espafiol de la jurisdiccion universal res-
pecto de las mencionadas conductas delictivas y, seguidamente, se reali-
za un analisis del articulo 23.4, letra g, de la Ley Orgéanica del Poder Ju-
dicial 6/1985, de lo. de julio (LOPJ), en orden a determinar si dicho
principio es de aplicacion a las conductas tipificadas en los articulos 609
a 614 del Codigo Penal. En segundo lugar, la aplicacion de la jurisdic-
cion universal requiere que las conductas delictivas se perpetren durante
el desarrollo de un conflicto armado y que dichas conductas tengan

4 Sobre esta cuestion, Pérez Gonzalez, M. et al., “Propuesta de modificacion del
ordenamiento penal espafol, como consecuencia de la ratificacion por Espana de los
Protocolos de 1977 adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949”, Revista Espariola
de Derecho Militar, 1990-1991, nams. 56 y 57, pp. 724 y 725.
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como sujeto pasivo a una persona protegida; asi, pues, corresponde ana-
lizar el término conflicto armado, en tanto que elemento objetivo del tipo
de las conductas punibles previstas en los articulos 609 a 614 del Codigo
Penal, y la cuestion relativa al ambito personal de aplicacion previsto en
el articulo 608 del Codigo Penal. Finalmente, en tercer lugar, la aplica-
cion de la jurisdiccion universal precisa que las conductas punibles per-
petradas sobre personas protegidas durante un conflicto armado sean
constitutivas de infracciones graves, de conformidad con los instrumen-
tos internacionales propios del derecho internacional humanitario,’ y
concurran en las mismas un resultado o lesion para ser calificadas como
infracciones graves.

II. LA JURISDICCION UNIVERSAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO. LA COBERTURA JURIDICA DISPENSADA
POR LOS CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949

Atendiendo al articulo 1 comin a los cuatro Convenios de Ginebra,
que proclama el principio general® de que las partes contratantes se com-
prometen a respetar y hacer respetar dichos convenios en todas circuns-
tancias,’ cabe sostener que la referida obligacion de “hacer respetar” im-
plica que todos los Estados, sean parte o no en los Convenios de
Ginebra, tienen el deber de interesarse por las violaciones que se perpe-
tren sobre sus disposiciones y adoptar las medidas necesarias para repri-
mirlas.? Sobre la base de estos articulos comunes en conexion con el ar-
ticulo 89 del Protocolo I Adicional, que impone las obligaciones de

5 Acosta Estévez, J., “El derecho internacional ante el fendmeno bélico: la
prevencion y atenuacion de las consecuencias de los conflictos armados”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, 2003, vol. I11.

6 Sentencia de 27 de junio de 1986 sobre el Asunto relativo a las Actividades
Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua (C1J, Recueil, 1986, p. 114).

7 Sobre esta cuestion, Condorelli, L. y Boisson de Chazournes, L., “Quelques
remarques a propos de 1’obligation de "respecter et faire respecter’ le Droit international
humanitaire en toutes circunstances”, en varios autores, Etudes et essais sur le Droit in-
ternational humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en [’honneur de Jean
Pictet, Ginebra, 1984, pp. 18 y ss.

8 Pueyo Losa, J., “Hacia un fortalecimiento de los mecanismos de represion de
crimenes de guerra. Responsabilidad internacional del individuo, tribunales internos y
Corte Penal Internacional”, en varios autores, El derecho internacional humanitario en
una sociedad internacional en transicion, Santiago de Compostela, 2002, p. 101.
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actuar, conjunta o separadamente, en cooperacion con las Naciones Uni-
das y en conformidad con su carta, un sector doctrinal sostiene que los
Estados son los garantes del derecho internacional humanitario y entre
sus obligaciones se encuentra la de sancionar sus violaciones graves con
independencia de la nacionalidad del autor y del lugar de comisién: la
violacion grave del derecho internacional humanitario significa compe-
tencia y obligacion de ejercer esta competencia por los aparatos judicia-
les internos de todos los Estados... El derecho internacional contempora-
neo impone a los Estados, no sélo la facultad, sino la obligacion de
“respetar y hacer respetar” el derecho internacional humanitario por sus
propios medios, sin esperar la intervencion de un tribunal internacional
cualquiera que éste sea.’

Empero, con independencia de la via dispuesta por el articulo 89 del
Protocolo I Adicional, en la esfera de la represion de las infracciones del de-
recho internacional humanitario, los cuatro Convenios de Ginebra (ar-
ticulos 49, 50, 129 y 146, respectivamente) disponen que cada una de las
partes tendra la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber
cometido, o mandado cometer, cualquiera de las infracciones graves, de-
biendo hacerlas comparecer ante sus propios tribunales, sea cual fuere la
nacionalidad de ellas. Por consiguiente, en principio, los 6rganos juris-
diccionales internos de cada Estado son competentes para la represion de
las mencionadas infracciones.!® Seguidamente, los citados preceptos afia-
den que los Estados parte también, si lo prefieren, y segun las prescrip-
ciones de su propia legislacion, pueden hacer que dichas personas sean

9 Condorelli, L., “Le Tribunal Penal International pour 1'Ex Yougoslavie et sa ju-
risprudence”, Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional, 1997,
pp. 270y 271.

10 A titulo de ejemplo, el 15 de agosto de 1995, el Tribunal Supremo de Dinamarca
confirmo la sentencia de 25 de noviembre de 1994 que condenaba a ocho afios de prision,
por maltratos inferidos a tres personas protegidas con resultado de muerte en dos de ellas,
a un vigilante del campo de prisioneros de Dretelj (Bosnia). La jurisdiccion de
Dinamarca se fundamento en el articulo 8.5 del Cdodigo Penal y en los articulos 129 y
130 del III convenio y 146 y 147 del IV convenio. Maison, R., “Les premiers cas d appli-
cation des dispositions pénales des Conventions de Genéve par les jurisdictions internes”,
EJIL, 1995, vol. 6, pp. 261 y ss. El 23 de mayo de 1997, el Tribunal de Munich condeno
a cinco aflos de prision a Novislav Djajic por la detencion y posterior fusilamiento de
catorce personas civiles en Trnovaca (Bosnia). La jurisdiccion alemana se fundamento en
el articulo 6.9 del Codigo Penal y en los articulos 146 y 147 del IV convenio y 85 del
Protocolo I Adicional.
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juzgadas en otro Estado parte interesado en la persecucion, siempre que
este ultimo haya formulado contra ellas cargos suficientes.

Como puede advertirse, en palabras de Fernandez Sanchez, en los ar-
ticulos citados:

No se establece ningtin limite espacial ni rationae personae. Habla [n] de
la obligacion de buscar a las personas acusadas y de hacerlas comparecer
ante los propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Consecuente-
mente, aplicando el principio de que donde no distingue la norma no debe
distinguir el intérprete, ni hay limite personal activo ni pasivo. Hay, pues,
jurisdiccion universal.!!

Por tanto, el principio de jurisdiccion universal aparece claramente
formulado en los cuatro Convenios de Ginebra y, atendiendo a la gran
aceptacion de que gozan estos instrumentos convencionales internaciona-
les —y en menor medida su Protocolo I Adicional—, resulta dificil obje-
tar dicha prevision de jurisdiccion universal respecto de las denominadas
infracciones graves. Por consiguiente, los referidos convenios disponen
una competencia universal obligatoria self-executing, que no esta condi-
cionada a ningun otro titulo competencial (territorial o personal).

A mayor abundamiento, las disposiciones de los Convenios de Gine-
bra reconocen directamente a los Estados la jurisdiccion universal y, en
consecuencia, atendiendo a este caracter self-executing, las legislaciones
nacionales no necesitan llevar a cabo ningun acto normativo interno de
incorporacion o ejecucion en orden a su puesta en practica. Asi, en con-
formidad con los preceptos indicados de dichos convenios, los Estados
no tendran que establecer su jurisdiccion bajo la formula aut dedere aut
iudicare (prevista para los supuestos en que los Estados deban establecer
en su orden interno tal jurisdiccién mediante instrumentos juridicos in-
ternos). Las palabras del juez Rodrigues, sobre la mision del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia, podrian muy bien aplicarse en
este contexto, y decir que los Estados pueden aplicar un cuerpo de dere-

11 Fernandez Sanchez, P., “Jurisdiccion internacional y jurisdiccion universal pe-
nal”, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz
1999, Madrid, 2000, p. 311.
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cho internacional humanitario establecido como derecho penal interna-
cional.!?

No obstante, la escasa practica de los Estados en el ejercicio del prin-
cipio de jurisdiccion universal,'? asi como la resultante del Tribunal Pe-

12 Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Asunto Aleksovski, Caso
num. IT-95-14/1-T, opinioén disidente del juez Rodrigues, parrs. 52y 53.

13 La practica del Estado espafiol en la materia es escasa. Sobre la base juridica del
principio de justicia universal, el 10 de junio de 1996 y 6 de febrero de 1997, se inter-
pusieron respectivamente en el Estado espafiol denuncias y querellas contra los miem-
bros de las juntas militares de la Republica de Argentina (1976 y 1983) y Chile (1973 y
1990) basadas en la comision de delitos de genocidio y terrorismo. El 10 de junio de
1996, el titular del Juzgado Central de Instruccion numero 5 de la Audiencia Nacional
admitio a tramite las querellas interpuestas por la Asociacion Libre de Abogados, la
Asociacion Argentina Pro Derechos Humanos e Izquierda Unida. Con anterioridad, en marzo
de 1996, en nombre de la Unidén Progresista de Fiscales se habia presentado una denuncia
contra los miembros de la junta militar argentina por los delitos de genocidio y terrorismo
sobre la base competencial del articulo 23.4, letras a y b de la LOPJ (el texto de la denuncia
en http://www.derechos.org/nizkor/espana/inicial.html). El 6 de febrero de 1997, el titu-
lar del Juzgado Central de Instrucciéon nimero 6 de la Audiencia Nacional admiti6 a
tramite la denuncia presentada en nombre de la Unidn Progresista de Fiscales contra los
miembros de la junta militar de Chile, acusandoles del asesinato de ciudadanos espafioles
de origen que podrian ser calificados como actos de genocidio, terrorismo, secuestro y deten-
cion ilegal. El fundamento juridico de la competencia fue el articulo 23.4, letra a y b de
la LOPJ (el texto de la denuncia en http.//www.derechos.org/nizkor/chile/juicio/denu.
html). El 16 de octubre de 1998, el titular del Juzgado Central de Instruccion numero 5 de la
Audiencia Nacional admitidé a tramite la querella interpuesta por la Agrupacion de ex
Detenidos y Desaparecidos Chilenos por la muerte de ciudadanos chilenos en Argentina.
El 16 de octubre de 1998, el Juzgado Central nimero 5 de la Audiencia Nacional dicté un
auto (el texto del auto en http://www.derechos.org/nizkor/chile/juicio/captura.html.) de
prision incondicional y una orden de captura internacional contra el ex presidente chileno,
Augusto Pinochet, acusandole de la muerte de ciudadanos espafioles en Chile entre el 11 de
septiembre de 1973 y el 31 de diciembre de 1983. Dos dias después, el mismo o6rgano judi-
cial dictd6 un segundo auto (el texto del auto en http://www.derechos.org/nizkor/chile/
Jjuicio/amplia.hml) en el que se ampliaba la acusacidn por actos perpetrados sobre
ciudadanos de otras nacionalidades (argentinos, chilenos, etcétera). Y de nuevo dos dias
después, el Juzgado Central nimero 6 de la Audiencia Nacional, encargado de instruir el
proceso contra los miembros de la junta militar chilena, se inhibi6 (el texto del auto en
http://www.derechos.org/nizkor/chile/juicio/inhibe.html.) a favor del Juzgado Central
namero 5 de la Audiencia Nacional y, al dia siguiente, este Gltimo la admitid, quedando
como tUnico instructor de las dos causas. El 27 de marzo del 2000, el Juzgado Central de
Instruccion nimero 1 de la Audiencia Nacional admiti6 a tramite la denuncia interpuesta
por Rigoberta Menchu contra los ex jefes de gobierno Rios Montt y Mejias Victores y
seis altos cargos y militares guatemaltecos por los delitos de genocidio, terrorismo,
torturas y detenciones ilegales en 1980, sobre la base competencial del articulo 23.4 de la
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nal Internacional para la ex Yugoslavia,'* demuestra que, frente a la linea
doctrinal indicada, adquiere mayor uso la formula del aut dedere aut iu-
dicare,’ en tanto que via operativa para consolidar la existencia de la ju-
risdiccion universal; es decir, a pesar de que las disposiciones de los
Convenios de Ginebra son directamente aplicables, la poca practica exis-
tente demuestra la necesidad de establecer de forma expresa en el orde-
namiento juridico interno la jurisdiccion universal de sus organos judi-
ciales para el conocimiento de las infracciones graves del derecho
internacional humanitario, exigiéndose ademas la tipificacion de las con-
ductas delictivas y un régimen de sanciones (articulos 49, 50, 129 y 146,
respectivamente, del [, I, IIl y IV convenios) a nivel del ordenamiento
juridico estatal.

Por otra parte, los parrafos 2 de los articulos 49, 50, 129 y 146, res-
pectivamente, del I, 11, III y IV Convenios de Ginebra estipulan que las
partes contratantes tendrdn la obligacion de buscar a las personas acusa-
das de haber cometido, o mandado cometer, cualquiera de las infraccio-
nes graves, debiendo hacerlas comparecer ante sus propios tribunales,
sea cual fuere la nacionalidad de ellas; es decir, los citados parrafos pro-
claman el caracter obligatorio de la jurisdiccion universal contenida en
estos instrumentos convencionales de derecho internacional humanitario.
Ademas, al contrario que otros tratados internacionales,'® los Convenios

LOPJ. Posteriormente, el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional estimo
en auto, de 13 de diciembre del 2000, el recurso presentado por la Fiscalia y rechazo la
denuncia alegando que no se ha constatado la inactividad de la justicia guatemalteca para
que se legitime la actuacion subsidiaria de la jurisdiccion espaifiola (el texto del auto en
http://www.ctv.es/users/mugen/auto_audiencia_nacional-rigoberta-menchu.html). El auto de
la Audiencia Nacional fue recurrido en casacion, y el 25 de febrero del 2003 el Tribunal
Supremo ratificé tal decision.

14 Asi, en el Asunto Blaskic, 1a Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia afirmé que “las jurisdicciones nacionales de los Estados de la ex Yu-
goslavia, al igual que las de cualquier Estado, estan obligadas por el derecho consuetudinario
a juzgar o extraditar a los presuntamente responsables de violaciones graves del derecho
internacional humanitario”. TPIY, Sentencia de 29 de octubre de 1997 (Asunto Blaskic,
IT-95-14), par. 29.

15 Sobre esta formula, Roth Arriaza, N., Impunity and Human Rights in Interna-
tional Law and Practice, Nueva York, 1995, p. 41.

