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[. Introduccion

Ha sido larga la evolucién de la humanidad hasta arribar a la con-
ciencia colectiva de que hay determinados delitos que por su enormi-
dad no pueden quedar impunes en ningln caso cualquiera que sea el
lugar de su comision.

Es por ello que existe una conexion intima entre Justicia Universal y
Derechos Humanos, cuyo origen histérico préximo, aparte de otros an-
tecedentes a los que me referiré se encuentra en las atrocidades come-
tidas en la sequnda guerra mundial.

Los Derechos Humanos protegen la dignidad del hombre al que po-
nen como centro de su atenciéon y constituyen lo que podria llamarse la
dimension ética del derecho.

Frente a una ética descriptiva y neutral que se limitaria a dar cuenta
de las especialidades de los diversos sistemas juridicos existentes sin to-
mar partido por uno de ellos y sin buscar un ndcleo o minimo comun
denominador vertebrado alrededor de la dignidad del hombre, los De-
rechos Humanos actlan como el nucleo duro de una ética normativa
gue vertebrada alrededor de la dignidad del hombre, fija unas exigen-
Cias comunes para cualquier sistema juridico, teniendo como centro de
su reflexion a la dignidad de la persona humana.

Hoy sin duda alguna, nos encontramos en una sociedad plural y
globalizada en la que conviven diversos codigos de todo tipo, morales,
normativos, sociales, religiosos, etc. etc., sin embargo en todos ellos
debe de ser exigible la existencia de un catadlogo de derechos que sal-
vaguarden la dignidad del ser humano.

El pluralismo es hijo de la tolerancia y ésta se define en negativo:
hay cosas que son intolerables porque tolerar no es ni puede ser algo
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ilimitado, como dice Sartori: «/a tolerancia se opone a los dogmatismos
y es reciproca: ser tolerante con los demads, esperando, a su vez ser to-
lerado por ellos», pero desde un plano de igualdad, no estimando ser
superior nuestra cultura de la de los otros pero con un minimo comun
denominador compartido y que debe actuar como el nucleo duro que
permite una sociedad compuesta, con pluralidad de valores y opiniones
pero todos respetuosos con los derechos de la persona. Por eso socie-
dad plural no es equivalente a sociedad multiétnica en la medida que
ésta actla como circulos cerrados sin conexion, y por tanto la sociedad
plural reconoce el conflicto, porque toda sociedad, y mas las nuestras
son sociedades que en cuanto democraticas reconocen el conflicto y
tienen vias de solucion.

La alteridad —los otros— es un complemento necesario de nues-
tra identidad porque unos y otros habitamos el mismo espacio, pues
bien, un elemento de ese minimo comdn denominador de identidad
compartido desde el respeto al pluralismo ideoldgico, ético, social y re-
ligioso, es precisamente el respeto a los Derechos Humanos.

En otras palabras los derechos forman parte de la esfera de lo in-
decidible en palabras de Ferrajoli, es decir que queda extramuros de
la facultad normativa de los parlamentos elegidos democraticamente,
porque la dignidad del hombre es anterior a la sociedad, por eso los
ataques a ese nucleo duro constituyen actos intolerables que en modo
alguno deben de ser permitidos, ni alin con el argumento de mayorias
parlamentarias.

Y en esta materia de la proclamacién de los Derechos Humanos,
importa mas que la propia proclamacion de los mismos en las Constitu-
ciones, la existencia de mecanismos de control que los hagan efectivos
y en este sentido el recordatorio al principio de efectividad reconocido
en el art. 9.3 de la Constitucién resulta esencial.

Como precursor de la idea de Justicia Universal puede citarse a
Hugo Grocio. Este jurista holandés experto en derecho natural y consi-
derado como uno de los fundadores del Derecho Internacional en 1625
puso los primeros cimientos del principio:

«también debe saberse que los reyes, y aquellos que tienen un po-
der igual al de los reyes, tienen el derecho de infligir penas no sélo
por las injusticias cometidas contra ellos y sus subditos, sino aun por
aquéllos que no los afectan particularmente, y que violan hasta el ex-
ceso el derecho de la naturaleza o de gentes, respecto de cualquiera
que sea (el autor de los excesos). Porque la libertad de proveer por
medio de castigos a los intereses de la sociedad humana, que en el
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comienzo, como lo dijimos, pertenecia a los particulares, ha que-
dado, después del establecimiento de los Estados y de las jurisdiccio-
nes a las potencias soberanas...» (Grocio, H., De iure Belli ac Pacis, Li-
bro Ill).

Por su parte, Suarez, jesuita e inspirador de Grocio, recordaba
cémo las primeras calificaciones de conductas constitutivas de crime-
nes que afectaban al Derecho de Gentes, como la prohibicion de escla-
vizar a prisioneros de guerra y la pirateria se remontan al lll Concilio de
Letran de 1179. Sudrez afirmé que la guerra contra la pirateria llama a
los hombres a las armas por la violacién general del derecho de la hu-
manidad y el mal hecho a la naturaleza humana.

También en nuestro Siglo de Oro, Diego de Covarrubias defendié
con ahinco el principio de justicia universal, al considerarse partidario
de la extraterritorialidad absoluta de la Ley Penal para todos los deli-
tos graves y nos decia: «son tan graves que su impunidad, a causa del
grave escandalo, sirva de insigne ejemplo y de prevencion a futuros de-
litos a cualquier republicas.

Ya en tiempos modernos, en 1872 Gustave Moynier lanzé la idea
de establecer una instancia internacional dedicada a hacer aplicar, di-
rectamente, sobre los individuos, las normas del Derecho Humanitario
que empezaba a desarrollar la Cruz Roja.

Gustave Moynier, nacido en 1826, ginebrino, se licencié en Dere-
cho en Paris en 1850. Su vida transcurrié entre tres instituciones:

a) La Sociedad de utilidad publica general.

b) La Cruz Roja.

¢) El Instituto de Derecho Internacional creado en Gante el afo
1873.

