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RESUMEN: En el presente estudio se realiza un analisis sintético de la aplicacion de la ley penal en el espacio en el
ordenamiento juridico espafiol, incidiéndose principalmente en la repercusion que ha cobrado el principio de Justicia
Universal tras los recientes pronunciamientos judiciales en Espaifia en materia de Crimenes de Lesa Humanidad y Ge-
nocidio.
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I. Introduccion territorio y solo excepcionalmente, podia extenderse a al-
gunos delitos cometidos por sus nacionales en Estados ex-

Mientras que en la Edad Media y en el Antiguo Régi- tranjeros!.

men el ejercicio del ius puniendi podia recaer sobre todos
los subditos que cometiesen un delito tanto fuera como
dentro del territorio del Estado, de tal forma que la Ley
penal «seguia» a sus ciudadanos donde fuesen, con el na-
cimiento de los Estados liberales modernos, se limito la
aplicacion de la Ley penal a los hechos cometidos en su

La potestad punitiva del Estado forma parte del ejerci-
cio de su soberania y, por lo tanto, se encuentra sometida
a limites determinados por el espacio sobre el que tal so-
berania se ejerce. Por este motivo, en principio, dicha po-
testad punitiva tiene un marcado caracter territorial, sin
embargo el hecho de que cada vez se aprecie con mas

1. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ARROYO ZAPATERO, FERRE OLIVE, GARCIA RIVAS, SERRANO PIEDECASAS, TE-
RRADILLOS BASOCO, Curso de Derecho Penal, Parte General, Barcelona, 2004, pag. 89.
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fuerza la actuacion de delincuencia organizada transna-
cional o la existencia de intereses de justicia que afectan a
varios paises, hace que sean necesarios la previa existen-
cia de una serie de mecanismos judiciales de intervencion
extraterritorial y de cooperacion entre los diferentes Esta-
dos. Como consecuencia, para evitar lagunas de punibili-
dad, surgen determinadas reglas juridicas destinadas a re-
solver los supuestos en los que confluye la potestad
punitiva de mas de un Estado, o bien a establecer la cola-
boracion internacional en la persecucion de hechos que
afecten a la comunidad supranacional?.

Las excepciones al principio de territorialidad, la 1la-
mada extraterritorialidad de la ley penal se manifiesta en
nuestro ordenamiento a través de tres principios, el prin-
cipio personal, el principio real o de proteccion y el
principio de justicia universal.

De estos tres principios, el que ha presentado una ma-
yor expansion en ultima época en nuestro pais tras la im-
portancia de los casos Pinochet o Scilingo, ha sido el prin-
cipio de jurisdiccion universal, siendo objeto de debate
tanto desde la vertiente doctrinal como por parte de la ju-
risprudencia. A pesar de reconocerse la necesidad de que
dicho principio se encuentre presente en nuestro ordena-
miento, debemos partir de que indudablemente se trata de
un principio cuya aplicacion resulta ampliamente pro-
blematica, puesto que a través del mismo organos judicia-
les distintos de los del territorio en donde se ha cometido
el delito, pueden entrar a juzgar un conjunto de hechos y
a unos presuntos responsables, cuando los mismos son tan
graves que pueden calificarse como un delito internacio-
nal. Asimismo, a este aspecto se le une el nacimiento de la
Corte Penal Internacional tras la aprobacion del Estatuto
de Roma, que marca un antes y un después en la interpre-
tacion de este principio, puesto que en un primer momen-
to este organo judicial internacional parece el medio mas
adecuado para juzgar a los responsables de tan aberrantes
crimenes y sin embargo, al nacer este 6rgano bajo el prin-
cipio de complementariedad que guia su actuacion, el
principio de justicia universal parece haber cobrado to-
davia mas relevancia, en opinion de algunos autores u Or-
ganos judiciales, incluso excesiva y peligrosa, cuando su
uso pueda rayar en los limites del abuso del Derecho.

I1. Los principios que rigen la aplicacion de la Ley
Penal en el espacio

1. El principio de territorialidad

El principio de territorialidad, que atiende al lugar de
comision de los hechos, es el principio general para deter-
minar la competencia de los Estados en la persecucion de
delitos. El Estado es competente para sancionar con arre-
glo a sus leyes propias los hechos cometidos en su territo-
rio, independientemente de la nacionalidad de quién los
haya cometido. Conforme determina el art. 23.1 LOPJ en
el orden penal corresponde a la jurisdiccion espafiola e/
conocimiento de las causas por delitos y faltas cometidos
en territorio espanol o cometidos a bordo de buques o ae-
ronaves espaiiolas, sin perjuicio de lo previsto en los tra-
tados internacionales de los que Esparia sea parte.

El concepto de territorio equivaldria al espacio en el
que el Estado espafiol ejerceria su soberania pudiendo
contemplarse en un sentido geografico y en un sentido
juridico. Dentro del primero se incluiria el espacio terres-
tre, comprendido por la tierra firme y aguas interiores
dentro de las fronteras; el espacio maritimo, que abarcaria
la zona de doce millas nauticas adyacentes a las costas es-
pafiolas; el espacio aéreo, que seria el que se eleva sobre
el espacio terrestre y el mar territorial. A ello se le afladen
determinadas particularidades, como los casos de las em-
bajadas y los consulados, que formarian parte del territo-
rio espaiiol a estos efectos, y la ley espaiiola seria aplica-
ble a los delitos cometidos en ellos, pero tal competencia
se ve limitada por la inviolabilidad? de la que gozan di-
chos espacios en virtud de la Convencion de Viena de 18
de abril de 1961 y de 1963, y por el hecho de que los
agentes diplomaticos gozan de inmunidad de la jurisdic-
cion civil, penal y administrativa4.

Asimismo forman parte del territorio espafiol los espa-
cios acogidos por el denominado derecho de bandera o de
pabelldn, es decir, los buques y aeronaves espafiolas cual-
quiera que sea el lugar en el que se encuentren.

Con respecto al lugar de comision delictiva, en casos
normales, cuando tanto la accién como el resultado se han

2. MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, Derecho penal, parte general, Valencia, 2004, pag. 152. Se sefiala que tales normas juridi-
cas forman parte del Derecho interno de los Estados, bien por encontrarse recogidas en leyes emanadas del poder legislativo pro-
pio, bien por derivarse de Tratados internacionales, que se incorporan al ordenamiento interno desde el momento en que son sus-
critos y publicados. No obstante, a pesar de ser normas de Derecho interno toda la materia se encuentra afectada por principios de

caracter internacional nacidos de los acuerdos entre los Estados.

3. MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, ul.op.cit, pag. 154.

4. CARRILLO SALCEDO, Curso de Derecho Internacional Publico, Madrid, 1994, pag. 239. Al considerar a los agentes diploma-
ticos exentos de responsabilidad penal en el territorio del Estado receptor, solamente se le puede expulsar. Dicha inmunidad no le
exime de la jurisdicciéon del Estado acreditante. Con respecto a la inviolabilidad puede denominarse inmunidad de coercién, obliga
al Estado receptor a abstenerse de toda accion coercitiva respecto de la mision diplomatica y sus miembros, como a concederles
una proteccién especial, material y juridica. La inviolabilidad tiene unos limites como son que la misién diplomatica y sus miembros
deben respetar las leyes del Estado receptor y la obligacién de no inmiscuirse en los asuntos internos de éste (pag. 237).
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producido dentro del territorio espafiol, no existen dudas
sobre la aplicacion del principio territorial. El problema
surge en los llamados «delitos a distancia», en los que ac-
cion y resultado se produzcan en lugares distintos. Al
guardar silencio la normativa espafiola generalmente la
doctrina ha apoyado mayoritariamente la teoria de la ubi-
cuidad, con arreglo a la cual puede considerarse cometido
el hecho tanto en el lugar donde se ha llevado a cabo la ac-
cioén, como en aquel en el que se ha producido el resulta-
do. Desde esta Optica, los tribunales espafioles son com-
petentes tanto para perseguir conductas iniciadas en
Espafia que produzcan resultado en el extranjero como vi-
ceversa, si bien, para ejercer dicha competencia deberan
tener a su disposicion al autor de los hechos o en caso con-
trario, solicitar la extradicion del mismo3.

En la actualidad, el uso de nuevas tecnologias como In-
ternet plantea también nuevos aspectos con respecto al lugar
de comision. ROMEO CASABONA, ha puesto de mani-
fiesto que la sociedad de informacion se caracteriza por la
ausencia de fronteras y por la inmaterialidad de la comuni-
cacion, con los consecuentes problemas de identificacion de
los autores y la determinacion de la responsabilidad penal de
algunos operadores en la red como los proveedores de ser-
vicios o los gestores de servicios. Al igual que ocurre con la
comision de otros delitos, cuando la accion se realiza y el re-
sultado se produce en territorio espafiol se consideraria apli-
cable la Ley espafiola., pero mas problematico resultan
aquellos casos que guardan relacion con algun otro Estado
como cuando los datos a los que se acceden o la comunica-
cion privada que se realiza atraviesa varios Estados, (delitos
en transito). En este supuesto, mantiene que todos estos lu-
gares de transito han de considerarse irrelevantes, como
también el del lugar donde radica el proveedor de los servi-
cios, ya que para estos delitos el lugar relevante seria en el
que se realizo el acceso o la modificacion de los datos ilici-
tos. A su juicio, lo mas aconsejable seria aplicar igualmente
la teoria de la ubicuidad, aceptando para su determinacion
tanto el momento y el lugar de realizacion de la accion co-
mo el de la produccion del resultado, en el caso de que éste
existiera. Sin embargo, ante las dificultades que plantea esta
nueva forma de delincuencia seria conveniente que en esta
materia se completase el principio de territorialidad con los

principios real o de justicia universal con el correspondiente
apoyo, en su caso, del Derecho Internacional®.

En la misma forma, también la jurisprudencia ha exami-
nado recientemente otra serie de supuestos problematicos,
como son los casos de utilizacion de buques con bandera
extranjera, para la comision de delitos de trafico de drogas.
Con respecto a la comision de estos delitos que pueden for-
mar parte de la jurisdiccion universal, e/ Tribunal Supremo
en Sentencia de 16 de febrero de 2006, num. 178, ha estu-
diado recientemente si hechos cometidos en un buque que
ostenta un pabellén de la Republica de Togo, podrian ser
juzgados en Espaiia. Frente a las posturas que recalcaban
que «ningun Estado puede atribuirse jurisdiccion fuera de
su territorio sin que una regla internacional se lo permita y
que de siempre, el Derecho internacional general (consue-
tudinario) ha venido atribuyendo al Estado del pabellén la
jurisdiccion exclusiva sobre los buques mercantes que
navegan por aguas internacionales», ha sefialado el Tri-
bunal Supremo que la jurisdiccion del pabellon del buque’
no constituiria en todos los casos un principio de valor uni-
versal. Se reconoce que para que proceda el reconocimien-
to de la nacionalidad de los buques, ha de existir una re-
lacion auténtica entre el Estado y el buque relacion que,
en principio, no cabe reconocer en los denominados pa-
bellones de conveniencia cuando, responden a plantea-
mientos fraudulentos, con fines delictivos. En la Con-
vencion del Derecho del Mar se establece por lo que se
refiere al trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psi-
cotropicas, que »todos los Estados cooperaran para repri-
mir el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psi-
cotrdpicas realizado por buques en alta mar en violacion de
las convenciones internacionales» y en la Convencion so-
bre Alta Mar, hecha en Ginebra el 29 de abril de 1958, se
establece que «los buques navegaran con la bandera de un
solo Estado y, salvo en los casos excepcionales previstos
de un modo expreso en los tratados internacionales8 o
en los presentes arts., estan sometidos, en alta mar, a la ju-
risdiccion exclusiva de dicho Estado».

A este respecto, considera el Tribunal Supremo que la
Convencion de las Naciones Unidas, de 20 de diciembre
de 1988, contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotrdpicas, ofrece cobertura suficiente® para

5. MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, ul.op.cit, pag. 156.

6. ROMEO CASABONA, Comentarios al Cédigo Penal, Parte Especial, Titulos VII-Xll y faltas correspondientes, Valencia, 2004,
consultada en www.tirantonline.com en fecha 30 de octubre de 2006, pag. 5 s. Considera que para determinar al juez competente
en el caso concreto, al no ser estos delitos de resultado material, y no seran por lo general delitos a distancia, habra que estar al lu-
gar de la accion, conforme al art. 14 LECrim. En su defecto lo sera el juzgado que inco6 el primer lugar la diligencia.

7. Vid. art. 91.1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecho en Montego Bay el 10 de diciembre de 1982.

8. La Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes, por su parte, establece, en su art. 36 que «los referidos delitos graves
cometidos en el extranjero, tanto por nacionales como por extranjeros, seran juzgados por la Parte en cuyo territorio se haya come-
tido el delito, o por la Parte en cuyo territorio se encuentre el delincuente».

9. Se establece, en su art. 4, apartado 1 que «cada una de las Partes: (...) b. Podra adoptar las medidas que sean necesarias pa-
ra declararse competente respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el parrafo 1 del art. 3: i) Cuando el delito sea
cometido por un nacional suyo o por una persona que tenga su residencia habitual en su territorio (...). iii) Cuando el delito sea uno de
los tipificados de conformidad con el apartado iv) del inciso c) del parrafo 1 del art. 3 y se cometa fuera de su territorio con miras a per-
petrar en él uno de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del art. 3»; y, en su apartado 3, que «la presente Conven-
cién no excluye el ejercicio de las competencias penales establecidas por una Parte de conformidad con su derecho interno».
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estimar la competencia de los 6rganos judiciales espafio-
les, e igualmente, el principio de jurisdiccion universal re-
conocido en el art. 23.4 LOPJ respecto a las conductas de
trafico ilegal de drogas psicotrdpicas, toxicas y estupefa-
cientes y cualquier otro que, segun los tratados o conve-
nios internacionales, deba ser perseguido en Espaiial®.

Sin embargo, independientemente de la importancia del
propio principio de justicia universal incluso en el derecho
de pabellon, en la actualidad, la idea de que la produccion
y aplicacion del Derecho penal estd presidida por la crea-
cion normativa Estatal y centrada en el principio de terri-
torialidad, debe matizarse por la creciente importancia de
la Union europea, en la armonizacion de legislaciones y en
la implantacion de mecanismos de cooperacion policial y
judicial en Europa; y por la trascendencia que cobran cada
vez mas los principios de aplicacion extraterritorial ante el
fenémeno de la delincuencia organizada ante la denomina-
da «deslocalizacion del delito» o la comision de hechos de-
lictivos que afectan a varios territorios nacionales!!.