16 El articulo 7 del convenio para la represion del apoderamiento ilicito de
aeronaves (1970) dispone que “el Estado contratante en cuyo territorio sea hallado el
presunto delincuente, si no procede a la extradicion del mismo, sometera el caso a sus
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de Ginebra no contemplan la circunstancia de que el presunto delincuen-
te se encuentre en el territorio del Estado parte. De tal forma que la for-
mula empleada en estos instrumentos convencionales podria ser interpre-
tada en el sentido de que cada Estado parte estaria obligado a poner en
marcha la maquinaria 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 par-
tes del mundo, mediante, por tanto, una persecucion urbi et orbis.'” No
cabe duda que una persecucion de este tipo aseguraria mejor a nivel in-
ternacional la represion de las infracciones graves a las disposiciones del
derecho internacional humanitario pero, desde el plano operativo, parece
mas aconsejable que la misma se realice teniendo presente la circunstan-
cia de la concurrencia del presunto delincuente en el territorio del Estado
parte.

III. EL PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO DEL ESTADO ESPANOL. EL ARTICULO 23.4,
LETRA G, DE LA LOPJ

La jurisdiccion penal abarca el enjuiciamiento de las conductas tipi-
ficadas como delictivas por la legislacion penal sustantiva, si bien esta
jurisdiccion puede extenderse a las acciones civiles derivadas de los deli-
tos. Por consiguiente, la jurisdiccion penal de cada Estado tiene compe-
tencia para sustanciar todos los hechos punibles perpetrados dentro de
los limites territoriales estatales, con independencia de la nacionalidad
del sujeto activo del delito y del bien juridico tutelado (principio de te-
rritorialidad). Por otra parte, con independencia del lugar en donde se
encuentre, toda persona se halla siempre sometida a la jurisdiccion del
Estado del cual es nacional y, de ahi, que sus o6rganos judiciales tengan
competencia para conocer de los hechos realizados por sus nacionales en
el extranjero (principio de personalidad o nacionalidad activa). Final-
mente, la jurisdiccion penal podra conocer en razoén de la nacionalidad
del bien juridico lesionado por la conducta delictiva (por ejemplo, trai-

autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento, sin excepcion alguna y con
independencia de que el delito haya sido o no cometido en su territorio”.

17 Pueyo Losa, J., “Un nuevo modelo de cooperacion internacional en materia penal:
entre la justicia universal y la jurisdiccion internacional”, Cooperacion juridica
internacional, Madrid, 2001, p. 195.
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cion, falsificacion de moneda, etcétera), bien se cometa en el propio te-
rritorio o fuera de sus fronteras (principio real o de proteccion de intere-
ses). Asi, en principio y de conformidad con el articulo 23.1, 2 y 3 de la
Ley Organica 6/1985, de lo. de julio, del Poder Judicial, estos tres prin-
cipios son los que informan la jurisdiccion penal del Estado espafiol para
el conocimiento de las conductas delictivas cometidas en territorio espa-
ol o cometidas fuera de ¢l por nacionales espafoles.

Empero, junto a los principios mencionados, cabe anadir el principio
de jurisdiccion universal, esto es, aquellos delitos que atentan “contra los
intereses de los cuales son solidarios todos los Estados, son competentes
los tribunales de justicia del territorio en que el presunto delincuente sea
detenido, cualquiera que sea su nacionalidad y el lugar donde el delito se
hubiera cometido”.'® Y, de esta forma, el principio de jurisdiccion uni-
versal se configura como el fundamento habilitante de la actuacion de las
jurisdicciones nacionales para actuar en defensa de intereses de la socie-
dad internacional y de aplicacion a un niimero reducido de crimenes de-
finidos por el derecho internacional, ya que el ejercicio de la competen-
cia judicial estatal para la represion de estos crimenes no queda ampa-
rado exclusivamente por el principio de la territorialidad," en tanto que
si es verdad que este principio sirve de fundamento en todas las legisla-
ciones, no es menos cierto que todas o casi todas estas legislaciones ex-
tienden su accion a delitos cometidos fuera de su territorio... La territo-
rialidad del derecho penal no es, pues, un principio absoluto de derecho
internacional.?® Y, a mayor abundamiento, ninguna disposicion interna-
cional excluye el ejercicio extraterritorial por parte de un Estado de su
jurisdiccion sobre delitos cometidos por personas extranjeras en el ex-
tranjero.?!

18 Aragoneses Martinez, S., “La jurisdiccion penal”, en varios autores, Derecho
procesal penal, Madrid, 1993, pp. 80 y 81. Sobre la nocién de jurisdiccion universal,
Garcia Aran, M., “El principio de justicia universal en la Ley Organica del Poder Judicial
espafiol”, Crimen internacional y jurisdiccion universal. El caso Pinochet, Valencia,
2000, p. 64; Sanchez Legido, A., Jurisdiccion universal penal y derecho internacional,
Valencia, 2004, pp. 21 y ss.

19  Orihuela Calatayud, E., “Aplicacion del derecho internacional humanitario por
las jurisdicciones nacionales”, Creacion de una jurisdiccion penal internacional, Madrid,
2000, pp. 243 y 244.

20 CPJI, Asunto Lotus, serie A, nim. 10, p. 20.

21 Ibidem, pp. 18 y 19.
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El articulo 23.4, letra g, de la LOPJ dispone la competencia de la ju-
risdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por espafioles
o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, se-
gun la ley espafiola, como alguno de los delitos que, segun los tratados o
convenios internacionales, deba ser perseguido en el Estado espaiiol.?
En consecuencia, la admision del principio de jurisdiccion universal
—que conlleva el ejercicio de la competencia judicial extraterritorial por
parte del Estado espafiol y, por ende, la extension de su jurisdiccion pe-
nal— junto con los principios de territorialidad, personalidad y de pro-
teccion informan el ordenamiento juridico y delimitan la proyeccion es-
pacial del ius puniendi del Estado, constituyendo el instituto del proceso
la herramienta fundamental en orden a su realizacion practica: el ius pu-
niendi solamente adquirira virtualidad a través de la sustanciacion de un
proceso ante un 6rgano judicial, pues, el proceso es la medida eficaz para
hacer comparecer ante la justicia a los responsables y poner fin a las vio-
laciones graves.

En fin, “el llamado principio de persecucion universal no s6lo permi-
te, sino que anima a los Estados a afirmar su jurisdiccion sobre determi-
nados crimenes internacionales, sea cual fuere el lugar en que se produz-
can y con independencia del origen y condicion de sujetos activos y
pasivos”.? Por ello, se ha postulado® que el fundamento de la jurisdic-
cion universal radica en que la sociedad internacional, como tal, esta in-
teresada en la persecucion y castigo de determinados hechos —por ejem-
plo, genocidio— y, por consiguiente, todos y cada uno de los Estados
integrantes de dicha sociedad estan, en principio, legitimados para juzgar
a sus presuntos autores conforme a su propia ley nacional. En el sentir de

22 Escribe Remiro Brotdns que, “desde el punto de vista del principio de persecu-
cioén universal la referencia a los tratados implica la asuncion de jurisdiccion sobre los
crimenes de guerra en conflictos armados internacionales (convenios y Protocolo I, adi-
cional, de Ginebra), asi como la resultante de la regla aut dedere aut iudicare, adoptada
por muchos otros tratados en los que Espafia es parte, si entendemos que la obligacion de
juzgar en nuestro pais a los presuntos responsables de crimenes cuya extradicion no
vamos a conocer es una aplicacion del principio de universalidad y no del principio de
sustitucion” (Remiro Brotons, A., “Los crimenes de derecho internacional y su
persecucion judicial”, EI derecho penal internacional, Madrid, 2002, p. 95, cita 47).

23 Remiro Brotons, A., “La responsabilidad penal individual por crimenes
internacionales y el principio de jurisdiccion universal”, Creacion de una Corte Penal
Internacional, Madrid, 2000, p. 196.

24 Rodriguez Mourullo, G., Derecho penal. Parte general, Madrid, 1978, p. 166.
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Quintano Ripollés,> la jurisdiccion universal aparece como un ideal de-
siratum, presagio de un ordenamiento juridico —comunitario— interna-
cional verdaderamente solidario, pues el ius puniendi se desliga de su
adscripcion a la soberania nacional y pasa a servir los intereses predomi-
nantemente humanos y no meramente nacionales.

1. El principio aut dedere aut judicare

El principio aut dedere aut judicare aparece contemplado en nume-
rosos tratados internacionales,?® constituyendo una manifestacion del
compromiso asumido por los Estados parte tendente a reprimir determi-
nados comportamientos graves y eliminar la impunidad del &mbito inter-
nacional, esto es, el referido principio implica el deber del Estado de en-
juiciar a los presuntos autores de esos comportamientos o de proceder a
su entrega a un tercer Estado.

En relacién con las infracciones graves cometidas sobre las disposi-
ciones del derecho internacional humanitario, la aplicacion del articulo
23.4, letra g, de la LOPJ, se realizara de conformidad con la cobertura
genérica de la formula aut dedere aut iudicare.?” Asi, atendiendo a este
principio, el Estado espafiol puede optar entre “entregar o juzgar”y, en el
supuesto que decida no extraditar al presunto criminal a un tercer Estado,
el proposito del principio de jurisdiccion universal es “permitir sin obs-
taculo alguno que ciertas infracciones, por diversos motivos, puedan en-
juiciarse por cualquier Estado, sea cual fuere el lugar en el que se hayan

25 Quintano Ripollés, A., op. cit. (1957, t. 1I), nota 2, pp. 95y 96.

26 Al respecto, Bassiouni, M. y Wise, E., Aut dedere aut judicare: the duty to extra-
dite or prosecute in International Law, Dordrecht, 1995, pp. 11 y ss. A titulo de ejemplo,
los articulos 49, 50, 129 y 146 del 1, II, Il y IV Convenios de Ginebra, respectivamente;
articulo 7 del Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves de
1979; articulo 7 del Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la
Aviacion Civil; articulo 4.2 del Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito de
Aecronaves de1970; articulo 7 de la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos
contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, de
1973; articulo 9 del Convenio sobre Falsificacion de Moneda de 1929.

27 En este sentido, Casanovas y la Rosa, O., “El derecho internacional humanitario
en los conflictos armados (II): la proteccion de las victimas y la aplicacion de sus
normas”, Instituciones de derecho internacional publico, Madrid, 2003, p. 971; y Pérez
Gonzélez, M. y Abad Castelos, M., “Los delitos contra la comunidad internacional en el
Codigo Penal espafiol”, Anuario da Facultade de Dereito de Universidade da Corunia,
vol. 3, 1999, p. 457.
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cometido™® y, en este sentido, se configura como una garantia del iudi-
care en tanto que habilita al Estado para proceder al enjuiciamiento del
presunto autor de la infraccion. En este contexto, cuando el presunto au-
tor de las infracciones se encuentra en poder de un Estado, y éste no lo
extradita a un tercer Estado, tiene la obligacion de enjuiciarlo, tal como
proclaman los Convenios de Ginebra y el Procolo I Adicional, y recuer-
da el Estatuto de la Corte Penal Internacional: “es deber de todo Estado
ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes interna-
cionales” (preambulo). Y, en conformidad con el articulo 17 del indicado
estatuto, cuando un Estado no pueda o no quiera ejercitar dicho deber, la
Corte Penal Internacional puede ejercer subsidiariamente la funcion de
investigacion y enjuiciamiento.

En fin, como proclama la Sala de Apelacion del Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia, las jurisdicciones nacionales de los Esta-
dos estan obligadas por el derecho consuetudinario a juzgar o extraditar a
los presuntos responsables de las violacionmes graves del derecho inter-
nacional humanitario? y, a mayor abundamiento, declara que una de las
consecuencias del valor de ius cogens reconocido a la prohibicion de la
tortura por la comunidad internacional implica que todo Estado esta fa-
cultado a investigar, perseguir y castigar o, en su caso, extraditar a las
personas acusadas de tortura, que se hallen en su territorio. En efecto, se-
ria contradictorio, de una parte, restringir, prohibiendo la tortura, el po-
der absoluto del que normalmente gozan los Estados soberanos de con-
cluir tratados —pues aquellos que fueran contrarios a esta prohibicion
adolecerian de nulidad absoluta— y, de otra, impedir a los Estados per-
seguir y castigar a aquellos que la practican en el extranjero. El funda-
mento juridico de la competencia universal de los Estados en esta mate-
ria resulta confirmado y reforzado, conforme a lo mantenido por otras
jurisdicciones, por el caracter en esencia universal del crimen de tortura.
Estimando que los crimenes internacionales son universalmente conde-
nables cualquiera que sea el lugar en que hayan sido cometidos, cada
Estado tiene el derecho de perseguir y castigar a los autores de éstos cri-
menes. Como dijo de forma general la Corte Suprema de Israel en el
asunto Eichmannn, al igual que la jurisdiccion de los Estados Unidos en

28 Diez Sanchez, J., Derecho penal internacional (Ambito espacial de la ley penal),
Madrid, 1990, p. 174.
29  Sentencia de 29 de octubre de 1997, parr. 29.
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el asunto Demjanjuk, es el cardcter universal de los crimenes en cuestion
(crimenes internacionales) el que confiere a cada Estado el poder de lle-
var ante la justicia y castigar a aquellos que han tomado parte en su co-
mision.30

2. La presencia del presunto criminal en el territorio del Estado
que pretende su enjuiciamiento

La jurisdiccion universal in absentia®! es objeto de polémica doctri-
nal: jes la presencia del presunto criminal en el territorio que lo quiere
procesar una conditio sine qua non para el ejercicio del principio de jus-
ticia universal? Sin entrar en tal polémica, cabe sefialar que el articulo
23.4 de la LOPJ guarda silencio al respecto y, atendiendo a esta circuns-
tancia, los 6rganos judiciales del Estado espafiol pueden incoar las dili-
gencias que estimen necesarias, aunque el presunto criminal no se en-
cuentre en territorio espafiol. Asi, pues, en la fase de instruccion se
pueden adoptar todas las medidas que se estimen oportunas y, de ahi, que
se instruyera el proceso contra el general Augusto Pinochet con indepen-
dencia de su presencia en suelo espafiol. Empero, cosa distinta es la fase
de enjuiciamiento en tanto que la legislacion prohibe los procesos pena-
les en situacion de rebeldia: el articulo 841 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal dispone “si al ser declarado en rebeldia el procesado, se hallare
pendiente el juicio oral, se suspendera éste y se archivaran los autos”,
esto es, en la fase de enjuiciamiento se requiere la presencia del sospe-
choso en el territorio del Estado espaiiol.3? Por ello, con el fin de sustan-
ciar el juicio oral, el Estado espafiol solicitd la extradicion del expre-
sidente chileno a Gran Bretafia y, de esta forma, la extradicion se consti-
tuia como el complemento necesario para hacer efectiva la jurisdiccion
universal. En todo caso, como puede advertirse, “la exigencia de la pre-
sencia del acusado no tiene que ver con el fundamento jurisdiccional
sino con la evacuacion del juicio y el pronunciamiento de una sentencia
en rebeldia, que muchos ordenamientos, entre ellos el espafiol, no permi-
ten”.33

30 Asunto Furundzija, IT-95-17/1, parr. 156.

31 Sobre esta cuestion, Sanchez Legido, A., op. cit., nota 18, pp. 268 y ss.

32 Al respecto, Abad Castelos, M., La toma de rehenes como manifestacion del
terrorismo y el derecho internacional, Madrid, 1997, p. 161.