Il. Positivacion del Principio de Justicia Universal y de la
Universalizaciéon de los Derechos Humanos

Como primer texto legal puede estimarse la Convencion de 1864
para la proteccién y garantia de los soldados heridos y enfermos en
campana. El afo anterior acababa de nacer el Comité Internacional de
la Cruz Roja, y la Convencion indicada suponia el primer texto legal en
garantias y efectividad del principio humanitario que dio vida a la Cruz
Roja.
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La sequnda positivacion fue consecuencia derivada de los horro-
res de la Il Guerra Mundial que dieron lugar a los Convenios de Gi-
nebra de 1949, integrados por cuatro Convenios y dos Protocolos
Adicionales.

Los Convenios son:

— Para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas
armadas en campana.

— Para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas
armadas en el mar.

— Relativo al trato de los prisioneros de guerra.

— Relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra.

Los Protocolos son dos:

I. Relativo a la proteccién de las victimas de conflictos armados in-
ternacionales.

Il. Relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional.

El art. 3 comun a los cuatro Convenios, esta considerado como la
primera norma juridica internacional de caracter convencional especifi-
camente aplicable a los conflictos armados no internacionales. Este ar-
ticulo ha sido calificado como «convenio en miniatura».

Dicho art. 3 dice:

«se prohibe en cualquier tiempo y lugar», 1o que le da una perma-
nencia y extraterritorialidad al mandato.

¢ Cual es el mandato de prohibicion respecto de las personas prote-
gidas? Estan prohibidos:

a) Los atentados contra la vida y la integridad corporal, especifi-
camente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los
tratos crueles, tortura y los suplicios.

b) La toma de rehenes.

¢) Los atentados contra la dignidad personal, y especialmente los
tratos humillantes y degradantes.

d) Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un
Tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales re-
conocidas como indispensables por los pueblos civilizados.
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Como se ve, de forma sintética se enuncia el nucleo de los dere-
chos humanos fundamentales que los Estados tienen obligacién de res-
petar en todos los casos de conflicto armado no internacional.

Por eso esta clausula incluida en los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949 fue un logro revolucionario. Como dijo Gasser, suponia «.../a
primera quiebra en el marco de la soberania del Estado...».

Este articulo viene a constituir el minimo de humanidad respecto de
la proteccién de los derechos humanos que no tienen parte activa en
las hostilidades, o hayan dejado de hacerlo.

No se define conscientemente qué ha de entenderse por «conflicto
armado no internacional».

Con la finalidad de desarrollar y completar el art. 3 comun, como
se ha dicho, a los cuatro Convenios, se adoptd en 1977 el Protocolo
Adicional Il a los Convenios, relativos a la protecciéon a las victimas de
los conflictos armados sin caracter internacional en el que se contiene
una definicién de conflicto armado no internacional.

Segun el art. 1 del Protocolo Il, éste se aplicara a los conflictos
gue se desarrollen en el territorio de una Alta Parte entre sus fuer-
zas armadas y otras fuerzas armadas disidentes o grupos organizados
que bajo la direccion de un mando responsable ejerzan un control en
parte del territorio que les permita realizar operaciones militares sos-
tenidas.

Quedan excluidas las situaciones de tensiones internas y disturbios
tales como motines, y actos esporadicos de violencia o analogos.

En realidad el Protocolo Il solo se aplicaria solo a las guerras civiles
clasicas.

De esta suerte el Derecho Internacional Comunitario tiene una do-
ble naturaleza: consuetudinaria en sus origenes, y codificada, singular-
mente a partir de la Convencion de Ginebra de 1949, aunque ya desde
1864 existia texto escrito, como ya he dicho.

La tercera positivacion se encuentra en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 10 de Diciembre de 1948.

Si hasta entonces los primeros pasos del derecho internacional es-
taban motivados por la idea de humanizar la guerra, en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos la proteccion se globaliza a toda la
Humanidad. Preambulo:
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«...Considerando que el descontento y el menosprecio de los De-
rechos Humanos han originado actos de barbarie, ultrajantes para
la conciencia de la Humanidad, y que se ha proclamado como aspi-
racion mas elevada del hombre el advenimiento de un mundo en el
gue los seres humanos, librados del terror y de la miseria, disfruten
de la libertad de palabra y de creencia...».

«...Considerando esencial que los derechos humanos sean pro-
tegidos por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no se
vea compelido al supremo recurso de la rebeliéon contra la tirania y la
opresion...».

Finalmente, como cuarta positivacion se debe citar el Convenio de
8 de Diciembre de 1948 para la prevencion y sancién del genocidio (en
vigor en Espafa desde el 13 de Diciembre de 1968).

Retengo el art. | de dicha Convencién: «las partes contratantes
confirman que el genocidio, ya sea cometido en tiempo de paz o en
tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional que ellas se
comprometen a prevenir y a sancionar».

Hasta aqui, nos hemos movido en el campo de los grandes princi-
pios y declaraciones de derechos, falta, faltaba, el mecanismo de ha-
cerlos efectivos porque en esta materia, se estard de acuerdo que, al
menos, tan importante como las declaraciones de derechos, es el esta-
blecimiento de sistemas de coaccidn que hagan efectivos y no ilusorios
los derechos que se reconocen.

Derecho sin mecanismo que garantice su efectividad queda o
puede quedar reducido a una mera declaracion de intenciones, cuya
vulneracion queda impune.

No basta con denunciar la injusticia, es preciso arbitrar expedientes
gue hagan efectivas las consecuencias de las vulneraciones.

lll. Tribunales Internacionales. Primeras Experiencias

Aparecen a consecuencia del impacto derivado de los horrores na-
zis y japoneses durante la Il Guerra Mundial, y suponen el primer in-
tento de materializacion del principio de justicia universal y por tanto
de la criminalizacion de la barbarie.

Son dos, como de todos es sabido.
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Tribunal Militar de Nuremberg (1945)

Constituyé el primer referente efectivo del Derecho Penal Interna-
cional.

No estuvo exento de critica concretada en varios aspectos:

— Discusion sobre su legitimidad politica y juridica.