El influjo de la normativa europea en el Derecho Penal
espaiiol y la problematica unificacion del Derecho penal
en Europa

La Union Europea aunque no posee un Derecho penal
supranacional!2 ha generado distintas formas de influen-
cia sobre los Derechos penales nacionales la llamada «eu-
ropeizacion del Derecho penal nacional» y esta confor-
mando un Espacio judicial europeo dotado de
instituciones propias cuya finalidad es coordinar y coope-

rar con las autoridades judiciales y policias nacionales.
Como ha destacado la doctrina, las formas de influencia
sobre el Derecho penal nacional son la asimilacion, el
principio de primacia del Derecho comunitario, que pro-
duce los denominados efectos negativos sobre el Derecho
penal nacional y la armonizacion. La asimilacion obliga
a los Estados miembros a proteger bienes juridicos comu-
nitarios como pueden ser la Hacienda Piblica Europea de
forma semejante a como tutelan sus propios intereses, de
forma eficaz, proporcionada y suficientemente disuasiva.
El Derecho comunitario (Reglamentos, Directivas, y Tra-
tados de la Comunidad Europea) ademas de tener eficacia
directal3 esta dotado de primacia en relacién a los orde-
namientos internos, con lo cual, el juez nacional no pue-
de aplicar una norma juridica interna que resulte contraria
a las normas comunitarias y las leyes penales no son una
excepcion. Finalmente, con la armonizacion o aproxima-
cion de legislaciones, se trata de crear figuras delictivas
homogéneas, que no iguales, tanto en lo concerniente a la
conducta prohibida como en su caso las sanciones. La ar-
monizacioén puede producirse tanto a través de Directivas
como por tratados internacionales y, sobre todo, tras el
Tratado de Amsterdam mediante Decisiones marco!4.

No obstante, los obstaculos que se destacan para la uni-
ficacion del Derecho penal europeo son, por un lado, la
ausencia real de una efectiva competencia del Parlamento
Comunitario!5 para producir leyes penales y, por otra par-
te, que la politica criminal de cada pais puede requerir ac-

10. Reconoce el Tribunal Supremo que como se desprende de las normas anteriormente transcritas de los Tratados y Conven-
ciones internacionales especialmente citados, en materia de jurisdiccion para conocer de las materias a que los mismos se refieren
—particularmente en cuanto afecta al trafico ilicito de drogas—, se permiten variadas soluciones desde el punto del derecho interno
de los Estados implicados, y en nuestro ordenamiento juridico esta reconocido el principio de jurisdiccion universal para este tipo de
delitos, ademas por lo que se refiere a la nacionalidad de los buques, se exige que la relacion entre éstos y los correspondientes Es-
tados sea una relacion auténtica y, que tampoco cabe olvidar que, en el presente caso, tanto por razén de las personas —el grupo
espafiol adquirente de la droga— como del territorio por haberse desarrollado buena parte de la trama delictiva en Espafia —desti-
no también de la droga—, en cuyo territorio tuvieron lugar varias e importantes reuniones entre los implicados y fueron hallados im-
portantes efectos e instrumentos del delito habria de reconocerse la validez de la jurisdiccion espafiola.

11. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ARROYO ZAPATERO, FERRE OLIVE, GARCIA RIVAS, SERRANO PIEDECASAS, TE-
RRADILLOS BASOCO, ul.op.cit, pag. 93.

12. Cfr. en torno a esta materia QUINTERO OLIVARES, «La unificacion de la Justicia penal en Europa», en Revista Penal, nim.3,
1999, pag. 53, en donde sefiala que seria cerrar los ojos a la realidad el olvidar que durante mucho tiempo la unica via de homoge-
nizacion del Derecho penal ha sido el Derecho de Extradicion. A partir del Convenio Europeo de Extradicion de 21 de abril de 1982,
se establece un marco que obliga a través del principio de doble incriminacién a adquirir conciencia de que el Derecho interno si
quiere aspirar a ser eficaz en los casos en los que el autor no se encuentre en Espafa ha de asimilar su normativa a la de los dife-
rentes Estados del Convenio. Cfr. igualmente, VORMBAUM, Moritz, «El desarrollo de la Unién Europea y su influencia sobre el De-
recho penal europeo», en Revista penal, nim. 19, 2007, pag. 101y 102.

13. Sobre los efectos de la eficacia directa vertical de las Directivas Comunitarias, cfr. VAZQUEZ ORGAZ, La eficacia directa de
las Directivas comunitarias, en www.derecho.com, visitada en fecha 9 de noviembre de 2006.

14. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ARROYO ZAPATERO, FERRE OLIVE, GARCIA RIVAS, SERRANO PIEDECASAS, TE-
RRADILLOS BASOCO, ul.op.cit, pag. 94. Cfr. Igualmente, en torno al déficit democratico de la Union Europea en relacion con la cre-
acién normativa a través del llamado «tercer pilar», bajo Acuerdo Comun o Decisiones-marco, RUIZ ROBLEDO, E/l Derecho funda-
mental a la Legalidad Punitiva,»El concepto de legislacion en el ambito penal», Valencia, 2004, en www.tirantonline.com, consultada
en fecha 27 de octubre de 2006, pag. 6. Vid. igualmente, VORMBAUM, ul.op.cit, pag. 101 s, donde sefiala que la Decisién marco
tiene como finalidad la aproximacion legal de los Estados miembros, sin tener influencia directa sobre el ciudadano europeo no pu-
diendo ser aplicadas por autoridades y jueces hasta que el legislador nacional las transforme en Derecho nacional vigente. No obs-
tante, no necesitan ninguna ratificacion, pudiendo entrar en vigor las Decisiones-marco en el momento que fije el Consejo Europeo.

15. QUINTERO OLIVARES, ul.op.cit, pag. 57. (vid. asimismo pag. 55 en donde destacaba que se ha hablado de una supuesta fal-
ta relativa de legitimidad democratica del Parlamento Europeo, pues la distancia respecto de los electores y con ella, la concrecion
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tuaciones legislativas concretas, determinadas por las ca-
racteristicas de la criminalidad de cada sociedad, con lo
que es absolutamente necesaria una politica legislativa es-
tatal. Frente a las posturas que mantienen que el catalogo
comun de delitos europeos deberia reducirse a intereses
comunitarios, como en la opcion elegida en el denomina-
do Corpus luris, y que ello supondria limitar estos delitos
a aquellas conductas que afectaran a intereses financieros
de la Union Europea, se ha expuesto, por el contrario, que
este catalogo comun de delitos se tendria que ampliar a to-
do lo que pudiera considerarse patrimonio fundamental de
los ciudadanos europeos, incluyéndose medio ambiente,
alimentos, libre circulacion, no discriminacion, libertad de
trabajo etc. Sin embargo se ha insistido en que el principal
inconveniente seria que antes de proceder a esta crimina-
lizacion se haria necesario formular una escala de valores
de la que necesariamente dependiese la personalidad eu-
ropea no exagerandose ni en el plano tedrico, el volumen
de los bienes juridicos comunes!6.

En lo que se refiere a la cooperacion entre Estados
miembros de la Unién Europea el Tratado de la Union en
su art. 29 establece el Espacio Judicial Europeo a través
de la cooperacion de la policia y los 6rganos judiciales de
los diferentes Estado, estableciéndose la Europol y Euro-
just. En una primera etapa se mejoraron los instrumentos
de cooperacion clasicos, como la asistencia judicial y la
extradicion, creandose procesos de extradicion mas sen-
cillos entre los Estados miembros de la Union. Ademas se
establecio el principio de reconocimiento mutuo, que per-
mite que cualquier decision judicial emitida en un Estado
miembro tendrd validez en cualquier otro Estado miem-
brol7. La progresiva simplificacion del procedimiento de
la extradicion ha culminado con su sustitucién por el
mandamiento de detencidn y entrega conocido como «eu-
ro orden» regulada por la Decisién marco de 13 de junio
de 2002, con un sistema que se inspira en el reconoci-
miento mutuo, en virtud del cual no es necesario homo-
logar el procedimiento de extradicion entre los Estados
miembros, bastando la mera peticion judicial para que la
resolucion judicial se ejecute en otro, que es el que pro-

cede a la detencion y entrega de la persona solicitada.
Igualmente en determinados delitos no es preciso cumplir
con el principio de doble incriminacién, como en supues-
tos de terrorismo, trata de seres humanos, trafico de dro-
gas, corrupcion, hasta el terrorismo y la xenofobia, el ho-
micidio y la falsificaciéon de los medios de pago y los
delitos propios de la jurisdiccion de la Corte Penal Inter-
nacional. Solamente no se ejecuta la orden de detencion
europea en los supuestos de amnistia, cosa juzgada y mi-
noria de edad penal!8.

La importancia de la delincuencia organizada en la apli-
cacion de la ley penal en el espacio

Por otra parte, como han recalcado algunos autores en
lo relativo a la segunda cuestion que indicabamos ante-
riormente, frente a las actividades criminales clasicas lle-
vadas a cabo basicamente de manera individual, se ha ob-
servado en la actualidad una criminalidad mas
corporativa, que considera al crimen como empresa, en el
llamado «crimen organizado» que afecta por lo general a
varios paises. Se trata de grupos delincuentes organizados,
que pueden actuar tanto en la vertiente legal como en la
ilegal de la actividad politica y econdmica, cuya influen-
cia en estos ambitos se extiende en ocasiones hasta poder
condicionar negativamente sectores enteros de la vida
productiva, social e institucional. Los efectos de la globa-
lizacion econdmica y la habilidad para utilizar los nuevos
recursos del espacio mundial explican la extraordinaria
expansion de estas grandes organizaciones criminales co-
mo la Cosa Nostra siciliana, la Camorra napolitana,
N’drangheta calabrese, los Yakuzas japoneses y las
Triadas chinas, los Carteles de Colombia y México, las
organizaciones criminales rusa, turco-kurdas o italo-
americanas, que se dedican al trafico de armas, drogas,
dinero de origen ilicito, mano de obra, trata de blancas,
trafico de 6rganos humanos, de embriones, de obras de ar-
te, etc. Ante la evidente incapacidad de los sistemas pena-
les de los Estados individuales de hacer frente a la activi-
dad del crimen organizado transnacional, se considera la
respuesta penal mas adecuada la cooperacion internacio-
nal en materia penall9.

del principio de representacion de los eurodiputados y los electores de cada Estado dificulta trazar un paralelismo exacto con la re-
presentatividad que puedan tener las Camaras legislativas nacionales). Sobre el desarrollo del espacio judicial europeo tras el Tra-
tado por el que se establece una Constitucion para Europa, cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ARROYO ZAPATERO, FERRE
OLIVE, GARCIA RIVAS, SERRANO PIEDECASAS, TERRADILLOS BASOCO, ul.op.cit, pag. 95. Cfr. igualmente VORMBAUM,
ul.op.cit, pag. 101, donde enfatiza que soélo el Consejo Europeo, es decir, la asamblea de ministros, tiene el poder legislativo para in-
fluir sobre el Derecho con vistas a la consecucion de la deseada politica de la integracién de la Unién.

16. QUINTERO OLIVARES, ul.op.cit, pag. 57. Cfr. Igualmente, HIRSCH, Hans Joachim, «Cuestiones acerca de la armonizacién
del Derecho penal y del Derecho procesal penal en la Union Europea, en Estudios sobre Justicia Penal, Homenaje al Profesor Julio
B.J Maier, Buenos Aires, 2005, pag. 661 ss.

17. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ARROYO ZAPATERO, FERRE OLIVE, GARCIA RIVAS, SERRANO PIEDECASAS, TE-
RRADILLOS BASOCO, ul.op.cit, pag. 95.

18. MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, ul.op.cit, pag. 170.

19. BLANCO CORDERO, SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, «Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la
Unién Europea) relativos al crimen organizado: la definicién de participacion en una organizacion criminal y los problemas de apli-
cacion de la Ley penal en el espacio», en Revista Penal, numero 6, 2002, pag. 3 ss. Entre las iniciativas de Naciones Unidas se su-
brayan la Declaracion Politica de Napoles y el Plan de Accién Global contra el Crimen Transnacional Organizado, aprobado por la
Asamblea General mediante Resolucion 49/159, de 23 de diciembre de 1994. En el Proyecto de Convencion de Naciones Unidas
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En la Unién Europea el Convenio de Europol, de 26 de
Julio de 1995, define que uno de sus objetivos es mejorar
la eficacia de los servicios competentes de los Estados
miembros y la cooperacion entre los mismos con vista a la
prevencion y la lucha de la criminalidad organizada que
afecta a varios Estados miembros. De la misma forma e/
Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997, sefiala el
compromiso de adoptar progresivamente medidas que es-
tablezcan reglas minimas relativas a los elementos consti-
tutivos de los actos criminales y de las penas en el cam-
po del crimen organizado, el terrorismo y el trafico de
drogas?0.

2. El principio personal

El principio personal determina que la ley espafiola
puede aplicarse a hechos cometidos por espafioles en el
extranjero, siendo supletorio con respecto al de territoria-
lidad para subsanar las lagunas de punibilidad, como pue-
de surgir cuando un espafiol delinque en el extranjero y se
refugia en Espaiia, rigiendo el principio de no entrega de
los nacionales a otros paises que solicitaran su extradi-
cion?l,

Segtn dispone el apartado segundo del art. 23 LOPJ la
Jjurisdiccion espariola conocera de los hechos previstos en
las Leyes penales espaiiolas como delitos, aunque hayan
sido cometidos fuera del territorio nacional, siempre que
los criminalmente responsables fueren esparioles o ex-
tranjeros que hubieren adquirido la nacionalidad espario-
la con posterioridad a la comision del hecho y concurrie-
ren los siguientes requisitos: que el hecho sea punible en
el lugar de ejecucion, salvo que, en virtud de un Tratado
internacional o de un acto normativo de una Organiza-
cion internacional de la que Espaiia sea parte, no resulte
necesario dicho requisito; que el agraviado o el Ministe-
rio Fiscal denuncien o interpongan querella ante los tri-
bunales esparioles y que el delincuente no haya sido ab-
suelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este
ultimo caso, no haya cumplido la condena. Si solo la hu-

biere cumplido en parte, se le tendra en cuenta para re-
bajarle proporcionalmente la que le corresponda.

