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I. INTRODUCCION

El ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion penal constituye una vexata
quaestio del Derecho internacional caracterizada por su complejidad y por la existencia
de diversos interrogantes a los que el Derecho internacional ain no ha proporcionado
una respuesta clara, sobretodo en relacién con el principio de jurisdiccién universal®.
Sin embargo, la convergencia en el tiempo de diversas decisiones judiciales de los
tribunales internos de varios Estados que avalan la aplicacion del principio de
jurisdiccion universal para el enjuiciamiento de las méas graves violaciones de los
derechos humanos, entre los que se encuentran los espafioles, junto con la creacion del
Tribunal Penal Internacional han contribuido a dotar al tema una gran actualidad.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional del pasado 26 de
septiembre, que acepta la jurisdiccion de los tribunales esparioles para enjuiciar los
crimenes cometidos en Guatemala por los gobiernos militares entre 1978 y 1986,
constituye un excelente ejemplo del avance que viene experimentando la Comunidad
Internacional en los ultimos afios en la persecucién de los responsables de la comisién
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de crimenes contra la humanidad, al amparo del principio de jurisdiccién universal®.
Asimismo, esta Sentencia viene a consolidar la senda iniciada por la Audiencia
Nacional el 30 de octubre de 1998, fecha en la que admitié la jurisdiccion de los
tribunales espafioles para conocer de las violaciones de los derechos humanos cometidas
por las dictaduras argentina y chilena, basdndose en el principio de jurisdiccion
universal previsto en el articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), en
el Convenio para la Prevencion y la Sancion del delito de Genocidio de 1948 y en la
Convencién contra la Tortura de 1984°. Como consecuencia de las acciones
emprendidas por los jueces y tribunales espafioles se produjo la detencion del ex
dictador Augusto Pinochet en Londres por parte de las autoridades britanicas y el
procesamiento de los ex militares argentinos Ricardo Miguel Caballo y Adolfo
Scilingo®.

Sin embargo, en el caso de Guatemala, la Audiencia Nacional decidi6 el 13 de
diciembre de 2000 que no procede en este momento el ejercicio de la jurisdiccidn
espanola, al considerar que, a diferencia de Chile y Argentina, no se ha constatado la
inactividad de los tribunales guatemaltecos, pues no existe una legislacion que impida
actuar a los jueces locales y, ademas, no consta que se nieguen a actuar si se entablan
acciones penales ante ella. Este Auto fue recurrido en casacién ante el Tribunal
Supremo, cuya resolucién resulté aprobada por una ajustada mayoria de ocho votos
contra siete. El Tribunal Supremo no solo volvié a negar la falta de competencia de los
tribunales espafioles, sino que reinterpret6 restrictivamente el alcance del principio de
jurisdiccion universal, contemplado en el articulo 23. 4 de la LOPJ, en la medida en que
tal actuacion judicial de caracter extraterritorial sélo se justifica por la concurrencia de
intereses particulares de Espafia®, a saber que el presunto delincuente se halle en
territorio espafiol y no se conceda la extradicion, que las victimas sean de nacionalidad
espafiola o que exista otro punto de conexién con intereses espafioles relevantes®.

El objeto del presente trabajo es examinar la jurisdiccion de los tribunales espafioles
para perseguir a los responsables de las mas graves violaciones de los derechos
humanos, con independencia del lugar donde se comentan y de la nacionalidad de los

2 Sentencia del Tribunal Constitucional, 237/2005, de 26 de septiembre de 2005.

% Auto de la Audiencia nacional (Sala de lo Penal, Seccién 32), de 4 de noviembre de 1998 y Auto de la
Audiencia nacional (Sala de lo Penal, Seccién 1%), de 5 de noviembre de 1998.

* Scilingo ha sido condenado recientemente a 640 afios de prisién por crimenes contra la humanidad. Vid.
la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 3?%), de 19 de abril, de la que dimos
cuenta en la primera crénica sobre la aplicacion judicial del Derecho internacional (enero-junio de 2005),
REEI, n° 10. En el mismo nimero de la REEI, puede consultarse el trabajo de CAPELLA i ROIG, M.:
“Los Crimenes contra la humanidad en el caso Scilingo”.

> Por lo tanto, la sentencia del Alto Tribunal se adentra en el examen de cuestiones que no fueron
planteadas por los recurrentes, en particular el alcance de la jurisdiccion universal prevista en el articulo
23.4 de la LOPJ y la exigencia de vinculos adicionales de conexion con intereses nacionales, pues los
recursos de casacién versaban Gnicamente en torno a la apreciacién realizada la Audiencia Nacional sobre
la subsidiariedad de la jurisdiccion espafiola en relacion con la competencia de los tribunales
guatemaltecos. Por esta razon, los siete Magistrados que formularon un Voto particular consideran que el
Alto Tribunal comete una violacidn de la prohibicion de la reformatio in pejus (F.J. 59).

® Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), 327/2003, de 25 de febrero. No obstante, el
Tribunal Supremo estimd parcialmente el recurso de casacion: “la Sala estima, por tanto, que en los casos
del asesinato de los sacerdotes antes citados, asi como en el caso del asalto a la Embajada Espafiola en
Guatemala, respecto de las victimas de nacionalidad espafiola, una vez comprobados debidamente los
extremos que requiere el articulo 5 del Convenio contra la Tortura, los Tribunales espafioles tienen
jurisdiccidn para la investigacion y enjuiciamiento de los presuntos culpables” (F.J. 12°).
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autores, a la luz del pronunciamiento del Tribunal Constitucional y de la Sentencia de la
Audiencia Nacional recaida en el asunto Scilingo. En particular, es preciso determinar si
existen diferencias sustanciales entre los casos de Argentina y de Chile, por un lado, y el
de Guatemala, por otro, tal y como ha mantenido la Audiencia Nacional, o simplemente
se trata de poner freno a la avalancha de denuncias por genocidio y crimenes contra la
humanidad que, muy a menudo, se refieren a hechos sucedidos en lugares muy alejados
de nuestro territorio. El nacleo de las diferencias gira en torno a la interpretacion del
ejercicio subsidiario de la persecucion universal respecto a la jurisdiccion del Estado en
el que se cometieron los crimenes. Asimismo, tras la condena de Scilingo por crimenes
contra la humanidad, y no por genocidio como fue inicialmente imputado, se plantea
ineludiblemente la cuestion de si los tribunales nacionales tienen jurisdiccién universal
para reprimir y sancionar este tipo de delitos, a pesar de que no se prevea expresamente
en el articulo 23.4 de la LOPJ. No se pretende llevar a cabo un examen global del tema,
sino reflejar las principales aportaciones que realiza la Sentencia del Tribunal
Constitucional en relacién con el proceso de desarrollo y consolidacion de la
jurisdiccion universal.

1. LA SUBSIDIARIDAD DE LA JURISDICCION UNIVERSAL

La Sentencia sobre la que versa este trabajo se dedica, en primer lugar, a analizar los
criterios seguidos por la Audiencia Nacional que, apoyandose en los Autos de 4 y 5 de
noviembre de 1998 vy, en particular, en el articulo VI del Convenio sobre genocidio,
afirma la vigencia de la subsidiariedad de la jurisdiccion espafiola sobre la del locus
delicti commissi y a rechazar, en segundo lugar, los argumentos desarrollados por el
Tribunal Supremo en la Sentencia impugnada.

El Auto de la Audiencia Nacional, objeto de recurso, estima que el principio de
subsidiariedad se deriva del articulo VI Convenio sobre genocidio y del articulo 17 del
Estatuto del Tribunal Penal Internacional en el que se contempla el principio de
complementariedad’. Por ello, “(...) la jurisdiccién de un Estado deberia abstenerse de
ejercer jurisdiccion sobre hechos, constitutivos de genocidio, que estuviesen siendo
enjuiciados por los tribunales del pais en que ocurrieron o por un tribunal
internacional”®. No obstante, el principio de subsidiariedad no se deriva necesariamente
del articulo VI de la Convencién sobre genocidio ya que, como expondremos mas
adelante, esta disposicién no proporciona una base juridica suficiente para el ejercicio
de la jurisdiccion universal®. Si bien el fundamento del articulo 17 del Estatuto de Roma

" La Audiencia Nacional afirma que se debe cohonestar el principio de de persecucion universal del delito
de genocidio, previsto en el articulo 23.4 de la LOPJ “con los criterios de atribucidn jurisdiccional del art.
6 del Convenio, que también es un mandato que tenemos por cuanto forma parte de nuestra legislacion
interna (art. 96 de la Constitucion Espafiola y art. 1.5 del C. Civil), y asi mismo, el principio general de
subsidiaridad, que entendemos forma parte del “ius cogens” internacional y que ha cristalizado en el
propio art. 6 del mentado Convenio, y mas recientemente en el art. 17 y ss.” (F.J. 2° del Auto de 13 de
diciembre de 2000).

8 F.J. 20, A este respecto, la Audiencia Nacional se limita a reproducir la doctrina establecida en los
Autos de 4 y 5 de noviembre de 1998. En el Auto relativo a los delitos cometidos durante la dictadura
Argentina se afirma que, si bien las leyes de Punto Final y Obediencia Debida han sido derogadas, resulta
que dichas leyes son aplicadas y determinan la exencion de responsabilidad. Se trata de normas que tienen
la virtualidad de despenalizar conductas en el pais en el que se cometieron, de forma que no se pueden
asimilar a los supuestos en los que un imputado ha resultado absuelto o indultado.

° En este sentido, los Siete Magistrados del Tribunal Supremo que formularon un Voto particular afirman
que el principio de subsidiariedad no aparece recogido en nuestro Derecho positivo, ni en la LOPJ, ni en
el Convenio sobre genocidio. La jurisdiccion universal “no se rige por el principio de subsidiariedad sino
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parece més pertinente™, el principio de justicia universal impone mas bien el principio
de concurrencia que el de subsidiaridad de jurisdicciones™. Quizés por la debilidad que
presenta el razonamiento de la Audiencia Nacional, el Tribunal Constitucional no se
pronuncia expresamente sobre él mismo, y se conforma con declarar que la idea de dar
prioridad a los tribunales del locus delicti comissi “(...) forma parte del acervo clésico
Derecho internacional penal”. Por otro lado, el Tribunal Constitucional se esfuerza
también en demostrar que no existe oposicion entre el principio de subsidiariedad y la
regla de la concurrencia de jurisdicciones, pues “siendo compromiso comun (...) de
todos los Estados la persecucién de tan atroces crimenes por afectar a la comunidad
internacional, una elemental razonabilidad procesal y politico-criminal ha de otorgar
prioridad a la jurisdiccion del Estado donde el delito fue cometido” (F.J. 4°). En efecto,
la generalidad de la doctrina coincide en que la idea de dar preferencia a los tribunales
del lugar en que se cometieron los crimenes aparece respaldada por el Derecho
internacional general*.