— La alegacion de que fue el éxito de la justicia de los vencedores.

— La inexistencia de juicios por los crimenes de guerra cometidos
por los aliados.

— La aplicacion retroactiva de las penas y el principio de legalidad
planted el interrogante sobre si los hechos eran punibles y tipi-
cos de acuerdo con el derecho internacional consuetudinario.

— También se criticé la falta de motivacion de las condenas y de su
punibilidad.

A pesar de estas criticas el «Derecho de Nuremberg» constituye
una pieza esencial del Derecho Penal Internacional.

Como mera referencia estadistica, diré que se acusaron a 24 perso-
nas y se juzgaron a 21, los tres restantes, uno se suicido, otro fue de-
clarado incapaz y otro fue condenado en rebeldia.

Tribunal Militar para el Lejano Oriente (1946), o Tribunal de Tokio

Se juzgaron crimenes contra la paz, contra la guerra y crimenes
contra la Humanidad. Las sesiones se iniciaron en Mayo de 1946 y se
prolongaron hasta Noviembre de 1948. Todos los acusados —25— fue-
ron condenados. Como es sabido en el acto de rendicién de Japén el 2
de Septiembre de 1945, se excluyd expresamente de cualquier respon-
sabilidad al Emperador.

Destaca respecto del Estatuto del Tribunal de Nuremberg, que asi
como éste estuvo formado por las cuatro potencias vencedoras en Eu-
ropa, el Tribunal de Tokio fue méas amplio: se formé por once Magistra-
dos de otras tantas nacionalidades.

Ambos fueron Tribunales multinacionales no internacionales en
sentido estricto.

Ademas de estos dos Tribunales Internacionales, las Potencias ven-
cedoras en la Il Guerra Mundial, de acuerdo con la Declaracion de
Moscl de 1943y el Estatuto de Londres de 1945 (que cre6 Nuremberg
y Tokio) ejercieron su jurisdicciéon por los hechos cometidos en su terri-
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torio y contra sus ciudadanos, ya que ambos Tribunales, tenian reser-
vada su jurisdiccién para los grandes criminales de guerra.

Para el enjuiciamiento en las diferentes zonas de ocupacién o esta-
dos liberados se utilizd el propio sistema judicial del pais, aunque fue-
ran Tribunales militares.

Estos procesos se sucedieron en los diversos paises hasta el afio
1949. De entre ellos se pueden citar:

a) Los juzgados por Tribunales norteamericanos, tanto en Nurem-
berg (como el caso Jaegerstab), como en Roma (caso Dostler)
o en Filipinas (caso Yamashita). Contra sus sentencias se dio re-
curso de casacion ante el Tribunal Supremo de Estados Unidos.

b) Juzgados por Tribunales britanicos como el caso Pellens, estando
el Tribunal compuesto, en parte, por ciudadanos britanicos.

) Juzgados por Tribunales griegos, franceses y rusos.

Los problemas de legalidad, punibilidad y retroactividad de la Ley
Penal, e incluso la incompatibilidad de este incipiente Derecho Penal
Internacional con el derecho interno de los paises concernidos, quedd
despejado pronto como consecuencia de la recepcion por parte de es-
tos tribunales locales del Derecho Penal Internacional consuetudinario
de la reglamentacion por lo que se rigieron los Tribunales de Nurem-
berg y Tokio.

De alguna manera, una vez acreditado que los acusados lo fuesen
por violacion del Derecho Internacional, quedaban desplazadas todas
las dudas referentes a la impertinencia de aplicar la Ley de un estado
determinado para la punicién de los crimenes de guerra.

Por eso es dificil encontrar un nexo comun legislativo, mas alla del
«Derecho de Nuremberg» para los juicios celebrados por los Tribunales
Locales de los diversos Estados.

IV. Instrumentos Jurisdiccionales para la efectividad de los
Derechos Humanos

1. Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos
y de las libertades fundamentales 1950

Europa ha sido, histéricamente, una adelantada en la proclama-
cion, y sobre todo en buscar formas de efectividad de los derechos
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proclamados. A subvenir esta necesidad surgié el Convenio de 1950
que frente a la solemne declaracién Universal de Derechos de 1948,
aqui se ve un mecanismo efectivo para la defensa supranacional de
esos derechos, lo que supuso la ruptura de algunos postulados de de-
recho internacional clasico considerados, hasta entonces, como fun-
damentales.

En efecto, si la Carta de S. Francisco de 1945 —germen de ONU—
consagroé el principio de no injerencia en asuntos internos como ele-
mento de convivencia, en el Convenio se consagra el derecho de in-
jerencia en todo lo referente a Derechos Humanos. El Estado tiene
obligaciones juridicas con el individuo, sin que sea necesario el vinculo
de la nacionalidad, el individuo goza de proteccién no por ser ciuda-
dano, sino por ser persona.

Paralelamente a ello, se concede a todo individuo el derecho de de-
nunciar a cualquier estado parte del Convenio, incluso a aquél del que
es nacional el individuo. Se arbitra un recurso individual y se crea el Tri-
bunal Europeo de Derecho Humanos.

PROBLEMA DE LA EFECTIVIDAD DE SUS SENTENCIAS

Hay que reconocer que la posibilidad de ejecucién de las sentencias
emanadas del TEDH sigue siendo una cuestidon controvertida en nues-
tro derecho.

Existe una coincidencia doctrinal en relacion a la necesidad de apu-
rar las posibilidades argumentales para lograr la eficacia de las decisio-
nes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Recientemente Espafna ha ratificado el Protocolo n.° 14 de la Con-
venciéon Europea (firmado el 10 de Mayo de 2005 y ratificado el 15 de
Marzo de 2006). Dicho Protocolo da una nueva redaccion al art. 46 del
Convenio Europeo proclamando la fuerza obligatoria de las resolucio-
nes del TEDH y atribuyendo al Comité de Ministros un papel destacado
en la superaciéon de los obstaculos que se opongan a la efectividad de
lo acordado.