La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de
1988 examind un supuesto en el que se habia realizado
por un ciudadano espaiiol en una provincia francesa un ro-
bo con violencia e intimidacion obteniéndose un beneficio
de un milloén quinientas mil pesetas; dandose el responsa-
ble seguidamente a la fuga y refugiandose posteriormente
en Irin, donde fue detenido por la Policia espafiola. Se
considerd que la jurisdiccion espafiola era competente so-
bre la base del principio personal?2.

De acuerdo con este precepto la jurisdiccion espaiiola
renuncia a perseguir hechos cometidos por espaiioles en el
extranjero que sean constitutivos de falta segun la legisla-
cion espailola, siendo el principio mas significativo en es-
ta materia el de doble incriminacién, que exige que los
hechos sean punibles en el lugar de ejecucion?3. Desde es-
ta optica se ha resaltado que generalmente las conductas
de trafico de drogas, trafico de armas, prostitucion, si son
delitos previstos en los principales ordenamientos nacio-
nales, pero que también existen una serie de comporta-
mientos relativos a la pornografia infantil, trafico de bie-
nes del patrimonio historico-artistico, en los que no existe
siempre esta coincidencia. Se destaca por ejemplo el uso
de hormonas en la alimentacion del ganado, licitos en los
EE.UU pero duramente criminalizados en los paises de la
Unién Europea, o la confeccion de productos de porno-
grafia infantil o la introduccién de este material en Inter-
net en paises asiaticos donde este comportamiento no es
punible, plantedndose problemas en el momento de ser
juzgados por su participacion en la organizacion criminal
y sus actividades delictivas en un pais occidental donde
estos comportamientos si son constitutivos de delito. La
doctrina ha insistido en que debido a esta problematica ha
surgido como respuesta una tendencia extensiva de la
competencia estatal, realizandose en nuestro pais tras la
Ley organica 11/99, de 30 de abril, una modificacion a la
regla de la doble incriminacién incorporando en el art.
23.2 a) LOPJ la excepcion de «que en virtud de un Trata-

contra el Crimen Organizado en su revisién de marzo de 1999 se definia al grupo organizado como «a un grupo estructurado de
tres personas o mas existente desde un cierto tiempo y que tiene por fin la comision de infracciones graves para obtener,
directa o indirectamente un beneficio financiero o material de otro tipo».

20. BLANCO CORDERO, SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, ul.op.cit, pag. 6 s.

21. MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, ul.op.cit, pag. 157.

22. En referencia a la antigua ley organica del poder judicial de 1870. En el caso de delito cometido en el extranjero por un es-
pafiol contra un extranjero, conforme a los arts. 339, 340 y 341 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870, vigente al tiempo de
perpetracion de los hechos y de celebracién del juicio, resultaba factible mentado enjuiciamiento en Espafia sobre la base de que el
hecho punible fuese un delito de los que el Cédigo Penal espafol calificaba de graves. Se estimé la competencia de la jurisdiccion
espafiola, puesto que el hecho punible era un delito en el Cédigo Penal espafiol, y que tal hecho se consideraba como delito en el
pais en que aquél se perpetrd; concurriendo las circunstancias de que el ofendido o cualquiera de las personas que pudieran ha-
cerlo con arreglo a las leyes se hubiera querellado; que el delincuente se hallara en territorio espafiol; que no hubiera sido absuel-
to, indultado o penado en el extranjero o, en este Ultimo caso, no hubiera cumplido la condena, y si solo en parte la hubiera extin-
guido, se tendria en cuenta para rebajar proporcionalmente la que en otro caso le corresponderia. En art. 23.2 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial se contiene una regulacion semejante, exigiéndose que el agraviado o el Ministerio Fiscal
denuncien o interpongan querella ante los Tribunales espafioles, bastando, pues, la iniciativa denunciante.

23. MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, ul.op.cit, pag. 158.
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do internacional o de un acto normativo de una organiza-
cion internacional de la que Espariia sea parte no resulte
necesario dicho requisiton??.

Como destacan BLANCO CORDERO y SANCHEZ
GARCIA DE LA PAZ la existencia de criminalidad orga-
nizada en Europa ha provocado que la Accion Comuin?5 de
21 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo, sobre
lucha contra la criminalidad organizada exija que los Es-
tados declaren su competencia territorial sobre conductas
cometidas en su territorio con independencia de en qué lu-
gar de la Union Europea tenga su sede la organizacion,
por ello en el art. 4 se sefiala que «los Estados miembros
garantizaran que los comportamientos que se hayan pro-
ducido en su territorio queden sometidos a la accion de la
justicia, sea cual sea el territorio en el que la organizacion
tenga su base o ejerza sus actividades delictivas», plan-
teandose los interrogantes de si en algunos casos su-
pondria una derogacion del principio de doble incrimina-
cion en cuanto pareceria exigir de los Estados la adopcion
del principio de jurisdiccion universal limitada al territo-
rio de la Unidn.

De la misma forma, en materia de extradicion este
principio va a resultar ampliamente restringido en nues-
tro entorno europeo tras el Convenio relativo a la Extra-
dicién entre los Estados miembros de la Unién Euro-
pea de 27 de septiembre de 1996, ya que en su art. 3.1
se expone que «cuando el delito que motivare la solicitud
de extradicion esté tipificado en la ley del Estado miem-
bro requirente como conspiraciéon o asociaciéon con
proposito delictivo y se castigue con una pena privativa
de libertad o medida de seguridad de la misma naturale-
za cuya duracién maxima sea de doce meses por lo me-
nos, no se podra denegar la extradicién por el motivo
de que la ley del Estado miembro requerido no consi-
dere el mismo hecho constitutivo de delito, siempre y
cuando la conspiracién o asociacion sea para cometer uno
o varios de los delitos contemplados en los arts. 1 y 2 del
Convenio Europeo para la represion del terrorismo o
cualquier otro delito que se castigue con una pena priva-
tiva de libertad o medida de seguridad de la misma natu-
raleza cuya duracién maxima sea de doce meses por lo
menos, en el ambito del trafico de estupefacientes, y otras
formas de delincuencia organizada, u otros actos de vio-
lencia contra la vida, la integridad fisica o la libertad de
una persona, o que represente un peligro colectivo para
las personas»26,

3. El principio real o de proteccion

En el art. 23.3 LOPJ se recoge al principio real o de
proteccion bajo el cual la jurisdiccion espaiiola conocera
de los hechos cometidos por espaiioles o extranjeros fue-
ra del territorio nacional cuando sean susceptibles de tipi-
ficarse, segun la Ley penal espafiola, como alguno de los
siguientes delitos: de traicion y contra la paz o la inde-
pendencia del Estado, contra el titular de la Corona, su
Consorte, su Sucesor o el Regente, rebelion y sedicion,
falsificacion de la Firma o Estampilla reales, del Sello del
Estado, de las firmas de los Ministros y de los Sellos pu-
blicos u oficiales, falsificacion de Moneda espafiola y su
expedicion, cualquier otra falsificacion que perjudique di-
rectamente al crédito o intereses del Estado, e introduc-
cioén o expedicion de lo falsificado, atentado contra auto-
ridades o funcionarios publicos espafioles, los perpetrados
en el ejercicio de sus funciones por funcionarios ptblicos
espafioles residentes en el extranjero, los delitos contra la
Administracion Piblica espafiola y los relativos al control
de cambios. Por dicho principio el Estado espaiiol se re-
serva la competencia para perseguir hechos cometidos
fuera de sus fronteras con independencia de la nacionali-
dad del autor cuando se lesionan intereses del propio Es-
tado?7.

La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de
2006 examina si la jurisdiccion espafiola es competente en
un supuesto en el que se falsifico un documento identifi-
cativo como es la carta de identidad en el extranjero, en
base a dicho principio. Se reconoce que en paralelo con el
Documento Nacional de Identidad, este documento debe
entenderse comprendido entre aquellos a que se refiere el
art. 392 CP puesto que, la Ley Organica 1/1992, de 21 de
febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, atri-
buye, en su art. 9, al Documento Nacional de Identidad el
valor suficiente para acreditar, por si solo, la identidad de
las personas y le otorga la proteccion que a los documen-
tos publicos y oficiales es reconocida por el ordenamien-
to juridico. Se establece que en relacion con la regla de ex-
traterritorialidad «no puede discutirse el interés legitimo
del Estado en la correcta identificacion de las personas, y,
de modo especial, de los extranjeros residentes en Es-
pafiayn. Todo lo cual concuerda hoy dia con las obligacio-
nes de identificacion que, para el Estado espafiol, se deri-
van del Titulo II del Convenio de Aplicacion del Acuerdo
de Schengen.

24. BLANCO CORDERO, SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, ul.op.cit, pag. 9.

25. BLANCO CORDERO, SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, ul.op.cit, pag. 7, sefiala que las dificultades que presenta la regulacion
de esta materia a través de Tratados que exigen para su entrada en vigor la ratificacién de los parlamentos de quince Estados miem-
bros, ha provocado el recurso de las Acciones Comunes en base al art. 31 e) del Tratado de Amsterdam con las que se pretende
llegar a un enfoque comun de los diversos Estados miembros en materia de participacion en las actividades delictivas.

26. BLANCO CORDERO, SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, ul.op.cit, pag. 10 s.

En algunos casos lo previsto en este Convenio ha sido sustituido a partir del 1 de enero de 2004 por /a Decisién marco del Con-
sejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre Estados (Diario Ofi-

cial L 190 de 18.7.2002). ; )
27. MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, ul.op.cit, pag. 159.
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4. El principio de justicia universal

El principio de justicia universal se recoge en el apar-
tado cuarto del art. 23 LOPJ que dispone que igualmente
sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de
los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera
del territorio nacional susceptibles de tipificarse, seglin la
Ley penal espafiola, como alguno de los siguientes deli-
tos: genocidio, terrorismo, pirateria y apoderamiento ili-
cito de aeronaves, falsificacion de moneda extranjera, los
delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcion de
menores o incapaces, el trdfico ilegal de drogas psicotro-
picas, toxicas y estupefacientes, los relativos a la mutila-
cion genital femenina, ( en este caso siempre que los res-
ponsables se encuentren en Espariia) y cualquier otro que,
segun los tratados o convenios internacionales, deba ser
perseguido en Espaiia. Asimismo sera de aplicacion lo
dispuesto en la letra c) del apartado 2 del art. 23 LOPJ, es
decir, que el delincuente no haya sido absuelto, indultado
o penado en el extranjero, o, en este ultimo caso, no haya
cumplido la condena. Si solo la hubiere cumplido en par-
te, se le tendra en cuenta para rebajarle proporcionalmen-
te la que le corresponda.

La importancia de la Corte Penal Internacional: el prin-
cipio de complementariedad y la Ley organica 18/2003,
de Cooperacion con la Corte Penal Internacional.

Una de las principales caracteristicas de la Corte Penal
Internacional es su actuacion bajo el principio de comple-
mentariedad, es decir, solamente entrard a juzgar a ins-
tancia de un Estado parte, del Ministerio Fiscal o del pro-
pio Consejo de Seguridad?®, cuando las jurisdicciones
nacionales competentes no puedan o no quieran juzgar los
hechos, o cuando a pesar de haberse producido un enjui-

ciamiento, se demuestre que nos hallamos en una impuni-
dad de facto, o se ha ido contra los intereses de justicia de-
finidos en el Estatuto de Roma o se ha producido un pro-
ceso sin las reglas de un procedimiento justo. [gualmente
se declara la inadmisibilidad de un asunto, cuando éste no
sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de
medidas por parte de la Corte29.

Esta serie de principios estan recogidos en el art. 17 EC-
PI, si bien es dificil determinar cuando se puede concluir
que la jurisdiccion nacional no esta dispuesta o es incapaz
de juzgar. Debe admitirse una falta de voluntad de persecu-
cion penal cuando un determinado Estado incoe un proce-
dimiento solamente aparente para sustraer a la persona in-
teresada de la persecucion penal, cuando se verifique una
dilacion procesal incompatible con una intencion de perse-
cucion penal o cuando el proceso no se sustancia de mane-
ra independiente o imparcial. En cambio, se considera que
la jurisdiccion nacional es incapaz cuando debido a su co-
lapso total o esencial no consigue hacer comparecer al acu-
sado o proporcionar los medios de prueba necesarios30.

El principio de complementariedad presupone que el
Estado donde se comete un crimen internacional va a tener
la capacidad y la voluntad de perseguirlo penalmente casti-
gando a los responsables3!. Por ello, en este sentido se in-
terpreta que el Estatuto y el ejercicio de la jurisdiccion de la
Corte se basan en el presupuesto de que existe una jurisdic-
cion nacional complementaria, y la existencia de tal juris-
diccion deja traslucir que la esencia del Estatuto de Roma
puede ser ejecutada en el Estado respectivo, y sobre todo es-
pecialmente que los crimenes alli definidos pueden y deben
ser perseguidos primariamente por los tribunales nacionales.
La implementacion o adaptacién nacional de todas las dis-
posiciones pertinentes de derecho sustancial y procesal pe-
nal internacional, es igualmente una condiciéon necesaria,
para cumplir con los propdsitos del Estatuto de Roma32.

28. AMBOS, Kai, «Sobre el fundamento de la Corte Penal Internacional», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 5,
2000, pag. 135 s.

29. MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte general, Valencia, 2004, pag. 168 s. GOMEZ BENITEZ, «La Corte
Penal Internacional como 6rgano de jurisdiccion universal. Reflexiones sobre su @mbito de competencia y su naturaleza comple-
mentaria», en Actualidad Penal, nim.3, 2002, pag. 1200 s. CUERDA RIEZU, RUIZ COLOME, «Observaciones sobre el Estatuto del
Tribunal Penal Internacional», en El nuevo Cédigo penal: Presupuestos y fundamentos, Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Angel
Torio Lépez, Granada, 2000, pag. 123.

30. Vid. nota anterior, pag. 137 ss.

31. AMBOS, Kai, «La implementacion del Estatuto de Roma en la legislacién nacional», en AMBOS, Kai, MALARINO, Ezequiel
(editores), Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espafia, Montevideo, 2003, pag. 25 ss. Se
recoge que dentro de las opciones de implementacion, se debe descartar la «opcién cero», decantandose como minimo por una im-
plementacién limitada o parcial, es decir, la introduccién de normas que protejan la administracion de justicia de la Corte Penal In-
ternacional, asi como normas procesales de cooperacién con la Corte, o bien, se sefiala como la alternativa mas recomendable una
implementacioén total o completa. Vid. asimismo en esta misma obra ESER, Albin, KREICKER, Helmut, «Persecucién penal nacional
de crimenes internacionales», pag. 14 ss, que destacan la entrada en vigor en junio de 2002 en Alemania de un Cédigo Penal In-
ternacional Independiente (Vélkerstrafgesetzbuch) que no solo prevé una pena para los crimenes internacionales recogidos en el
Estatuto, sino también para otros crimenes internacionales reconocidos por el Derecho internacional consuetudinario.