33 Remiro Broténs, A., op. cit., nota 23, p. 201.
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3. La retroactividad del articulo 23.4 de la LOPJ

En relacion a la aplicabilidad del principio de jurisdiccion universal,
debe traerse a colacion el posible carécter retroactivo de las disposicio-
nes contenidas en la vigente LOPJ, esto es, la aplicabilidad de las mis-
mas a hechos perpetrados con anterioridad a su entrada en vigor. La
cuestion surgié con motivo del proceso instado contra el general Augusto
Pinochet Ugarte: la defensa del general sefiald de que el cargo de genoci-
dio imputado a su patrocinado no se encontraba sometido al principio de
jurisdiccidon universal, pues muchas de las conductas delictivas habian
sido perpetradas con anterioridad a 1985 y, en consecuencia, el principio
de irretroactividad prohibia la aplicacion del principio de jurisdiccion
universal. Y, de esta forma, mientras para unos la LOPJ3* no se podia
aplicar retroactivamente, para otros si cabia tal posibilidad.

La solucion a tal cuestion aparece recogida en el fundamento juridi-
co tercero del auto, de 4 de noviembre de 1998, de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional confirmando la jurisdiccion del Estado espafiol
para conocer de los crimenes de genocidio y terrorismo cometidos duran-
te la dictadura argentina:

El articulo 23, apartado cuarto, de la Ley Organica del Poder Judicial... no
se aplica retroactivamente cuando la jurisdiccion proclamada se ejerce en
el tiempo de la vigencia de la norma —tal sucede en este caso—, con in-
dependencia de cual fue el tiempo de los hechos que se enjuician. El cita-
do articulo 23, apartado 4, de la Ley Orgénica del Poder Judicial no es
norma de punicién, sino procesal. No tipifica o pena ninguna accidén u
omision y se limita a proclamar la jurisdiccion de Espafia para el enjuicia-
miento de delitos definidos y sancionados en otras leyes. La norma proce-
sal en cuestion ni es sancionadora desfavorable ni es restrictiva de dere-
chos individuales, por lo que su aplicacion a efectos de enjuiciamiento
penal de hechos anteriores a su vigencia no contraviene el articulo 9, apar-
tado 3, de la Constitucion Espaifiola. La consecuencia juridica restrictiva
de derechos derivada de la comision de un delito de genocidio —la pena—
trae causa de la norma penal que castiga el genocidio, no de la norma pro-
cesal que atribuye jurisdiccion a Espana para castigar el delito. El princi-

34 Sobre esta cuestion, Ferrer Llobet, J., “Impunity in cases of serious Human Rights
Violations”, SYIL, 1993-1994, vol. III, p. 24; Ortiz de la Torre, J. Tomas, “Competencia
judicial penal internacional de los tribunales espafioles para conocer de ciertos delitos
cometidos por extranjeros contra espafioles en Iberoamerica”, AHLADI, pp. 505 y ss.
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pio de legalidad (articulo 25 de la Constitucion espafiola) impone que los
hechos sean delito —conforme a las leyes espafiolas, segun el articulo 23,
apartado 4, tan mencionado— cuando su ocurrencia, que la pena que pue-
da ser impuesta venga ya determinada por ley anterior a la perpetracion
del crimen, pero no que la norma de jurisdiccion y de procedimiento sea
preexistente al hecho enjuiciable. La jurisdiccion es presupuesto del pro-
ceso, no del delito”. Por consiguiente, el principio de jurisdiccion univer-
sal dispuesto en la LOPJ es de aplicacion a hechos acaecidos con anterio-
ridad a la entrada en vigor de dicha ley en tanto que los titulos de
jurisdiccion —recuérdese el caracter procesal del articulo 23.4— no son
elementos integrantes de los tipos delictivos.3?

4. La tipificacion de los hechos punibles en el ordenamiento
Juridico interno

La cuestion estriba en determinar si el ejercicio de la jurisdiccion
universal requiere como condicion previa la tipificacion de las infraccio-
nes internacionales en el ordenamiento juridico estatal. En principio, el
ejercicio de la jurisdiccion universal no estd condicionado a la tipifica-
cion interna de los hechos punibles previstos en los tratados internacio-
nales en los que aquella aparece contemplada (por ejemplo, los Conve-
nios de Ginebra). Desde la perspectiva del derecho internacional nada se

35 Con anterioridad a este auto se habia interpuesto una denuncia ante el Juzgado
Central de Instruccion numero 2 de la Audiencia Nacional contra un antiguo suboficial
del ejército de Honduras por su participacion en la detencion ilegal, tortura y tentativa de
asesinato de seis estudiantes en abril de 1982 (Asunto Billy Joya). La denuncia tenia por
fundamento el articulo 6 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes que obliga a los Estados parte a detener, si las
circunstancias lo justifican, a las personas sospechosas de haber cometido tales delitos e
iniciar una investigacion preliminar sobre los hechos. En auto de § de septiembre de
1988, el titular del mencionado Juzgado Central no admiti6 a trdmite la denuncia porque
“no puede fundarse en una normativa internacional y nacional que entr6 en vigor después
de cometidos los hechos el ejercicio de una accion penal que tendria como posible
sustento dicha normativa... los delitos enunciados no son de la jurisdiccion de las
autoridades espafiolas (Audiencia Nacional) ni de la competencia del Juzgado Central de
Instruccion, por lo que procede el archivo de la denuncia”. Por consiguiente, segun este
auto, la admision a tramite implicaria una vulneracion del principio de irretroactividad
del derecho penal (articulos 9.3 de la Constitucion Espafiola y 1.1 del Cédigo Penal) al
aplicar el principio de jurisdiccion universal de los tribunales de justicia del Estado
espanol, en vigor desde 1985 (LOPJ), a hechos perpetrados en 1892 (el texto del auto
puede consultarse en Attp.//www.derechos.org/nizkor/espana/doc/joya/juri.html).
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opone a la aplicacién de la jurisdiccidn internacional sobre delitos tipifi-
cados internacionalmente, aunque éstos no estén incorporados en la le-
gislacion penal interna del Estado que pretenda ejercitarla. Asi, la tipifi-
cacion interna de las infracciones internacionales se presenta como una
exigencia del derecho estatal derivada del principio de legalidad penal y
no del principio de jurisdiccion internacional.

Al respecto escribe Remiro Brotons que:

El hecho de que los jueces de un Estado dispongan en un momento dado
de la competencia necesaria para ejercer una acusacion global depende
sobre todo del modo en que las normas internas hayan traducido el princi-
pio de persecucion universal al fijar el alcance y los limites de su jurisdic-
cion y tipificado los crimenes que abarca. Nada impide, desde luego, que
el juez recurra, porque asi lo disponga o consienta el orden constitucional
y penal del Estado, a las normas internacionales generales y, muy espe-
cialmente, a los tratados en que el Estado es parte cuyas reglas sean, por
su formulacion, de aplicacion directa (self-executing); pero lo normal es
que el especial apego del derecho criminal al principio de tipicidad con-
duzca a una conversion de los crimenes internacionales en tipos de dere-
cho interno que rigen la situacion judicial. Ahora bien, incluso en estos
casos, las normas internacionales, generales y convencionales, son rele-
vantes: primero, porque después de instruir la accion legislativa, permane-
cen como parametro de interpretacion de los tipos penales por los opera-
dores juridicos y facilitan la aplicacion del principio de equivalencia entre
los tipos incorporados por los diferentes ordenamientos estatales; y, se-
gundo, porque si al hilo del ejercicio de la jurisdiccion estatal sobre estos
crimenes se origina una controversia interestatal, las reglas y actuaciones
del derecho interno se consideraran simples hechos cuya licitud quedara
sometida a un juicio de conformidad (no necesariamente de identidad) con
las normas internacionales normas que seran en todo caso las que apliquen
los 6rganos de esta misma naturaleza que hayan de resolver en derecho.3®

Respecto a esta cuestion, el articulo 23.4 de la LOPJ dispone expre-
samente que “sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de
hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacio-
nal susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espariola, como uno de

36 Remiro Brotons, A., El caso Pinochet. Los limites de la impunidad, Madrid,
1999, pp. 58 y 59.
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los delitos siguientes”. Y, a este respecto, en los articulos 609 a 614 del
Codigo Penal se tipifican los delitos contra las personas y bienes protegi-
dos durante un conflicto armado, cuyo origen se encuentra en diferentes
tratados internacionales, especialmente en los Convenios de Ginebra de
1949 y su Protocolo I Adicional de 1977.

IV. LAS CONDICIONES PARA LA APLICABILIDAD DE LA JURISDICCION
UNIVERSAL A LAS CONDUCTAS DELICTIVAS TIPIFICADAS
EN LOS ARTICULOS 609 A 614 DEL CODIGO PENAL

Una vez afirmada la pertinencia del principio de jurisdiccion univer-
sal, cabe plantear la cuestion de si es aplicable a los tipos delictivos con-
tenidos en los articulos 609 a 614 del Codigo Penal. Al respecto, un sec-
tor de la doctrina penalista ha sostenido que “la aplicacion de estos
preceptos se rige, sin embargo, por el principio de territorialidad y no por
el de justicia universal, por lo que sélo pueden aplicarse si los hechos se
dan en territorio espafiol, lo que supone la intervencion de Espafia en el
conflicto armado. En los casos en que se trate de delitos cometidos por
espafiol en territorio extranjero podra venir en aplicacion el principio de
personalidad, si se dan los requisitos previstos en el articulo 23.2
LOPJ” .37 Pues bien, no desconociendo esta opinion, cabe advertir que en
conformidad con el articulo 23.4, letra g, de la LOPJ, la jurisdiccion del
Estado espanol podra conocer de aquellas conductas, cometidas por es-
pafioles o extranjeros fuera del territorio nacional, susceptibles de tipifi-
carse, segun la ley espafiola, como alguno de los delitos que, segun los
tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en el Estado
espafol. Y, en este contexto, son relevantes dos circunstancias: /) Los
articulos 209 a 214 del Codigo Penal constituyen la transposicion de una
serie de infracciones dispuestas en los Convenios de Ginebra; esto es, ta-
les preceptos tipifican una serie de conductas punibles calificadas como
infracciones graves por los Convenios de Ginebra y sus protocolos adi-
cionales. 2) Los citados instrumentos internacionales disponen el deber
por parte de los Estados de interesarse por las violaciones que se perpe-

37 Muidoz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, Valencia, 1999, p. 728. En
igual sentido, Feijoo Sanchez, B., op. cit., nota 3, p. 1432. En sentido contrario, Tamarit
Sumalla, J., op. cit., nota 3, p. 2293.
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tren sobre sus disposiciones y adoptar las medidas necesarias para repri-
mirlas.

El Estado espaiiol esta habilitado por el principio de jurisdiccion uni-
versal respecto de los tipos delictivos estipulados en los articulos 609 a
614 del Codigo Penal.’® Ahora bien, ;permite esta habilitacion la aplica-
cion del referido principio a todos los tipos previstos en dichos articulos?
La respuesta es negativa, pues la jurisdiccion universal tinicamente sera
operativa respecto de las conductas delictivas perpetradas sobre una
persona protegida durante un conflicto armado y calificadas por el dere-
cho internacional humanitario como infracciones graves, siendo indife-
rente que en el Codigo Penal revistan el caracter de delitos graves o me-
nos graves. Por tanto, respecto de las denominadas por dicho derecho
demas infracciones o actos contrarios a sus disposiciones no regira la ju-
risdiccion universal.

1. El ambito de aplicacion material: el conflicto armado como elemento
objetivo de las conductas tipificadas en los articulos 609 a 614
del Codigo Penal

El capitulo III del Cédigo Penal viene encabezado por el titulo “Los
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto arma-
do” y, por consiguiente, en orden a la aplicacion de los tipos delictivos
tipificados en los articulos 609 a 614 se requiere la existencia necesaria
de un conflicto armado en tanto que elemento objetivo normativo del
tipo. Se trata de un elemento objetivo porque el concepto juridico de con-
flicto armado ha sido acufado en sede del derecho internacional y plas-
mada en sus normas juridicas, es decir, se trata de una categoria objetiva
resultante de los instrumentos convencionales propios del derecho inter-
nacional humanitario. A partir de este planteamiento, la existencia o no
de un conflicto armado® determinara la ausencia o no de la falta de tipi-
cidad de la conducta en relacion con los delitos contenidos en los articu-

38 Acosta Estévez, J., “The Principle of Universal Jurisdiction and the Punishable
Crimes under Articles 609-614 of the 1995 Spanish Penal Code”, en varios autores, The
new challenges of humanitarian law in armed conflicts. In honour of professor Juan Antonio
Carrillo Salcedo, Leiden, 2005, pp. 269 y ss.

39  Greenwood, C., “The concept of war in modern international law”, /CLQ, nim. 2,
1987, pp. 283 y ss.
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los anteriormente citados, y por ende, la aplicabilidad del principio de ju-
risdiccion universal a los mismos.

El término conflicto armado, que ha venido a sustituir la clasica for-
mula de en tiempo de guerra®® (articulos 244 del Codigo Penal de 1928 y
14 del Cédigo Penal Militar), constituye “el contexto o conjunto determi-
nado de circunstancias, en este caso de indole bélica, que han de rodear o
en el marco o transcurso de las cuales han de tener lugar las actuaciones
tipificadas™! en los articulos 609 a 614 del Codigo Penal. Asi, el citado
término*? es mas comprensivo “de las diversas situaciones en que hoy en
dia se recurre al uso generalizado de la fuerza armada (guerra declarada,
ocupacion militar de territorio extranjero, luchas de liberacion nacional,
acciones coercitivas de las Naciones Unidas, conflictos internos...)”.43
Por otra parte, como puede advertirse, el legislador estatal ha utilizado la
aséptica expresion “conflicto armado”, evitando especificar si se trata de
conflictos armados internacionales* o conflictos armados sin caracter in-
ternacional.® Por ello, debe establecerse tanto la nocién de conflicto ar-
mado internacional como la de conflicto armado sin caracter internacio-
nal, y en este sentido, los criterios de distincion a establecer son los de

40 En general sobre esta cuestion, Casanovas y La Rosa, O., “De la nocién de guerra
a la de conflicto armado internacional: &mbito de aplicacion de las normas de derecho
internacional humanitario”, en varios autores, El derecho internacional humanitario en
una sociedad internacional en transicion, Santiago de Compostela, 2002, pp. 39 y ss.

