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I. Introduccion. Principios de aplicacion de la Ley Penal
en el espacio en el ordenamiento juridico espanol.

Las normas que regulan la aplicacién de la ley penal en el espacio en
el ordenamiento juridico espafiol no se encuentran en el Cédigo Penal,
sino que se ubican en la Ley Organica del Poder Judicial de 1985. Ello

I Este articulo constituye un resumen de parte del contenido de una monografia
titulada “Limites a la ley penal en el espacio”, escrita por la autora de este trabajo y
plublicado en, Atelier, Barcelona, 2004.
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debido fundamentalmente a que las normas de aplicacién de la ley penal
en el espacio coinciden, en materia penal, con las normas que regulan
la competencia de nuestros tribunales. No obstante, no hay que olvidar
que algunos Tratados Internacionales también regulan la aplicacién de
la ley penal en el espacio estableciendo criterios que determinan la com-
petencia respecto de determinados delitos, estableciendo foros de com-
petencia. Estos Tratados forman parte de nuestro ordenamiento con lo
que los foros de competencia que alli se establecen son aplicables en
Espana si se ha ratificado y publicado en nuestro pais el correspondiente
Tratado.

En concreto, el articulo 23 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
recoge cuatro criterios que determinan la competencia de nuestros
Tribunales y, por tanto, también la aplicacién de la ley penal en el
espacio.

Voy a comenzar por hacer una referencia a los tres primeros criterios
que determinan los extremos antes mencionados, para adentrarme a con-
tinuacién en el cuarto principio que va a ser objeto de este trabajo.

El articulo 23.1 de la LOPJ establece el principio de territorialidad
como primer criterio que establece la aplicacién de la ley penal en el
espacio. Este es el criterio mas asentado tanto a nivel internacional como
nacional, ya que atribuye la competencia a nuestros tribunales de los
hechos cometidos en territorio nacional, con independencia de la nacio-
nalidad de los sujetos, tanto activos como pasivos, y con independencia
de la naturaleza de los bienes juridicos lesionados. Este es un criterio
que se fundamenta en el principio de soberania: es en el espacio sujeto
a la soberania del Estado donde se plasma el ejercicio del ius puniendi.
Ademads es el mas acorde con los principios procesales —el lugar de
comisién es el mas adecuado para juzgar, pues alli es mas facil recabar
las pruebas para esclarecer mejor los hechos— y penales —sobre todo
en lo que se refiere al principio de prevencién general del Derecho
Penal—.

No obstante, en el articulo 23.2 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial se regula, también como criterio de atribucién de la competencia a
nuestros tribunales, el principio de personalidad activa, mediante el cual
Espafna seria competente para juzgar hechos cometidos fuera de nues-
tras fronteras por espanoles. En este caso, la competencia se subordina
a una serie de requisitos como la doble incriminacion, el respeto del
principio ne bis in idem, y a que exista denuncia o querella ante nues-
tros Tribunales. El sometimiento de este criterio a dichas limitaciones
tiene su justificacion en el respecto de las soberanias ajenas y en la no
incurrencia de la exaltacion del poder del Estado sobre sus subditos. El
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fundamento de tal criterio que atribuye la competencia a Espaia se cen-
tra en evitar la impunidad que vendria dada por la existencia de un prin-
cipio vigente en Derecho extradicional como es la no entrega de nacio-
nales. Ademaés responde dicho principio a la prevencién especial del
Derecho penal, en el sentido de que para una mejor resocializacién del
delincuente el lugar mas adecuado para juzgarle, en la generalidad de
los casos, es el Estado de su nacionalidad.

En tercer lugar, el articulo 23.3 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial establece como criterio que también puede fundamentar la compe-
tencia de nuestros Tribunales el principio real o de proteccién de inte-
reses. A través de este principio la ley penal espafiola se aplicaria a los
hechos cometidos fuera de nuestras fronteras, a nacionales y extranje-
ros por delitos susceptibles de calificarse con arreglo a algunas de las
figuras recogidas, con caracter taxativo, en el articulo citado. Dichas
infracciones son: delitos de traicién y contra la paz o la independencia
del Estado; delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Suce-
sor o el Regente; delitos de rebelion y sedicién; delitos de falsificacion
de la firma o estampillas reales, del sello del Estado, de las firmas de los
Ministros y de los sellos publicos u oficiales; falsificacién de moneda
espafiol y su expedicién; cualquier otra falsificacion que perjudique
directamente al crédito o intereses del Estado e introduccién o expedi-
ci6n de lo falsificado; delitos de atentado contra autoridades o funcio-
narios publicos espafoles; delitos perpetrados en el ejercicio de sus fun-
ciones por funcionarios publicos espafioles residentes en el extranjero
y los delitos contra la Administraciéon Publica espafola; y los delitos rela-
tivos al control de cambios.

El fundamento de la atribucién de la competencia espafiola para
enjuiciar dichos hechos delictivos cometidos en el extranjero, es la pro-
teccién de los intereses estatales espafioles lesionados en el extranjero
y su insuficiente proteccién por los ordenamientos extranjeros.

Finalmente, el cuarto criterio de atribucién de la competencia pre-
visto expresamente en el articulo 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial es el principio de justicia universal. Este principio es el que mas
polémica ha suscitado en los dltimos tiempos como criterio de atribu-
cién de la competencia a los érganos jurisdiccionales, sobre todo a par-
tir del Caso espaiiol de Augusto Pinochet en 1998, pues con anteriori-
dad a dicha fecha no habia sido cuestionado ni reformulado en su
primitiva acepcién como analizaré seguidamente.
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IL.PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL

a) Presupuestos

Constituye este criterio uno de los principios que atribuyen la com-
petencia a los tribunales espafioles y, por lo tanto, uno de los que esta-
blecen el ambito de aplicacién de la ley penal en el espacio.

No obstante, al igual que los anteriores (el de personalidad activa y
el real), se configura como criterio subsidiario del principio de territo-
rialidad?, aplicable cuando el Estado que vaya a juzgar al delincuente
no es el Estado donde se ha cometido el delito, pues en tal caso se apli-
carfa el principio de territorialidad. De esta manera, se prefiere en el
ambito internacional la aplicacién de la ley del lugar de comisién pues
alli es mas facil recoger las pruebas y se cumpliria mejor la funcién de
prevenciéon general. Pero en ocasiones resulta imposible la extradicién
al Estado donde se ha cometido el delito o su enjuiciamiento en dicho
pais y los delitos que caen bajo la esfera de este principio no pueden que-
dar impunes por su gravedad, de ahi que cualquier Estado pueda enjui-
ciar al sujeto al que se le imputa un delito de tal caracter.

Respecto del caracter subsidiario se ha pronunciado la Sentencia de
25 de febrero de 2003 del Tribunal Supremo, en el caso de Guatemala,
afirmando el caracter subsidiario del principio de justicia universal (en
el sentido de que la intervencién espafiola en materia de persecucién del
genocidio sélo estaria justificada en defecto de jurisdicciones inicial-
mente competentes) y determinando que la inactividad de la jurisdic-
cién territorial no serfa un criterio que determinase la puesta en fun-
cionamiento del principio de justicia universal. En mi opinion, ello, la
inactividad del Estado territorial, seria un supuesto en el que el princi-
pio de justicia universal cobrase todo su sentido y fundamento para evi-
tar la impunidad de tan graves crimenes.

Por otro lado, el Voto Particular a dicha Sentencia sefiala que la sub-
sidiariedad no esta prevista en el articulo 23.4 de la Ley Orgénica del

2 En este sentido, LAMARCA PEREZ, C.: «El principio de justicia universal y la
competencia de la jurisdiccion espafiola en los casos de Argentina y Chile», en L. A.
ARROYO ZARATERO / I. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE (Directores), Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos, In Memoriam, vol. 1, Cuenca, 2001, p. 1102; SANCHEZ LEGIDO, A.:
Jurisdiccion universal penal y Derecho Internacional, Valencia, 2004, pp. 320-331. En
contra, GIL GIL, A.: «Informes Nacionales», en Persecucién Penal Nacional de Crimenes
Internacionales en América Latina y Espaiia, de Kai Ambos y Ezequiel Malarino, Uruguay,
2003, p. 359, para quien la legislacién espafiola no contiene ninguna disposicién de la que
pueda deducirse la subsidiariedad del principio de justicia universal.
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Poder Judicial como criterio limitador del ejercicio de la jurisdiccién uni-
versal, senalando que en estos casos lo que funcionaria es el principio de
concurrencia de las jurisdicciones y el principio de necesidad de la inter-
vencién. A mi entender, esto es el principio de subsidiariedad, porque si
bien es cierto que no aparece como criterio limitador al ejercicio de la
jurisdiccion en la Ley Orgénica del Poder Judicial, debe regir como cri-
terio para evitar el ne bis in idem y para solucionar los casos de concu-
rrencia de jurisdicciones en el ambito internacional. Hubiera sido dese-
able que nuestra legislacién hubiera previsto en la normativa mencionada
criterios para solventar el problema que presenta el principio de justicia
universal como es el de la concurrencia de jurisdicciones.

Su fundamento tltimo es evitar la impunidad del posible delincuente,
cuando los criterios anteriores resulten insuficientes para el enjuicia-
miento de aquél, pretendiendo determinar la aplicacién de la ley con
independencia del lugar de comisién del delito y con independencia de
la nacionalidad del delincuente?.

Sin embargo, no constituye un criterio absoluto, porque no todos los
delitos se pueden perseguir cuando hayan sido cometidos en el extran-
jero, sino s6lo aquellos que retinan unas caracteristicas especiales. En
efecto, son las normativas, internas e internacionales, las que concre-
tan expresamente los delitos a los que se puede aplicar la ley nacional
en virtud de este principio.

De esta manera, para la aplicacion de la ley penal en virtud de este
principio es necesaria la concurrencia de un presupuesto fundamen-
tal: la naturaleza internacional del delito que se somete a este princi-
pio*. Dicho presupuesto plantea el problema de determinar qué deli-
tos afectan a la comunidad internacional y qué delitos estan fuera de
esta categoria.

Existen dos posiciones doctrinales a la hora de determinar la clase
de delitos que deberian ser objeto de persecucion por la aplicacién de
este principio. En primer lugar, la de quienes opinan, postura mayori-
taria, que s6lo deberian encuadrarse aquellos delitos que atentan a los
intereses comunes a toda la comunidad internacional, es decir, aquellos

3 Vid. sobre el origen y evolucién del principio de justicia universal: CEREz0 MIR, J.:
Curso de Derecho Penal Espariiol, Parte General, I, Introduccion, Madrid, 5% edicién, 1996,
p. 206; SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion universal penal y Derecho Internacional, Valencia,
2004, pp. 41-56.

4 Como sefiala SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion universal penal y Derecho
Internacional, Valencia, 2004, p. 40, esto es lo que diferenciaria el principio de justicia
universal con el principio de justicia supletoria.
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delitos internacionales?®, y s6lo en la medida que vengan predetermina-
dos en acuerdos internacionales®. En segundo término, la de quienes son
partidarios de extender este catdlogo de delitos que, por su gravedad o
la gran peligrosidad de su autor, son merecedores de caer en el &mbito
del principio ahora estudiado’.

La préactica habitual de los Estados, en la que se puede apreciar una
relativa uniformidad, es la reserva de la aplicacién de este criterio para
concretas infracciones de bienes juridicos cuya represién ha sido acor-
dada internacionalmente?.

