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ABSTRACT Several cases of grave breaches of the Genevaedtions have been prosecuted by Spanish
courts according to universal jurisdiction princgplHowever, while it was being reformed Article428t

the Spanish Organic Law on the Judiciary, it wasalenced before the Audiencia Nacional, war crimes
committed by Burmese Military Junta. Although thsecwas rejected due to the lack of connections to
Spanish interests, ignoring customary internatiohalmanitarian law, it remains unanswered by the
Spanish Supreme Court and Constitutional Coui$piéinish jurisdiction can enforce individual crimina
responsibilities for the commission of war crimeshie context of internal armed conflicts.

PALABRAS CLAVE: crimenes de guerra, infracciones graves de las/€@wiones de Ginebra, conflicto
armado interno, derecho internacional humanitapnasoetudinario, jurisdiccién universal, conexién
nacional, Birmania (Myanmar).

KEywoRDs war crimes, grave breaches of the Geneva Conwestiinternal armed conflict, customary
international humanitarian law, universal jurisdioh, connection to national interests, Burma
(Myanmar).

|. INTRODUCCION : LOS CRIMENES INTERNACIONALES DENUNCIADOS

La persecucion de los crimenes internacionalesligtintos tribunales nacionales sobre
la base del principio de jurisdiccion universaMeaido a contribuir, con sus avances y
retrocesos, a urglobalizacion de la justiciaEn efecto, la lucha contra la impunidad ha
permitido combatir aberrantes agujeros en la jastioternacional que parecian
enquistados desde hace décadas. Con este espifittné en Roma, hace ahora trece
afos, el Estatuto de Roma del Tribunal Penal Iateomal (TPI) “afirmando que los
crimenes mas graves de trascendencia para la odawuimternacional en su conjunto
no deben quedar sin castigo”. Siendo asi, se rabardue “es deber de todo Estado
ejercer su jurisdiccién penal contra los resporesalle crimenes internacionafes”
Ahora bien, por todos es sabido, que los exiguogrses materiales y personales del
TPI, como sus limitaciones estatutarias y condemmientos politicos, no garantizan el
pleno acceso a la justicia de las victimas. Es gilor, que el mecanismo de la
jurisdiccion universal contribuye en la medida d@dsible a paliar estas deficiencias.

Precisamente uno de los supuestos de impunidadlagésntes que se pueden destacar
hoy en dia en el contexto internacional, es efiddea los crimenes internacionales que
se vienen cometiendo por la Junta Militar Birmamechos que ni son perseguidos por
los tribunales de este pais dictatorial, ni pofRel cuyo Estatuto no ha suscrito el pais
asiatico.

Ante esta laguna judicial, victimas birmanas decah acudir a los tribunales
espafioles invocando el principio de jurisdiccionversal, habida cuenta que otras
graves infracciones del derecho internacional hutisyam (como en el caso de Ruanda)
estaban siendo ya investigadas por distintos judeels Audiencia Nacional. Ahora
bien el asunto de Birmania, como se vera, presaniabs dificultades adicionales, ya
que, por un lado, se presentd mientras se estabmatando la polémica reforma del
articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder JudidiaD.P.J.); y por otro, los crimenes

! Preambulo del Estatuto de Roma de la Corte Paterhiacional, BOE., n° 126, de 27 de mayo de 2002,
Sec 1 pp. 18824 a 18860 en www.boe.es/boe/diasiZRRZ/pdfs/A18824-18860.pdf
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de guerra denunciados (a diferencia de los preteslesxistentes) estaban siendo
cometidos en el seno de un conflicto armado inteemtremo que debia obligar a los
jueces esparioles a pronunciarse sobre la positaa@pn del Derecho Internacional

Humanitario consuetudinario, mas alla de las dispm®es de las Convenciones de
Ginebra.

Con el propdsito de contextualizar, no sélo logneries contra la humanidad, sino
sobretodo las violaciones del Derecho Internaciodamanitario que se vienen
perpetrando en la actual Myanmar (anterior Birm@nise debe traer a colacién la
Constitucion de 2 de septiembre de 1947, que skxstobases para la posterior
independencia de la dominacion colonial britankeaarticulo 201 de la carta magna
birmana reconocia el derecho de libre determinad&mas distintas minorias étnicas
enclavadas en la Union Federal de Birmania; pratieg que jamas se llevd a la
practica. Es mas, desde el mismo afio de la indeperaj 1948, y tras el asesinato del
lider del Ejército por la Independencia de Birmaiang San, artifice de la liberacion
de la ocupacion japonesa y de la emancipacion ateirdo de la India britanica, el
conflicto armado interno entre las distintas gllagide las minorias étnicas y el
ejército birmano ha ocasionado numerosas violasiomel Derecho Internacional
Humanitarid.

Bajo el gobierno de la Junta Militar, se han codeetfor las fuerzas gubernamentales
crimenes contra la humanidad, en especial desdasVo levantamiento popular en la
primavera de 1988. En este sentido toda disidgnalitica, sobretodo la encabezada
por la premio Nobel de la Paz, Aung San Suu Kylipsydirigentes y seguidores del
partido ganador de las elecciones generales de 2iago de 1990, la Liga Nacional
para la Democracia, es suprimida de forma sistemafhora bien, este trabajo no
pretende analizar el uso desproporcionado de Iléeng@m contra manifestantes
pacificos, como la desplegada en 2007 en la “Reiu@iuAzafran”, o el bloqueo de la
ayuda humanitaria tras el paso del ciclén Nargysiayo de 2008 hechos que pueden

2 El nuevo régimen militar birmano modificé el 18jdaio de 1989, mediante la Ley SLORC n° 15/89, la
denominacién de Birmania por la de Myanmar. El mwtilegado indicaba que el nombre de Birmania
Unicamente hacia referencia a la etnia Birmarbariaf, cuya adaptacion inglesa en la época colonial
acufio el nombre de “Burma”), excluyendo otras sto@mo los Shan, Karen, Kachin, Chin. En todo caso
en el momento de la independencia de Birmania d8,16s lideres nacionalistas eligieron prosegoir ¢

el término de Burma, e incluso bajo el mandatoGheral Ne Win (1962-1988) el pais se denominaba
“Union of Burma”. En la actualidad las fuerzas dapmss al régimen, principalmente la Liga Nacional
por la Democracia, utilizan el término Birmaniaghiazando la acepcién con connotaciones politicas de
Myanmar impuesta por la Junta Militar, véase EGREUER., Histoire de la Birmanie contemporaine.
Le pays des prétoriensd. Fayard, 2010, pp. 7-9.

% La narracién de los hechos relativos a estos mfafrientos armados vienen descritos en distintas
monografias, cfr. LINTNER, B.Burma in revolt; opium and insurgency since 19@hiang Mai,
Silkworm Books, 1999. SMITH, M.Burma insurgency and the politics of ethnicitpgndres, 1991.
CALLAHAN, M, War and State building in Burm&JS Press, Singapore, 2004. SEEKINS, The
disorder in order: The Army-State in Burma sincé2,%d. White Lotus, Bangkok, 2002. EGRETEAU,
R., Histoire de la Birmanie, op. cipp. 105-191.

* Hechos que han sido denunciados en distintosnigsy cfr.Informe del Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos en Myanifiaméas Ojea Quintana, en relacion con la aplicad®n
las resoluciones S-5/1 y 6/33 del Consejo de Jud® de 2008, A/HRC/8/12. HUMAN RIGHTS
WATCH, Burma crackdown. Repression of the 2007 populategsts in Burmayol. 19, n° 18 (C),
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ser calificados de crimenes contra la humaridadue fueron denunciados ante la
Audiencia Nacional. Mas bien el objeto del presasiidio se focaliza en los hechos
relativos a las violaciones del Derecho Internagiodumanitario acaecidas en el
conflicto armado interno birmano que se ha inseatio recientementehechos que
también formaban parte de la iniciativa legal pném#a en Espafia sobre la base del
principio de jurisdiccidn universal.

En concreto en la querella presentada en septied®2009, cuando todavia no se
habia aprobado la reforma del articulo 23.4 deela Qrganica del Poder Judicial, se
denunciaron en el seno del conflicto armado intela®siguientes actuaciones llevadas

Nueva York, diciembre 2007 y NATIONAL COALITION GGBRNMENT OF THE UNION OF
BURMA. HUMAN RIGHTS DOCUMENTATION UNIT, Bullets in the alms bowl. An analysis of the
brutal SPDC suppression of the September 2007 d®afRevolution marzo 2008. EMERGENCY
ASSISTANCE TEAM y CENTER FOR PUBLIC HEALTH AND HUMN RIGHTS AT JOHNS
HOPKINS BLOOMBERG SCHOOLAfter the storm: Voices from the Deltaarzo, 2009.

® El articulo 607 bis del Cédigo Penal prevé, questituye delito de lesa humanidad, la causacion
intencionada de muerte o lesiones graves, la desgpeforzada, la detencién o privacion de libdrtan
infraccion de las normas internacionales al respdatdesaparicion forzada y la tortura grave oasen
grave de personas sometidas a custodia o congalaliido que, para ser constitutivas de crimengsaco

la humanidad, estas conductas tienen que haberrealzadas, ademéas, como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacionl @vicontra una parte de ella, y que el derecho
internacional, define este ataque como la realizade actos multiples contra la poblacion civil com
parte de una politica de un Estado o de una orgeiniz de cometer esos crimenes, segun se establece
el articulo 7.1 del Estatuto de Roma. Todos edermantos relativos a los crimenes contra la hunaanid
concurren en los hechos acontecidos en Myanmanniadanzas sistematicas de manifestantes pacificos;
las lesiones graves, las detenciones y arrestesngiscos sin dar razon del paradero y con vulin@nate

las convenciones internacionales sobre derechdssdgetenidos y presos, todo ello en un contexto de
represion politica de toda la poblacion birmana gante de la Junta Militar Birmana, son, en efekto,
expresion de una politica del gobierno de ataquergéizado contra todo ciudadano que reivindica su
disconformidad con el gobierno dictatorial.

Ademas los hechos relativos al bloqueo, e inclusalgunas zonas el robo de la ayuda humanitaria por
parte de la Junta Militar tras el paso del cicl@rdys, también pueden ajustarse al tipo penal idenr
contra la humanidad, tal y como se recoge en étula 7(1)(k) del Estatuto de Roma: “A los efecties
presente Estatuto, se entendera por “crimen dehlesanidad” cualquiera de los actos siguientesaman
se cometa como parte de un ataque generalizadst@emgitico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque (...) k) Otros actosuiméinos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atentemegnante contra la integridad fisica o la salud alent

o fisica.”

® Un buen nimero de grupos insurgentes que hatddaligs armas, tras el fraude electoral de noviembr
de 2010, se han alzado contra el gobierno de & Mifitar, conduciendo al pais al borde de unarigue
civil generalizada. En concreto el Estado de Kaéfointerizo con China, India y Tailandia ha rotakb

el fuego y las operaciones militares de las gl@srhmenazan con desestabilizar la seguridad fipate
MC MARTAN, B., “Myanmar tilts towards civii war”, Asia Times Online
http://www.atimes.com/atimes/Southeast_Asia/MF292btinl. CLIFF, T., “The war to come in
Myanmar”,Asia Times Onlineen http://www.atimes.com/atimes/Southeast Asi&@4Ke03.html.

" Como es bien sabido, para poder aplicar el atiutomun de las Convenciones de Ginebra a un
conflicto armado, deben por una parte distinguaisgpartes combatientes, y por otra, la intensit#aths
hostilidades han de rebasar un umbral de violes@ado motivos de exclusion los disturbios intsrno
los actos esporadicos de un conflicto; distincittiimé que efectla el articulo 1.2 del Protocolodiahal

a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1€l48vo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados sin caracter internacional. Asmo el articulo 8.2.f. del Estatuto de Roma del
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a cabo por soldados deatmadaw(ejército birmano). Al margen de ataques direetos
la poblacion civil, asesinatos y torturas inflinggden el marco del conflicto, destacan
por su gravedad, dos hechos constitutivos de cdmde guerra: la violencia sexual
contra las mujeres birmanas y el fenémeno de ldgsnsoldado. Numerosos informes
de distintos Relatores de las Naciones Unidas gnizgciones de mujeres birmanas de
derechos humanos, denuncian la violacion sistemd@cmujeres pertenecientes a las
minorias étnicas del pais cometidas por miembrosE@ecito, como parte de su
politica de represion contra estas poblacionesé@imen militar birmano ha negado
siempre las acusaciones. Recientemente el Comita [z Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujérde las Naciones Unidas, al detenerse en el exdmen
la violencia sexual en los conflictos armados emaso de Birmania, denuncié*
elevada prevalencia de la violencia sexual y otf@snas de violencia, incluida la
violacion, perpetrados por miembros de las fuerasadas contra mujeres rurales de
diversas etnias, entre ellas las mujeres Shan, Manen, Palaung y Chiny pone de
manifiesto la impunidad de los perpetradores detipeede violencia, y las amenazas,
intimidacién y castigo de las victimas.

Asimismo desde hace dos décadas los distintos dRegaEspeciales de la anterior
Comision de Derechos Humanos han venido acusana® teopas de la Junta Militar
Birmana de sistematicas violaciones; y es masuemernsos casos como consecuencia

Tribunal Penal Internacional, al igual que el Pcoto, define a losconflictos armados que no son de
indole internacional y, por consiguiente, no seiapla las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como los motines, dotos esporadicos y aislados de violencia u otrtiss
analogos. Se aplica a los conflictos armados gereetn lugar en el territorio de un Estado cuandsexi

un conflicto armado prolongado entre las autoridadgibernamentales y grupos armados organizados o
entre tales grupo% Sobre esta calificacion juridica y sus elemenifs. MOMTAZ, D., “Le droit
international humanitaire applicable aux conflitsiés non internationaux®ecueil des Cours, vol. 292
2001, pp. 9-146.

En el caso de Birmania, no soélo las partes en ictmftjue enfrentan al ejército gubernamental ysa lo
combatientes de las guerrillas étnicas estan clammdefinidas (véanse los distintos grupos armqdes
operan en el pais en la base de datos del Graduatdute de Ginebra, http://www.adh-
geneva.ch/RULAC/non-state_armed_groups.php?id =88tesino que ademas estas Ultimas conforme al
articulo 1.1 del Protocolo Il controlan parte defitorio bajo un mando militar, y desde hace désask
enfrentan al ejércittatmadaw es mas el conflicto es reconocido en numerodosnies de los Relatores
Especiales y resoluciones de las Naciones Unidasevpor ejemplo la ultima resolucion del Consejo d
Derechos HumanosSituacion de los derechos humanos en Myan&w&tRC/RES/16/24 de 12 de abril
de 2011, en el que se exige al Gobierno de Myatipwarer fin a las graves infracciones (...) del derecho
internacional humanitario, entre ellas las que #@enpor objeto a personas que pertenecen a
determinados grupos étnicos y a las que tienen @ueto a civiles en operaciones militates
(considerando 11). Del mismo modo en el punto é@®moce la resolucién la situacion de conflicto
armado en el pais y'Exhorta encarecidamente también al Gobierno de Myar a que ponga fin de
inmediato al reclutamiento y la utilizacién, pordas las partes, de nifios soldado en violacion del
derecho internacional, celebra el compromiso coittoarecientemente por el Gobierno al respecto y lo
insta a intensificar las medidas encaminadas a g@et a los nifios de toda situacion de conflicto
armado, y a seguir colaborando con la Represent&sigecial del Secretario General para la cuestion
de los nifios y los conflictos armados, entre ofaamas, permitiendo el acceso a zonas en que sataec

a nifios, con el propdsito de poner en marcha un plaaccion para poner fin a esta practica”.

