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Introduccion

El principio de justicia universal se enmarca en un contexto de evo-
lucién del Derecho internacional en el que los diferentes Estados que
forman la comunidad internacional han ido desarrollando instrumentos
de cooperacion para permitir y facilitar la persecucién de hechos delic-
tivos que van mas alla de la afectacion de intereses nacionales?.

Desde esta perspectiva, el principio de justicia universal se ha
llegado a interpretar como una delegacién de cierto grado de sobe-
rania supranacional admitida, en torno a determinados bienes juri-
dicos reconocidos por toda la comunidad internacional y en cuya
proteccion ésta se encuentra interesada*. Precisamente por ello debe

! Aunque el contenido es compartido por los dos autores, los epigrafes 1 y 3 han
sido redactados por el Dr. Joan Baucells, y el resto por la Dra. Esther Hava.

2 En la elaboracién de este estudio el Dr. Joan Baucells Lladés ha contado con la
colaboracién de la URV Solidaria, la Facultat de Ciencies Juridiques y el Departament
de Dret Public de la Universitat Rovira i Virgili. Ademas de la inestimable ayuda de las
alumnas de licenciatura de Derecho de la URV: Anna Alegre Fernandez, Laia Colomés
Barbara e Inés Solé Guillén, quienes no sélo han venido trabajando en las cuestiones
tedricas durante el curso 2005-2006, sino que —desplazadas a Chiapas durante el mes
de julio de 2006— han desarrollado una minuciosa labor de documentacién en el Cen-
tro de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas. A toda la gente que trabaja en
él queremos agradecer su propuesta y apoyo a esta investigacion.

3 La ultima etapa de este proceso ha culminado con la creacion de la Corte Penal
Internacional y la aprobacién de su Estatuto, en vigor desde el 1 de julio de 2002.

4 En este sentido, GARCIA ARAN, M./LOPEZ GARRIDO, D. (coords.), Crimen interna-
cional y jurisdiccion universal. El caso Pinochet, Tirant lo blanch, Valencia, 2000,
pp. 66-67 y bibliografia citada en su pie de pagina nam. 6.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 19 (2007)



120 JOAN BAUCELLS LLADOS Y ESTHER HAVA GARCIA

entenderse que se trata de una excepcion al principio de territoriali-
dad que, como las otras dos (personalidad activa y proteccién), se in-
troduce para completarlo, compensar sus limitaciones y facilitar la
persecucién penal de determinados hechos delictivos que escapan a
su alcance.

Pero la jurisdiccién universal no constituye una mera extensioén de
la competencia que se otorga al poder judicial con caracter general
para tutelar ciudadanos de nacionalidad espanola o intereses propios
de nuestro pais. El caracter internacional de los intereses protegidos®,
sumado a esa funcién de cierre para evitar que se produzcan ambitos
de impunidad no deseados, proporciona al principio de justicia uni-
versal una especial fuente de legitimacion y reconocimiento interes-
tatal. Desde esa perspectiva, puede afirmarse que en virtud de este
principio el Estado espafiol actia en actiia en nombre de la comuni-
dad internacional, asumiendo, junto a la competencia jurisdiccional
formal, el compromiso de perseguir aquellos hechos que, por afectar
gravemente a determinados bienes juridicos esenciales reconocidos a
nivel supranacional, han merecido su repulsa unanime.

Los tribunales espafioles comenzaron a dar cumplimiento a ese
compromiso de forma decisiva hace ya mas de una década, a prop6-
sito del enjuiciamiento de casos como el de Pinochet, Scilingo o
Guatemala, procesos todos ellos que, si bien han tenido desenlaces
desiguales, han servido al menos para dar un considerable impulso a
la aplicabilidad efectiva del principio de justicia universal en nuestro
pais, permitiendo superar buena parte de la discusién planteada en
torno al fundamento de esta jurisdiccién y propiciando el desarrollo
de una incipiente jurisprudencia penal y constitucional sobre los re-
quisitos y circunstancias necesarios para su ejercicio®.

5 Al margen de la relativa heterogeneidad de los delitos a los que alude el art. 23.4
L.O.P.J. es evidente que, al menos en el caso de los delitos de genocidio, terrorismo y
crimenes de lesa humanidad —que como veremos mas adelante pueden ser aplicados
a los sucesos narrados en los antecedentes—, resultan afectados bienes juridicos
esenciales que, como tales, forman parte del contenido basico de los derechos hu-
manos que se aspiran a consolidar como parte de una cultura internacional.

6 Al respecto, debe destacarse la influencia que tuvo el caso Pinochet: «Declara-
ciones de organismos como el Parlamento Europeo, peticiones de extradicion for-
muladas por otros paises y el implicito reconocimiento de la competencia espafiola
por el Reino Unido al proceder contra Pinochet mediante su detencién, han puesto de
manifiesto que el principio de justicia universal alegado por Esparfia se basa en el ca-
racter internacional de los intereses a que se refiere» (GARCIA ARAN, M., «El principio
de justicia universal en la Ley Orgéanica del Poder Judicial y crimenes contra la hu-
manidad», Ponencias del XII Seminario «Duque de Ahumada»: Crimenes contra la
humanidad y genocidio, mayo de 2000 —ponencia publicada en http://www.guardia-
civil.com/prensa/actividades/ponencias/pagina_3.jsp, citada 15 julio 2007—).
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En el presente estudio se realiza un anélisis tanto de esa jurispru-
dencia como de la normativa espanola aplicable, con el fin de evaluar
las posibilidades y limites que presenta el principio de justicia universal,
tal y como ha sido regulado e interpretado en nuestro pais, a la hora de
plantear ante nuestros tribunales la persecucién y enjuiciamiento de
unos hechos que, si bien ha tenido una repercusién mediatica mucho
menor a la de los ya mencionados, han supuesto igualmente una grave
afectacion de bienes juridicos que son reconocidos y tutelados por la co-
munidad internacional: los numerosos actos de violacion de los dere-
chos humanos sucedidos en el Estado de Chiapas (México) desde me-
diados de los afios noventa en el contexto de la lucha contrainsurgente.

1. Los sucesos de Acteal y Zona Norte’

A) En el afio de 1994 se levant6 en armas en el estado de Chiapas,
México, el autodenominado Ejército Zapatista de Liberacién Nacio-
nal (EZLN), ejército insurgente que declara la guerra al Gobierno Me-
xicano en demanda de derechos basicos para la poblacién indigena. A
raiz de dicho levantamiento, se origina en dicha provincia un con-
flicto armado en el que son creados grupos paramilitares, cuyo fin era
debilitar no sélo a los insurgentes, sino también a cualquier persona
u organizacién que simpatizara con sus demandas.

A partir del ano de 1995, estos grupos paramilitares desplegaron
una estrategia armada destinada a ampliar su presencia y control en
la zona, que consistié principalmente en una campana de terror que
tuvo como blanco masivo, tanto como selectivo, a lideres sociales y
pobladores senalados como simpatizantes del grupo armado disi-
dente. Asi también, se establecieron en la regién, campamentos y
retenes de la fuerza puablica, compuesta por elementos de la entonces
Policia de Seguridad Publica, y efectivos del Ejército Nacional.

Estos grupos paramilitares®, que operaban en la zona de influen-
cia zapatista, contaron, en primer lugar, con la méas absoluta impu-

7 Se sintetizan en este apartado los hechos que aparecen documentados en los dis-
tintos informes elaborados por el Centro de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las
Casas, A.C. (CDHFBLC); el Centro de Analisis Politico e Investigaciones Sociales y
Econémicas, A.C. (CAPISE) y el Centro de Investigaciones Econémicas y Politicas de
Accién Comunitaria (CIEPAC), a los que se ira haciendo referencia.

8 «En base a su estructura y forma de actuar podemos decir que en general, son
organizaciones ilegales de personas que utilizan la violencia y el terror para debilitar
la oposicién armada y civil, y lo hacen apoyadas por agentes del Estado, a través de
recursos econémicos y/o militares, entrenamiento, proteccién e impunidad» (Los
Grupos Paramilitares en Chiapas. Folleto editado por el Centro de Derechos Humanos
Fray Bartolomé de Las Casas, s/f, p. 8).
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nidad®’. En segundo lugar, también contaron con la complicidad y
apoyo de diversas autoridades, tanto municipales, como estatales y fe-
derales!®. Esta ayuda fue de diverso signo: desde estimulos econémi-
cos directos —como salarios y subvenciones—!! hasta equipos de
defensa tales como armas y uniformes, pasando incluso por la ins-
truccion militar.!?

Esta Guerra Irregular o Guerra de Baja Intensidad se incubé en la
Zona Norte-Selva del Estado, particularmente en los municipios de
Tumbal4, Tila, Sabanilla y Salto de Agua. Es entre 1995 y 1996,
mientras transcurrian las Mesas de Didlogo San Andrés entre el Go-
bierno Mexicano y el EZLN, que el Gobierno Federal promovia la
conformacién y la accién de grupos paramilitares en esta regién.

° La misma Procuraduria General de la Republica en un informe elaborado por Ji-
MENEZ QUEVEDO, J. L., La masacre de Acteal, 2002, p. 3, reconoce como «una de las
causas que motivaron la masacre la falta de procuracién de justicia, al afirmar que la
procuraduria General de Justicia del Estado, no realizé las investigaciones sobre estos
hechos con la celeridad que merecian, solamente se concreté a iniciar las averigua-
ciones previas dejando transcurrir el tiempo sin resultado alguno».

10 Alguna de las multiples complicidades de las autoridades municipales aparecen
en CDHFBLC, La guerra en Chiapas: ¢Incidente en la historia?, San Crist6bal de las
Casas, 2000, pp. 66 a 69, donde se acredita —incluso con fotografias de documentos—
omisiones de alcaldes ante denuncias, 6rdenes solicitando la inaplicaciéon de 6rdenes
de aprehension, etc. La complicidad de militares y policias aparece denunciada en ese
mismo texto (ob. cit., pp. 69ss.) y ha sido incluso reconocida por la propia Procura-
duria General de la Republica (al respecto, véase el informe elaborado por JIMENEZ
QUEVEDO, J. L., La masacre de Acteal, ob. cit., p. 4) y en alguna de las sentencias que
han recaido sobre los casos y a las que tendremos la ocasién de referirnos mas ade-
lante.

1 El grupo paramilitar Desarrollo, Paz y Justicia fue beneficiado con varios mi-
llones de pesos para supuestos proyectos productivos. En este sentido, en julio de
1997, se firmé un convenio entre el Gobierno de Chiapas y Desarrollo, Paz y Justicia
en el que el primero se comprometié en entregar 4’6 millones de pesos para fomentar
actividades agropecuarias. En este convenio firmé como testigo de honor el General
Mario Renan Castillo. Este hecho demuestra no sé6lo que Desarrollo, Paz y Justicia re-
cibia dinero del gobierno estatal, sino que también sus lideres tenian una relacién cer-
cana con altos dirigentes del Ejército Federal Mexicano, especificamente con el Ge-
neral anteriormente mencionado (Organizacién de los Estados Americanos. Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre los derechos humanos en Méxi-
co, Washington D.C., 1998, pag. 12 (Primera Respuesta del Gobierno de México a la
peticién P-1121-04 -Rogelio Jiménez Loépez y otros—). La finalidad dltima de ese di-
nero era otra, como demuestra el hecho de que a mediados de 1999 las bases de esta
organizacién paramilitar se inconformaron con sus dirigentes y los acusaron de haber
desviado los apoyos dados por el gobierno a la compra de armas y radios de comu-
nicacion. Ver CDHFBLC, Grupos paramilitares en Chiapas, cit., p. 18. Sobre la finan-
ciacion estatal de estos grupos, La guerra en Chiapas, cit., pp. 63-64.

12 Segtin consta en la Causa Penal Numero 96/98 ante el Juzgado Primero de
Distrito, instruida en contra de Mariano Pérez Ruiz, ex militar condenado por Porta-
cién de arma de fuego de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea.
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Segun investigaciones del CIEPAC, en marzo y abril de 1995 empez6
a incrementarse la presencia de estos grupos paramilitares en la
zona norte del Estado!3. Estos grupos ocasionaron numerosos actos
de violacién de derechos humanos, resultado de los cuales se produ-
jeron asesinatos y miles de desplazamientos forzados. La primera
denuncia recibida provino de la comunidad Emilio Zapata, municipio
de Tumbal4, comunidad base de apoyo del EZLN, donde los parami-
litares quemaron 16 casas y desplazaron a igual namero de familias
zapatistas. Desde entonces, la violacién de derechos humanos por
parte de estos grupos fue constante!®.

Cabe destacar que el grupo paramilitar Desarrollo, Paz vy Justicia
asol6 a la poblacion de la referida Zona Norte del Estado con el apo-
yo del Ejército y la Seguridad Publica, hasta que las divisiones inter-
nas y el cambio de correlacién de fuerzas en el ano 2000 desdibujaron
a la organizacién'>. Los resultados de la actuaciéon de dicho grupo:
miles de desplazados y decenas de desaparecidos y ejecutados. Exis-
ten en toda esta zona registrados por el Centro de Derechos Humanos
Fray Bartolomé de las Casas, A.C. entre 1995 y el afio 2000, 122 victi-
mas, de las cuales 85 se refieren a ejecuciones y 37 a desapariciones
forzadas, ademas del desplazamiento forzado de 3.618 personas que
siguen viviendo las secuelas del desplazamiento'®. El total de victimas
desplazadas que han sido documentadas por el Centro de Derechos
Humanos Fray Bartolomé de las Casas, A.C. en todo el Estado de
Chiapas ascendia al 5 de octubre de 2005 a 12.114 personas.

B) El modelo de estrategia contrainsurgente llegé a la regién de
Los Altos de Chiapas, y con ello, al Municipio de Chenalhé'?. Aqui la

13 Para conocer ampliamente el nimero de grupos y su composicion politica
(fundamentalmente priista), ver CIEPAC, Tras los pasos de una guerra inconclusa
(Doce avios de militarizacion en Chiapas), San Cristébal de las casas, 2006, pp. 37 y ss.
Destacan: Desarrollo, Paz y Justicia; Unién de Comunidades Indigenas Agropecuarias
y Forestales (UCIAF); Los Chinchulines; Movimiento Indigena Revolucionario Anti-
zapatista (MIRA); Mdascara Roja; Alianza San Bartolomé de los Llanos; Los Quintos;
Los Puiiales; Los Aguijares; Organizacién Campesina Obrero Popular del Estado de
Chiapas (OCOPECH); Los Tomates; Los Platanos; Los Chentes; Los Carranzistas; El
Frente Civil; Organizacién Clandestina Revolucionaria; Frente Juvenil.