En principio, un Estado es soberano para extender su competencia
y jurisdiccion, siempre que utilice criterios légicos de conexién acordes

5> De esta opinién JESCHECK: Tratado de Derecho Penal, Parte General, Barcelona, 1981,
p- 229. Respecto al concepto de delito internacional, vid. HINojosA SEGovIa, R.: «La
persecucion de los Delitos en casos supranacionales», en Cuadernos de Derecho Judicial, t.
IX, 1999, p. 296; REMIRO BROTONS, A.: «Los crimenes de Derecho Internacional y su
persecucion judicial», en El Derecho Penal Internacional, Cuadernos de Derecho Judicial,
2001, pp. 69-70.

¢ En este sentido: QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de Derecho Penal Internacional e
Internacional Penal, t. II, Madrid, 1957, p. 98; FIERRO: La ley penal y el Derecho
Internacional, Buenos Aires, 1977, p. 163; BUENO ARUS, F.: «Los delitos internacionales y el
Derecho penal espafiol», en Revista juridica de Castilla-La Mancha, nam. 7, 1989, p. 80;
DiEz SANCHEZ, J. J.: El Derecho Penal Internacional (Ambito de aplicacion de la ley penal),
Madrid, 1990, pp. 181-182; BaciGaLUPO, E.: Principios de Derecho Penal, Parte General,
Madrid, 4° edicién, 1997, p. 119. Similar postura parece adoptar GARCIA ARAN, M.: Crimen
Internacional y Jurisdiccion universal, Valencia, 2000, pp. 67-69, al sefialar que en virtud
de este principio el Estado se reserva la competencia y a la vez asume el compromiso de
perseguir conductas que lesionan determinados bienes juridicos reconocidos por toda la
comunidad internacional y en cuya proteccién se encuentra vinculada; todos los delitos
enumerados en el articulo 23.4 de la LOPJ se apoyan en la suscripciéon de Convenios o
Tratados Internacionales; BUENO ARUS, F. / MIGUEL ZARAGOZA, J. de: Manual de Derecho
Penal Internacional, Madrid, 2003, p. 144. Sin embargo, PALoMO DEL ARco, A.: «La
aplicacion extraterritorial de la ley penal espafiola», en Cuadernos de Derecho Judicial,
nam. IX, 1999, p. 60, apunta que el principio de universalidad se apoya en la legalidad
internacional preexistente de cardcter tanto convencional como consuetudinaria. Parece
ser esa también la postura de SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion universal penal y Derecho
Internacional, Valencia, 2004, pp. 118-253, al intentar demostrar que el principio de
justicia universal respecto de determinados delitos mas graves esta vigente en el Derecho
Internacional General.

7 En este sentido, JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado de Derecho Penal, t. II, Buenos Aires, 3*
edicién, 1964, p. 767; MAURACH: Tratado de Derecho Penal, traduccién y notas de Juan
Cérdoba Roda, Barcelona, 1966, p. 132.

8 Asi por ejemplo, el Cédigo Penal aleman procede individualizando algunas de las
infracciones internacionales para, en el ultimo de sus apartados, utilizar una clausula
general mediante la cual puedan reprimirse por las leyes alemanas otras conductas que
traigan su origen en Tratados internacionales (pardgrafo 6 del Cédigo penal aleman). De
forma similar, con la clausula abierta, remitiéndose a los Tratados Internacionales, los
Codigos penales austriaco, italiano, portugués, espanol, etc.
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con el Derecho Internacional y con el Derecho Penal. Por ello, los Tra-
tados internacionales deben de ser la guia para los Estados nacionales
a la hora de extender su jurisdiccién fuera de sus fronteras, y asi garan-
tizar el respeto de los principios de Derecho Internacional, como el prin-
cipio de respeto de las soberanias ajenas.

b) Concepto y regulacion legal espanola e internacional

b. 1) ¢Exigencia de algan punto de conexién?

En virtud de este principio los tribunales nacionales tendrian com-
petencia para juzgar y aplicar su propia ley respecto de cualquier indi-
viduo que haya cometido un delito que afecte a los intereses de la comu-
nidad internacional®, con independencia del lugar de comisién de dicho
delito y también siendo indiferente la nacionalidad del sujeto activo de
dicha infraccién y el lugar donde se encuentre.

Esta ha sido la acepcién tradicional del principio de justicia univer-
sal, mediante la cual se otorga la competencia a cualquier Estado para
enjuiciar determinados delitos cometidos fuera de sus fronteras.
Recientemente y debido a los acontecimientos ocurridos, sobre todo en
Espana, a partir de 1998 (caso Pinochet), se abre un debate doctrinal y
jurisprudencial en torno a la delimitacién concreta del principio, sobre
todo en el sentido de si se exige o no para afirmar la competencia uni-

° En este sentido el Voto Particular a la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
febrero de 2003, al declarar que el hecho de que la comunidad internacinal reconozca al
genocidio como un crimen internacional conlleva la jurisdiccién universal sobre tal
conducta delictiva; GOMEzZ BENITEZ, J. M.: «El exterminio de grupos politicos en el Derecho
penal internacional: entre el genocidio y los crimenes contra la humanidad», en Estudios
Penales, 2001, p. 224; el mismo: «Jurisdiccién universal por crimenes de guerra, contra la
humanidad, genocidio y tortura», en Estudios Penales, 2001, pp. 236-238, para quien el
principio de justicia universal se debe derivar directamente y necesariamente de la
naturaleza de ius cogens del crimen internacional. En sentido contrario, BUENO ARUS, F. /
MIGUEL ZARAGOZA, J. de: Manual de Derecho Penal Internacional, Madrid, 2003, pp. 141-
142, quienes opinan que para afirmar que una infraccién constituye un delito
internacional, y por lo tanto someterlo al principio de justicia universal, no es suficiente
con que afecte a bienes de la comunidad internacional o sean contrarios al ius cogens, si
no que es preciso ademads que exista algtin elemento de internacionalidad, como que dicho
delito implique por sus efectos a mas de un Estado. Todo ello apoyandose en el Convenio
de Naciones Unidas contra la criminalidad transnacional organizada de 15 de noviembre
de 2000 y en el Convenio sobre atentados terroristas cometidos con explosivos. En un
sentido similar también PALoMO DEL ARcO, A.: «La aplicacién extraterritorial de la ley
penal espafiola», en Cuadernos de Derecho Judicial, nam. IX, 1999, pp. 139-140; SANCHEZ
LEGIDO, A.: Jurisdiccion Universal Penal y Derecho Internacional, Valencia, 2004, pp. 66-74.
En este mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2003.
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versal la presencia del sujeto en el territorio que pretende ejercer su com-
petencia universal'?, o de algtin otro punto de conexién con los intere-
ses nacionales del Estado que pretende juzgar o condenar al sujeto en
cuestion.

La cuestién se ha vuelto a plantear en varias ocasiones tanto en Espa-
fia como en otros paises. Respecto a nuestro pais, hay que citar la Sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2003, caso Guatemala’ , que
supone un pronunciamiento inédito en nuestra jurisprudencia y que se
hace eco de la postura adoptada por algunos gobiernos europeos que quie-
ren a toda costa limitar la aplicacién del principio de justicia universal, para
evitar que sus Cortes nacionales se conviertan en Cortes internacionales.
Nuestro Tribunal Supremo establece que para que el principio de justicia
universal pueda fundamentar la competencia espafiola en virtud del arti-
culo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, se necesita de un punto
de conexién con intereses nacionales, como que la victima sea esparfiola o
la presencia del sujeto en nuestro territorio.

Estos requisitos no estdn previstos en nuestra legislacién y, a mi
entender, dicha interpretacién supone dejar vacio de contenido al prin-
cipio de justicia universal tradicional y confundirlo con otros principios
vigentes en Derecho internacional'?, como el principio de personalidad
pasiva o con la obligacién contenida en algunos tratados de extraditar
o juzgar.

En sentido similar a nuestro Tribunal Supremo se pronuncié el Tri-
bunal Internacional de Justicia en Sentencia de 14 de febrero de 2002,
asunto Congo/Belga, en la linea de exigir un punto de conexién para que
el principio de justicia universal pueda fundamentar la competencia de
un Estado y la presencia del sujeto en el Estado que lo pretende enjui-

10 En sentido afirmativo, esto es, requiriendo la presencia del sujeto en el territorio
que lo pretende juzgar en virtud del principio de justicia universal, incluso segtun lo
previsto en la LOPJ, se han pronunciado PALoMO DEL ARcO, A.: «La aplicaciéon
extraterritorial de la ley penal espafiola», en Cuadernos de Derecho Judicial, nam. IX, 1999,
pp. 139-140, 147; BUENO ARUS, F. / MIGUEL ZARAGOZA, J. de: Manual de Derecho Penal
Internacional, Madrid, 2003, pp. 150-152.

11 Sentencia posteriormente seguida por la STS de 8 de marzo de 2004, en la que se
trata de confirmar la competencia espafola para enjuiciar a Hernan Julio Brady Roche,
ex-ministro de Defensa chileno acusado por el asesinato del espafiol Carmelo Soria, y por
la que se anula el Auto de la Seccién Tercera de la Audiencia Nacional de 31 de mayo de
2002, por el cual se negaba dicha competencia por aplicacién del criterio asentado por el
Auto del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2002, en el Caso Otegui.

12 En este sentido se pronuncio6 el Voto Particular a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de febrero de 2003 y en la doctrina REMIRO BROTONS, A.: «Los crimenes de Derecho
Internacional y su persecucion judicial», en El Derecho Penal Internacional, Cuadernos de
Derecho Judicial, 2001, pp. 81-82.
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ciar, bajo el argumento de que el Derecho Internacional no reconoce los
juicios y sentencias in absentia. En dicho caso se dicté una orden de
detencién por parte de un juez belga contra el Ministro de Asuntos Exte-
riores del Congo, Yerodia Ndombasi, que no se encontraba en Bélgica.

En mi opinién, esta exigencia de la presencia de sujeto en el territo-
rio del Estado que pretenda juzgarlo o condenarlo en virtud del princi-
pio de justicia universal va en contra de la ley, pues como veré, la Ley
Orgéanica del Poder Judicial no lo exige. Ademas exigirlo seria limitarlo
hasta tal punto que perderia su eficacia en orden a evitar la impunidad
de los méas graves crimenes, no enjuiciados en otros Estados con los que
habria algiin punto de conexién por distintos motivos. La exigencia del
sujeto en el territorio del Estado que pretende enjuiciarlo es un requisi-
to para que la obligacién manifestada a través del principio aut dedere
aut judicare entre en juego. Dicho principio, como veré, esta previsto en
algunos Tratados que regulan los delitos internacionales, para asegurar
la punibilidad de dichos comportamientos. Pero ello no niega el princi-
pio de justicia universal absoluto que puede ejercerlo cualquier Estado,
sin necesidad de tener en su territorio al sujeto en cuestién. Ello se con-
firma con la prevision que realizan algunos Tratados internacionales en
el sentido de no excluir ninguna otra jurisdiccién ejercida conforme a las
leyes nacionales de los Estados partes.

Ello no quiere decir que no sea partidaria de una adopcién del
principio muy controlada y de su caracter subsidiario, pues como ana-
lizaré con posterioridad, el ejercicio del principio de justicia univer-
sal presenta sus inconvenientes que deben de ser paliados con reglas
que determinen la jurisdiccién preferente en caso de concurrencias
de competencias.