8 Observaciones finales del Comité para la Eliminacite la Discriminacion contra la Mujer de 7 de
noviembre de 200&EDAW/C/MMR/CO/3.
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de la violencia sexual se ha ocasionado la muegstas mujerés En definitiva, en
todos estos casos, se evidencia el empleo delengia sexual como una estrategia de
guerra implementada por los integrantes del e@rbitmand®, y que en muchos
supuestos se cometen como castigo por supuestaag@oyar a los grupos armados
étnicos o como parte de unas acciones destinadatereorizar o subyugar a la
poblacion. En ocasiones también se obliga a lagnmsja transportar cargas 0 son
empleadas como escudos humahos

De la misma forma se denuncio en este context@maiicto armado interno, que en la
actualidad, Myanmar es el pais del mundo que tiede nifios soldados. Mas de 70.000
menores han sido secuestrados por la Junta M¥iteomponen el 20 % de sus tropas.

® Informe sobre la situacion de los derechos humamo#lyanmay preparado por el Sr. Yozo Yokota,
Relator Especial de la Comisién de Derechos Humaowms arreglo a la resolucién 1992/58 de la
Comision, E/CN.4/1993/37, 17 de febrero de 199asTa informacion obtenida en mas de 30 entrevistas
con mujeres musulmanas de Birmania procedentdsstigtio de Rakhine y con otras mujeres de zonas en
conflicto armado indico que habia habido un gramen@ de violaciones cometidas por grupos enteros de
militares de Birmania. Muchas mujeres declararosa lgs militares reunian a las mujeres de las aldeas
trasladadas y se las llevaban a los cuarteles ddéemleviolaban continuamente. Las enfermeras
entrevistadas por el Relator Especial informaroa gu su clinica habian ingresado mujeres con fserida
causadas por las violaciones y que posteriormeatiéah fallecido a consecuencia de hemorragias o de
infecciones. De la misma forma estos informes deNlaciones Unidas han podido identificar, graclas a
testimonio de las mujeres violadas, a los militayge han perpetrado directamente los crimenes, cfr.
Nota del Secretario General sobre la situacién @& derechos humanos en Myanmar de 5 de agosto de
2003, A/58/219, el Relator Especial denuncia que los £admcumentados de violacién habian sido
cometidos por soldados del ejército birmano, y @uealgunos casos, las victimas sabian dénde tenian
base los autores.

19 pistintas asociaciones de derechos de mujeresabasnhan venido denunciando estos crimenes. La
Karen Women's Organization (KWO) con la colabomcitel Committee for Internally, el Displaced
Karen People (CIDKP), el Karen Information CentélQ), y el Karen Human Rights Group (KHRG)
publicaron un informe en el que se recogen lognesiios de las victimas y se evidencia el empletade
violacion sexual a las mujeres karen birmanas con@ estrategia de guerra, cfr. KAREN WOMEN'S
ORGANIZATION (KWO) con la colaboracion del COMMITTEEFOR INTERNALLY, el DISPLACED
KAREN PEOPLE (CIDKP), el KAREN INFORMATION CENTERK(C), y el KAREN HUMAN
RIGHTS GROUP (KHRG)Shattering silencesbril 2004.

Otros casos de violaciones a mujeres de distintaase se encuentran detallados en otros inforrees d
asociaciones de derechos de mujeres birmanas, mmelaborados por la SHAN HUMAN RIGHTS
FOUNDATION (SHRF) y la SHAN WOMEN'S ACTION NETWORKSWAN), License to rape. The
Burmese military regime's use of sexual violencthéongoing war in Shan Statmayo 2002, Chiang
Mai, Tailandia, mayo 2002, en el cual se documeh#3casos de violaciones de mujeres de etnia shan,
aunque no se identifican sus identidades por tesnoepresalias. Del mismo modo el informe del
WOMEN'’S LEAGUE OF CHINLAND, Unsafe State. State-sanctioned sexual violencentgy&hin
women in Burmamarzo, 2007, describe 34 casos de violacionedagairopas birmanas de mujeres de
etnia Chin.

1 Informe del Relator Especial, Sr. Rajsoomer Lallptesentado de conformidad con la resolucién
1997/64 de la Comision de Derechos Humanos, E/QBI9&/70 de 15 de enero de 1998, en el cual se
informa de violaciones cometidas en el contextdraeajos forzados. En concreto se denuncian hechos
acaecidos el 8 de junio de 1997, cuando las trdgaBlurngpan de la Junta de Estado encargada de
restablecer el orden publico detuvieron a 17 alde€h0 hombres y 7 mujeres) en la aldea de Ter klung
los obligaron a transportar pertrechos de la zamakKdeng Twang a Murngpan. Cuando llegaron a
Murngpan, los hombres fueron dejados en libertdasymujeres recluidas. Durante la noche un grupo
viold a todas las mujeres, que fueron puestasertdid a la mafiana siguiente.
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Segln un reciente informe del Relator EspecialageNaciones Unid&s el ejército
sigue reclutando a un ritmo alarmante a menoress [Br comunicacion del Secretario
General® al Consejo de Seguridad sobre la violacién deleEls Internacional
Humanitario a este respecto, se creé en enero @ & este pais, el Comité para la
prevencion del reclutamiento militar de menoresordhbien, a pesar de la existencia de
este organismo, dicha préctica se mantiene. Ensestédo el Comité de Derechos del
Nifio*, ha confirmado la utilizacién de nifios menored 8afios como soldados, tanto
en las fuerzas armadas nacionales, como en losgarmados.

Ademas en las regiones en conflicto, se viene dadaigurosa aplicando la llamada
"politica de los cuatro cortés Segun esta estrategia gubernamental se pretende
eliminar el acceso de las fuerzas opositoras ddistmtas etnias, tanto a nuevos
reclutas, como a la informacion, suministros y apfiganciero; y todo ello, con el fin
de extender su control militar a las zonas bajdiainistracion de los grupos armados
de las minorias étnicas. Esta politica oficial havpcado la huida masiva de civiles de
sus lugares habituales de residencia, lo cualaskite en que los desplazamientos se
hayan convertido en una practica habitual en Myandanto a esta practica, debe
afladirse que como consecuencia de la represiof8se has de un millén de birmanos
fueron reasentados por la fuerza sin indemnizaaigmna. Ademas con el proposito de
eliminar todo vinculo entre las guerrillas y la [a@on civil, la Junta Militar viene
obligando a trasladarse a poblaciones enteras posame internamiento, los cuales
estdn bajo una estricta supervision militar. Asimisel Relator Especial de las
Naciones Unidas ha venido denunciando que las drgpdernamentales de forma
habitual efectian registros en poblaciones, cofitetaa las zonas de insurgencia, en las
cuales la confiscacion de bienes y la destruccedtosl hogares obligan de nuevo a los
civiles a desplazarse de forma perman@nfegun los informes de estos funcionarios
de las Naciones Unidas se estima que mas de udnmile personas han sido
desplazadas de sus lugares de origen en la Uléeedd, habiendo documentado mas
de tres mil casos de destruccién o reasentamienaideas completds

2 Informe del Relator Especial sobre la situaciénla derechos humanos en Myanmar, Paulo Sérgio
Pinheiro,A/HRC/4/14, de 12 de febrero de 2007.

13 Informe del Secretario General sobre los nifiossydonflictos armadgsA/58/546-S/2003/1053;Corr.
ly?2.

14 Examen de los informes presentados por los estaaltss en virtud del articulo 44 de la Convencién.
Observaciones finales: Myanm&RC/C/15/Add.237, de 30 de junio de 2004.

'3 Informe del Relator EspeciaRajsmoor Lallah, presentado con arreglo a lalueEm de la Comisién

de Derechos Humanos 1996/80, E/CN.4/1997/64, de felarero de 1997. A todo ello debe sumarse el
sometimiento de civiles a practicas de trabajosdfews, en particular se les obliga ser porteadordas
zonas de insurgencia durante meses sin remuneralgjgna a cambio, lo cual incurre en otra causa de
abandono de las aldeas.

'8 Informe del Relator Especial sobre la situaciénlae derechos humanos en Myannfaaulo Sérgio
Pinheiro, AIHRC/4/14, 12 febrero 2007 en el cualideiaba a la Asamblea General, que desde 1948, en
las zonas en conflicto del pais, millones de pers@e han visto desplazadas, y miles han muert cad
afio, en gran parte debido a enfermedades evitables.

De forma mas reciente &iforme del Relator Especial sobre la situaciénlde derechos humanos en
Myanmar, Paulo Sérgio Pinheiro, A/IHRC/7/18, 7 de marzo d682@lenuncia que la mayoria de los
nuevos casos de desplazamientos internos y migesiforzosas se han concentrado en el nordeste del
Estado de Karen y en las zonas adyacentes deitodide Pegu, aun en conflicto armado. Se calcula
que, en octubre de 2007, el numero total de desitezinternos en Birmania oriental era de 503.680,
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Del mismo modo la resistencia a estas incursionkges, provoca que los habitantes
de estos territorios en disputa, sean objeto derés y malos tratos, y detenciones
arbitrarias. En este sentido, segun el ya mencinafbrme del Relator Espect
basado en la recopilacién de los testimonios deviesmas, no se hace ninguna
distincidon entre insurgentes y no combatientes g, gquor lo tanto, los habitantes de
estas zonas son objeto de torturas indiscriming@dizas y arrestos arbitrarios.

I|. PRECEDENTES: L OS CRIMENES DE GUERRA Y LA JUSTICIA ESPANOLA

Todos estas hechos cometidos en el contexto déiatorarmado interno en Myanmar
fueron denunciados ante la Audiencia Nacional etiesabre de 2009; precisamente en
el momento de la presentacion de la querella sb@&s$tamitando en el Senado la ley de
reforma de la justicia universal en Esp#figor lo que en ese momento no se
encontr%ban operativas las actuales limitaciongeduncidas en el articulo 23.4 de la
L.O.P.J.

Ademas en esas fechas se encontraban abiertas Aumdi@ncia Nacional distintas
instrucciones relativas a crimenes de guerra. Bgereto se continuaban investigando

los cuales 295.000 se encontraban en zonas dadresdat fuego, 99.000 se habian escondido enVa sel
y 109.000 estaban en otros lugares del pais, agimellos en centros de reasentamiento.

Segun el informe de este mismo Relator, la OfideabhAlto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR) estima que, a fecha de 15etbeero de 2008, el nimero de refugiados
birmanos en Tailandia, incluida la poblacion ragida, los solicitantes de asilo en espera de utiaidle

de la Junta de Admisién Provincial de Tailandi@y éstudiantes, era de 130.241. Esa cifra no iacduy
los 14.182 refugiados reasentados en tercerossp&lCNUR ha registrado a 123.663 refugiados de
Birmania que residen temporalmente en nueve campamsituados junto a la frontera entre Tailandia y
Birmania.

" E/CN.4/1997/64.

18 | ey Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre, compleatenide la Ley de reforma de la legislacion
procesal para la implantacién de la nueva Ofidiltéicjal, por la que se modifica la Ley Organica%®A,

de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE n° 266, deled noviembre de 2009, pp. 92091-92092 en
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2008492.

Los nuevos elementos exigidos para que la jurigiticespafola sea competente para juzgar crimenes
internacionales se reflejaron en los siguientesafiEs:

“Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tdida y convenios internacionales suscritos por Eapari
para que puedan conocer los Tribunales espafiolelosl@anteriores delitos deberd quedar acreditado
gue sus presuntos responsables se encuentran emfi&sp que existen victimas de nacionalidad
espafiola, o constatarse algun vinculo de coneatevante con Espafia y, en todo caso, que en ofso pa
competente o en el seno de un Tribunal internad¢ionase ha iniciado procedimiento que suponga una
investigacioén y una persecucion efectiva, en so,aes tales hechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion eBpta se sobreseera provisionalmente cuando quede
constancia del comienzo de otro proceso sobre éafits denunciados en el pais o por el Tribunalsa lo
que se refiere el parrafo anterior.”

1 REMIRO BROTONS, A., “Derecho y politica en la perscién de crimenes internacionales en
Espafa”, en TAMARIT SUMILLA (coord.Jjusticia de transicion, justicia penal internacidngjusticia
universa) Atelier, Barcelona, p. 220. Véase también ROLDBNRBERO, J., “La politica exterior
espafiola en materia de derechos humanos”, en RAMIBIORNET, Estabilidad internacional,
conflictos armados y proteccién de los derechosanos Valencia, 2010, pp. 253-292.
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en distintos juzgados centrales de instrucciéon ste &ibuna® distintos casos ya
admitidos a tramite como los de RuafidaCousd®?, El Salvado?, Palestind,
dirigentes de las SS de la Alemania NayiTibet®.

Ahora bien a los efectos de la persecucion de egiosenes internacionales debe
distinguirse dos tipos de iniciativas, las que sigan las violaciones del DIH en el
contexto de un conflicto armado internacional y tage han denunciado hechos
acaecidos en el seno de un conflicto armado inteRespecto de los primeros,
precisamente uno de los debates juridicos masargies, que se ha abierto tras la
reforma legal apuntada, es el que hace referen@acampetencia de la jurisdiccion
espafola en el supuesto de crimenes de guerraadde@ este punto debe recordarse
qgue en la nueva redaccion del art. 23. 4 de la L&¥Pgrescribe que los vinculos de
conexidon nacional se aplicasifi perjuicio de lo que pudieran disponer los tidda y
convenios internacionales suscritos por Espafim este sentido, en lo relativo a las
Convenciones de Ginebra, ratificadas por Espaf@alag que remite el Cdodigo Penal,
puede deducirse que las infracciones graves ers @tmtempladas deben ser
perseguidas “de forma activa’” por los Estados, esolr base del principio de
jurisdiccién universal, cualquiera que sea la naglidad del autdf. En concreto estas

%0 Para una revision detallada de estas iniciatié@se la monografia del Profesor PIGRAU SOLE, A.:
La jurisdiccién universal y su aplicacién en Espafia persecucién del genocidio, los crimenes de
guerra y los crimenes contra la humanidad por tdsmales nacionalgOficina de Promocion de la Paz
y de los Derechos Humanos, Generalitat de Cata)@0@9, pp. 93-108.

2l Auto de 6 de abril de 2005, Juzgado Central dauesiéon n° 4, Audiencia Nacional, Diligencias
previas n° 55/2005. PALOU LOVERDOS, J., “Esperanza® la justicia universalAbogadosfebrero
2007, pp. 60-63 y “Crimenes de guerra contra edpsfimandeses y congoleses en Africa Central 1990
2006): El conflicto de los Grandes Lagos desdeelspectiva de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario”, Revista Electronica de Estudios Internacionale2006, en
http://www.reei.org/reei%2013/PalauLoverdos(reeiid)

2 La querella por el asesinato del periodista Cams8agdad por tropas estadounidenses fue admitida a
tramite el 9 de julio de 2003. Posteriormente, lraserse dictado 6rdenes de arresto internaciandhla

de lo Penal, Seccion Segunda de la Audiencia Nakianchiva el caso mediante auto de 8 de marzo de
2006, el cual fue recurrido en casacion. La Sala kenal del Tribunal Supremo ordend la reapedeta
caso, fundandose en buena medida en la sentenaigr@ala del Tribunal Constitucional, Sentencia n°
1240/2006, de 5 de diciembre de 2006.