En este sentido, el Tribunal Constitucional acoge plenamente la doctrina
desarrollada por la Audiencia Nacional aportando, al mismo tiempo, interesantes
aclaraciones, en el sentido de que los Tribunales de un tercer Estado no s6lo deberian
abstenerse de intervenir cuando se hubiera iniciado un procedimiento por parte de la
jurisdiccidn territorial o de un tribunal internacional, sino también “cuando resultara

por el de concurrencia, pues precisamente su finalidad es evitar la impunidad, es decir garantizar que el
Genocidio serd en cualquier caso sancionado”, lo que supone que la jurisdiccion de un tercer Estado
queda excluida si estéa actuando la jurisdiccién territorial (FF.JJ. 3° y 4° del VVoto particular).

%°En opinién de TOMUSCHAT, es adecuada la mencion del articulo 17 del Estatuto de Roma (Informe
presentado ante el Instituto de Derecho Internacional sobre “La compétence universelle en matiere pénale
a I’égard du crime de génocide, des crimes contre I’humanité et des crimes de guerre”, Annuaire de
I’Institut de Droit International, session de Cracovie, vol. 71-1, 2005, p. 235). En cambio, SIMON, J. M.
se ha mostrado muy critico con el razonamiento de la Audiencia Nacional al considerar que no se puede
deducir de una relacion vertical de Derecho internacional principios generales para una relacion
horizontal de sujetos “(...) porqué ratione personae y consecuentemente ratione materiae son distintos y
por lo tanto no generalizables” (“Justicia Universal y el Genocidio en Guatemala” Max Planck Institute
(www.iuscrim.mpg.de), 2001, pp. 3y ss.

1 En efecto, el propio Tribunal Constitucional ha manifestado en relacion con el articulo 23.4 LOPJ que
“el fundamento ultimo de esta norma atributiva de competencia radica en la universalizacion de la
competencia jurisdiccional de los Estados y sus érganos para el conocimiento de ciertos hechos sobre
cuya persecucion y enjuiciamiento tienen interés todos los Estados, de forma que su légica consecuencia
es la concurrencia de competencias, o dicho de otro modo, la concurrencia de Estados competentes” (F.J.
4° de la Sentencia 87/2000, de 27 de marzo).

2 REMIRO BROTONS sefiala que “el locus delicti es una base de jurisdiccién indiscutible, la primera de
ellas, la preferente y recomendable: los delitos pueden y deben ser juzgados alli sonde se comenten, mas
aun cuando los responsables y las victimas son nacionales y residentes en el territorio” (El caso Pinochet.
Los limites de la impunidad, Politica Exterior, Biblioteca Nueva, Madrid, 1999, p. 47). Para ABAD
CASTELOS “tanto el Derecho internacional consuetudinario como el convencional conciben el principio
de jurisdiccion universal con un marcado caracter subsidiario o secundario” (La actuacién de la
Audiencia Nacional Espafiola respecto de los crimenes contra la humanidad cometidos en Argentina 'y en
Chile: un paso adelante desandando la impunidad”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, 1998, p. 55). En el informe final sobre el ejercicio de la jurisdicciéon universal elaborado por la
International Law Association (ILA) se afirma que “gross human rights offenders should be brought to
justice in the state in which they committed their offences. In the absence of such proceedings, full
advantage should be taken of the possibility to bring perpetrators to trial on the basis of universal
jurisdiction” (Final report on the exercise of universal jurisdiction in respect of gross human rights
offences, 2000, pp. 20-21)
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previsible la efectiva persecucién de los delitos en un plazo préximo”=. En
consecuencia, el ejercicio de la jurisdiccion universal de caracter extraterritorial
depende de que existan indicios serios y razonables que acrediten, bien una falta de
voluntad, bien de capacidad para la persecucion efectiva de los crimenes mas graves por
parte de los Tribunales del Estado en el que ocurrieron los hechos.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional discrepa de la aplicacion del criterio de
la subsidiariedad llevada a cabo por la Audiencia Nacional en el caso de Guatemala.
Asi, mientras que la Audiencia Nacional sefiala que a diferencia de los casos de Chile y
Argentina no existe una legislacién que impida actuar a los jueces locales, y no consta
que si se ejercitan acciones penales ante la justicia guatemalteca ésta se niegue a
actuar™, el Tribunal Constitucional sefiala que el Auto de la Audiencia Nacional, objeto
de recurso, exigid a los denunciantes una acreditacion plena de la imposibilidad legal o
de la prolongada inactividad judicial, hasta el punto de exigir que la denuncia
presentada ante la jurisdiccion del locus delicti commissi hubiera sido rechazada. De
este modo, la falta de respuesta a una denuncia presentada ante los tribunales del Estado
en el que se cometieron los delitos bloguearia la posibilidad de ejercer la jurisdiccién
universal por parte de un tercer Estado.

Es evidente que el razonamiento de la Audiencia Nacional presenta una
indudable debilidad en la medida en que trata de basarse en diferencias de caracter
formal entre los casos de Chile y Argentina, por un lado, y el Guatemala, por otro, que
no responden a divergencias sustanciales entre ambas situaciones. Si bien es cierto que
el articulo 8 de la Ley de Reconciliacion Nacional excluye expresamente la extincion de
responsabilidad penal del delito de genocidio, y la Comisién de Esclarecimiento
Histdrico creado por el Acuerdo de Oslo de 1994 recomienda perseguir y enjuiciar los
crimenes cometidos en Guatemala, la realidad nos muestra que no se han llevado a
cabo. Ademas, si en el afio 2000 podian subsistir ciertas dudas respecto a la falta de
voluntad o de capacidad de actuacién de los tribunales guatemaltecos, tras el tiempo
transcurrido podemos afirmar que se han desvanecido completamente tales dudas.

Las diferencias entre la Audiencia Nacional y el Tribunal Constitucional nos
muestra la dificultad que presenta determinar en cada caso concreto la pasividad del
Estado en que se cometieron los crimenes™. Muy a menudo los tribunales internos de

13 F.J. 4°. Sin embargo, el Tribunal Constitucional no se detiene en el examen de la extrafia concepcion
del principio de subsidiariedad defendida por el Tribunal Supremo. ElI Alto Tribunal afirma que
“determinar cuando procede intervenir de modo subsidiario para el enjuiciamiento de unos concretos
hechos basandose en la inactividad, real o aparente, de la jurisdiccion del lugar, implica un juicio de los
organos jurisdiccionales de un Estado acerca de la capacidad de administrar justicia que tienen los
correspondientes Organos del mismo caracter de otro Estado soberano”, que puede tener una gran
repercusion en el ambito de las relaciones internacionales, que corresponde al Gobierno con arreglo al
articulo 97 CE (F.J. 7° de la Sentencia del Tribunal Supremo). Es comprensible que el Tribunal
Constitucional no haya prestado atencién a este razonamiento, ya que nada tiene que ver con la
subsidiariedad de la jurisdiccién penal.

¥ El Auto de 13 de diciembre de 2000 conclufa que “(...) no podemos inducir la inactividad judicial en
virtud del transcurso de tiempo como fue factible en Chile y Argentina por el transcurso de afios desde
que terminaron las dictaduras militares dado que como queda resefiado, el material de que se vale como
nlcleo esencial, la denuncia inicial, vio la luz el 25.02.1999 y la denuncia se presentd el 02.12.1999. sin
acompafiar a la misma ninguna resolucion judicial que la rechace” (F.J. 4°).

15 E| debate en torno a la naturaleza subsidiaria del principio de justicia universal se ha planteado en el
asunto Congo c. Francia, pues el Congo ha alegado que el articulo 5.2 del Convenio contra la Tortura
reconoce la preferencia del Estado territorial, del Estado de la nacionalidad del autor y del Estado de
nacionalidad de la victima sobre el Estado en cuyo territorio se encuentra el presunto delincuente
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los Estados en los que se han cometido violaciones graves de los derechos humanos se
encuentran ante dificultades muy importantes o estan incluso impedidos de actuar como
consecuencia de la existencia de normas internas que impiden la persecucion, como
pueden ser las leyes de amnistia. Aun cuando no exista una legislacion de caracter
prohibitivo, los 6rganos judiciales pueden estar sometidos a fuertes presiones por parte
de los poderes gubernamentales o facticos, pues se trata de crimenes cometidos desde
las estructuras del Estado, o al menos bajo su amparo'®. En estas circunstancias la
prioridad del principio de territorialidad ha de ceder a favor de la persecucion
universal'’. Salvo en los casos en que la legislacién impida actuar a los jueces locales o
haya transcurrido un largo periodo de tiempo, no va a resultar facil determinar la falta
de voluntad o de capacidad de los tribunales locus delicti commissi. En todo caso, es
preciso evitar un uso arbitrario de la jurisdiccion universal que podria dar lugar a lo que
Ferrer Lloret ha denominado una suerte de “neocolonialismo judicial en el &mbito
penal™®®,

Por dltimo, como consecuencia del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional se reuni6 el 3
de noviembre de 2005 con el objetivo de unificar criterios en relacion con la
jurisdiccion extraterritorial. La Audiencia Nacional estima que ya no debera ser el
querellante el que demuestre la pasividad de los tribunales del lugar en el que se
cometieron los crimenes, sino que la Audiencia debera comprobarlo de oficio,
recurriendo a los instrumentos de cooperacidn internacional existentes para recabar
informacién del Estado en el que se cometieron los hechos y de los organismos
internacionales pertinentes. Solamente, tras la respuesta en la que se declare la
inexistencia de procesos por la misma causa o transcurrido un plazo razonable sin haber
obtenidi)9 respuesta, el Tribunal se pronunciara sobre si admite a tramite la querella o la
archiva™.