41 Pignatelli y Meca, F., La sancion de los crimenes de guerra en el derecho
espariol, Madrid, 2003, p. 159.

42 La utilizacion de conflicto armado comporta una adaptacion de la legislacion penal
patria a los instrumentos de derecho internacional humanitario, y de esta forma, la
calificacion de una situacion como conflicto armado se realizara con independencia de que
haya mediado una declaracion formal de estado de guerra o de estado de sitio. Asi, el I, 11, I1I
y IV convenios disponen que se aplicaran en “caso de guerra declarada o de cualquier otro
conflicto armado... de ocupacion de la totalidad o parte del territorio” (articulo 2).

43 Pérez Gonzalez, M. y Abad Castelos, M., Los delitos..., cit., nota 27, pp. 459 y 460.

44 Sobre la nocion de conflicto armado internacional, Pilloud, C., “La nociéon de
conflicto armado internacional: nuevas perspectivas”, RICR, 1975, vol. 27, pp. 6 y ss.; y
Schindler, D., “The different types of armed conflits according to the Geneva Convention
and Protocols”, R des C, 1979, vol. 163, nim. 2, p. 117.

45 Sobre la nocion de conflicto armado sin caracter internacional, Mangas Martin, A.,
“La regulacion juridica internacional de los conflictos armados sin caracter internacional”,
en varios autores, La regulacion juridica internacional de los conflictos armados, Barce-
lona, 1992; y Mangas Martin, A., Conflictos armados internos y derecho internacional
humanitario, Salamanca, 1990, pp. 173 y ss.
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legalidad, calidad y desigualdad de los sujetos enfrentados y la estabili-
dad en el estatuto juridico de las partes en conflicto.*

En conformidad con el criterio de legalidad, el derecho internacional
prohibe juridicamente el uso de la fuerza en las relaciones internaciona-
les entre Estados, afectando tal prohibicion a los posibles conflictos ar-
mados internacionales pero no a los conflictos armados internos. Segun
el criterio de la calidad y desigualdad de los sujetos enfrentados, el con-
flicto armado internacional tiene lugar entre dos o mas Estados, mientras
que el conflicto armado interno se desarrolla entre fuerzas armadas o
grupos armados organizados de un mismo Estado entre si (articulos 2 y 3
de los convenios y 1 de los protocolos I y II). Y, segun el criterio de la
estabilidad en el estatuto juridico de las partes, existe una igualdad de las
partes mientras dure el conflicto armado internacional en cuanto a su es-
tatuto juridico, pues siempre sera aplicable el derecho de los conflictos
armados, mientras que, por el contrario, en el conflicto armado interno el
estatuto juridico de las partes es desigual y susceptible de cambio.

El articulo 2, comtn a los cuatro Convenios de Ginebra, dispone que
el concepto de conflicto armado internacional comprende los supuestos
de “guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre
dos o varias de las altas partes contratantes, aunque el Estado de guerra
no haya sido reconocido por alguna de ellas” y “todos los casos de ocu-
pacion de la totalidad o parte del territorio de una alta parte contratante,
aunque la ocupacidon no encuentre resistencia militar”. Por su parte, el ar-
ticulo 1.3 del Protocolo I Adicional?’ establece que éste “se aplicard en
las situaciones previstas en el articulo 2 comun a dichos convenios” y,
asimismo, el apartado 4 dispone que seran entendidos como conflictos
armados internacionales “los conflictos armados en que los pueblos lu-
chan contra la dominacién colonial y la ocupacion extranjera y contra los
regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre

46  Mangas Martin, A., Conflictos..., cit., nota anterior, pp. 56 y ss.

47 Sobre los protocolos adicionales, Bassiouni, Ch., “Repression of breaches of the
Geneva Convention under the draft additional protocol to the Geneva Conventions of au-
gust 12, 1949”, Rutger Camden Law Journal, num. 2, 1977, pp. 185 y ss.; Cassese, A.,
“The Geneva Protocols of 1977 on the humanitarian law of armed conflict and customary
international law”, Pacific Basin Law Journal, 1984, num. 1-2, pp. 55 y ss.; y Pastor
Ridruejo, J., “Protocolos de Ginebra de 1977 sobre derecho internacional humanitario,
derecho internacional general y ius cogens internacional”, Il Jornadas de Derecho
Internacional Humanitario 1989, Sevilla, 1990, pp. 69 y ss.
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determinacion”. En este contexto, el conflicto armado internacional pue-
de ser definido como la contienda entre las fuerzas armadas de dos o mas
Estados, con objeto de vencer a la otra parte ¢ imponerle las condiciones
de paz que considere oportunas el vencedor; esto es, se trata de una lucha
violenta mediante el uso de la fuerza armada entre Estados. A partir de la
definicion propuesta pueden extraerse las siguientes caracteristicas que
concurren en los conflictos armados internacionales: la utilizacion del
uso de la fuerza, entre Estados, mediante tropas pertenecientes a sus fuer-
zas armadas; y al objeto de vencer a la otra parte en conflicto.

El articulo 3, comtn a los cuatro Convenios de Ginebra, contempla
una nocion amplia de conflicto armado interno, y en este sentido, cabe
apreciar la presencia del mismo cuando “surgiese en el territorio de una
de las altas partes contratantes”. Por su parte y en este contexto, el articu-
lo 1.1. del Protocolo II Adicional acufia una nocién estricta al disponer
que el desarrollo del conflicto debe darse entre “sus fuerzas armadas y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la di-
reccion de un mando responsable ejerzan sobre una parte de dicho terri-
torio un control tal que les permita realizar operaciones militares sosteni-
das y concertadas”. La existencia de este tipo de conflicto armado*®
vendra dada por la concurrencia de las siguientes circunstancias: @) Que
se desarrollen en el territorio de una alta parte contratante; b) Que se en-
frenten las fuerzas armadas de la alta parte contratante contra una parte
contendiente (fuerzas armadas disidentes o grupos armados organiza-
dos), lo que conlleva una organizacion (que las fuerzas armadas disiden-
tes o grupos armados organizados estén bajo la direccion de un mando
responsable); ¢) Que las fuerzas armadas disidentes o grupos armados or-
ganizados ejerzan control sobre una parte del territorio de la alta parte
contratante; d) Que se lleven a cabo operaciones militares sostenidas y
concertadas (capacidad de control sobre las acciones); y ¢) Que el control
sobre las fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados les
permita aplicar el Protocolo II Adicional.*

48 Mangas Martin, A., “Derechos humanos y derecho humanitario bélico en el marco
de los conflictos armados internos”, Cursos de derecho internacional de Vitoria Gasteiz,
1989, p. 62.

49 En todo caso, no son conflictos armados las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros
actos analogos (articulo 1.2 del Protocolo II Adicional).
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Una vez realizada la distincion entre conflicto armado internacional
y conflicto armado sin caracter internacional, debe sefialarse que los deli-
tos contemplados en el capitulo tercero del titulo XXIV del Cédigo Penal
vienen referidos a los perpetrados tanto en el contexto de un conflicto ar-
mado internacional como interno. Esta afirmacion se desprende del he-
cho siguiente: el legislador estatal no s6lo dispone en el articulo 608 del
texto penal una serie de remisiones a los cuatro Convenios de Ginebra y
al Protocolo I Adicional, sino que también hace expresa mencion del
Protocolo II Adicional. Esta circunstancia, unida a la utilizacién de la ex-
presion “conflicto armado” en el epigrafe de este capitulo, permite soste-
ner que las disposiciones contenidas en el citado capitulo se aplicaran
tanto en los casos de conflicto armado internacional como en los conflic-
tos armados sin caracter internacional.?

2. El ambito de aplicacion personal: las personas protegidas

El articulo 608 del Cdédigo Penal dispone el ambito de aplicacion
personal y, con tal motivo, contiene la siguiente relacion de personas pro-
tegidas: los heridos, los enfermos, los naufragos, el personal sanitario y
el personal religioso (apartado 1); los prisioneros de guerra (apartado 2);
la poblacion civil y las personas civiles (apartado 3); las personas fuera
de combate y el personal de la potencia protectora y sus sustitutos (apar-
tado 4); los parlamentarios y las personas que los acompafen, protegidos
por el II Convenio de La Haya de 29 de julio de 1899 (apartado 5) y
cualquier otra persona que tenga la condicion de protegida en virtud del
Protocolo II Adicional (apartado 6). Ahora bien, el citado precepto es
una ley penal en blanco para cuya interpretacion y aplicacion hay que re-

50 A titulo de ejemplo comparado sobre conflictos armados sin caracter
internacional, en el Asunto Niyonteze, el 30 de mayo de 1999, la jurisdiccion penal de
Suiza condend a cadena perpetua —después reducida en apelacion a catorce anos de pre-
sion— al ex alcalde de Mushubati (Ruanda) sobre la base del articulo 109 del Codigo Pe-
nal Militar y la violacion de articulo 3 comtin a los Convenios de Ginebra (Ziegler, A.,
“Domestic prosecution and international cooperation with regard to violations of interna-
tional humanitarian law: the case of Switzerland”, Revue Suisse de Droit International et
Européene, 1997, vol. 5, pp. 575 y ss.). Sobre la base del articulo 1.3 de la Ley sobre
Represion de las Violaciones Graves contra el Derecho Internacional Humanitario de
1993, el 8 de junio del 2001, la Cour d’Assises de 1"Arrondissement Administratif de Bru-
selas condend a cuatro personas por crimenes cometidos durante el conflicto interno
existente en Ruanda en 1994.
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mitirse al derecho internacional humanitario: los rasgos definidores de
las personas protegidas’' aparecen contemplados en los articulos 13, 24,
25y 26 del I convenio; 13, 36 y 37 del II convenio; 4 del III convenio y
4, 13 y 20 del IV convenio y en el Protocolo I Adicional. Empero, en
todo caso, hay que dejar constancia de dos circunstancias relativas a las
personas protegidas. En primer lugar, las personas protegidas no podran
renunciar en ningun caso, ni total ni parcialmente, a los derechos que les
garantiza los Convenios de Ginebra y, eventualmente, los acuerdos espe-
ciales concertados por las partes, de conformidad con los articulos 6 del
I, IT y III convenios y 7 del IV convenio. En segundo lugar, la proteccion
dispensada en favor de las personas protegidas se llevara a cabo sin dis-
tincion alguna de caracter desfavorable basada en la raza, el color, la reli-
gion o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro
criterio analogo (articulo 3.1 comun al I, II, IIT y IV convenios).

A. Los heridos, enfermos, naufragos

El articulo 8, apartado a, del Protocolo I Adicional dispone que por
herido o enfermo debe entenderse aquellas personas militares o civiles
que, como consecuencia de un traumatismo, una enfermedad u otros tras-
tornos o incapacidades de orden fisico o mental, tengan necesidad de
asistencia o cuidados médicos y que se abstengan de todo acto de hostili-
dad. Esos términos son también aplicables a los recién nacidos, los inva-
lidos, las mujeres en cinta y otras personas que puedan estar necesitadas
de asistencia o cuidados médicos. Por tanto, la determinacion de si una
persona es un herido o un enfermo vendra dada por la concurrencia de
los criterios de la necesidad inmediata de asistencia o cuidados médicos
y la abstencion de todo acto hostil.

51 Sobre esta materia, Castren, E., “La protection juridique de la population civile
dans la guerre moderne”, RGDIP, 1955; Pilloud, C., “La proteccion de las victimas de los
conflictos armados: los prisioneros de guerra”, en varios autores, Las dimensiones
internacionales del derecho humanitario, Madrid, 1990; Rezek, J., “La proteccion de las
victimas de los conflictos armados: heridos, enfermos y naufragos”, en varios autores, Las
dimensiones internacionales del derecho humanitario, Madrid, 1990; Rodley, N., The
treatment of prisioners in International Law, Oxford, 1986; Umozurike, O., “La proteccion
de las victimas de los conflictos armados: la poblacion civil”, en varios autores, Las
dimensiones internacionales del derecho humanitario, Madrid, 1990.
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El articulo 8, apartado b, del Protocolo I Adicional dispone que seran
naufragos aquellas personas, militares o civiles, que se encuentren en
una situacion de peligro en el mar o en otras aguas a consecuencia de un
infortunio que las afecte o que afecte a la nave o aeronave que las trans-
portaba, y que se abstengan de todo acto de hostilidad. Estas personas,
siempre que sigan absteniéndose de todo acto de hostilidad, continuaran
considerandose naufragos durante su salvamento hasta que adquieran
otro estatuto de conformidad con los convenios o con el Protocolo I Adi-
cional. En consecuencia, la consideracion de naufrago vendra determina-
da por la concurrencia de encontrarse en peligro en el mar o en otras
aguas (rios o lagos navegables), como resultado de un infortunio que
haya afectado a la nave o aeronave, por un lado, y la necesidad de abste-
nerse de realizar todo acto de hostilidad, por otro.

B. El personal sanitario y religioso

El término personal sanitario, segin el articulo 8, apartado ¢, del
Protocolo I Adicional, viene referido a las personas, militares o civiles,
destinadas por una parte del conflicto exclusivamente a los fines sanita-
rios (busqueda, recogida, transporte, diagnostico y tratamiento), a la ad-
ministracion de unidades sanitarias o al funcionamiento o administracion
de transportes sanitarios (apartado e del articulo 8 del Protocolo I Adi-
cional). Los articulos 24, 25 y 26 del I convenio disponen las diferentes
clases de personal sanitario, a saber: el personal sanitario exclusivamente
afecto; el personal sanitario destinado a la busqueda, recogida y transpor-
te de heridos o enfermos, asi como los militares especialmente instruidos
para ser empleados como enfermeros o camilleros auxiliares; el personal
administrativo de los establecimientos sanitarios; y el personal de las so-
ciedades nacionales de la Cruz Roja, Media Luna Roja, Ledn Rojo y Sol
Rojo, y el de las demas sociedades de socorros voluntarios, debidamente
reconocidas y autorizadas por su gobierno. Los articulos 36 y 37 del II
convenio enuncian el personal médico, el personal hospitalario y la tripu-
lacion de los buques-hospital. A esta relacion de personal sanitario, el
articulo 8 del Protocolo I Adicional afiade el personal sanitario de los or-
ganismos de proteccion civil, entendiéndose ésta tltima como el cumpli-
miento de algunas o de todas las tareas humanitarias —servicios sanita-
rios, incluidos los de primeros auxilios— destinadas a proteger a la
poblacion civil contra los peligros de las hostilidades y de las catastrofes
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y a ayudarla a recuperarse de sus efectos inmediatos, asi como a facilitar
las condiciones necesarias para su supervivencia (articulo 61, letra a, del
Protocolo I Adicional). Por consiguiente, el personal sanitario se compo-
ne de tres categorias: el militar, el civil y el adscrito a organismos de pro-
teccion civil.

En atencion al articulo 8, apartado d, del Protocolo I Adicional, el
personal religioso se encuentra integrado por personas, sean militares o
civiles, tales como capellanes, dedicados exclusivamente al ejercicio de
su ministerio y adscritas a las fuerzas armadas de una parte en conflicto,
a las unidades sanitarias o medios de transporte sanitarios de una parte en
conflicto y a los organismos de proteccion civil (articulo 61, letra a, del
Protocolo I Adicional) de una parte en conflicto. El articulo 24 del I con-
venio hace expresa referencia a los capellanes agregados a las fuerzas ar-
madas. Los articulos 36 y 37 del II convenio contemplan el personal reli-
gioso y las personas afectas al servicio espiritual.