32. TRIFFTERER, Otto, «Domésticos de ratificacion e implementacion», en La nueva justicia penal supranacional. Desarrollos
post Roma, Valencia, 2002, pag. 17 ss. Asimismo el art. 1 ECPI reconoce que la Corte Penal Internacional sera una institucion per-
manente, facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas, respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacional
de conformidad con su Estatuto y tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales. La competencia y el fun-
cionamiento de la Corte se regiran por las disposiciones del Estatuto de Roma.
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TRIFFTERER declara que la estructura de la Corte y su
jurisdiccion criminal internacional presupone que los Es-
tados partes ejerceran de hecho su ius puniendi sobre cri-
menes de Derecho internacional, con lo cual, los Estados
deberan de hacerse cargo de la mayor parte de los casos
con el objeto de reservar la capacidad de la Corte a los au-
tores principales que habitualmente estan fuera del alcan-
ce de la legislacion y la jurisdiccion local. Se destaca
igualmente que el principio de justicia universal rige en
referencia a la comision de crimenes internacionales, por
ello cuando la Corte determina que un caso sea inadmisi-
ble porque el asunto no es de gravedad suficiente para jus-
tificar la adopcion de medidas, puede ser que si tenga ba-
ses razonables para ser perseguido a nivel nacional33.

En Espafia la tipificacion de los crimenes de lesa huma-
nidad en el art. 607 bis CP se ha realizado cumpliendo con
los compromisos asumidos en el Estatuto de Roma, pro-
cediéndose a la adaptacion o implementacion interna de
crimenes regulados en la normativa penal internacional. A
ello debe conectarse la interrelacion entre el papel que
juega el principio de complementariedad en el funciona-
miento de la Corte, y la importancia que tiene todavia hoy
el principio de Justicia Universal ante la trascendencia in-
ternacional de estos delitos, sobre todo ante los riesgos o
procesos de distorsion del principio de complementarie-
dad sefialados por la doctrina, denominado «forum shop-
ping» y su relacion con el principio de Justicia Universal.

Este término como su nombre indica, se refiere a la exis-
tencia de una diversidad de jurisdicciones concurrentes sin
que a un mismo tiempo exista una prioridad entre ellas, pu-
diendo favorecerse la produccion de una carrera con dis-
tintos mecanismos tendentes a hacer comparecer al impu-
tado en una jurisdiccion en concreto y no en otras,
dependiendo de diferentes motivos y valoraciones34. Por
ello, aunque el art. 17 del propio Estatuto de Roma ha es-
tablecido las normas para armonizar el ejercicio de la ju-
risdiccion entre los tribunales nacionales y la propia Corte
Penal Internacional no se ha adoptado internacionalmente
una consolidacion de qué principios regiran la prioridad de
jurisdicciones penales nacionales sobre otras para investi-
gar o enjuiciar un asunto, cuando en el Preambulo se esta-
blece la obligacion de los Estados partes de adecuar sus or-
denamientos juridicos al Estatuto de Roma, debiendo
incorporar, aquellos que no lo posean, el principio de Jus-
ticia Universal. Igualmente, como se sefiala muy acertada-
mente, hasta ahora tampoco se sabe con certeza si debe de-

terminar la Corte penal internacional la inadmisibilidad de
una causa, porque cualquier jurisdiccion nacional esté in-
vestigando en base al principio de Justicia universal o s6lo
si lo hacen las jurisdicciones nacionales mas directamente
conectadas con el crimen, que son las que efectivamente
puedan mejor reunir los medios de prueba necesarias3S.

En nuestro pais si se contiene el principio de Justicia
Universal, sin embargo hasta el momento en nuestro pro-
pio art. 23 de la Ley organica del Poder Judicial en su
apartado cuarto, no se ha recogido expresamente a los
«delitos de lesa humanidad», lo que ha provocado que en
el caso de los Crimenes de lesa humanidad o bien se fuer-
ce a que tengan que reconducirse dentro de la expresion
prevista en el parrafo cuarto in fine, relativa a la persecu-
cion por los Tribunales espafioles en el orden penal de
«cualquier otro delito que segln los tratados o los conve-
nios internacionales, deba ser perseguido en Espafiay, en
base a que el Estatuto de Roma se considera Derecho in-
terno vigente, conforme determina el art. 96 de nuestra
Constitucion, o bien, como ha hecho parte de la doctrina a
que se declare que hasta que no sean exclusivamente in-
cluidos dentro del catalogo delictivo, los 6rganos judicia-
les espafioles no pueden considerarse competentes para el
enjuiciamiento de estos crimenes36.

La Ley organica 18/2003, de 10 de diciembre, de Coo-
peracion con la Corte Penal Internacional, recoge en su
Exposicion de Motivos que se ha partido del presupuesto
del caracter autoejecutivo de numerosos preceptos del Es-
tatuto de Roma, en condiciones de positividad que permi-
ten su aplicacion directa por los Tribunales, en aquellos
sistemas, como el espafiol, que permiten que los tratados
puedan ser aplicados directamente cuando el contenido
material de la norma asi lo permita. En el art. 7.2 de dicha
Ley se mantiene que cuando se presentare una denuncia o
querella ante un 6rgano judicial o del Ministerio Fiscal o
una solicitud a un departamento Ministerial en relacion
con hechos sucedidos en otros Estados, cuyos presuntos
autores no sean nacionales espaiioles y para cuyo enjui-
ciamiento pudiera ser competente la Corte, dichos 6rga-
nos se abstendran de todo procedimiento limitandose a in-
formar al denunciante, querellante o solicitante, la
posibilidad de acudir directamente al Fiscal de la Corte
Penal Internacional. En el art. 7.3 se recoge que no obs-
tante, si el Fiscal de la Corte no acordara la apertura
de la investigacion o la Corte acordara la inadmisibili-
dad del asunto, la denuncia, querella o solicitud, podra

33. TRIFFTERER, Otto, ul.op.cit, pag. 17 ss.

34. ALCAIDE FERNANDEZ, «La complementariedad de la Corte Penal Internacional y de los tribunales nacionales: ;tiempo de
ingenieria jurisdiccional?», en La criminalizacién de la barbarie: La Corte penal internacional, Madrid, 2000, pag. 423 ss.

35. Vid obra citada en nota anterior, pag. 423 ss.

36. Ademas de lo expuesto, en torno a la interpretacion de las excepciones para la aplicacion del principio de Justicia Universal
previstas en el art. 23. 2 c) LOPJ, consultar la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2003, nim. 712, en cuyo Funda-
mento Juridico sexto se recoge al denominado principio de necesidad de la intervencion jurisdiccional, que se deriva de la pro-
pia naturaleza vy finalidad de la jurisdicciéon universal, en donde se excluye la necesidad de intervencion jurisdiccional conforme al
principio de Justicia Universal, cuando la jurisdiccién territorial se encuentra persiguiendo de modo efectivo el delito de caracter uni-

versal cometido en su propio pais.
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ser presentada nuevamente ante los 6rganos corres-
pondientes.

El alcance del principio de Justicia Universal en el or-
denamiento juridico espariol

El principio de justicia universal siempre se ha inter-
pretado como un criterio subsidiario del principio de terri-
torialidad, puesto que lo mas logico es la aplicacion de la
Ley del territorio donde se ha cometido el delito y la in-
tervencion de sus organos judiciales territoriales. Ello fa-
vorece la funcion de prevencion general que debe cumplir
el Derecho penal y facilita la tarea de recogida de pruebas
pertinentes. En cambio, cuando se invoca el principio de
justicia universal, se parte de la inactividad de los érganos
judiciales competentes y del preceptivo examen de si el
delito a enjuiciar extraterritorialmente puede considerarse
de naturaleza internacional. La postura doctrinal mayori-
taria estima que solamente serian encuadrables en este
principio aquellos delitos que atentasen a los intereses co-
munes de toda la comunidad internacional y en la medida
en que vinieran predeterminados en acuerdos internacio-
nales37.

La practica judicial espafiola en esta materia nos ha en-
sefiado que en la persecucion de Crimenes contra la hu-
manidad o Genocidio al entrar en conflicto distintos inte-
reses como son que organos judiciales nacionales pueden
entrar a juzgar hechos no cometidos en su territorio (siem-
pre que la propia jurisdiccion territorial no se encuentre
enjuiciandolos o persiguiéndolos) y que van a enfrentarse
con aplicar su propia legislacion interna a sucesos aconte-
cidos en otros paises, en los cuéles por determinadas mo-
tivaciones politicas puedan haberse promulgado leyes de
«punto final» o «de obediencia debidax»(carentes de todo
principio de justicia material), se provoca como conse-
cuencia el posible establecimiento de unas tensas relacio-
nes internacionales entre ambos paises.

Igualmente en nuestro pais una serie de resoluciones ju-
diciales como las producidas durante el caso Pinochet, el
caso Scilingo y el caso del genocidio guatemalteco, han
marcado la aplicacion del principio de justicia universal,
sobre todo las repercusiones de este ultimo supuesto tras
el pronunciamiento de nuestro Tribunal Constitucional en
su Sentencia num. 237/2005, de 26 de septiembre, que ha
implicado un cambio jurisprudencial sobre la doctrina
emanada del Tribunal Supremo en torno a este principio y
que ha iniciado un nuevo camino en la interpretacion del
principio de justicia universal como ha indicado reciente-
mente la Sentencia del Tribunal Supremo num. 645/2006,
de 20 de junio.

B.1 El catalogo de delitos previsto en el art. 23.4
LOPJ y su controvertida clausula de cierre

Una de las cuestiones que se han planteado principal-
mente en torno a la aplicacion del principio de Justicia
Universal en Espafia es si debe considerarse que la lista de
delitos contenida expresamente en el art. 23.4 LOPJ es su-
perflua, bajo el argumento de que se apoya también en
Tratados Internacionales en consonancia con la clausula
de cierre de dicho art., si bien, como sefiala la doctrina
acertadamente, la regulacion que hacen los Tratados inter-
nacionales respecto de los concretos foros de competencia
hace necesaria en algunas ocasiones la prevision legal na-
cional del principio de justicia universal respecto determi-
nados delitos, al remitirse aquellos a la legislacion interna
de los Estados38.

Con respecto al delito de Genocidio, 1a Convencion de
9 de diciembre de 1948, a la que Espaia se adhiri6 el 13
de septiembre de 1968, sefialaba en su art. 4 que «las
personas acusadas de genocidio seran juzgados por un
Tribunal competente del Estado en cuyo territorio el ac-
to fue cometido, o ante la Corte Penal Internacional que
sea competente respecto a aquellas de las Partes Contra-
tantes que hayan reconocido su jurisdiccion». Este art.
ha sido objeto de numerosas interpretaciones, desde que
en defecto de la Corte Internacional solamente podria
entrar a juzgar el Estado competente bajo el principio de
territorialidad, o bien, que dada la inexistencia en la épo-
ca de la Corte Penal Internacional, se reconoce que el
Convenio establecia tacitamente su persecucion univer-
sal. Postura que sigui6 la Audiencia Nacional en el Caso
Pinochet, en el Auto de 5 de noviembre de 1998, en don-
de se afirmaba la competencia espafiola para enjuiciar
delitos de genocidio cometidos en Chile pues dicho Con-
venio no excluia ninguna jurisdiccion, incluida la uni-
versal39.

En lo que se refiere al terrorismo, algunas Resoluciones
de Naciones Unidas han llegado a establecer el principio
de justicia universal no sometido a la presencia del sujeto
en el territorio del Estado que le pretende enjuiciar4® y en
los que respecta a los tratados internacionales sobre el
mismo, se establecen foros de competencia obligatorios
que los Estados deben ejercer, estableciéndose el principio
aut dedere aut iudicare, asi como foros de competencia
facultativos.

En materia de pirateria y apoderamiento ilicito de ae-
ronaves existen Convenios Internacionales que contienen
disposiciones precisas sobre la pirateria como el Convenio
sobre el Derecho del Mar de 1982, que forma parte de
nuestro ordenamiento interno%!.

37. GARCIA SANCHEZ, Limites a la ley penal en el espacio, Barcelona, 2004, pag. 116 y 118.

38. GARCIA SANCHEZ, ul.op.cit, pag. 125.
39. GARCIA SANCHEZ, ul.op.cit, pag. 128.

40. GARC!’A SANCHEZ, ul.op.cit, pag. 131. Cita la Resolucion del Consejo de Seguridad 1373, de 28 de noviembre de 2001.
41. GARCIA SANCHEZ, ul.op.cit, pag. 133. Sin embargo, como indica esta autora los problemas se plantearon porque se apunta-
ba que dichos delitos solamente serian perseguidos por cualquier Estado en la medida que fuese posible segun sus ordenamientos
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El apoderamiento ilicito de aeronaves se castiga en la
Ley de Navegacion Aérea de 24 de diciembre de 196442,
afladiéndose otra serie de determinados instrumentos in-
ternacionales que tratan de proteger la seguridad del trafi-
co aéreo de los que Espafia es parte, respecto de los que se
ha sefialado que la aplicacion de los mismos en nuestro
pais puede resultar imposible, dada la falta de desarrollo
especifico en nuestro Derecho interno de los delitos que se
han declarado en este ambito como internacionales®3.

En lo que respecta a la falsificacion de moneda se ha re-
calcado que la espafiola esta sometida al principio real,
mientras que la extranjera esta sometida al principio de ju-
risdiccion universal, en la que ademads no se incluye la ex-
pendicion ni la introduccion de dicha moneda#4. Asimis-
mo en los delitos de prostitucion, corrupcion de menores
y trdfico de drogas se ha dado cumplimiento a lo dispues-
to en el Convenio de 21 de marzo de 1949 de represion de
la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion
ajena, y los Convenios de Nueva York de 30 de marzo de
1961 y Viena de 21 de febrero de 1971, y la Convencion
de Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1988, sobre
persecucion y castigo de los delitos de trdfico de drogas*S.