I1l. LA CONSOLIDACION DE LA JURISDICCION UNIVERSAL DE LOS

TRIBUNALES ESPANOLES EN RELACION CON EL GENOCIDIO

El Tribunal Supremo considera que no cabe interpretar que el Convenio para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948 admita la jurisdiccion
universal para la persecucion de este tipo de delitos, pues el articulo VI prevé que las
personas acusadas de genocidio serdn juzgadas por un tribunal del Estado en que
ocurrieron los hechos o por un tribunal penal internacional, y el articulo VIII atribuye a
los érganos de Naciones Unidas la competencia para tomar las medidas apropiadas para

(Demanda de la Republica del Congo contra Francia, p. 6), pero el Tribunal Internacional de Justicia atn
no se ha pronunciado.

'8 |a Audiencia Nacional mantiene en la Sentencia recaida en el asunto Scilingo que resultan tiles los
criterios contenidos en el articulo 17 del Estatuto de la Corte Penal Internacional en relacién con el
principio de complementariedad, a la hora determinar si se ha ejercido o se esta ejerciendo jurisdiccién
efectiva por parte del Estado en cuestion.

1 BOLLO AROCENA, M. D.: “Soberanfa, justicia universal e inmunidad de jurisdiccion en los asuntos:
Republica Democratica del Congo c. Bélgica y Republica del Congo c. Francia”, REDI, 2004, n.° 1, p.
108.

8 FERRER LLORET, J.: “El principio de jurisdiccion universal: su aplicacion en Espafia”, Curso de
Derechos Humanos de Donosita-San Sebastian, vol. 1V, 2004.

9 Diario El Pais, de 4 noviembre de 2005. A esta doctrina se alude por primera vez en el Auto de la
Audiencia Nacional de 10 de enero de 2006 por el se admite a tramite la querella por genocidio contra el
pueblo tibetano, de la que se tratard mas adelante.
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la prevencién y represion de actos de genocidio®. En este sentido, la Sentencia
recurrida hace depender la operatividad de la jurisdiccion universal prevista en el
articulo 23.4 LOPJ de que un convenio internacional del que Espafia sea parte la
reconozca expresamente.

Tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Constitucional parten de una
concepcién del Convenio sobre genocidio totalmente distinta de la defendida por el
Tribunal Supremo. En efecto, ambos Tribunales estiman que de la mencion en el
Convenio de 1948 de algunos de los posibles mecanismos de persecucion del genocidio,
y del consiguiente silencio en relacién con la jurisdiccion universal no cabe deducir que
los Estados parte no puedan establecer otros titulos para la persecucion de un delito que
afecta a la Comunidad Internacional en su conjunto. No cabe duda que el sistema de
garantias previsto por el Convenio se ha revelado poco eficaz?!. En estas circunstancias,
no es de extrafiar que la Audiencia Nacional y el Tribunal Constitucional consideren
que el articulo VI del Convenio establece una obligacion de minimos dejando libertad a
los Estados firmantes para establecer ulteriores mecanismos para reprimir este tipo de
violaciones del Derecho internacional?.

El Tribunal Constitucional sefiala que “resulta contradictorio con la propia
existencia del Convenio sobre el genocidio, y con el objeto y fin que lo inspiran, que las
partes firmantes pacten la renuncia a un mecanismo de persecucién del delito, maxime
teniendo en cuenta que el criterio prioritario de competencia (el territorial) quedara en
multitud de ocasiones mermado en sus posibilidades de ejercicio efectivo por las
circunstancias que puedan entrar en juego en los diferentes casos” (F.J. 5°). Asimismo,
el Tribunal Constitucional considera que la aceptacion de la interpretacion restrictiva
conllevaria una limitacion en las posibilidades de combatir el delito de genocidio que
aquellos Estados que no hubieran firmado el Convenio no tendrian, lo cual resulta
totalmente absurdo®, pues como ha sefialado la doctrina “se penalizaria a los Estados

20 En apoyo de su tesis el Tribunal Supremo alega que Espafia incorpord el delito de genocidio en el
Codigo Penal entonces vigente mediante la ley 44/1971, de 15 de noviembre, pero no se modificaron las
normas relativas a la competencia de los tribunales espafioles para incluir el principio de jurisdiccion
universal respecto del delito de genocidio.

*1 En este sentido, CASSESE afirma que “la plupart des Etats qui I’ont formulé ont préféré privilégier le
moment de la souveraineté nationale plutdt que I’exigence de punir les auteurs des crimes atroces”
(CASSESE, A.: “La Communaute Internationale et le genocide”, en Mélanges Michel VIRALLY: Le
Droit International au service de la paix, de la justice et du développement, Paris, 1991, p. 185). MIAJA
DE LA MUELA sefalaba en 1951, en referencia a la definicion restrictiva del concepto de genocidio
incluida en la Convencion de 1948, que “la debilidad de la Convencién contra el genocidio se subraya por
otras deficiencias en su articulado, tales como el quedar en principio reducida su represion a los tribunales
nacionales, y por la inconsecuencia que supone con la denominacién que se le dio, (...), la ausencia total
de medidas que pudieran ser calificadas de preventivas” (“El genocidio, delito internacional” REDI, vol.
4, 1951, p. 405). También se ha manifestado que la Convencion de 1948 no es mas que “a registration of
protest against past misdeeds of individual or collective savagery rather than an effective instrument of
their prevention or represion in the future” (JENNINGS, R.; WATTS, A.: Opphenseim’s International
Law, 1992, p. 994).

2 En este sentido, STEVEN sefiala que “because Article VI merely establishes the minimum
jurisdictional obligation for states in which genocide occurs, other states are free to expand upon this
baseline” (“Genocide and the Duty to Extradite or Prosecute: Why the United States is in Breach of Its
International Obligations”, Virginia Journal of International Law, vol. 39, n.° 2, 1999, p. 459).

%% En todo caso, no ha de olvidarse que la fiscalia de la Audiencia Nacional mantuvo que el Convenio
sobre el genocidio impediria a los Estados parte ejercer la jurisdiccion universal, con el objetivo de
justificar que los tribunales espafioles no tendrian jurisdiccion para enjuiciar los crimenes cometidos en
Chile y Argentina. Esta opinién es compartida por un sector de la doctrina espafiola. A este respecto,
ORTIZ DE LA TORRE, T. afirma que como consecuencia de la adhesion a la Convencion “Espafia habia
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comprometidos en la persecucion y sancion de determinados crimenes internacionales
en beneficio de los Estados no partes, quienes no estarian constrefiidos por limite
convencional alguno™®*. De este modo, el Tribunal Constitucional viene a avalar la
tesis que viene manteniendo la Audiencia Nacional desde los Autos del 4 y 5 de
noviembre de 1998.

En el fondo de las diferencias entre ambos razonamientos subyace la clasica
discusion entre los partidarios de la aplicacion exclusiva del principio de territorialidad
y aquellos que interpretan el Convenio sobre genocidio en el sentido de que no excluye
el ejercicio de la jurisdiccion universal. Lo cierto es que la interpretacion del texto y del
contexto del Convenio, con arreglo a los criterios previstos en el articulo 31 del
Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados, parece orientarse hacia la primera
tesis?®, de modo que, ante la persistencia de estas divergencias, y sin dejar de ser cierto
que el articulo VI de la Convencion sobre genocidio no puede entenderse como norma
excluyente de jurisdicciones distintas de las alli previstas?®, todo parece indicar que la
Convencién de 1948 no puede interpretarse en el sentido de que autorice la represion
universal de este delito?’.

El Tribunal Constitucional deduce de la ausencia de prohibicion en relacion con
la jurisdiccion universal que los Estados parte pueden establecer ulteriores mecanismos
de persecucion del genocidio, afirmando a continuacion que “el principio de
persecucion universal y de evitacién de la impunidad de tal crimen de Derecho
internacional” preside el espiritu del Convenio y forma parte del Derecho
consuetudinario e incluso del ius cogens. Sin embargo, el Tribunal Constitucional no
presta excesiva atencion a las razones que vendrian a avalar esta conclusion. Aunque

renunciado a la competencia propia a favor de la del pais donde hubiere ocurrido el genocidio cuando se
tratase de otro Estado parte en la Convencion (...) Por lo tanto, la competencia espafiola del art. 23.4 de la
LOPJ queda reservada a delitos de genocidio cometidos en Estados no partes en la Convencién de 1948,
pero no en los que lo son (...) (“Competencia judicial penal internacional de los tribunales espafioles para
conocer de ciertos delitos cometidos por extranjeros contra espafioles en Iberoamérica”, Anuario
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, n.° 13, 1997, pp. 511-512).

% MARTIN MARTINEZ, M.: “Jurisdiccién universal y crimenes internacionales”, en SALINAS DE
FRIAS, A. (Coord.): Nuevos Retos del Derecho. Integracion y desigualdades desde una perspectiva
comparada Estados Unidos/Unién Europea, Universidad de Malaga, Malaga, 2001, p. 164. Para
REMIRO BROTONS “(no) es de recibo una interpretacion gramatical y légica que conduce a resultados
manifiestamente absurdos, en linea de directa contradiccion con los objetivos perseguidos (...) Absurdo es
que los Estados no partes en un mecanismo de cooperacién multilateral dispongan de medios
jurisdiccionales que las partes en el mismo abandonan (...)” (“La responsabilidad penal individual por
crimenes internacionales y el principio de jurisdiccion universal, en QUEL LOPEZ J. (Coord.): Creacion
de una jurisdiccion penal internacional, Madrid, 2000, p. 209. Este mismo argumento ha sido
recientemente defendido por Christian Tomuschat en el Informe presentado ante el Instituto de Derecho
Internacional sobre “La compétence universelle en matiere pénale a I’égard...”, loc. cit., p. 231.

%5 En el proceso de elaboracién del Convenio se rechazaron diversas propuestas tendentes a incorporar el
principio de jurisdiccion universal por motivaciones de caracter politico (vid. a este respecto, entre otros,
CARNEGIE, A. R.: “Jurisdiction over violations of the Laws and Customs of War”, BYIL, vol. 39, 1963,
p. 403 y ss.; STEVEN, L. A.: “Genocide and the Duty to Extradite or Prosecute...”, loc. cit., pp. 450 y
SS.).