Por otra parte, creo que cuando se habla del principio de justicia uni-
versal in absentia refiriéndose a los supuestos de ejercicio de la juris-
diccion de un Estado que no tiene en su poder al sujeto en cuestién, no
se hace con propiedad. Desde mi punto de vista, el principio de justi-
cia universal con caracter absoluto no conlleva el reconocimiento de
las sentencias in absentia, pues una cosa es que se afirme la jurisdic-
cién por el principio de justicia universal y otra es que se ejercite dicha
jurisdiccién en ausencia del sujeto. Dicha ausencia podria ser paliada
acudiendo a otros mecanismos de auxilio juridico internacional, como
la extradicion, para conseguir la presencia del sujeto en el territorio del
Estado que se propone entablar la accién penal, como sucedi6 en el
Caso Pinochet.
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b. 2) La Ley Organica del Poder Judicial y los Tratados
Internacionales

Voy a continuacion a dibujar la regulacién del principio de justicia
universal en nuestra legislacién interna y en la normativa internacional.
En nuestra Ley Organica del Poder Judicial de 1985 se reconoce el prin-
cipio de justicia universal, reservandolo para determinados delitos de
trascendencia internacional enumerados en el articulo 23.4, pero con-
teniendo también una cldusula abierta por la cual se incluyen otras
infracciones que de acuerdo con lo establecido en Convenios o Tratados
internacionales deban ser perseguidas en Espafia.

El principio se regula como a continuacién se describe:

«Igualmente serd competente la jurisdiccion espatiola para cono-
cer de los hechos cometidos por espavioles o extranjeros fuera del terri-
torio nacional susceptibles de tipificarse, segiin la ley penal espaiio-
la, como alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio

b) Terrorismo

¢) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves

d) Falsificacién de moneda extranjera

e) Los relativos a la prostitucion y los de corrupcién de menores

e incapaces

f) Trdfico ilegal de drogas psicotrdpicas, toxicas y estupefacientes

g) Y cualquier otro que, segiin los Tratados o convenios interna-

cionales, deba ser perseguido en Espatia».

En primer lugar, se ha planteado si la lista contenida en este articu-
lo 23.4 es superflua, bajo el argumento de que se apoya en Tratados inter-
nacionales o, por el contrario, es necesaria. Como veré con posteriori-
dad, la regulacién que hacen los Tratados internacionales de los
concretos foros de competencia respecto de esta clase de delitos, hace
necesaria, en algunas ocasiones, la previsién legal nacional del princi-
pio de justicia universal respecto de determinados delitos, al remitirse
aquellos a la legislacién interna de los Estados.

Junto con la consagracién de este principio, en el citado articulo, se
reconocen las reglas del ne bis in idem y del abono de las penas, por la
remisién del articulo 23.5 al 23. 2 ¢), ambos de la Ley Orgénica del Poder
Judicial’3, que constituyen las tinicas limitaciones para afirmar la com-
petencia en virtud de este principio de los tribunales espaifioles.

13 Obsérvese que en este principio no se exige el principio de doble incriminacion, esto
es, que constituya infraccion penal tanto en el lugar de comisién como en el lugar en el
que se le va a juzgar.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



EL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL EN EL ORDENAMIENTO INTERNO... 253

En este punto, merece hacer una aclaracién sobre el efecto de cosa
juzgada de las leyes de amnistias o de indulto decretadas en terceros pai-
ses. Parece que en Derecho Internacional hay una tendencia en negar
estos efectos a dichas leyes, como por ejemplo las decretadas en Chile
y Argentina, cuando afecte a sujetos que presuntamente hayan cometi-
do delitos que afecten a la Comunidad Internacional'®. En este sentido,
se pronuncié en Esparia la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en
Auto de 5 de noviembre de 1998, en el Caso Pinochet, respecto del Decre-
to Ley chileno de amnistia de 1978, al considerarlo contrario al ius
cogens vy, por tanto, no puede impedir un enjuiciamiento de Augusto
Pinochet por parte de las autoridades judiciales esparfiolas.

El catalogo de estos delitos que caen bajo la esfera de este principio
tiende a ampliarse como consecuencia de la mayor comunicacién entre
los Estados, que origina el nacimiento de intereses comunes e interrela-
cionados asi como la aparicion de una delincuencia internacional, lo que
hace necesario no sélo el desarrollo de una conciencia de solidaridad,
sino ademas la unificacién de las legislaciones penales y la intensifica-
cién del auxilio judicial internacional (cooperacién policial, extradi-
cién)®. Las infracciones que dan lugar al principio de justicia universal
segun nuestra Ley Orgénica del Poder Judicial son las siguientes:

a) Delitos de Genocidio'®

La consideracion de tal delito como una infraccién que atenta con-
tra los intereses de la comunidad internacional deriva de la Convencion
de 9 de diciembre de 1948, a la que Espafia se adhiere el 13 de sep-
tiembre de 1968, ya que en su articulo I, se reconoce la competencia de
la Corte Internacional para conocer las causas que versen sobre tal hecho
delictivo, y el mismo es calificado como crimen internacional o como
crimen contra la humanidad:

«Las partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea en
tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de Derecho Inter-
nacional que ellas se comprometen a prevenir y sancionar.

14 Sobre el principio de justicia universal y el principio de cosa juzgada, cfr. GARcia
ARAN, M.: Crimen Internacional y Jurisdiccion universal, Valencia, 2000, pp. 83-87, quien
niega dichos efectos a las leyes citadas en el texto.

15 Bn este sentido, cfr. CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal...., Madrid, 5* edicién,
1996, p. 207; LANDROVE Diaz: Introduccién al Derecho Penal espaiiol, Madrid, 4* edicion,
1996, p. 130. No obstante, FAIREN GUILLEN, V.. Comentarios a la Ley Orgdnica del Poder
Judicial de 1 de julio de 1985, 1986, p. 69, ha echado en falta la previsiéon dentro de este
principio de los delitos econémicos.

16 Cfr. sobre un estudio profundo de esta figura delictiva, GIL GIL, A.: Derecho Penal
Internacional, Madrid, 1999.
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De dicha lectura se interpreta que dicha Convencién esti recono-
ciendo el caracter internacional del delito de genocidio y, por tanto, a
mi juicio su inclusién dentro del principio universal'’, al menos con
caracter facultativo.

Sin embargo el articulo VI de dicha Convencién sefiala:

«Las personas acusadas de genocidio o de cualquiera de los actos
enumerados en el art. 3° serdn juzgados por un Tribunal competente
del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal
internacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes
Contratantes que hayan reconocido su jurisdiccion».

Tal articulo ha sido objeto de numerosas interpretaciones encontra-
das a partir sobre todo del Caso Pinochet, llevado a cabo tanto ante las
autoridades britanicas como ante las autoridades judiciales espafiolas!'®.
Una primera interpretacién que se defendié en tal caso es que parece
deducirse de tal precepto que en defecto de la Corte Internacional de Jus-
ticia, sélo puede ser enjuiciado el delito en el Estado en cuyo territorio
fue cometido el delito, con lo que se negaba la competencia espafiola
para enjuiciar a Augusto Pinochet, debido sobre todo a la primacia de

los Tratados sobre nuestra ley interna!®.

No obstante, algunos autores interpretan que dada la inexistencia de
esa Corte Penal Internacional, el Convenio se limita a exigir a los Esta-
dos la persecucion de los delitos de genocidio que se cometan en su terri-
torio o a extraditar a las personas al Estado del lugar de comisién del
delito, excluyendo su consideracién como delito politico para poder
extraditar, pero declarando tacitamente su persecuciéon universal?’. En

17 En contra, PALOMO DEL ARcO, A.: «La aplicacion extraterritorial de la ley penal
espafola», en Cuadernos de Derecho Judicial, num. IX, 1999, p. 147, para quien la
internacionalidad de un delito y su persecucién universal s6lo conlleva implicito el
fuero del iudex deprehensionis, ademas de los fueros concretos que se estipulen en el
Tratado.

18 Cfr. sobre un estudio de las distintas resoluciones que se dictaron en el Caso
Pinochet, GARcCiA SANCHEZ, B.: «<La Competencia espanola para enjuiciar a Pinochet», en
Diario de las Audiencias, namero 194, viernes 7 de abril de 2000, pp. 1-7.

19 Esta fue la postura mantenida por el Ministerio Fiscal espafiol en el «caso
Pinochet». De esta opinién se pronuncian RODRIGUEZ RAmOS, L. / GIL DE LA FUENTE, J.:
«Limites de la jurisdicciéon penal universal espanola», en La Ley, num. 5788, de 26 de
mayo de 2003, pp. 2-4; SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion universal penal y Derecho
Internacional, Valencia, 2004, p. 66.

20 En este sentido: BAssIOUNI, M. C.: El Derecho Penal Internacional. Proyecto de Cédigo
Penal Internacional, Madrid, 1984, traducido por De la Cuesta Arzamendi, p. 75; DiEz
SANCHEZ, J. J.: El Derecho Penal..., Madrid, 1990, p. 187.
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definitiva, a través del articulo VI no se excluye ninguna jurisdiccién
penal?!'. Y es mas, creo que se puede derivar de su articulado la facul-
tad de los Estados para que ejerzan su competencia universal, ahora
bien, sin imponerla.

De esta ultima interpretacién se hace participe nuestra Audiencia
Nacional, en el Caso Pinochet. En el Auto de la Sala de lo Penal de 5 de
noviembre de 1998 se afirma la competencia espafiola para enjuiciar a
Augusto Pinochet por delitos de genocidio cometidos en Chile, pues el
Convenio sobre Genocidio no excluye ninguna jurisdiccién, incluida la
universal.

No obstante, hay que volver a destacar la Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de febrero de 2003, donde se ha dado un giro a la inter-
pretacion del principio de justicia universal mantenida en casos ante-
riores por la Audiencia Nacional. Dicha Sentencia resuelve un recurso
de casacién presentado, entre otros, por Rigoberta Menchu Tum contra
los distintos cargos del Gobierno de Guatemala por delitos de genocidio,
terrorismo y torturas presuntamente cometidos entre 1978 y 1990. En
dicha Sentencia se declara que el Convenio sobre Genocidio no estable-
ce la jurisdiccién universal, pues afirmarla seria contradictorio con lo dis-
puesto en el articulo 6 de dicho Convenio al establecer concretos foros
de competencia, aunque reconoce que tampoco la excluye. Lo curioso de
dicha Sentencia es que niega la competencia espafiola para conocer de
los delitos de genocidio cometidos en Guatemala, a pesar de la previsién
del articulo 23.4 a) de la Ley Orgénica del Poder Judicial, pues exige, para
afirmar la jurisdiccién espafola, un punto de conexién directo con inte-
reses nacionales —excepto en los casos en que dichos crimenes se hayan
cometido con el consentimiento o incluso con la participacién delictiva
de las autoridades de un Estado—, para limitar el ejercicio desmesura-
do que supondria la justicia universal sin limitaciones??.

21 En este sentido: REMIRO BROTONS, A.: El Caso Pinochet. Los limites de la impunidad,
Madrid, 1999, pp. 66-67; el mismo: «Los crimenes de Derecho internacional y su
persecucion judicial», en El Derecho Penal Internacional, Cuadernos de Derecho judicial,
2001, pp. 96-122; GaRrcia SANCHEZ, B.: «La competencia espafola para enjuiciar a
Pinochet», en Diario de las Audiencias, viernes 7 de abril de 2000, p. 3; GARCIA ARAN, M.:
Crimen Internacional y Jurisdiccion Universal, Valencia, 2000, p. 82.