La Ley orgadnica 3/2005, de 8 de julio, de modificacion
de la Ley organica del Poder Judicial, introdujo un nuevo
apartado en el art. 23.4. En concreto se introdujo la perse-
cucion universal de la mutilacion genital femenina siem-
pre que los responsables se hallasen en Espafia. Se reco-
noce en su Exposicion de Motivos que la mutilacion
genital femenina debe considerarse un trato inhumano y
degradante incluido, junto a la tortura, en las prohibicio-
nes del art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, al estimarse que los Estados miembros de la Union
Europea, cuyas Constituciones reconocen el derecho fun-
damental a la integridad personal, tanto fisica como men-
tal, como un derecho fundamental, se han visto enfrenta-
dos a este fenomeno debido a la inmigracion de personas

procedentes de paises donde estas practicas constituyen
una costumbre tradicional aiin en vigor.

Por ello se ha considerado que al contemplar la Con-
vencion de las Naciones Unidas para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, en su
art. 2.f que los Estados parte adopten medidas adecuadas,
incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar
leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan una
discriminacion contra las mujer y al incluir el Programa
de Accion de la Conferencia Internacional sobre Pobla-
cion y Desarrollo (Cairo 1994) y el Programa de Pekin
(1995) recomendaciones a los Estados a fin de erradicar
las mutilaciones genitales femeninas y para modificar los
comportamientos sociales y culturales y acabar asi con los
perjuicios y practicas lesivos para las personas, en Espafia
debe posibilitarse la persecucion extraterritorial de esta
practica aun cuando la comision del delito se realiza en el
extranjero, como sucede en la mayor parte de los casos,
aprovechando viajes o estancias en los paises de origen de
quienes se encuentran en nuestro pais*®.

Sin embargo, sin lugar a dudas el aspecto mas discutido
en la interpretacion del principio de justicia universal pre-
visto en el art. 23.4 LOPJ gira en torno a la clausula de
cierre del precepto que dispone la persecucion ademas de
los delitos expresamente previstos de «cualquier otro, que
segun los Tratados o Convenios Internacionales, deba ser
perseguido en Espaiiay.

En relacion a los delitos previstos en tratados interna-
cionales pero enumerados expresamente en el art. 23.4
LOPJ, la doctrina sostiene que Esparia puede perseguirlos
aunque se cometan en el extranjero por extranjeros y los
sujetos no se encuentren en Esparia puesto que lo estable-
ce la propia Ley organica del Poder Judicial conforme a
lo dispuesto en los Tratados correspondientes en los que
si bien no se impone el principio de justicia universal con
caracter absoluto, si se permite que los Estados lo preve-
an en sus legislaciones internas¥7.

internos, siendo necesario en algunos casos declarar especificamente la universalidad del delito. Recalca que no obstante, si un Es-
tado ratifica un convenio, incorporandolo a su Derecho interno y dicho convenio declara una conducta como delito universal, pero no
aparece tipificado en su legislacion interna y por ello el Estado afectado deja de perseguirlo, incurriria en responsabilidad interna-
cional respecto de aquellos Tratados non self-executing, e incluso, se vulneraria el principio de legalidad respecto a los self-execu-
ting Cfr. Igualmente, RUEDA FERNANDEZ, «La regulacion juridica de las violaciones esenciales emanadas de normas imperativas
de Derecho internacional general en el Proyecto de Articulos de la CDI», en Anuario de Accién Humanitaria y Derechos Humanos,
2005, péag. 76.

42. Cfr. la Disposicién Derogatoria de nuestro actual Cédigo penal, en donde se derogan los art. 29 y 49 de la Ley 209/1964, de 24
de diciembre, Penal y Procesal de la Navegacion Aérea. Con respecto a los tipos delictivos concretos, vid. Delitos contra la seguridad
de la aeronave (arts. 13 al 19), Delitos contra el trafico aéreo: sedicion (arts. 20 al 27), abandono de la aeronave y del servicio (arts.
28 al 34), de otros delitos contra el trafico aéreo (arts. 35 al 38); asimismo Delitos contra el derecho de gentes (arts. 39 al 44).

43. GARCIA SANCHEZ, ul.op.cit, pag. 134.

44. GARCIA SANCHEZ, ul.op.cit, pag. 135.

45. GARCIA SANCHEZ, ul.op.cit, pags. 135y 137.

46. Esta nueva incorporacion expresa al catalogo delictivo del art. 23.4 LOPJ, guarda bastantes similitudes con el principio de Jus-
ticia Supletoria, reconocido en el ordenamiento aleman conforme al cual el Estado aleman se reserva la competencia para enjuiciar
hechos cometidos en el extranjero cuando el delincuente se encuentre en Alemania siempre que el pais competente para perse-
guirlos no solicite su extradicion.

47. GARCIA SANCHEZ, ul.op.cit, pag. 138. Excepto en el supuesto de mutilacion genital femenina que se exige que el responsable
se encuentre en nuestro pais. Delito tipificado expresamente en el art. 149.2 CP, tras la Ley organica 11/2003, de 29 de septiembre.
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En cambio, aquellos delitos no expresamente conteni-
dos en la lista del art. 23.4 LOPJ parece que esta clausula
abierta estableceria el principio de justicia universal siem-
pre que segun el Tratado en cuestion, el delito debiera ser
perseguido en Espaifia. El problema radica en que muchos
tratados internacionales que regulan estos delitos interna-
cionales no imponen de forma absoluta el principio de ju-
risdiccion universal, sino que tan solo se permite su juris-
diccion conforme lo prevea especificamente la normativa
interna de cada Estado (es decir, que en algunos casos po-
demos encontrarnos con la paradoja de que el Tratado se
remitiria a lo que previese la norma interna y la norma in-
terna a través de esta cldusula nos reenviaria en una for-
mula abierta a lo previsto por el Tratado, con lo cual,
habria que interpretar minuciosamente cada Tratado en
concreto si no hay prevision expresa interna).

Por ello, la doctrina ha recalcado que para un correcto
funcionamiento y efectividad del principio de justicia uni-
versal en esta clausula abierta se deberian incluir todos
los delitos que afecten a intereses internacionales de-
clarados por los Tratados internacionales correspon-
dientes, ya sea expresa o tacitamente y que hayan sido
ratificados por Espaiia“8. En ocasiones algunos Tratados
declaran este interés comtin en los Considerandos, pero en
otras ocasiones se desprenderia de su articulado al inten-
tar establecer foros de competencia obligatoria y no ex-
cluir ninguna jurisdicciéon ejercida conforme a las le-
yes nacionales. Desde este punto de vista, recalca
GARCIA SANCHEZ que esta clausula espafiola deberia

considerarse como habilitadora para que Espafia pueda
perseguir cualquier delito internacional. En contra, otros
autores como CUERDA RIEZU afirman que para que se
pueda fundamentar esta competencia, el Estado en cues-
tion debe prever una jurisdiccion obligatoria, no siendo
suficiente una jurisdiccion facultativa4d.

Con ello debe examinarse igualmente si la declaracion
por un Tratado Internacional de una conducta como delito
internacional implicaria automaticamente una jurisdiccion
universal, o si por el contrario habria que examinar los fo-
ros de competencia que especificamente establece el Tra-
tado. Como sefiala acertadamente GARCIA SANCHEZ,
siguiendo una interpretacion teleologica y en muchas oca-
siones literal de los Tratados internacionales que tratan de
perseguir conductas consideradas tan aberrantes por la co-
munidad internacional, y evitar la impunidad, hay que
interpretar que la declaracion por estos Convenios de de-
litos internacionales conlleva la atribucion de competen-
cia universal al menos facultativa. Cuando un acuerdo in-
ternacional establece determinados criterios que atribuyen
la competencia a determinados Estados, como pueden ser
los Convenios sobre Genocidio y Torturas, no se esta ex-
cluyendo la competencia del resto de los Estados, sino que
esta imponiendo jurisdicciones obligatorias o preferentes,
y directamente aplicables por los Estados partes, pero no
excluyentes. El problema surge cuando el Tratado expre-
samente se remita a las leyes nacionales para la posible
aplicacion del principio de justicia universal y éstas no
prevean nada30.

48. GARCIA SANCHEZ, ul.op.cit, pag. 139. Cita en contra, PALOMO DEL ARCO, «La aplicacion extraterritorial de la ley penal espafiola»,
en Cuadernos de Derecho Judicial, numero IX, 1999, pag. 139-140. Segun GARCIA SANCHEZ se incluirian entre otros los delitos de toma
de rehenes, represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, publicaciones obscenas, trata de mujeres y nifios, esclavitud,
delitos contra personas internaciolmente protegidas, delitos de tortura, crimen organizado, trafico de personas y Crimenes de guerra.

49. GARCIA SANCHEZ, ul.op.cit, pag. 142. Cita a CUERDA RIEZU, «Fundamentos del Derecho penal, la ley penal en el espa-
cio», en www.iustel.com, 2002. Con respecto a la consideracion de si los delitos de tortura y desaparicion forzada de personas son
per se crimenes internacionales, vid. a favor de dicha postura ANDREU-GUZMAN, «Imprescriptibilidad de los crimenes de lesa hu-
manidad versus irretroactividad de la Ley penal: un falso dilema, International Comisién of Jurists, www.icj.org, consultada en fecha
30 de octubre de 2006, pag. 3. Asimismo la practica sistematica o a gran escala de la tortura, la desparacion forzada, las persecu-
ciones por motivos politicos, constituyen un crimen internacional calificado como crimen de lesa humanidad. Cfr. art. 15 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, el art. 7 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, y el art. 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Cfr. respecto a las implicaciones
relativas al principio de legalidad tras la aprobacion del Estatuto de Roma, OLASOLO ALONSO, «Del Estatuto de los tribunales ad
hoc al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: Reflexiones sobre la evolucion del principio nullum crimen sine lege en el
Derecho Penal Internacional», en Revista General de Derecho Penal, nim.5, mayo, 2006, en www.iustel.com, pag. 9.

50. GARCIA SANCHEZ, ul.op.cit, pag. 143 ss. Por ello aquellos Tratados que formen parte de nuestro Derecho interno funda-
mentan nuestra jurisdiccién cuando sean self-executing, aunque no estén expresamente reconocidos por la Ley interna. Esto se pre-
dica de los concretos foros establecidos con caracter obligatorio o facultativo, cuando no haya remisién expresa a la normativa in-
terna de los Estados. Respecto a los Tratados que carecen de eficacia directa, o non self-executing que seran aquellos que se
remitan a las leyes nacionales para establecer la competencia, si permiten un foro de competencia que no ha sido incorporado al
Derecho interno del Estado en cuestion, no derivara en responsabilidad del Estado, pues éste haria uso de dicha facultad no incor-
porandolo a su ordenamiento. CARRILLO SALCEDO, ul.op.cit, pag. 159, sefala que los tratados self executing permiten sostener
que dichas normas convencionales crean directamente derechos y obligaciones que deben ser tutelados y sancionados por las au-
toridades y tribunales internos, cuando por el contrario se trate de tratados que no son autoejecutorios deberan adoptarse las dis-
posiciones legislativas o reglamentarias que hagan posible su aplicacién en Derecho interno. Cfr. Igualmente CARRILLO SALCEDO,
ul.op.cit, pag. 156, donde reconoce que conforme al art. 96 CE se reconoce la primacia del Tratado sobre la ley interna, puesto que
un tratado solo puede ser derogado modificado o suspendido conforme a lo previsto por el propio Tratado o de conformidad con las
normas generales de Derecho internacional. (Vid. pag. 158) debido a criticas en el Debate Parlamentario la constitucién solamente
acoge la primacia del Derecho internacional convencional mas que de forma indirecta.
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En relacion a lo previsto en el Estatuto de Roma, se re-
calca que la competencia de la Corte Penal Internacional
no es exclusiva y excluyente, puesto que dejaria de tener
sentido el principio de justicia universal. El Estatuto de
Roma, no excluye la competencia de los Estados partes si-
no que la competencia de la Corte es complementaria a és-
tas. Se afiade que el Gobierno espafiol no parece haberlo
entendido cuando se redact6 el Proyecto de Ley Organica
de Cooperacion con la Corte Penal Internacional, pues en
su art. 7 se cedia automaticamente la competencia a la
Corte para los delitos que cayesen en su ambito de aplica-
cién, cometidos por extranjeros en el extranjero. Al criti-
carse esta redaccion, puesto que se negaba el principio de
justicia universal previsto en el art. 23 LOPJ y no era acor-
de con el principio de complementariedad que rige la ac-
tuacion de la Corte, se acord6 introducir que si la Corte
inadmitia dicho asunto, se pudieran volver a presentar de-
nuncias ante nuestras autoridades en base al principio de
justicia universal, tal como aparece hoy recogido en el
apartado tercero de dicho art. 7 en la Ley organica
18/2003 de Cooperacién con la CorteS!.

B.2. La trascendencia del principio de justicia uni-
versal en la jurisprudencia espariola

Augusto Pinochet, ex presidente de Chile, es detenido
en Inglaterra cuando estaba a la espera de una interven-
cién médica, tras recibirse un Auto del Juzgado Central de
Instruccion, numero 5, de la Audiencia Nacional, de 3 de
noviembre de 1998, en el que se solicitaba su extradicion
en base a un proceso abierto por delitos de genocidio, te-
rrorismo y torturas2. El acto de admision de querella del
organo judicial instructor habia sido incluso recurrido por
el Ministerio fiscal espaiiol bajo los argumentos de que la
Ley Organica del Poder Judicial habia entrado en vigor a
partir de julio de 1985 y los hechos se habian cometido a
partir del afio 1976, y que se rechazaba el procesamiento

porque Pinochet ostentaba condicion de «senador vitalicio
de su pais»33.

Asimismo otra de las cuestiones mas polémicas en rela-
cioén con este procedimiento e incluso debatidas interna-
cionalmente, era que el Estado chileno l6gicamente, fren-
te a aquellos Estados que reclamaban el procesamiento del
general funddndose en el principio de justicia universal,
exigia la intervencion de sus propios o6rganos judiciales en
base al principio de territorialidad, rechazando intromisio-
nes extranjeras que afectaran a su soberania nacional.

En este sentido, el art. 23.4 LOPJ habia sido el instru-
mento juridico utilizado por el auto espafiol de prision y
de extradicion al considerarse que no cabia la excepcion
prevista en el art. 23.2 ¢) LOPJ también para el principio
de justicia universal, puesto que los hechos no habian si-
do juzgados en su pais4.