% SANCHEZ LEGIDO afirma que “si realmente el Convenio del Genocidio hubiera de interpretarse en el
sentido de una proscripcion de la jurisdiccion universal, su vocacion universal y su generalizada
aceptacion vendrian a arrojar serias y fundadas dudas en cuanto a la subsistencia y vigencia de tal
principio en el Derecho internacional general, al menos en lo que al genocidio se refiere” (Jurisdiccion
universal penal y Derecho internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 168).

2" En este sentido se manifiesta también PEYRO LLOPIS, A.: La compétence universelle en matiére de
crimes contre I’humanité, Paris, 2003, p. 20.
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podria sostenerse que la Convencidn no afecto al derecho de caracter consuetudinario de
los Estados partes de ejercer jurisdiccién universal para reprimir el genocidio®®, a mi
entender, seria el desarrollo posterior al Convenio de 1948 del Derecho internacional el
que legitimaria plenamente la actuacion extraterritorial universal para perseguir a los
presuntos autores de este delito”. Evolucién que viene refrendada claramente por la
filosofia que subyace detras del Convenio de 1948 que pretende evitar la impunidad del
més grave de los crimenes contra la humanidad™.

En este orden de ideas, la aceptacion de la postura que se cifie exclusivamente al
contenido del articulo VI del Convenio del genocidio con el objetivo de negar la
vigencia del principio de jurisdiccién universal supone, en primer lugar, desconocer los
avances convencionales posteriores que se han alcanzado en la represion de otros
delicta iuris gentium®’. De este modo, se producirfa la paradoja de que para la represion
del crimen més grave, la Comunidad Internacional dispondria de menos instrumentos
que para otros de menor entidad, ya que ni siquiera se incluye en el Convenio de 1948
el principio aut dedere aut iudicare®. En segundo lugar, hemos de tener en cuenta que
el ordenamiento internacional ha experimentado en los ultimos cincuenta afios un
proceso de humanizacion, de modo que el respeto de los derechos humanos ha dejado
de ser un asunto de la jurisdiccion interna de los Estados para pasar a convertirse en una
cuestion que interesa a la Comunidad Internacional en su conjunto. En este proceso han
coadyuvado indudablemente la consolidacion de las normas de ius cogens y de las
obligaciones erga omnes, pero sobretodo, el concepto de crimenes contra la humanidad.
En consecuencia, no es posible contemplar actualmente la persecucion y sancién del
delito de genocidio tnicamente desde el prisma de la Convencion de 1948.

En este sentido, son numerosos los Estados que se han mostrado favorables a la
represion del genocidio en virtud del principio de jurisdiccion universal en sus
legislaciones internas, sobretodo a partir de la creacion de los Tribunales Penales
Internacionales ad hoc para la Antigua Yugoslavia y Ruanda®. Podria objetarse que la
practica judicial de los Estados en este terreno es todavia poco coherente para poder

8 STEVEN, L. A.: “Genocide and the Duty to Extradite or Prosecute...”, loc. cit. p. 453. En la sentencia
relativa al asunto Eichmann el Tribunal afirm6 que “every sovereing State may exercise its existing
powers within the limits of customary international law, and accession of a State to the Convention does
not involve the waiving of powers which are not mentioned in Article 6” (Se puede consultar tanto la
Sentencia del Tribunal de Distrito de Jersusalén como la dictada en apelacién por el Tribunal Supremo en
International Law Reports, vol. 36, 1968).

2% Como sefiala Kenneth Randall “the requirement that the parties must prosecute genocide only under the
territoriality principle does not mean that they have deprived themselves of the customary law right to
exercise universal jurisdiction under the same acts” (“Universal Jurisdiction under International Law”,
Texas Law Review, 1988, p. 863).

%0 En opinién de SANCHEZ LEGIDO, “si, en efecto, el Derecho internacional general reconociera la
jurisdiccién universal sobre el genocidio, tal interpretacion, (...), seria también la interpretacion mas
conforme con el objeto y fin de un Convenio adoptado para la prevencion y sancion de unas conductas
que, ademas de atroces, suelen orquestarse desde las putrefactas entrafias de esos mismos érganos
obligados a su castigo” (Jurisdiccién universal penal..., op. cit., p. 171).

3 Para una visién completa de los numerosos tratados existentes vid. ORIHUELA CALATAYUD, E.:
“La cooperacidn internacional contra la impunidad. Llenando los vacios de la jurisdiccion territorial”, en
Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 2000, pp. 161-238.

%2 Sobre la relacion entre el principio aut dedere aut iudicare y la jurisdiccion universal vid. MARTIN
MARTINEZ, M.: “Jurisdiccion universal y crimenes internacionales”, loc. cit., pp. 166-170.

%3 Para obtener una amplia vision de las legislaciones nacionales que recogen el principio de jurisdiccion
universal se puede consultar la base de datos del CICR: http://www.icrc.org/ihl-nat. También resulta
interesante la pagina http://web.amnesty.org/web/web.nsf/pages/legal_memorandum.
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afirmar la existencia de una norma consolidada®, ya que, a pesar del significativo
aumento del nimero de casos en los que se ha procesado en los ultimos tiempo a los
responsables de genocidio sobre la base de este principio, la practica es todavia escasa.
Ahora bien, hay que tener en cuenta que los pronunciamientos judiciales recaidos en
esta materia no han sido seriamente objetados, excepto por parte de los responsables de
los crimenes, basandose generalmente en la literalidad del articulo VI del Convenio de
1948%. Sin embargo, el delito de genocidio rara vez se presenta aislado, sino que suele
aparecer conectado con otros crimenes internacionales como los crimenes de guerra, la
tortura, el apartheid, etc., y se pueden, por lo tanto, asimilar al genocidio algunas
actuaciones de los tribunales internos en supuestos calificados de crimenes contra la
humanidad™.

Por otro lado, la creacion del Corte Penal Internacional vendria a confirmar la
jurisdiccidn universal de caracter consuetudinario en relacion con el delito de genocidio,
pues la atribucion de competencia a la Corte para conocer de determinados delitos
supone el reconocimiento de su gravedad y del interés de la Comunidad Internacional
en su represion®’, y el sistema de justicia creado por el Estatuto de Roma no funcionara
satisfactoriamente si los Estados no disponen de jurisdiccion universal en relacion con
los crimenes de los que tiene competencia la Corte®.

Por todo ello, la mayoria de la doctrina considera que el Derecho internacional
general reconoce jurisdiccion a todos los Estados para enjuiciar a los autores del crimen
de genocidio, con independencia del lugar en el qgue se haya cometido y de la
nacionalidad de los presuntos autores o de las victimas™.

V. UN PASO MAS HACIA EL RECONOCIMIENTO DE LA
JURISDICCION UNIVERSAL SOBRE CRIMENES CONTRA LA
HUMANIDAD
En principio, no se puede extender automéaticamente las conclusiones a las que

se ha llegado en relacion con el delito de genocidio al resto de los crimenes contra la

humanidad. No se pretende realizar en este epigrafe un estudio general sobre la
jurisdiccion universal en materia de crimenes contra la humanidad, cuestion de la que,
ademés, se ha venido ocupando la doctrina ampliamente en los dltimos afios®®, sino

% PEYRO LLOPIS, A.: La compétence universelle..., op. cit., p. 128. De hecho, hasta principios de los
afios noventa, al referirse a la préctica sélo se podian citar los asuntos Eichmann y Demjanjuk.

% La postura que viene manteniendo el Tribunal Supremo espafiol se identifica claramente con este tipo
de objeciones.

% ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La cooperacion internacional contra la impunidad...”, loc. cit., 204

% I|bidem, p. 201. También resultara negativamente afectado el funcionamiento del Tribunal Penal
Internacional en las relaciones con aquellos Estados Partes que no hayan adaptado sus tipos penales a las
exigencias sustantivas derivadas del Estatuto de Roma (ESCOBAR HERNANDEZ, C.: “Los crimenes de
competencia de la Corte”, GARCIA AMAN, M.; LOPEZ GARRIDO, D.: Crimen Internacional y
Jurisdiccion..., op. cit., p. 66).

% Tomuschat, C.: “La compétence universelle en matiére pénale...”, loc. cit., p. 233.

¥ Vid., entre otros, los siguientes trabajos: ABAD CASTELOS, M.: “La actuacién de la Audiencia
Nacional Espafiola respecto...” loc. cit., p. 52 y ss.; ILA: “Final report on the exercise of universal
jurisdiction...”loc. cit., p. 5; ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La cooperacion internacional contra la
impunidad...”, loc. cit. p. 203; Tomuschat, C.: “La compétence universelle en matiere pénale...”, loc. cit.
pp. 230 y ss.

%% Entre otros muchos, se pueden mencionar los siguientes: BAUTISTA JIMENEZ, J. M.: “Los crimenes
contra la humanidad: estado de la cuestion”, Conflicto social y sistema penal. Diez estudios sobre la
actual reforma, Colex, Madrid, 1996, pp. 217 y ss.; BASSIOUNI, M.: “Historical Perspectives and
Contemporary Practice”, Virgina Journal of International Law, vol. 42, 2001, pp. 118 y ss.; FERRER
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examinar las consecuencias que se derivan del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional y de la Sentencia de la Audiencia Nacional recaida en el asunto Scilingo,
en relacién con la jurisdiccion universal.

El listado de delitos, previsto en el articulo 23.4 de la LOPJ, en el que se otorga
competencia a los tribunales espafioles en virtud del principio de jurisdiccion universal,
se completa con una clausula final en la que se declara que seran igualmente
competentes en relacion con cualquier otro delito que, segun los tratados o convenios
internacionales, deba ser perseguido en Espafia. Sin embargo, se ha considerado que la
inexistencia de un tratado internacional en esta materia impediria la operatividad de la
prevision del legislador espafiol en relacién con los crimenes contra la humanidad®.
Ademaés, hasta hace poco tiempo los crimenes contra la humanidad tampoco aparecian
tipificados en nuestro Cédigo Penal®. Es preciso recordar que el reconocimiento de la
jurisdiccion universal sobre los crimenes contra la humanidad por parte de las
legislaciones internas ha sido tradicionalmente més bien escaso®.