22 En contra de la opinién mayoritaria de los Magistrados que dictaron tal Sentencia,
CUERDA RIEZU, A.: De la extradicion a la euro orden de detencion y entrega. Con un andlisis
de la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol, Madrid, 2003, p. 16, quien manifiesta
que el Tribunal Supremo en la sentencia antes mencionada restringe el principio de
justicia universal sin base legal alguna. También en sentido critico a dicha Sentencia, cfr.
SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion Universal Penal y Derecho Internacional, Valencia, 2004,
pp. 105-107.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



256 BEATRIZ GARCIA SANCHEZ

Desde mi punto de vista, tal Sentencia aplica criterios estipulados en
otros Tratados Internacionales, que regulan otros crimenes internacio-
nales, al delito de genocidio y establece una limitacién para la persecu-
cién de este delito no prevista en la Ley Orgéanica del Poder Judicial. En
este ultimo sentido, se pronuncia el Voto Particular, emitido por varios
magistrados de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (D. Joaquin
Delgado Garcia, D. José Antonio Martin Pallin, D. Candido Conde-Pum-
pido Tourén, D. José Antonio Marafién Chavarri, D. Joaquin Jiménez
Garcia, D. Andrés Martinez Arrieta y D. Perfecto Andrés Ibanez), a dicha
Sentencia de 25 de febrero de 2003, en el que se afirma que el delito de
genocidio constituye un crimen universalmente reconocido lo que con-
lleva a afirmar una jurisdiccién universal para evitar la impunidad. En
dicho Voto Particular se apunta que la tnica limitacién prevista en la
Ley Organica del Poder Judicial para el ejercicio de la jurisdiccién uni-
versal es la existencia de cosa juzgada y que el Convenio sobre Genoci-
dio establece jurisdicciones obligatorias pero no excluye ninguna juris-
diccién ejercida conforme a la legislacién interna; en el caso espariol, la
legislacién interna conduciria a afirmar la competencia de nuestros tri-
bunales por los delitos de genocidio cometidos en Guatemala en virtud
del articulo 23. 4 a) de la Ley Organica del Poder Judicial.

b) Delitos de Terrorismo

Siguiendo las tendencias y acuerdos internacionales??, sobre todo
europeos, que en los ultimos afios han promovido la represién de estos
delitos por el incremento de su comision, el articulo 23.4 b) de la Ley
Orgénica del Poder Judicial somete a estos delitos al principio de justi-
cia universal.

Ademas ello queda avalado por las distintas Resoluciones dictadas
tanto por el Consejo de Seguridad de la ONU, como las dictadas por la
Asamblea General. De dichos pronunciamientos se deriva no sélo la
declaracién del terrorismo como un crimen internacional que pone en

23 Entre dichas Convenciones Internacionales cabe destacar, la Convencién
Internacional sobre la prevencion de la represion de las infracciones contra personas que
gocen de proteccién internacional, de 14 de diciembre de 1973; la Convencién internacional
contra la toma de rehenes de 17 de diciembre de 1979; La Convencién de Viena de 1979
sobre proteccién de materiales nucleares; el Convenio sobre proteccién del personal de las
Naciones Unidas de 1994; y de 4&mbito regional el Convenio Europeo para la represion del
terrorismo hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1977 y en vigor para nuestro pais el 21 de
agosto de 1980, BOE nuam. 242, de 8 de octubre de 1980; y la Decisién Marco de 13 de junio
de 2002 sobre la lucha contra el terrorismo del Consejo de Europa. Mas recientes son los
Convenios Internacionales para la represion de la financiacion del terrorismo de 1999 (BOE
nam. 123/02, de 23 de mayo de 2002) y para la represién de los atentados terroristas
cometidos con bombas de 1997 (BOE nam. 140/01, de 12 de julio de 2001).
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peligro la paz y la seguridad internacional, sino la obligacién de todos
los Estados en colaborar para su persecuciéon y castigo. En algunas de
dichas Resoluciones se declara el principio aut dedere aut judicare**, pero
incluso en otras se llega a reconocer, en mi opinién, el principio de jus-
ticia universal con caracter absoluto?, es decir, no sometido a la pre-
sencia del sujeto en el territorio del Estado que le pretende enjuiciar.

En los Tratados Internacionales sobre terrorismo, con caracter
general se establecen foros de competencia obligatoria, que los Esta-
dos deben de ejercer, entre estos se establece el principio aut dedere
aut judicare, y foros de competencia facultativo, en virtud de los cua-
les el Estado en cuestién puede también ejercer dicha competencia. Y
finalmente dichos Convenios expresamente seflalan que no se excluye
ninguna otra jurisdiccién ejercida conforme a las leyes nacionales. En
mi opinién, dicha previsién constata que el Acuerdo permite ejercer
la competencia universal para dichos delitos, siempre que los Estados
lo prevean en sus legislaciones.

En el ambito regional europeo la Decisién marco del Consejo de
Europa de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo, tam-
bién establece distintas jurisdicciones para evitar la impunidad. Asi el
articulo 9 establece competencias obligatorias, facultativas y el princi-
pio aut dedere aut judicare. Sin embargo, aunque abierta y expresamente
no declare la competencia por el principio de justicia universal para la
persecucién de dichas conductas, se declara que no se excluye el ejer-
cicio de una competencia en materia penal establecida en un Estado
miembro con arreglo a su legislacién nacional; con lo que se faculta a
los Estados para el ejercicio de la jurisdicciéon universal sin imponerla.
Ello no parece ser muy acorde con la Resolucién del Consejo de Segu-
ridad de la ONU 1373. A mi juicio, se debia de haber establecido sin méas
el principio de justicia universal, articulando unos principios jerarqui-
zados para solucionar el problema de la concurrencia de jurisdicciones,
sefialando las competencias preferentes.

24 Cfr. Resoluciones del Consejo de Seguridad: 1511 (2003), de 16 de octubre, 1456
(2003), de 20 de enero de 2003 y Resolucion de la Asamblea General 51/210, de 16 de
enero de 1997.

25 Cfr. Resolucion del Consejo de Seguridad 1373, de 28 de noviembre de 2001, al
instar a los Estados a que «aseguren el enjuiciamiento de toda persona que participe en la
financiacién, planificacion, preparacién o comisién de actos de terrorismo o preste apoyo
a esos actos, y aseguren que ademas de cualesquiera otras medidas de represion de esos
actos que se adopten, dichos actos de terrorismo queden tipificados como delitos graves
en las leyes y otros instrumentos legislativos internos y que el castigo que se imponga
corresponda a la gravedad de esos actos de terrorismo». En la misma linea la Resolucion
de la Asamblea General 57/567, de 15 de enero de 2003.
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En la actualidad, quedan sometidos al principio universal, segtin nues-
tra ley interna compatible con lo previsto en los Convenios internacionales
analizados, todas las conductas que define como delitos de terrorismo el
Codigo penal de 1995, que aparecen tipificadas en los articulos 571 a 580.

c¢) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves

El delito de pirateria no existe actualmente en nuestra legislacion
penal interna, al haber sido derogados los antiguos articulos 138 y 139
por el nuevo Cédigo penal®®. La Ley penal y disciplinaria de la Marina
Mercante de 22 de diciembre de 1955, donde también se regulaba este
delito, fue derogada por la Ley 27/1992 de 24 de noviembre, de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante, que no contiene preceptos pena-
les. No obstante, hay Convenios que contienen disposiciones precisas
referentes a la represion de la pirateria como el Convenio sobre el Dere-
cho del Mar de 1982 y que forman parte de nuestro ordenamiento juri-
dico interno (articulos 100, 101, 102 de dicho Convenio)?’.

Se ha apuntado que dichos delitos seran perseguidos por cualquier
Estado en la medida en que sea posible segiin sus ordenamientos inter-
nos, ya que puede ocurrir que en la legislacién interna no esté tipifica-
do un delito declarado en el ambito internacional como universal, por lo
que el Estado en cuestién no podra perseguirlo?®. A esta cuestién, en mi
opinién, cabe realizar una advertencia: si el Estado ratifica un Convenio,
incorporandolo a su Derecho interno, y dicho Convenio declara una con-
ducta como delito universal, pero no aparece tipificado en su legislacién
interna y por ello el Estado afectado deja de aplicarlo, incurriria, cuan-
do menos, en responsabilidad internacional (respecto de aquellos Trata-
dos non self-executing, como puede ser el caso esparfiol respecto del deli-
to de pirateria), e incluso, en vulneracién del principio de legalidad pues
al ratificar y publicar dicho Tratado, éste ha pasado a formar parte de su
ordenamiento juridico (respecto de los Tratados self-executing?®).

26 Su antigua regulacion era criticada, pues no se definia el delito de pirateria y se
decia que era letra muerta, pura arqueologia juridica, al haber carecido de aplicacién. En
este sentido, RODRIGUEZ DEVESA: Derecho Penal espariol. Parte Especial, Madrid, 9% edicién,
1983, p. 616. En contra de tal critica, FERNANDEZ RODERA, J. A.: «La Mar y el Derecho
Penal», en La Ley, 1998, t. III, pp. 1812-1818, quien no comprende por qué se han
eliminado estas conductas delictivas del Cédigo Penal, pues desgraciadamente cada vez se
detectan mas indicios de que las actividades piraticas son un fenémeno en pleno auge.

27 Cfr. sobre el concepto de pirateria, GONZALEZ CAMPOS, J., SANCHEZ RODRIGUEZ, J. 1.,
ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P.: Curso de Derecho Internacional Piublico, Madrid, 72
edicion, 2002, pp. 670-671.

28 En este sentido, DiEz SANCHEZ, J. J.: El Derecho Penal..., Madrid, 1990, p. 197.

29 Sobre esta clase de Tratados, Vid. GoNzALEZ CAMPOS, J. D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. 1.,
ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P.: Curso..., Madrid, 7* edicién, 2002, p. 99.
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El apoderamiento ilicito de aeronaves se castiga en la Ley de Nave-
gacion Aérea de 24 de diciembre de 1964 (articulos 39 y 40), modifica-
da por Ley Orgéanica 1/1986 de 8 de enero. A esta tltima ley se referira,
en la actualidad, el articulo 23.4 ¢) de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, pues hoy por hoy el delito de apoderamiento no aparece en el arti-
culado del Cédigo Penal de 1995. No obstante, en el ambito internacio-
nal existen varios instrumentos que tratan de proteger la seguridad del
trafico aéreo de los que Espafia es parte, como el Convenio de Tokio de
14 de septiembre de 1963 sobre infracciones y otros actos cometidos a
borde de aeronaves, en vigor para Espafia desde el 25 de diciembre de
196939 el articulo 42.2 del Convenio de La Haya para la represion del
apoderamiento ilicito de aeronaves de 16 de diciembre de 1970, vigen-
te para Espafa desde el 15 de enero de 19733!; el articulo 5.2 del Con-
venio de Montreal, para la represién de actos ilicitos contra la seguri-
dad de la aviacién civil, de 23 de septiembre de 1971 en vigor en Espafia
desde el 10 de enero de 197432, también el Convenio para la represion
de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima hecho
en Roma el 10 de marzo de 198833,

En los Tratados mencionados respecto a la represién del apodera-
miento ilicito de aeronaves se establecen, al igual que para los ya men-
cionados respecto al terrorismo, foros de competencia obligatoria y no se
excluye ninguna jurisdiccién ejercida conforme a las leyes nacionales.

d) Falsificaciéon de moneda extranjera

La distincién que realiza la Ley Organica del Poder Judicial en la
nacionalidad de la moneda es criticada, por el distinto tratamiento que
merece segin la regulaciéon vigente la moneda extranjera (sujeta al prin-
cipio universal) y la moneda espafiola (sujeta al principio real), lo que
entra en contradiccién con el tratamiento idéntico que les otorga a
ambas el Cédigo Penal en los articulos 386 a 389. El origen de la suje-
cién a este principio data del Convenio de Ginebra de 20 de abril de 1929
para la represion de la falsificacién de moneda3*.