14 Una breve relacion de los crimenes de esta época aparece en CIEPAC, Tras los
pasos..., ob. cit., pp. 41 a 44.

15° Al dia de hoy los miembros del grupo Desarrollo Paz y Justicia contintian ar-
mados y sélo cuatro de sus lideres se encuentran en la céarcel.

16 Ver el informe del CDHFBLC, Crimenes de lesa humanidad en el conflicto ar-
mado en Chiapas. Reconstruccion de hechos, pruebas, delitos y testimonios. San Cris-
tébal de las Casas. Febrero de 2005. Anexos 2, 3 y 4.

17 Para la relacién exhaustiva de esos antecedentes, ver CDHFBLC, Camino a la
masacre, 1997, pp. 6 y ss.
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accion paramilitar tuvo una expresion culminante en la poblacién de
Acteal, cercana a San Pedro Chenalhé, donde el 22 de diciembre de
1997, fueron asesinados 49 indigenas tsotsiles!'® que se encontraban
en una ermita, después de tres dias de ayuno y oracién por la paz: 19
mujeres, 8 hombres, 14 nifias, 4 nifios y 4 fetos que junto con sus ma-
dres fueron brutalmente asesinados, ademas de 17 heridos, por el
grupo paramilitar priista que actuaba en la regién. Dicho grupo con-
t6 con armas de alto calibre de uso exclusivo del Ejército Mexicano,
sin que los Policias de Seguridad Publica acuartelados a escasos 200
metros, intervinieran en su ayuda, ni a pesar de que el Centro de De-
rechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas notificé a la Secretaria
de Gobierno del Estado de Chiapas sobre lo que ocurria esa manana
del 22 de diciembre!. El ataque se prolongé por mas de 7 horas.
Existen en todo el municipio de Chenalhé documentados por el Cen-
tro de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, A.C. desde fe-
brero de 1994 hasta diciembre de 1997, 6.332 casos de personas des-
plazadas, que incluye la pérdida de bienes y la quema de sus casas; 62
muertos de manera violenta y 42 heridos?.

Después de la masacre de Acteal continuaron las violaciones de
derechos humanos?! y la connivencia institucional del régimen priis-
ta. La irregularidad de la actuacién de los poderes publicos era evi-
dente. Sin ir mas lejos, el dia de la masacre de Acteal, el Secretario
Técnico del Consejo Estatal de Seguridad Publica, D. Jorge Enrique
Hernandez Aguilar, se excedio en sus facultades e invadio la esfera de
competencia del Ministerio publico, ya que giré instrucciones como
el ordenar el levantamiento de los cadaveres, lo que motivé que no se
preservara el lugar de los hechos y se borraran evidencias del delito
cometido??.

18 Los indigenas masacrados pertenecian a la Organizacion denominada «Socie-
dad Civil Las Abejas», organizacién pacifista que desde el inicio del conflicto se pro-
clamé neutral.

19 En el transcurso de la mafiana de ese dia 22 de diciembre, José Méndez Pa-
ciencia, indigena tsotsil integrante de la Sociedad Civil Las Abejas, lleg6 a las oficinas
del Centro de Derechos Humanos Fray Bartolomé de Las Casas para denunciar lo que
ocurriria en Acteal, ya que él mismo habia sido secuestrado por quienes prepararian
la masacre, y en consecuencia, habia escuchado conversaciones sobre dicha prepa-
racién.

20 Ver el informe de CDHFBLC, Crimenes de lesa humanidad en el conflicto arma-
do en Chiapas, ob. cit., Pag. 3.

21 Sobre la relacién detallada de los asesinatos y desplazamientos de poblacion co-
metidos con posterioridad a Acteal, ver CDHFBLC, La legalidad de la Injusticia, San
Cristébal de las Casas, 1998, pp. 37 y ss.

22 Este hecho ha sido reconocido por la propia Procuraduria General de la Repu-
blica, Delegacion estatal en Chiapas, en La masacre de Acteal, cit., p. 12.
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C) Los acontecimientos en estas zonas parecen ser evidentes conse-
cuencias de la implementacién de una politica deliberada de guerra
irregular —denominada el «Plan de Campana Chiapas 94»*— prepara-
da por la Secretaria de la Defensa Nacional, ideada por el General de Di-
visién Miguel Angel Godinez Bravo, ordenada por el entonces presi-
dente Ernesto Zedillo en febrero de 1995%* y ejecutada por el General de
Divisién Mario Renan Castillo consistente, en primer lugar, en el incre-
mento de la presencia militar en la zona zapatista? con el disefio de un
plan politico militar donde se ha dividido el territorio de influencia za-
patista en tres grandes partes para aplicar distintas tacticas militares?.

Por otro lado, como vimos, el Plan de Campana también contaba
con la creacién, financiacién, adiestramiento y encubrimiento de
grupos paramilitares encaminada a cometer ataques generalizados y
sistematicos contra la poblacién civil consistentes en asesinatos, des-
plazamientos forzados, detenciones ilegales, torturas, persecuciones
de colectivos con identidades politicas especificas (las victimas no
s6lo tienen en comun ser opositores al PRI, sino estar comprometidos

2 Nos estamos refiriendo al «Plan de Camparia Chiapas 94», un documento fe-
chado en la SEDENA en octubre de 1994 que sali6 a la luz a través de un articulo de
investigacién periodistica publicado por Carlos Marin, «Plan del Ejército en Chiapas
desde 1994: crear bandas paramilitares, desplazar a la poblacién, destruir las bases de
apoyo del EZLN...» en Proceso, nam. 1105, de 4 de enero de 1998. A parte de en esta
revista, su texto puede encontrarse como anexo 1 en CDHFBLC, Crimenes de lesa hu-
manidad, ob. cit. y aparece ampliamente comentado en el Informe del Centro de
Analisis Politico e Investigaciones Sociales y Econémicas, La ocupacion militar en el
territorio indigena de Chiapas: El dilema del prisionero, San Cristébal de las Casas, fe-
brero de 2004.

24 El aquel entonces Presidente de la Republica, Ernesto Zedillo, en una confe-
rencia pronunciada en el D.F. el 9 de enero de 1995, orden6 al Ejército federal avan-
zar sobre la zona zapatista y capturar a la comandancia general del EZLN. Entre ene-
ro y junio de 1998 viajé a Chiapas hasta seis veces, visitando territorios zapatistas,
pronunciando discursos contra el Subcomandante Marcos y el obispo de San Cristo-
bal de las Casas, Samuel Ruiz Garcia, acusandolo indirectamente de practicar la teo-
logia de la violencia. Estas visitas han sido interpretados por el CIEPAC como pre-
meditadas para preparar a la opinién publica ante los hechos de violencia que se
avecinaban por parte del ejército, policia y grupos paramilitares. Ver CIEPAC, Tras los
pasos..., ob. cit., pp. 31 y 63. Que el Presidente tuviera conocimiento de este Plan de
Campana parece evidente puesto que en el mismo, epigrafe I.A.u, se reconoce como
objetivo «elaborar un plan de desarrollo que sera sometido a consideracién del C. Pre-
sidente de la Republica».

%5 Especialmente interesante en este punto, CIEPAC, Tras los pasos..., ob. cit., pp.
32-33, en el que se significa la instalacién de hasta 29 destacamentos policiales y mi-
litares nuevos tan sélo en el afo 1995.

26 Basicamente, las tacticas del «yunque y el martillo», del «despeje militar y la
contaminacion»; de la «presién de la tijera» y algunas otras. Sobre las tacticas mili-
tares desplegadas como consecuencia del desarrollo del Plan de Camparia Chiapas ‘94
ver CIEPAC, Tras los pasos..., ob. cit., pp. 166ss.
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con el movimiento de defensa de la autonomia y derechos indigenas),
religiosas (miembros activos de la diécesis de San Cristébal, precisa-
mente por su labor de solidaridad con el movimiento indigena)?” y ét-
nicas propias (la inmensa mayoria de las victimas son indigenas). En
el punto I.A.r de este Plan de campana militar se llega a reconocer ex-
presamente como objetivo ‘organizar secretamente a ciertos sectores de
la poblacion civil, entre otros, a ganaderos, pequerios propietarios e
individuos caracterizados con un alto sentido patridtico, quienes serdn
empleados a 6rdenes en apoyo de nuestras operaciones’.

D) Los gobiernos estatal y federal durante dos administraciones,
asi como los mismos 6rganos de administracion de justicia, se han
negado a reconocer las evidencias que senalan el origen de estos de-
litos, confundiendo a la opinién publica nacional e internacional se-
fialando que se trata de un problema religioso, intracomunitario e in-
cluso de usos y costumbres.

E) Este esquema de militarizacién y paramilitarizaciéon que fun-
cioné en el Estado de Chiapas entre 1994 y el afio 2000 —bajo la pre-
sidencia del priista Ernesto Zedillo— dej6é como saldo a mas de cien
asesinados y mas de 20.000 desplazados de diversos municipios de las
zonas Altos, Norte y Selva?8. Todavia hoy contintian los actos de hos-
tigamiento y los desplazamientos por parte de estos grupos parami-
litares, donde el principal agresor es Desarrollo, Paz vy Justicia, que el
8 v 9 de junio de 2005, por sélo citar algtiin ejemplo, en la comunidad
de Andrés Quintana Roo, realizé disparos cerca de la casa de uno de
sus habitantes, provocando el desplazamiento de 20 familias que se
vieron obligadas a refugiarse en Tapijulapa, Tabasco®.

2. El principio de justicia universal

El criterio general de atribucion de competencia a los tribunales
espanoles es el principio de territorialidad. Asi viene reconocido en los
articulos 8 del Cédigo Civil (CC) y 23.1 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial (LOPJ) en el que se establece que «en el orden penal corres-

27 Sobre las agresiones a miembros de la Iglesia catélica y los motivos ideolégicos
de las mismas, ver CIEPAC, Tras los pasos..., ob. cit., pp. 151ss. Aparecen asimismo
las agresiones a los miembros de este colectivo detalladamente expuestas en
CDHFBLC, La legalidad de la Injusticia, ob. cit., pp. 55-57.

28 HipALGO, O./CASTRO, G., Poblacion desplazada en Chiapas, México D.F., 1999.

29 Sobre algunos de los crimenes documentados en Chiapas bajo la presidencia de
Vicente Fox, ver CIEPAC, Tras los pasos..., ob. cit., pp. 42-43 y 60-61. También Gu-
TIERREZ, N., «Mercadotecnia en el indigenismo de Vicente Fox» en HERNANDEZ, R. A.-
Paz, S.-SIERRA, M. T. (coord.), El Estado vy los indigenas en tiempos del PAN. Conocer
para decidir, México D.F, 2004, pp. 43 y ss.
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ponderd a la jurisdiccion espatiola el conocimiento de las causas por de-
litos y faltas cometidos en territorio espatiol (...)». No obstante, también
es atribuida la competencia para la persecuciéon de delitos cometidos
por espanoles aunque hayan sido cometidos fuera del territorio na-
cional (principio de personalidad activa —art. 23.2 LOPJ—) y cometi-
dos por espanoles o extranjeros fuera del territorio nacional si fueran
susceptibles de tipificarse segun la ley espanola como alguno de los
delitos enumerados en el articulo 23.3 L.O.P.J. protectores de intere-
ses estatales (principio real o de proteccién). Pero estas dos ultimas no
son las tnicas excepciones al principio de territorialidad.

En efecto, el art. 23.4 LOPJ atribuye asimismo competencia a los
tribunales espafioles para «conocer de los hechos cometidos por espa-
fioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipifi-
carse, seguin la ley penal espariola, como alguno de los delitos siguientes:
a) Genocidio. b) Terrorismo. c) Pirateria y apoderamiento ilicito de ae-
ronaves. d) Falsificacion de moneda extranjera, e) Los relativos a la
prostitucion y los de corrupcion de menores e incapaces, f) Trdfico ilegal
de drogas psicotrdpicas, téxicas y estupefacientes, g) Trdfico ilegal o in-
migracion clandestina de personas, sean o no trabajadores, h) Los re-
lativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los responsables se
encuentren en Espaiia. h) Y cualquier otro que, segiin los tratados y
convenios internacionales, deba ser perseguido en Esparia»>°.

El legislador espanol ha reconocido el principio de justicia uni-
versal sin someterlo a mas limitaciones que las de exigir que los he-
chos sean «susceptibles de tipificarse, segiin la ley penal espaviola,
como alguno de los delitos» a los que alude. No existe por tanto en la
letra de la Ley ninguna alusion a la nacionalidad de los autores o de
las victimas, a la necesidad de denuncia o querella por parte de éstas,
a la exigencia de doble incriminacién o a cualquier otro requisito.
Tan s6lo opera como limite a su ambito de aplicacién el principio
non bis in idem recogido en el art. 25.5 LOPJ, que en este sentido exi-
ge «que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el
extranjero o, en este ultimo caso, no haya cumplido la condena. Si
s6lo la hubiera cumplido en parte, se le tendrd en cuenta para rebajarle
proporcionalmente la que le corresponda».