% Auto de 12 de enero de 2009, Diligencias Prev@®/2008, Juzgado Central de Instruccién n° 6,
Audiencia Nacional.

24 Auto de 21 de enero de 2009, Diligencias PrevB&/2D08, Juzgado Central de Instruccién n° 4,
Audiencia Nacional.

% Auto de 17 de julio de 2008, Diligencias Previdsl/2008, Juzgado Central de Instruccién n° 2,
Audiencia Nacional.

% Auto 16 de enero de 2006, seccién Cuarta de ka @alo Penal de la Audiencia Nacional, Rollo de
Apelacién 196/05, Diligencias Previas 237/05.

" ORIHUELA CALATAYUD, E., “Crimenes de guerra y jlsia universal: avances y retrocesos en la
lucha contra la impunidad”, en RAMON CHORNET (edDerechos y libertades ante las nuevas
amenazas a la seguridad globikl. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 153-1%®bbre la obligacién
de perseguir los crimenes de guerra sobre la leakejdrisdiccion universal, el clarificador estudie la
Profesora Orihuela precisa qudps' jueces de casi todo el mundo cuentan con jigggth para
perseqguir las infracciones graves de los ConverdesGinebra, y que buena parte de ellos son
competentes respecto de los crimenes enunciades$ Rrotocolo T, p. 176. CASSESE, A., “On the
current trends towards criminal prosecution andighment of breaches of international humanitarian
law”, European Journalof International Law,vol. 9 n® 1, 1998, pp. 2-17. MERON, TThe
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disposiciones contemplan que para los delitos adas personas civiles protegidas en
conflictos armados, cada Estado patntra la obligacion de buscar a las personas
acusadas de haber cometido u haber ordenado comeatea cualquiera de las
infracciones graves y debera hacerla comparecee éoé$ propios tribunales sea cual
fuere su nacionalidad®.

Precisamente esta interpretacion es la efectuadel peagistrado Fernando Andreu del
Juzgado Central de Instruccion n° 4 de la AudieiNaaional, en el caso del asalto
contra civiles en el campo de Ashraf de Bagdade&e asunto, el juez en lugar de
plegarse a la pretensién de archivo del fiscalex@eptuado el que no se rednan las
pertinentes conexiones nacionales, acudiendo Blilgacion de la jurisdiccidon espafiola
de perseguir crimenes de guerra, segun lo estipiadl mencionado articulo 146 de
la IV Convencién de Ginebra y ha acabado por addaitiquerelld® y una posterior
ampliacior®. Del mismo modo en el caso Tibet, mediante au®0d#e marzo de 2011,
el juez Ismael Moreno ha ampliado la investigaci® los hechos denunciados
ocurridos en Tibet desde 1972 hasta 2003, y que® aprarellados figuran el anterior
Presidente de China, Jiang Zemin, y antiguo Priklieistro, Li Peng. En efecto, el
magistrado ha accedido a las peticiones de la pageellante solicitando la ampliacién
de la calificacion de los hechos como infracciogesves de las Convenciones de

Humanization of International LavwMartinus Nijhoff, Leiden, 2008. JORGE URBINA, JGrimenes de
guerra, justicia universal e inmunidades jurisdinales penales de los érganos del Estadatario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. 112008, pp. 255-306. VAN ELST, R., ‘Implementing
universal jurisdiction over grave breaches of tten&a Conventionsl.eiden Journal of International
Law 13 2000, pp. 815-854. En relacién al debate dodtrieativo a la obligacion de perseguir
universalmente estos crimenes, véase BARIFFI,, Flurisdiccion universal sobre crimenes de guerra,
evolucién histérica y su codificacion en el deredaf® Ginebra”,Revista Electrénica de Estudios
Internacionales,2009, pp. 31-35. Algunos académicos exigen que panocer de los crimenes de
guerra, el presente autor del crimen debe encestear territorio espariol, véase FEIJOO SANCHEZ, B.,
“El principio de justicia universal en el Derechenpl espafiol tras la reforma mediante la LO 1/2009.
Comentario critico al Auto del Pleno de la SaldadBenal de la Audiencia Nacional de 27 de octdere
2010 (“Caso Tibet") y al Voto particular que formnltres magistradosiinDret Revista para el analisis
del derechpBarcelona, enero 2011, www.indret.com, pp. 34-43.

%8 Articulo 49 del Convenio de Ginebra | de 12 destgale 1949, para mejorar la suerte de los heyidos
enfermos de las fuerzas armadas en campafa (vigentespafia desde 4/2/1953, BOE n° 236 de
23/8/1952); articulo 50 del Convenio de Ginebrddl12 de agosto de 1949, para mejorar la sueltesde
heridos y naufragos de las fuerzas armadas envigen{e en Espafia desde 4/2/1953, BOE n° 239 de
26/8/1952); articulo 129 del Convenio de Gineldiade 12 de agosto de 1949 relativo al trato de
prisioneros de guerra (vigente en Espafia desd&9%2/ BOE n° 249 de 5/9/1952); articulo 146 del
Convenio de Ginebra IV de 12 de agosto de 1948tivela la proteccién de personas civiles en tiempo
de guerra (vigente en Espafia desde 4/2/1953, BQEGNEe 2/9/1952).

29 Auto de 27 de diciembre de 2010, Diligencias Rred11/2009, Juzgado Central de Instruccién n° 4,
Audiencia Nacional. Los hechos denunciados engsteella versaban sobre el asalto armado, por parte
de fuerzas especiales iraquies el 28 y 29 julio2@@9, sobre civiles desarmados iranies que se
encontraban en el campo de Ashraf. La ofensiva@u@dsa muerte de 11 exiliados iranies perteneegent

a la Organizacién de los Muyaidines del Pueblorée y la detencién de 36 refugiados.

%0 Auto de 11 de julio de 2011, Diligencias Previdsl/2009, Juzgado Central de Instruccién n° 4,
Audiencia Nacional
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Ginebra en relacion al traslado masivo de poblagtima a territorio ocupado
tibetand™.

Por el contrario esta interpretacion en el senardeonflicto armado internacional no
ha sido unanime en la Audiencia Nacional. De estad el Juzgado Central de
Instruccion n° 1 de la Audiencia Nacional no adinditramite la querella presentada
contra los maximos mandatarios estadounidenses itgnioos por los crimenes
internacionales cometidos en Irak durante las @hkindos décadas. Un dnico
razonamiento juridico, justifico tal decision, élegose que “carecia de competencia
para conocer los hechos denunciados, ya que losurgos responsables no se
encuentran en Espafia, no existen victimas de raidad espafiola, ni consta vinculo
relevante con Espafig’ En todo caso este mismo magistrado, Santiagca®een el
seno de la misma guerra de Irak ha llegado a ordardisqueda y captura e ingreso en
prision a efectos de extradicién de distintos aréis norteamericanos que encuentra
responsables del asesinato del periodista JoséoCensBagdalf; esta vez si la
conexién nacional debido a la victima espafioladsibflitado a este juez llegar a esta
activa resolucion.

Pero si bien en lo relativo a las infracciones ggsatle las Convenciones de Ginebra y
del Protocolo | se venian efectuando pronunciam&pidiciales, en el momento de
denunciar los crimenes de guerra en Birmania ndad#a valorado por nuestros
tribunales la posibilidad de perseguir este tiptictieo en el seno de un conflicto
armado interno. Aun asi en la Audiencia Naciondia® investigado crimenes contra la
humanidad, genocidios y tortura en el contexto werngs civiles, pero sin acudir a la
calificacion juridica de crimen de guerra. Asi p@mplo en el caso de los Jesuitas del
Salvador no se acude a esta calificacion ni pgpdde querellante, ni por el juez
instructor, aun admitiendo en esta resolucién jatlique los hechos como los
asesinatos denunciados se desarrollan en un esdtadoerra civil en el todo el pais;
incluso se distinguen a las distintas partes coentas e identifican a los lideres
militares que resultan procesados en este autbrg $os cuales se decretan érdenes de
busqueda y captura internacionales. Con todo, m@egamiento segun se establece en
la parte dispositiva se cifie a delitos de asesinatoorismo y crimenes contra la
humanidad, obviando toda referencia a las violasodel Derecho Internacional
Humanitarid*. El mismo silencio se guarda en el caso Guatecwaado los hechos

31 Auto de 30 de marzo de 2011, Sumario 63/2008,atie@entral de Instruccién n® 2 de la Audiencia
Nacional.

%2 Auto de archivo de 23 de noviembre de 2009, Dilig@s Previas 302/2009, Juzgado Central de
Instruccién n° 1, Audiencia Nacional. En este catduez textualmente reprodujo lo dictaminado
previamente por el informe del fiscal, el cual viacafadir que “en el propio Irak se han iniciado
procedimientos que suponen la investigacion déézhos denunciados”, cfr. Informe del fiscal Igpaci
Gordillo Alvarez-Valdés n° 02181/2009, de 18 deiembre de 2009, Diligencias Previas 302/20009,
Juzgado Central de Instruccion n° 1, Audiencia dfzadi Sorprende cuanto menos dicha aseveracion,
teniendo en cuenta la mas que cuestionable ledaiiiimparcialidad y competencia material del
Tribunal Especial de Irak.

% Auto de 29 de julio de 2010, Sumario 27/2007, &dpgCentral de Instruccién n° 1 de la Audiencia
Nacional.

% Auto de 30 de mayo de 2011, Sumario 97/10, Diliigm Previas 391/2008, Juzgado Central de
Instruccién n° 6, Audiencia Nacional.
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denunciados se circunscriben cronologicamentes@aiptid de "guerra que azoto durante
treinta y seis afios a Guatemala"; ahora bien, demua calificacion de los hechos se
reduce al genocid?d. El Ginico caso que hacia referencia expresa @nftiato armado
interno es el relativo a Ruanda, aunque la extansi&terior de los enfrentamientos a
otros territorios como Republica Democréatica deln@o (antiguo Zaire) y la
participacion de efectivos militares de otros paisecinos llevdo a encuadrar los
crimenes de guerra en la esfera de una guerraétetaainternacional.

Auln con todos estos precedentes, el nuevo casarm@ria cuya denuncia se centraba
en crimenes de guerra cometidos en un conflict@donmo internacional, podia arrojar
luz en lo relativo a la persecucion de este crimtgrnacional a traves de la jurisdiccion

universal. Los casos mencionados de Guatemalaakbh®r y Ruanda, no habian

servido de referencia en esta materia, ya que pdado ni entraban en el analisis de
esta calificacion juridica (aun habiéndose cométidchechos en guerras civiles), y por
otro, se habian podido salvar los nuevos condioi@salegales de la reforma al

acreditarse en estas causas la existencia de agcéapariolas.

[1l. EL CONTEXTO DEL PROCEDIMIENTO ANTE LA JUSTICIA ESPAN OLA

Con anterioridad al analisis de los razonamientdsdipos sobre la posible persecuciéon
universal de crimenes de guerra en el desarrolllmd®nflicto armado interno, al hilo

del caso de Birmania, y con el objeto de conteiaaldicha iniciativa legal, en este
apartado, se procedera a una somera revision asdgw judicial.

El 18 de septiembre de 2009, cuando aun no se hpldhado la reforma del articulo
23.4 de la LOPJ, la Asociacion Birmania por la,Rgercitando la accion popular,
interpuso querella criminal por la comision de @in@s contra la humanidad, crimenes
de guerra, de tortura y terroristhocontra destacados miembros de la Junta Militar
Birmana, como Maung Aye, Comandante en Jefe detiEjéBirmano y segunda mas
alta autoridad militar en Birmania y Maung Oo, Cowl@nte General y Ministro del

% Auto de 9 de diciembre de 1999 del magistrado Ruaitanco de 27 de marzo de 2000, Diligencias
previas 331/99.10, Juzgado Central de Instruccidri,nAudiencia Nacional. En el mismo auto se
referencia que: En el relato de los hechos pretendidamente cotistitt de delito de genocidio se
incluyen otros que se califican de torturas, aset®s, terrorismo, lesiones graves a la integridesich o
mental de las personas y detenciones ilegalesrid&swdose las matanzas, los desplazamientos foszos
de la poblacion y otros actos encaminados a lardesion del pueblo maya, en cuanto considerado por
los denunciados como responsable de la insurgemnigda guerrilla y del terrorismo revolucionatio
hechos que perfectamente pudieran calificarse sgiommcomo crimenes de guerra.

% PALOU LOVERDOS:Op. cit.pp. 27-28. Véase el auto decretando las érdenagesto internacional
contra los querellados del juez Fernando Andre@ tbrero 2008 Juzgado Central de Instruccion n° 4,
Audiencia Nacional, Sumario 3/2008.

37 La querella viene suscrita por las principalesanizaciones mundiales por la Democracia y los
Derechos Humanos en Birmania, asi como la defemwanacional de Daw Aung San Suu Kyi.
“Presentan en la Audiencia Nacional una querellatraola Junta Militar Birmana por masacres entre
1998 y 2008”, Europa Press Madrid, 18 septiembre 2009, en
http://www.europapress.es/nacional/noticia-preseatadiencia-nacional-querella-contra-junta-militar-
birmana-masacres-1998-2008 20090918122847.html
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Interior, responsable de las fuerzas policialeseyla jurisdiccion de las carceles
birmanad®. Mediante auto de 21 de septiembre, el Juzgaduaele Instruccién nim.

3 de la Audiencia Nacional, inco6 diligencias pasyiremitiendo la causa al fiscal para
que informara de la admisién o no de la quetelia su vez el ministerio publico, dejé
transcurrir mas de dos meses en responder al jozhadta que mediante informe de
24 de noviembre de 2009, intereso el archivo dpuéella presentada al amparo de la
nueva redaccion que la LO 1/2009, de 3 de noviemtmgaba al articulo 23.4 LOPJ,
sobre los requisitos y presupuestos del principiqudsdiccion universal.

Poco después, siguiendo el criterio de la fiscatlamagistrado de la Audiencia

Nacional, Grande Marlaska, por auto de 23 diciendler009, dispuso la inadmision de
la querella presentada y el archivo de la causaenénder basicamente que no
concurrian los nuevos criterios de conexion, estceristencia de victimas espafolas,
qgue los presuntos responsables se encontraranpatficEe existencia de una interés
nacional relevante. En este sentido concluyé eseglindo razonamiento juridico que
“no obviando la extrema gravedad de los hechodmbje imputacion y la necesidad de
su investigacion, y de conformidad a la legalidagpgbnte, no deviniendo competente la
jurisdiccign espafiola, procede no admitir a tradatguerella, acordando el archivo de
la causa™.