Dice el actual texto del art. 46:

«...Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las
sentencias del Tribunal en los litigios que sean parte. La sentencia de-
finitiva del Tribunal sera transmitida al Comité de Ministros que velara
por su ejecucion...».
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Sin embargo, el Protocolo no ha entrado en vigor todavia. El art. 19
del mismo exige que hayan transcurrido tres meses desde la ratificacion
por todos los Estados, y Rusia —miembro del Consejo de Europa— to-
davia no lo ha ratificado.

Nuestro Tribunal Constitucional ya en la primera sentencia que
abordd este tema, —STC 245/1991— ha confirmado el caracter mera-
mente declarativo de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

De todas las condenas que ha tenido Espafa ante el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos —algo méas de de una veintena, aproxi-
madamente— solo en una, —el caso Barberd Mesegué y otros— se
produjo una efectiva aceptacién de la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en forma de sentencia dictada por el propio
Tribunal Constitucional que declaré la nulidad de la STS y del propio
Tribunal Constitucional como Unica reparacion posible de la vulnera-
cién declarada del Convenio por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos.

En los demas casos, no se ha producido una reparacion equitativa.

El auto de 29 de Abril de 2004, el Tribunal Supremo aborda esta
cuestion reenviandola al Parlamento, a fin de que se busque una solu-
cion legislativa.

A falta de cobertura legislativa el Tribunal Supremo también ha pro-
pugnado una interpretacion flexible del vigente recurso de revision, a
fin de aceptar que la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos que declare la violacion del Convenio Europeo, puede tener
el caracter de hecho nuevo a los efectos del recurso de revision del
art. 954-4°,

En este sentido se puede citar el auto de la Sala Il de 21 de Octubre
de 2001, si bien en el caso concreto, se denegd la revisién por existir
otras pruebas de cargo independientes de las intervenciones teleféni-
cas declaradas nulas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En el derecho francés, tras la modificacion de la Ley de 15 de Ju-
nio de 2000 se admitid el reexamen de las causas declaradas nulas por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a peticién del Ministerio de
Justicia, Fiscal del Tribunal de Casacion o del condenado, cuestidon que
sera resuelta —el reexamen del asunto en el que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos comprobara la vulneracion del Convenio— por una
Comision de siete Magistrados de la Corte de Casacion.
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2. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de
Diciembre de 1966

También aqui la declaracion de derechos que se contiene en los
arts. 1 a 27, solo sera relevante en la medida que contenga medios
coactivos de imposicion al Estado que vulnere el Pacto.

En tal sentido, en el art. 28 y siguientes se establece un Comité de
Derechos Humanos, compuesto por 18 miembros de los distintos Esta-
dos firmantes (maximo uno por pais) ante el que los Estados se com-
prometen a presentar sus informes.

Ante este Comité se pueden presentar recursos individuales por
vulneracion del Pacto. Espafia de acuerdo con lo previsto en el art. 41
del Pacto, reconocié la competencia del Comité para recibir y examinar
las comunicaciones que otro Estado parte alegue respecto el incumpli-
miento de las obligaciones que impone el Pacto —BOE 4 de Diciem-
bre de 2001, declaracién del Gobierno Espafiol del 19 de Diciembre de
1996—.

Espafia ha sido denunciada y condenada varias veces en relacion a
la vulneracion del art. 14-5° del Pacto que prevé que «toda persona de-
clarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenato-
rio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal Su-
perior conforme a lo previsto en la Ley».

Se refiere a la ausencia de la doble instancia penal en los delitos
juzgados en primera instancia por las Audiencias Provinciales y cues-
tiona que el recurso de casacion ante la Sala Il del Tribunal Supremo
sea un recurso efectivo a los efectos del Pacto.

Ha habido pronunciamientos diversos del Comité de Derechos Hu-
manos, siempre en atencién al caso enjuiciado, y asf:

Los Dictdmenes 1095/2002; 1073/2002; 1101/2002 y 1325/2004
concluyeran que existié vulneracion del Convenio.

Por el contrario los dictamenes 1153/2003; 1399/2004 y 1385/2005
concluyeron que no existié vulneracion.

En cuanto a la efectividad que tengan sus decisiones, hay que de-
cir que verificado por el Comité la vulneracion y que el solicitante tiene
derecho a un recurso efectivo y a que la condena del autor sea re-
visada de acuerdo con el art. 14-5° del Pacto, se dice que el Estado
Parte, esta obligado a tomar las medidas necesarias para evitar vulne-
raciones similares.
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En cumplimiento de ello, se cred por L.O. 19/2003 las Salas de Ape-
lacion en los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Au-
tdbnomas y en la Audiencia Nacional —art. 64 bis 73 LOPJ— tales recur-
sos de apelacion al dia de hoy solo tienen existencia legal.

¢ Qué naturaleza tienen las decisiones y observaciones del Comité
de Derechos Humanos segun nuestro Tribunal Constitucional?.

Segun la STC 116/2006, las observaciones, que en forma de Dicta-
men emite el Comité, no son resoluciones judiciales porque el Comité
no tiene facultades jurisdiccionales porque el Pacto no le concede tal
competencia.

Por otra parte el actual recurso de casacion penal espafiol, liberado
de formalidades pasadas es un recurso efectivo en la medida que per-
mite el reexamen de la culpabilidad y la pena del condenado.

3. Otros organos de ambito regional encargados de velar por los
Derechos Humanos

—La Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de
San José de 22 de Noviembre de 1969. Esta Convencién creé
dos 6rganos para la proteccion y efectividad de los Derechos
Humanos: la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta ejerce
competencias consultivas y contenciosas, pero no existe un re-
curso individual ante ella, sino que la jurisdiccién contenciosa
esta reservada a los Estados que hayan aceptado la jurisdiccion
del Tribunal.

— Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981
(Nairobi).