30 BOE num. 308 de 25, de diciembre de 1969.

31 BOE num. 13, de 15 de enero de 1973.

32 BOE nuim. 9, de 10 de enero de 1974.

33 BOE de 24 de abril de 1992.

34 G. M. num. 98, de 8 de abril de 1931. Segtin los articulos 8 y 9 de dicho Convenio se
impone el principio aut dedere aut judicare, respecto de los nacionales y el principio aut
dedere aut judicare respecto de los extranjeros, pero en este tltimo caso subordinado a que
la legislacion del pais permita el enjuiciamiento de extranjeros que cometen delitos en el
extranjero.
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Se produce una restriccién de la competencia de la jurisdiccién espa-
fiola y por consiguiente en la aplicacién de la ley penal espafiola, en lo
que se refiere a las conductas tipicas de la falsificacién de moneda
extranjera, pues no incluye la expendicién ni la introduccién de dicha
moneda.

e) Los relativos a la prostitucién y los de corrupcion de menores o inca-
paces®

El apartado e) de este articulo 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial de 1985, introduce una novedad, ya que aplica el principio univer-
sal a todos los delitos relativos a la prostitucién®® y a la corrupcion de
menores e incapaces, esto es, a los contenidos en los articulos 187 a 195
del Cédigo Penal de 1995%. Todo ello dando cumplimiento a lo dispuesto
en el Convenio de 21 de marzo de 1949 de represion de la trata de per-
sonas y de la explotacién de la prostitucién ajena, conocido como el Con-
venio de Lake Sucess, Nueva York38; también El Protocolo facultativo a
la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 2000; Protocolos sobre
trafico de personas, trafico de inmigrantes y trafico ilicito de armas de
fuego al Convenio de Naciones Unidas sobre delincuencia organizada
transnacional de 2000. En estos tultimos Protocolos mencionados no se
excluye ninguna jurisdiccién ejercida conforme a las leyes nacionales,
imponiéndose determinados foros de competencia obligatoria.

f) Trdfico ilegal de drogas psicotrdpicas, téxicas y estupefacientes (articulo
368 del Codigo penal de 1995)

Hasta la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1985, a estas conductas
no se podia aplicar la ley penal espafiola, dado que no estaban contem-
pladas en la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1870, salvo que los Tra-
tados al respecto adjudicasen, en cada caso concreto, la competencia a

35 Apartado modificado por Ley Organica 11/1999 de 30 de abril, que califica como
delitos universales a los delitos de corrupcién de menores e incapaces.

3¢ A diferencia de la regulacién anterior, esto es, la de la LOPJ de 1870, que sélo
permitia la persecuciéon en Espafia de los delitos de cooperaciéon o proteccion de la
prostitucién de una o varias personas, dentro o fuera de Espana.

37 Modificado por la LO 15/2003, de 25 de noviembre.

38 BOE nam. 230, de 25 de septiembre de 1962. El articulo 11 sefiala: «no preiuzga la
actitud de cualquiera de las partes respecto a la cuestion general de los limites de la
jurisdiccion penal en derecho internacional». El articulo 12 establece que «EIl presente
Convenio no afecta al principio de que las infracciones a que se refiere habrdn de ser
definidas, enjuiciadas y castigadas, en cada Estado, conforme a sus leyes nacionales». Hasta
la LOPJ de 1985, no era posible perseguir en Espana dichas conductas pues conforme a
nuestras leyes nacionales, la LOPJ de 1870, Espaiia no era competente para la totalidad de
las conductas.
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Espafia. Con la nueva norma se da cumplimiento a lo dispuesto en el
Convenio tnico de 30 de marzo de 19613% en el Convenio de Viena de
21 de febrero de 1971 (ratificado por Espafia el 2 de febrero de 1973,
BOE num. 218 de 10 de septiembre de 1976); asi, como en la Conven-
cién de Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1988 (ratificada por Ins-
trumento de 30 de julio de 1990, BOE de 10 de noviembre de 1990), en
los que se contienen normas sobre la persecucién y castigo de los deli-
tos de trafico de drogas.

Dichos Convenios se remiten normalmente a los Derechos naciona-
les para la persecucion de dichos hechos delictivos. Por ejemplo, el arti-
culo 4.3 del Convenio de Naciones Unidas de 1988, no excluye ninguna
jurisdiccion ejercida conforme a las leyes nacionales y establece el prin-
cipio aut dedere aut judicare para el caso de nacionales y de competen-
cia del Estado en cuyo territorio se encuentra el sujeto. El articulo 36 del
Convenio tnico de 1961, establece el principio aut dedere aut judicare
para todos los casos.

Incluso el Tribunal Constitucional espafiol al resolver recursos de
amparo presentados como consecuencia de vulneraciones posibles de
derechos fundamentales en procedimientos extraditorios, ha estableci-
do que de los articulos 36 del Convenio del 61 y 4.1 b) iii) en conexién
con el articulo 3.1. ¢) iv) del Convenio de 1988 de Naciones Unidas «deri-
va la posible base de la jurisdiccién universal en materia de drogas o
estupefacientes»0.

Con esta disposicién interna esparfiola se evita la impunidad de estas
conductas, ya que posibilitan dar satisfaccién a las necesidades de la
represion internacional de estos delitos, teniendo en cuenta la doble
dimension del problema: por un dado, las caracteristicas comerciales
que desarrollan su actividad en diversos paises; por otro, la necesidad
de una accién concertada en la lucha contra el trafico ilicito de estas sus-
tancias, con la necesidad politica de control y represion®!.

39 Convenio ratificado por Espafia el 3 de febrero de 1966, BOE nim. 96, de 22 de abril
de 1966, modificado por el Protocolo de 25 de marzo de 1972, ratificado el 15 de
diciembre de 1976, BOE num. 39, de 15 de febrero de 1977.

40 STC 87/2000, de 27 de marzo. En este mismo sentido también la Sentencia del
Tribunal Constitucional 102/2000, de 10 de abril.

41 Cfr. BERISTAIN IPINA, A.: «Las drogas y su legislacion en Espafia», ADPCP, 1973, p. 70;
DiEz SANCHEZ, J. J.: El Derecho Penal..., Madrid, 1990, p. 196.
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g) Y cualquier otro que, segtin los Tratados o Convenios internacionales,
deba ser perseguido en Espaiia®.

En esta clausula, en mi opinién, es donde se centra la verdadera pro-
blematica de la persecucién universal de determinados delitos interna-
cionales. Respecto de los delitos antes mencionados y enumerados en
el articulo 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, no cabe duda, a
mi entender, que Espana puede perseguirlos aunque se cometan en el
extranjero por extranjeros y los sujetos no se encuentren en Espana. Ello
porque asi lo establece la Ley Organica del Poder Judicial, compatible
con lo que establecen los Tratados correspondientes, en los que si bien
no se impone el principio de justicia universal con caricter absoluto si

se permite que los Estados lo prevean en sus legislaciones internas*.

Pero respecto de los delitos que no se contienen en la lista enume-
rada en el articulo 23.4, parece que esta clausula abierta estableceria el
principio de justicia universal siempre que segtn el Tratado deba ser per-
seguido el delito en cuestién en Espaia. El problema deviene al anali-
zar los Tratados internacionales que regulan esos otros delitos interna-
cionales no incluidos en la lista, pues respecto de ellos en ningiin caso
se impone el principio de justicia universal absoluto, sino que tan sélo
se permite su jurisdiccién conforme a la normativa interna de cada Esta-
do. A lo sumo se impone el principio de justicia universal limitado, esto
es, se obliga a juzgar al Estado en cuyo territorio se encuentra el pre-
sunto delincuente para el caso de que no sea posible su extradicién. Asi,
segun el tenor literal del articulo 23.4 g) de la Ley Organica del Poder
Judicial, tal cldusula abierta se quedaria para los supuestos en los que
se impone la obligacién de perseguir bajo la férmula aut dedere aut judi-
care. Pero en tales supuestos, tal clausula deviene superflua, pues, a mi
entender la obligacién convencional de extraditar o juzgar seria direc-
tamente aplicable por los Estados, sin necesidad de previsién interna.

42 Cfr. BLanco LozaNo, C.: «Principios espaciales y personales de aplicacién del
Derecho Penal espaiiol», en Cuadernos de Politica Criminal, num. 73, 2001, pp. 70-71, 78-
79, quien realiza una critica a dicha clausula del articulo 23.4 g) pues a su juicio dicha
prevision esta de mas, ya que a su entender el legislador olvida que ningtin Tratado puede
ordenar que un delito deba ser enjuiciado en Espaiia.

43 En este sentido, LIRoLA DELGADO, I. / MARTIN MARTINEZ, M.: La Corte Penal
Internacional, Justicia versus Impunidad, Barcelona, 2001, pp. 22-23. Ademas como
advierte SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion Universal Penal y Derecho Internacional, Valencia,
2004, pp. 292-293, 294-303, 386-387, el caso espaiiol, Caso Pinochet, y el caso belga, Caso
Yerodia Ndombasi, pueden constituir una manifestacién de una aceptacion implicita de
que el Derecho Internacional no impide, con base en el principio de universalidad, el
ejercicio de acciones judiciales encaminadas a obtener, por vias respetuosas de la soberania
de otros Estados, la detencion, entrega y posterior enjuiciamiento de un individuo que se
encuentre fuera del propio territorio, ibidem, 288-289.
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En mi opinién, para un correcto funcionamiento y efectividad del
principio de justicia universal en esta clausula abierta se deberian de
incluir todos los delitos que afecten a intereses internacionales, decla-
rados por los Tratados internacionales correspondientes ya sea expre-
sa* o tacitamente® y que hayan sido ratificados por Espafia®.

Seguin esta cldusula se tendrian que considerar incluidos, por ejemplo,
los siguientes delitos: toma de rehenes*’; represion de actos ilicitos con-
tra la seguridad de la aviacién civil —en virtud de los Convenios mencio-
nados con anterioridad—; dafios a cables submarinos; publicaciones obs-
cenas; trata de mujeres y nifios; esclavitud; delitos contra personas
internacionalmente protegidas; delitos de guante blanco cometidos por
organizaciones nacionales o internacionales que practican el delito como
medio de enriquecimiento y de manera habitual®3; los delitos de torturas®’;
crimen organizado y trafico de personas®; y crimenes de lesa humanidad.
También se deberian considerar incluidos los crimenes de guerra, pues

4 Como en el Convenio sobre Genocidio de 1948 en el Preambulo.

45 Segun se desprende, a mi juicio, por ejemplo de la Convencién sobre la prevencion
y el castigo de los delitos contra las personas especialmente protegidas de 1973, en el
Preambulo, y del Convenio de La Haya para la represién del apoderamiento ilicito de
aeronaves de 1970.

46 En contra parece decantarse, PALOMO DEL ARCO, A.: «La aplicacién extraterritorial de
la ley penal espafiola», en Cuadernos de Derecho Judicial, nam. IX, 1999, pp. 139-140.

47 Segun los articulos 5, 6 y 8 del Convenio contra la Toma de Rehenes de 1979
(Instrumento de adhesién de 9 de marzo de 1984, BOE, nim. 162, de 7 de julio de 1984),
se establecen foros de competencia obligatoria pero sin excluirse ninguna ejercida
conforme a las leyes nacionales.

48 Véanse, Delitos contra personas internacionalmente protegidas, de acuerdo con la
Convenci6n de 14 de diciembre de 1973 (Instrumento de adhesién de 8 de agosto de 1985,
BOE, num. 33, de 7 de febrero de 1986); Convenio de Ginebra de 25 de septiembre de 1926
sobre la represion de la esclavitud (G. M. de 22 de diciembre de 1927); Convencién de 7 de
septiembre de 1956 sobre la abolicion de la esclavitud (BOE ntim. 311, de 29 de diciembre de
1967); Convenio para la represion y abolicién de la trata de personas y la explotacién de la
prostitucién ajena de 21 de marzo de 1949 (Instrumento de adhesién de 18 de junio de 1962,
BOE nuim. 230, de 25 de septiembre de 1962); Convencion sobre los Derechos del Nifio, Nueva
York, 20 de noviembre de 1989 (ratificado el 6 de diciembre de 1990, BOE, niim. 313, de 31 de
diciembre de 1990); Convenio para la Represion de la Circulacion y Trafico de Publicaciones
obscenas de Ginebra, de 12 de septiembre de 1923 (ratificado el 19 de diciembre de 1924, G.
M. de 30 de septiembre de 1924); Convenio Internacional de 14 de marzo de 1884 (ratificado
por Espana el 7 de julio de 1887) sobre los dafios a los cables submarinos. Cfr. FAIREN GUILLEN:
Comentarios a la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985, 1986, pp. 68-69.