Ante la problematica de la aplicacion del llamado geno-
cidio politico a la «Operacion Condory, el Auto del Juez de
Instruccion de la Audiencia Nacional de 18 de octubre de
199855 como los del Pleno de la Audiencia Nacional de 4
y 5 de noviembre, entendian que en el delito de genocidio
lo principal era la existencia del exterminio humano inde-
pendientemente de las «caracteristicas diferenciadoras»s6,
sin embargo la Camara de los Lores inglesa en su decision
de 24 de marzo de 1999 rechazd la peticion de extradicion
de Pinochet por dicho motivo, aunque la concedio6 por otros
cargos como el de tortura, conforme al principio de justicia
universal consagrado en el art. 23.4 LOPJ y la Convencion
para la Tortura de Naciones Unidas de 1984, por los que
podrian juzgar 6rganos judiciales espafioles.

La sentencia de 8 de Octubre de 1999, del Magistrado
del Tribunal penal de Bow Street, concedio la extradicion,
aunque finalmente, por motivos de salud, Pinochet no fue
juzgado en Espaiia, iniciandose contra ¢l una serie de pro-
cedimientos penales en su pais>’.

Tras la introduccion con la Ley organica 15/2003, de 25
de noviembre, del Crimen de Lesa Humanidad en el orde-

51. GARCIA SANCHEZ, ul.op.cit, pag. 151.

52. La Operacion Condor, segln nos destaca la prensa consistia en un plan de inteligencia y coordinacién entre los servicios de
seguridad de las dictaduras militares de Argentina, Chile, Brasil, Paraguay, Uruguay y Bolivia en 1970 provocando el asesinato y de-
saparicion forzada de centenares de personas consideradas opositores politicos.

53. Cfr. SERRANO PIEDECASAS, «El delito de genocidio. Especial referencia al caso Pinochet» en La ciencia del derecho penal
ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir», Madrid, 2002, pags. 1495-1497.

54. Cfr. respecto al principio de necesidad en la intervenciéon en materia de justicia universal la STS de 10 de mayo de 2003. En
relacién a la competencia jurisdiccional espafiola para la persecucion penal del delito de genocidio cfr. SERRANO PIEDECASAS,
ul.op.cit, pag. 1497. Igualmente el tribunal ingles de Bow Street habia afirmado «a los efectos del proceso la conducta o los hechos
son los presentados en la demanda de extradicion, la ley relevante del estado demandante es aquella presentada en la demanda de
extradiciony.

55. Auto ampliando la fundamentacién de prisién incondicional de Augusto Pinochet. Cfr. Auto del Juzgado Central de Instruccion
de la Audiencia Nacional de 16 de octubre de 1998, por el que se decreta la prisién provisional incondicional y la orden de entrega
del general Augusto Pinochet.

56. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, Valencia, 2004, pag. 762 s.

57. Con respecto a su proceso de desafuero tras la investigacion de la «operacion caravana de la muerte», vid. VERDUGO, Pa-
tricia, Los zarpazos del puma, Santiago, 2001, pag. 227, donde se recoge la Resolucién del Ministro de Fuero D.Juan Guzman Ta-
pia, de 29 de enero de 2001, acordando el procesamiento del general Pinochet. Cfr. la resolucién de /a Corte de Apelaciones de San-
tiago de 23 de mayo de 2000 que resuelve despojarlo de su fuero parlamentario para ser procesado por dichos crimenes. En relacion
a la «Operacién Condor» vid. la resolucion de la Corte de Apelaciones de Santiago de 28 de mayo de 2004, donde se revoco el
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namiento juridico espafiol, se dio cumplimiento a los
compromisos asumidos por Espafia en el Estatuto de Ro-
ma, en torno a la implementacion de dicho tipo delictivo
superandose también los obstaculos interpretativos que se
generaban en el genocidio por persecuciones politicas, al
poderse considerar en muchos casos esta serie de actos
Crimenes contra la Humanidad. La Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 19 de abril, num. 16/2005, fue la pri-
mera en aplicar este tipo delictivo a gravisimos hechos
ocurridos durante la dictadura argentina, en el denomina-
do Caso Scilingo’s.

Se considerd probado que a lo largo de todo el afio
1975, en la Republica Argentina, los principales responsa-
bles militares de cada una de las ramas del ejército, con
ayuda de las fuerzas policiales y servicios de inteligencia,
decidieron no solamente derrocar con un golpe de Estado
a la legitima presidenta constitucional, sino también acor-
daron disefiar, desarrollar y ejecutar un plan sistematico
de secuestro, tortura, desaparicion y eliminacion fisica de
toda aquella parte de la ciudadania que resultaba subver-
siva, entendiendo por tal a los que por su forma de pensar,
actividades, relaciones o adscripcion politica o incluso re-
ligiosa, resultaban en apariencia incompatibles con su
proyecto politico y social.

Del mismo modo se expreso que otro método de desa-
paricion de esta serie de personas contrarias a lo que de-
nominaban la «moral occidental y cristiana» seria que las
detenidas embarazadas siguieran con vida hasta el alum-
bramiento de los bebes, los cuales serian entregados a fa-
miliares de marinos, militares o civiles que los solicitasen
a través de las ordenes establecidas en la Escuela Mecani-
ca de la Armada, evitandose la «contaminacion» que su-
pondria devolver a los hijos a sus familias biologicas.
Desde el 24 de febrero de 1976, fecha del golpe de Esta-
do, hasta el 10 de diciembre de 1983, las fuerzas armadas
argentinas usurparon ilegalmente el gobierno, poniendo
en marcha el Proceso de reorganizacion nacional y la
Lucha contra la subversion, cuya actividad se tradujo en
la implantacién de un organigrama de grupos, organiza-
ciones y bandas armadas que subvirtiendo todo el orden
constitucional y alterando gravemente la paz publica, co-
metieron toda una cadena de hechos violentos ¢ ilegales
que desembocaron en una represion generalizada y un es-
tado absoluto de terror de toda la poblacionSd.

Los métodos consistian en la detencién masiva de ciu-
dadanos, acompafiada de la practica sistematica de tortura
con «métodos cientificosy, el exterminio generalizado con

lanzamientos de personas sedadas al mar, abusos sexua-
les, secuestro, desaparicion forzada, situandose las victi-
mas entre 20.000 y 30.000 personas, con la existencia al
menos de 600 espaiioles.

Se estimo que el procesado Scilingo, en su condicion de
oficial, habia asistido a la reunién previa al golpe militar,
en la que se aludid a la cadtica situacion del pais y a los
cambios que lo transformarian en un pais pacificado de
orden, conociendo de ese modo el plan mencionado antes
de que entrase en ejecucion haciéndolo propio. Igualmen-
te se mantuvo que participé en la lucha contra la insur-
gencia organizada por la dictadura argentina, intervinien-
do durante su estancia en la Escuela de Mecanica de la
Armada en los llamados «vuelos de la muerte», en los
cuales se lanzaban vivas a decenas de personas a las que
previamente se les habia sedado, fue testigo de las tortu-
ras impartidas por el procedimiento de la «picana eléctri-
ca» o descargas eléctricas, y tuvo conocimiento de los de-
nominados «asados» en los que se calcinaban los cuerpos
de las personas fallecidas.

La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional espaiiola
calific6 los hechos cometidos como constitutivos de un
delito de lesa humanidad del art. 607 bis) C.P con la cau-
sacion de muerte de treinta personas, detencion ilegal y
tortura. Se aprecio la produccion de un unico delito de le-
sa humanidad pero con el resultado de treinta muertes con
alevosia (art. 139 CP). Un delito de detencion ilegal en el
que intervino personalmente el acusado, y otro de torturas,
referidas a aquella en las que quiso estar presente, aunque
sin hacer nada por impedirlas o evitarlas. En cambio, se
consideré que Scilingo no tuvo intervencion directa en
otros actos llevados a cabo por el denominado «Grupo de
Tareas» y que no le eran directamente imputables como
delitos independientes otros hechos no directamente reali-
zados por él.

Lo mas destacable en relacion a este punto, es que la
Audiencia Nacional en consonancia con lo sostenido por
la doctrina penal, valor6é que las otras situaciones de tor-
turas y detenciones que se realizaron en la ESMA durante
el tiempo de su permanencia, formarian parte de los ele-
mentos contextuales del delito de lesa humanidad, en los
que se enmarcaron los distintos actos concretamente rea-
lizados por el acusado.

En este pronunciamiento la Audiencia Nacional intentd
salvar, (en muchos casos con bastante dificultad) el debi-
do respeto a principios tan esenciales de la creacion y apli-
cacion del Derecho penal, como son el Principio de Lega-

sobreseimiento por demencia, confirmandolo la Corte Suprema chilena el 25 de agosto de 2004. Cfr. Resolucién de 6 de julio de
2005 de la Corte de Apelaciones de Santiago, que lo desafora para juzgarlo por su presunta responsabilidad en el caso «Operacion
Colombo» por la desaparicion de 15 opositores a su régimen en 1974 y 1975. Por otra parte, el 23 de noviembre de 2005, fue or-
denado el procesamiento de Pinochet por enriquecimiento ilicito y falsificacién de documentos.

58. Cfr. MENDOZA CALDERON, «La reciente aplicacion de los Crimenes de Lesa Humanidad en Espaiia: el caso Scilingo», en
Revista de Estudios de la Justicia, Universidad de Chile, num. 6, Santiago de Chile, octubre 2005, pag. 97 ss.

59. El Reglamento RC-9-1, de 1977, establecia que el concepto era «prevenir y no curar», impidiendo mediante la eliminacion de
los agitadores, posibles acciones insurrecciénales masivas. La localizacion de activistas debia ser siempre una preocupacion per-

manente en todos los niveles del comando.
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lidad y el de Irretroactividad de la norma penal. En lo que
se refiere a la exigencia de una ley previa a la comision
del delito, la Audiencia Nacional parti6é en este caso, de
que la formulacion cléasica del principio de legalidad penal
«nullum crimen, nulla poena sine lege»en el Derecho in-
ternacional se articulaba solamente como «nullum crimen
sine iurey, por lo tanto, a diferencia de lo que ocurria en
los ordenamientos internos, la tipicidad de los crimenes
contra la seguridad de la humanidad no se determinaria en
el orden internacional por su incorporacion a textos escri-
tos®0, Sin embargo, se sefialo que el art. 6 del Acuerdo de
Londres de 8 de agosto de 1945, en los Juicios de Nurem-
berg, determinaba que los crimenes contra la Humanidad
actuaban como norma de cierre, para cerrar la salida a las
posibles escapatorias destinadas a obstaculizar el castigo
de los autores de graves atropellos. Por lo tanto, la natura-
leza mixta de los delitos contra la humanidad, convencio-
nal y consuetudinaria, al cristalizarse en normas escritas
afladia un plus de taxatividad y de previsibilidad de la
conducta prohibida u ordenada por la norma penal inter-
nacional6!.

Con respecto a la aplicacion de la ley penal espafiola en
referencia a unos hechos producidos en Argentina, a par-
tir de febrero de 1976, la Audiencia defendi6 que no
tendria ningn sentido que el legislador espaifiol al intro-
ducir en el afio 2003 el precepto penal del art. 607 bis
C.P®2, se estuviera limitando a permitir en el ordenamien-
to espaifiol, s6lo de cara al futuro la persecucion de este ti-
po de crimenes como formal cumplimiento del principio

de complementariedad®3 del Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional, dejando sin prevision en derecho interno la
norma penal internacional, que desde hacia décadas casti-
gaba este tipo de conductas®4.

Ademas de lo expuesto, el tribunal observo que la razon
de la utilidad de esta serie de crimenes consistia en garan-
tizar su persecucion ante dificultades extremas o imposi-
bilidad de persecucion interna, por ello una de las carac-
teristicas esenciales de los delitos contra la humanidad era
su perseguibilidad internacional mas alla de la territo-
rialidad. Se reconoci6 que aunque lo mas neutral y menos
complicado desde el punto de vista de las relaciones in-
ternacionales fuese que un Tribunal ad hoc los persiguie-
ra, lo esencial era que la persecucion internacional, aun-
que fuese complementaria o subsidiaria de la interna
inefectiva o inexistente, se produjese; resultando que
cuando no se hubiera podido dar la actuaciéon de un
tribunal penal internacional, el principio de necesaria
persecucion seguiria indemne, debiendo actuar una ju-
risdiccional nacional en su sustitucion y haciendo las
funciones de ésta. En lo que respecta a la excepcion pre-
vista en el apartado quinto del art. 23 de la Ley organica
del Poder Judicial, se afirmo6 que la actuacion de la juris-
diccidn espaiola habia venido determinada por la falta de
actuacion eficaz de la justicia argentina, que habia dado
lugar a una situacion de impunidad de los responsables®S.

Con respecto a este aspecto, la doctrina especializada
ha criticado la aplicacion del principio de justicia univer-
sal en el caso Scilingo. GIL y GIL, la ha calificado de la

60. Vid. REMIRO BROTONS, «Los crimenes de Derecho internacional y su persecucion judicial», en Derecho Penal Internacio-
nal, en Cuadernos de Derecho Judicial, V1, Madrid, 2001, pag. 93, destaca que en cuanto a la no retroactividad esta muy extendi-
da la creencia de que el juez estatal no puede perseguir sino los actos posteriores a su tipificacion criminal por el Derecho interno o
por lo menos a la fecha en la que un Estado manifesté su consentimiento en obligarse por un tratado. Recalca sin embargo que no
hay que beneficiar a los criminales con la morosidad de los legisladores estatales, proponiendo a menos que la ley o los tratados
disponga otra cosa, que la fecha decisiva para proceder a la persecucién y castigo de un crimen internacional no es la de su incor-
poracion a normas internas ni la de su consentimiento en obligarse por tratados tipificadores de crimenes internacionales, sino la de
su cristalizacion en normas generales de Derecho internacional.