Junto a lo anterior, debe tenerse en cuenta la evolucién experi-
mentada en el seno del Derecho internacional hacia el desarrollo de

30 Este articulo ha sido recientemente modificado reformado por Ley Organica
3/2005, de 8 de julio, de modificacién de Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, para permitir la persecucién extraterritorial de la practica de la mutilacion
genital femenina y en la Ley Organica 13/2007, de 19 de noviembre permitiendo la
persecucioén extraterritorial del tréafico ilegal o inmigracion clandestina de personas.
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nuevos instrumentos de cooperacion para la persecuciéon de hechos
delictivos que superan el interés nacional, proceso en el que se dio un
importante paso hacia adelante con la adopcién el 17 de julio de
1998 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, abierto a la firma
ese mismo dia y en vigor desde el 1 de julio de 2002. De conformidad
con lo dispuesto en dicho Estatuto, la Corte Penal Internacional posee
competencia respecto de los delitos que sean cometidos con poste-
rioridad a su entrada en vigor, razén por la cual no seria posible so-
meter a dicha Corte el conocimiento de los hechos objeto del presente
estudio pues, con independencia de la calificacion que se realice de
ellos, en cualquier caso fueron cometidos con anterioridad a a la en-
trada en vigor del Estatuto de Roma. Precisamente es en estos su-
puestos donde la funcién de cierre del principio de justicia universal
—a la que aludiamos antes— desarrolla una de sus principales con-
secuencias: evitar la impunidad de los genocidios, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra cometidos antes de la puesta en
marcha de la Corte Penal Internacional.

También es necesario advertir que, aun en el caso de que los he-
chos sucedidos en Acteal y Zona Norte hubieran sido cometidos con
posterioridad a julio de 2002, la funcién de cierre que cumple el
principio de justicia universal permitiria a los tribunales espafioles
declararse competentes para enjuiciar esos hechos. Pues, como ha
manifestado un sector doctrinal, la Corte Penal Internacional no
nace para generar conflictos con las jurisdicciones nacionales ni para
sustituirlas, sino que se basa en el principio de complementariedad. Di-
cho principio, que es mencionado en el Preambulo y en el articulo 1
del Estatuto de Roma, se concreta posteriormente en su articulo 17 a)
en el siguiente sentido: siendo prioritaria la jurisdiccion de los Estados,
la Corte Penal Internacional intervendrd cuando el Estado que tiene ju-
risdiccion sobre los hechos no quiera o no pueda hacerlo®!.

De este modo, la competencia de los tribunales esparfioles podria
—ademads de a los delitos cometidos antes de su entrada en vigor
desplegarse como minimo en los siguientes supuestos:

1. En caso de comisién de alguno de los delitos mencionados en
el articulo 23.4 L.O.P.J,, si no han sido atribuidos por el Estatuto de
Roma a la Corte Penal Internacional —por ejemplo, terrorismo o
prostituciéon—.

31" En este sentido, GARciA ARAN,M., «Complementariedad reciproca y justicia global:
Espaifia, Guatemala y la Corte penal internacional» en Persona y Derecho, vol. 51-2004,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona. 2004. Pag. 272.
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2. En caso de comisién de delitos cometidos en territorios o por
autores nacionales de paises que no hayan ratificado el Estatuto de
Roma (por ejemplo, estadounidenses en Irak).

3. Por otro lado, no resulta inadecuado afirmar que, si un Estado
ejerce su jurisdiccion en virtud del principio de justicia universal, esta
integrandose en un sistema global de persecucién internacional de
crimenes contra la comunidad internacional y, en ese sentido, com-
plementa a su vez la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional.
En otras palabras: a fin de evitar la impunidad por la comisién de cri-
menes internacionales —que ya vimos era el fundamento del princi-
pio de justicia universal—, puede hablarse de un principio de com-
plementariedad reciproca entre la Corte Penal Internacional y los
diferentes Estados que reconozcan entre sus principios jurisdiccio-
nales el de justicia universal, en cuya virtud dichos Estados podrian
perseguir tales hechos en aquellos casos en que la Corte no pueda o
no quiera hacerlo, como por ejemplo sucederia si el Fiscal de la Cor-
te, o incluso la propia Corte, no estimara oportuno el inicio del pro-
ceso ante su jurisdiccion®.

Por dltimo, si ante un caso de posible competencia de la Corte Pe-
nal Internacional, el gobierno de un Estado que ha ratificado el Es-
tatuto de Roma (p.ej. Espana o México?*?) decidiera no activarla, nada
obstaria para que los tribunales estatales iniciaran en su lugar la
persecucion de los delitos en cuestién?*, obviamente en el supuesto de
que se hayan atribuido en sus respectivas legislaciones la competen-
cia jurisdiccional basada en el principio de justicia universal.

Por todo ello, y sin perjuicio de que mas adelante deba valorarse si
los hechos narrados en los antecedentes son susceptibles de subsumirse
en alguna de las conductas referidas en el articulo 23.4 LOPJ —propésito
al que dedicaremos el apartado 4— o de aclarar algunas cuestiones pro-
cesales que pudieran afectar al procesamiento del presente caso —que
abordamos de inmediato en el apartado 3—, podemos afirmar de en-
trada que los acontecimientos de Acteal y de la Zona Norte son suscep-

32 Asi lo reconoce expresamente el articulo 7.3 de la Ley Organica 18/2003, de 10
diciembre, de Cooperacion con la Corte Penal Internacional (BOE, de 11 diciembre
2003, num. 296) al disponer que «...si el Fiscal de la Corte no acordara la apertura de
la investigacion o la Corte acordara la inadmisibilidad del asunto, la denuncia, que-
rella o solicitud podra ser presentada nuevamente ante los érganos correspondientes».

33 Espaiia ratificé el Estatuto el 24 de octubre de 2000, previa autorizacién del
Parlamento a través de LO 6/2000, de 4 de octubre (BOE, de 5 de octubre de 2000) y
México lo ratificé el 28 de octubre de 2005.

34 Esta idea de principio de complementariedad reciproca se desarrolla por GAR-
cia ARAN, M., «Complementariedad reciproca...», ob. cit. pp. 274 y ss.
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tibles de procesamiento ante los tribunales espafioles aunque se hayan
cometido en México y por ciudadanos mexicanos.

3. La aplicacion del principio de justicia universal
en Espana: los casos Pinochet, Scilingo, Peru
y Guatemala

Como es sabido, en los ultimos afios la aplicacion del principio de
justicia universal se ha planteado en la jurisdiccion penal espafiola a
propésito de la presentacion de respectivas querellas criminales por
los casos Pinochet, Scilingo, Pert y Guatemala. Al margen del debate
politico y mediatico que tales procesos han generado, los tribunales
espanoles y la doctrina penal y de Derecho internacional han tenido
la oportunidad de pronunciarse respecto de algunas cuestiones com-
petenciales y procesales que deben ser tenidas en cuenta para la re-
solucién de los supuestos objeto del presente estudio.

3.1. Principio de justicia universal y cosa juzgada

Ya hemos apuntado que el legislador espafiol tan sélo exige para
la aplicacién del principio de justicia universal el requisito de «gue el
delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero
o0, en este tiltimo caso, no haya cumplido la condena».

En los casos Pinochet y Scilingo, la Audiencia Nacional entendi6
que dicha exigencia no suponia un obstaculo para el enjuiciamiento
de tales hechos, en la medida en que tales casos fueron sobreseidos
en sus respectivos paises en base a un decreto de amnistia y, por
ello, no podian ser considerados juzgados o indultados?.

Sin embargo, la Sentencia 327/2003 del Tribunal Supremo, de 25
de febrero de 2005, dictada a propdsito del caso Guatemala, negé la
competencia de la jurisdiccion espafiola alegando, en primer lugar, el
caracter subsidiario de la misma, pues, en opinién de dicho Tribunal,
tal jurisdiccién sélo podria intervenir cuando no lo hubieran hecho o
no pudieran hacerlo los tribunales del lugar de comisién del delito. La
acusacion particular deducia que la jurisdiccién guatemalteca no
queria o no podia juzgar los hechos de la falta de actividad mostrada
hasta el momento. Sin embargo, en dicha sentencia se llega a afirmar

35 En relacién al caso Pinochet, ver Auto del Pleno de la Sala de lo penal de la Au-
diencia Nacional, de 5 de noviembre de 1998, FJ 8. En relacién al caso Scilingo, ver
Auto de la seccién 3.2 de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional, de 4 de no-
viembre de 1998. FJ 8.
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que «desde la perspectiva del derecho vigente en Guatemala, no apre-
ciamos la existencia de un impedimento u obstdculo legislativo para la
persecucion de los hechos denunciados [...]. Por el contrario aparece do-
cumentalmente acreditado que la Ley de Reconciliacion Nacional de
1996, aprobada en Guatemala después de los acuerdos de paz, excluia
expresamente de la amnistia los delitos de genocidio, de modo que, lo
que los recurrentes sostienen, no era otra cosa que su interpretacion par-
ticular de la legalidad vigente en aquel pais». En definitiva, el Tribunal
Supremo espariol establecia como exigencia para admitir una quere-
lla por genocidio la acreditacion plena de la inactividad o inefectividad
de la persecucion penal por parte de la jurisdiccion territorial.

En cualquier caso, debe advertirse que la sentencia tuvo el voto
particular de la mitad de sus miembros?®, que mantuvieron la idea —ya
sustentada en los casos Pinochet y Scilingo por la Audiencia Nacional—
de que la jurisdiccién universal para el conocimiento los delitos de ge-
nocidio como crimenes de Derecho internacional no se rige por el prin-
cipio de subsidiariedad, sino por el de concurrencia, pues precisamen-
te su finalidad es evitar la impunidad, esto es, garantizar que el
genocidio pueda ser en cualquier caso enjuiciado y penado. En esta li-
nea, consideraron que debia de admitirse que la necesidad de inter-
vencion jurisdiccional conforme al principio de Justicia Universal que-
da excluida sélo cuando la jurisdiccion territorial se encuentra
persiguiendo de modo efectivo el delito de genocidio cometido en su
propio pais. En este sentido puede hablarse de un principio de necesidad
de la intervencién jurisdiccional, que se deriva de la propia naturaleza y
finalidad de la jurisdiccién universal. La aplicacién de este principio de-
termina la prioridad competencial de la jurisdiccion territorial, cuando
existe concurrencia entre ésta y la que se ejercita sobre la base del
principio de Justicia Universal.

Ahora bien, este criterio —segun los votos particulares— no facul-
taba para excluir la aplicacion de lo prevenido en el art 23.4.° a) de la
LOPJ estableciendo como exigencia para admitir una querella por
genocidio extraterritorial la acreditacién plena de la inactividad o ine-
fectividad de la persecucion penal por parte de la jurisdiccién territo-
rial. Este requisito vaciaria de contenido efectivo el principio de per-
secucion universal del genocidio, pues se trata de una acreditacion
practicamente imposible, y determinaria la exigencia de una valora-
cion extremadamente delicada en este prematuro momento procesal.

36 Que formulan los Excmos. Sres Magistrados D. Joaquin Delgado Garcia, D. José
Antonio Martin Pallin, D. Candido Conde-Pumpido Tourén, D. José Antonio Marafién
Chavarri, D. Joaquin Giménez Garcia, D. Andrés Martinez Arrieta y D. Perfecto An-
drés Ibanez.
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Para la admisién de la querella —continuaban esos votos— resultaba
exigible, en esta materia, lo mismo que se exige en relacion con los he-
chos supuestamente constitutivos del delito de genocidio: la aportacion
de indicios serios y razonables de que los graves crimenes denunciados no
han sido hasta la fecha perseguidos de modo efectivo por la jurisdiccion te-
rritorial, por las razones que sean, sin que ello implique juicio peyorativo al-
guno sobre los condicionamientos politicos, sociales o materiales que han
determinado dicha impunidad «de facto». El voto particular concluia
que, en el caso Guatemala, la documentacién aportada por la querella y
valorada por el Instructor era manifiestamente significativa en el sentido
de que transcurridos largos afios desde que ocurrieron los hechos, por
unas u otras razones, la jurisdiccién territorial de Guatemala no ha po-
dido ejercerse de un modo efectivo en relacién con el genocidio sobre la
poblacién maya que era objeto de la querella.

Esta controvertida sentencia fue recurrida ante el Tribunal Cons-
titucional, que finalmente dio la razén al voto particular®’, enten-
diendo que para «la activacion de la jurisdiccién universal extraterri-
torial habria de ser, entonces, suficiente con que se aportaran, de oficio
o por la parte actora, indicios serios y razonables de la inactividad ju-
dicial que vinieran a acreditar una falta, ya de voluntad, ya de capaci-
dad para la persecucion efectiva de los crimenes. No obstante el Auto de
diciembre de 2003, acogiendo una interpretacion enormemente restric-
tiva de la regla de subsidiariedad que la misma Audiencia Nacional ha-
bia delimitado, va mads alld y requiere de los denunciantes una acredi-
tacion plena de la imposibilidad legal o de la prolongada inactividad
judicial, hasta el punto de venir a exigir la prueba del rechazo efectivo de
la denuncia por los Tribunales guatemaltecos».

El Tribunal Constitucional continta afirmando que «tan restricti-
va asuncion de la competencia jurisdiccional internacional de los Tri-
bunales espavioles establecida en el art. 23.4 LOPJ conlleva una vulne-
racion del derecho a acceder a la jurisdiccion reconocido en el art. 24.1
CE como expresion primera del derecho a la tutela efectiva de Jueces y
Tribunales. De una parte, y tal como denuncia el Fiscal en su escrito de
alegaciones, con la exigencia de prueba de hechos negativos se enfrenta
al actor a la necesidad de acometer una tarea de imposible cumpli-
miento, a efectuar una probatio diabolica. De otra parte con ello se
frustra la propia finalidad de la jurisdiccion universal consagrada en el
art. 23.4 LOPJ y en el Convenio sobre Genocidio, por cuanto seria pre-
cisamente la inactividad judicial del Estado donde tuvieron lugar los he-
chos, no dando respuesta a la interposicion de una denuncia e impi-
diendo con ello la prueba exigida por la Audiencia Nacional, la que

37 STC 237/2005, de 26 de septiembre de 2005.
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bloquearia la jurisdiccion internacional de un tercer Estado y abocaria
a la impunidad del genocidio. En suma, tan rigorista restriccion de la
jurisdiccion universal, en franca contradiccion con la regla hermenéu-
tica pro actione, se hace acreedora de reproche constitucional por vul-
neracion del art. 24.1 CE».