4. Tribunales Internacionales ad hoc

Hay que reconocer que la efectiva vigencia de los Derechos Huma-
nos solo existird con la existencia de eficaces controles jurisdiccionales
y ellos, a salvo, y con las limitaciones ya expresadas, en el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, han constituido el talén de Aquiles. Real-
mente solo con la creacion de los Tribunales Internacionales ad hoc,
mixtos o internacionalizados, y que constituye el precedente inmediato
de Tribunal Penal Internacional, se puede hablar de eficacia en el res-
peto a los Derechos Humanos.
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Hay, pues, una progresiva y rapida consolidacién de un nuevo Dere-
cho Penal de &mbito internacional.

Especial importancia tienen los Tribunales Penales Internacionales
de la antigua Yugoslavia y de Ruanda, en los afios 1993 y 1994, res-
pectivamente.

Ambos creados por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en
resolucién 1329 de 2000.

Otros Tribunales Internacionales:

— Tribunal especial para Sierra Leona 2002.

— Tribunal especial para Camboya 2003.

— Tribunal especial para Timor-Este 2000.

— Tribunal Especial ad hoc de Derechos Humanos de Yakarta-2002.

—Sala de Crimenes de Guerra del Estado de Bosnia y Herzego-
vina-2005.

— Tribunal especial para el Libano-2007.

Unos tienen un origen comun: estan creados por el Consejo de Se-
guridad de la ONU, a excepcion del de Bosnia Herzegovina que lo fue
por propuesta del Alto Representante en dicho Estado y del Tribunal
Penal Internacional, y otros estan creados por acuerdo directo entre el
Estado concernido y la ONU —Sierra Leona y Camboya—.

Normalmente, estos Tribunales tienen una naturaleza mixta, y como
tales estan compuestos por Jueces internacionales y nacionales del pais
correspondiente, encontrandose integrados dentro de la propia organi-
zacion judicial del pafs.

El Tribunal de Bosnia y Herzegovina forma parte del derecho judicial
interno, y todos son competentes para juzgar crimenes de genocidios
de Lesa Humanidad y de guerra. Mencién especial hay que hacer al Tri-
bunal del Libano y que tiene por finalidad juzgar a los responsables del
asesinato del Primer Ministro, Rafi Hariri.

Mencioén, también, hay que hacer al Tribunal de Irak que es un Tri-
bunal internacional asistido, creado por la Autoridad Provisional de la
Coalicién y el Consejo de Gobierno de Irak y que condend a muerte
a Sadam Hussein junto con otros altos cargos. Los delitos para lo que
es competente son los ya dichos —genocidio, humanidad, crimenes
de guerra— y aqui tiene especial relevancia la existencia del pueblo
kurdo.
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5. Finalmente hay que consignar el inicio de acciones judiciales por
parte de Estados que en su legislacion tenian reconocido el principio
de Justicia Universal

Solo me referiré a los casos de Bélgica, Francia, Alemania e Italia.

BELGIcA

a) Condena del Tribunal de Bruselas a dos monjas benedictinas, un
profesor de la Universidad de Ruanda, un empresario; fueron
condenados por crimenes cometidos en conflicto armado in-
terno en Ruanda.

b) Procedimiento abierto (y archivado) contra el Primer Ministro is-
raeli Ariel Sharon.

¢) Procedimiento contra Hissene Habré expresidente del Chad acu-
sado de genocidio y crimenes contra la humanidad y guerra.

FRANCIA

El Tribunal de casacién aceptd la competencia en el caso de Wen-
ceslao Munyeshyaha por crimenes cometidos en Ruanda.

Por el contrario no se aceptd la competencia en el caso Javor, delito
contra ciudadanos bosnios.

En el caso Barbie se determiné la competencia de los Tribunales
franceses para persecucion de delitos contra la humanidad, fuera de
sus fronteras.

Caso Alfredo Astiz, militar argentino, por la desaparicion de dos
monjas francesas. Fue condenado a cadena perpetua, sin embargo el
titulo fue justicia universal méas la conexion con la personalidad pasiva
de las victimas, que eran francesas.

En todo caso, es preciso segun la legislacion francesa que el denun-
ciado esté en territorio galo.

ALEMANIA
Dos causas por genocidio cometido en Bosnia, hubo condena.

Dos procesos por tortura en la carcel iraqui de Abu Ghraib y en
Guantanamo se sobreseyeron las dos al no existir punto de conexion
con internos alemanes y de acuerdo con el principio de oportunida-
des y por no existir posibilidad real de concluir una investigacion eficaz.
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Uno de los imputados era Donald Rumsfeld, ex secretario de defensa
de Estados Unidos.

[TALIA

Tiene reconocido el principio de Justicia Universal, y como criterio
de conexién habilitante, la nacionalidad italiana de la victimas.

Juicio y condena de varios militares argentinos, fueron condenados
en rebeldia.

Proceso sobre el secuestro en Milan y traslado a Egipto de forma
clandestina del iman Omar Mustafa —Abu Omar—. Se han interesado
la extradicion de 26 agentes de la Cia. El Estado italiano no ha cursado
ninguna de ellas.

Abu Omar fue sacado de lItalia por la base militar de Aviano, pasé
cuatro afios en prisiones varias de Egipto, sin juicio.

A la aplicaciéon del principio de Justicia Universal en Espafia me re-
feriré al final de mi exposicion.

V. El Tribunal Penal Internacional. Estatuto de Roma. 17 Julio 1998

La idea de crear un Tribunal Penal Internacional permanente, apa-
rece en la resolucion 44/39 de la Asamblea General de 4 de Diciem-
bre de 1989 y se concret6 en la Conferencia de Roma que alumbrd la
Corte Penal Internacional en el afio expresado.

Para hacerse idea de la complejidad de la negociacién que acabd
en la plasmacion de la Corte Penal Internacional (CPI), hay que recordar
que en la Conferencia de Roma intervinieron delegaciones de 160 Es-
tados, lo que da idea del interés despertado en la Comunidad Interna-
cional.

El Estatuto de Roma de la CPI debe ser interpretado como lo que
es: un Tratado multilateral elaborado bajo los auspicios de la ONU vy
gue crea una institucion internacional, una institucién independiente
en un doble sentido.

— Independencia e imparcialidad como cualquier otra instancia ju-
risdiccional.