C. Los prisioneros de guerra

La proteccion dispensada a los combatientes que caen en poder del
enemigo es el estatuto de prisionero de guerra. En conformidad con el
articulo 4 del III convenio, los prisioneros de guerra son las personas
que, perteneciendo a alguna de las siguientes categorias, caigan en poder
del enemigo: 1) Los miembros de las fuerzas armadas de una parte con-
tendiente, asi como miembros de milicias y cuerpos de voluntarios que
formen parte de esas fuerzas armadas. 2) Los miembros de otras milicias
y miembros de otros cuerpos voluntarios, incluso los de movimientos de
resistencia organizados, pertenecientes a una parte contendiente y que
actuen fuera o dentro de su propio territorio, aunque este territorio se ha-
lle ocupado, siempre que esas milicias o cuerpos organizados, incluso los
movimientos de resistencia organizados, cumplan las condiciones si-
guientes: a) Que figure a su cabeza una persona responsable por sus sub-
ordinados; b) Que lleven un signo distintivo fijo y facil de reconocer a
distancia; c) Que lleven francamente las armas; y d) Que se conformen,
en sus operaciones, a las leyes y costumbres de la guerra. 3) Los miem-
bros de las fuerzas armadas regulares pertenecientes a un gobierno o a
una autoridad no reconocidos por la potencia en cuyo poder hayan caido.
4) La poblacion de un territorio no ocupado que, al acercarse el enemigo,
tome espontaneamente las armas para combatir a las tropas invasoras, sin
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haber tenido tiempo para constituirse en fuerzas armadas regulares, siem-
pre que lleve francamente las armas y respete las leyes y costumbres de
la guerra.

Ademads, determinadas personas civiles son asimiladas a la condicion
de prisionero por su relacion directa con los combatientes, esto es, se tra-
ta de prisioneros sin estatuto de combatiente pero que gozan de la protec-
cion dispensada a los mismos: /) Las personas que sigan a las fuerzas ar-
madas sin formar parte integrante de ellas, tales como miembros civiles
de tripulaciones de aviones militares, corresponsales de guerra, provee-
dores, individuos de unidades de trabajo o de servicios encargados del
bienestar de las fuerzas armadas, a condicion de que para ello hayan reci-
bido permiso de las fuerzas armadas que acompafian, teniendo éstas la
obligacion de entregarles a tal efecto una tarjeta de identidad semejante
al modelo adjunto; 2) Los miembros de las tripulaciones, incluso capita-
nes, pilotos y grumetes, de la marina mercante, y tripulaciones de la avia-
cion civil de las partes contendientes, que no gocen de trato mas favora-
ble en virtud de otras disposiciones del derecho internacional.

Sin embargo, la novedad del articulo comentado aparece contempla-
da en su letra B al disponer que personas sin estatuto se beneficiaran
igualmente del trato reservado por el presente convenio a los prisioneros
de guerra: /) Las personas que pertenezcan o hayan pertenecido a las
fuerzas armadas del pais ocupado, si por razon de esta pertenencia, la po-
tencia ocupante, aunque las haya inicialmente liberado mientras las hos-
tilidades se efectuaban fuera del territorio que ocupe, considera necesario
proceder a su internamiento, especialmente después de una tentativa fra-
casada de dichas personas, para incorporarse a las fuerzas armadas a que
pertenezcan, y que se hallen comprendidas en el combate, o cuando ha-
gan caso omiso de la orden que se les dé para su internamiento. 2) Las
personas que pertenezcan a una de las categorias enumeradas en el pre-
sente articulo, que hayan sido recibidas en sus territorios por potencias
neutrales o no beligerantes, y a quienes éstas tengan la obligacion de in-
ternar en virtud del derecho internacional, bajo reserva de cualquier trato
mas favorable que dichas potencias juzgasen oportuno concederles, ex-
cepcion hecha de las disposiciones de los articulos 8, 10, 15, 30.5, 58 a
68 inclusivas, 92, 126, y cuando entre las partes contendientes y la po-
tencia neutral o no beligerante interesada existan relaciones diplomaticas,
de las disposiciones concernientes a la potencia protectora. Cuando exis-
tan tales relaciones diplomaticas, las partes contendientes de quienes de-
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pendan dichas personas estaran autorizadas para ejercer, respecto a ellas,
las funciones que el presente convenio sefiala a las potencias, sin perjui-
cio de que dichas partes ejerzan normalmente a tenor de los usos y de
tratados diplomaticos y consulares”. El apartado trascrito dispone la pro-
teccion en favor de dos categorias concretas de personas: las personas
que la potencia ocupante decide internar por pertenecer o haber pertene-
cido a las fuerzas armadas del Estado ocupado, y las personas que, de-
biendo tener la consideracion de prisionero de guerra, y habiendo sido
recibidas por Estados neutrales o no beligerantes, deban ser internadas en
virtud de las disposiciones del derecho internacional.

D. La poblacion civil

El articulo 4 del IV convenio dispone que “quedan protegidas por el
convenio las personas que en un momento cualquiera y de cualquier ma-
nera que sea, se encontraren, en caso de conflicto u ocupacion, en poder
de una parte contendiente o de una potencia ocupante de la cual no sean
subditas”; y el articulo 13 declara que “las disposiciones del presente titulo
se refieren al conjunto de las poblaciones de los paises contendientes sin
distingo alguno desfavorable, especialmente en cuanto a la raza, la nacio-
nalidad, la religion o la opinién politica, y tienen por objetivo aliviar los
sufrimientos engendrados por la guerra”. Atendiendo a estos preceptos,
cabe observar dos categorias de personas civiles. La primera de las cate-
gorias indicadas estaria integrada por las personas protegidas o personas
que, en caso de conflicto u ocupacion, estan en poder de una de las partes
beligerantes o potencia ocupante de la que no son nacionales (articulo 4).
Ahora bien, segun el citado precepto

No estan protegidos por el convenio los subditos de un Estado que no sea
parte en ¢€l. Los ciudadanos de un Estado neutral que se encuentren en el
territorio de un Estado beligerante y los ciudadanos de un Estado cobeli-
gerante no estaran considerados como personas protegidas, mientras el
Estado de que sean subditos mantenga representacion diplomatica normal
ante el Estado en cuyo poder se encuentren.

Asi pues, las personas indicadas quedan excluidas de la referida cate-
goria. En cuanto a la categoria de personas prevista por el articulo 13,
responde a un criterio mas amplio en tanto que el ambito de aplicacion
de las disposiciones del titulo II es mas extenso.
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El articulo 50 del Protocolo I Adicional dispone la definicion de per-
sonas civiles y de poblacion civil, entendiéndose esta ultima como el
conjunto integrado por todas las personas civiles (articulo 50.2). Una
persona civil es cualquiera que no pertenezca a una de las categorias
de personas a que se refiere el articulo 4 del convenio, relativo al trato de
los prisioneros de guerra, ni contemplada por los articulos 43 (fuerzas ar-
madas) y 44 (combatientes y prisioneros de guerra) del citado instrumen-
to. En caso de duda acerca de la condicion de una persona, se la conside-
rara como civil (articulo 50.1, in fine), pero los habitantes de un territorio
que tomen las armas para resistir al invasor quedaran excluidos del tér-
mino persona civil. En todo caso, como puntualiza el articulo 50.3, la
presencia entre la poblacion civil de personas cuya condicidon no respon-
da a la definicion de éstas no priva a esa poblacion de su calidad de civil.

Contemplados los preceptos anteriores, por persona civil debe enten-
derse a toda persona que no es miembro de un ejército y que no pertene-
ce a las milicias ni a los cuerpos voluntarios, incluidos los movimientos
de resistencia organizados. En definitiva, las personas civiles son aque-
llas que no participan en las hostilidades y son los beneficiarios de la
proteccion dispensada por el derecho internacional humanitario, sea o no
internacional el conflicto y sea cual fuere el territorio en que se encuen-
tren, tanto si la guerra ha sido declarada expresamente como si no, y ésta
haya sido o no reconocida como una parte en conflicto por el adversario.

En fin, la normativa dispuesta estd desarrollada en conformidad con
el principio de distincion proclamado en el articulo 48 del Protocolo I, al
estipular que las partes en conflicto haran distincion en todo momento
entre poblacion civil y combatientes. Asi, atendiendo a este principio, las
partes en conflicto deberan tener presente tal distincion pues solamente
los combatientes, en tanto que sujetos activos de la accion militar y desti-
natarios del denominado “estatuto del combatiente”, pueden ser objeto
de ataque por las fuerzas enemigas. Y, de esta forma, por via negativa, la
poblacion civil no podra ser objeto de acciones armadas en tanto que no
revisten la categoria de combatiente. Esta distincion responde a una do-
ble necesidad, a saber: ¢) Desde un punto de vista puramente militar,
para obtener el maximo resultado de los instrumentos bélicos, éstos de-
ben utilizarse contra los combatientes, y no contra las personas civiles; y
b) Como imperativo humanitario y medida econémica es necesario idear
y mantener garantias de proteccion para los civiles.
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E. Las personas fuera de combate y el personal de la potencia
protectora y su sustituto

Los heridos, enfermos y naufragos no hay que confundirlos con las
personas fuera de combate, “pues si, por una parte, un combatiente pue-
de renunciar a la lucha sin estar herido o enfermo, por otra, es posible
que el herido o enfermo mantenga una actitud hostil en cuyo caso actua-
ria por su cuenta y riesgo”.’> Las llamadas personas fuera de combate
son aquellas que no participan directamente en las hostilidades por enfer-
medad, herida, detencion o por cualquiera otra causa (articulo 3.1 comun
al [, I, Il y IV convenios). En concreto, esta fuera de combate toda per-
sona en poder del enemigo; que exprese claramente su intencidon de ren-
dirse; o que esté inconsciente o incapacitado en cualquier otra forma a
causa de heridas o de enfermedad y, sea, por tanto, incapaz de defenderse
(articulo 41.2 del Protocolo I Adicional). Cuando esté en poder del ad-
versario, se convierte inmediatamente en prisionero de guerra.

F. Los parlamentarios y personas que los acomparien

Esta categoria de personas protegidas, en tanto que tales, aparecen
recogidas en el II Convenio de La Haya de 1899 y IV Convenio de La
Haya de 1907. El parlamentario es “el individuo autorizado por uno de
los beligerantes para entrar en tratos con el otro, presentandose con ban-
dera blanca” (articulo 32). Asimismo, este articulo establece que “tiene
derecho a la inviolabilidad, del mismo modo que el trompeta, clarin o
tambor, el portabanderin y el intérprete que lo acompafien”. El parlamen-
tario pierde sus derechos de inviolabilidad “si se prueba de una manera
positiva e irrecusable que ha aprovechado su posicion privilegiada para
provocar o cometer un acto de traicion” (articulo 34). La inclusion de
esta categoria de personas protegidas no parece oportuna en el contexto
del articulo 608. Esta afirmacion tiene su razon de ser en que el derecho
de La Haya no viene referido a la proteccion de las victimas de los con-
flictos armados, sino a los derechos y deberes de los beligerantes en la
conclusion de las operaciones militares y, en particular, el II convenio de
1899 y el convenio IV de 1907 versan sobre las leyes y costumbres de la
guerra terrestre, regulando la utilizacién de la bandera de parlamento
dentro de la seccion segunda (hostilidades). Los derechos y obligaciones

52 Rezek, J., op. cit., nota anterior, p. 159.
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dispuestos en dichas convenciones, en relacion a los parlamentarios y sus
acompaiantes (articulos 32 a 34), no implica que éstos tengan la condi-
cion de personas protegidas, pues atendiendo a este planteamiento tam-
bién serian personas protegidas, por ejemplo, los espias (articulos 29 a
31). La bandera de parlamento, espias, capitulacion, armisticio, etcétera
son cuestiones relativas al desarrollo de las hostilidades. En todo caso,
desde la perspectiva de los Convenios de Ginebra y sus protocolos adi-
cionales, los parlamentarios y sus acompafiantes seran personas protegi-
das, en tanto que victimas de un conflicto armado, cuando pasen a engro-
sar alguna de las categorias previstas en los mismos.

G. Las personas protegidas de conformidad con el Protocolo 11
Adicional o de cualesquiera otros tratados internacionales
en los que Esparia fuere parte

Se trata de personas que detentan la condicion de personas protegi-
das de conformidad con tratados internacionales de los que el estado
Espafiol es parte. El articulo 1.1 del Protocolo II Adicional establece que
el mismo se aplicara a las fuerzas armadas de una alta parte contratante y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados. Por su parte,
el articulo 2.1 del citado protocolo dispone que el mismo se aplicara “a
todas las personas afectadas” por un conflicto armado sin caracter inter-
nacional que son, segun el articulo 4.1, las “que no participen directa-
mente en las hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas, estén
o no privadas de libertad”. Por otra parte, el 11 de diciembre de 1997 el
Estado espanol ratifico (BOE de 25 de mayo de 1999) la Convencién so-
bre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Aso-
ciado, de 9 de diciembre de 1994, y, en consecuencia, el articulo 608.6
del Codigo Penal es de aplicacion en relacion a las personas contempla-
das en la citada convencion cuando se cometan los delitos enunciados en
el articulo 9.1 de la misma (homicidio, secuestro u otro ataque contra la
integridad fisica o la libertad de cualquier miembro del personal de las
Naciones Unidas o el personal asociado).

V. LA JURISDICCION UNIVERSAL Y LOS TIPOS DELICTIVOS
DE LOS ARTICULOS 609 A 614 DEL CODIGO PENAL

Una vez dispuesto que la conducta delictiva debe tener lugar durante
un conflicto armado y ser perpetrada contra alguna de las personas o bie-
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nes protegidos (articulo 608, CP), atendiendo a la base convencional in-
ternacional, la cuestion a determinar es si dicha conducta objeto de tipifi-
cacion reviste la categoria de infraccion grave, ya que el principio de
jurisdiccion universal no opera sobre cualquier tipo de conducta delicti-
va, sino unicamente sobre las infracciones graves. Empero, cabe advertir
que las conductas tipificadas en los articulos 609 a 614 del Codigo Penal
pueden ser constitutivas de delitos de peligro o de lesiones, requiriéndose
en determinadas ocasiones que las mismas tengan un resultado (delitos
de resultado); es decir, si se trata de un delito de peligro concreto requie-
re la creacion de una efectiva situacion o resultado de peligro (de proxi-
midad de la lesion); si es de lesiones el tipo del injusto incorpora la efec-
tiva lesion del bien juridico (la accion debe ir seguida de la causacion de
un resultado). Atendiendo a esta circunstancia, en ocasiones la aplicabi-
lidad de 1la jurisdiccion universal dependera de la existencia o no del re-
sultado —lesion— en relacion con la conducta tipificada.