Los casos de Acteal y Zona Norte han sido objeto de algunos pro-
cesos judiciales en México, abiertos contra ciertos «autores materia-
les», sin que en ningiin caso hayan sido procesados todos los respn-
sables ni imputados los «autores intelectuales» de tales hechos.
Algunos de dichos procesos han acabado con la condena de determi-
nadas personas como responsables de asesinato, mientras que otros
han culminado con la libre absolucién de los procesados, pero la
mayoria se han detenido por dilaciones judiciales de distinto origen y
naturaleza. La apertura y posterior evolucién de todos estos procesos
tiene una importante relevancia en relacion a la exigencia, ya men-
cionada, del art. 23.5 LOPJ de que el delincuente no debe haber «sido
absuelto, indultado o penado en el extranjero o, en este iiltimo caso no
haya cumplido la condena». Por todo ello resulta conveniente analizar
por separado estos tres grupos de supuestos pues, como veremos, re-
quieren de diferentes respuestas:

1. En principio, pareciera que las personas que hayan sido pro-
cesadas, juzgadas y absueltas por las matanzas de Acteal y Zona Nor-
te no podrian ser juzgadas en Espafia por los mismos hechos. Ello se
desprenderia del principio de non bis in idem, el cual, pese a no estar
directamente reconocido en la Constitucién Espanola (CE), consti-
tuye en todo caso una garantia que el Tribunal Constitucional ha
derivado del principio de legalidad (art. 25.2 CE). No obstante, deben
tenerse en cuenta los tres requisitos, sefialados por el propio Tribunal
Constitucional, que son necesarios para impedir la doble sancién:
identidad de sujeto, identidad de hecho e identidad del fundamento
de las dos sanciones. De modo que, obviamente, tales personas si po-
drian ser juzgadas en Espana cuando existan indicios sobre su parti-
cipacion delictiva en otros «hechos» distintos a aquéllos por los que
fueron juzgados en su dia.

Por otro lado, debe aclararse que la alusién que la LOPJ hace a los
«hechos» que hubieran sido objeto de procedimientos anteriores no es
independiente de la calificacién juridica que tales hechos hayan me-
recido o merezcan.

Asi, por ejemplo, y respecto al caso Acteal, en su momento se pro-
cesé al Secretario Técnico del Consejo Estatal de Seguridad Publica,
Jorge Enrique Hernandez Aguilar, ante el Tribunal Superior de Justi-
cia del Estado, por el delito de ejercicio indebido del servicio publico
por excederse en sus facultades e invadir la esfera de competencia
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del Ministerio Publico, ya que giré instrucciones que no le competian,
tales como ordenar el levantamiento de los cadaveres, lo que motivé
que no se preservara el lugar de los hechos y se perdieran importantes
evidencias de los delitos alli cometidos. A pesar de la existencia de va-
rios pruebas de su conducta ilicita, el Juez Tercero del Ramo penal de-
cret6 su absolucioén, sin que se interpusiera el recurso correspondien-
te por la Procuraduria General.

De forma paralela, en el proceso 46/1998 del Juzgado Segundo de
Distrito en el Estado de Chiapas, fueron absueltos de toda responsa-
bilidad en primera instancia (es decir, por el propio Juzgado Segundo
de Distrito) seis civiles indigenas: Antonio Santiz Lépez, Diego Her-
nandez Gutiérrez, Domingo Entzin Lépez, Pedro Méndez Pérez, Moi-
sés Pérez Luna y Martin Santiz Entzin.

Los procesos en los que recayeron estas absoluciones fueron in-
coados respectivamente por el delito de ejercicio indebido de servicio
publico, en el primer caso, y por delitos de homicidio calificado, le-
siones calificadas y portacién de arma de fuego sin licencia y de uso
exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, en el segundo. Sin em-
bargo, no lo fueron por la comisién de delitos que afectan a la co-
munidad internacional —como genocidio, delitos de lesa humanidad
o terrorismo—. En consecuencia, esos mismos hechos podrian ser
juzgados nuevamente en Espafia conforme a dicha calificacién, y
ello por varias razones.

En primer lugar, porque —como ya hemos advertido— lo que
pretende el principio de justicia universal es proteger bienes juridicos
internacionalmente reconocidos y evitar la impunidad al amparo de
normas internas. Y esto es lo que sucederia si supuestos susceptibles
de ser considerados como delitos gravemente atentatorios contra
bienes juridicos de naturaleza supranacional se acabaran juzgando en
los paises donde se cometieron como meros atentados aislados contra
bienes juridicos individuales. A este supuesto resulta por tanto per-
fectamente aplicable lo afirmado por la doctrina respecto de los in-
dultos concedidos en el caso Pinochet: «la cautela establecida en la
LOPJ pretende, efectivamente, evitar dos decisiones jurisdicciona-
les sobre un mismo hecho. Pero estos hechos no se integran sélo por
sus componentes facticos sino también por la afectacién a bienes
juridicos internacionales. Y las decisiones jurisdiccionales ya formu-
ladas se basaron, en su caso, en la infraccion de leyes internas que no
reflejaban el desvalor de las calificaciones en que se basa la imputa-
cién internacional»38. En este sentido, parece evidente que mantener

38 GARCIA ARAN, M.-LOPEZ GARRIDO, D. (coord.), Crimen internacional y jurisdiccion
universal. El caso Pinochet, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pp. 84-85.
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lo contrario supondria vaciar de contenido el principio de justicia
universal, en la medida en que para burlarlo bastaria con que en el
Estado en cuestion se aplicase el derecho interno a propdésito de
cualquier calificacién penal «menor» y, posteriormente, se provocase
la absolucién o indulto de los imputados.

En segundo lugar, y dado que, como hemos visto, los hechos ob-
jeto de enjuiciamiento en virtud del principio de justicia universal se-
rian distintos, tampoco concurriria el requisito de «identidad de fun-
damento sancionador» derivado del principio non bis in idem, pues
resulta claro que la ratio de la persecucién penal por la comision de
crimenes contra la humanidad no coincide con las finalidades pre-
ventivo generales y especiales que justifican la punicién de delitos co-
munes en el seno de cada Estado.

2. En un supuesto similar se encontrarian las personas que hu-
bieran sido procesadas, juzgadas, condenadas y penadas por los cri-
menes de Acteal y la Zona Norte. Para estos casos valdrian también
las advertencias apuntadas en el parrafo anterior respecto al «funda-
mento» de la condena que damos aqui por reproducidas. Baste con
advertir que en estos supuestos el principio de non bis in idem obli-
garia, como es obvio, a descontar de la hipotética condena por cri-
menes internacionales las penas que ya hubieran sido impuestas y
cumplidas. A ello alude también la LOPJ. cuando afirma que «si sélo
la hubiera cumplido en parte, se le tendrd en cuenta para rebajarle pro-
porcionalmente la que le corresponda».

Asi, por ejemplo, respecto al caso Acteal, en el proceso 224/1997,
Juzgado Segundo de Distrito, se condena a 24 acusados por homicidio
calificado, lesiones calificadas, portacién de armas de fuego sin licencia
y de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, a la pena de 36
anos y 3 meses de prisiéon. Los condenados fueron: Jacinto Arias Cruz,
Fidelino Gémez Pérez, Lorenzo Gémez Vazquez, Lorenzo Gémez Ji-
ménez, Antonio Goémez Pérez, Mariano Gémez Ruiz, Javier Gutiérrez
Pérez, Daniel Hernandez Pérez, Agustin Pérez Gémez, José Pérez Guz-
man, Antonio Pérez Hernandez, Juan Pérez Hernandez, Mariano Pérez
Jiménez, Manuel Pérez Luna, Manuel Pérez Pérez, José Luis Tzucut, Mi-
guel Gomez Gémez, Bartolo Luna Pérez, Felipe Luna Pérez y Javier
Luna Pérez, Lorenzo Ruiz Vazquez, Juan Santiz Vazquez o Juan San-
chez Vazquez, Juan Vazquez Pérez y Manuel Vazquez Ruiz.

En el proceso 5/1998, del Juzgado Segundo de Distrito, los acusa-
dos Marcos Arias Pérez y Manuel Santiz Pérez, fueron condenados a
35 afios de prision por los delitos de homicidio calificado, lesiones ca-
lificadas, y portacién de arma de fuego sin licencia y de uso exclusivo
del Ejército, Armada y Fuerza Aérea.

En el proceso 15/1998, Juzgado Primero de Distrito, fue condena-
do A. Hernandez Ruiz, por homicidio calificado, lesiones calificadas y
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portacién de arma de fuego sin licencia, a la pena de 40 afos de pri-
sién.

En el proceso 129/1999 del Juzgado Segundo del Distrito, el acu-
sado José Guzman Ruiz, fue condenado por el delito de homicidio ca-
lificado, lesiones calificadas, y portaciéon de arma de fuego sin licencia
y de uso exclusivo del Ejército, Armada y fuerza Aérea y condenado a
la pena de 36 anos de prision.

En los crimenes de Acteal, no sélo fueron condenados los civiles,
autores materiales de los hechos, mencionados hasta el momento,
sino que también lo fueron algunos ex servidores publicos, aunque de
bajo nivel; y varias de las sentencias condenatorias dictadas tuvieron
una eficacia muy limitada, cuando no nula.

Asi, en el proceso 361/1999 del Juzgado del Fuero Comun, los acu-
sados Julio César Santiago Diaz (Jefe de Asesores de la Coordinacién
General de la Policia del estado), Roberto Garcia Rivas (primer oficial
de Seguridad Publica del Estado) y Roberto Martin Méndez Gémez
(encargado de la base de operaciones de Seguridad Publica de Majo-
mut), fueron sentenciados a 8 afios de prisién por los delitos de ho-
micidio por omisién y lesiones por omisién. Sin embargo, el entonces
Coordinador General de Seguridad Publica del Estado, Jorge Gamboa
Solis, fue tan sélo sancionado administrativamente por un periodo de
inhabilitacién de 10 afos para desempefiar empleos, cargos o comi-
siones en el Servicio publico estatal. Actualmente se encuentra préfu-
go de la justicia.

En los procesos 18/1998 del Juzgado Segundo de Distrito, los ocho
acusados, todos ellos policias de seguridad publica, Sebastian Luna Pé-
rez, Alberto Salas Meza, Francisco Ayar Diaz, Filemén R. Morales Es-
calante, Andrés Enrique Cruz Angel, Andrés Meneses Chavez y Luis
Antonio Garcia Ruiz, fueron acusados del delito de portacién de arma
de fuego de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea y con-
denados a una pena de 3 afios y 8 meses de prisiéon y multas de entre
450 $y 1019.88 $. Sin embargo, el 5 de noviembre de 1999, se les otor-
26 el beneficio de la substitucién de la pena por trabajos a favor de la
comunidad, en el Toca 24/1999. Ese mismo dia obtuvieron la libertad.

En el proceso 1/1999 del Juzgado Primero de Distrito, fueron acu-
sados Absal6n Gordillo Diaz, Suboficial y Jefe del Sector de Seguridad
Publica del Estado en Majomut, por el delito de portacién de arma de
fuego de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, y Roberto
Arcos Jiménez, ex ministerio publico de Fuero Comun, a un delito de
portacién de armas de fuego sin licencia. Ambos fueron condenados,
respectivamente, a penas de prisién de 7 afos, 1 mes y 15 dias y 2
afios.

En el proceso 208/1998 del Juzgado Primero del Ramo Penal, se
condenaron a 7 ex servidores publicos por los siguientes cargos: por el
delito de abuso de autoridad y delitos cometidos contra la adminis-
tracién de Justicia, David Gémez Hernandez, (el subprocurador de
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Justicia Indigena), Juana Isabel Gutiérrez Jiménez, (ex subdirectora de
averiguaciones previas de la Subprocuradoria de justicia Indigena) y
Manuel Antonio Valddez Villatoro, (ex subdirector de control de pro-
cesos de la Subprocuradoria de Justicia Indigena). Por el delito co-
metido en contra de la Administracién de Justicia, Alfredo Alvarez
Pérez, Felipe Moreno Jiménez, Moisés Moreno Jiménez y Sergio Es-
teban Saldana Ramirez, todos ellos ex agentes del Ministerio Publico
adscritos a la Subprocuradoria de Justicia Indigena.

Como puede comprobarse, los hechos ya han sido juzgados por
los delitos de homicidio calificado, lesiones calificadas, portacién de
arma de fuego de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea,
abuso de autoridad y delitos contra la Administracién de Justicia.
Ahora bien, ello no significa que un hipotético proceso abierto en Es-
pafia en virtud del principio de justicia universal vulnerase la garan-
tia de non bis in idem, pues, como hemos apuntado anteriormente, el
fundamento de una condena por crimenes internacionales seria dis-
tinto.

Por lo demas, resulta conveniente insistir en que, tanto en los ca-
sos en que la jurisdiccién nacional mexicana ha absuelto como en
aquellos en que ha condenado, la excepcién de cosa juzgada tendria
un alcance muy limitado porque, incluso en el caso de los penados, la
LOPJ permite volver a juzgarlos siempre que no haya identidad de
hechos, sujetos y fundamentos sancionadores, y siempre que se les
abone la parte de pena que ya hubieran cumplido. Puede pues inter-
pretarse que esta prevision legal hace referencia a aquellos supuestos
en que se considere que el previo enjuiciamiento fue fraudulento®.

Pero, al margen de los anteriores, existe también otro argumento
interpretativo basado en las normas de Derecho Internacional. Asi, el
interés mostrado por la comunidad internacional en evitar la impu-
nidad de estos crimenes es tal que el articulo 20.3 del Estatuto de
Roma establece que la Corte Penal internacional podra actuar a pesar
de que el crimen haya sido ya juzgado ante un tribunal nacional y se
alegue, por tanto, la excepcion de cosa juzgada, si estima que el en-
juiciamiento precedente ha sido realizado en fraude de ley. Y si ello es
asi respecto a la jurisdiccion de la Corte penal internacional, no pa-
rece que existan motivos que impidan aplicar esa misma regla com-
petencial en los casos de otras jurisdicciones universales que fun-
cionan de modo complementario a aquélla.

39 Es de esta opinién, CASTRESANA, C. «La jurisdiccién universal en la jurispru-
dencia de la sala segunda del Tribunal Supremo» en Revista del Poder Judicial, nam.
73-2004, pp. 183-214.
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3. Queda por abordar un ultimo grupo de casos relativo a aque-
llas personas que atin no hubieran sido procesadas, bien porque en la
instrucciéon penal mexicana hubiera recaido un auto de archivo o
bien porque nunca hubieran llegado a ser denunciadas.