49 Convenio de 10 de diciembre de 1984 contra la Tortura y otros tratos o penas
crueles, que entré en vigor para Espafia el 20 de noviembre de 1987.

50 Convencion de la ONU contra el Crimen Organizado Transnacional de 2002, que
obliga a los Estados a cooperar con los demds paises contra delitos como el lavado de
dinero, la corrupcion o la obstruccion de la justicia. El articulo 15, establece competencias
obligatorias, facultativas, el principio aut dedere aut judicare, y finalmente no se excluye
ninguna jurisdiccién ejercida conforme al derecho interno de los Estados partes.
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los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y el Protocolo I, de 8
de junio de 1977, obligan a las partes a perseguir las infracciones graves
de sus reglas, aplicables en conflictos armados internacionales sobre la
base del principio de persecucién universal®!.

Desde mi perspectiva, el hecho de que la comunidad internacional
proceda a regular determinas conductas delictivas con el fin de repri-
mir a toda costa dichos comportamientos, implica que existe un inte-
rés universal comun en castigar a los culpables®?. En ocasiones algu-
nos Tratados, como he indicado, declaran ese interés comun en los
Considerandos, como el Convenio contra las personas internacional-
mente protegidas o el Convenio contra las Torturas>3, pero, en otras oca-
siones, se desprende de su articulado al intentar establecer foros de
competencia obligatorios y no excluir ninguna jurisdiccién ejercida
conforme a las leyes nacionales®*. En algunos de ellos incluso se impo-
ne el principio de justicia universal pero de manera limitada, bajo la
formula aut dedere aut judicare®.

5! En este sentido, REMIRO BROTONS, A.: «Los crimenes de Derecho Internacional y su
persecucion judicial», en El Derecho Penal Internacional, Cuadernos de Derecho Judicial,
2001, p. 72. En contra SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion Universal Penal y Derecho
Internacional, Valencia, 2004, p. 71, para quien dichos convenios establecen el principio
aut dedere aut judicare y no el principio de justicia universal absoluto o in absentia.

52 Por ello creo que la persecuciéon de tales delitos, segin el ordenamiento penal
espaiiol, tendria su fundamento en el principio de justicia universal y no en el principio de
justicia supletoria, sin perjuicio que dicha persecucién se pueda fundamentar ademas en
otros foros como el de territorialidad, personalidad, real o cualquier otro previsto en los
Tratados en cuestion.

>3 En este sentido parece decantarse, HINOJOSA SEGOVIA, R.: «La persecucion de los
delitos en los casos supranacionales», en Cuadernos de Derecho Judicial, t. IX, 1999, pp.
304-305, 306-308, pues afirma que las torturas y el terrorismo son delitos internacionales
y perseguibles por el principio de justicia universal, a pesar de que en el articulado de los
correspondientes Convenios no se declara expresamente tal cardcter y pese a que
establezcan, en concreto el de Torturas, concretos foros de competencia.

> Ejemplo de ello lo constituyen los Convenios contra la Toma de Rehenes de 1979;
Convenio de Tokio sobre infracciones y otros actos cometidos a bordo de aeronaves de
1963; Convenio de Montreal de 1971 para la represién de actos ilicitos contra la seguridad
de la aviacién civil de 1971.

55 Como en los siguientes Convenios: sobre los delitos contra personas internacionalmente
protegidas, articulo 3.2; toma de rehenes, articulo 8; represién de los actos ilicitos contra la
seguridad de la aviacién civil, articulo 5. 2. bis; la tortura, articulo 8. Sin embargo, como
apunta SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion Universal Penal y Derecho Internacional, Valencia,
2004, pp. 66-74, no existe una correlacciéon automaética entre jurisdiccion universal y
obligacion de juzgar o extraditar, ya que, en ocasiones, tal obligacién sélo opera respecto de
Estados que mantienen con el delito en cuestion una relacién susceptible de ser enmarcada en
algunos de los otros titulos de jurisdiccién, como territorialidad, nacionalidad del sujeto
activo, etc. En este sentido, Convenio sobre la trata de personas o trafico ilicito de
estupefacientes. Cfr. ibidem, pp. 66-74, 268, 270-288, 292-303, 386-387, sobre el principio de
justicia universal en los distintos Tratados que regulan delitos internacionales.
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De ello se deriva que el principio de justicia universal estd permiti-
do y previsto en los Tratados internacionales que regulan delitos inter-
nacionales. El problema deviene que esta competencia por el principio
universal no viene atribuida directamente a los Estados partes, en la
mayoria de las ocasiones, y depende de la regulacién que del principio
hagan los ordenamientos nacionales.

Respecto a Espaiia, el articulo 23. 4 g) de la Ley Organica del Poder
Judicial se podria interpretar en el sentido de que faculta para perse-
guir cualquier conducta cuyo enjuiciamiento sea conforme a la norma-
tiva internacional; en definitiva, a mi entender, esta clausula espaiola
deberia considerarse como habilitadora para que Espafia pueda perse-
guir cualquier delito internacional. El problema es reinterpretar el tér-
mino deber empleado por nuestra legislacién interna, pues se constata
que el principio de justicia universal no se impone como obligacién en
practicamente ningiin Tratado que regula esta clase de delitos ahora tra-
tados. En este sentido Cuerda Riezu afirma que para que se pueda fun-
damentar la competencia en virtud de esta clausula abierta, el Tratado
en cuestién debe prever una jurisdiccién obligatoria no siendo suficiente
una jurisdiccién facultativa®®.

De ahi que abogue por una reforma de dicha clausula en el senti-
do de que se incluyan todos los delitos internacionales que se puedan
perseguir en Espafa conforme a los Tratados internacionales, para que
en definitiva, no se quede vacia de contenido, ademaés de incluirse deli-
tos internacionales expresamente como los delitos de lesa humanidad,
torturas, etc.

En el &mbito del Derecho Internacional se plantea la cuestién de si
la declaraciéon por un Tratado internacional de una conducta como deli-
to internacional implica automaticamente una persecucion universal®’,
o si por el contrario, hay que estar a lo que dispone el Tratado sobre los
concretos foros de competencia que establece®®. Como puede despren-
derse de lo analizado hasta ahora, desde mi punto de vista como ya he

56 Cfr. CueErDA RIEZU, A.: «Fundamentos del Derecho Penal. La Ley penal en el
espacio», en iustel.com, 2001. En este mismo sentido, SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion
Universal Penal y Derecho Internacional, Valencia, 2004, pp. 87-88, p. 99; GIL GIL, A.:
«Informes Nacionales», en Persecucion Penal Nacional de Crimenes Internacionales en
América Latina y Esparia, de Kai Ambos y Ezequiel Malarino, Uruguay, 2003, p. 361.

57 Como se declara expresamente, por ejemplo, en el Convenio sobre Genodicio de
1948 en los Considerandos y, a mi juicio, también en el Convenio sobre prevencién y
castigo de delitos contra las personas internacionalmente protegidas de 1973.

58 En este ultimo sentido, DE MIGUEL ZARAGOZA, J.: «Las competencias
internacionales...», en AP, num. 6, pp. 124-132; BUENO ARUS, F. / MIGUEL ZARAGOZA, J. de:
Manual de Derecho Penal Internacional, Madrid, 2003, pp. 142-144.
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sefialado, y teniendo en cuenta una interpretaciéon teleolégica y en
muchas ocasiones literal de los Tratados internacionales, que tratan de
perseguir a toda costa determinadas conductas que se consideran abe-
rrantes por gran parte de la comunidad internacional y evitar, en defi-
nitiva, la impunidad, hay que interpretar que la declaracién por estos
Convenios de delitos internacionales conllevan la atribucién de compe-
tencia universal, al menos de forma facultativa. ;Cémo se interpreta, en
consecuencia, que estos Tratados, como el de la Tortura o el del Geno-
cidio establezcan determinados foros de competencia? Bien, creo que
cuando un Acuerdo internacional establece determinados criterios que
atribuyen la competencia a determinados Estados, como pueden ser los
Convenios sobre Genocidio y Torturas, no se estid excluyendo la com-
petencia del resto de los Estados, sino que estdn imponiendo jurisdic-
ciones obligatorias o preferentes, y ademas directamente aplicables por
los Estados partes®®, pero no excluyentes®®. Ello ademas se confirma por
la previsién de muchos de los Tratados que regulan estas conductas que
afectan a bienes de interés universal en el sentido de no excluir ningu-
na jurisdiccién ejercida conforme a las leyes nacionales®'. El problema
se presenta cuando el Tratado se remite a las leyes nacionales para la
posible aplicacién del principio de justicia universal y éstas, haciendo
uso de dicha facultad, no lo prevén.

Finalmente, y para acabar con los problemas que presentan la apli-
cacién de los foros de competencia establecidos en los Tratados inter-
nacionales, se debe constatar, como ya he sefialado, que en ocasiones
dichos Acuerdos reconocen criterios que atribuyen tal jurisdiccién a un

> Esta es la postura que mantuve en el Caso Pinochet, cfr. GARciA SANCHEZ, B.: «La
competencia espafiola para enjuiciar a Pinochet», en Diario de las Audiencias, viernes 7 de
abril de 2000, pp. 2-4, en el sentido de que el foro de competencia del articulo 5.1 ¢)
previsto en el Convenio contra la Tortura, que atribuye la competencia por el principio de
personalidad pasiva es directamente aplicable y no necesita de desarrollo legislativo, con
lo que Espafia seria competente pese a que nuestra legislaciéon no reconoce dicho
principio. Igual postura se mantuvo en los Autos de 3 y 5 de noviembre de 1998 del
Juzgado Central de Instrucciéon nimero 5 de la Audiencia Nacional.

%0 En este sentido, REMIRO BROTONS, A.: El Caso Pinochet. Los limites de la impunidad,
Madrid, 1999, p. 88. Cfr. GARcia SANCHEZ, B.: «La competencia espafiola para enjuiciar a
Pinochet», en Diario de las Audiencias, viernes 7 de abril de 2000, pp. 3-4; HINoJOSA
SEGOVIA, R.:«La persecucion de los delitos en los casos supranacionales», en Cuadernos de
Derecho Judicial, t. IX, 1999, p. 302. En este sentido se pronuncia también el Voto
Particular emitido por varios magistrados de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo a la
Sentencia de 25 de febrero de 2003 del citado Tribunal, al indicar que los Tratados
internacionales establecen foros de competencia obligatorios, minimos, pero no excluyen
ninguna jurisdiccién ejercida conforme al principio de justicia universal.

¢l En el sentido del texto, REMIRO BROTONS, A.: «Los crimenes de Derecho
Internacional y su persecucion judicial», en El Derecho Penal Internacional, Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, 2001, pp. 112-113.
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Estado que no esta reconocida por la ley interna de dicho Estado. En
estos casos, debo reiterar lo ya expresado anteriormente: los Tratados
validamente celebrados y ratificados por el Derecho espafiol forman par-
te de nuestro ordenamiento juridico, por ello también se debe conside-
rar que esos principios, que atribuyen la competencia a Espafia, pue-
den fundamentar nuestra jurisdiccién, siempre que sean Tratados
self-executing, aunque no sean reconocidos por nuestra ley interna®?. Ello
se puede predicar de los concretos foros de competencia establecidos
con caracter obligatorio e incluso facultativo, cuando no hay remisién
a la normativa interna de los Estados®. Respecto de los Tratados que
carecen de eficacia directa en nuestro ordenamiento, non self-executing,
que en mi opinién seran los que se remitan a las leyes nacionales para
establecer la competencia (ello se predicaria para el principio de justi-
cia universal absoluto), si permiten un foro de competencia que no ha
sido incorporado al Derecho interno del Estado en cuestion, ello no deri-
vara en responsabilidad del Estado, pues éste haria uso de dicha facul-
tad no incorporandolo en su ordenamiento.