Frente a ese auto los querellantes interpusieromrse de reforma y subsidiario de
apelacion, resolviendo el Juzgado instructor elinex de reforma por auto de 18 de
marzo de 2010 y admitiendo en el mismo el recumscapelacion, interpuesto con
caracter subsidiario. Finalmente la Seccion Cu8dka de lo Penal de la Audiencia
Nacionaf?, desestimé el referido recurso de apelacién. Algevade la esgrimida falta

de conexion nacional, los magistrados de la AudkeNacional consideraron que los
tribunales espafioles no eran competentes paragpérsgimenes de guerra en un
conflicto armado interno, ni crimenes contra la hoidad cometidos en Myanmar, y
mas aun cuando existe la posibilidad, por la cu&aso pudiera ser remitido por el
Consejo de Seguridad al fiscal de la Corte Penatriacional; razonamientos juridicos
que fueron rebatidos por la acusacion popular y spia@letallaran en los siguientes
apartados.

Tras este final rechazo de conocer la causa birnsna@repard recurso de casacion
frente a la mencionada resolucion de la Secciént€ue la Sala de lo Penal, la cual

% E| resto de querellados eran, Hla Htay Win, Coraatel General del Ejército Birmano y responsable
del comando militar de Rangoon durante las masalxe$988 y 2007; Hla Min, Brigadier General y
responsable de la 112 Division de Infanteria Liglgacomando militar de Rangoon durante la masacre
de 2007; Khin Ye, Director General de la Policiaina de las figuras principales en la represion de
Rangoon de 2007; Myint Swe, Comandante Generasporesable desde el 2004 del Directorio de los
Servicios Nacionales de Inteligencia.

39 Auto de 21 de septiembre de 2009, Diligencias iRse264/2009, Juzgado Central de Instruccion n° 3,
Audiencia Nacional.

40 Auto de inadmisién de 23 de diciembre de 2009igBiicias Previas 264/2009, Juzgado Central de
Instruccién n° 3, Audiencia Nacional.

“1 Auto de 6 de septiembre de 2010, Seccién Cuattad@alo Penal de la Audiencia Nacional, rollo de
apelacion 101/10.
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ademas acordd “no admitir el recurso de casaciéntghdo®, siguiendo una vez mas
el criterio de la fiscalf&. A su vez contra esta inadmisién se interpusorsecte queja,
que fue desestimado por motivos procesales porala & lo Penal del Tribunal
Supremd*. Esta decisién judicial ha impedido que este tlbminal tuviera que resolver
los distintos motivos de fondo en un posterior regude casacion, por lo que ha
logrado evitar pronunciarse sobre la cuestion dpkpde la jurisdiccion universal a la
hora de perseguir crimenes de guerra en un canélrchado no internacional.

En todo caso ante estas negativas se ha presentwdoez recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional por vulneracion del derechda tutela judicial efectiva, del
articulo 24.1 de la Constitucion Espariola, en rétacon el derecho a de acceso a la
justicia y un proceso con todas las garantiaspaexton con el articulo 6 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humgrdbertades Fundamentales y
articulo 14.1 del Pacto Internacional de DerechigdeS y Politicos.

V. LA SUPUESTA PRIMACIA DE OTRAS JURISDICCIONES
1. La Comisién de Investigacion en Myanmar y el pricipio de subsidiariedad

Una vez expuestos los tramites procesales traidosyr deben destacarse los
razonamientos juridicos que han impedido el conigcito de esta causa. En primer
lugar, en el inicial auto de inadmisién del juea@te Marlaska se traian a colacion los
distintos requisitos para que la jurisdiccion egf@i$e pudiera considerar competente
para enjuiciar crimenes internacionales. Uno dentds invocados fue el que hace
referencia en la Ley Organica 1/2009, a la acreiditea que &n otro pais competente o

en el seno de un Tribunal internacional no se haiado procedimiento que suponga

una investigacién y una persecucion efectiva, ecaso, de tales hechos puniblé3

Pues bien, el Juzgado Central de Instruccion r&p8yandose en esta modificacion,
procede a inadmitir la querella, como consecueidgala creacién por parte del
Gobierno de Myanmar de un “6rgano de investigagi@sidido por el Ministerio del

Interior”. Ciertamente segun una Nota del Secret&eneral de las Naciones Unidas

“2 providencia de 6 de octubre de 2010, Secci6n &&aida de lo Penal de la Audiencia Nacional, rollo
de apelacion 101/10, Diligencias Previas 264/2009.

3 Informe del fiscal de 29 de septiembre de 201(0ig&icias Previas 264/2009, que exponia e
diversas ocasiones el Tribunal Supremo ha debasda cuestion, y ha llegado a la conclusion dergue
puede ser objeto de recurso de casacion el autpeééacion que resuelve el auto de archivo dictado p
el Juzgado Central de Instruccidn, en el procedmtuale Diligencias Previas

4 Auto de 17 marzo de 2011, Sala de lo Penal, TabSnopremo, recurso n® 20833/2010, que ratifica lo
expuesto por el fiscalia doctrina unanime de esta Sala ha establecide,aquntra los autos dictados en
apelacion por las Audiencias Provinciales (en esiso Audiencia Nacional) desestimando el recurso
contra las inadmisiones de querellas, no cabe rexule casacién

4 Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, BOE n° 2864 de noviembre de 2009. Ademas en la
nueva redaccion se afiade quil proceso penal iniciado ante la jurisdiccion eBpka se sobreseera
provisionalmente cuando quede constancia del caroigie otro proceso sobre los hechos denunciados
en el pais o por el Tribunal a los que se refidrparafo anterior”
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informando a la Asamblea General de un informeRadhtor Especial sobre la situacion
de los derechos humanos en Myanmar se creé estrismgd®. Ahora bien respecto a
esta comision, primeramente debe remarcarse qoeestdba destinada a investigar
hechos acaecidos entre el 18 y el 26 de septiedeb2807 en el contexto de la llamada
Revolucion Azafran, por lo que no podia aplicarse éimite subsidiario de la
jurisdiccién espariola a todo lo denunciado commenies de guerra y crimenes contra
la humanidad cometidos en Myanmar desde 1988 &8.286 mas dicho presunto
organo de investigacion no ha supuesto “una pecgatefectiva’, tal y como exige ese
aludido limite contemplado en la nueva redaccidradéulo 23.4 de la L.O.P.J.

Siendo asi la misma Nota del Secretario Generatimeada concluia respecto a este
organismo que no ha identificado ni sancionadongumo de los responsables de la
masacre de septiembre de 2007 y qelesistema judicial de Birmania aparenta obrar
de manera imparcial y dicta sentencias bajo la #acia de un Estado de Derecho.
Sin embargo, tal y como funciona en la actualidad, poder judicial no es
independiente y esta controlado directamente pdeabierno y las fuerzas armadas
Ademas se afadia qussirf la debida rendicion de cuentas, es posible \quedvan a
acaecer hechos extremos como los de septiembr®@&.2) y pone en peligro los
derechos a la vida, la integridad personal y laelitad” *. En este sentido debe
recordarse que la efectiva persecucion de crimenesacionales no sélo desarrolla
efectos punitivos, sino que su investigacion y gsnae forma inherente posee
consecuencias preventivas. Con ello se contribuyevitar la perpetuidad de la
impunidad y de esta forma se previene la reitecadaision de atrocidad®s extremos
que a todas luces no se han dado en el caso denMyan

“5 Nota del Secretario General de 5 de septiemb206@8, A/63/341, en la que transmite a los miembros
de la Asamblea General el informe preparado p&edhtor Especial sobre la situacion de los derechos
humanos en Myanmar, Tomas Ojea Quintana, de coitfadhton el parrafo 6 de la resolucion 62/222 de
la Asamblea General:L4 rendicion de cuentas por estas violaciones dederechos humanos sigue
pendiente. El Gobierno de Birmania establecié ungéno de Investigacion”, presidido por el Ministro
del Interior, para que investigara las muertes,etheiones y desapariciones a raiz de la campafia de
represién de septiembré(A/HRC/7/G/8).

“"Nota del Secretario General de 5 de septiemb296i@, A/63/3410p. cit.parrafo 103.

“8 Este efecto preventivo se pone de manifiesto gintbs tratados y acuerdos, como la Convencién del
Genocidio, y en otro contexto, se recuerda por gjeran la Decision del Consejo de la Unién Europea
de 13 de junio de 2002 relativa a la creaciéon dered europea de puntos de contacto en relacién con
personas responsables de genocidio, crimenes dartitananidad y crimenes de guerra, 2002/494/JAl,
considerando 12:L‘bs Estados miembros han manifestado en la Posiooinin 2001/443/PESC del
Consejo, de 11 de junio de 2001, relativa a la €d*enal Internacional (3), que los crimenes que son
competencia de la Corte conciernen a todos losdestaniembros, que estan decididos a cooperar para
prevenir esos crimenes y poner fin a la impunidadub autore$

“9 De hecho se ha sefialado en informes de las Nacldnielas, en lo relativo a crimenes de violencia
sexual contra mujeres de distintas etnias en & deh conflicto armado interno de Myanmar, que su
comisién es sistematica. Y precisamente este heehexplica por la negativa de las autoridades de
permitir una investigacion independiente con el etibj de verificar acusaciones y depurar
responsabilidades. Siendo asi, no sorprende qaeimgunidad, de la cual se ha dado cuenta a la
Asamblea General de las Naciones Unidas, estéqgiodp la reiterada comision de estos hechfrs
Informe delRelator Especial, Paulo Sérgio Pinheiro, sobresiaiacion de los derechos humanos en
Myanmar de 7 de febrero de 20@/CN.4/2006/34, en concreto, se critigae el Gobierno no haya
accedido a la realizacién de una investigacion peddiente de las alegaciones de violencia sexual
sistematica en el Estado de Shan.
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De forma similar se acudio a este argumento deulisidiariedad para archivar, de
nuevo a peticién de la fiscalia, el caso PaleStiiaocandose por parte del Pleno de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, la ptaat de la investigacion de los hechos
denunciados en un “Estado democratico” como IStaddemas se ignoré que dicha
investigacion no constituia un “proceso judiciah@é, ya que el esclarecimiento de los
hechos corria a cargo de una comisién mifitak idéntica solucién se ha llegado en el
llamado caso de “los Seis de Budhen el que la respuesta a una Comisién Rogatoria a
los Estados Unidos de 1 de marzo de 2011 ha sidioitd@ para decretar el
sobreseimiento provisional de la causa, al aseglr@epartamento de Justicia del
Gobierno de Washington que se estan investigandsterpais los hechos denunciados
en Espafa. Es mas, el magistrado Eloy Velasco angtie resulta irrelevante si la
investigacion que se lleva a cabo en otro paissesadicter judicial, ya que considera
acreditada esa preferencia con la apertura de waealgotro procedimiento
administrativd®. Sin embargo a diferencia de estos asuntos, easel de Myanmar la
preferencia a la jurisdiccion delotus delictif resulta insostenible dada la manifiesta
ausencia de un Estado de Derecho en est&paizonamiento que fue expuesto en los
recursos de reforma y apelacion, y sobre el cuasen@ntré en el fondo ni por el
Juzgado Central de Instruccién n°® 3, ni por la BecCuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional.

Ademas invoca de nuevo el auto, la “concurrencigudsdicciones” para asegurar que
las autoridades japonesas estan investigando Wwsalenunciados, ya que el 27 de
septiembre de 2007, las fuerzas militares de Biraneausaron la muerte del periodista
japonés Kenji Nagal en el transcurso de las pradesh Rangoon. En todo caso, tal y
como se rebatia en el recurso de apelacion, Jagt@nirevestigando Unicamente el
asesinato puntual del periodista japonés cometidel eontexto de un crimen contra la

0 PEREZ GONZALEZ y ESCUDERO ALDAY (eds.),a responsabilidad penal por la comisién de
crimenes de guerra: El caso de PalestiAeanzadi, Thomson Reuters, Universidad CarlogélMadrid,
2009.

1 Auto 1/09 del Pleno de la Sala de lo Penal deudigncia Nacional, Recurso de Apelacién 31/09,
Rollo de la Sala de la Seccién 22 n° 118/09, Juxdaehtral de Instruccién n° 4, Diligencias Previas
157/08.

2 yéase el voto particular al Auto 1/09 del Plendal8ala de lo Penal de la Audiencia Nacional de lo
magistrados Manuela Fernandez Prado, José Ricardratla Solaesa, Clara Bayarri Garcia y Ramon
Saez Varcarcel.

*% causa dirigida contra seis miembros del equipoRiekidente estadounidense Bush por orquestar
juridicamente el sistema de detenciones y tortemasel contexto de la lucha contra el terrorismo
internacional y que fue admitida por auto de 4 dgarde 2009, Diligencias Previas 134/2009, Juzgado
Central de Instruccién n° 6, Audiencia Nacional.

* Auto de de 13 de abril de 2011, Diligencias Pre\vi&4/2009, Juzgado Central de Instruccién n° 6,
Audiencia Nacional.

% Informe del Relator Especial sobre la situaciériatederechos humanos en Myanmar, Paulo Sérgio
Pinheiro A/HRC/7/18 7 de marzo de 2008, parrafo ‘&% cultura de la impunidad sigue siendo el
principal obstaculo para garantizar el respeto ds derechos humanos en Birmania y crear un entorno
propicio para su realizacion. Durante el transcurde su mandato, el Relator Especial ha recibido
denuncias de violaciones generalizadas y sisteastiae los derechos humanos, en particular de
ejecuciones sumarias, torturas, practicas de trabdprzados, violencia sexual y reclutamiento desi
soldados. Esas violaciones no se han investigagltsyautores no han sido enjuiciados. Las victimas n
han podido ejercer sus derechos ni recibir una rapsn justa y efectiva
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humanidad cometido en 2007. De esta forma, nada&rg la jurisdiccion espafiola

para que conozca todos los hechos denunciados @688ea 2008 calificados como

crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidadnquson objeto de dicha

investigacion japonesa. En todo caso de nuevodei®@eCuarta de la Sala de lo Penal
guardo silencio sobre esta alegacion.

2. La incierta competencia del Tribunal Penal Intenacional

El otro argumento esgrimido que ha justificadoniadimision de la querella contra los
lideres de la Junta Militar de Myanmar hace refgeea la posible competencia del

Tribunal Penal Internacional. En efecto el inicaito de 23 de diciembre de 2009
sustentd este pronunciamiento en una resoluciorPddhmento Europeo de 22 de
mayo de 2008 en la cual se solicitaba, gek Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas remitiera al Fiscal de la Corte Penal Intagional la documentacién sobre el

bloqueo de la ayuda internacional a los damnificadel ciclon Nargis que en los dias
2 y 3 de mayo de 2008, azot6 Myanmar causando oel@esuertos como delito de Lesa
Humanidad>®.

Con posterioridad mediante auto dictado por Juzdaeiatral de Instruccion n° 3, en
fecha 3 de marzo de 2010, desestimando el recersefarma, de nuevo el magistrado
acude a este razonamiento juridico expuesto pairesterio fiscal. En dicha resolucion
tras transcribir los articulos 12 y 13 del EstatigoRoma (obviamente remarcando con
énfasis el apartado b del articulo 13, relativa pdtestad del Consejo de Seguridad de
remitir al Fiscal un caso), hace lo propio condasculos 39, 40, 41 y 42 de la Carta de
las Naciones Unidas con el fin de poner de manifiés facultad del Consejo de
Seguridad de actuar de acuerdo a lo dispuesto eapéfulo VII y de esta forma
habilitar lo contemplado en el articulo 13.b resei&iendo asi concluye el auto que:

“Actualmente no existe ningun obstaculo para que Heshos denunciados sean
competencia de la Corte Penal Internacional, edlanque Birmania no sea
parte. En sintesis se puede hacer referenciasb de Darfur. En primer lugar
gue se inicié por la resolucion 1593 de 31 de maie 2005 del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas. Este mecanismo,cest@&nido en el Estatuto
de Roma y es de especial importancia, ya que petimciar un procedimiento
en la Corte contra paises que no son parte ers&ltiEto de Roma (...)