1. La proteccion de la vida, la salud, la integridad fisica o moral,
la supervivencia y la dignidad de las personas protegidas

[Articulo 609 del Codigo Penal:>3] El que, con ocasion de un conflicto ar-
mado, maltrate de obra o ponga en grave peligro la vida, la salud o la inte-
gridad de cualquier persona protegida, la haga objeto de tortura o tratos
inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos, le cause grandes su-
frimientos o la someta a cualquier acto médico que no esté indicado por su
estado de salud ni de acuerdo con las normas médicas generalmente reco-
nocidas que la parte responsable de la actuacion aplicaria, en analogas cir-
cunstancias médicas, a sus propios nacionales no privados de libertad, sera
castigado con la pena de prision de cuatro a ocho afios, sin perjuicio de la
pena que pueda corresponder por los resultados lesivos producidos. 3

53 El texto glosado exige como requisito que los hechos se cometan “con ocasion de
conflicto armado”, pues en otra circunstancia las conductas tipificadas darian lugar a
otros delitos, esto es, se establece un concurso de delitos.

54 El articulo 76 del Cédigo Penal Militar, que es concordante con el articulo 609,
dispone: “El militar que intencionalmente causare la muerte o lesiones graves, torturas,
violacion, o trato inhumano a herido, enfermo, naufrago, prisionero de guerra, poblacion
civil, efectuarse con ellos experiencias médicas o cientificas no justificadas que no se
ejecuten en bien suyo ni consentidas, o les causare de propodsito grandes sufrimientos,
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El articulo 609 del Cddigo Penal, haciéndose eco de instrumentos
convencionales relativos al derecho internacional humanitario e instru-
mentos convencionales de los derechos humanos,> tipifica como con-
ductas delictivas el maltrato de obra,>® la tortura,’’ el trato inhumano,>®
los grandes sufrimientos (padecimientos —dolor o pena— intensos de
caracter fisico o psiquico) y los actos médicos —realizados por el perso-
nal sanitario— no prescritos para el estado de salud de la persona prote-
gida ni ajustado a las pautas médicas generalmente reconocidas. A estas
conductas, que de conformidad con los Convenios de Ginebra son in-
fracciones graves (articulos 50, 51, 130 y 147, respectivamente, del I, II,
11 y IV convenios), les son de aplicacion el principio de jurisdiccion uni-
versal cuando las mismas tengan por resultado la muerte o una lesién fi-
sica 0 mental de la persona protegida. En caso contrario, el principio de
jurisdiccion universal no serd de aplicacion.

sera castigado con la pena de diez a veinticinco afios de prision. Si ejecutase actos que
pongan en grave peligro la integridad fisica o la salud, se impondra la pena inferior en
grado”.

55 Al respecto, Abellan Honrubia, V., “La proteccion internacional de los derechos
humanos: métodos internacionales y garantias internas”, varios autores, Pensamiento
Juridico y sociedad internacional. Estudios en honor del profesor don Antonio Truyol
Serra, Madrid, 1986, pp. 29 y ss.; Carrillo Salcedo, J., Soberania de los Estados y derechos
humanos en derecho internacional contemporaneo, Madrid, 1995; Cassesse, A., Los
derechos humanos en el mundo contemporaneo, Barcelona, 1991.

56 Acciones fisicas violentas que, con independencia de que causen o no menoscabo de
la salud o integridad fisica, repercutan en el bienestar de la persona protegida.

57 Todo acto por el cual se inflija con intencidén a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, para obtener de ella o de un tercero informacién o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o
de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier
tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya,
0 con su consentimiento o aquiescencia (articulo 1 de la Convenciéon contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 10 de diciembre de 1984).

58 Trato que provoca voluntariamente graves sufrimientos mentales o fisicos, es decir,
tratos deliberados que provoquen graves sufrimientos (Premiére Affaire Grecque, Annuaire
de la CEDH, 1969, vol. 12, p. 186), pero que no hayan causado sufrimientos de la
intensidad y de la crueldad particulares que implica el término tortura (Sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, de 18 de enero de 1978, relativa al Asunto Irlanda con-
tra Reino Unido, Serie A, nim. 25, parrs. 157 y 162).
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2. Los métodos y medios de combate ilicitos

[Articulo 610 del Codigo Penal:>°] el que, con ocasiéon de un conflicto ar-
mado, emplee u ordene emplear métodos o medios de combate prohibidos
o destinados a causar sufrimientos innecesarios o males superfluos, asi
como aquellos concebidos para causar o de los que fundadamente quepa
prever que causen dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente
natural, comprometiendo la salud o la supervivencia de la poblacion, sera
castigado con la pena de prision de diez a quince afios, sin perjuicio de la
pena que corresponda por los resultados producidos. ¢

El articulo 610 del Codigo Penal recoge la incriminacion individuali-
zada y especifica de unas conductas constitutivas de actos contrarios,
que no infracciones graves, a la normativa internacional relativa a la con-
duccién de las hostilidades; esto es, en conformidad con el principio ge-
neral de que el derecho de las partes beligerantes a elegir los medios y
métodos de combate no es ilimitado, el citado articulo contempla la con-
duccién ilicita de las hostilidades desde la triple perspectiva de los me-
dios y métodos de combate prohibidos, los destinados a causar darios su-
perfluos y sufrimientos innecesarios®' y, por Ultimo, los destinados a
dariar el medio ambiente.®> En todo caso y a pesar de que el legislador

59 El presente precepto establece un concurso de delitos con los resultados que se
ocasionen, ya que especifica in fine “sin perjuicio de la pena que se corresponda con los
resultados producidos”.

60 El articulo 70 del Cédigo Penal Militar, que es en parte concordante con el
articulo 610, dispone: “El militar que empleare u ordenare emplear medios o métodos de
combate prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o dafios superfluos,
sera castigado con la pena de prision de tres a diez afos. En los casos de extrema
gravedad podra imponerse la pena de diez a veinticinco afios de prision”.

61 Sobre los medios y métodos de combate, Blix, H., “Medios y métodos de
combate”, en varios autores, Las dimensiones internacionales del derecho humanitario,
Madrid, 1990, pp. 143 y ss.; Bretton Ph., “Le probleme des méthodes et moyens de guerre
ou de combat dans les Protocoles Additionnels aux Conventions de Geneve du 12 aoit de
1949”, RGDIP, 1978, pp. 32 y ss.; Rodriguez-Villasante y Prieto, J., “Limitaciones al
empleo de medios y métodos de combate: desarrollos recientes en materia de armas
convencionales. Especial referencia a la prohibicion de las minas terrestres antipersonal”,
en varios autores, El derecho internacional humanitario en una sociedad internacional en
transicion, Santiago de Compostela, 2002, pp. 221 y ss.

62 Al respecto, Kiss, A., “Les Protocoles Additionnels aux Conventions de Geneve de
1977 et la protection de biens de I’environnenent”, en varios autores, Etudes et essais sur le
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nacional le ha atribuido la categoria de delito grave, atendiendo al hecho
de que las acciones tipificadas en el articulo 610 del Codigo Penal no son
constitutivas de infracciones graves en sede del derecho internacional
humanitario, no regira el principio de jurisdiccion universal para las mis-
mas. No obstante, cabe matizar que la perfidia, en tanto que método de
combate prohibido, es constitutiva de un acto contrario al articulo 37.1
del Protocolo I Adicional (no operatividad del principio de jurisdiccion
universal), salvo en los expresos en que dicho instrumento convencional
ha articulado un delito autébnomo sancionado como una infraccion grave
(articulo 85.3, letra f).

3. La proteccion general de la poblacion civil

[Articulo 611 del Codigo Penal:%3] Serd castigado con la pena de prision
de diez a quince afios, sin perjuicio de la pena que corresponda por los re-
sultados producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 1. Reali-
ce u ordene realizar ataques indiscriminados o excesivos o haga objeto a la
poblacion civil de ataques, represalias o actos o amenazas de violencia
cuya finalidad principal sea aterrorizarla.

El articulo 611.1 del Cédigo Penal, de conformidad con la prohibi-
cion contenida en los articulos 51.4 y 85.3, letras a y b, del Protocolo I
Adicional, establece la prohibicion de realizar ataques indiscriminados o
excesivos 0 haga objeto a la poblacion civil (obviando el hecho de que el
resto de personas protegidas también pueden ser objeto de las mismas
—articulo 13 del Convenio de Ginebra relativo al trato de los prisioneros
de guerra—) de ataques, represalias o actos o amenazas de violencia
cuya finalidad principal sea aterrorizarla. Esta finalidad puede llevarse a
cabo mediante tres tipos de acciones: el ataque (que debe ser entendido
en sede del articulo 49.1 en relacion con el articulo 51.2, ambos del Pro-
tocolo I Adicional, es decir, los actos de violencia tanto sobre la pobla-
cion civil como sobre las personas civiles), la represalia (en tanto que medi-

droit international hunanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en I’honneur de Jean
Pictet, Ginebra, 1984, p. 187.

63 El citado precepto prevé el concurso de delitos para todos los supuestos
contemplados en el mismo, pues recoge especificamente en su inciso final “sin perjuicio de
la pena que corresponda por los dafios producidos”.



INFRACCIONES GRAVES DE LOS CONVENIOS DE GINEBRA 49

das practicadas por los beligerantes para causarse reciprocamente igual o
mayor dafo que el recibido) y la amenaza de violencia (que se persigue
el quebrantamiento de la moral de la poblacion civil al objeto de aterrori-
zarla y, de esta manera, conseguir una ventaja militar —articulo 51.2 del
Protocolo I Adicional—; en este supuesto, la poblacion civil esta siendo
considerada como un objetivo militar). Respecto de estas acciones delic-
tivas actuara el principio de jurisdiccion universal, siempre que de las
mismas resulten la muerte o atenten gravemente a la integridad fisica o a
la salud pues, en tal caso y de conformidad con el articulo 85.3 del Proto-
colo I Adicional, dichas acciones seran susceptibles de ser consideradas
como infracciones graves. En caso contrario no serd de aplicacion el
principio de jurisdiccion universal.

4. La destruccion o el daiio a buques o aeronaves no militares

[Articulo 611 de Cddigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision de
diez a quince afos, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resul-
tados producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 2. Destruya
o dafie, violando las normas del derecho internacional aplicables en los
conflictos armados, buque o acronave no militares de una parte adversa o
neutral, innecesariamente y sin dar tiempo o sin adoptar las medidas nece-
sarias para proveer a la seguridad de las personas y a la conservacion de la
documentacion de a bordo.%*

El articulo 611.2 del Coédigo Penal estipula un delito en el que el tipo
del injusto incorpora la destruccion del bien juridico mediante la accion
alternativa de destruir —desaparicion fisica— o dafar —inutilizacion
total o parcial—. Las conductas tipificadas —destruccion o dafio de un
buque o acronave no militar—, a pesar de tener la consideracion de deli-
to grave, no son constitutivas de jurisdiccion universal en tanto que, se-
gun el derecho internacional humanitario, no se trata de una infraccion
grave.

64 El presente precepto tienen relacion con el articulo 71 del Codigo Penal Militar:
“El militar que, violando las prescripciones de los convenios internacionales ratificados
por Espafia relativos a la navegacion en tiempos de guerra, destruyere innecesariamente
un buque no beligerante, enemigo o neutral, sin dar tiempo suficiente para poner a salvo
la tripulacion y pasaje, sera castigado con la pena de diez a veinticinco afios de prision”.
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5. El trato a las personas protegidas en poder de una parte
en conflicto

[Articulo 611 de Cddigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision de
diez a quince afos, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resul-
tados producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 3. Obligue a
un prisionero de guerra o persona civil a servir, en cualquier forma, en las
Fuerzas Armadas de la parte adversa o les prive de su derecho a ser juzga-
dos regular e imparcialmente.%

El articulo 611.3 del Codigo Penal, que viene referido unicamente a
los prisioneros de guerra y a las personas civiles en tanto que personas
protegidas, tipifica las conductas de obligar a servir, en cualquier forma,
en las fuerzas armadas de la parte adversa y/o la privacion de su derecho
a ser juzgados regular e imparcialmente. En atencion al hecho de que
ambas conductas son constitutivas de infraccion grave (articulos 130 del
III convenio y 147 del IV convenio), la jurisdiccion universal operara
respecto de estos dos tipos delictivos.

6. La deportacion, el traslado forzoso, la toma de rehenes
v la detencion ilegal

[Articulo 611 de Cédigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision de
diez a quince afos, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resul-
tados producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 4. Deporte,
traslade de modo forzoso, tome como rehén o detenga ilegalmente a cual-
quier persona protegida.

65 El presente precepto penal esta en concordancia con el articulo 77.5 del Cddigo
Penal Militar: “Sera castigado con la pena de dos a ocho afios de prision el militar que:
obligare a los prisioneros de guerra a combatir contra sus banderas, los injuriare grave-
mente, no les procurare el alimento indispensable, a la asistencia médica necesaria o les
privare de su derecho a ser juzgados regular o imparcialmente”.

66 El presente precepto penal tiene concordancia con el articulo 77.6 del Codigo Pe-
nal Militar: “Sera castigado con la pena de dos a ocho afios de prision el militar que:
cometiere contra las personas civiles de un pais con el que Espafia estd en guerra,
deportaciones y traslados ilegales, detenciones ilegitimas, toma de rehenes, coacciones
para servir en las fuerzas armadas enemigas o les privara de su derecho a ser juzgados
regular e imparcialmente”.
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El articulo 611.4 del Codigo Penal tipifica cuatro conductas —de-
portacion, traslado forzoso, toma de rehén y detencion ilegal— que afec-
tan a la libertad de actuacion de la persona protegida, esto es, son con-
ductas que atentan contra la capacidad que tiene la persona para decidir
lo que quiere y no quiere hacer y para trasladarse de un lugar a otro, sin
que su decision se vea constrenida por terceras personas. El principio de
jurisdiccion universal es de aplicacion en los cuatro tipos delictivos, pues
los mismos tienen la consideracion de infraccion grave (articulos 147 y
49 del IV convenio).

7. El traslado por la potencia ocupante de parte de su poblacion
al territorio ocupado

[Articulo 611 de Cddigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision de
diez a quince afos, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resul-
tados producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 5. Traslade
y asiente en territorio ocupado a poblacion de la parte ocupante, para que
resida en ¢l de modo permanente.

Este precepto penal estipula las acciones de trasladar —transferir—
y asentar —establecer— la poblacion para llevar a cabo el tipo delictivo
(residir en el territorio ocupado). Dichas acciones permiten, en tanto que
infracciones graves para el derecho internacional humanitario (articulos
49 del IV convenio y 85.4, letra a, del Protocolo I Adicional), la aplicabi-
lidad de la jurisdiccion universal.

8. La segregacion racial y prdcticas inhumanas y degradantes

[Articulo 611 de Cddigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision de
diez a quince afos, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resul-
tados producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 6. Realice,
ordene realizar o mantenga, respecto de cualquier persona protegida, prac-
ticas de segregacion racial y demas practicas inhumanas y degradantes ba-
sadas en otras distinciones de caracter desfavorable, que entrafien un ultra-
je contra la dignidad personal.