—Independencia en el sentido de que es una institucion con per-
sonalidad juridica propia, por tanto con recursos auténomos.
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Ahora bien, esta independencia no es igual a aislamiento ya que
forma parte de la constelacion de instituciones que forma parte de la
ONU.

El Predmbulo lo declara con claridad.

«...Decididos, a los afectos de la consecucion de estos fines y
en interés de las generaciones presentes y futuras, a establecer una
Corte Penal Internacional de caracter permanente, independiente y
vinculada con el sistema de las Naciones Unidas que tenga compe-
tencia sobre los crimenes mas graves de trascendencia para la comu-
nidad internacional en su conjunto...».

¢ Qué fines son esos?.

«...Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos
crimenes y a contribuir asf a la prevencion de nuevos crimenes...».

¢ Qué crimenes?

Estadn definidos en los arts. 5 a 9.

— Genocidio.

— Crimenes de Lesa Humanidad.
— Crimenes de guerra.

— Crimen de agresion.

Delitos que se describen minuciosamente a continuacion.

La naturaleza de esta institucion se encuentra en el acuerdo con-
sensuado de los Estados firmantes, lo que le distingue de los anteriores
Tribunales ad hoc citados, aunque hay que reconocer que todavia no
se ha reconocido su autoridad ni por tanto su competencia por paises
como Estados Unidos, China, Israel y la India. Practicamente la mitad
de la poblacién del globo, pero como se ha dicho «...en esta materia es
tan importante pesar los votos, como contarlos...».

Este cambio de naturaleza es importantisimo, porque todos los
Tribunales creados hasta entonces, eran organos subsidiaros del
Consejo de Seguridad, donde cinco paises tienen el derecho de veto,
—Estados Unidos, Rusia, China, Francia e Inglaterra— con la conse-
cuencia de que estos paises y solo éstos decidian donde y cuando
se hacia justicia. Por el contrario la CPI es una institucién indepen-
diente, permanente y con personalidad juridica propia, como ya se
ha dicho.
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Unas pinceladas sobre la requlacion del Tribunal

Art. 1 — principio de subsidiariedad en su actuacion y por tanto su
actuacion es complementaria de las jurisdicciones nacionales.

Art. 11 — competencia temporal, solo para los delitos cometidos
después de la entrada en vigor.

Art. 17 — Inadmisibilidad de la competencia, si ya esta investigando
un Estado.

Art. 18 — Antes de actuar la CPI, notificacion a los Estados que ten-
gan informacion del caso concernido para ver si ellos van a actuar (de
forma confidencial).

Art. 20 — Cosa juzgada, siempre que el Tribunal nacional haya actuado
de forma imparcial y con las garantias debidas o sea un proceso factico.

Légicamente se reconocen los principios del debido proceso:

— Presuncion de inocencia.
— Interdiccion de dilaciones.

Se reconoce la imprescriptibilidad de los delitos.

Art. 86 — Se fija el deber de cooperacién internacional con la CPI. A
tal respecto se puede citar la L.O. 18/2003 de 10 de Diciembre.

La L.O. 18/2003 de 10 de Diciembre — de Cooperacion con la CPI

Su estructura es semejante a la de las Leyes Organicas 15/1994 y
4/1998 de Cooperacion, respectivamente, con los Tribunales Interna-
cionales para la ex-Yugoslavia y Ruanda.

1. La Ley regula con claridad el «<mecanismo de activacidon» en vir-
tud del cual, Espafa solicitaria de la CPI el conocimiento por ésta
de un caso. Tal competencia se residencia exclusivamente en el
Gobierno «...en razon de las diversas variables de politica exte-
rior que deben ser ponderadas exclusivamente por éste...».

2. Regula los conflictos entre la CPIl y los Tribunales espafoles. La
competencia espafola se sostendra por el Ejecutivo cuando los
Tribunales espafioles ya estén conociendo de la causa.

3. El Estatuto de la CPI impide dictar, sentencias en rebeldia, de
ahi la obligatoriedad de acceder a la entrega de la persona con-
cernida si estuviese en Espafa, debiéndose acordar como re-
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gla general, mientras tanto, esa posicién provisional; ni siquiera
la existencia de cosa juzgada impedira la entrega de la persona
concernida.

4. En relacién a la ejecucion de las sentencias de la CPI, Espafia ex-
presé su disposicion a recibir en Espafia a los condenados para
su cumplimiento.

5. Se mantiene la competencia de la Audiencia Nacional para la
cooperacion pasiva con la CPl en lo referente a la entrega, y los
restantes érganos judiciales para la cooperacién activa.

6. En lo politico-administrativo, el enlace la CPI se efectuara a tra-
vés del Ministerio de Asuntos Exteriores.

7. Se regula la intervencién de Espafia como «amicus curiae». Los
Ministerios de Justicia y Exteriores regularan en cada caso la con-
veniencia, oportunidad y términos de la participacion.

VI. El principio de Justicia Universal en la legislacion y practica
judicial espanola

1. Legislacion
ART. 23-4° | LOPJ ANTERIOR REFORMA L.O. 1/2009

Se regula de una manera absoluta el principio de justicia universal
de «ratione materiae» sin ninguna otra conexion. Basta la comision de
un delito del catalogo legal para que, con la Unica limitacién, de que
no esté conociendo de dicho delito otro Tribunal, sean competentes los
Tribunales espafoles, y en concreto la Audiencia Nacional.

Frente a este criterio absoluto del principio de justicia universal re-
cogido en la LOPJ, en el derecho comparado, en los paises en que
existe se exige, ademas, un punto de conexién con los intereses del
pals que ejerza tal competencia.

Tales puntos de conexidon pueden ser:

a) Personalidad activa: que el presente autor sea nacional del pais
que ejerce la competencia.

b) Personalidad pasiva: en atencién a la nacionalidad de las victimas.

) Proteccion real: que estén concernidos los intereses del Estado
actuante.

d) Principio de subsidiariedad, es decir, imposibilidad de persecu-
cion en el pais origen del delito.
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e) Efectividad, que el responsable se encuentre en el territorio del
Estado que la ejerce.