Es importante esta referencia a la Corte Penakinacional, por cuanto el

articulo 7 de la L.O. 18/2003, de 10 de diciemlie2 Cooperacion con la Corte

Penal Internacional, se establece limitaciones paincipio de Jurisdiccion

Universal (...).>’

Obviamente desde el punto de vista tedrico, elamemo aludido por el
magistrado puede activar la labor jurisdiccionalad€orte Penal Internacional siempre
que el Consejo de Seguridad califique previameatsituacion de “amenaza a la paz,

%% Auto de inadmisién de 23 de diciembre de 2009igBilcias Previas 264/2009, Juzgado Central de
Instruccién n° 3, Audiencia Nacional.

" Auto de inadmisién del recurso de reforma de 3mdezo de 2010, Diligencias Previas 264/2009,
Juzgado Central de Instruccién n° 3, Audiencia dladi fundamentos de derecho 2° y 3°.
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quebrantamiento de la paz o acto de agresiony; tasimo preveé el capitulo VII de la
Carta de las Naciones UnidasAsi pues si se dieran estas circunstancias, sefin
articulo 7 de la L.O. 18/2003 de Cooperacion corCtate Penal Internacional la
jurisdiccion espafiola no podria asumir la compésentoda vez que “se tenga
conocimiento de la existencia de que se encuentegpuesta una denuncia o una
querella ante la Corte Penal Internaciortalt/na vez expuestos estos razonamientos, el
auto referido en el fundamento juridico novenosigstde nuevo quebmo ya se sefialo
es factible el acudir a la Corte Penal Internacibpara el posible enjuiciamiento de
los hechos objeto de la querella, siempre y cuarsgo den los presupuestos
anteriormente mencionados, maxime cuando las Nasidnidas por medio de sus
relatores han investigado los hechos objeto deulerefla’ .

Ahora bien para poder mantener el juzgado cengahstruccion n® 3 de la Audiencia
Nacional la competencia de la Corte Penal Inteamatihubiese precisado, no solo de
la explanacion tedrica de tal posibilidad como ®fécsino que necesariamente deberia
haberse adjuntado el presupuesto material de larotracion factica de la existencia de
haberse abierto un juicio en el tribunal de La Hayencionado. A este efecto debiera

8 Sobre el papel del Consejo de Seguridad y el figbenal Internacional, CONDORELLI, L. y
VILLALPANDO, S., “Referral and deferral by the Seity Council”, en CASSESE, A.; GAETA, P;
JONES, J.R.W.D., (ed.Jhe Rome Statute of the International Criminal Goarcommentary, vol., |
Oxford University Press, Oxford, pp. 627-655. GUREREZ ESPADA, C., “La Corte Penal
Internacional y las Naciones Unidas. La discutidai@on del Consejo de Seguridad y lI&huario de
Derecho Internacional, vol. XVIl12002, pp. 3-61. ARCARI, M., “Quelques remarqueprapos de
I'action du Conseil du Securité dans le domainéadiustice Pénale International&huario de Derecho
Internacional, vol. XVII1 2002, pp. 207-228. ESCUDERO ESPINOSA, J.F., ‘hoderes del Consejo de
Seguridad y la Corte Penal Internacional en eltEstade Roma”Anuario de Derecho Internacional,
vol. XIX 2003, pp. 185-262.

* REMIRO BROTONS, A.‘“La responsabilidad penal iridisal por crimenes internacionales y el
principio de jurisdiccion universalColeccién Escuela Diplomatica n° 4, creaciéon de jurasdiccion
penal internacional, Escobar Hernandez (ed.), Madrid, 2000, pp. 193-28%gura que ld
complementariedad de la Corte Penal Internacionakeflada en Roma respecto de las jurisdicciones
estatales se manifiesta por una doble via: porado] las jurisdicciones estatales han de prove&& a
persecucién de los crimenes que la Corte no asuemesu Estatuto; por otro, dentro del espacio
compartido, la Corte — a diferencia de los tribueslad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda (art.
9.2 y 8.2 respectivamente) — no goza de prioridsidp que es, mas bien, subsidiaria de las
jurisdicciones estatalés

Paradgjicamente la L.O. 18/2003 de Cooperacion leoiCorte Penal Internacional invierte dicho
principio de complementariedad: Articulo 7.2Z2uando se presentare una denuncia o queratite

un organo judicial o del Ministerio Fiscal o unalgitud en un departamento ministerial, en redac
con hechos sucedidos en otros Estados, cuyssiies autores no sean nacionales espafioles y
para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competelat€orte, dichos érganos se abstendran aldot
procedimiento, limitandose a informar al deniamte, querellante o solicitante de la posdad

de acudir directamente al Fiscal de la Corte, queid, en su caso, iniciar una investigacion, sin
perjuicio de adoptar, si fuera necesario, fasneras diligencias urgentes para las quedipran
tener competencia. En iguales circunstancils 6rganos judiciales y el Ministerio Fiscale
abstendran de proceder de oficio

% Auto de inadmisién del recurso de reforma de 3mdezo de 2010, Diligencias Previas 264/2009,
Juzgado Central de Instruccién n° 3, Audiencia dladi fundamentos de derecho 9°.
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haberse remitido requerimiento al mencionado T@burenal Internacional para que
certificara la existencia o no de tal procedimiéhto

Ademas debe remarcarse que los informes de logdrRedaEspeciales de Naciones
Unidas, ni tienen, ni nunca tendran la naturaleea cdnstituir el inicio de un
procedimiento ante la Corte Penal Internacionaljy@ se trata Unica y exclusivamente
de simples informes de constatacion de hechos ldigatoriedad juridica alguna. Y
buena prueba de ello, es que desde 1992 de foroe ae viene emitiendo estos
informes sin consecuencia judicial alguna ni en kdunales birmanos, ni
posteriormente en el Tribunal Penal Internacitnal

Ademas si se revisa toda la actuacién desde limsedel Consejo de Seguridad sobre
la cuestion de Birmania se llega a la conclusidative a la imposibilidad actual de que
dicho organismo superior de las Naciones Unidastaemina resolucion como la
mencionada de Darftf. Uno de los miembros permanentes del Consejo derifiad
con derecho de veto, la Republica Popular de Clieayiene oponiendo de forma
sisteméatica a que este organismo considere laacahes de la Junta Militar Birmana
como amenaza a la paz y seguridad internaciorfatesste sentido el embajador chino
en el Consejo de Seguridad, el sr. Wang, ha detdagxpresamente quda ‘cuestion
de Myanmar es principalmente un asunto interno miéstado soberano. La situaciéon
actual en Myanmar no constituye una amenaza a kaypseguridad internacionales o
regionales (...) China sostiene que no hay necegdaa que el Consejo de Seguridad
se vea envuelto, ni tome accién alguna sobre lataire de Myanmat®® En términos
similares, en fechas posteriores incluso a las enesacometidas en la revolucion
azafran del 2007 y al bloqueo de la ayuda humaaiteas el paso del ciclon Nargis en
mayo de 2008, de nuevo el embajador chino en es€&ome Seguridad, concluyé que:
“la situacibn de Myanmar no supone una amenaza apda Yy seguridad
internacionales. China se opone explicitamente ainkdusion de la cuestion de
Myanmar en la agenda del Consejo de Seguridad & estcontra de la politica de
aislar y sancionar a Myanmar. La posicion de Chiea este tema permanece
inmodificablé. ®°

1 En este sentido en el recurso de reforma plantpadda parte querellante solicité que con caracter
previo a la solicitud del recurso, se librara codmsrogatoria internacional al Tribunal Penal
Internacional con el objeto de que el Fiscal infase si el Consejo de Seguridad habia remitido
resolucion alguna referida al caso y consecuentemsm habia abierto un proceso. Esta solicitud ni
siquiera fue objeto de respuesta por parte delatiee@entral de Instruccion n® 3 de la Audiencia
Nacional, ni de la Seccion Cuarta de la Sala d&elwal que resolvio el recurso de apelacion.

®2 ESTEVE MOLTO, J.E., “La inoperancia del Consejo Sleguridad ante la amenaza a la paz y
seguridad internacionales: el caso de Birmaralario Espafiol de Derecho Internacional, Vol. XXVI
2010, pp. 111-141.

% LOPEZ-JACOISTE DIAZ, E., “La resolucion 1593 (2Q0afel Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas y la intervencién de la Corte Penal Inteiovzad en la crisis de Darfur: ja la sexta va laciga!”,
Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol.I52005, pp. 489-495.

® Security Council Chamber, Excerpted statements f8@wurity Council Meeting on the situation on
Burma Declaraciones oficiales del embajador chino e@arisejo de Seguridad del 12 de enero de 2007,
en cuya sesion se traté el tema de Myanmar.

% Consejo de Seguridad, sesién 6161, de 13 dedel2009, UN Doc. S/PV.6161, pp. 14-15.
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Esta posicion se ha mantenido hasta la actualiddd frecho en febrero de 2011 ni
siguiera ya se encontraba la cuestion de Myanmda agenda oficial del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas. Con todos esexegentes a todas luces resulta
evidente que el Consejo de Seguridad ni ha dedaritiene la intencién de declarar la
situacion de Birmania como amenaza a la paz y gkglimternacionales segun prevé
el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidaguisitosine qua norpara que el
Consejo de Seguridad segun lo dispuesto en elilexti@.b del Estatuto de Roma pueda
remitir al Fiscal esta situacion de denuncia deisim de crimenes internacionales.

Por ultimo debe remarcarse, que en el tedrico etdtigo caso por el cual el Tribunal
Penal Internacional estuviera conociendo de lawamés de Birmania, Unicamente lo
podria efectuar de todos aquellos hechos ocurgdosposterioridad a la entrada en
vigor del Estatuto de Roma, esto es, julio del 2R esta forma todos los crimenes
cometidos y denunciados desde 1988 hasta esadaelarian fuera de la competencia
de esta instancia judicial internacional. En dé&fiaj a pesar de todas las objeciones
juridicamente planteadas al argumento de la hipatébmpetencia del Tribunal Penal
Internacional, la seccion Cuarta de la Sala destwaR hizo caso omiso de las mismas y
sobre esta cuestion Unicamente trajo de nuevoazioal la resolucion del Parlamento
Europeo mencionada (solicitando la actuacion dehs€o de Seguridad) para
desestimar la competencia de los tribunales espaidltodo ello, a pesar de reconocer
expresamente y tenebién presente la extrema gravedad de los hechostmlge
imputacién y la necesidad de llevar a cabo una ymdé investigacion acerca de los
mismos y de sus presuntos auttifés

V. LA NO PERSECUCION DE LAS VIOLACIONES DEL DIH EN EL SENO DEL
CONFLICTO ARMADO INTERNO BIRMANO

1. La via convencional

Una vez acreditada la imposibilidad de acudir a thitsunales de Myanmar y al

Tribunal Penal Internacional, debe analizarse siapltlo cualquier nexo de conexion
nacional, y tal y como exceptla la nueva redacdgnarticulo 23.4 de la LOPJ, la
jurisdiccién espafiola es competente segun losattost y convenios internacionales
suscritos por Espafia”.

Como ya se ha mencionado, las infracciones gragdasiConvenciones de Ginebra
(de las cuales Espafia y Birmania son fjriedel Protocolo | resultan susceptibles de
persecucién universdl es mas segun las disposiciones de estos textwgmcionales

% Auto de 6 de septiembre de 2010, Seccién Cuattadgalo Penal de la Audiencia Nacional, rollo de

apelacion 101/10, fundamento de derecho 5°.

67 Véase el repertorio de ratificaciones en la baseddtos del Graduate Institute de Ginebra en
http://www.adh-geneva.ch/RULAC/international_treatphp?id_state=30; Birmania es parte de las
Convenciones desde el 25 de agosto de 1992.

% véase en especial la sentencia de la Audienciihalg de 19 de abril de 2005, por el que se camden

a Adolfo Scilingo por delito de lesa humanidad, cansacion de 30 muertes y realizacion de deteesion
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existe no un derecho, sino una obligacion de pamseglichos crimenes
internacionale®. Ahora bien siguiendo una interpretacion literallas Convenciones,
esas infracciones graves no incluyen las prohib&sodel articulo 3 com(fh ni del
Protocolo II.

En efecto esta ha sido la respuesta del JuzgadtraCele Instruccion n° 3 de la
Audiencia Nacional, al negar la admision del regwle reforma presentado tras la
inadmision de la querella:
“La represion de los crimenes de guerra recogides los cuatro
Convenios de 1949 y el Protocolo | Adicional de7,%tbitran el principio de

ilegales y torturas, cfr. Audiencia Nacional, S@¢alo Penal, Seccién 32 , Sumario 19/1997, RollSala
139/1997, fundamento 5° de derecHen ‘felacién con los Convenios de Ginebra, los proaeupuestos
de ejercicio de la jurisdiccién universal por infieiones graves previstas en dichos Convenios, el
primero de ellos lo constituye el asunto relativRefik Saric, en el que un tribunal danés condérithe

de noviembre de 1994 a ocho afios de prision a andggu del campo de prisioneros croata de Dretelj
(Bosnia) que habia solicitado refugio en Dinamarper los maltratos inferidos a tres detenidos, o |
cuales dos habian fallecido. La jurisdiccién danesael caso se basoé en el art. 8.5 del Cédigo penal
danés y en los articulos relativos a la represiénas infracciones graves de los Convenios IlIgat29

y 130) y IV (arts. 146 y 147) de Ginebra. La vatidkel enjuiciamiento y de la condena fue confirmada
por el Tribunal Supremo danés el 15 de agosto @19

En el asunto Novislav Djajic un tribunal aleman @berlandesgericht de Munich) condenaba el 23 de
mayo de 1997 a Novislav Djajic a cinco afios dei@nigor su participacién en la detencion, en jud®
1992, de catorce civiles bosnio-musulmanes quearserias tarde fusilados como represalia por la
muerte dias antes de diez soldados serbios poxgbogion de una mina. La jurisdiccién alemana basé
su jurisdiccién en el art. 6.9 del StGB por remisgblos preceptos correspondientes del IV Convdaio
Ginebra (arts. 146 y 147) y al Protocolo | (art.)8&! Tribunal de Munich considerd que el de Bosnia
Herzegovina era un conflicto armado internacionalgae resultaban de aplicacion los Convenios de
Ginebra.

También la jurisdiccion alemana se ha ocupado desotasos relativos también al conflicto bosnio
(asuntos Jorgic, Sokolovic o Kusljic), en los go® tribunales de aquel pais han ejercido la jurisiin
universal sobre casos de limpieza étnica que haecito la calificacion de genocidio.

El Tribunal Supremo holandés ha sostenido en datide 11 de noviembre de 1997 que los tribunales
militares de los Paises Bajos eran competentes eaj@iciar, en virtud de la War Crimes Act de 19&2,
Darko Knesevic, un serbo-bosnio integrante de ldigias serbias que operaban en el area de Prijedor
acusado de dos asesinatos, tentativa de violaciepprtaciones a campos de detencidn, en violaaédn
las disposiciones de la IV Convencién de Ginebra.