Como conclusioén, teniendo en cuenta la regulacion de la legislacién
interna e internacional, se debe procurar mantener una interpretaciéon
que lleve a extender el principio de justicia universal a todos los crime-

92 En este sentido, REMIRO BROTONS, A.: El Caso Pinochet. Los limites de la impunidad,
Madrid, 1999, p. 88; GARciA SANCHEZ, B.: «<La competencia espafiola para enjuiciar a
Pinochet», en Diario de las Audiencias, 7 de abril de 2000, p. 4; CUERDA RIEZU, A.:
«Fundamentos del Derecho Penal. La Ley penal en el espacio», en iustel.com, aunque
matiza dicho autor que el Tratado self-executing puede constituir la base juridica para
ejercer la jurisdiccién en unién de la clausula abierta del articulo 23. 4 g) de la LOPJ. En
sentido contrario, RODRIGUEZ RaMOS, L.: «La extradiciéon de Pinochet: Error juridico y
¢Error politico?», en La Ley, de 12 de julio de 1999, pp. 3-4; el mismo, «La extravagante
extradicion de Pinochet», en El Mundo, de 9 de octubre de 1999, al senalar que el
Convenio contra la Tortura, pese a atribuir la competencia por el principio de
personalidad pasiva, no atribuye criterios de competencia distintos a los regulados por las
leyes nacionales.

63 En el sentido del texto, cfr. BAciGALUPO, E.: «Jurisdiccién penal nacional y
violaciones masivas de derechos humanos», en El Derecho Penal Internacional, Cuadernos
de Derecho Judicial, Madrid, 2001, p. 222. En contra de esta opinién: RODRIGUEZ RaMoS, L.
/ GIL DE LA FUENTE, J.: «Limites de la jurisdicciéon penal universal espafiola», en La Ley,
num. 5788, de 26 de mayo de 2003, pp. 2-4, para quienes la clausula del apartado g) del
articulo 23.4 de la LOPJ no habilita para perseguir cualquier delito internacional, sino que
realiza un reenvio a la normativa internacional que ademas ésta no otorga directamente,
como en el caso del Convenio como la Tortura, la jurisdiccién a los Estados partes, sino
que reenvia a su legislacién interna; si, ademas ésta no tiene previsto el foro de
competencia regulado en el Tratado no puede ejercerse dicha jurisdiccion. Con lo que
concluyen que Espafa no seria competente para enjuiciar los delitos de torturas
cometidos en Guatemala contra espafioles, porque en la legislacién interna espanola no
esta previsto el principio de personalidad pasiva; BUENO ARUS, F. / MIGUEL ZARAGOZA, J. de:
Manual de Derecho Penal Internacional, Madrid, 2003, pp. 138, 145-146.
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nes internacionales. En mi opinién no se comprende la actitud de aque-
llos que quieren limitar el alcance del principio de justicia universal,
pues la tendencia en la actualidad, sobre todo en los tres tiltimos afos,
tanto a nivel nacional como internacional, de los Estados y las organi-
zaciones internacionales, es esforzarse por luchar contra la impunidad
de determinadas conductas que se consideran mas graves, firmando y
ratificando desde todos los ambitos Acuerdos Internacionales. Esto se
contradice con la tendencia de algunos gobiernos y érganos jurisdic-
cionales intentando limitar el principio de justicia universal, con el fin
de evitar, por un lado, que las Cortes nacionales se conviertan en Cor-
tes internacionales, y por otro, los conflictos que se puedan suscitar a
nivel politico internacional.

¢) Fundamento®*

La siguiente cuestién que se plantea es averiguar por qué determi-
nados delitos son perseguibles por cualquier Estado, es decir, qué carac-
teristicas deben de reunir para ser objeto de este principio. Cabe desta-
car que todos los expresamente enumerados en el articulo 23.4 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial presentan la caracteristica singular de pro-
ceder de acuerdos internacionales, es decir, de Convenios o Tratados
entre distintos Estados.

De ahi que se derive el primer fundamento de la persecucién uni-
versal de determinados crimenes: estos delitos presentan connotaciones
internacionales por dirigirse a la proteccién de ciertos bienes juridicos
de caracter internacional o universal, cuya infraccién lesiona o pone en
peligro intereses juridicos reconocidos y amparados por la Comunidad
Internacional y, por tanto, a los de cada Estado en particular®. Por ello,
todo Estado estara legitimado para enjuiciar dicha infraccién, pues sus
intereses se estaran también lesionando, teniendo en cuenta, ademas,
la existencia de una delincuencia que opera por encima de las fronteras
nacionales®.

En segundo lugar, se fundamenta el principio universal en razones
de solidaridad entre los Estados, que se traducen en una representaciéon

64 Cfr. sobre las razones que lleva a los Estados a incluir en sus ordenamientos
internos el principio de justicia universal, SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion Universal Penal
v Derecho Internacional, Valencia, 2004, pp. 85-86.

65 En este sentido, DiEz SANCHEZ, J. J.: El Derecho Penal..., Madrid, 1990, p. 173;
Bacicarupo, E.: Principios de Derecho Penal, Parte General, Madrid, 4° edicién, 1997, pp.
118-119.

66 Cfr. CUELLO CONTRERAS, J.: El Derecho Penal Espatiol, Curso de Iniciacion, Parte
General, Madrid, 2* edicién, 1996, p. 200.
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de intereses universales. Constatada la ausencia de una verdadera comu-
nidad juridica internacional y de un ordenamiento penal internacional
que proteja todos estos intereses —describiendo un catélogo de infrac-
ciones comunes para todos los Estados—¢7, son los Estados, en virtud
de la aplicacién indirecta del Derecho penal internacional, en particu-
lar los que estan legitimados para tutelarlos como representantes de la
comunidad de Estados civilizados®®.

En esta linea, hay que destacar la evolucién que supone el Estatuto
de Roma sobre la Corte Penal Internacional®’, en el que si se ofrece un
catdlogo de infracciones comunes, en aras a una justicia universal que
tutele estos intereses universales, de modo que los Estados que expre-
sen su consentimiento en obligarse respecto a dicho Estatuto habran de
ceder su competencia, en determinados casos, a la Corte Penal Inter-
nacional’. Si la competencia de la Corte Penal Permanente fuera exclu-
siva y excluyente, este mecanismo del principio de universalidad, pre-
visto en los ordenamientos estatales, dejaria de tener el fundamento que
lo justifica, pues se pasaria ya a proteger dichos intereses por un Dere-
cho Penal Internacional de aplicacién directa, mas eficaz en lo que se
refiere a evitar la impunidad y los conflictos internacionales entre los

7 En este sentido, QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado..., t. 11, Madrid, 1957, pp. 112-113;
ANTON ONECA: Derecho Penal, Parte General, Madrid, 2* edicion, 1986, pp. 140-144;
QUINTERO OLIVARES: Curso de Derecho Penal, Parte General, Barcelona, 1996, pp. 132-133.

8 Cfr. en este sentido: FIERRO: La ley penal y el Derecho Internacional, Buenos Aires,
1977, p. 162; GIMBERNAT ORDEIG, E.; Introduccion a la Parte General del Derecho Penal
Espariol, Madrid, 1979, p. 29; JESCHECK: Tratado..., Barcelona, 1981, p. 229; CUELLO CALON:
Derecho Penal, Parte General, Barcelona, 18" edicion, 1980, p. 245; ARROYO DE LAS HERAS:
Manual de Derecho Penal, Introduccion, La ley penal, La pena, Pamplona, 1986, p. 180; Diez
SANCHEZ, J. J.: El Derecho Penal..., Madrid, 1990, p. 175; JIMENEZ PIERNAS, C.: «Competencia
territorial del Estado en especial problemas de aplicaciéon de Derecho del Mar», en
Cuadernos de Derecho Judicial, 1994, XI, p. 242; RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ:
Derecho Penal Espariol, Parte General, Madrid, 18" edicién, 1995, p. 229. En contra de la
tesis de la representacién QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado..., t. II, Madrid, 1957, pp. 95-96 y
98, pues alega contra ella que si realmente hubiese representacion por parte del juzgador
nada impediria que éste castigare actos previstos como criminales en leyes ajenas pero no
en las propias, como sucede en tantos otros aspectos del Derecho privado. Por ello hace
radicar el fundamento del principio en un criterio de proteccién, pues toda la comunidad
esta interesada en la eliminacion de esta categoria de infracciones delictivas.

% Dicho Estatuto ya ha sido ratificado por Espafia y est4 en vigor con caracter general
y para nuestro pais desde el 1 de julio de 2002.

70 No obstante, hay que sefialar como afirman CUERDA RIEZU, A. y Ruiz COLOME M?. A.:
«Observaciones sobre el Estatuto del Tribunal penal Internacional», en La Ley, t. I, 1999 de
1 de febrero, pp. 1716-1722, «que el propio Estatuto no nace con la voluntad de constituir
la tnica instancia universal de lucha contra tales criminales, sino la mas modesta pero
sumamente importante de complementar la labor de los Estados en esta materia. Asi la
Corte no viene a suplir de manera general la persecucién, el enjuiciamiento y la
imposicién de la pena de estos sujetos por parte de los Estados, sino tinicamente en
aquellos casos en que éstos no pueden o no quieren llevar a cabo los oportunos procesos».
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Estados que pudieran suscitarse. Lo que ocurre con el Estatuto de Roma
es que no excluye la competencia de los Estados Partes, sino que la com-
petencia de la Corte es complementaria a éstas.

De ese caracter complementario de la competencia de la Corte Penal
Internacional con las nacionales, se deriva, a mi entender, la necesidad
de que hoy por hoy las Cortes penales nacionales se puedan convertir,
bajo determinadas circunstancias, en Cortes penales internacionales
para asegurar la efectividad en el cumplimiento del Derecho Penal Inter-
nacional.

Es de destacar un tercer fundamento argumentado por Garcia Aran
al apuntar que «el nacleo duro del fundamento del principio universal
lo constituyen la lesién de bienes juridicos pertenecientes al orden inter-
nacional como son los derechos humanos cuando se lesionan por el
Estado y, precisamente por ello, necesitan de la intervencién de la comu-
nidad internacional porque el Estado del territorio en que se han come-
tido no los persigue o no puede perseguirlos»7!.

Es en este fundamento en el que especialmente me centro al perfilar
el concepto concreto del principio de justicia universal y su aplicabili-
dad. Como ya he destacado, la experiencia histérica demuestra que estos
crimenes internacionales han quedado impunes porque generalmente el
Estado de comisién u otro Estado con vinculos de conexién con el deli-
to en cuestién, no los han querido o podido perseguir por diferentes
motivos. De ahi que el principio de justicia universal no pueda limitar-
se, como lo ha hecho nuestro Tribunal Supremo, para el ejercicio de la
jurisdiccion al Estado con especiales vinculos de conexién, y ello no sélo
debido al fundamento ahora apuntado sino por motivos legales: dicha
limitacién no esta prevista en la ley; y, ademas, ello supondria dejar vacio
de contenido el principio de justicia universal.