La LOPJ responde en esta materia competencial ratione materiae a
un sistema mixto.

Competencia sin restriccién y absoluta para el catdlogo de delitos
gue se fija en dicho articulo:

a) Genocidio
Terrorismo.
Pirateria y apoderamiento de aeronaves.
Falsificacién de moneda extranjera.
Prostitucion y corrupcién de menores.
Trafico de drogas.
Mutilacién genital femenina si estan en Espafia. L.O. 3/2005.
b) Foérmula de cierre: cualquier otro que segun los Tratados Inter-
nacionales deba ser perseguido en Espafa.

2. Jurisprudencia

Caso GUATEMALA. STS 327/2003, pe 25 DE FEBRERO

Hechos: Genocidio Maya y asalto a la Embajada de Espafa con
muerte de unos ciudadanos espafoles, en concreto, del primer Secre-
tario de la Embajada.

Actores. Diversas Asociaciones de Derechos Humanos, Rigoberta
Menchu, etc.

Resolucion en Primera Instancia: Auto de la Audiencia Nacional en
el que se acuerda no haber lugar en este momento a que la jurisdiccion
espafola conozca de los hechos, al no estar acreditada la inactividad de
los Tribunales de Guatemala al conocer de los hechos.

Resolucion en Casacion: STS de 25 de Febrero de 2003. Resumen
de los argumentos fundamentales de la sentencia:

Fundamento Juridico 5.°: El principio de justicia universal extendido
en sentido absoluto, supone un juicio negativo de los Tribunales del
pais donde se cometio el hecho, y ello puede afectar a las relaciones
internacionales de Espafa que corresponden ex art. 97 de la Constitu-
cion al Gobierno.

Fundamento Juridico 6.°: El Convenio sobre Genocidio no consagra
el principio de jurisdicciéon universal «ratione materiae» sin limite.
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Fundamento Juridico 8.°: El principio de no intervencién en asun-
tos de otros Estados, aunque admite limitaciones en relaciéon a los De-
rechos Humanos, exigiria acuerdos de la Comunidad Internacional o de
las Naciones Unidas, no pudiendo los Jueces de un pals, en este caso,
de Espafa, tomar unilateralmente la decision de enjuiciar.

No le corresponde a ningun Estado en particular ocuparse de es-
tablecer el orden, recurriendo al Derecho Penal contra todos y con-
tra todo el mundo. Es preciso que concurran en el caso puntos de co-
nexion.

Fundamento Juridico 10.°: No puede extraerse del Convenio sobre
Genocidio el establecimiento de un principio de jurisdiccion universal
ratione materiae de naturaleza absoluta.

No consta que los presuntos culpables estén en Espafia y no hay
conexion con intereses nacionales, ni existié genocidio de ciudadanos
espafioles.

Fallo (por mayoria, ocho Magistrados): Declara la competencia de
los Tribunales Espafoles para la investigacién y enjuiciamiento de los
hechos cometidos contra ciudadanos espanoles en la Embajada de Es-
pafa, exclusivamente.

Voto Particular (siete Magistrados). Argumentos fundamentales:

1. La jurisdiccion universal en materia de genocidio no se rige por
el principio de subsidiariedad, sino por el de concurrencia de ju-
risdicciones, y los Tribunales de Guatemala no han podido ejer-
cer efectivamente la jurisdiccion sobre el genocidio maya.

. La Sentencia del Tribunal Supremo efecttia una reformatio in peius.

. La Sentencia realiza una Interpretacién contra legem del art. 23-
4° LOPJ que no exige ningun tipo de conexion.

4. Resulta inaceptable declarar la imposibilidad de actuar de los Tri-

bunales espanoles porque no existié genocidio de espafnoles.

5. No es necesaria presencia de los culpables en territorio espanol.

Ello afecta a la practicidad no a la competencia.
6. Resulta conveniente la existencia de vinculos o nexo de conexién
y en el caso de autos existieron varios.

7. No puede interpretarse el art. 23-4° LOPJ en tal modo que quede

vaciado el principio de Justicia Universal que proclama.

Sentencia del Tribunal Constitucional n° 237/2005 de 26 de Sep-
tiembre: Concede amparo a los recurrentes y anula la Sentencia del Tri-
bunal Supremo. Argumentos fundamentales:

w N
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Fundamento Juridico 2.°: Por medio de una decisién no fundada en
derecho se priva a los recurrentes del acceso al proceso. Se les deniega
el acceso a la jurisdicciéon a partir de una interpretacion restrictiva del
principio de Justicia Universal.

Fundamento Juridico 3.°: La LOPJ reconoce el principio de justicia
universal con un alcance amplisimo, puesto que la Unica limitacion es el
de la cosa juzgada.

Fundamento Juridico 4.°: No es aplicable el principio de subsidiarie-
dad de los érganos jurisdiccionales espafioles respecto de los de Guate-
mala.

Fundamento Juridico 5.°: No se requiere la presencia de vinculos de
conexion. La Ley espafola (LOPJ) incorpora un amplio principio de juris-
diccién universal que no requiere la vinculacion a intereses nacionales.

Fundamento Juridico 7.°: En el presente caso existieron vinculos
de conexion. La ausencia del autor podra impedir el juicio in absentia,
pero ello no justifica la negativa de apertura del proceso.

OTROS CASOS DE LOS QUE HA CONOCIDO LA SALA Il DEL TRIBUNAL SUPREMO

Caso Peru. STS 712/2003, de 20 de Mayo

La Audiencia Nacional rechaza la competencia y la Sentencia del
Tribunal Supremo confirma la decision, por aplicacion del principio de
subsidiariedad: Las autoridades judiciales peruanas, se dice, estan in-
vestigando los hechos.

Caso General Cornelio — Chile. STS 319/2004, de 8 de Marzo

Toda vez que existieron victimas espafolas, se afirma la competen-
cia de los Tribunales espafoles.
Caso Matfas — Argentina. STS 1362/2004, de 15 de Noviembre

Se acusa por los delitos de genocidio, torturas y terrorismo. Las
victimas fueron espafolas y el imputado esta en Espafia. Se afirma la
competencia de los Tribunales Espafoles.