En el asunto relativo a Goran Grabetz, un tribumailitar de Lausanne afirmé su jurisdiccion para
enjuiciar a un serbobosnio residente en Suizac#alite de asilo politico, por su presunta partagn

en los maltratos causados a civiles prisioneroslancampos de detencién de Omarska y Keraterm
(Bosnia-Herzegovina) en 1992. Tal decision se fora#o en el art. 2.9 del Cédigo Penal Militar syizo
gue reconoce jurisdiccién universal a los triburslmilitares del pais alpino, incluso sobre civiles,
cuando una norma de Derecho internacional humaiatasi lo prevé. En ella se consider6 que la
guerra de Bosnia constituia un conflicto armadeinacional al que resultaba aplicable, por tantb, e
régimen de infracciones graves de los ConvenidSidebra.”

% Sobre la persecucion universal de las infraccigmases véase el reciente estudio de O'’KEEFE, R.,
“The grave breaches regime and universal jurisah¢tiJournal of International Criminal Justic@,
2009, pp. 811-831.

© MEINDERSMA, C., “Violations of common article 3 dfie Geneva Conventions as Violations of the
Laws or Customs of war under Article 3 of the Stataf the International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia’,Netherlands International Law Review, vol. XLlIsus 3 1995, pp. 375-399.
MOIR, L., The Law of Internal Armed Conflig€ambridge University Press, 2002, pp. 22-29 $B38-
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jurisdiccion universal con arreglo al principio aitdicare aut dedere. Queda
exento de este principio el Protocolo Adicionadldl 1977.

En nuestro Ordenamiento Juridico el principio dagdiccion universal
rige para los crimenes de guerra previstos y samilms en los resefiados
articulos 603 a 609 del Codigo Penal, sblo y exchmmente respecto a
aquellos actos que se encuentren incriminados ealquiera de las
infracciones graves expresamente previstas enrkbsubos 50 del Convenio |,
51 del Convenio Il, 130 del Convenio Ill, 147 dedbn@enio IV, o en los
articulos 11 y 85 del Protocolo I, y siempre que tnismos se cometan con
ocasion de un conflicto armado internacional, engeke se haya cometido
‘infracciones graves’.

Se consideran “graves infracciones’, aquellas spre realizadas dentro
de un conflicto internacional, y no respecto a tesogidos en el Protocolo
Adicional Il, que regula las infracciones a la pabidn civil en el marco de un
conflicto interno.”

(...) Que el principio de Jurisdiccién Universal, e@s admisible a las
llamadas ‘graves infracciones’ definidas en los €aaConvenios de Ginebra y
el Protocolo | — la categoria mas grave de crimedeguerra -. Por otro lado,
los crimenes de guerra que ‘no constituyen gram@adciones’, los recogidos
en el Protocolo Il de 1997, que regula actos coduetien el conflicto armado
de caracter no internacional, no conllevan la exiga de aplicar la justicia
universal.”™*

Asimismo con el propésito de afianzar esta negatfi@aconocer las violaciones del
Derecho Internacional Humanitario en el caso deflmbo armado interno birmano, el
juez Grande Marlaska acude a la jurisprudenciddeunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia. En concreto trae a colacitselatencia de la Sala de Apelaciones
en el asunto Dusko Tadic de 2 de octubre de 1995,et objeto de dfirmar la
competencia del Tribunal s6lo y exclusivamente gdasadelitos graves en caso de
conflicto armado internaciondl Ahora bien esa misma sentencia Tadic confirmaba,
acudiendo al precedente del Tribunal de Nurembgug, “el derecho internacional
consuetudinario impone una responsabilidad penal lg® violaciones graves del
articulo 3 comun® extremo que ha sido afirmado por la doctfinacon posterioridad

" Auto de inadmisién del recurso de reforma de 3mdezo de 2010, Diligencias Previas 264/2009,
Juzgado Central de Instruccion n° 3, Audiencia dtzadi en el que se concluy6 en este sexto fundament
de derecho: Por todo lo expuesto, no hay ningln obstaculo lep@n sea a través de tratados o
convenios firmados por Espafia, bien sea en aplicade la legislacién convencional, que impida la
aplicacion de los limites establecidos en el vigemticulo 23.4 letra h) de la LOPJ tras la reforma
operada por la Ley Organica 1/2009, de 3 de novienib

2 Asunto Tadic IT-94-1 AR 72, Camara de Apelaciones, Decision tha Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 de octuldee 1995, parrafo 134. Asimismo debe destacarse de
esta sentencia lo dictaminado en los parrafos 288-donde se dictamina en relacién a los juicios de
Nuremeber que'lt is true that (...) common Article 3 of the Gene@anventions contains no explicit
reference to criminal liability for violation of st provisions. The International Military Tribunalt a
Nuremberg concluded that a finding of individuahuinal responsibility is not barred by the abseme
treaty provisions on punishment of breaches. Theeiberg Tribunal considered a number of factors
relevant to its conclusion that the authors of maar prohibitions incur individual responsibilitythe
clear and unequivocal recognition of the rules ddirfare in international law and State practice
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en el anterior proyecto de 1996 de Cdédigo de crémeontra la paz y seguridad de la
Humanidad®.

En este misma direccion no debiera haberse sildm@a esta resolucion judicial, la
consolidacion de la tendencia progresiva a la deraxigir responsabilidades penales
individuales en conflictos armados internos, quéhaevisto reflejada en el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda, cuyo mismo Estafidnza su competencia sobre las
violaciones del articulo 3 comun, y que posteriortealesarrolla su jurisprudencia, en
casos tan paradigméaticos como el dirigido comamyesu® Asimismo la labor
desarrollada por tribunales internacionalizados @einde Sierra Leoddy tribunales

indicating an intention to criminalize the prohiloit, including statements by government officialsl a
international organizations, as well as punishmefiolations by national courts and military tribals.
Where these conditions are met, individuals musthelel criminally responsible, because, as the
Nuremberg Tribunal concluded: ‘crimes against im@ional law are committed by men, not by abstract
entities, and only by punishing individuals who agiimsuch crimes can the provisions of international
law be enforced.’ “Applying the foregoing criteria the violations at issue here, we have no doldt t
they entail individual criminal responsibility, raglless of whether they are committed in internal o
international armed conflicts. Principles and rulesf humanitarian law reflect ‘elementary
considerations of humanity’ widely recognized asitandatory minimum for conduct in armed conflicts
of any kind. No one can doubt the gravity of thésaat issue, nor the interest of the international
community in their prohibition.”

> FERNANDEZ LIESA, C., “El Tribunal para la antigidugoslavia y el desarrollo del Derecho
Internacional. (Decisién de la Sala de Apelaciords,2 de octubre de 1995, en el Asunto Tadic-
competencia)”,Revista Espafiola de Derecho Internacignabl. XLVII, n° 2, 1996, pp. 11-44.
GUTIERREZ ESPADA, C., “El Derecho Internacional Hamitario y los conflictos armados internos
(aprovechando el asunto Tadidrevista Espafiola de Derecho Milifd@8, julio-diciembre 1996, pp. 13-
36. GREENWOOD, CH., “International Humanitarian Land the Tadic CaseEuropean Journal of
International Law vol. 7, 1996, pp. 265-283. WARBRICK, C. y ROWE, Ahe International Criminal
Tribunal for Yugoslavia: The Decision of the AppeaChamber on the Interlocutory Appeal on
Jurisdiction in the Tadic Casdhternational and Comparative Law Quarterlyol. 45, 1996, pp. 691-
701.

" ORIHUELA CALATAYUD, Op. cit.p. 159. SANCHEZ LEGIDO, AJurisdiccién universal penal y
derecho internacionalTirant Lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 148-149.

> TORRES PEREZ, M. y BOU FRANCH, VLa contribucién del Tribunal Internacional Penal rea
Ruanda a la configuracién juridica de los crimenetrnacionales Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2004. Prosecutor v. Akayesu, Case No. ICTR-96-4rial Chamber), 2 de septiembre de 1998, en
relacion a hechos acontecidos en el conflicto aomederno ruandés y tras determinar quke”
International Tribunal should apply rules of Intational Humanitarian law which are beyond any doubt
part of customary laiv(parrafos 604-607) asegura quis ‘tlear that the authors of such egregious
violations must incur individual criminal responiity for their deeds’ (parrafos 611-617)

8 Su mismo Estatuto contempla la persecucién deeciés de guerra en el conflicto armado interno
acaecido en este pais. Precisamente el Consejegiei®d, con el apoyo a la creacion de la Corte
Especial para Sierra Leona ha consolidado su poside exigir la responsabilidad internacional del
individuo por la comisién de crimenes de guerraierconflicto interno. En efecto la Resolucién 1315
relativa a la situacion en Sierra Leona, exige tas personas que cometen o autorizan violaciones
graves del derecho internacional humanitario sepaesables de tales violaciones a titulo personal y
deben rendir cuentas al respecto, y que la comdnidarnacional hara todo lo necesario por llevhrsa
responsables ante la justicia de conformidad condamas internacionales de la justicia, la impdidad

el respeto de las garantias legales”. La mismeeagig se expreso en otros conflictos internosafos,
como el mencionado de Ruanda o el de Somalia, AtfASOW, OMAR A., Violations of the rules
applicable in non-international armed conflicts atiebir possible causes: the case of Somaflartinus
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nacionale§ con sus respectivas legislaciones inteéthapuntan hacia una decidida
exigencia de responsabilidades penales interndempar la comision de crimenes de
guerra cometidos en el seno de un conflicto arnmaddinternacional. En todos estos
casos se ha afirmado la competencia de estasiqeiues sobre las violaciones del
Derecho Internacional Humanitario previstas en dlicalo 3 comun de las
Convenciones de Ginebra y en el Protocolo Il.

Tampoco debiera ignorarse la posible aproximaa@otogica que permitiera calificar
los crimenes de guerra en un conflicto armadonotepmo infracciones graves, y por
lo tanto de forma extensiva habilitar el princigi® jurisdiccion universal para evitar su
impunidad®.

De igual forma, regresando a la interpretaciéngiatiiefectuada por el Juzgado Central
de Instruccién n° 3 de la Audiencia Nacional, lamm parece ignorar toda otra serie de
consideraciones legales. En primer lugar debierardarse que a nivel nacional, entre
las personas protegidas por crimenes de guerra st@iticulo 608 del Cbdigo penal
se encuentran en el apartado Cualquier otra que tenga aquella condicion en \drtu
del Protocolo Il Adicional de 8 de junio de 1977de cualesquiera otros Tratados
internacionales en los que Espafia fuere garissto es, estan protegidas las victimas
de los conflictos armados internos que hace red&esl Protocolo Il. En este sentido
todas las penas que se prevén para los infraderkss acciones contempladas en este
capitulo ‘de los delitos contra las personas y bienes prdtegien caso de conflicto
armadd, lo son indistintamente para crimenes de guematot de caracter
internacional, como interno.

Con todo, es necesario hacer referencia a lososfecte ha producido el articulo 8 del
Estatuto del Tribunal Penal Internacional en lgsslaciones nacional®s al reconocer

la generacion de responsabilidad internacionaviddal por la comision de un crimen
de guerra durante un conflicto intethdDe esta forma, y habida cuenta de los hechos

Nijhoff Publishers, International Humanitarian Le®eries, Leiden-Boston, 2010; ver en particular la
aplicacion del derecho internacional consuetudinalrconflicto interno somali, pp. 129-166.
""HENCKAERTS, J.M. y DOSWALD BECK, L.Customary International Humanitarian Law, Vol. I:
Rules Cambridge University Press, Cambridge, 2005,53. ®RIHUELA CALATAYUD, Op. cit. p.
179. PIGRAU SOLE, A.Op. cit. pp. 39-59. FERDINANDUSSE, W., “The prosecution grfave
breaches in national courts’Journal of International Criminal Justice/, 2009, pp. 723-741.
BOELAERT-SUOMINEN, S., ‘Grave breaches, universatigdiction and internal armed conflict: is
customary law moving towards a uniform enforcemmaethanism for all armed conflictsJournal of
Conflict and Security Laywol. 5, 2000, pp. 63-103.

8 HENCKAERTS, J.M. y DOSWALD BECK, L.Customary International Humanitarian Law, Vol. I:
Rules op. cit.p. 604. CASSESE, Alnternational Criminal Law Oxford University Press, Oxford, 2008,
p. 88.

MOIR, L., “Grave breaches and internal armed katsf, Journal of International Criminal Justice,
2009, pp. 763-787. El autor no comparte este argtoresgrimido en el caso Tadic por el juez Abi Saab
asi como en la sentencia del asunto Celebici ¥ emse Aleksovski por el juez Rodrigues, pp. 768-77

8 PIGNATELLI Y MECA, F., “El articulo 8 del Estatutd.os crimenes de guerraRevista Espafiola de
Derecho Militar,n® 75, 2000, pp. 229-380.

81 ROBINSON, D. y HEBEL, H., “War crimes in internabnflicts: article 8 of the ICC Statute”,
Yearbook of International Humanitarian LaWol. I, 1999.
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denunciados en la querella de Birmania, segurtielto 8°, 2, e), viii), del Estatuto de
Roma, durante un conflicto armado interno, el desphiento de civiles constituye un
crimen de guerra, cuando se cometa como parte gianro politica 0 como parte de la
comision en gran escala de tales crimenes; y pretida que sea una violacion grave
de las leyes y los usos aplicables en los confliegionados que no sean de indole
internacional. El desplazamiento como crimen derguge configura cuando se ordena
el desplazamiento de la poblacion civil por razoreacionadas con el conflicto, a
menos que asi lo exija la seguridad de los civdlg®r razones militares imperativas.
Igualmente el articulo 611.4 del Codigo Penal, dmieedo con el Derecho
Internacional, castigacbn la pena de prision de diez a quince afios, sijuzio de la
pena que corresponda por los resultados producidgdsgue, con ocasion de un
conflicto armado: 4) Deporte, traslade de modo 6@, tome como rehén o detenga o
confine ilegalmente a cualquier persona protegidg'¢>.

Ademas el secuestro y el reclutamiento forzoso idesnsoldados es una practica
calificada de crimen de guerra, y mas aun si cabs presente caso, habida cuenta que
en la actualidad Birmania resulta ser el pais dehdo que tiene mas nifios soldado
participando activamente en combates. El EstatetBama define comoviolaciones
graves de las leyes y los usos aplicables en loflicms armados que no sean de
caracter internaciondl en concreto en el Articulo 8.2.e. vii), aletlutar o alistar a
nifos menores de 15 afios en las fuerzas armada®nades o utilizarlos para
participar activamente en las hostilidadesEn este sentido el Tribunal Penal
Internacional en el caso contra Bosco Ntagandachsado a este antiguo Jefe Adjunto
de las Fuerzas Patri6ticas para la Liberacion delg@ por la comisiéon de crimenes de
guerra con motivo del reclutamiento de nifios menale 15 afios; los cuales se les
enviaba a participar en el conflicto armado del g@Bh Precisamente también en mayo
de 2004 la Camara de Apelaciones del Tribunal Eappara Sierra Leona dictamind
en el contexto de un conflicto armado interno cmeptdohibicion de reclutar nifios
menores de 15 afios habia cristalizado como Derktkmacional consuetudinario
anterior a 1996 y que por tanto dicha infracciduimia en una responsabilidad pé&hal
Con este mismo animo represor la reciente modiboadel Codigo Penal Espafol, a
través de la Ley Organica 5/2610el nuevo articulo 612 castiga a quien con ocasion
de un conflicto armadoréclute o aliste a menores de 18 afios o0 los utipeea
participar directamente en las hostilidades

82 Sobre la regulacion de los crimenes de guerraspafa, PIGNATELLI Y MECA, F.La sancién de
los crimenes de guerra en el derecho espafiol: derationes sobre el capitulo Ill del Titulo XXIM de
Libro Il del Cédigo PenalEd. Imprenta del Ministerio de Defensa, Madri@p2. Sobre los crimenes
cometidos con ocasién de un conflicto interno pmaieccion, p. 34.