Asi, cuando la accion de la justicia se ha dirigido contra funciona-
rios que podemos denominar de «bajo nivel», no ha resultado excesiva-
mente eficaz: a Homero Tovilla Cristiani (Secretario General de Go-
bierno), Marco Antonio Besares Escobar (Procurador General de
Justicia del Estado) y Uriel Jarquin Galvez (Subsecretario General de
Gobierno), aunque se les inicié un procedimiento administrativo, en to-
dos los casos se declaré prescrita la accién para sancionar, por lo que se
dej6 sin efecto la sancién impuesta en un inicio por la Contraloria Ge-
neral; Antonio Pérez Hernandez (Secretario para la Atencién de los
Pueblos Indigenas), Ramiro Sanchez Vega (Subprocurador General de
Averiguaciones Previas) y Ricardo Federico Alvarado Gutiérrez (adscri-
to a la Procuraduria de Justicia de Chenalhé) fueron absueltos por la
Contraloria General de toda responsabilidad administrativa el 11 de
diciembre de 1998.

La voluntad exculpatoria se hace atiin méas palpable en el caso de
los funcionarios y autoridades de «mads alto nivel». Asi, no se les ha
abierto ningun tipo de procedimientos, ni administrativos ni pena-
les, al ex Gobernador del Estado de Chiapas, Julio César Ruiz Ferro; el
Ministro de Defensa, Enrique Cervantes Aguirre; y el Presidente de la
Republica y Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, Ernesto Zedillo
Ponce de Ledn, pese a existir serios indicios de su conocimiento € in-
cluso disefo de la guerra irregular que se estaba llevando a cabo en el
Estado de Chiapas.

En conclusién, basta con recuperar el argumento del Tribunal
Constitucional, manifestado en el caso Guatemala, de que seria
suficiente con demostrar que los tribunales mexicanos no quieren o
no pueden juzgar esos casos para atribuir la competencia a los tri-
bunales espaiioles, en virtud del principio de justicia universal tal y
como esta regulado en nuestro ordenamiento. De este modo, bas-
taria «con que se aportaran, de oficio o por la parte actora, indicios
serios y razonables de la inactividad judicial que vinieran a acreditar
una falta, ya de voluntad, ya de capacidad para la persecucion efecti-
va de los crimenes». O como apuntaba el voto particular de la Sen-
tencia del TS sobre el mismo caso, se trataria de realizar «la apor-
tacion de indicios serios y razonables de que los graves crimenes
denunciados no han sido hasta la fecha perseguidos de modo efectivo
por la jurisdiccion territorial, por las razones que sean, sin que ello
implique juicio peyorativo alguno sobre los condicionamientos poli-
ticos, sociales o materiales que han determinado dicha impunidad
«de facto».

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 19 (2007)



POSIBILIDADES Y LIMITES DEL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL... 139

Esa falta de voluntad puede demostrarse no sélo mediante una de-
claracion institucional (p.ej. una ley de amnistia) sino también a tra-
vés de la certificacion de resoluciones absolutorias o de archivo que
pueden resultar fraudulentas. Por su parte, la falta de capacidad para
la persecucion efectiva de estos crimenes puede deducirse a patir de
la inactividad jurisdiccional constatada.?® s

Es precisamente en esos casos en los que debe considerarse ope-
rante la jurisdiccion universal, ya sea ejercida por terceros paises, ya
—desde el 1 de julio de 2002— por la propia Corte Penal Internacio-
nal. En este sentido, existen pruebas serias y razonables de la inacti-
vidad judicial mexicana asi como de la falta de voluntad politica y ca-
pacidad judicial para perseguir efectivamente estos crimenes.

3.2. Principio de justicia universal y litispendencia

Otra cuestion relacionada, aunque distinta, de la abordada en el
apartado anterior es la relativa a la posibilidad de juzgar en Espana
conforme al principio de justicia universal casos que todavia sean ob-
jeto de procedimientos no concluidos en México. Esto es lo que su-
cede, por ejemplo, con algunos procesos relacionados con los he-
chos ocurridos en Acteal y la Zona Norte.

Respecto a los hechos de Acteal, el 23 de julio de 2007 se dict6 sen-
tencia en el proceso 223/97 (y su acumulado el 201/97), condenando a
26 afios de prisién a Agustin Gémez Pérez, Antonio Gutiérrez Santiz,
Antonio Pérez Ruiz y Lorenzo Pérez Vazquez, Pedro Girén Méndez, Ar-
mando Guzméan Luna, Alonso Lépez Arias, Alonso Lépez Entzin, Vic-
tor Lépez Lépez, Elias Luna Pérez, Miguel Luna Pérez, Andrés Méndez
Vazquez, Bartolo Pérez Diaz, Toméas Pérez Méndez, Antonio Ruiz Pé-
rez, Agustin Ruiz Vazquez, Lorenzo Ruiz Vazquez y Javier Vazquez
Luna. Todos ellos estan acusados de homicidio calificado, lesiones ca-
lificadas y portacién de armas de fuego sin licencia y de uso exclusivo
del Ejército, armada y Fuerza Aérea. La sentencia ha sido recurrida. Y
en el procedimiento 46/98, recientemente cerrado en julio de 2007 y a
la espera de que se dicte sentencia hay 33 procesados acusados de ho-
micidio calificado, lesiones calificadas y portacién de armas de fuego
sin licencia y de uso exclusivo del Ejército, armada y Fuerza Aérea. En
consecuencia existen dos procesos pendientes de sentencia.

En relacion a los hechos de la Zona Norte, en el momento de re-
daccién de estas lineas se cerraron las causas 110/2005 (en la que las
victimas son Domingo Vasquez Avendafio, Sebastidn Pérez Lopez,
Romeo Pérez Pérez, Mateo Vasquez Sanchez, Mateo Hernandez Lépez
y Mateo Arcos Guzman), y 18/2004 (en la que consta como victima Se-

39bis Sobre estas cuestiones volveremos ampliamene infra epigrafe 3.2.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 19 (2007)



140 JOAN BAUCELLS LLADOS Y ESTHER HAVA GARCIA

bastidn Pérez Lépez) quedando pendientes de sentencia. Por tltimo, la
causa 234/2006 (incoada por la victima Minerva Guadalupe Pérez To-
rres), todavia sigue abierta.

Todos los casos relatados hasta el momento se ocupan tnica-
mente de un nimero limitado de victimas, existiendo en consecuen-
cia una absoluta inactividad por parte de los 6rganos de administra-
cién de justicia para intentar esclarecer y resolver el resto de
centenares de muertes o desapariciones.

Un supuesto muy parecido ya ha sido objeto de la jurisprudencia
de los tribunales espafioles. Nos estamos refiriendo a la Sentencia del
Tribunal Supremo 712/2003, de 20 de mayo, conocida como el caso
Pert, donde con invocacién de un supuesto principio de necesidad de
la intervencién jurisdiccional, se rechaza la posibilidad de perseguir el
genocidio denunciado, cometido en el pais andino.

En este caso, la Sala Segunda del Tribunal Supremo afirma la
«prioridad competencial de la jurisdiccion territorial, cuando existe
concurrencia entre ésta y la que se ejercita sobre la base del principio de
justicia universal». Seguidamente el Tribunal constata que varios de
los querellados se encuentran sometidos a proceso en Per, en prisién
o en rebeldia, y como consecuencia concluye que «no puede aceptarse
que concurra en el momento actual la necesidad de intervencion de la
jurisdiccion espariola». De forma mas explicita, el Tribunal Supremo
espafiol llega a afirmar que «ha de admitirse que la necesidad de in-
tervencion jurisdiccional conforme al principio de Justicia Universal
queda excluida cuando la jurisdiccion territorial se encuentra persi-
guiendo de modo efectivo el delito de cardcter universal cometido en el
propio pais».

A nuestro modo de ver, la clave de esta argumentacién jurispru-
dencial —que por otro lado debe ponerse en relacién con la del Tri-
bunal Constitucional resolviendo la competencia en el caso Guate-
mala— debe centrarse de nuevo en la idea de que esa persecucién se
desarrolle de «modo efectivo». En el caso Perq, el Tribunal Supremo
entendi6 que en aquel momento existian «datos, como expresa sucin-
tamente el auto impugnado, en el sentido de que el cambio politico
acontecido en el Peri ha determinado la iniciacion de procesos penales
contra varios querellados, alguno de los cuales se encuentra o ha en-
contrado en prision y otros, muy relevantes, en situacion de rebeldia. En
consecuencia no puede aceptarse que concurra en el momento actual la
necesidad de intervencion de la jurisdiccion espariola en virtud del
principio de jurisdiccion universal». En ese sentido nada obstaria a la
competencia de la Audiencia Nacional espafnola para juzgar los he-
chos objeto del presente estudio si se demuestra, por un lado, que no
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ha habido un auténtico cambio politico en México, y, por otro, que
tampoco se ha iniciado una «persecucién efectiva» de los auténticos
responsables.

Asi, pese a que en el afio 2000, después de 70 afios de régimen
priista gané por primera vez otro partido politico la presidencia de la
Republica, bajo el sexenio del panista Vicente Fox y en el mismo
contexto de represion a los movimientos sociales proximos al zapa-
tismo, continuaron sucediéndose gravisimas violaciones de los dere-
chos humanos —como el caso Atenco— en un contexto marcado
tanto por la presencia y actividades de grupos paramilitares como por
la impunidad, parcialidad e ineficacia de la Administracién de justicia
mexicana en la resolucién de estos casos®.

Por otro lado, hay multiples y evidentes datos que demuestran esa
falta de voluntad y de capacidad para que en México se persigan
efectivamente tales hechos. En primer lugar, y en relacion a la inca-
pacidad de los 6rganos judiciales para impartir justicia de forma
efectiva, debe sefialarse que esta situacion de impunidad se ha de-
nunciado por numerosos organismos internacionales relacionados
con la defensa de los derechos humanos*!. En segundo lugar, en nin-
guno de los procedimientos penales abiertos en ese pais se ha proce-
sado a los responsables de mas alto nivel politico y militar; de hecho,
algunos fueron premiados por el gobierno de Ernesto Zedillo, como
es el caso de Julio César Ruiz Ferro (que fue nombrado responsable
del Departamento de Agricultura de la Embajada de México en los
EE.UU.). En los procedimientos que si fueron abiertos, los altos car-
gos imputados han sido absueltos*2.

Esta impunidad ha sido posible, entre otras razones, gracias a
las peculiaridades del sistema procesal mexicano de acusacién. En
efecto, en los articulos 16 y 21 de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos y el art. 3 del Cédigo de Procedimientos

40 Sobre algunos de los crimenes documentados en Chiapas bajo la presidencia de
Vicente Fox, ver CIEPAC, Tras los pasos..., ob. cit., pp. 42-43 y 60-61. También Gu-
TIERREZ, N., «Mercadotecnia en el indeginismo de Vicente Fox» en HERNANDEZ, R. A.-
Paz, S.-SIERRA, M. T. (coord.) El Estado y los indigenas en tiempos del PAN. Conocer
para decidir, México D.F, 2004, pp. 43 y ss.

41 Asi, por ejemplo, ver Organizacion de los Estados Americanos, Informe sobre la
situacion de los derechos humanos en México de la Comision interamericana de dere-
chos humanos, Washington, 1998. La Alta Comisionada para los derechos humanos
de las Naciones Unidas, Mary Robinson, declaré al final de su visita a este Estado que
«estan ocurriendo aqui violaciones graves a las garantias individuales, por la impu-
nidad y la militarizacion».

42 Es el caso, por ejemplo, del Secretario Técnico del Consejo Estatal de Seguridad
publica, Jorge Enrique Hernandez Aguilar.
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Penales para el Estado de Chiapas se atribuye la investigacion y per-
secucion de los delitos de forma exclusiva al Ministerio publico?,
quien al no existir la acusacién particular, delimita unilateralmente
los hechos susceptibles de persecucion penal, califica juridicamente el
titulo de imputacién penal y sefiala los posibles responsables de los
mismos.

En relacién con los hechos objeto del presente estudio, el Minis-
terio publico no calific6 los hechos como constitutivos de crimenes
internacionales, ni tampoco consideré la existencia del delito de
asociaciéon delictuosa* —pese a la evidencia de que sus autores se
organizaban en torno a ciertos grupos paramilitares—, ni dirigi6
los procedimientos contra los posibles responsables militares y po-
liticos.

De este modo, el contexto procesal mexicano, en el que la acusa-
cién queda exclusivamente en manos del Ministerio publico, 6rgano
a su vez sometido jerarquicamente al poder ejecutivo, impide de for-
ma definitiva la eficaz persecucién de altos cargos que pudieran ser
responsables de estos crimenes. De hecho, la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos ha reconocido expresamente que «el Mi-
nisterio Publico estd concebido en México como una institucion com-
prendida dentro del poder ejecutivo. En consecuencia, la autoridad
presidencial o del gobernador incide sobre el monopolio exclusivo vy
excluyente del ejercicio de la accion penal»*. Recientemente se reformo
el articulo 21 del texto constitucional mexicano afiadiendo un parra-
fo en el que se establece que «las resoluciones del Ministerio piiblico
sobre el no ejercicio y desistimiento de la accion penal podrdn ser im-
pugnadas por via jurisdiccional en los términos que establezca la ley»,
pero hasta la fecha todavia no se ha desarrollado legislativamente esta
prevision, demostrandose de nuevo la falta de voluntad de los poderes
publicos en facilitar la persecucién penal.

Por lo que respecta a los casos de la Zona Norte, la inactividad
que es causa del actual impunidad es méas que evidente, ya que los pro-
cedimientos penales abiertos se ocupan tinicamente de 8 de las victi-
mas, existiendo en consecuencia una absoluta pasividad por parte de

43 Sobre la funcion investigadora exclusiva del Ministerio publico, ver Osorio
Nieto, C. A., La averiguacion previa, Porrua, México D.F., 1999, pags. 3 y ss.