Caso Tibet — China. STS 354/2005, de 18 de Marzo

No hay victimas espafiolas ni se encuentra en Espafa los acusados.
La Sentencia deniega la competencia de los Tribunales espafioles. La
STC 227/2007, de 22 de octubre concedié el amparo a la recurrente.
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Caso Falung Gong — China. STS 645/2006, de 20 de Junio

Se declara la competencia de los Tribunales espafioles en esta causa
por genocidio y torturas. Se presenté la querella, estando en Madrid,
en visita oficial el Presidente del Comité Nacional del Consejo Consul-
tivo Politico del pueblo Chino, uno de los querellados. Se constato la
inactividad de los 6rganos jurisdiccionales chinos.

Voto Particular mio en el sentido de que para perseguir el geno-
cidio no hace falta punto de conexién segun la doctrina del Tribunal
Constitucional, y por tanto la referencia al principio de no intervencion
no era admisible.

Caso Couso y Otros Periodistas — Irak. STS de 11 de Diciembre de 2006

Competencia espafola por tratarse de personas especialmente pro-
tegidas conforme al IV Convenio de Ginebra y ademas por ser victima
un espanol.

Caso Scilingo y Desaparecidos Dictadura Argentina. STS 798/2007, de
1 de Octubre.

Se niega la acusacion por genocidio y Lesa Humanidad. Se condena
por 30 delitos de asesinato y 255 delitos de detencion ilegal.

Votos Particulares, entre otros, el mio por haberse negado el genocidio.

3. La L.O. 1/2009 de reforma de la LOPJ y Oficina Judicial

Resolucion aprobada en el Pleno de Politica General, del Congreso
de los Diputados el 19 de Mayo de 2009.

El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a:

«Primero. — Promover con urgencia la reforma del articulo 23 de
la LOPJ, a fin de limitar y clarificar el alcance del principio de jurisdic-
cion universal penal, de acuerdo con el principio de subsidiariedad y
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo;
es decir, deberd quedar acreditado que sus presuntos responsables
se encuentran en Espafia o que existan victimas de nacionalidad es-
panola y, en todo caso, que en el pais del lugar donde se cometieron
los hechos delictivos, o en el seno de un Tribunal internacional, no se
ha iniciado causa penal que suponga una investigacion y una perse-
cucion efectiva, en su caso, de tales hechos punibles.
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El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion espafola se sobre-
seeran provisionalmente cuando quede constancia del comienzo de
otro proceso sobre los hechos denunciados en el pais o por el Tribu-
nal a los que se refiere el parrafo anterior».

La L.O. 1/2009 sobre la implantacién de la nueva Oficina Judicial y
reforma de la LOPJ. Art. 23-4° actual:

«4. lgualmente, sera competente la jurisdiccion espafola para co-
nocer de los hechos cometidos por espafnoles o extranjeros fuera del
territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley espafola,
como alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio y lesa humanidad.

b) Terrorismo.

C) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Delitos relativos a la prostitucion y corrupcién de menores e
incapaces.

e) Trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacientes.

f) Trafico ilegal o inmigracion clandestina de personas, sean o no
trabajadores.

g) Los relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los
responsables se encuentren en Espafia.

h) Cualquier otro que, segun los tratados y convenios interna-
cionales, en particular los Convenios de derecho internacional
humanitario y de proteccién de los derechos humanos, deba
ser perseguido en Espana.

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios
internacionales suscritos por Espafia, para que puedan conocer los
Tribunales espafioles de los anteriores delitos deberd quedar acredi-
tado que sus presuntos responsables se encuentran en Espafia o que
existen victimas de nacionalidad espafiola, o constatarse algun vin-
culo de conexién relevante con Espafia y, en todo caso, que en otro
pais competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha
iniciado procedimiento que suponga una investigacion y una perse-
cucién efectiva, en su caso, de tales hechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion espafiola se sobre-
seerd provisionalmente cuando quede constancia del comienzo de
otro proceso sobre los hechos denunciados en el pais o por el Tribu-
nal a los que se refiere el parrafo anterior.»

Criticaala L.O. 1/2009

Hay que reconocer que la reforma que se comenta surgié sin nin-
guna discusion parlamentaria y con una inusual urgencia, tanto que
tuvo que injertarse en la propia L.O. de la Nueva Oficina Judicial.
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La novedad mas importante es la exigencia de conexiones con los
intereses espafoles para legitimar la accién de la justicia espafiola.
Hay que recordar que la existencia de tales conexiones fue conside-
rada como una limitaciéon inaceptable por el Tribunal Constitucional
en su STC 237/2005, caso Guatemala, y que curiosamente, en los Vo-
tos Particulares de dicha sentencia si se hacia referencia a la modu-
lacion de este principio en base a la concurrencia de puntos de co-
nexién que permiten una atemperaciéon y una utilizacion razonable
del mismo.

No obstante, hay que reconocer que la reforma ha merecido ge-
neralizadas censuras de la doctrina cientifica, y que, asimismo, alguna
de las aportaciones mas relevantes de la justicia espafola en relacién al
principio de Justicia Universal no habrian tenido lugar con la actual re-
gulacion de dicho principio. De alguna manera y en el campo de la 16-
gica, es contradictorio hablar de Justicia Universal para a renglén se-
guido supeditarla a la concurrencia de conexiones.

Una ultima reflexion:

El ejercicio del principio de Justicia Universal sin puntos de conexion
puede provocar una interferencia importante en las relaciones interna-
cionales que le corresponden al Gobierno —ex art. 97 de la Constitu-
cibn—, maxime si se tiene en cuenta, y con esto concluyo, que la prac-
tica totalidad de actuaciones judiciales llevadas a cabo en Espafia en el
marco de este principio lo han sido en el ejercicio de la acciéon popular,
institucion que no tiene precedentes en los sistemas juridicos ni euro-
peos ni sudamericanos ni del mundo anglosajén.
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