Nuestro Tribunal Constitucional no se pronuncia en este asunto sobre la
jurisdiccion en materia de crimenes contra la humanidad, pues los crimenes cometidos
en Guatemala se identifican claramente con el delito de genocidio, ademas de
terrorismo y torturas. No obstante, el Tribunal Constitucional se alinea en su
razonamiento con la doctrina establecida por la Audiencia Nacional en los Autos de 4 'y
5 de noviembre de 1998, el primero de los cuales sirvid de base para el procesamiento
de ex militar argentino Scilingo, del que resulto posteriormente condenado por crimenes
contra la humanidad.

En el Auto de 4 de noviembre de 1998, la Audiencia Nacional considera que
Espafia tiene jurisdiccion para conocer de hechos susceptibles de tipificarse como
genocidio (también terrorismo y torturas), cometidos en Argentina, en virtud del
principio de persecucion universal de determinados delitos, previsto en el articulo 23.4
LOPJ. Como es sabido, se trataban de unos hechos que se identificaban mejor con los
crimenes contra la humanidad que con el genocidio, pero, ante la ausencia de
tipificacion en nuestra legislacion interna, la Audiencia Nacional no se atreve a aplicar
el derecho consuetudinario, aun cuando aparecen claramente tipificados desde hace
tiempo en el ordenamiento internacional.

LLORET, J.: “El principio de jurisdiccion universal: su aplicacion en Espafia”, Curso de Derechos
Humanos de Donosita-San Sebastian, vol. 1V, 2004, pp. 107 y ss.; PEYRO LLOPIS, A.: La compétence
universelle..., op. cit, pp. 41 y ss.; REMIRO BROTONS, A.: El caso Pinochet. Los limites de la
impunidad..., loc. cit., pp. 50 y ss.; SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion universal penal..., op. cit., pp.
197 y ss.; Tomuschat, C.: “La compétence universelle en matiere pénale...”, loc. cit. p. 235y ss.

*1 Alin cuando el Estatuto del Tribunal Penal Internacional no tiene como objetivo instaurar nuevos titulos
de jurisdiccion a favor de los Estados miembros, se puede considerar que la definicién incluida en el
articulo 7 ha solucionado el problema derivado de este vacio normativo.

*2 Recientemente se ha procedido a incorporar un nuevo articulo 607bis en el que se tipifican “los delitos
de lesa humanidad” (Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, BOE, de 26 de noviembre de 2003, p. 41866). Para una
vision critica sobre la omision del legislador al elaborar el Cédigo Penal de 1995 vid. PEREZ
GONZALEZ, M.; ABAD CASTELOS, M.: “Offences against the International Community According to
the Spanish Penal Code”, SYBIL, vol. IV (1995-1996), pp. 9-12.

8 A este respecto, se sefiala en el Informe de la ILA sobre el ejercicio de la jurisdiccion universal “the
absence of treaty provisions on the exercice of universal jurisdiction regarding crimes against humanity
(...) explains why only few states have legal provisones allowing them to exercise universal jurisdiction
with regard to these offences” (“Final report on the exercise of universal jurisdiction ...”, loc. cit., p. 12).
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Recientemente, en la Sentencia de 19 de abril de 2005 recaida en el asunto
Scilingo, la Audiencia Nacional nos explica abiertamente porque no se atrevio el 4 de
noviembre de 1998 a franquear la puerta de los crimenes contra la humanidad. La
inexistencia de regulacién concreta de otras figuras de crimenes contra la humanidad,
distintas del genocidio en nuestro ordenamiento, “(...) Unicamente podia ser paliada por
una interpretacion amplia del delito de genocidio, ajustando el concepto técnico
primitivo superestricto que se contenia en la Convencién sobre Genocidio a la
evolucion que se habia producido posteriormente en el seno de la Sociedad
Internacional, (...)”. En definitiva, ante la deficiente regulacion existente hasta hace
poco tiempo en el ordenamiento interno de los crimenes contra la humanidad es
totalmente legitimo, a juicio de la Audiencia Nacional, apartarse del concepto artificial
y restrictivo de genocidio, y permitir la incorporacion de los delitos contra la
humanidad, en sus expresiones mas graves, a través de la regulacion del genocidio. Una
vez incorporada la tipificacién, vuelve a restringir la regulacion del genocidio en
nuestro ordenamiento juridico al tipo mas especifico de los crimenes contra la
humanidad®.

Por otro lado, la Audiencia Nacional, ademas de condenar a Scilingo por
crimenes contra la humanidad, lleva a cabo una extensa justificacion de la competencia
de los tribunales espafioles para actuar extraterritorialmente en relacién con este tipo de
delitos. En este sentido, la Audiencia Nacional afirma que el Derecho internacional
reconoce la posibilidad de ejercer la jurisdiccion penal a cualquier Estado para exigir la
responsabilidad individual por delitos contra la humanidad, ya que una de las
caracteristicas fundamentales de estos crimenes es que pueden ser perseguidos
internacionalmente®. Si bien la Audiencia reconoce que lo menos complicado es que
sean perseguidos por un Tribunal Internacional o por Estado territorial, lo importante es
que cuando tal persecucién internacional no ha podido realizarse no queden impunes”®.

A pesar de que el Tribunal Constitucional no se pronuncia expresamente sobre
la competencia de los 6rganos judiciales espafioles para actuar extraterritorialmente en

* La Audiencia Nacional sefiala que no puede considerase que el anterior tipo penal de genocidio fue
forzado para incluir las conductas atribuidas al acusado, pues la tipificacion penal del genocidio respondia
al objetivo de buscar un fundamento en el derecho interno que permitiera dar asi cobertura a la actuacién
extraterritorial de los tribunales nacionales. En mi opinién, el razonamiento seguido por la Audiencia
Nacional en este aspecto, si bien responde al objetivo legitimo de evitar que quede impune la comisién de
delitos de lesa humanidad, es ciertamente discutible, al igual que lo fue la imputacion inicial como
genocidio (SANTOS VARA, J.: Crénica sobre la aplicacion judicial del Derecho internacional (enero-
junio de 2005, REEI, n° 10, p. 7).

*® Se cita incluso en su apoyo la argumentacion desarrollada por el juez argentino Caballo, en el Auto de
6 de marzo de 2001, que declaraba nulas las Leyes de obediencia debida y punto final, en el que se
contiene, entre otras las siguientes afirmaciones; “(...) el caracter de ius cogens y erga omnes que se les
reconoce a algunas conductas consideradas como crimenes contra el Derecho de Gentes. Una primera
consecuencia que surge ante la comision de conductas de esta naturaleza es que la Humanidad en su
conjunto afirma su caracter criminal (...). Toda la humanidad y los Estados en que ésta se organiza tienen
un interés equivalente en el enjuiciamiento y sancién punitiva a sus autores o participes. Para asegurar
que tal interés sea efectivamente satisfecho, el derecho de gentes asigna competencia a todos los Estados
para el enjuiciamiento de los crimenes cometidos en su contra (jurisdiccién universal) (...) al enjuiciar y
penar a los responsables el Estado (incluso el del territorio donde los hechos ocurrieron) actuara en interés
del conjunto de la comunidad internacional, interés superior al suyo individual”.

“® por ello, se considera que es totalmente legitimo que en estos casos un Estado asuma la defensa de los
intereses de la Comunidad Internacional, sin que tal modo de actuar pueda ser considerado como
injerencia en los asuntos de otros. A todo ello, podria afiadirse, en aras de justificar la persecucion por
parte de los tribunales espafioles, el interés en la defensa de sus nacionales victimas del delito.
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relacion con los crimenes contra la humanidad, la asuncion de la doctrina desarrollada
en el Auto de 4 de noviembre de 1998, que ha servido de base a la Sentencia recaida en
el asunto Scilingo, supone un reconocimiento indirecto de la jurisdiccion universal de
nuestros tribunales para perseguir a los autores de este tipo de crimenes. Del
razonamiento seguido por la Audiencia Nacional en el pronunciamiento de 19 de abril
de 2005, se deduce que todos los Estados tienen la posibilidad de ejercer su jurisdiccion
penal con carécter extraterritorial para reprimir las conductas que supongan una
violacion de la norma imperativa que prohibe los crimenes contra la humanidad. De este
modo, no existirian diferencias en cuanto al alcance de la jurisdiccion universal para
perseguir y sancionar el genocidio y el resto de los crimenes contra la humanidad.
Ademas, la actuacién de los tribunales espafioles en el caso Pinochet ha sido también
considerada un precedente a favor de la jurisdiccidn universal sobre crimenes contra la
humanidad®’.

Por otra parte, a lo largo la Sentencia sobre la que versa este trabajo, se realizan
diversas consideraciones en torno a la naturaleza del principio de persecucién universal
que muestran que el Tribunal Constitucional concibe la jurisdiccion universal como una
institucion destinada a perseguir y sancionar los crimenes que por sus caracteristicas
afectan a toda la Comunidad Internacional, de los que evidentemente los crimenes
contra la humanidad constituyen el mayor exponente. En definitiva, el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional puede ser considerado como un precedente a favor del
reconocimiento de la jurisdiccion universal sobre los crimenes contra la humanidad.

V. LA RELACION DE LA JURISDICCION UNIVERAL CON OTROS

VINCULOS DE CONEXION

En opinién del Tribunal Supremo, la asuncion unilateral de jurisdiccion que
realiza el articulo 23.4 de la LOPJ ha de interpretarse a la luz del Derecho
internacional®. Asi, el ejercicio de la jurisdiccion universal sélo resulta aceptable
cuando concurren determinados vinculos de conexion, como que el presunto
delincuente se halle en territorio espafiol y no se conceda la extradicion, que las
victimas sean de nacionalidad espafiola o que exista otro punto de conexion con
intereses espafioles relevantes. En este sentido, no plantea ningun problema la extension
extraterritorial de la ley penal, prevista en el articulo 23.4 LOPJ, cuando un convenio
del que Espafia sea parte avale tal actuacién®. Las limitaciones que introduce el
Tribunal Supremo al principio de justicia universal responden a la idea de evitar la
apertura generalizada de procedimientos por estos delitos con independencia del lugar
en el que se hubieran cometido, ya que “(...) no le corresponde a ningun Estado en

*"Vid. en este sentido SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccién universal penal..., op. cit., p. 217.