44 Sobre el patrén de conducta de la procuraduria no aceptando la persecucién
por delito de crimen organizado y asociacién delictuosa, ver CDHFBLC, Acteal, entre
el duelo v la lucha, San Cristébal de las Casas, 1998, pp. 83 y ss. y 118; CIEPAC, Tras
los pasos..., ob. cit., pp. 137-138.

% Ver su Informe sobre la situacion de los derechos humanos en México de 1998
(ob. cit., p. 88).
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los 6rganos de administracion de justicia en relacion al esclareci-
miento y enjuiciamiento de las otras 114 muertes o desapariciones®.

Por otro lado, la impunidad tambien queda de manifiesto en la
Recomendacién 1/1998, referente a los hechos de Acteal, de la Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos en la cual se demuestra un cla-
risimo patrén de conducta, pues —al igual que en el caso Zona Nor-
te— se indujo a los poderes publicos a exigir responsabilidades
exclusivamente por via administrativa. En esta ocasién también se re-
comendo al gobierno de Chiapas —contra toda légica de preferencia
de la jurisdiccién penal y su principio de vis atractiva— iniciar pro-
cesos administrativos en contra de un buen ntimero de funcionarios
publicos. Incluso dentro de los procedimientos disciplinarios abiertos,
en algunos casos fue declarada prescrita la accién para sancionar y
en otros se absolvié de toda responsabilidad administrativa 4.

La ineficacia de la Administracién de justicia no sélo se deduce de
la impunidad, sino también de la forma en que se ha impartido y se
imparte la justicia en estos casos. Incluso la propia Comision Nacio-
nal de Derechos Humanos de México, en la Recomendacién Séptima
del informe de 28 de abril de 1999, dirigida al Gobernador del Estado
de Chiapas, sugeria la «promocion de una auditoria administrativa a la
Procuraduria de Justicia del Estado a efecto de determinar con precision
los niveles de eficiencia, imparcialidad y expedite».

En ese orden de consideraciones, todos los actores publicos res-
ponsables de la Administracién de justicia revelan evidentes muestras
de ineficacia.

Por un lado, la Comision Nacional de Derechos Humanos de Mé-
xico en el Informe aludido anteriormente reconoce que los cuerpos
policiales «no cumplen con eficacia vy eficiencia su labor de investiga-
cion y persecucion de los delitos y de seguridad de los gobernados». Y
otros 6rganos oficiales, junto con algunas resoluciones judiciales,
han llegado a reconocer no sélo la inactividad de la policiano respecto
de delitos cometidos por grupos paramilitares, sino incluso su com-
plicidad activa en los mismos*.

4 En relaciéonN con esos 114 casos restantes, no hay noticias hasta el momento de
nuevas consignaciones. La Procuraduria General de Justicia entregé en 2004 una lista, de-
nominada «Planteamientos Generales: Desaparecidos y Homicidios», en una mesa de
negociacién que mantuvo el Gobierno del Estado con grupos de desplazados, en la cual de
60 casos de posibles desaparecidos o muertos que presentaron los desplazados para su in-
vestigacén, la Procuraduria s6lo encontré 23 registrados en sus libros de gobierno.

47 Ver CDHFBLC, La dilacién de justicia y el caso Acteal, San Cristébal de las Ca-
sas, octubre de 2004, pp. 8-9.

4 Ver sentencias condenatorias a funcionarios de policia y militares relatados
supra.
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Por otro lado, como acabamos de apuntar, el Ministerio publico
también ha dado muestras de ineficacia por, entre otras razones, su
incapacidad organica a la hora de exigir responsabilidades penales a
sus superiores jerarquicos, su negativa a calificar los hechos como
crimenes contra la humanidad y sus decisiones de archivo pese a
las evidencias existentes.

Por ultimo, tambien la actuacién de los jueces puede considerarse
que ha sido ineficaz, cuando no claramente irregular. De entrada, han
sido incapaces de dar cumplimiento a las ordenes de aprehension
pendientes contra 29 condenados del caso Acteal, 27 de los cuales son
civiles y 2 exservidores publicos. Del mismo modo, también existen
varias 6rdenes de aprehensién pendientes en el caso Zona Norte. En
ningtn momento han reconocido que la comisién de estos crimenes
se realizé en un contexto de estrategia contrainsurgente y de guerra
irregular, a pesar de solicitarse en los numerosos recursos interpues-
tos contra sus resoluciones. A lo anterior hay que anadir determina-
das irregularidades procesales, como son la ausencia de intérprete de
lengua indigena en los interrogatorios, la falta de firma del juez en la
toma de declaracién de los imputados o la insuficiencia de la activi-
dad instructora llevada a cabo, irregularidades que han posibilitado
en muchas ocasiones la nulidad de las actuaciones realizadas y la
consecuente dilacion en la tutela judicial efectiva.

La parcialidad de los poderes publicos denunciada por la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos se evidencia en numero-
sos datos de los casos estudiados y también alcanza todos los actores
publicos responsables de la administracién de justicia. Asi, tras la ma-
tanza de Acteal, por ejemplo, y s6lo por lo que respecta a funcionarios
del Consejo Estatal de Seguridad Publica, debe recordarse que se
produjeron ciertas usurpaciones de funciones para alterar el lugar del
crimen y ocultar las evidencias, con la finalidad probable de dificultar
la persecucién penal de los hechos. En la misma linea, en todos los
casos analizados existen serios indicios de la complicidad de fun-
cionarios de la policia y del Ejército con los autores de los delitos. Por
ultimo, la parcialidad también puede deducirse de la actividad de los
propios jueces y de su canon de actuacion selectiva (absolucién de los
pocos cargos publicos respecto a los cuales se ha presentado acusa-
cién —pese a la evidencia de las pruebas—; instrucciéln deficiente de
las causas —cuestién que ha provocado la declaracién de la nulidad
de las actuaciones— e inaplicacién de las 6rdenes pendientes de
aprehensién).

En tercer lugar, las dilaciones indebidas son también una cons-
tante en la dindmica de resolucién judicial de todos los casos estu-
diados. Asi, por ejemplo, y respecto al caso Acteal, transcurridos diez

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 19 (2007)



POSIBILIDADES Y LIMITES DEL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL... 145

anos desde la masacre todavia hoy sigue habiendo juicios abiertos,
averiguaciones previas en reserva y 6rdenes de aprehension sin eje-
cutarse, sin que se conozca la verdad de los hechos, no se hayan to-
mado medidas que reparen el dafio causado a los supervivientes y fa-
miliares de los fallecidos. Lo mas grave de estas dilaciones es que
—relacionado con el parrafo anterior— han sido provocadas por los
mismos jueces que, con su proceder doloso o gravemente negligente,
han provocado la declaracién de nulidad de sus actuaciones por par-
te de los tribunales superiores.

Al margen de la parcialidad, ineficacia y dilaciones que son atri-
buibles a la Administracién de justicia en México, en los casos estu-
diados se evidencia un elevado ntiimero de otras irregularidades. Asi
por ejemplo, en el caso Acteal, los autores materiales han sido ab-
sueltos del pago de la reparaciéon del dano en la inmensa mayoria de
los casos*. Los jueces, y en algunos supuestos los magistrados, con-
sideraron que no habia lugar a dicha condena por no haber acredi-
tado el agente del Ministerio publico el dafo y los montos a reparar,
a pesar de que la jurisprudencia del méaximo Tribunal Internacional
del Hemisferio sefiala que la obligacién de reparar que se regula en la
Convencién no puede ser modificada o incumplida por el Estado
obligado, invocando para ello disposiciones de derecho interno®.
Este dato es todavia mas grave en un contexto procesal, como el me-
xicano, en el que la defensa de los intereses de la victima queda ex-
clusivamente en manos del Ministerio publico.

Como senalabamos anteriormente, los elementos que demues-
tran esa falta de voluntad y de capacidad para que en México se
haga efectiva justicia sobre esos hechos se extiende también a las au-
toridades politicas.

Desde el principio, y todavia hoy, se han considerado los hechos
como un conflicto intercomunitario y no como el resultado de una
guerra irregular. En este sentido, la Procuraduria General en su In-
forme sobre el caso Acteal senalé6 como causas de la matanza los
«problemas ideologicos» y «la muerte de Agustin Vdazquez Sekum», de-
duciendo de todo ello que se trataba de una simple venganza inter-
comunitaria®!.

4 Asi se constata en CDHFBLC, La Guerra en Chiapas..., ob. cit., p. 87.

50 Ver CDHFBLC, La dilacion de justicia..., ob. cit., pp. 5-6.

5t JIMENEZ QUEVEDO, J. L., La Masacre de Acteal, ob. cit., pp. 4-5. En otros informes
de la misma Procuraduria se insiste en esa versién de los hechos. Ver PROCURA-
DURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Libro Blanco de Acteal, México D.F., 1998, pp.
23 y ss. En él se afirma que la matanza fue consecuencia indirecta de la existencia del
EZLN, sin reconocer que hubo un proceso de paramilitarizacién apoyado por servi-
dores publicos que condujo a la masacre.
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En el informe realizado por el CDHFBLC para la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos de 21 de octubre de 2004 en se-
guimiento al Informe presentado por la CIDH de 1998, se acredita la
existencia del grupo paramilitar Desarrollo, paz y justicia, a través de
pruebas documentales, audiovisuales, denuncias, testimonios de
victimas y ex miembros. También en el «Informe sobre la situacion
de los derechos humanos en México» de la CIDH en 1998% se pone de
manifiesto que tal organizacién es de naturaleza paramilitar y la
principal acusada de ser instrumento de atentados contra los lideres
y organizaciones que reivindican la autonomia indigena y defienden
su propiedad de la tierra que ocupan. Sin embargo, en la primera
respuesta del Gobierno de México a la peticién P-1121-04 (Rogelio
Jiménez Lopez y otros), se evidencia esta constante negativa de los
Poderes Publicos mexicanos a reconocer la existencia de grupos pa-
ramilitares, en la medida en que niega que Desarrollo, Paz y Justicia
sea un grupo paramilitar, sino «una organizaciéon social de filia-
cién priista», que entre los afios 1995 a 1999, oper6 contra los sim-
patizantes del EZLN y contra la Didcesis de San Cristébal de las Ca-
sas. Es mas, consideran justificada la violencia ejercida por esta
organizaciéon, dada la supuesta existencia de un conflicto con los za-
patistas agrupados en ABUXU, que actuaban desde la propia iglesia
catélica.

En este contexto de huida hacia adelante, se han ido tomando de-
cisiones que muestran una clara intencién de no afrontar con eficacia
el conflicto. En primer lugar, la Fiscalia especial para la atencion de los
delitos cometidos en el municipio de Chenalhé constituida mediante
acuerdo A/23/97, de 1 de abril de 1998 fue disuelta el 17 de abril de
2000 mediante acuerdo A/010/00, a pesar de que todavia contintian a
dia de hoy la comisién de delitos por funcionarios publicos y grupos
paramilitares.

En segundo lugar, no se han tomado decisiones politicas firmes
para desarmar y disolver los grupos paramilitares. Es mas, bajo la ad-
ministracion Fox, la Unidad especializada para la atencién de delitos
cometidos por presuntos grupos civiles armados de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica demostro la intencién de las autoridades de mi-
nimizar los hechos y la importancia de este conflicto armado.

En tercer lugar, una de las recomendaciones de la CIDH en su in-
forme de 1998, en su capitulo sobre el Derecho a la vida, fue la de
afrontar, en la medida en que ello resultara necesario, la reforma de
la legislacién penal mexicana para tipificar el delito de desplaza-

52 Pag. 126 y ss., Recomendacion 556/1998.
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miento forzado de personas. A pesar de la magnitud del conflicto, que
ha provocado miles de desplazados, tal comportamiento no consti-
tuye ain una conducta tipificada en el Cédigo Penal Mexicano, lo que
significa que, cuando se producen tales hechos, la tinica sancién po-
sible es por un delito por amenazas®.

En relacién a lo anterior, cabe mencionar el papel que ha jugado
el Estado Mexicano respeto a los desplazamientos forzados. El re-
presentante del Secretario General de las Naciones Unidas sobre los
desplazados internos, el Sr. Francis Deng, dirigi6 al gobierno de Mé-
xico, a principios de enero de 2003, una serie de recomendaciones
para la atencién del problema del desplazamiento forzoso. En dicho
documento el propio Relator sefiald, como la primera y principal
causa de los desplazamientos forzosos, el conflicto en Chiapas; asi
mismo, manifesté su impresién por la buena disponibilidad del Go-
bierno mexicano para resolver los problemas de los desplazamientos
internos. Sin embargo, un afio y medio mas tarde desde que el Rela-
tor dio a conocer dichas recomendaciones, no se habian tomado me-
didas concretas para cumplirla®.

Como colofén de toda esta politica, el Gobierno federal present6
una iniciativa de Ley de Amnistia para el desarme de los Grupos civiles
del Estado de Chiapas, que hubiera asegurado, en ultima instancia, la
impunidad de los autores de estos hechos®. Finalmente la iniciativa
no prosperé pero al menos sirvié para demostrar la evidente voluntad
del Estado de no exigir responsabilidades por los crimenes.

53 Cabe destacar que el delito de amenazas se considera menor, y con una simple
fianza el condenado queda exonerado del cumplimento de su pena en la carcel. En el
afio 1999 se planteé la posibilidad de presentar un proyecto de ley en el congreso, para
poder modificar la ley penal mexicana introduciendo la tipificacién de esta conducta.
De todas maneras, este proyecto no prospero.

5 La situacion de las familias desplazadas sigue siendo a la fecha la misma cuan-
do no maés grave, pues las condiciones de vida se deterioran por el transcurso del tiem-
po. El Gobierno Mexicano no ha intentado solucionar el problema de forma definiti-
va, ya que s6lo ha efectuado pequefios proyectos de solucién momentanea, como
medidas de asistencia humanitaria. La respuesta del Gobierno respecto de la reubi-
cacion de los miles de desplazados, es siempre la misma: alegar que no hay tierra para
ofrecerles ni dinero para poder comprarla (ver Informe a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en el marco de su 121 periodo de sesiones, de 21 de octubre de
2004. Pag. 24).