8 |CC - 01/04-02/06Case Prosecutor v. Bosco Ntagantiarrant arrest issued by Pre-Trial Chamber |,
unsealed on 28 April 2008.

8 Summary of Decision on Preliminary Motion on LaafkJurisdiction (Child RecruitmentProsecutor

v. Sam Hing NormanAppeals Chamber of the Special Court for Sieremrie, May 31, 2004, Case
Number SCSL-2003-14-AR72 (E).

8 Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la quamsslifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. BOE N° 152 de 23 dimjde 2010.
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Del mismo modo segun los mencionados informes si®&atores Especiales para los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en Myagndar las organizaciones de
mujeres birmanas debieran ser perseguibles losohaefativos a la violencia sexual
perpetrada por los miembros de las tropas birmeaa® castigo por supuestamente
apoyar a los grupos armados. Todo ello evidence egias violaciones se cometen
habiendo un nexo con un conflicto armado, lo cuedda igualmente prohibido por el
artic%l7o 8(2)(e)(vi) del Estatuto de Rofha incluso a nivel interno, por el Cédigo
Penal’.

Por ultimo la practica sistematica de la tortuieuglesquiera otros tratos degradantes e
inhumanos que ocasionan un grave dafio a la salied H mental de una persona, no
s6lo constituye un delito de tortura segun lo mvien dicha Convencidn, y con una
tipificacion propia en el Derecho Internacionahcsigue ademas estos hechos pueden
ser integrantes de crimenes contra la humanidédular 7.1.f del Estatuto de Roma) y
crimenes de guerra cometidos en un conflicto arnnatéono (articulo 8.2. c.i y ii del
Estatuto de Rom&) acciones igualmente perseguibles penalmente pari&a

8 Articulo 8(2)(e)(vi) del Estatuto de Roma que pbeh “Cometer actos de violacién, esclavitud sexual,
prostitucién forzada, embarazo forzado, definido elnapartado f) del parrafo 2 del articulo 7,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma delegncia sexual que constituya también una violacién
grave del articulo 3 comun a los cuatro Conveniesadnebrd. DIXON, ROSALIND: “Rape as a crime
under International Humanitarian Law: Where to frbere?”,European Journal of International Law
vol. 13, n°. 3, pp. 697-719.

87 Articulo 611.9 del Cédigo Penal que disporera castigado con la pena de prision de diez aagui
afos, sin perjuicio de la pena que correspondalpsmresultados producidos, el que, con ocasionre u
conflicto armado: (...) 9° Atente contra la libertaelxual de una persona protegida cometiendo actos de
violacion, esclavitud sexual, prostitucion induciddorzada, embarazo forzado, esterilizacion foezad
cualquier otra forma de agresiéon sextial

8 Articulo 8.2. c.i vy ii del Estatuto de RomaA ‘los efectos del presente Estatuto, se entiende po
“crimenes de guerra”. (...) ¢) En caso de conflictom@do que no sea de indole internacional, las
violaciones graves del articulo 3 comun a los codfonvenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a
saber, cualquiera de los siguientes actos cometidodra personas que no participen directamente en
las hostilidades, incluidos los miembros de lagZas armadas que hayan depuesto las armas y las
personas puestas fuera de combate por enfermedaidahdetencion o por cualquier otra causa: i) Los
atentatos contra la vida y la integridad corporalspecialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles y la tortura; lips ultrajes contra la dignidad personal, especiaie

los tratos humillantes y degradantes

8 Articulo 609 Cédigo PenalE£1 que, con ocasién de un conflicto armado, maétrdé obra o ponga en
grave peligro la vida, la salud o la integridad dealquier persona protegida, la haga objeto deumato
tratos inhumanos, incluidos los experimentos bimidg (...) sera castigado con la pena de prisién de
cuatro a ocho afios, sin perjuicio de la pena quedau corresponder por los resultados lesivos
producidos.” Del mismo modo el articulo 612 dispane: “Sera castigado con la pena de prisién de
tres a siete afios, sin perjuicio de la pena queesmonda por los resultados producidos, el que, con
ocasioén de un conflicto armado: (...) 3.° Injurie geanente, prive o no procure el alimento indispelesab

o la asistencia médica necesaria a cualquier peasprotegida o la haga objeto de tratos humillantes
degradantes (..")
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En definitiva existe todo un compendio de argumefioidicos que se han sucedido
tras el caso Tadic, invocado por el juez Grandelddka, que hubieran podido
justificar la persecucién de los hechos denunci@dos

2. La via del Derecho Internacional consuetudinario

Constatada la negativa de competencia de la AudieNecional de conocer los
crimenes de guerra cometidos en Birmania sobrada e una lectura e interpretacion
literal del articulo 23. 4 y de la normativa de €im, podria haberse considerado esta
posicién a la luz del derecho internacional congliaairio en la materia. En efecto el
mismo fue invocado en los recursos de reforma laajge ante el Juzgado Central de
Instruccion n° 3 y la Seccién Cuarta de la Saléodeenal de la Audiencia Nacional,
pero en todas las resoluciones se guardo silenbi@ £sta cuestion; siendo este motivo
de indefension.

Como ya se hecho referencia en el epigrafe antdaede los inicios de la labor

jurisprudencial del Tribunal Penal para la antiywgoslavia ha habido una progresiva
evolucion del Derecho Internacional que permitenadir que existe en la actualidad un
derecho a ejercer la jurisdiccion universal parasqmuir los crimenes de guerra
cometidos en conflictos armados no internaciondl@sy como asegura el dltimo

estudio de 2005 del Comité de la Cruz Roja Intéomat’. De esta forma se ha

invocado en los ya mencionados conflictos intede®uanda y Sierra Leona, pero del
mismo modo se estan persiguiendo los crimenes deagde Darfur por parte del

Tribunal Penal Internacioridly los de Camboya y se han denunciado, entre otros
muchos, los del Caucaéy Somalid”.

% Aln habiendo aportado en el recurso de reformastestos elementos juridicos, el juez los desestima
aunque reconoce que la parte querellarge, dras de que concurra la Jurisdiccion esparfiotaente
hacer una interpretacion extensiva de los mismos, & propdsito, nunca recriminable atendiendo a la
gravedad misma de los crimenes definidos, de cairdagadmision de la querellaAuto de inadmision

del recurso de reforma de 3 de marzo de 2010, ddiias Previas 264/2009, Juzgado Central de
Instruccién n° 3, Audiencia Nacional, sexto fundatoale derecho

L HENCKAERTS, J.M. y DOSWALD BECK, L.Customary International Humanitarian Law, Vol. I:
Rules op. cit. pp. 604-607: Over the last decade, several persons have beeth Ity national courts for
war crimes committed in non-international armed ftiots on the basis of universal jurisdiction.196d
significant that the States of nationality of thecased did not object to the exercise of universal
jurisdiction in these cases. Several military maeuarther support the rule that war crimes juristion
may be established on the basis of the principlenofersal jurisdictior’

%2 En efecto la orden de arresto contra Al Bashiluye el cargo de crimen de guerra, véase la
monografia de CERVELL HORTAL, M.JNaciones Unidas, Derecho Internacional y Darfed.
Comares, Granada, 2010, pp.168-171.

% Articulo 6 y 7 de la Ley relativa al establecinide Salas Especiales en los tribunales de Camboya
para juzgar a los autores de los crimenes cometitl@s periodo de Kampuchea Democratica. LINTON,
S., “Putting Cambodia’s Extraordinary Chambers iotmtext”, Singapore Year Book of International
Law 11 2007, pp. 195-259, pp. 232-233.

% BLANC ALTEMIR, A., “Los conflictos internos en Gegia (Abjasia y Osetia del Sur). Derecho
Internacional Humanitario y accion de las Orgarizaes Internacionales”, en RAMON CHORNET, C.
(ed):El Derecho Internacional Humanitario ante los nugwonflictos armados. VI Jornadas de Derecho
Internacional Humanitario. Universidad de ValencMalencia, 2002, pp. 114-166, y del mismo autor
“El conflicto de Chechenia: implicaciones en el #mhlel Derecho Internacional Humanitario y de los
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Asi pues las anteriores “distinciones formales’reeninfracciones graves de las
Convenciones de Ginebra y las violaciones del Derdonternacional Humanitario de
conformidad al articulo 3 comun y al Protocolo Adinal Il han quedado superadas; y
siendo asi, the gaps that exist in their scope, applicatiomtpction and enforcement
are no longer tenabt@®. En consecuencia el limite por el cual Gnicameet@ueden
perseguir las “infracciones graves” a través dguiasdiccion universal se ha visto
rebasado y “debe aceptarse el derecho de tercetadds” para perseguir los crimenes
de guerra cometidos en un conflicto armado no namgonal. De esta formaja’
universalidad de la jurisdiccion no depende de dunaleza del conflicto (...) sino de
la naturaleza y gravedad del delitd.

En todo caso una vez acreditada la naturaleza etrioaria de estos crimenes
internacionales y de su persecucion, cabe pregentaros tribunales espafioles estan
dispuestos a ratificar su competencia sobre la t/@de costumbre. En este sentido, de
forma expresa en el preambulo de la ley de refaenpsticia universal en Espafa, se
anunciaba que esa modificacion pretendia “incorptipas de delitos que no estaban
incluidos y cuya persecucion viene amparada enctwsvenios y costumbre del
Derecho Internacionat®,

Esta referencia a la costumbre internacional paagcstarse al criterio aparentemente
indiscutible de la doctrina internacionalista matgoia por la cual se asegura que el
derecho internacional consuetudinario forma pagteldrecho interri6. Siguiendo con
este criterio y a pesar de que el articulo 96.1ad€onstitucion Espafiola no haga
referencia alguna a la costumbre, se ha apuntagldejsilencio constitucional no ha
sido Obice para que los tribunales espafioles hajitado el Derecho Internacional

Derechos Humanos"Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebast@. V| Servicio
Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 20Q5,67-148.

% ALASOW, O. A., Violations of the rules applicable in non-intermatal armed conflicts and their
possible causes: the case of Somahéartinus Nijhoff Publishers, International Humtamian Law
Series, Leiden-Boston, 2010.

% BASSIOUNI, M.C., “The normative framework of Intetional Humanitarian Law: overlaps, gaps and
ambiguities” en BASSIOUNI, M.C. (ed International Criminal Law, Vol. IMartinus Nijhoff, Leiden,
2008, 32 ed., pp. 493-531, p. 510.

®” MERON, T.,The Humanization of International LaMartinus Nijhoff, Leiden, 2008, pp. 118 y 137.

% Ley Organica 1/2009, BOE n° 266, de 4 de novierdler8009. Resulta curioso el comprobar cémo en
el preambulo se menciona la incorporacion de losastes de guerra en la nueva redaccién del articulo
23.4 de la LOPJ y sin embargo, en el texto finabmeammendado en el Senado se suprimio este tipo
penal del articulado.

% REMIRO BROTONS, A.,Derecho Internacional. Curso generatd. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2010, pp. 346-347. La costumbre internacionaldio ss parte inherente del Derecho Internaciomad, s
que algunos ordenamientos internos, segun indidaralesor Remiro, “prevén de forma expresa su
recepcién automatica del plano internacional &rimd, como de hecho lo estipula la Ley Fundameletal
Alemania de 1949". Prosigue Remiro precisando @spacto a todos “paises que guardan silencio en su
ordenamiento interno” sobre la aplicacion de latwobre internacional, la practica de los tribunales
nacionales resulta esclarecedora y reconocen aimiente que el derecho consuetudinario internacional
forma parte del Derecho interno; de esta formauéottle ejemplo cita entre otros pronunciamientss |

de los tribunales britanicos en el caso Internatidim Council Appeals, 1989; el de la Corte Supeata
Chile, en la sentencia del asunto Manuel Merchar® de marzo de 1969; o el de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica Argentina en la sentetkeida0 de mayo de 2005 en el asunto Lariz Irondo.
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Consuetudinario, no incorporado expresamente, sigire acto especial alguno de
recepciofi®. Incluso ‘el Tribunal Constitucional ha confirmado en una eleate
sentencia, la tradicién de respeto a las normassoetudinarias™®*

Ahora bien comprobado este criterio predominaatgpoten el Tribunal Supremo como
en el Tribunal Constitucional, a la hora de aplicgr derecho internacional
consuetudinario en materias tan diversas de Deréuieonacional, tales como las
inmunidades jurisdiccionales, las inmunidades diglticas, el derecho internacional
del mar, proteccion diplomatica, sucesion de Estadderechos de los extranjeros, no
debiera haber obstaculo juridico alguno para aplitmismo razonamiento en aquellos
casos relativos a la persecucion y sancion de ongménternacionales; y mas aun
cuando el bien juridico protegido en estos supsgestdge un grado adicional de
proteccion, que es el derecho a la vida de milesutadanos y de la humanidad en su
conjunto. En caso contrario, de constatarse uned@siero a la hora de aplicar o no el
derecho internacional consuetudinario se estaglastatdo contra los mas elementales
criterios de justicia.

En este caso de Birmania, aunque se ha invocadaestcho internacional
consuetudinario para perseguir a los mandatariota diunta Militar, la Audiencia
Nacional ha silenciado pronunciarse sobre estaaai@gy, y el Tribunal Supremo ha

10 pASTOR RIDRUEJOCurso de Derecho Internacional Publico y Organipes Internacionales,
ed. Tecnos, Madrid, 92 ed., 2003, pp. 175-177.fEct@ el Profesor Pastor Ridruejo indica que éate h
sido el criterio prevalecedor desde décadas; ettos casos a titulo de ejemplo remarca las reisvies

de este mismo Tribunal Supremo desde la senterci®dle diciembre de 1927 relativa a la aplicacion
de un articulo del Tratado hispano-marroqui de 186& se estimaba derogado, pero que de manera
inequivoca quedo resuelto por el alto tribunalcgpido en la sentencia la norma consuetudingaieta
tertiis nec nocent nec prosurEn otra materia de Derecho Internacional, en este relativo al derecho
del mar, el mismo Tribunal Supremo en la sentedeid9 de junio de 1967 aplica a la medida del mar
territorial espafiol la regla segln la cual “el r@ritorial se mide a partir de la linea de la bagr a lo
largo de las costas”, y como sefiala acertadamémbercionado juez Pastor Ridruejo, el fallo judicia
“aun cuando invoca la Convencién de Ginebra de @%loril de 1958 sobre mar territorial y zona
contigua, lo hace en tanto que expresion de uneanaronsuetudinaria”, ya que en la fecha de la
sentencia “la repetida Convencion no habia sidficada por Espafia”.