El articulo 611.6 del Coédigo Penal tipifica tres conductas (realizar,
ordenar realizar y mantener) atentatorias contra la integridad fisica, psi-
quica y moral (bienes juridicos) de la persona protegida. Las dos prime-
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ras conductas consisten en un hacer algo (accion en sentido estricto),
mientras que la tercera —mantener— es constitutiva de una comision
por omision (equipararse a la accion porque si se hubiera realizado la ac-
cion esperada el resultado no se hubiese producido).®” El principio de ju-
risdiccion universal sera de aplicacion a las conductas tipificadas en este
articulo cuando las mismas “entrafien un ultraje contra la dignidad perso-
nal” (articulo 85.4, letra ¢, del Protocolo I Adicional) pues, segun el cita-
do protocolo, de no concurrir tal circunstancia, tales conductas no seran
constitutivas de infraccion grave y, por ende, el principio de jurisdiccion
universal no sera operativo.

9. Los obstaculos a la liberacion o repatriacion

[Articulo 611 de Cddigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision de
diez a quince afos, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resul-
tados producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 7. Impida o
demore, injustificadamente, la liberacion o la repatriacion de prisioneros
de guerra o de personas civiles.

El articulo 611.7 del Codigo Penal contempla las conductas de impe-
dir o demorar —retardar— la liberacion o la repatriacion de los prisione-
ros de guerra o de personas civiles. En todo caso, tales conductas son in-
justificadas cuando no existen causas objetivas que hacen materialmente
imposible la liberacion o repatriacion. En tanto que constitutivos de in-
fracciones graves (articulos 85.4, letra b, del Protocolo I Adicional, 109
y 110 del III convenio y 132 a 134 del IV convenio), el principio de ju-
risdiccion universal regira respecto de los tipos delictivos previstos en
este apartado.

10. Las unidades y medios de transporte sanitarios y lugares
especialmente protegidos

[Articulo 612 del Codigo Penal:%%] Sera castigado con la pena de prision
de tres a siete aflos, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resul-

67 Rodriguez Devesa, J., Derecho penal espaiiol. Parte general, Madrid, 1989,
p- 387.

68 El citado precepto prevé el concurso de delitos para todos los supuestos
contemplados en el mismo, pues recoge especificamente en su inciso final “sin perjuicio de
la pena que corresponda por los dafios producidos”.
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tados producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 1. Viole a
sabiendas la proteccion debida a unidades sanitarias y medios de trans-
porte sanitarios, campos de prisioneros, zonas y localidades sanitarias y de
seguridad, zonas neutralizadas o lugares de internamiento de la poblacion
civil, localidades no defendidas y zonas desmilitarizadas, dadas a conocer
por los signos o sefiales distintivos apropiados.®°

El articulo 612.1 del Cddigo Penal dispone la conducta delictiva
—violacion a sabiendas de la proteccion debida a través de un ataque—
relativa a las unidades y los medios de transporte sanitarios, por un lado,
y las referidas a lugares especialmente protegidos, por otro. Respecto de
los primeros, sobre la base de los articulos 85.2 del Protocolo I Adicional
en conexion con el 2 y 21 a 27 del mismo texto convencional, 19 del |
convenio, 22 y 23 del II convenio y 18, 19, 21 y 22 del III convenio, a
dicha conducta le sera de aplicacion el principio de jurisdiccion universal
pues, tiene la consideracion de infraccion grave. En cuanto a los lugares
especialmente protegidos, de conformidad con el apartado 85.3, letra d,
del citado protocolo, el principio de jurisdiccién universal opera en rela-
cion a los ataques (articulos 59 y 60 del Protocolo I Adicional) contra las
localidades no defendidas y las zonas desmilitarizadas, siempre que los
mismos se cometan intencionalmente y causen la muerte o atenten grave-
mente a la integridad fisica o a la salud de las personas protegidas, pues
en tal caso se estard en presencia de una infraccion grave. Por lo que
afecta a los restantes lugares especialmente protegidos, la jurisdiccion
universal no sera operativa.

11. La proteccion del personal sanitario y religioso

[Articulo 612 del Codigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision de
tres a siete afios, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resulta-
dos producidos, el que, con ocasiéon de un conflicto armado: 2. Ejerza vio-

69 El precepto penal glosado, si bien tipifica un mayor niimero de conductas, es
concordante con el articulo 77.3 del Codigo Penal Militar: “Sera castigado con la pena de
dos a ocho afios de prision el militar que: violare a sabiendas la proteccion debida a
establecimientos, formaciones méviles, medios de transporte y material sanitarios, cam-
pos de prisioneros de guerra, zonas de refugio para poblaciones civiles y lugares de
internamiento, dados a conocer por los signos establecidos o cuyo caracter pueda
distinguirse de modo inequivoco en la lejania”.
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lencia sobre el personal sanitario o religioso o integrante de la mision mé-
dica o de las sociedades de socorro.””

El articulo 612.2 del Cddigo Penal tipifica las acciones de caracter
violento (“ejerza violencia”) sobre el personal sanitario y religioso, estas
acciones deben ser distintas de las previstas en el articulo 609 del citado
texto normativo penal, esto es, aqui se tipifican atentados de una cierta
intensidad pero distintos del maltrato de obra o de los que no pongan en
grave peligro la vida, la salud o la integridad que recaigan Gnicamente
sobre el personal sanitario, religioso o integrante de la mision médica o
de las sociedades de socorro. En conformidad con el articulo 85.2 del
Protocolo I Adicional y su remision a los articulos estas acciones son
constitutivas de infraccion grave y el principio de jurisdiccion universal
sera operativo en tanto que se ejerza violencia sobre el personal sanitario
o religioso.

12. Los actos violentos sobre las personas protegidas en poder
de una parte beligerante

[Articulo 612 del Codigo Penal:] Seré castigado con la pena de prision de
tres a siete aflos, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resulta-
dos producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 3. Injurie gra-
vemente, prive o no procure el alimento indispensable o la asistencia mé-
dica necesaria a cualquier persona protegida o la haga objeto de tratos
humillantes o degradantes, prostitucion inducida o forzada o cualquier for-
ma de atentado a su pudor, omita informarle, sin demora justificada y de
modo comprensible, de su situacion, imponga castigos colectivos por ac-
tos individuales, o viole las prescripciones sobre alojamiento de mujeres y
familias o sobre proteccion especial de mujeres y nifios establecidas en los
tratados internacionales en los que Espafia fuere parte.

El articulo 612.3 del Cédigo Penal tipifica toda una serie de conduc-
tas delictivas contra las personas protegidas, tales como injuriar, privar

70 Articulo 77.4 del Cédigo Penal Militar: “Sera castigado con la pena de dos a ocho
afios de prision el militar que: el que ejerciere violencia contra el personal de los
servicios sanitario y religioso, tanto enemigo como neutral, miembros de las organi-
zaciones de socorro y personal afecto al servicio de los establecimientos o lugares antes
citados. No se aplicara lo dispuesto en este numero y en el anterior si se hace uso de esta
proteccion, para llevar a cabo actos de hostilidad”.
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de alimentos y asistencia médica, ejercer tratos humillantes o degradan-
tes, obligar a la prostitucion, atentar contra el pudor, omitir informacion,
imponer castigos colectivos por actos individuales, violar las prescripcio-
nes sobre alojamiento de mujeres o sobre la proteccion especial de éstas
y los nifios. Las conductas indicadas son actos contrarios a las garantias
fundamentales de las personas protegidas que, durante el conflicto arma-
do, se encuentran en poder de la parte adversa. No se trata, pues, de in-
fracciones graves y, por consiguiente, la jurisdiccion universal no serd
operativa en relacion a las conductas delictivas tipificadas.

13. Los emblemas reconocidos

[Articulo 612 del Coédigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision de
tres a siete afios, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resulta-
dos producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 4. Use indebi-
damente o de modo pérfido los signos protectores o distintivos, emblemas
o sefiales establecidos y reconocidos en los tratados internacionales en los
que Espafia fuere parte, especialmente los signos distintivos de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja.

El articulo 612.4 del Codigo Penal dispone dos tipos alternativos de
accion, a saber: el uso indebido (abusivo o no conforme a las estipulacio-
nes legales) o pérfido (engano deliberado o deslealtad que, traicionando
la buena fe de la otra parte beligerante, sirve para matar, herir o captu
rar)’! de los signos, distintivos, etcétera dispuestos en los diferentes ins-
trumentos relativos al derecho internacional humanitario u otros tratados
internacionales de los que el Estado espafiol es parte. El primer tipo de-
lictivo (uso indebido) se configura como un acto contrario a las disposi-
ciones previstas en los Convenios de Ginebra y, por ello, el principio de
jurisdiccion universal sera inoperante en tanto que no se esta en presen-
cia de una infraccion grave. Respecto al segundo tipo (uso pérfido), el ar-
ticulo 85.3, letra f, en vinculacion con el articulo 37.1, del Protocolo 1
Adicional dispone su consideracion como infraccion grave cuando tenga
como resultado la muerte o atente gravemente a la integridad fisicao a la
salud y, en consecuencia, si concurre tal circunstancia, sera de aplicacion
la jurisdiccion universal.

71 En conformidad con la prohibicion general de la perfidia proclamada en el
articulo 37 del Protocolo I Adicional.
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14. Los signos de nacionalidad

[Articulo 612 del Codigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision de
tres a siete afios, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resulta-
dos producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 5. Utilice in-
debidamente o de modo pérfido bandera, uniforme, insignia o emblema
distintivo de Estados neutrales, de las Naciones Unidas o de otros Estados
que no sean partes en el conflicto o de partes adversas, durante los ataques
o0 para cubrir, favorecer, proteger u obstaculizar operaciones militares, sal-
vo en los casos exceptuados expresamente previstos en los tratados inter-
nacionales en los que Espafia fuere parte.

En el articulo 612.5 del Cédigo Penal, al igual que en el supuesto
contemplado en su apartado 4, estipula los tipos alternativos del uso in-
debido o pérfido de los signos de nacionalidad neutrales, de las Naciones
Unidas o de terceros Estados no parte en el conflicto. Ambos tipos de
conducta no son constitutivos de una infraccion grave, sino de un acto
contrario a las disposiciones del derecho internacional humanitario y, por
consiguiente, al respecto no puede articularse el principio de jurisdiccion
universal.

15. La bandera de parlamento o de rendicion

[Articulo 612 del Coédigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision de
tres a siete afios, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resulta-
dos producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 6. Utilice in-
debidamente o de modo pérfido bandera de parlamento o de rendicion,
atente contra la inviolabilidad o retenga indebidamente a parlamentario o a
cualquiera de las personas que lo acompafien, a personal de la potencia
protectora o su sustituto o a miembro de la Comision Internacional de
Encuesta.”

El articulo 612.6 del Codigo Penal contempla tres supuestos. En pri-
mer lugar, tipifica las conductas delictivas consistentes en la utilizacion

72 Articulo 75 del Coédigo Penal Militar: “Sera castigado con la pena de seis meses a
seis afios de prision el militar que: 1) Ostentare indebidamente la bandera de parlamento,
banderas o emblemas enemigos o neutrales o los signos distintivos de los Convenios de
Ginebra. 2) Ofendiere de palabra u obra o retuviere indebidamente a un parlamentario o a
las personas que lo acompafiasen”.



INFRACCIONES GRAVES DE LOS CONVENIOS DE GINEBRA 57

indebida o pérfida de la bandera de parlamento o rendicion. En segundo
lugar, incrimina cualquier atentado contra la inviolabilidad de una serie
de personas, atentados que no queden subsumidos —por no concurrir la
condicion de gravedad— en las conductas tipificadas en los articulos
609, 611.4y 6 y 612.3 del mismo texto normativo. Por tltimo, en tercer
lugar, se tipifica la retencion indebida, esto es, cualquier accion injustifi-
cada encaminada a impedir la libertad ambulatoria. Respecto a la prime-
ra, la utilizacién indebida de la bandera de parlamento o rendicidn, que
es constitutiva de un acto contrario a las disposiciones del derecho inter-
nacional humanitario, no le es de aplicacion el principio de jurisdiccion
universal, mientras que si se podra aplicar cuando dicha utilizacion sea
pérfida: el articulo 85.3, letra f (o de otros signos protectores reconoci-
dos por los convenios o el presente Protocolo”), en vinculacion con el ar-
ticulo 37.1, letra a (“simular la intencion de negociar bajo bandera de
parlamento o de rendicién”), del Protocolo I Adicional dispone su consi-
deracion como infraccion grave cuando tenga como resultado la muerte
o atente gravemente a la integridad fisica o a la salud. En relacién a las
restantes conductas delictivas tipificadas en este apartado del articulo
612, no les son de aplicacion el principio de jurisdiccion universal en
tato que no constitutivas de infracciones graves, sino de actos contrarios
a la normativa dispuesta por el derecho internacional humanitario.

16. El despojo de cadaveres y de personas protegidas

[Articulo 612 del Codigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision de
tres a siete afios, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resulta-
dos producidos, el que, con ocasion de un conflicto armado: 7. Despoje de
sus efectos a un cadaver, herido, enfermo, naufrago, prisionero de guerra o
persona civil internada.”

El articulo 612.7 del Coédigo Penal contempla como conducta delictiva
arrebatar con animo de lucro una cosa ajena, esto es desposeer a una per-

73  Existe cierta concordancia entre el precepto penal trascrito y el articulo 77.2 del
Codigo Penal Militar: “Sera castigado con la pena de dos a ocho afios de prision el
militar que: despojare de sus efectos en la zona de operaciones a un muerto, herido o
enfermo, naufrago o prisionero de guerra con el fin de apropiarselos. Cuando con motivo
del despojo se les causare lesiones o se ejercieren violencias que agravasen notablemente
su estado, se impondra la pena en su mitad superior”.
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sona protegida, tanto viva como muerta, de un efecto u objeto de su pro-
piedad. En el contexto de este delito no tiene aplicabilidad la jurisdiccion
universal por tratarse de un acto contrario y no de una infraccion grave.

17. Los bienes culturales o lugares de culto

[Articulo 613.1 del Cddigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision
de cuatro a seis afios el que, con ocasion de un conflicto armado: a) Ata-
que o haga objeto de represalias o de actos de hostilidad a bienes cultura-
les o Iugares de culto claramente reconocidos, que constituyen el patrimo-
nio cultural o espiritual de los pueblos y a los que se haya conferido
proteccion en virtud de acuerdos especiales, causando como consecuencia
extensas destrucciones de los mismos y siempre que tales bienes no estén
situados en la inmediata proximidad de objetivos militares o no sean utili-
zados en apoyo del esfuerzo militar del adversario.”