55 El texto de esta iniciativa legal, asi como comentarios sobre las ambigiiedades,
insuficiencias y contradicciones de la misma aparecen en CDHFBLC, Presunta justi-
cia, ob.cit., pp. 63 y ss.
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3.3. Inexigencia de otros requisitos no previstos

en el articulo 23.4 LOPJ

El Tribunal Supremo en el caso Guatemala se mostré partidario
de establecer criterios correctores al principio de justicia universal tal
y como aparecia recogido en el articulo 23.4 LOPJ a través de otros
principios de Derecho Internacional. Después de los casos Pinochet y
Scilingo, el objetivo tltimo era el de evitar la apertura generalizada de
procedimientos por estos delitos cualquiera que fuese el lugar de co-
misién>®, afiadiendo ciertos requisitos a los ya establecidos en la ley
procesal.

Entre estos requisitos, el Tribunal Supremo consideré a propésito
del caso Guatemala que la afirmacién de la competencia jurisdiccio-
nal espafiola exigia la constatacion de algin nexo o vinculo de cone-
xién con un interés nacional. Ello le permitié negar dicha compen-
tencia, pues en su opinion, «no se aprecia la existencia de una
conexion con un interés nacional espariol en relacion directa con este
delito, pues siendo posible concretar dicha conexién en la nacionalidad
de las victimas, no se denuncia, ni se aprecia, la comisién de un delito
de genocidio sobre esparioles. Tampoco se conecta directamente con
otros intereses esparioles relevantes»>".

Junto a ese primer requisito, el Tribunal Supremo espafiol apunt6
la necesaria presencia de los responsables del delito en el territorio es-
pariol como el otro criterio de atribucién de jurisdiccién a los Tribu-
nales espanoles, para el supuesto de que las victimas del genocidio no
fueran ciudadanos esparioles. En este sentido, y dado que tampoco le
constaba que ninguno de los presuntos culpables se encontrara en te-
rritorio espafiol, ni que Espana hubiera denegado su extradicion, el
fallo concluia negando el ejercicio de la jurisdiccién respecto de los
hechos denunciados®.

Como se advirti6, dicha sentencia recogio en el voto particular la
opinién contraria de casi la mitad de los miembros del Tribunal,
que entendian que «la propuesta no se limita a establecer criterios co-
rrectores sino que sigue una posicion doctrinal manifiestamente anta-

%6 La situacién en el caso Peru era distinta por haberse dictado de forma efectiva
en ese pais sentencias contra responsables muy relevantes.

57 STS 327/2003, de 25 de febrero en FJ 10 [RJ 2003/2147].

8 Una perspectiva critica sobre esta sentencia puede verse en PIGRAU SOLE, A.,
«Desvirtuando la jurisdiccién universal en Espana: del caso Guatemala a la Ley Or-
ganica 18/2003 de cooperacién con la Corte Penal Internacional», en Soberania del Es-
tado y derecho Internacional. Homenaje al Profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo,
Vol. II, ed. por las Univs. Cérdoba, Sevilla, Malaga. Sevilla, 2005, pp. 1059-1083.
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gonica a la acogida por el Legislador en el art 23.4 de la LOPJ, con lo
cual se llega a una conclusion que modifica drdsticamente dicha norma
legal. En efecto, en el fundamento juridico undécimo, donde se concre-
tan los criterios de atribucion jurisdiccional sobre el delito de Genocidio,
se prescinde de lo que establece el citado art 23.4, efectuando una in-
terpretacion, a nuestro entender, «contra legem». (...) La necesidad de
que las victimas del Genocidio sean espariolas como requisito para el
ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial por delito de Genocidio resulta
manifiestamente antagénica con lo dispuesto en el art 23.4, pues es
undnimemente reconocido que este precepto no se funda en absoluto en
el principio de personalidad pasiva».

En particular en lo que se refiere al denominado ntcleo funda-
mental de los delitos internacionales —como son el genocidio, los cri-
menes contra la humanidad o el terrorismo—, la suplantacion del
principio de jurisdicciéon universal por el de personalidad pasiva
constituye un error manifiesto, pues se trata precisamente de delitos
cuya sancion internacional se fundamenta en que constituyen una
agresion contra valores comunes reconocidos como fundamentales
para el conjunto de la comunidad internacional.

El voto particular continuaba sefialando que «la aplicacion del cri-
terio de razonabilidad anteriormente enunciado puede permitir a un
Tribunal nacional que tenga atribuida con cardcter general compe-
tencia extraterritorial en estos supuestos, como sucede en nuestro pais
con la Audiencia Nacional, denegar el ejercicio abusivo de la jurisdic-
cion en relacion con supuestos hechos delictivos sucedidos en paises
que no tengan vinculo alguno de conexion, en sentido amplio, con Es-
paria, con los ciudadanos espaviioles, con sus intereses y sus relaciones.
Esta restriccion puede ser asumible en cuanto se orienta a una finali-
dad razonable, como es la de evitar un efecto excesivamente expansivo
de este tipo de procedimientos, y garantizar la efectividad de la inter-
vencion jurisdiccional, pues en los supuestos de ausencia absoluta
de vinculos de conexion con el pais y con los hechos denunciados, en el
sentido amplio anteriormente expresado, la efectividad prdctica del
procedimiento puede ser nula. Pero si interpretamos el nexo de cone-
xion, como se hace en la sentencia mayoritaria, en sentido tan res-
tringido que tinicamente alcanza a los casos de victimas de nacionali-
dad espariola, que, para acoger la competencia por genocidio, deben
ademds formar parte de la etnia que es victima de dicho delito, supri-
mimos en la prdctica el principio de jurisdiccion universal, derogando
lo dispuesto en el art 23.4 de la LOPJ. En efecto el criterio de atribucion
de la jurisdiccion en estos casos ya no seria la naturaleza del delito,
como previene expresamente el precepto, sino la nacionalidad de la vic-
tima».
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Por altimo y refiriéndose ya concretamente al caso Guatemala, el
voto particular acaba sefialando que «en cualquier caso, ha de consi-
derarse que si en algiin supuesto concurren dichos criterios de conexion
es precisamente en el actual.

En primer lugar ha de atenderse a los vinculos culturales, histéricos,
sociales, lingtiisticos, juridicos, y de toda indole que unen a Guatemala
v a su poblacion indigena con Espaiia, que no permiten utilizar la ab-
soluta ajenidad del asunto como criterio razonable de exclusion de la re-
gla general contenida en el art 23.4.° de la LOPJ, que atribuye a la ju-
risdiccion espariola competencia expresa para enjuiciar delitos de
genocidio. Ha de tenerse en cuenta que una regla relevante en estos
supuestos es la de la facilidad para el enjuiciamiento, y en el caso actual
la comunidad juridica vy lingiiistica avalan la mayor efectividad de la in-
tervencion jurisdiccional, respecto de otros paises que no pertenezcan a
esta comunidad cultural. Debe insistirse en que no es esta comunidad
juridica vy lingiiistica la que determina la competencia, sino el principio
de jurisdiccion universal y la naturaleza del delito, pero resulta claro que
la pertenencia a esta comunidad impide considerar ajeno y carente en
absoluto de conexion con nuestro pais lo ocurrido a la etnia maya.

Aunque prescindamos de este criterio de la comunidad cultural,
que para algunos resulta polémico, hemos de atender en segundo lugar
al hecho incontrovertible de que la querella se refiere a un niimero rele-
vante de victimas de nacionalidad espariola, que si no son victimas di-
rectas del delito genocida, pues no pertenecian a la etnia maya agredida,
st resultaron asaltadas y agraviadas como represalia por su defensa de
los indigenas o en el curso de las acciones supuestamente genocidas.

Y, en tercer lugar, ha de tomarse en consideracién el asalto a la
Embajada espafiola, que no puede constituir un ejemplo mas claro de
afectacién a los intereses de nuestro pais, y constituye un caso mani-
fiesto de conexion, pues se produjo en el ambito de las acciones ge-
nocidas, como supuesta represalia de la proteccion que se ofrecia a la
etnia agredida. No se trata de apoyar la jurisdiccién espanola en el
principio de defensa, sino de aplicar lo prevenido en el art 23.4.° de la
LOPJ con el refuerzo anadido de la concurrencia de un nexo de cone-
xion que justifica adicionalmente el ejercicio de la jurisdiccién uni-
versal por Espana, con independencia de los acuerdos diplomaticos al-
canzados, que no afectan al delito de genocidio objeto de la querella».

Dos afios mas tarde, el Tribunal Constitucional se manifestaba en
contra de la Sentencia del Tribunal Supremo comentada®: «En todo

5 STC 237/2005, de 26 de septiembre de 2005.
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caso, con cardcter previo no puede dejar de resaltarse, y ello tanto en re-
lacion con la resolucion de la Audiencia Nacional como con la del Tri-
bunal Supremo, que el art. 23.4 LOPJ otorga, en principio, un alcance
muy amplio al principio de justicia universal, puesto que la vinica li-
mitacion expresa que introduce respecto de ella es la de la cosa juzgada;
esto es, que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en
el extranjero. En otras palabras, desde una interpretacion apegada al
sentido literal del precepto, asi como también desde la voluntas legis-
latoris, es obligado concluir que la LOPJ instaura un principio de ju-
risdiccion universal absoluto, es decir, sin sometimiento a criterios
restrictivos de correccion o procedibilidad, v sin ordenacion jerdrquica
alguna con respecto al resto de las reglas de atribucion competencial,
puesto que, a diferencia del resto de criterios, el de justicia universal se
configura a partir de la particular naturaleza de los delitos objeto de per-
secucion».

En apoyo de su presupuesto de partida (a saber, que en la cos-
tumbre internacional se ha venido restringiendo el alcance del prin-
cipio de justicia universal), invocaba el Tribunal Supremo determi-
nadas resoluciones jurisprudenciales de Tribunales de terceros
Estados o internacionales, citando en particular diversas resolucio-
nes del Tribunal Supremo Federal aleman, la decision de la Corte de
Casacién belga de 12 de febrero de 2003 sobre el caso Sharon, asi
como la resolucién de la Corte Internacional de Justicia de La Haya,
de 14 de febrero de 2002 (caso Yerodia), en la que se condend a
Bélgica por la expedicién de una orden de arresto internacional dic-
tada contra el Ministro de Asuntos Exteriores de la Republica De-
mocrética del Congo.

Frente a lo anterior, mantiene el Tribunal Constitucional que «re-
sulta harto discutible que tal sea la regla en la costumbre internacional,
vy ello, en particular, por cuanto la seleccion de referencias jurispruden-
ciales efectuada por el Tribunal Supremo en apoyo de dicha tesis no
abona tal conclusion, sino, antes bien, la contraria. Al respecto, no ha
de ser preciso un amplio desarrollo argumental, dado el hecho de que el
Voto particular a la Sentencia impugnada, firmado por siete Magistra-
dos, ha venido, de modo convincente, a refutar la pretendida validez de
las resoluciones citadas como sostén tedrico del planteamiento seguido
por la Sala Segunda, aportando otras referencias de signo contrario.
Como se afirma por los Magistrados discrepantes de la mayoria, las re-
soluciones alemanas citadas no representan el status quaestionis en ese
pais, en tanto en cuanto decisiones del Tribunal Constitucional alemdn
posteriores a las resoluciones citadas por la Sentencia combatida han
venido a avalar un principio de jurisdiccion universal sin necesidad de
vinculos con intereses nacionales (citdndose, a titulo de ejemplo, la
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Sentencia de 12 de diciembre de 2000, donde se ratificé la condena
por delito de genocidio dictada por Tribunales alemanes a ciudadanos
serbios por crimenes cometidos en Bosnia-Herzegovina contra victi-
mas bosnias). Por lo que respecta a la Sentencia del Tribunal Interna-
cional de La Haya en el caso Yerodia, ha de concluirse que ésta no
puede ser empleada como precedente de las pretendidas restricciones a
la competencia universal, pues limité su conocimiento a la cuestion de
si se habian vulnerado o no las normas internacionales de inmunidad
personal, no habiéndose pronunciado, en cambio, acerca de la juris-
diccion universal en materia de genocidio, dado que asi lo habia solici-
tado expresamente la Reptiblica Democrdtica del Congo en su demanda.
Y lo mismo debe afirmarse en relacion a la Sentencia de la Corte de Ca-
sacion belga de 12 de febrero de 2003, de cuyo contenido el Tribunal Su-
premo alude solamente a los aspectos relacionados con la inmunidad de
los representantes estatales en ejercicio, y en cambio omite toda men-
cion al reconocimiento expreso que en dicha resolucion se formula de la
jurisdiccion universal establecida en la legislacion belga.

«Si a lo acabado de afirmar ariadimos —continta el Tribunal cons-
titucional— que existen multitud de precedentes en Derecho interna-
cional que avalarian la postura contraria a la seguida por el Tribunal
Supremo en la materia, el presupuesto en que la Sentencia de dicho Alto
Tribunal sostiene su interpretacion restrictiva del art. 23.4 LOPJ (la
existencia de una limitacion generalizada del principio de justicia uni-
versal en el Derecho internacional consuetudinario) pierde gran parte de
su sustento, teniendo en cuenta, en particular, que la seleccion de refe-
rencias no es exhaustiva y no incluye algunas significativamente con-
trarias a la orientacion que se mantiene. A este respecto resulta discu-
tible que la Sentencia omita mencionar que, frente a lo que pudiera
desprenderse de su lectura, la Ley espariola no es la tinica legislacion na-
cional que incorpora un principio de jurisdiccion universal sin vincu-
lacion a intereses nacionales, pudiendo citarse las de paises como Bél-
gica (art. 7 de la Ley de 16 de julio de 1993, reformada por la Ley de 10
de febrero de 1999, que extiende la jurisdiccion universal al genoci-
dio), Dinamarca (art. 8.6 CP), Suecia (Ley relativa a la Convencién so-
bre el Genocidio de 1964), Italia (art. 7.5 CP) o Alemania, Estados que
incorporan, con mayor o menor amplitud, la represion de distintos
crimenes contra la Comunidad Internacional a su dmbito de jurisdic-
cion, sin restricciones motivadas en vinculos nacionales. A titulo de sig-
nificativo ejemplo basta indicar que la Sentencia del Tribunal Supremo
cita la resolucion del Tribunal Supremo Federal alemdn de 13 de febre-
ro de 1994 y sin embargo no hace mencion alguna al art. 6 del CP ale-
mdn ni al Cédigo de Crimenes contra el Derecho internacional de 26 de
junio de 2002 (Ley promulgada con la finalidad de adaptar el Derecho

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 19 (2007)



POSIBILIDADES Y LIMITES DEL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL... 153

penal alemdn al Estatuto de la Corte Penal Internacional) en cuyo arti-
culo primero se dispone que sus preceptos se aplicardn a los crimenes
en él contemplados (genocidio, crimenes contra la Humanidad vy cri-
menes de guerra incluidos en el Estatuto de la Corte) «incluso cuando el
delito sea cometido en el extranjero y no tenga relacion alguna con Ale-
mania.