*8 El Alto Tribunal sefiala que la extension extraterritorial de la ley penal se justifica por la existencia de
intereses particulares de cada Estado, de modo que se puede perseguir a los autores de delitos cometidos
fuera del territorio nacional, sobre la base del principio real o de defensa o de proteccion de intereses y
del de personalidad activa o pasiva. Sin embargo, “cuando la extension extraterritorial de la ley penal
tenga su base en la naturaleza del delito, en tanto que afecte a bienes juridicos de los que es titular la
comunidad internacional se plantea la cuestién de la compatibilidad entre el principio de justicia universal
y otros principios de derecho internacional publico” (F.J. 7°).

9 EI Tribunal Supremo menciona un listado de tratados internacionales suscritos por Espafia relativos la
persecucion de delitos relevantes para la Comunidad Internacional para corroborar su interpretacion del
principio de jurisdiccion universal. En estos convenios se reflejan criterios de jurisdiccion basados
generalmente en el territorio o en la personalidad activa o pasiva, junto con la formula clasica de
colaboracién aut dedere aut punire, pero en ningun de estos convenios se incorpora la posibilidad de
establecer la jurisdiccion universal en la legislacion interna sin limitacion alguna.
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particular ocuparse unilateralmente de estabilizar el orden, recurriendo al Derecho
penal, contra todos y en todo el mundo, sino que mas bien hace falta un punto de
conexidn que legitime la extension extraterritorial de sus jurisdiccion” (F.J. 8°). Por esta
razon, se afirma en la resolucién impugnada que la jurisdiccion universal debe
modularse con arreglo a criterios de racionalidad y de respecto al principio de no
intervencion, de modo que “(...) el hecho con el que se conecte alcance una
significacién equivalente a la reconocida a otros hechos que segun la ley interna y los
tratados, dan lugar a la aplicacion de los demas criterios de atribucidn extraterritorial de
la jurisdiccion penal” (F.J. 99).

De este modo, el Tribunal Supremo reinterpretd en sentido restrictivo el alcance
de la jurisdiccion de nuestros tribunales para enjuiciar delitos cometidos fuera de
nuestras fronteras por ciudadanos extranjeros que supone, COMO Veremos a
continuacién, reconducir el principio de justicia universal a otros titulos de jurisdiccion
extraterritorial. En consecuencia, el Alto Tribunal no acepta que los tribunales espafioles
tengan competencia para ejercer jurisdiccion sobre los crimenes cometidos en
Guatemala porque, ademas de no constar que ninguno de los presuntos culpables se
encuentre en territorio espafiol ni que Espafia haya denegado su extradicion, “no se
aprecia la existencia de una conexion con un interés nacional espafiol en relacion directa
con este delito, pues siendo posible concretar dicha conexién en la nacionalidad de las
victimas, no se denuncia ni se denuncia la comision de un delito de genocidio sobre
espafoles. Tampoco se conecta directamente con otros intereses espafioles relevantes”
(F.J. 10°).

No obstante, los siete Magistrados del Tribunal Supremo que formularon un
Voto particular a la Sentencia de la mayoria, sefialaron que la existencia de victimas
espafiolas puede reforzar las razones que justifican la actuacion de los tribunales
espafoles para conocer del asunto, pero dicha jurisdiccidn se basa en el principio de
persecucion universal, con arreglo a lo previsto en el articulo 23.4 a), y no en el de
personalidad pasiva. Asimismo, exigir la concurrencia de un interés nacional es
contrario a la consideracion del genocidio como delito que afecta a la Comunidad
Internacional en su conjunto. Por ello, la exigencia de un vinculo o conexion entre los
hechos y un interés del Estado que ejerce jurisdiccion puede estar justificado para evitar
la proliferacion de procesos por delitos totalmente extrafios o alejados, es decir con el
objetivo de excluir “el exceso o abuso del derecho”, pero no puede suponer la
derogacién de la jurisdiccion universal a traveés de la aplicacién del principio de
personalidad pasiva que, ademas, no existe en nuestro ordenamiento. En todo caso, en
opinion de los siete Magistrados, en el caso de Guatemala se aprecian, entre otros, los
siguientes vinculos de conexion con Espafa: culturales, histdricos, sociales, linglisticos,
juridicos, junto con el hecho de que la querella se refiere a un nimero relevante de
victimas de nacionalidad espafiola. El conjunto de conexiones con nuestro pais se
completa con el asalto a la Embajada en espafiola, “que no puede constituir un ejemplo
mas claro de afectacion a los intereses de nuestro pais, y constituye un caso manifiesto
de conexidn, pues se produjo en el &mbito de las acciones genocidas, como la supuesta
represalia de la proteccion que se ofrecia a la etnia agredida” (F.J. n° 12 del Voto
particular).

El Tribunal Constitucional se alinea expresamente con el Voto particular a la
Sentencia impugnada, que ha mostrado claramente la inexistencia de una costumbre
internacional en el sentido pretendido por el Tribunal Supremo. ElI Tribunal
Constitucional menciona en apoyo de su razonamiento las legislaciones de otros paises
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que incorporan el principio de jurisdiccion universal sin vincularlo a intereses
nacionales™.

1) La presencia del autor del delito en el territorio espaiol

Como hemos visto anteriormente, la Sentencia del Tribunal Supremo incluye un
listado de tratados internacionales concluidos por Espafia en los que se establece la
clasica férmula aut dedere aut iudicare con el objetivo de demostrar que en ninguno de
ellos se incluye el principio de jurisdiccion universal. Del examen del conjunto de estos
convenios, el Alto Tribunal deduce que el ambito de aplicacion del articulo 23.4 LOPJ
ha de restringirse, en el supuesto de que las victimas del genocidio no sean ciudadanos
esparioles, a los casos en que los autores de delito se hallen en territorio espafiol.

Se ha sefialado que este tipo de jurisdiccion que conduce a vincular la
persecucion universal con la detencién del acusado es aceptada por el Derecho
internacional consuetudinario en relacién con la pirateria®’. También se considera que
las violaciones graves de los cuatro Convenios de Ginebra de 1947 y del Primer
Protocolo establecen este tipo de jurisdiccidn. Estos Convenios cuentan con un precepto
de contenido idéntico que establece la obligacion de las Partes contratantes de buscar al
responsable de haber cometido un crimen de guerra para proceder a su enjuiciamiento,
con independencia de su nacionalidad®. Sin embargo, se prevé en la misma disposicion
la posibilidad de entregar al presunto delincuente a otro Estado interesado en procesarlo,
siempre que haya formulado suficientes cargos contra él. Pues bien, el Estado en el que
sea hallado el presunto criminal de guerra no solo tiene la facultad de enjuiciarlo, sino
que esta obligado a juzgarlo, salvo que lo extradite a otro Estado interesado, pero ello
no impide que los demas Estados puedan ejercer la jurisdiccion universal in absentia del
acusado®. De igual forma, los convenios que prevén la formula aut dedere aut iudicare
requieren de la presencia del acusado en el territorio porque, de no ser asi, no
concurriria la obligacion bien de juzgar, bien de extraditar. Sin embargo, el ejercicio
obligatorio de la jurisdiccion en virtud de la clausula aut dedere aut iudicare se
acompafa generalmente de una disposicién en virtud de la cual no se excluye ninguna
jurisdiccion penal ejercida de conformidad con las leyes nacionales™.

Si bien la exigencia de que el acusado se encuentre a disposicion de las
autoridades que pretenden ejercer jurisdiccion universal es aceptada por un amplio
sector de la doctrina™, tal requisito no aparece contemplado en el ordenamiento espafiol,

%0 Bélgica (art. 7 de la Ley de 16 de julio de 1993, reformada por la Ley de 10 de febrero de 1999, que
extiende la jurisdiccion universal al genocidio y crimenes contra la humanidad), Dinamarca (art. 8.6 de su
Caodigo Penal), Suecia (Ley relativa a la Convencidn sobre el genocidio de 1964), Italia (art. 7.5 Cddigo
Penal) o Alemania (art. 6 Cddigo Penal aleman y la Ley promulgada el 26 de junio de 2002 con la
finalidad de adaptar el Derecho penal aleman al Estatuto de la Corte Penal Internacional).

1 CASSESE, A.: “When may Senior State Officials be Tried for International Crimes? Some comments
on the Congo v. Belgium Case”, EJIL, 2002, vol. 13, pp. 857-858.

52 Articulos 49 de la | Convencién, 50 de la Il Convencion, 129 de la Tercera y 147 de la IV Convencién
de Ginebra de 1949, asi como el articulo 85 del Protocolo Adicional | de 1977.

%% En este sentido se manifiesta BOLLO AROCENA, M. D.: “Soberania, justicia universal e inmunidad
de jurisdiccion en los asuntos...”, loc. cit., p. 103 y ss.; CASSESE, A.: Internacional Criminal Law,
Oxford University Press, Oxford, 2003, p. 286.

> Un buen ejemplo de este tipo de clausulas aparece recogido en el articulo 5.3 de la Convencion contra
la Tortura de 1984.

> ABAD CASTELOS sefiala que “(...) el principio de universalidad parece habilitar al ejercicio de la
competencia penal solo al Estado en cuyo territorio se encuentre o se halle el presunto autor del delito”
(“La actuacién de la Audiencia Nacional Espafiola respecto...” loc. cit., p. 55). En este sentido se
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ni es consustancial al principio de justicia universal, al menos cuando se ejerce con
caracter facultativo, pues la introduccion de este tipo de requisitos desnaturaliza la
propia naturaleza del principio de jurisdiccion universal, que viene motivada por la
lesion que determinados crimenes causan a la Comunidad Internacional en su conjunto,
con independencia del lugar donde se cometen, de la nacionalidad de las victimas o de
los autores, o de la presencia del autor en el territorio del foro. Por ello, Ferrer Lloret
considera que se deberia distinguir entre la jurisdiccion universal y la jurisdiccion
universal territorial. Mientras que la primera implica que no existe ningan vinculo con
el Estado territorial, la segunda se deberia emplear para el ejercicio de la jurisdiccion en
relacion con hechos cometidos en el extranjero cuando el acusado se encuentra en el
territorio del Estado. Esta distincion terminoldgica le lleva al autor a afirmar que “(...)
resultaria redundante insistir en que el ejercicio de la jurisdiccion universal es in
absentia del imputado en el territorio®®.