El articulo 613.1, letra a, del Codigo Penal tipifica una serie de con-
ductas —ataques, represalias o actos de hostilidad— llevadas a cabo de
forma injustificada —que no estén situados en la inmediata proximidad
de objetivos militares o no sean utilizados en apoyo del esfuerzo militar
del adversario (ausencia del principio de la necesidad militar)— contra
bienes culturales o lugares de culto, causandoles una destruccion a gran
escala. En este sentido y de conformidad con el articulo 85.4, letra d, del
Protocolo I Adicional, las conductas tipificadas tendran la consideracion
de infraccion grave y, por consiguiente, seran objeto de la jurisdiccion uni-
versal cuando se causen extensas destrucciones de los bienes culturales o
lugares de culto y dichos lugares no estén situados en la inmediata proxi-
midad de objetivos militares ni se utilicen por la parte adversa en apoyo
del esfuerzo militar.

74 Articulo 77.7 del Cédigo Penal Militar: “Sera castigado con la pena de dos a ocho
afios de prision el militar que destruyere o deteriorare, sin que lo exijan las necesidades
de la guerra, el patrimonio documental y bibliografico, los monumentos arquitectonicos y
los conjuntos de interés historico o ambiental, los bienes muebles de valor historico,
artistico, cientifico o técnico, los yacimientos en zonas arqueologicas, los bienes de inte-
rés etnografico y los sitios naturales, jardines y parques relevantes por su interés histori-
co-artistico o antropologico y, en general, todos aquellos que formen parte del patrimonio
histérico. Cualquier acto de pillaje o apropiacion de los citados bienes culturales, asi
como todo acto de vandalismo sobre los mismos y la requisa de los situados en territorio
que se encuentre bajo la ocupacion militar, sera castigado con igual pena”.
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18. Los bienes de cardcter civil de la parte adversa

[Articulo 613.1 del Cddigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision
de cuatro a seis aflos el que, con ocasién de un conflicto armado: b) Ata-
que o haga objeto de represalias o de actos de hostilidad a bienes de carac-
ter civil de la parte adversa, causando su destruccion, siempre que ello no
ofrezca, en las circunstancias del caso, una ventaja militar definida o que
tales bienes no contribuyan eficazmente a la accion militar del adversario.

El articulo 613.1, letra b, del Codigo Penal, atendiendo al principio
de proporcionalidad (prohibicion de los ataques que no estén dirigidos
contra un objetivo militar), dispone la sancion contra tres conductas de-
lictivas —ataque, represalia y acto de hostilidad— perpetradas, sin nece-
sidad militar (consecucion de una ventaja militar concreta y directa),
contra los bienes de caracter civil de la parte adversa ocasionando su des-
truccion. El principio de jurisdiccion universal entrara en juego si las
conductas tipificadas son susceptibles de ser consideradas como una in-
fraccién grave de conformidad con el articulo 85.3 del Protocolo I Adi-
cional, es decir, si se sabe que el ataque, represalia o acto de hostilidad
causara incidentalmente muertos o heridos, dafnos en los bienes, o ambas
cosas, de manera excesiva en relacion con la ventaja militar concreta y
directa prevista. En caso contrario, el principio de jurisdiccion universal
no sera operativo.

19. El hacer padecer hambre a las personas civiles como método
de combate prohibido. Los bienes indispensables
para la supervivencia de la poblacion civil

[Articulo 613.1 del Cddigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision
de cuatro a seis afios el que, con ocasion de un conflicto armado: ¢) Ata-
que, destruya, sustraiga o inutilice los bienes indispensables para la super-
vivencia de la poblacion civil, salvo que la parte adversa utilice tales bie-
nes en apoyo directo de una accion militar o exclusivamente como medio
de subsistencia para los miembros de sus fuerzas armadas.

El articulo 613,1, letra ¢, del Coédigo Penal prohibe el método de
combate consistente en hacer padecer hambre a las personas civiles me-
diante las modalidades de atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes
calificados como indispensables para la supervivencia del ser humano, es
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decir, provocar una falta generalizada de alimentos o de agua para, me-
diante la inanicion, conseguir el objetivo militar perseguido, siempre que
no concurran las circunstancias de ausencia de antijuricidad (apoyo di-
recto de una accion militar o se utilice exclusivamente como medio de
subsistencia para los miembros de las fuerzas armadas). En relacion con
los tipos delictivos contemplados en este precepto no tiene operatividad
el principio de jurisdiccion universal en tanto que son constitutivos de
acto contrario y no de infraccion grave de las disposiciones del derecho
internacional humanitario.

20. Las obras o instalaciones que contengan fuerzas peligrosas

[Articulo 613.1 del Cddigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision
de cuatro a seis afios el que, con ocasién de un conflicto armado: d) Ata-
que o haga objeto de represalias a las obras o instalaciones que contengan
fuerzas peligrosas, cuando tales ataques puedan producir la liberacion de
aquellas fuerzas y causar, en consecuencia, pérdidas importantes en la po-
blacién civil, salvo que tales obras o instalaciones se utilicen en apoyo re-
gular, importante y directo de operaciones militares y que tales ataques
sean el tnico medio factible de poner fin a tal apoyo.

El articulo 613.1, letra d, del Codigo Penal incrimina el incumpli-
miento de la obligacién de proteger las obras o instalaciones que conten-
gan fuerzas o energias peligrosas, ya sean naturales o artificiales. Se tra-
ta, pues, de evitar el ataque o la represalia sobre estas obras o instala-
ciones. En todo caso, para que se produzca la conducta tipificada es ne-
cesario que la accidon perpetrada sea intensa, es decir, el cumplimiento
del tipo vendra en funcion de la magnitud de la liberacion” —fuga, esca-
pe, etcétera— de la fuerza o energia, una magnitud cuya consecuencia
fuera pérdidas importantes —muerte y/o gran cantidad de personas heri-
das— en la poblacion civil. En el supuesto de que tales obras o instala-
ciones se utilicen en apoyo regular, importante y directo de operaciones
militares y que tales ataques sean el unico medio factible de poner fin a
tal apoyo conllevara la ausencia de antijuricidad. En conformidad con el
articulo 85,3, letra c, del Protocolo I Adicional, la jurisdiccion universal

75 Al respecto, Rodriguez-Villasante y Prieto, J., “Delitos contra la comunidad
internacional”, en varios autores, Seguridad nacional-seguridad internacional, Madrid,
1997, p. 110.
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entrard en juego cuando los ataques —a sabiendas— causen muertos o
heridos entre la poblacion civil o dafios a bienes civiles, que sean excesi-
vos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista, pues se
trata de una infraccion grave. En caso contrario, de no concurrir tales cir-
cunstancias, no se estara ante una infraccion grave y la jurisdiccion uni-
versal no sera operativa.

21. Los actos de pillaje

[Articulo 613.1 del Cddigo Penal:] Sera castigado con la pena de prision
de cuatro a seis afos el que, con ocasion de un conflicto armado: ¢) Des-
truya, dafie o se apodere, sin necesidad militar, de cosas que no le perte-
nezcan, obligue a otro a entregarlas o realice cualesquiera otros actos de
pillaje.

El articulo 613.1, letra e, del Codigo Penal incrimina, las conductas
de destruccién y perpetracion de dafios, por un lado, y el apoderamiento
o cualquier otro acto de pillaje con animo de lucro, por otro, que con
ocasion de un conflicto armado, y sin necesidad militar, se realicen sobre
cosas —bienes muebles o inmuebles— pertenecientes a cualquier perso-
na —protegida o no— que no se encuentre en poder de la parte adversa y
privada de libertad (las conductas delictivas contra las personas en poder
de la parte adversa se tipifican en el articulo 612.7 del Cédigo Penal). En
tanto que la destruccion y apropiacion de bienes, no justificadas por ne-
cesidades militares y ejecutada en gran escala de manera ilicita y arbitra-
ria, reviste la categoria de infraccion grave por los Convenios de Ginebra
(articulos 50, 51 y 147, respectivamente, del I, Il y IV convenios), les
serd de aplicacion la jurisdiccion universal.

22. Cualesquiera otras infracciones o actos contrarios a tratados
internacionales

[Articulo 614 del Codigo Penal:] El que, con ocasion de un conflicto ar-
mado, realizare u ordenare realizar cualesquiera otras infracciones o actos
contrario a las prescripciones de los tratados internacionales en los que
Espaiia fuere parte y relativos a la conduccion de las hostilidades, protec-
cion de los heridos, enfermos y naufragos, trato a los prisioneros de gue-
rra, proteccion de las personas civiles y proteccion de los bienes culturales
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en caso de conflicto armado, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a dos afios.”®

El articulo 614 del Cédigo Penal tipifica e incrimina como conductas
delictivas las acciones consistentes en realizar u ordenar cualesquiera
otras infracciones o actos contrarios a las prescripciones de los tratados
internacionales, relativos a la conduccion de las hostilidades y proteccion
de las personas protegidas, en los que el Estado espafiol sea parte. En
este ambito, el principio de jurisdiccion universal no sera de aplicabili-
dad en relacion a las infracciones y actos contrarios resultantes de los
Convenios de Ginebra y sus protocolos, pues no tienen el rango de infrac-
ciones graves. Cosa distinta es lo que pueda ocurrir respecto de las in-
fracciones o actos contrarios estipulados en tratados internacionales, rela-
tivos a la conduccion de las hostilidades y proteccion de las personas
protegidas, diferentes a éstos y de los que el Estado espaiol sea parte, es
decir, la aplicabilidad del principio de jurisdiccion universal dependera
en ultimo extremo de si los referidos tratados internacionales establecen
dicho principio y, en su caso, las condiciones para su aplicabilidad dado
que las referidas cldusulas no revisten un caracter homogéneo.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La consideracion por parte del legislador del conflicto armado como
elemento objetivo de las conductas tipificadas en los articulos 609 a 614
se presenta como una innovacion, pues hasta este momento los diferentes
cuerpos legales utilizaban la expresion en tiempo de guerra. Esta innova-
cion tiene dos consecuencias: por un lado, el Coédigo Penal recoge como
elemento objetivo una expresion ampliamente plasmada en los instru-
mentos convencionales internacionales’” y, por otro, la utilizacién de di-

76  Articulo 78 del Codigo Penal Militar: “El militar que llevare a cabo o diere orden
de cometer cualesquiera otros actos a las prescripciones de los convenios internacionales
ratificados por Espaia y relativos a la conduccion de las hostilidades, a la proteccion de
heridos, enfermos o naufragos, trato de prisioneros de guerra, proteccion de las personas
civiles en tiempo de guerra y proteccion de bienes culturales en caso de conflicto armado
sera castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afios de prisién”.

77  Por ejemplo, Convenios de Ginebra de 1949, Convencion de La Haya de 1954,
Convencion de Viena de 1961, Convencion de Viena de 1963, Protocolos I y II Adicionales
a los Convenios de Ginebra de 1977.
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cho término comprende las diferentes situaciones en las que actualmente
se recurre al uso de la fuerza armada (por ejemplo, guerra declarada, ocu-
pacion militar de territorio extranjero, luchas de liberacion nacional, con-
flictos internos, etcétera).

El articulo 608 del texto penal no s6lo contiene una serie de remisio-
nes a los Convenios de Ginebra y al Protocolo I Adicional, sino que tam-
bién hace expresa mencion del Protocolo II Adicional. Esta circunstan-
cia, unida a la utilizaciéon de la expresion “conflicto armado” en el
epigrafe de este capitulo III, permite sostener que las disposiciones con-
tenidas en el citado capitulo se aplicaran en los casos de conflicto arma-
do tanto internacional como sin caracter internacional. La ampliacion de
la proteccidn penal dispensada a favor de las personas protegidas en am-
bas clases de conflicto armado se presenta como una novedad del Codigo
Penal y, de esta forma, el legislador ha propiciado un avance en orden a
la consecucion de una completa legislacion penal que tutele al ser huma-
no, pues esta circunstancia implica la inclusion de las situaciones dis-
puestas en el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y en el
articulo 1 del Protocolo II Adicional.

El concepto juridico de personas protegidas contenido en el articulo
608 del Codigo Penal va mas alla que las disposiciones contenidas en el
derecho convencional humanitario ya que, por un lado, el mismo abarca
los supuestos de conflicto armado de cardcter internacional y conflictos
armados sin caracter internacional (articulo 608.6) y, por otro, la enume-
racion realizada tiene el caracter de numerus apertus (por ejemplo, si
bien el texto penal no contempla como personas protegidas a los refugia-
dos y apatridas, éstos seran considerados en todas las circunstancias y sin
ninguna distincion desfavorable’® como personas protegidas en el sentido
de los titulos I y III del IV convenio; o, por ejemplo, cabe incluir entre
las personas protegidas aquellas que, de conformidad con el apartado 6
del articulo 608, se desprendan de otros tratados internacionales en los
que el Estado espafiol fuere parte).

El articulo 23.4, letra g, de la LOPJ contempla el principio de juris-
diccion universal para aquellos delitos que, seglin los tratados o conve-
nios internacionales, deba ser perseguido en el Estado espafol, es decir,

78  El Protocolo I Adicional dispone una serie de estatutos de proteccion especial en fa-
vor de los refugiados y apatridas (articulo 73); de las mujeres (articulo 76); de los nifios
(articulos 77 y 78); y los periodistas (articulo 79).
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que dichos tratados contemplen la jurisdiccidon universal, tal como ocurre
en el supuesto de los Convenios de Ginebra de 1949. Las normas juridi-
cas contendidas en estos textos convencionales facultan al Estado espa-
ol para sancionar a los autores de infrracciones graves contra el derecho
internacional humanitario al amparo de la jurisdiccion universal y, de
esta forma, la jurisdiccion espafiola ésta habilitada para conocer de los
hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacio-
nal susceptibles de tipificarse, segun la ley espaiola (articulos 609 a 614
del Codigo Penal), como alguno de los delitos que, segun los tratados o
convenios internacionales, deba ser perseguido en el Estado espafiol.

Desde la perspectiva de la LOPJ, el principio de jurisdiccion univer-
sal serd de aplicacion so6lo para las infracciones graves contempladas en
los instrumentos convencionales del derecho internacional humanitario,
y quedan excluidos los actos contrarios a dicho derecho o simples infrac-
ciones. Esta circunstancia implica que la calificacion de las conductas
delictivas como delitos graves dispuesta por el Cddigo Penal (articulos
609 a 614) sea irrelevante pues, aunque se trate de un delito grave, si
para los Convenios de Ginebra o del Protocolo I Adicional dicho delito
no tiene la consideracion de infraccion grave no operara el principio de
jurisdiccion universal. Todo ello de conformidad con el principio de su-
premacia del derecho internacional sobre los ordenamientos juridicos in-
ternos.

La aplicabilidad del principio de jurisdiccion universal a las infrac-
ciones graves tipificadas en las conductas delictivas dispuestas en los ar-
ticulos 609 a 614 del Codigo Penal vendra dada en funcion de la concu-
rrencia de cuatro circunstancias, a saber: /) Que el elemento objetivo del
tipo sea un conflicto armado; 2) Que el ambito de aplicacion personal
verse sobre una persona protegida de las dispuestas por el articulo 608
del mencionado texto penal; 3) Que en determinadas ocasiones exista un
resultado —lesion— en relacion con la conducta tipificada; y 4) Que la
conducta delictiva no haya prescrito.