De igual modo, DIEZ DE VELASCO, Minstituciones de Derecho Internacional Publiea. Tecnos,
Madrid, 132 ed., 2002, pp. 197-198, cita la seriéedel Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1982, que
“reconoce que las normas consuetudinarias en materinmunidad jurisdiccional de los Estados pueden
limitar directamente las normas espafiolas sobrepetencia judicial internacional.” En este mismo
sentido, de nuevo el autor hace referencia a etreescia del Tribunal Supremo de 13 de junio del199
asegura que “existe una norma de Derecho Intemmalojeneral que obliga a todos los Estados sobgrano
a reconocer en su ordenamiento interno el dereetecdeso a los Tribunales a los sibditos extramjero
que con él se relacionan. Esta norma es relevantm @rdenamiento que, como el espafiol, esta abiert
al internacionalismo”.

191 DIEZ DE VELASCO,Op. cit. p. 198 “el Tribunal Constitucional ha confirmado ena excelente
sentencia, la tradicion de respeto a las normasuetadinarias. La sentencia 107/1992, de 1 de, julio
sienta como postulado general que el régimen denidades del Estado extranjero — de inequivoca
naturaleza consuetudinaria — no es contrario, oiexlg que éste sea, a la Constitucidn (derechoutdia
judicial efectiva, art. 24). El Tribunal Constitooal, en una modélica sentencia por su técnicdiay;i su
argumentacion y su metodologia, indaga el estadioaladel régimen evolutivo de esta institucion
consuetudinaria analizando la practica legal yspmidencial de otros Estados; esta linea se ve
confirmada por la sentencia 292/1994.”
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esquivado el examen de dicha consideracion, aldmoitia el recurso de queja por
cuestiones procesales. A pesar de estas vicisjtuplesia pendiente por parte del
Tribunal Constitucional la resolucion del recurs® @mparo. Asimismo el Tribunal
Supremo, una vez admitido el recurso de queja easel Tibéf?, debiera dar respuesta
a los motivos de casacion entre los que se eneuehtrelativo a la infraccion del
derecho internacional consuetudinario.

Aunque estos tribunales ya se han pronunciado eor fde la aplicaciéon de la
costumbre internacional, aparecen algunas dudas sbmantenimiento de este criterio
en materia de persecucién de crimenes internaesnagl mas aun cuando los
perseguidos resultan ser los mandatarios de paigedps cuales se tienen estrechos
lazos estratégicos en la lucha contra el terrorism@rnacional o que acuden con
presteza a adquirir la deuda soberana espafiols EEservas parecen ya apuntarse con
motivo del caso Scilingo, en el cual primerameaté&éccion tercera de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional conden6 a mas deafd® de privacion de libertad por
la comisién de crimenes contra la humanidad. Rés@eta aplicacién de este nuevo
tipo penal, “crimenes contra la humanidad”, vigedgede el 1 de octubre del 2004 con
la introduccion del nuevo articulo 607 bis del @adPenal, a los hechos acaecidos con
anterioridad, y su aparente conflicto con el ppicde la legalidad y retroactividad, los
magistrados de la Audiencia Nacional de forma muertada resolvieron este posible
escollo juridico haciéndose eco dek cogensinternacional y de los principios de
Nuremberg integrados en el Derecho Internacionaswetudinario; y en este sentido,
invocando ,1|f)i3 costumbre se concluyd que estas ctasly@a “estaban anteriormente

prohibidas™"".

Sin embargo con posterioridad el Tribunal Supréh@unque amplié la condena de
Scilingo a mas de mil afios de prision, la sentencige fundamentd en la comision de
delitos de lesa humanidad, sino en la autoria twslele detencion ilegal y asesinato
cometidos en los llamados “vuelos de la muertdtaationes todas ellas que segun el
veredicto se aplicaron por analogia al crimen eoktdr humanidad, no tipificado en

Espafia en el momento de la comisién de estas c@asdu€on este razonamiento se
evitd sustentar la condena aplicando la costumiterriaciondf”. A pesar de estas

192 Auto del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2Ghla de lo Penal, recurso n® 20780/2010.

103 sentencia del caso Adolfo Scilingo, de 19 de abil2005, Seccién Tercera de la Sala de lo Penal,
Audiencia Nacional, sentencia niim.16/200Bba “opinién segun la cual los principios de Nirengber
entrarian en el ambito del Derecho internacionalnsoetudinario estimamos que ha pasado a
considerarse indiscutible tras la resolucion de AsambleaGeneral de las Naciones Unidas 3074
(XXVIII) de 3 de diciembre de 1973 que proclamabadcesidad de una cooperacion internacional en lo
gue respecta a la deteccion, arresto, extradiciécagtigo de los individuos culpables de crimenes de
guerra y de crimenes contra la humanidad. Se pa@delir aqui que, en muchas resoluciones dictadas
por los tribunales penales internacionales «ad hactuales, se ha afirmado y aceptado la tesis de qu
«desde el Estatuto de Nuremberg, el caracter candureario de la prohibicion de los crimenes cortia
humanidad y la imposicion de la responsabilidad gteindividual por su perpetracién no han sido
seriamente discutidos (Asunto Tadic del ICTY)”

194 Sentencia 798/2007, de 1 de octubre del Plena 8alk Segunda del Tribunal Supremo.

195 Como consecuencia de este veredicto, Scilingeeptasina querella contra distintos Magistrados del
Tribunal Supremo, por haber incurrido en el preswutlito de prevaricacion, precisamente por haberse
dictado la sentencia referenciada a sabiendas densenido injusto. El Auto del Tribunal Supremolae
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resoluciones esquivas, lo deseable, tanto paraviletsmas (ya sean birmanas o
cualesquiera otras que hayan padecido graves wo&Ex de los derechos
fundamentales), como para la adecuada aplicacibaatecho internacional por los
jueces espafioles, deberia ser que sin ningun gdaetadas el Tribunal Supremo vy el
Constitucional se hicieran eco de los avancesnatéonales en la persecucion de
crimenes de guerra cometidos en el seno de unatorifiterno.

VI. CONSIDERACIONES FINALES : ¢, PERSECUCION PENAL O IMPUNIDAD ?

A la hora de valorar la inadmision de la querellanbna aparecen una serie de
consideraciones especificas y generales. En ptirgar, respecto al caso concreto de
Birmania, ante la situacion de total impunidad dde erégimen dictatorial y la
imposibilidad de acudir al Tribunal Penal Intermmaail, las victimas como ultima salida
decidieron acudir al principio de jurisdiccion uaisal para que los tribunales (en este
caso esparfoles) de paises supuestamente demcacrdicmlieran sus peticiones de
justicia. El no escuchar esta llamada “legal” deilaua una situacién tan desesperada
parece ratificar la via de la impunidad. Precisameéicha situacion genera un clima de
escepticismo en las victimas sobre la validez dm tel sistema internacional de

Sala Especial, seccién 61, de 15 de octubre de, 2@%0elve la querella y entre sus fundamentos de
derecho se hace referencia de nuevo a la costuntbreacional. La Sala Especial del Tribunal Supgrem
argumenta que se acudié al crimen de lesa humarpéad no con la finalidad de crear un detitbhoc
como indicaba el querellante, sino mas bien paséfigar la concurrencia de “elementos, tanto de
derecho interno como de derecho internacional, afubuyan el conocimiento de los hechos a la
jurisdiccion espafiola”. Si bien pudiera parecebleasta aplicacion analégica de la norma prodesial

no la sustantiva), ya que la finalidad era evitamhpunidad de crimenes tan horrendos llegandoaa un
sentencia condenatoria, lo mas congruente desgentd de vista juridico internacional hubiera sido
considerar de aplicacion el Derecho Internacioraisoetudinario en la materia, recogido en los
principios de Nuremberg. Y todo ello, no sélo ppeamitir la competencia de los tribunales espafioles
sino para habilitar la aplicacién del tipo penal aémen contra la humanidad, tal y como efectud
previamente el pronunciamiento de la Audiencia bl

En todo caso debe destacarse lo apuntado en erfierdo quinto de derecho en el cual se dictamina
que: ‘Los criterios de interpretaciéon que utiliza la Sale lo Penal para entender que los hechos son
perseguibles en Espafia, son los siguientes:

1) La consideracion por parte del Tribunal Constittnal (STC 237/2005) de que el articulo 23 de la
LOPJ instaura un «principio de jurisdiccion univatsbsoluto».

2) Los principios que se derivan de la creaciorifdbunales penales internacionales, especialmen& q
en la misma se prima la naturaleza de los hechossiderados especialmente graves desde el punto de
vista de la comunidad internacional) sobre la fedeaconstitucion del Tribunal.

3) La redaccion legal del articulo 23.4 de la LORM, la que seria factible incluir tanto la perseicuc

del genocidio como de los «crimenes de guerra»ecopiados en los Convenios de Ginebra.

4) La similitud entre la esencia de estos delitdasyelementos de los que se componen (el «conterto
los términos empleados en la sentencia) y los @rés de lesa humanidad», entendiendo que son
infracciones esencialmente idénticas en su natasajegravedad, y pertenecientes, todas ellas, ekl

de los ataques mas graves a los Derechos Humarsicasa

5) El principio general de colaboracién entre Espayilos Tribunales penales internacionales para la
persecucién de esta clase de crimenes internaa@sen@itando expresamente el caso de los Tribunales
Internacionales para Yugoslavia y Ruanda y la C&#mal Internacional).

6) El principio de que la prohibicion de la analagén el ambito penal no alcanza a la aplicacion de
normas procesales, sino solo sustantivas.”
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prevencion y sancion de crimenes internacionadsscuales acaban por preguntarse Si
en ultima instancia se esta haciendo inevitablarrigca la violencia y al terror para
defender sus derechos mas fundamentales. El reomidato y expansion
generalizada reciente de los combates entre lasilasede las etnias y el ejército de
Myanmar muestran la perversidad de un sistema quéogra desde hace décadas
proteger a la poblacién civil de los abusos depsapios gobernantes.

Desde un punto de vista mas genérico la no pergecde los crimenes de guerra en
un conflicto armado interno, como el birmano, parégnorar todo un escenario
internacional de progresiva persecucion y exigedeiaesponsabilidades penales en
este contexto, que se ha concretado en las aatescde tribunales internacionales e
internacionalizados como los de Ruanda, Sierra denrfCamboya, y en numerosas
sentencias de tribunales nacionales que han egtersdi jurisdiccion universal a las
violaciones del Derecho Internacional Humanitamonetidas en conflictos armados
internos. Es mas, como se ha visto, el derechmaxtenal consuetudinario y el propio
Tribunal Penal Internacional, sin ningln géneralddas, ha consolidado dicha lucha
especifica contra la impunidad, que ya fue reiviada por el juez Abi- Saab en el tan
invocado asunto Tadi®®. Siendo asi no debiera ignorarse la letra y dtigsple textos
como el del Estatuto de Roma, ratificado por Espgfia establece en su Preambulo
gue ‘Es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccibnapenntra los responsables de
crimenes internacionalés

Aunque este balance respecto a la no persecuciérirdenes de guerra en un conflicto
armado interno pudiera ser un tanto prematuro,tpupse otros juzgados centrales de
instruccion de la Audiencia Nacional no se han pnarado sobre casos similares,
como tampoco existe una clara jurisprudencia saste tipo de crimenes en el
Tribunal Supremo y Constitucional, las perspecti@guturo no son nada halaguenas.
La forma y el contenido de la reforma del artic2®4 de la LOPJ no presagian buenos
augurios para las victimas de conflictos olvidagasgue esa enmienda constituye “
paso complice en garantizar la impunidad de amig@®nocidos con los que pueden
hacer negocids*®”. Y en este sentido, no sélo China abiertamenteldfandido a
Myanmar en el Consejo de Seguridad, sino que unsidga detallada de actores que
sustentan a la Junta Militar apuntan inequivocaenentempresas multinacionales
radicadas en paises occidentales que se lucramafquier precio” del mantenimiento
en el poder de los dirigentes de esta dictdffur& pocos gobernantes parece ya
preocupar que los Estados deben ejealgabuena fdos tratados y las obligaciones

16 yéase la avanzada y humanizadora opinién disiddetejuez Abi-Saab en la que asimila las
violaciones del Derecho Internacional Humanitarametidas en el contexto de conflictos armadas
internos a la categorias de “graves infraccionefs’ Separate Opinion of Judge Abi-Saat the Defence
Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, dia (IT-95-1), Appeals Chamber, 2 October 1995,
Section IV.

197 REMIRO BROTONS, A., “Derecho y politica en la pmrscién de crimenes internacionales en
Espafa”op. cit.p. 220.

1% DALE, JOHN: Free Burma: Transnational legal action and corpa@atccountability University of
Minessota Press, 2011. BURMA CAMPAIGN UK,Dirty list, Londres, 2008, en
www.burmacampaign.org.uk/dirty list/dirty list_digahtml.
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internacionales que dimanan de €ffdso que la depuracién de responsabilidades
penales internacionales contribuye a la humaninad& Derecho Internaciorfa! y
fortalece a las democracias.

Lo que mas bien preocupa es que la jurisdiccionensal se pueda convertir en un
instrumento eficaz que persiga a mandatarios aossate cometer crimenes
internacionales, y mas aun si los victimarios ooupaestos de responsabilidad en uno
de los paises que ocupan una silla permanente e@obfejo de Seguridad.
Precisamente resulta significativo que en estos emtos la misma Asamblea General
haya consultado a todos los Estados y esté exadunauns informes sobre sus
posiciones sobre la justicia universal.

El derecho y los que aplican las leyes no debemamezcer en sus elevadas atalayas
ajenos a una realidad cuando un elevado niumerdctin&s de crimenes de guerra
surgen de los conflictos armados internos. Es maakjcha contra la impunidad no
puede Unicamente librarse en un Tribunal Penatrlatéonal con serias limitaciones
materiales y juridicas, y con escasos recursosoetions y humanos. En estos casos el
bien juridico protegido es la humanidad en su aunjuy los jueces y juristas
detractores de esta jurisdiccion universalegos al mundo de los valores, sumisos a
las relaciones de poder y dominacion, e insensiblés ubicacion de las soluciones
juridicas en el tiempo, para atender a las necedégdahumanas cambianté¥, no
deberian perder de vista los valores a los queamapaek victimas y la ciudadania;
valores y principios, no solo éticos, sino juridgicque deben ser en la practica la base
inspiradora y reguladora de todo el orden inteoradi mas alla de toda conveniencia
politica y de los mercados.

199 principio pacta sunt servandaarticulo 26 de la Convencién de Viena y princifiodamental del
derecho internacional tal y como indica la Resdinc2625/XXV de la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

110 | titulo de la ya mencionada obra de Meron rassitjnificativo, MERON, T.The Humanization of
International Law Se alude incluso al innegable y necesario efétitm de la jurisdiccion universal,
SHANY, Y., “No longer a weak Department of PowereflBction on the emergence of a new
international judiciary” European Journal of International Law, 20, vgI2D09, pp. 73-91, p. 81.

11 CASTRESANA FERNANDEZ, C., “De Niiremberg a Madrid:sentencia del caso Scilingdijeces
para la Democracia 54, noviembre 20@5 11.
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