A este respecto, nuestro Tribunal Constitucional sostiene que, si bien la
presencia del presunto culpable en Espafia es un requisito necesario para el
enjuiciamiento y eventual condena, ya que no se admiten en nuestra legislacion los
juicios en rebeldia, el ejercicio de la competencia judicial y de la apertura del proceso
para enjuiciar delitos que afectan a toda la Comunidad Internacional no depende de esta
circunstancia, pues ello supondria introducir una restriccion no contemplada en la ley,
que afecta ademas a la propia naturaleza de la institucion de la jurisdiccidn universal.

De este modo, el Tribunal Constitucional acepta que el fundamento de la accién
de los tribunales internos para reprimir este tipo de crimenes reside en la gravedad de
los mismos, pues la Humanidad en su conjunto afirma su caréacter criminal y todos los
Estados tienen un interés esencial en que este tipo de conductas no quede impune. El
pronunciamiento del Tribunal Constitucional implica asimismo que no se admite que de
la obligacion aut dedere aut iudicare incluida en numerosos convenios internacionales
se derive una prohibicidn de ejercer la jurisdiccién en ausencia de los acusados, lo que
supone el rechazo de uno de los argumentos que vienen tradicionalmente alegando los
opositores del principio de persecucion universal en Espafia y en otros paises, a saber
que el responsable se encuentre a disposicion de las autoridades judiciales. En efecto, en
la mayoria de los convenios, la inclusion de la clausula aut dedere aut iudicare, como
hemos sefialado anteriormente, va acompafiada de una disposicién en virtud de la cual
no se excluye ninguna jurisdiccién penal ejercida de conformidad con las leyes internas.

Ciertamente, la Sentencia del Tribunal Constitucional no hace referencia al
hecho de que las legislaciones internas que prevén estan posibilidad son pocas y que
apenas existen decisiones judiciales que vengan a refrendar en la préactica la jurisdiccién
in absentia. Sin embargo, ello se comprende en la medida en que lo que se quiere poner
de manifiesto es que no existe ninguna norma internacional de caracter consuetudinario
o convencional que resulte vulnerada como consecuencia del ejercicio de la jurisdiccion
universal en ausencia de los acusados.

Cuestion distinta es que un juez interno legitimado para actuar en virtud del
principio de persecucion universal, como sefiala Remiro Brotons, “(...) ponderara la

manifiesta también: COSNARD, M.: “Quelques observations sur les décisions de la Chambre des Lords
du 25 novembre 1998 et du 24 mars 1999 dans I’affaire Pinochet”, RGDIP, vol. 103, 1999, p. 323;
MARTIN MARTINEZ, M.: “Jurisdiccion universal y crimenes internacionales”, loc. cit., p. 164.

% FERRER LLORET, J.: “Impunidad versus inmunidad de jurisdiccién: la sentencia del Tribunal
Internacional de Justicia de 14 de febrero de 2002” (RepuUblica Democratica del Congo contra Bélgica),
ADI, vol. XVIIl, 2002, p. 315.
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oportunidad de ejercer su jurisdiccion si aprecia como altamente improbable la
presencia del acusado y, por ello, la igualmente, alta probabilidad de acabar archivando
los autos™’. No se puede desconocer que el ejercicio de este tipo de jurisdiccion resulta
poco efectivo si no se llega a materializar la presencia del imputado ante los tribunales
del foro. Por ello, se reconoce en la propia Sentencia que la colaboracién entre Estados
a través de instrumentos, como la extradicion, constituye un elemento fundamental para
la adecuacién persecucion y sancion de los crimenes méas graves del Derecho
internacional. En todo caso, el inicio de procedimientos en ausencia de los autores de
los crimenes puede tener un valor simbélico para las victimas™, y es evidente que este
tipo de actuaciones va a contribuir al proceso de consolidacién de la justicia universal,
actualmente en curso, del que el asunto Pinochet constituye un buen ejemplo. Por otra
parte, el ejercicio de la jurisdiccion sobre la base del principio de jurisdiccion universal
también puede tener como consecuencia indirecta que el Estado territorial o el Estado
en cuya jurisdiccion se encuentre el individuo se decida finalmente a enjuiciar a los
autores de este tipo de crimenes™.

Esta cuestion se planted en el asunto Yerodia ante el Tribunal Internacional de
Justicia, pues el Congo alegd que la Ley belga de 1993, modificada en 1999, que
permite el ejercicio de la jurisdiccion universal en ausencia del presunto culpable del
territorio belga supone una vulneracion del principio de igualdad soberana de los
Estados. En opinion del Congo, el ejercicio de la jurisdiccion universal depende de la
presencia del acusado en el territorio del Estado que pretende poner en marcha el
principio de persecucion universal. Si embargo, en la Memoria final, el Pais africano
centr6 el objeto de su demanda en la vulneracion de las normas en materia de
inmunidad de jurisdiccion de su Ministro de Asuntos Exteriores que se deriva de la
orden internacional de detencién adoptada por el juez belga. Por esta razon, el Tribunal
Internacional de Justicia evita pronunciarse sobre esta delicada cuestion®. A pesar de
que Bélgica se opuso a la tesis del Congo, en abril de 2003 procedioé a modificar la Ley
de jurisdiccion universal para el castigo de las violaciones graves del Derecho

" REMIRO BROTONS, A.: El caso Pinochet. Los limites de la impunidad..., op. cit., p. 57. en opinién
de Ferrer Lloret, “los jueces y tribunales espafioles deben abstenerse de aplicar el principio de jurisdiccion
universal cuando no haya indicio de que el imputado por actos de genocidio, crimenes contra la
humanidad o crimenes de guerra se encuentre en territorio espafiol y tampoco se tenga noticia de que vaya
a viajar a Espafia (...)” (“El principio de jurisdiccion universal...”, loc. cit., p. 161).

%8 Vid. en este sentido: FERRER LLORET, J.: “Impunidad versus inmunidad de jurisdiccion...”, loc. cit.,
p. 324; SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion universal penal... op. cit., p. 393.

> por ello, BOLLO AROCENA considera que la pretension de los tribunales internos de un Estado de
ejercer la jurisdiccion universal in absentia “(...) no puede ser considerada, per se, contraria al principio
de soberania del Estado, maxime si con ello se consigue activar el mecanismo que ponga en marcha el
enjuiciamiento del presunto autor de un crimen de esta naturaleza” (Soberania, justicia universal e
inmunidad de jurisdiccion en los asuntos...”, loc. cit., p. 106).

% Affaire relative au mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République Démocratique du Congo c. Belgique),
parrafo 46. Sin embargo, los jueces HIGGINS, KOOIJMANS y BUERGENTHAL consideraron, en su
opinion individual, que no existe ninguna norma convencional ni consuetudinaria que haga depender el
gjercicio de la jurisdiccion universal de la presencia del acusado en el territorio que entabla el
procedimiento (Joint separate opinidn of judges Higgins, Kooijmans and Buergenthal, parrafos 52 y ss.).
En cambio, los jueces GUILLAUME, RANJEVA, BULA BULA y REZEC

se manifestaron en sus opiniones individuales en sentido contrario.
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internacional humanitario limitando, en la préactica, las posibilidades de ejercer la
jurisdiccion universal in absentia®.

2) La exigencia de victimas espafiolas

En cuanto a la exigencia de que las victimas sean de nacionalidad espafiola, el
Tribunal Constitucional sefiala que supondria la incorporacion de una restriccion no
prevista en la ley, que implicaria, en consecuencia, “(...) que el delito de genocidio so6lo
seria relevante para los Tribunales espafioles cuando la victima fuera de nacionalidad
espafiola y, ademas, cuando la conducta viniera motivada por la finalidad de destruir el
grupo nacional espafiol” (F.J. 9°). Es evidente que no era esa la finalidad con la que se
introdujo la jurisdiccion universal en el articulo 23.4 LOPJ%. Si bien el Tribunal
Constitucional se refiere de forma expresa Unicamente al genocidio no cabe duda de que
la interpretacion desarrollada sobre esta cuestion se extiende a todos los delitos para los
que el articulo 23.4 preve la jurisdiccion universal, pues, como sefiala el propio Tribunal
Constitucional, es la Unica interpretacion acorde con el fundamento de la institucion.

El pronunciamiento del Tribunal Constitucional tiene el mérito de desmontar
completamente la extrafia construccion jurisprudencial desarrollada por el Tribunal
Supremo con el objetivo de restringir el alcance de la jurisdiccién universal de los
tribunales espafioles que, en la practica, supondria sustituir el principio de justicia
universal por el de personalidad pasiva. Ademas, el Tribunal Supremo en su esfuerzo
por desnaturalizar la naturaleza del principio de jurisdiccién universal incurre en el error
de considerar el principio de personalidad pasiva como base inobjetable de jurisdiccién
que, aparte de no aparecer contemplado en la LOPJ, no existe un convencimiento claro
sobre su reconocimiento por el Derecho internacional®, e implica, al mismo tiempo,
una cierta desconfianza ante la jurisdiccién de otros paises que puede conducir a graves
abusos. De ahi que no sea aconsejable su utilizacién, a menos que aparezca
contemplado en algun tratado internacional a la vez que en el ordenamiento interno®.
Ademas, el recurso al criterio de personalidad pasiva no es coherente cuando se trata de
crimenes de especial gravedad que afectan a la Comunidad Internacional en su
conjunto, de forma que su persecucion no deberia basarse en un vinculo de caracter
nacional entre las victimas y el Estado que lleva a cabo la persecucién®. En todo caso,
como sefiala Remiro Brotons la justificacion de este principio como base de jurisdiccién
se va a referir a supuestos en los que se podria acudir al principio de persecucion

%1 Para un examen de estas modificaciones vid. LOPEZ-JACOISTE DIAZ, M. E.: “Comentarios a la Ley
Belga de jurisdiccion universal para el castigo de las violaciones graves del derecho internacional
humanitario, reformada el 23 de abril de 2003”, REDI, 2003, n°® 2, pp. 834-848.

62 Como sefialan los siete Magistrados que suscribieron el Voto particular “si interpretamos el nexo de
conexidn, como se hace en la sentencia mayoritaria, en sentido tan restringido que Unicamente alcanza a
los casos de victimas de nacionalidad espafiola, que, para acoger la competencia por genocidio, deben
ademas formar parte de la étnica que es victima del dicho delito, suprimimos en la préctica el principio de
jurisdiccidn universal derogando lo dispuesto en el articulo 23.4 de la LOPJ” (F.J. 11° de la Sentencia del
Tribunal Supremo).