61. Siguiendo esta linea argumentativa la Audiencia Nacional destaca que en el momento de produccién de los hechos, existian
normas consuetudinarias internacionales de aplicabilidad general, y aunque la tipificacion de estas conductas basadas en el art. 6
del Estatuto de Nuremberg, y en el Convenio contra el Genocidio de 1958 no le fuera absolutamente aplicable, habia suficientes ele-
mentos en el ambito internacional para tener una idea cierta de que tales conductas eran crimenes contra la humanidad e iban no
solo contra el derecho interno sino también contra el derecho internacional, pudiendo exigirse responsabilidad penal individual a los
autores de tales crimenes. Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22 de marzo de 2001, en el Caso Stre-
letz, Kessler y Krenz contra Alemania en relacion a la Sentencia del Tribunal Supremo aleman (BGH) en el caso de «los disparos del
muro de Berliny. Incluso, en relacién a la prevision de la pena se destaca que en el Codigo penal vigente en Argentina en el mo-
mento de los hechos, se establecia pena de prisiéon perpetua para el homicidio agravado, la pena de muerte o reclusién perpetua en
el caso de que con el delito de asociacion ilegal se causaran muertes o graves lesiones en las personas, por lo que el tribunal esti-
ma, que dichas penas tan severas podrian haberle sido impuestas al encausado, teniendo esta cuestion gran importancia desde el
punto de vista del principio de legalidad penal.

62. Vid. Ley organica 15/2003, de 25 de noviembre, de Reforma del Cédigo Penal, cuya entrada en vigor se produjo a partir del
1 de octubre de 2004.

63. Vid. AMBOS, Kai, «Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional», en Revista de Derecho penal y Crimino-
logia, nim.5, pag. 137 ss.

64. Vid. asimismo TRIFFTERER, Otto, «Domésticos de ratificacion e implementacion», en La nueva justicia penal supranacional.
Desarrollos post Roma, Valencia, 2002, pag. 18, que afirma que la estructura de la Corte Penal Internacional se basan sobre el pre-
supuesto de que los Estados partes ejerceran de hecho su ius puniendi sobre crimenes de Derecho internacional, aplicandose asi
un modelo de ejecucién indirecto.

65. Vid. AMBOS, Kai, ul.op.cit, pag. 137 s.
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parte mas creativa de la Sentencia, cuando este delito no
ha sido introducido en la Ley Organica del Poder Judicial
en el catalogo delictivo previsto en el apartado cuarto del
art. 23 LOPJ, ni la obligacioén de su persecucion univer-
sal viene dispuesta, a su juicio, en ningun Tratado®. En
su opinion, mientras no se modifique dicha Ley organica
solamente seran perseguibles los crimenes del lesa huma-
nidad cuando hayan sido cometidos en territorio espafiol,
o cuando se cometan en el extranjero pero el autor tenga
nacionalidad espafiola o sea funcionario publico y haya
actuado en el ejercicio de sus funciones, o la victima sea
una autoridad o un funcionario espaiiol, el titular de la
Corona, su Consorte, su Sucesor o el regente®’. Frente a
esta postura destaca que la Audiencia Nacional en el ca-
so Scilingo se ha basado en la argumentacion del juez ar-
gentino Cavallo en el Auto de 6 de marzo de 2001, que
reconocia que el Derecho de gentes asignaba competen-
cia a todos los Estados para el enjuiciamiento de los Cri-
menes cometidos en su contra (en base a la jurisdiccion
universal)%8, Destaca esta autora que la argumentacion de
la Audiencia Nacional estaria equivocada, porque ademas
de que ningun convenio o costumbre internacional obli-
gue a asumir tal competencia, en el ordenamiento espaiiol
el legislador no ha hecho uso de esa facultad, afiadiendo
este delito a los perseguibles bajo el principio de justicia
universal en el art. 23.4 LOPJ, aunque esto seria desea-
ble®.

Sin embargo, el caso que mas implicaciones ha deriva-
do para el principio de justicia universal en el ordena-
miento juridico espaifiol ha sido sin lugar a dudas, el «Ca-
so Guatemala», en el enjuiciamiento del genocidio
guatemalteco. La controvertida Sentencia del Tribunal Su-
premo de 25 de febrero de 2003 habia determinado hasta

donde podia llegar la competencia de los tribunales pena-
les espafioles invocando el principio de Justicia Universal
reconocido en el art. 23.4 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, enfocando a su vez, cuales debian ser las lineas ba-
sicas de actuacion. En primer lugar, se consideraba que a
ningtin Estado en particular le correspondia el ocuparse
unilateralmente de estabilizar el orden recurriendo al De-
recho penal contra todos y en todo el mundo, sino que mas
bien, haria falta un punto de conexion que legitimase la
extension extraterritorial de su jurisdiccion. En segundo
lugar, se establecia que el «principio de no intervencion
en asuntos de otros Estadosy, reconocido en el art. 27 de
la Carta de las Naciones Unidas, admitia limitaciones en
relacion a hechos que afectasen a los derechos humanos,
pero que estas limitaciones solo eran inobjetables cuando
la posibilidad de intervencion se aceptase mediante acuer-
dos entre Estados o se decida por la Comunidad Interna-
cional?0 y finalmente, como complemento de los anterio-
res principios, se establecia que algunos tribunales
nacionales reconocian que debia existir incluso una cone-
xion con un interés nacional como elemento legitima-
dor, en el marco del principio de justicia universal, con
arreglo a criterios de racionalidad y siempre respetando el
principio de no intervencion?l.

La sentencia del Tribunal Constitucional num.
327/2005, de 26 de septiembre, anul6 dicha Sentencia del
Tribunal Supremo en el caso Guatemala, al mantenerse
que el art. 23.4 LOPJ no contiene ninguna limitacion del
principio de jurisdiccion universal y que una interpreta-
cion que redujera teleoldgicamente la extension literal del
texto exigiendo un punto de conexién de los hechos con
Espaiia, seria incompatible con dicho precepto por ser ex-
tremadamente rigorista y abiertamente restrictiva’2.

66. GIL GIL, «La Sentencia de la Audiencia Nacional en el caso Scilingo», en Revista Electrénica de Derecho penal y criminologia,
07, 2005, pag. 10 ss. En su opinion, la STS de 25 de febrero de 2003, en el caso Guatemala, es rechazable porque introduce prin-
cipios no previstos en la ley que convierten al principio de justicia universal en otro de personalidad pasivo limitado. En dicha sen-
tencia se imponen una serie de limites como son la conexidn con intereses espafioles o que el sujeto se halle en territorio espariol
y no se acceda a la extradicion solicitada, (justicia supletoria o de Derecho penal de representacion). En el caso Scilingo la propia
presencia del acusado en territorio espafiol parece ser el Unico fundamento para la jurisdiccion y se olvida el dato de que se deberia
haber exigido la solicitud de extradicion a Espafa del presunto responsable y ésta hubiera sido rechazada. El principio aut dedere
aut punire (vid. nota 40 de dicho art.) estd pensado para evitar la impunidad a la que llevan algunas limitaciones a la extradicién, pe-
ro no otorga competencia sobre un delito por la mera presencia del acusado en el territorio.

67. GIL GIL, ul.op.cit, pag. 14.

68. GIL GIL, ul.op.cit, pag. 14. cfr. Nota 45 de dicho estudio.

69. GIL GIL, ul.op.cit, pag. 15.

70. En los Tratados Internacionales relativos a estas materias solamente se plasman criterios de atribucion jurisdiccional basados
generalmente en el territorio o en la personalidad activa o pasiva, y a ellos se les afiade el compromiso de cada Estado para perse-
guir los hechos, sea cual sea el lugar de comision, cuando el presunto autor se encuentre en su territorio y no conceda la extradicion,
previendo asi una reaccion ordenada contra la impunidad al suprimirse la posibilidad de que existan Estados que sean utilizados co-
mo refugio. Sin embargo se recalca, que esto no implica un reconocimiento expreso de que cada Estado parte pueda perseguir, sin
limitacién alguna y acogiéndose solamente a su legislacion interna, los hechos ocurridos en el territorio de otro Estado.

71. Respecto a delitos de torturas, se estimé en esta resolucidon que en los casos de los sacerdotes espafioles, asi como en el
asalto a la Embajada Espafiola de Guatemala, respecto a las victimas de nacionalidad espafiola, los tribunales espafoles tienen ju-
risdiccion para la investigacion y enjuiciamiento de los presuntos culpables.

72. Frente a esta Sentencia del Tribunal Constitucional, se presenta Voto particular a favor de la interpretacion prevista por la Sen-
tencia del Tribunal Supremo en el caso Guatemala, en base a que dicha interpretacién intenta excluir cuestiones de abuso del de-
recho. La discrepancia no obstante con la resolucién del Tribunal Supremo se debid solo a si esta conexidon debia ser apreciada ya
cuando fueran comprobados, vinculos culturales, histéricos, sociales, lingiistico, juridicos y de toda clase que unen a Guatemala y
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De la misma manera, esta sentencia ha generado que a
pesar de la polémica doctrinal y jurisprudencial que susci-
taron en Espaiia los casos Scilingo y Pinochet, de nuevo,
la jurisdiccion espafiola, pueda enfrentarse a la disputada
de la aplicacion de la justicia penal bajo el principio de
justicia universal, esta vez, por hechos cometidos en la
Republica Popular China, tras la nueva linea interpretati-
va aportada por el Tribunal Constitucional.

La Audiencia Nacional habia confirmado el Auto del
Juzgado Central de Instruccion, que disponia que no se
admitia a tramite la querella formulada por delitos de ge-
nocidio y torturas contra Jia Quinglin, Presidente del Co-
mité Nacional del Consejo Consultivo politico del Pueblo
Chino. La querella se habia presentado en septiembre del
afio 2004 y se habia ampliado en noviembre del mismo
afio, poniendo en conocimiento de los 6rganos judiciales
espanoles, que los querellados se hallaban en nuestro pais
por razones de asistencias a congresos internacionales.
Por este motivo determinados organismos presentaron re-
curso ante el Tribunal Supremo denunciando que se habia
vulnerado la tutela judicial efectiva prevista en el art. 24
CE, puesto que la Audiencia Nacional no habia conside-
rados los argumentos referentes a que China no habia sus-
crito el Estatuto de Roma de 1998 y que por lo tanto, no
podria formularse ante la Corte Penal Internacional la de-
nuncia correspondiente, que el Derecho chino no sancio-
naba el delito de genocidio y que siendo China miembro
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, vetaria se-
guramente una propuesta de iniciar una causa por los he-
chos denunciados. De esta manera se recalcaba que el art.
23.4 LOPJ habia sido interpretado contra legem puesto
que su texto no contenia ninguna limitacion aplicable al
caso, al principio de justicia universal.

Frente a este recurso, el Ministerio Fiscal solicit6 la de-
sestimacion del mismo, sosteniendo que no estaba claro
que las victimas que se sefialaban en la querella fuesen

miembros de una religion, subrayando que los tribunales
espaiioles no se deberian convertir en los competentes
para hacer justicia en el resto del mundo.

El Tribunal Supremo en cambio, a través de la Senten-
cia 645/2006, de 20 de junio, ha estimado recientemente
el recurso, y ha considerado que los tribunales espafioles
son competentes para el enjuiciamiento de los hechos, tras
la nueva lectura al principio de justicia universal realizado
por la STC 237/2005, de 26 de septiembre.

El Tribunal Supremo declara que se alinea con quienes
piensan que dentro del orden internacional, el principio de
justicia universal refuerza una proteccion deseable de los
derechos humanos frente a abusos de poder, estimando
que el principio de justicia universal en nuestro dere-
cho no puede ser neutralizado por la instauracion de la
Corte Penal Internacional pues la extension de la ju-
risdiccion extraterritorial de los Estados favorecera la
persecucion de los delitos contra la humanidad, con la
cobertura de los espacios que el Estatuto de Roma
podria dejar desprotegidos y el aumento de la protec-
cion de valores basicos de la comunidad internacional.
No obstante, aflade que no debe ignorarse el peligro de
conflictos provenientes de este principio cuando su
ejercicio carezca de auténtica justificacién73.

En opinién del Tribunal Constitucional la Ley Orgéanica
del Poder Judicial instauraria un principio de jurisdiccion
universal absoluto, es decir, sin sometimiento a criterios
restrictivos de correccion o procedibilidad, y los criterios
reguladores que podrian restringir el &mbito de aplicacion
del art. 23.4 LOPJ, no serian aplicables en el caso del ge-
nocidio y que solo podrian operar en otros delitos como el
trafico de drogas, etc74.

Sin embargo en este pronunciamiento del Tribunal Su-
premo, aunque se reconoce la competencia a los Tribuna-
les espaioles conforme a la doctrina emanada de la juris-
prudencia constitucional, se expone que el principio de

a su poblacién indigena con Espafia. En palabras del Tribunal Supremo, la discrepancia entre la mayoria y la minoria de la Sala se
referia a la apreciacion de los hechos del caso, es decir, sobre una materia ajena a la jurisdiccién constitucional. En opinién del Tri-
bunal Supremo, su fundamentacion se basaba en que la jurisdiccion universal en materia de genocidio no podia extraerse de las dis-
posiciones del Convenio para la prevencion y sancion del genocidio en consonancia con la clausula de cierre del art. 23.4 LOPJ.

73. Cfr. en relacion a la regulacion alemana AMBOS, Kai, «Crimenes nucleares de Derecho internacional, principio de jurisdiccion
universal y paragrafo 153f de la Ordenanza Procesal Penal Alemana, (a la vez comentario de la GBA JZ 2005, 311 y OLG, NStZ
2006, 117), en Revista Penal, num. 19, enero, 2007, pag. 22 s, destaca que el paragrafo 1 del Cédigo Penal Internacional aleman
(Volkerstrafgesetzbuch) asienta la competencia de los tribunales alemanes, (independientemente del lugar de comisién del hecho y
de otros puntos de partida del derecho de aplicacion de la ley penal), en el principio de jurisdiccién universal puro o en sentido es-
tricto, especialmente a través de la fase «ninguna conexién nacional», privando de base a la comprension restrictiva del Tribunal Su-
premo Federal aleman que tradicionalmente exigia un vinculo nacional. AMBOS sefiala que dicho paragrafo adapta la persecucion
penal alemana a un sistema de justicia penal internacional, el cual para evitar la impunidad de los crimenes internacionales, se
apoya en primer término en los Estados competentes del lugar del hecho, del autor o de la victima, en segundo término en la Corte
Penal Internacional y en tercer término, en terceros Estados que tengan preferencia en virtud del principio de jurisdiccion universal.
Para proteger la subsidiariedad condicionada del principio de jurisdiccion universal el deber de persecucién de la Fiscalia ha sido li-
mitado a través del nuevo paragrafo 153f de la Ordenanza Procesal Penal alemana.