No obstante, hay que ser conscientes de que su aplicacién da lugar
a una serie de inconvenientes y objeciones que juegan en contra de dicho
principio, como el determinar la responsabilidad penal de un sujeto que
ha cometido el delito en otro pais, en orden a reunir las pruebas y juz-
gar’?. De ahi, que este principio de justicia universal demanda una mayor
homogeneidad en las legislaciones penales de los distintos paises vy, de

71 GARCIA ARAN, M.: Crimen Internacional y Jurisdiccién Universal, Valencia, 2000, pp.
71-73. En similar sentido, también ha apuntado dicho fundamento del principio de
universalidad SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion universal penal y Derecho Internacional,
Valencia, 2004, pp. 44, 54-56, 58-66.

72 Cfr. en este sentido: QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado..., t. 11, Madrid, 1957, p. 97,
ANTON ONECA: Derecho Penal..., Madrid, 2* edicién, 1986, pp. 140-141, quien senala al
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la misma manera, seria deseable un ejercicio muy controlado y limita-
do de la idea de la justicia penal universal.

Ademas también pueden existir en algunos casos inconvenientes
desde el punto de vista politico, y en concreto desde la perspectiva de
la politica exterior de los Estados, pues como se ha demostrado en
casos recientes ocurridos en nuestro pais, como en el «caso Pinochet»,
la aplicacién del principio de competencia universal puede ocasionar
conflictos entre los Gobiernos de los Estados implicados, conflictos
que pueden suponer obstaculos para la colaboracién juridica entre los
paises. De ahi que no sélo se defienda el establecimiento de una Cor-
te Penal Internacional desde una perspectiva juridica —que garantiza
una mayor imparcialidad de los jueces—, sino desde una perspectiva
politica, pues evitaria estos conflictos entre los Estados a los que
hemos aludido”.

Por todo ello, seria mejor articular una regulacién de la concreta
aplicacién de este principio, pero entendido de manera absoluta, deter-
minando los supuestos de su ejercicio y vedarlo para aquellos en los que
existan posibilidades de utilizar otros instrumentos de colaboracién
interestatal’.

También se ha criticado el principio de justicia universal desde otra
optica. Se ha afirmado que el principio de justicia universal posee carac-
ter unidireccional y desigual en el sentido de que seria el resultado de
la imposicién por parte de los Estados beneficiados de la desigual dis-
tribucién del poder politico y econémico en la Sociedad Internacional

respecto unas insuperables dificultades practicas: «¢Cémo puede reunir las pruebas y
juzgar con acierto el magistrado del lugar donde no se ha cometido el delito, donde el reo
es extranjero y en muchos casos desconocido, donde también es extranjera y estd ausente
la victima?»; no obstante, es partidario de la adopcién de este principio puesto que
conviene a todos los Estados la represion bajo un régimen de reciprocidad, sin tener que
sujetarse a los tramites embarazosos y no siempre eficaces de la extradicion; DiEz
SANCHEZ, J. J.: El Derecho Penal..., Madrid, 1990, pp. 177-178; CEREzZO MIR, J.: Curso...,
Madrid, 5* edicién, 1996, p. 206; CoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON: Derecho Penal, Parte
General, Valencia, 5* edicion, 1999, p. 217. Por todo ello, LANDROVE DiAz; Introduccion...,
Madrid, 4* edicién, 1996, p. 130, exige para la aplicacion del principio el establecimiento
de mecanismos de cooperaciéon entre los distintos paises para asegurar un correcto
suministro de los elementos probatorios.

7 Cfr. AMBOs, K.: «Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional. Un
andlisis del Estatuto de Roma», en Revista de Derecho Procesal, nim. 3, 1999, pp. 553-594,
traduccion Miguel Angel Iglesias Rio; DE MIGUEL ZARAGOZA, J.: «Nota sobre el Estatuto de la
Corte Penal Internacional», en BIMJ, suplemento al ntimero 1836-1837, 1999, pp. 13 y ss.

74 Asi lo hacen por ejemplo, los Cédigos penales, aleman, italiano y portugués, que
reservan la aplicacién de dicho principio, para los casos en los que no es posible la efectiva
aplicacion de la ley del lugar de comision.
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sobre los Estados mas débiles. Asi lo puso de manifiesto el ex presidente
chileno E. Frei”™. Frente a este argumento, Sanchez Legido apunta, acer-
tadamente en mi opinién, que los cambios experimentados en el pro-
ceso de formacién de normas en el Derecho Internacional contempora-
neo, el reconocimiento expreso del principio de jurisdiccién universal
en tratados internacionales de caracter normativo y con una amplisima
aceptacién respecto a infracciones graves al Derecho internacional
humanitario, las progresivas y mas frecuentes previsiones legislativas de
cara al reconocimiento de dichos delitos y de su persecucién universal,
hacen que hoy por hoy se pueda afirmar que el principio de jurisdiccién
universal, respecto de esos delitos, es reconocido por el Derecho Inter-
nacional General’®.

Otros de los inconvenientes del principio de justicia universal es
determinar las jurisdicciones preferentes a la hora de llevar a un sujeto
que ha cometido un delito internacional ante los tribunales de unos Esta-
dos en detrimento de otros. En estos casos, se deberia de determinar
unos criterios jerarquizados y que sean respetados por todos los Esta-
dos para determinar la jurisdiccién que para el caso concreto sea mas
adecuada para el conocimiento de la causa en cuestién. Por ejemplo, sir-
ve el supuesto que en caso de que los hechos sean enjuiciados por el
Estado de comisién, los demas Estados deben inhibirse para conocer del
asunto’’. De ahi que defienda el caracter subsidiario del ejercicio de la
jurisdiccién universal, en el sentido de que debe operar cuando los Esta-
dos con mayores vinculos con el «delito» no procedan a su persecucion.

75 Cfr. sobre tales posturas, SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion universal penal y Derecho
Internacional, Valencia, 2004, p. 240, quien ademas afirma que ello se puede derivar de la
préactica del principio de justicia universal, practica que se reduce a los paises occidentales
y desarrollados y ademas respecto de sujetos no nacionales de dichos Estados y menos
dirigentes —a excepcién del intento de procesamiento del actual primer ministro israeli,
A. Sharon, por la justicia belga—, Ibidem, pp. 241-242.

76 Cfr. SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion universal penal y Derecho Internacional,
Valencia, 2004, pp. 243-245, aunque apunta que mayores dificultades presenta dicha
afirmacion respecto a aquellas conductas que no se encuentren en convenios de una
aceptacion tan generalizada como el terrorismo, o crimenes contra la paz y seguridad de
la humanidad. A su favor aboga el apreciable incremento en el nimero de supuestos de
ejercicio de la jurisdiccion universal.

77 Esto es lo que sucedio, por ejemplo en el afio 2003 respecto de los juicios contra los
militares argentinos en Espafia. En agosto de dicho afo, se anularon las Leyes de Punto y
Final que aseguraban la impunidad de dichos sujetos. En tales casos, se suspendi6 la
peticion de extradicion por parte de Esparfia a Argentina, pues se anuncié la voluntad por
parte de este pais de enjuiciar los hechos acontencidos durante su dictadura, Cfr. El Pais,
22 de agosto de 2003, 30 de agosto e 2003, 31 de agosto de 2003, 1 de septiembre de 2003,
2 de septiembre de 2003 y 20 de septiembre de 2003. Ello sin perjuicio de la dudosa
legalidad con que se realizé dicha suspension de peticién de extradicién por parte del
Gobierno espanol.
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Para ello puede servir de ejemplo el Cédigo aleman de 2002 que incor-
pora los crimenes contra el Derecho Internacional y mediante el cual se
modifica el Cédigo de Procedimiento Criminal de 198778, en el que se
afirma la competencia de Alemania respecto de hechos ocurridos en el
extranjero por extranjeros pero con caracter subsidiario, como cuando
se constate que el Estado con especiales vinculos con el hecho no pro-
cede a su persecucién.

IT1. Conclusiones.

Se debe constatar que existen sujetos por todo el mundo que han
cometido y siguen cometido crimenes internacionales, que se conside-
ran suficientemente graves como para afectar a toda la comunidad inter-
nacional y que por diversos motivos han conseguido la impunidad. Des-
de la perspectiva opuesta, existen también numerosas victimas de estos
crimenes internacionales que no han recibido el suficiente amparo y pro-
teccion por parte de los poderes publicos de su pais o del pais que debie-
ra conocer de dichos delitos.

Estos datos son los que fundamentalmente vienen a justificar y dar
sentido al principio de justicia universal en su concepcién tradicional
0, como aqui he denominado, principio de justicia universal absoluto.
Este criterio viene a determinar la competencia de cualquier Estado, con
independencia del lugar de comisién, de la nacionalidad de los sujetos
y del lugar donde se encuentren los presuntos delincuentes, para juzgar
a sujetos que hayan cometido determinados delitos internacionales reco-
nocidos como tales por Tratados Internacionales.

Este principio no debe estar sujeto a ninguna limitacién, como exi-
gir un punto de conexién o la presencia del sujeto en el territorio que
lo pretende juzgar, para garantizar la correcta efectividad del Derecho
Penal internacional en su aplicacién indirecta. Dichas limitaciones con-
llevarian a dejar vacio de contenido dicho principio y confundirlos con
otros principios que regulan la competencia de los tribunales. Ademas,
conllevaria una restriccién del principio que perjudicaria a una de sus
finalidades mas elementales que es la de evitar la impunidad de delitos
graves cuando otros Estados, generalmente con los que guarda un pun-
to de conexién, se niegan o no pueden juzgar por dichos delitos a deter-
minados sujetos. Ni en la legislacién interna espafola ni en la norma-
tiva internacional se exige punto de conexién alguno para afirmar la
competencia por el principio de justicia universal.

78 Version en inglés, en la pagina web de ICCNOW.
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Esta concepcién del principio de justicia universal puede ser man-
tenida conforme a la regulacién prevista en los Tratados internacio-
nales sobre crimenes internacionales, pues de ellos se deriva que se
faculta a los Estados para que ejerzan la competencia en virtud de
cualquier criterio que segun su legislacién pueda fundamentar su
competencia. De ellos, desgraciadamente, no se puede deducir que el
principio de justicia universal se imponga a los Estados partes, pero
si se puede interpretar, y a mi entender se debe, que el principio de
justicia universal puede ser ejercido por parte de los Estados partes
si su normativa lo permite. El problema deviene cuando la normati-
va nacional no prevea esa persecucién universal respecto de estos cri-
menes internacionales, como puede ser el caso de la tortura en la nor-
mativa espafiola. A estos efectos, yo abogo por una reforma de esta
normativa, en concreto, por la reforma de la letra g) del articulo 23.
4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en el sentido de que se per-
mita ejercer la competencia espafiola por cualquier delito permitido
por los Tratados Internacionales.

No obstante, hay que ser consciente de los inconvenientes que pre-
senta el ejercicio de la justicia universal, como la dificultad de recabar
las pruebas, los problemas politicos que pueden surgir entre los Esta-
dos afectados, concurrencia de jurisdicciones, etc. Ello implica afirmar
el caracter subsidiario del principio de justicia univeral y obliga a arti-
cular unos mecanismos tendentes a solucionar dichos problemas, como
el establecimiento de criterios jerarquizados que establecezcan juris-
dicciones prevalentes y, ademas, se intensifique y facilite la colaboracién
entre los Estados.

Pese a todos estos inconvenientes, el principio de justicia univer-
sal es todavia imprescindible para el ejercicio de la jurisdiccién con-
tra los delitos que se consideran que afectan a bienes de la Comuni-
dad Internacional, para que el Derecho penal internacional cumpla su
funcién de prevencién. Esto es prioritario y hara que se tengan que sol-
ventar por distintas vias los problemas e inconvenientes que presente
su ejercicio.
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