%3 Se trata de un principio muy cuestionado por la doctrina. Vid. en este sentido: MANN, F.A.: “The
Doctrine of Jurisdiction in International Law”, RCADI, vol. 111, 1964, pp. 91 y ss.; STERN, B.:
“Quelques observations sur les régles internationales...” loc. cit., p. 34.

% ABAD CASTELOS, M.: “La actuacién de la Audiencia Nacional Espafiola...”, loc. cit., p. 54.

% CASSESE, A.: International Criminal Law..., op. cit., pp. 283-284.
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universal “por lo que, una de dos, o estd de mas o hace de menos al principio de
persecucion universal”®.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional viene a legitimar la doctrina
desarrollada por la Audiencia Nacional en los ultimos afios en relacion con los casos
chileno y argentino, ya que en los Autos de la Audiencia Nacional de 4 y 5 de
noviembre de 1998 se considera que la presencia de espafioles entre las victimas se
configura como un criterio de razonabilidad que hace que los tribunales espafioles
tengan un “interés legitimo” en ejercer su jurisdiccidn, circunstancia que no convierte a
ese hecho en una base autdnoma que habilitaria para su persecucion y sancion.

3) La conexion con otros intereses nacionales

Por lo que se refiere al criterio basado en el interés nacional, el Tribunal
Constitucional sefiala que si se admitiera la inclusion de este criterio en el apartado 4 del
articulo 23, supondria reconducirlo al apartado 3 del mismo articulo, en el que se
incluye el principio de proteccion de intereses. En virtud del principio de proteccion, un
Estado puede ejercer su jurisdiccion para la persecucion y sancion de determinadas
conductas, con independencia del lugar de su comision y de la nacionalidad de los
autores, siempre y cuando afecten a intereses esenciales como la seguridad del Estado.
Si bien este principio es el que se presta a méas abusos de todos®’, goza de un
reconocimiento generalizado®®. Al amparo de esta base de jurisdiccion, el articulo 23.3
de la LOPJ establece la jurisdiccion espafiola para conocer de una serie de delitos que
afectan contra la seguridad del Estado: traicion, delitos contra la paz o la independencia
del Estado, rebelidn, sedicidn, delitos contra el Jefe del Estado u otros miembros de su
familia, atentado contra autoridades o funcionarios espafioles, delitos contra la
Administracion Publica espafiola. El listado se completa con otros delitos relativos a la
falsificacion de la moneda espafiola y otras falsificaciones.

El Tribunal Constitucional pone claramente de manifiesto que el fundamento y
objetivo del principio de jurisdiccidon universal no se identifica con la proteccion de
intereses esenciales del Estado. Asi, se afirma que “la persecucion internacional y
transfronteriza que pretende imponer el principio de justicia universal se basa
exclusivamente en las particulares caracteristicas de los delitos sometidos a ella, cuya
lesividad (...) trasciende la de las concretas victimas y alcanza a la comunidad
internacional en su conjunto” (F.J. n°® 9). Esta concepcidn viene también avalada, segun
el Tribunal Constitucional, por la Resolucién adoptada por el Instituto de Derecho
Internacional en Cracovia el 26 de agosto de 2005 en la que se define la jurisdiccion
universal en materia penal como “la competencia de un Estado para perseguir y, en caso

% El caso Pinochet. Los limites de la impunidad..., op. cit., p. 49. Para ORIHUELA CALATAYUD “su
virtualidad en la lucha contra la impunidad deberia apreciarse en el caso de convenios que no prevean la
actuacion al amparo del principio de universalidad o que previéndola no pudiera someterse a juicio al
delincuente por falta de establecimiento de la legislacion interna para ello y, ademas, la jurisdiccién
universal tampoco encontrara fundamento en el Derecho Internacional General” (“La cooperacién
internacional contra la impunidad...”, loc. cit., p. 183).

%7 Como sefiala GARCIA ARAN, M., se trata de “(...) una extensién de soberania s6lo ejercitable si
resulta reconocida por el pais competente por el principio de territorialidad, lo que plantea innumerables
problemas si el autor se encuentra en otro pais y éste deniega la extradicién por considerar los hechos
como delito politico” (“El principio de justicia universal en la L.O. del Poder Judicial Espafiol”, GARCIA
AMAN, M.; LOPEZ GARRIDO, D.: Crimen Internacional y Jurisdiccion..., op. cit., p. 66).

%8 Vid. BOWETT, D. W.: “Jurisdiction: changing patterns of authority...”, loc. cit., pp. 10-11; MANN,
F.A.: “The Doctrine of Jurisdiction in International Law”, loc. cit., pp. 93-94; STERN, B.: “Quelques
observations sur les régles internationales...”, loc. cit., pp. 34-35.
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de ser declarados culpables, castigar presuntos delincuentes, independientemente del
lugar de comision del delito y sin consideracion a vinculo alguno de nacionalidad activa
0 pasiva u otros criterios de jurisdiccion reconocidos por la Ley internacional”.

VI. CONCLUSIONES

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de septiembre de 2005 tiene el
mérito de poner fin a la incertidumbre en la que estaba inmerso el contenido y alcance
de la aplicacion extraterritorial del Derecho penal en relacion con el genocidio y los
crimenes contra la humanidad, tras las discrepancias manifestadas por el Tribunal
Supremo y la Audiencia Nacional a través de sus pronunciamientos, y pone también
freno a los intentos de la Audiencia Nacional de introducir limitaciones en el ejercicio
de su competencia para enjuiciar a los responsables de las mas graves violaciones de los
derechos humanos que han tenido lugar fuera de nuestras fronteras.

En este sentido, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional supone la
consolidaciéon de la jurisdiccién universal de los 6rganos judiciales espafioles para
conocer del delito de genocidio y de los crimenes contra la humanidad, con
independencia del lugar donde se hayan cometido y de la nacionalidad de las victimas,
al considerar que la decision del legislador espafiol de optar por una concepcion amplia
del principio de persecucion universal esta plenamente aceptada por el Derecho
internacional.

Ademas, el Tribunal Constitucional legitima claramente la idea de que la pretension
de los tribunales espafioles de actuar sobre la base del principio de jurisdiccion universal
no supone inmiscuirse en la soberania de otro Estado. Esta tesis la viene manteniendo la
Audiencia Nacional desde los autos de noviembre de 1998 y ha sido recientemente
reiterada en el asunto Scilingo, pues en estos casos un Estado asume la defensa de los
intereses de la Comunidad Internacional, que es la que exige la responsabilidad penal
individual.

La Sentencia, objeto del presente trabajo, nos pone también de manifiesto que no es
facil conciliar en la practica la prioridad de la jurisdiccion del Estado donde se
cometieron los delitos con la necesidad de evitar la impunidad de los responsables de la
comision de conductas que atentan contra las mas elementales normas de la convivencia
ética internacional. Al margen de los casos en los que la legislacién interna impida
actuar a los jueces locales o haya transcurrido un largo periodo de tiempo desde que se
cometieron los delitos, no va a resultar facil determinar la falta de voluntad o de
capacidad de los tribunales locales.

En definitiva, frente a la concepcion del Tribunal Supremo que trata de vincular
el interés de todos los Estados en la persecucion y condena de los autores de crimenes
contra la humanidad con intereses del Estado en la proteccion de determinados bienes,
el Tribunal Constitucional acoge claramente la posicion que considera que la
persecucion universal no depende de la concurrencia de intereses particulares del Estado
en cuestion. En efecto, el articulo 23.4 de la LOPJ establece el principio jurisdiccion
universal en relacion con la comision de conductas especialmente graves, sin
limitaciones derivadas de otros criterios de atribucion.

De ahora en adelante, los jueces y tribunales espafioles ya no tendran excusas
para adoptar resoluciones judiciales que no respeten la esencia del principio de justicia
universal, que viene determinada por la ausencia de cualquier vinculo de conexion con
intereses particulares del Estado del foro. Asi, a raiz del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, el 10 de enero de 2006, la Audiencia Nacional ha admitido a tramite la
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querella presentada contra el anterior Presidente de China Jiang Zemin, el ex Primer
Ministro Li Peng y otros altos cinco cargos de la Republica Popular China por su
presunta participacion en el delito de genocidio cometido contra el pueblo tibetano.

En el Auto sobre el Tibet, se constata que el pueblo tibetano no tiene
posibilidades de exigir responsabilidades penales ante los tribunales chinos, dadas las
circunstancias del caso, el lapso de tiempo transcurrido desde que los hechos tuvieron
lugar y las innumerables gestiones realizadas por los representantes del Tibet. Esta
decision judicial se refiere asimismo a la doctrina establecida por el Pleno de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional el 3 de noviembre de 2005, como consecuencia de la
Sentencia del Tribunal Constitucional, con el objetivo de unificar criterios y tratar de
evitar una avalancha de querellas por genocidio y crimenes contra la humanidad
cometidos en distintas partes del mundo. Se introduce asi un nuevo requisito basado en
la idea de razonabilidad, de modo que “constatado que se cumplen los requisititos
exigidos por el ordenamiento juridico interno y descartada la actuacion de la
jurisdiccion del lugar de comision del presunto delito y de la comunidad internacional
deberd, como regla, aceptarse la jurisdiccion salvo que se aprecie exceso 0 abuso de
derecho por la absoluta ajeneidad del asunto por tratarse de delitos y lugares totalmente
extrafios y/o alejados y no acreditar el denunciante o querellante interés directo o
relacion con ellos”.

Si bien no cabe duda de que la jurisdiccién universal ha de ir unida a un ejercicio
razonable de la misma, los requisitos establecidos por la Audiencia Nacional no vienen
exigidos por nuestro ordenamiento juridico, y podrian servir de base para dictar
resoluciones desestimando la jurisdiccion universal de los érganos judiciales espafioles,
no respetando, de este modo, la interpretacion del Tribunal Constitucional. Quizas por
ello, en el Auto sobre el Tibet se pone de manifiesto que la finalidad de la nueva
doctrina es evitar “que se utilice la jurisdiccion de este tribunal en ejercicio abusivo del
derecho”, y no de que los hechos objeto de denuncia, el pais en el que se cometieron
estén o no alejados del nuestro. Resta por ver si a traves de esta doctrina se lograra
conciliar la necesidad de evitar la avalancha de querellas por crimenes contra
humanidad con el respeto de la esencia del principio de jurisdiccion universal.
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