74. Incluso, segun manifiesta el Tribunal Supremo en la Sentencia 645/2006, la interpretacion del Tribunal Constitucional su-
pondria que la norma de habilitacién de la jurisdiccion universal debe ser entendida como un requisito procesal esencial o la ausen-
cia de un presupuesto o un 6ébice procesal, cuyo cumplimiento dependeria de la parte. Solamente desde este contexto se entenderia
que la denegacion de la pretension de ejercicio de la jurisdiccion espafiola equivaliese a una sancién procesal en cuya imposicion
debiera observarse el principio de proporcionalidad.
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jurisdiccion universal conectado con el fenomeno del fo-
rum shopping, no permitiria pensar que éste sea una solu-
cion ideal, lo que hace que algunos juristas se planteen
que habria que limitar el alcance del principio’s.

III. CONCLUSIONES

Generalmente la aplicacion de la Ley penal en el espa-
cio, siempre ha estado presidida por el principio de terri-
torialidad, puesto que en un Estado de Derecho el ejerci-
cio del ius puniendi debe realizarse principalmente en los
limites de su propio territorio. Sin embargo, la necesidad
de evitar la existencia de lagunas de punibilidad, ha hecho
necesaria la utilizacion excepcional de una serie de prin-
cipios de caracter extraterritorial, con son el personal, el
real y el de justicia universal, si bien, hoy en dia debemos
preguntarnos si esta denominada extraterritorialidad de la
norma penal es realmente tan puntual como se pretende.

La creciente existencia de delincuencia organizada cu-
ya actividad se ejerce en el territorio de diferentes Estados
y la necesaria tutela de intereses comunes para diferentes
paises integrados en organizaciones internacionales, ha
provocado que cada vez se produzcan mayores excepcio-
nes a principios clasicos de la aplicacion extraterritorial de
la ley penal como es el de doble incriminacion y que se
agilicen notablemente los sistemas de extradicion con pai-
ses que pertenezcan a organizaciones internacionales co-
munes, sobre todo en el entorno europeo mediante el re-
curso al principio de reconocimiento mutuo y a la
existencia de la orden de detencion y entrega. Si el prin-
cipio de doble incriminacién limitaba la aplicacion del
principio personal cuando la jurisdiccion espafiola enjui-
ciaba hechos cometidos por nuestros nacionales en el ex-
tranjero al regir en materia de extradicion pasiva el prin-
cipio de no entrega de los nacionales, hemos visto como a
través de acuerdos internacionales y actos normativos de
organizaciones internacionales de las que Espafia sea par-
te, este principio en algunos casos puede obviarse.

No obstante, el principio extraterritorial que mas im-
portancia ha cobrado en estos ultimos afios en Espafia ha
sido sin lugar a dudas, el principio de justicia universal. A
pesar de la firma por parte de nuestro pais del Estatuto de
Roma, y del controvertido art. 7.3 de la Ley organica
18/2003, de Cooperacion con la Corte Penal Internacio-
nal, casos como la extradicion de Pinochet, la aplicacion
de los Crimenes de Lesa Humanidad en el caso Scilingo,
la intervencion del Tribunal Constitucional en el supuesto
del genocidio guatemalteco, o las recientes actuaciones

judiciales en denominado caso del genocidio del Tibet nos
demuestran que bien por motivos de caracter procesal o
bien, por cuestiones de caracter diplomatico y politico, no
se acude en primera instancia a la Corte Penal Internacio-
nal sino que el principio de justicia universal cada vez to-
ma mas fuerza en estos crimenes internacionales.

La aplicacion del principio de justicia universal siempre
ha sido y sera una de las cuestiones mas controvertidas de
la practica penal. Dentro de su ambito entran en juego una
serie de principios que nacen en el Derecho internacional
y que no siempre se ajustan adecuadamente a principios
esenciales del Derecho penal, que siempre ha poseido un
marcado caracter nacional. Por ello, surgen cuestiones co-
mo el valor que puede atribuirsele a la costumbre interna-
cional cuando en el Derecho penal rige el mas escrupulo-
so respeto al principio de legalidad, como se desprende de
nuestra Constitucion, y como debe exigirsele al Derecho
penal de un Estado social y democratico de Derecho, la
aplicacion de la ley penal en el tiempo ante la irretroacti-
vidad que dirige la intervencion de la ley penal como prin-
cipio basico, y sobre todo, el hecho de que cuando el de-
lito internacional no esta expresamente previsto en el
catalogo de delitos del art. 23.4 LOPJ, se hace necesario
acudir a lo previsto por los Tratados y Convenios interna-
cionales de los que Espafia sea parte, para decidir si Es-
paiia puede o no puede perseguir dicho delito.

Las criticas a una reduccion de este principio durante la
tramitacion de la Ley organica 18/2003, de Cooperacion
con la Corte Penal Internacional, y la reciente interpreta-
cion del Tribunal Constitucional que reclama interpreta-
ciones del mismo que no sean excesivamente restrictivas,
puesto que la comunidad internacional exige la persecu-
cion de esta serie de horrendos crimenes que afectan a in-
tereses de todos los Estados, hace que surjan voces que
ponen de manifiesto que dicho principio no es una pana-
cea, y que su uso ilimitado puede incidir en un abuso del
Derecho, manifestandose incluso que los 6rganos judicia-
les espafioles no pueden considerarse competentes para
hacer justicia en todo el resto del mundo.

A nuestro juicio, a pesar de que obviamente nuestros or-
ganos judiciales no tienen que suplantar en todo caso fun-
ciones que le corresponderian a otro érgano juridico como
es la Corte Penal Internacional, que nace con vocacion de
permanencia, Espafia ha demostrado su firme decision de
perseguir este conjunto de aberrantes crimenes que afec-
tan a toda la comunidad internacional, no solo con la ce-
lebracion e incorporacion a nuestro ordenamiento interno
de los correspondientes Tratados internacionales, sino in-
terviniendo cuando se ha considerado competente para ha-

75. Sefalan los Princeton Principles on Universal Jurisdiction elaborados en el afio 2001, en donde se establece que «la jurisdic-
cion universal puede ser ejercida por un cuerpo competente y ordinario de cada Estado en orden al enjuiciamiento de una persona
debidamente acusada de haber cometido los graves crimenes del derecho internacional, siempre y cuando la persona este presen-
te ante dicho érgano judicial». Frente a ello cfr. el Voto Particular de los Excmo. Sres. Magistrados MARTIN PALLIN y ANDRES IBA-
NEZ. Cfr. en cambio a favor de un criterio de razonabilidad en la aplicacién del principio de justicia universal, GARCIA ARAN, «Com-
plementariedad reciproca y Justicia global: Espafia, Guatemala y la Corte Penal Internacional», en Homenaje al profesor Dr. Gonzalo

Rodriguez Mourullo, Navarra, 2005, pag. 379.
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cerlo. Sin embargo, no creemos que el principio de justi-
cia universal deba aplicarse cuando esa misma decidida
intencion de persecucion existe en los paises en donde se
han producido dichos crimenes. El hecho de que se discu-
tan en sus propios paises el mantenimiento y el alcance de
leyes de punto y final o de obediencia debida, (adoptadas
generalmente en conflictivos periodos de transicion poli-
tica) o que se plantee y aplique el desafuero y eliminacion
de la inmunidad de determinados implicados, hace que se
rechacen intromisiones extranjeras que afecten a su sobe-
rania nacional, sobre todo, cuando se puedan iniciar pro-
cedimientos en los que se trate de evitar que los acusados
se amparen en privilegios procesales o en cuestiones poli-
ticas, que conllevasen una impunidad de facto.

Lo esencial, es que ya sea a través de los propios orga-
nos judiciales territoriales, a través de la Corte Penal In-
ternacional o a través de 6rganos judiciales extraterritoria-
les que tengan reconocido en sus ordenamientos juridicos
el principio de justicia universal, se persigan y se juzguen
tan graves hechos como los que constituyen los delitos in-
ternacionales. La comunidad internacional no puede ad-
mitir la vulneracion reiterada de los Derechos Humanos y
permitir que los responsables queden sin castigo am-
parandose en que dichos actos se produjeron durante un
conflicto armado o un periodo de grave crisis politica, re-
fugiandose en una premeditada inmunidad. La impres-
criptibilidad de estos crimenes y la necesaria persecucion
de los mismos ponen de manifiesto la invariable intencion
que debe presidir en la Comunidad Internacional, inde-
pendientemente del territorio donde se hayan producido
estos delitos.

IV. BIBLIOGRAFiA

ALCAIDE FERNANDEZ, «La complementariedad de
la Corte Penal Internacional y de los tribunales naciona-
les: jtiempo de ingenieria jurisdiccional?», en La crimi-
nalizacion de la barbarie: La Corte penal internacional,
Madrid, 2000.

ANDREU-GUZMAN, «Imprescriptibilidad de los cri-
menes de lesa humanidad versus irretroactividad de la Ley
penal: un falso dilemay, International Commission of Ju-
rists, www.icj.org, consultada en fecha 30 de octubre de
2006.

AMBOS, Kai, «Sobre el fundamento de la Corte Penal
Internacional», en Revista de Derecho Penal y Crimino-
logia, num. 5, 2000.

* «La implementacion del Estatuto de Roma en
la legislacion nacional», en AMBOS, Kai, MALARINO,
Ezequiel (editores), Persecucion penal nacional de crime-
nes internacionales en América Latina y Esparia, Monte-
video, 2003.

* «Crimenes nucleares de Derecho internacio-
nal, principio de jurisdiccion universal y paragrafo 153f
de la Ordenanza Procesal Penal Alemana, (a la vez co-
mentario de la GBA JZ 2005, 311 y OLG, NStZ 2006,
117), en Revista Penal, num. 19, enero, 2007.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ARROYO ZA-
PATERO, FERRE OLIVE, GARCIA RIVAS, SERRANO
PIEDECASAS, TERRADILLOS BASOCO, Curso de
Derecho Penal, Parte General, Barcelona, 2004.

BLANCO CORDERO, SANCHEZ GARCIA DE LA
PAZ, «Principales instrumentos internacionales (de Na-
ciones Unidas y la Unioén Europea) relativos al crimen or-
ganizado: la definicion de participacion en una organiza-
cion criminal y los problemas de aplicacion de la Ley
penal en el espacio», en Revista Penal, nimero 6, 2002.

CARRILLO SALCEDO, Curso de Derecho Interna-
cional Publico, Madrid, 1994.

CUERDA RIEZU, RUIZ COLOME, «Observaciones
sobre el Estatuto del Tribunal Penal Internacional», en £/
nuevo Codigo penal: Presupuestos y fundamentos, Libro
Homenaje al Profesor Dr. D. Angel Torio Lépez, Granada,
2000.

ESER, Albin, KREICKER, Helmut, «Persecucion pe-
nal nacional de crimenes internacionales AMBOS, Kai,
MALARINO, Ezequiel (editores), Persecucion penal na-
cional de crimenes internacionales en América Latina y
Esparia, Montevideo, 2003.

GARCIA ARAN, «Complementariedad reciproca y
Justicia global: Espafia, Guatemala y la Corte Penal Inter-
nacional», en Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodri-
guez Mourullo, Navarra, 2005.

GARCIA SANCHEZ, Limites a la ley penal en el es-
pacio, Barcelona, 2004.

GIL GIL, «La Sentencia de la Audiencia Nacional en el
caso Scilingo», en Revista Electronica de Derecho penal
y criminologia, 07, 2005.

GOMEZ BENITEZ, «La Corte Penal Internacional co-
mo organo de jurisdiccion universal. Reflexiones sobre su
ambito de competencia y su naturaleza complementariay,
en Actualidad Penal, nim.3, 2002.

HIRSCH, Hans Joachim, «Cuestiones acerca de la ar-
monizacion del Derecho penal y del Derecho procesal pe-
nal en la Unidn Europeax, en Estudios sobre Justicia Pe-
nal, Homenaje al Profesor Julio B.J Maier, Buenos Aires,
2005.

MENDOZA CALDERON, «La reciente aplicacién de
los Crimenes de Lesa Humanidad en Espaiia: el caso Sci-
lingo», en Revista de Estudios de la Justicia, Universidad
de Chile, num. 6, Santiago de Chile, octubre 2005.

MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, Derecho penal,
parte general, Valencia, 2004.

OLASOLO ALONSO, «Del Estatuto de los tribunales
ad hoc al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal: Reflexiones sobre la evolucion del principio nullum
crimen sine lege en el Derecho Penal Internacional», en
Revista General de Derecho Penal, nim.5, mayo, 2006,
en www.iustel.com.

QUINTERO OLIVARES, «La unificacion de la Justicia
penal en Europay, en Revista Penal, nim.3, 1999.

REMIRO BROTONS, «Los crimenes de Derecho in-
ternacional y su persecucion judicial», en Derecho Penal

139



Revista Penal

La aplicacion de la Ley Penal en el espacio: la trascendencia del principio de justicia universal en Espaiia

Internacional, en Cuadernos de Derecho Judicial, VII,
Madrid, 2001.

ROMEO CASABONA, Comentarios al Codigo Penal,
Parte Especial, Titulos VII-XII y faltas correspondientes,
Valencia, 2004, consultada en www.tirantonline.com en
fecha 30 de octubre de 2006.

RUEDA FERNANDEZ, «La regulacion juridica de las
violaciones esenciales emanadas de normas imperativas
de Derecho internacional general en el Proyecto de Arti-
culos de la CDI», en Anuario de Accion Humanitaria y
Derechos Humanos, 2005.

RUIZ ROBLEDO, El Derecho fundamental a la Lega-
lidad Punitiva,»El concepto de legislacion en el ambito
penaly, Valencia, 2004, en www.tirantonline.com, consul-
tada en fecha 27 de octubre de 2006.

140

SERRANO PIEDECASAS, «El delito de genocidio.
Especial referencia al caso Pinochet» en La ciencia del
derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje al pro-
fesor doctor don José Cerezo Mir, Madrid, 2002.

TRIFFTERER, Otto, «Domésticos de ratificacion e im-
plementaciony, en La nueva justicia penal supranacional.
Desarrollos post Roma, Valencia, 2002.

VAZQUEZ ORGAZ, «La eficacia directa de las Di-
rectivas comunitariasy», en www.derecho.com, visitada en
fecha 9 de noviembre de 2006.

VERDUGO, Patricia, Los zarpazos del puma, Santiago
de Chile, 2001.

VORMBAUM, Moritz, «El desarrollo de la Unién Eu-
ropea y su influencia sobre el Derecho penal europeoy, en

Revista penal, nam. 19, 2007.