Junto al de la presencia en territorio nacional del presunto autor in-
troduce la Sentencia impugnada otros dos vinculos de conexion: el de
personalidad pasiva, haciendo depender la competencia universal de la
nacionalidad espaviola de las victimas, y el de vinculacion de los delitos
cometidos con otros intereses esparioles relevantes, que no viene a ser sino
una reformulacion genérica del llamado principio real, de proteccion o de
defensa. Tales restricciones parecen ser nuevamente obtenidas de la cos-
tumbre internacional, apelando, sin mayor concrecion, a que «una parte
importante de la doctrina y algunos Tribunales nacionales» se han incli-
nado por reconocer la relevancia de determinados vinculos de conexion».

Pues bien, al respecto concluye el alto Tribunal que «tal interpre-
tacion, radicalmente restrictiva del principio de jurisdiccion universal
plasmado en el art. 23.4 LOPJ, que mds bien habria de ser calificada
como reduccion teleoldgica (por cuanto va mads alld del sentido grama-
tical del precepto), desborda los cauces de lo constitucionalmente ad-
misible desde el marco que establece el derecho a la tutela judicial efec-
tiva consagrado en el art. 24.1 CE, en la medida en que supone una
reduccion contra legem a partir de criterios correctores que ni siquiera
implicitamente pueden considerarse presentes en la ley y que, ademds,
se muestran palmariamente contrarios a la finalidad que inspira la
institucion, que resulta alterada hasta hacer irreconocible el principio de
jurisdiccion universal segiin es concebido en el Derecho internacional,
y que tiene el efecto de reducir el dmbito de aplicacion del precepto
hasta casi suponer una derogacion de facto del art. 23.4 LOPJ.»

Después que la sentencia del Tribunal Constitucional resolviera
esta cuestién competencial, el procedimiento penal del caso Guatemala
continu6®. Sin embargo, escasamente un mes mas tarde de esa reso-
luciéon —exactamente el 3 de noviembre de 2005— el pleno de la Sala
de lo penal de la Audiencia Nacional tom6 un acuerdo para asegurar —
como en su apartado segundo se reconoce— que «el articulo 23.4 LOPJ
no pueda ser interpretado de modo que conduzca en la prdctica a la

% De hecho, el 1 de junio de este afio 2006, €l juez de la Audiencia Nacional, San-
tiago Pedraz, inici6 los tramites para solicitar la extradicién del ex ministro de Go-
bernacién guatemalteco Donaldo Alvarez Ruiz —detenido el miércoles anterior en
EE.UU.— por su presunta responsabilidad en el asalto de la Embajada espaiiola en
Guatemala. Ver El Pais, de 2 de junio de 2006.
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apertura de diligencias penales ante la noticia de la comision de hechos
susceptibles de ser calificados como algunos de los delitos a los que se re-
fiere». Obsérvese que el Tribunal Constitucional no le obligaba a ello,
sino todo lo contrario puesto que estimé el recurso contra la sentencia
del Tribunal Supremo alegando que «la LOPJ instaura un principio de
jurisdiccion universal absoluto, es decir, sin sometimiento a criterios
restrictivos de correccion o procedibilidad»®' y otorgé el amparo consi-
derando que con tales restricciones el Tribunal Supremo vulneraba el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

En cualquier caso, en el aludido acuerdo la Audiencia Nacional
decidi6 exigir tres requisitos para la admisién de querellas criminales
en virtud del articulo 23.4 LOPJ. En primer lugar, «es necesario cons-
tatar que concurren los requisitos exigidos para atribuir jurisdiccion a
la Audiencia Nacional en cada uno de los delitos del catdlogo del arti-
culo 23.4 LOPJ»%%. En segundo lugar, otro relativo a la comprobacién
por parte del tribunal y con caracter previo a la admisién de la de-
nuncia o querella de «la inactividad de la jurisdiccion del Estado en
cuyo lugar se cometieron presuntamente los hechos y de la Comunidad
internacional»%. En tercer lugar, el requisito denominado de razona-
bilidad, de acuerdo con el cual la Audiencia Nacional acordé que no
se admitirian a tramite supuestos si se apreciara «exceso o abuso de
derecho por la absoluta ajeneidad del asunto por tratarse de delitos y lu-
gares totalmente extrarios y/o alejados y no acreditar el denunciante o
querellante interés directo o relacion con ellos»%*. Dos condiciones estas
dltimas que ni exigi6 el Tribunal Constitucional, ni se deducen ex-
presamente de la ley, por lo que independientemente de que sean re-
queridas por la Audiencia Nacional, podran ser, de nuevo, objeto de
recurso ante el Tribunal Constitucional por violacién del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

4. Calificacion juridica de los hechos sucedidos
en Acteal y Zona Norte

La operatividad del principio de justicia universal y de la aplica-
cion de la ley y jurisdiccion espariolas a los hechos objeto del presente

61 Ver STC 237/2005, de 26 de septiembre de 2005. FJ tercero.

62 Punto dos del acuerdo del pleno de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional,
de 3 de noviembre.

6 Punto tres del acuerdo del pleno de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional,
de 3 de noviembre.

% Punto cuatro del acuerdo del pleno de la Sala de lo penal de la Audiencia Na-
cional, de 3 de noviembre.
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estudio dependen, desde el punto de vista sustantivo, exclusivamente
de que tales hechos sean subsumibles en alguno de los tipos penales
que, a tal efecto, enumera el articulo 23.4 LOPJ: «lgualmente serd
competente la jurisdiccion espariola para conocer de los hechos come-
tidos por esparioles o extranjeros fuera del territorio nacional suscepti-
bles de tipificarse, segiin la Ley penal espaviola, como alguno de los si-
guientes delitos:

a) Genocidio.
b) Terrorismo.[...]

h) Y cualquier otro que, segiin los tratados o convenios internacio-
nales, deba ser perseguido en Esparia».

En las paginas siguientes se analizara si los hechos sucedidos en
Acteal y Zona Norte, ya expuestos al principio de este trabajo, son
susceptibles de ser calificados como genocidio, terrorismo y —por
alusion implicita del apartado h) del art. 23.4 LOPJ— delito de lesa
humanidad.

4.1. Genocidio

La ley penal espafiola a la que alude el articulo 23.4 LOPJ y en la
que se encuentra la descripcién del delito de genocidio es el articulo
607.1 del Cédigo Penal espaiiol (CP), en el que se establece:

«Los que, con propdsito de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, perpetraren alguno de los actos si-
guientes, serdn castigados:

1. Con la pena de prision de quince a veinte arios, si mataran a al-
guno de sus miembros [...].

2. Con la prision de quince a veinte avios, si agredieran sexualmen-
te a alguno de sus miembros o produjeran alguna de las lesiones
previstas en el articulo 149.

3. Con la prision de ocho a quince atios, si sometieran al grupo o a
cualquiera de sus individuos a condiciones de existencia que pon-
gan en peligro su vida o perturben gravemente su salud, o cuando
les produjeran algunas lesiones previstas en el articulo 150.

4. Con la misma pena, si llevaran a cabo desplazamientos forzosos
del grupo o sus miembros, adoptaran cualquier medida que tien-
da a impedir su género de vida o reproduccion, o bien traslada-
ran por la fuerza individuos de un grupo a otro.
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5. Con la prisién de cuatro a ocho arios, si produjeran cualquier
otra lesion distinta de las serialadas en los niimeros 2 'y 3 de este
apartado».

Por tanto, la consideracién en Espafa de los hechos relatados
como constitutivos de delito de genocidio dependera de la concu-
rrencia de tres requisitos:

1) que los hechos hayan consistido en la realizacién de alguna de
las conductas descritas en los cinco apartados del articulo ci-
tado;

2) que el grupo de victimas afectadas por tales hechos se carac-
terice por ser nacional, étnico, racial o religioso, y

3) que se constate la existencia de un propésito de destruir total o
parcialmente a dicho grupo.

No hay duda de que los hechos objeto de este trabajo coinciden con
alguna de las conductas descritas en los cinco apartados del articulo
607.1 CP. En concreto, las modalidades de violacién de los derechos
humanos sucedidas en Chiapas durante el periodo narrado al principio
de este trabajo consistieron en varias ocasiones en homicidios o asesi-
natos, produciéndose también numerosos desplazamientos forzosos de
grupos o de sus miembros, e incluso traslados por la fuerza de indivi-
duos desde un grupo a otro, ademas de lesiones.

Mayores dudas puede plantear la cuestion relativa a si las victimas
de estas acciones pertenecian a un grupo que pudiera definirse como
«nacional, étnico, racial o religioso», asi como la existencia del pro-
posito de destruir total o parcialmente dicho grupo. Precisamente la
supuesta inexistencia de estos requisitos fue alegada en el recurso in-
terpuesto por la Fiscalia de la Audiencia Nacional frente al Auto de
prisién contra el General Augusto Pinochet y en el Informe del Fiscal
de la Audiencia Nacional contrario a la competencia espariola en los ca-
sos Chile y Argentina, mas conocido como el «Informe Fungairi-
no»%; informe que suscit6é un controvertido debate juridico a resultas
del cual se emiti6 un dictamen, suscrito por un significativo sector de
la doctrina espariola, en el que se vertian importantes argumentos en
su contra®®.

% El denominado Informe Fungairivio consistié en un escrito redactado el 2 de oc-
tubre de 1997 como respuesta a la tramitacién de actuaciones judiciales por parte de
los Juzgados Centrales de Instruccién Quinto y Sexto en el caso Pinochet.

% Nos estamos refieriendo al Dictamen Contra la impunidad, de 7 de octubre de
1998, firmado por cinco catedraticos y auspiciado por la Federacion de Asociaciones
de Juristas Progresistas (FJAP) y a algunos trabajos doctrinales publicados poste-
riormente como GARCIA ARAN, M. y LOPEZ GARRIDO, D. (coord.), Crimen internacional
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De este modo, respecto a la exigencia de un propdésito de des-
truir parcial o totalmente al grupo, el «Informe Fugairifio» afirmaba
de que «no surge de los datos que se poseen que los exterminios orde-
nados por los militares argentinos y chilenos estuviesen motivados por
la pertenencia de las victimas a estos grupos. La motivacion de la cri-
minal actuacion de las Juntas Militares fue la venganza frente a los
atentados terroristas de los «<montoneros» —en el primer caso— vy la cre-
encia de que el régimen de Salvador Allende acabaria con las estructuras
politicas tradicionales chilenas —en el segundo—, lo que conlleva, des-
de el particular punto de vista de los militares sublevados, la necesidad
de la eliminacion fisica de todo rasgo de disidencia politica, sin que la
raza, religion, nacionalidad o etnia de los miles de muertos o desapare-
cidos fuese determinado de su actitud». En otras palabras, el Ministe-
rio Fiscal consideraba que para mantener la relevancia tipica de las
conductas respecto al genocidio resultaba preciso probar que el pro-
posito de destruccion total o parcial del grupo estuviera se hubiera
manifestado de forma expresa en el mévil de destruir al grupo por su
especificidad nacional, étnica o religiosa, de forma que si se consta-
tara una motivacién distinta en la realizacién de tales comporta-
mientos ese requisito legal faltaria y la conducta no podria conside-
rarse tipica a efectos del delito de genocidio.

En cambio, como ya ha demostrado convincentemente la doctri-
na, lo tnico que exige el precepto al intérprete es comprobar la exis-
tencia de dolo en sus autores, es decir, que tales personas conocian el
caracter nacional, étnico o religioso del grupo al que pertenecian
sus victimas y que lo querian destruir total o parcialmente. A tales
efectos, por tanto, resulta irrelevante si cometieron tales hechos mo-
tivados, ademas, por los sentimientos de odio o de venganza que pu-
diera suscitar la pertenencia de las victimas a una etnia, religion,
raza o nacién determinadas, por una finalidad relacionada con la
supuesta salvaguardia de la patria, o movidos por cualquier otro im-
pulso®’. Y ésa fue, en definitiva, la opinién que se acabé sustentando
por la Audiencia Nacional. En consecuencia —y en relacién a los
hechos que nos ocupan—, bastaria con demostrar que los autores de

v jurisdiccion universal. El caso Pinochet. Tirant lo blanch. Valencia. 2000; SERRANO
PIEDECASAS, J. R., «El delito de genocidio. Especial referencia al caso Pinochet» en La
Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. José Cerezo
Mir, Madrid, Tecnos, 2000, pp. 1495 a 1509.

7 Sobre esta cuestion ver ampliamente GARCIA ARAN, M., en GARCIA ARAN, M. y Lo6-
PEZ GARRIDO,D. (coord.), ob. cit., pp. 120-122; SERRANO PIEDEcCASAS, J. R., ob. cit., p.
1505; CASTRESANA FERNANDEZ, C., «Persecucién de crimenes contra la Humanidad
en la Audiencia Nacional. Los informes que los fiscales no quisieron firmar» en Jueces
para la Democracia, 31-1998, pp. 3-10.
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los hechos conocian el caracter nacional, étnico o religioso del grupo
al que pertenecian sus victimas y que lo guerian destruir total o par-
cialmente (esto es, la concurrencia de los dos elementos esenciales
que conforman el dolo: el cognitivo y el volitivo).

Otra cuestion polémica relativa a este requisito del «propdsito» es
el de la dificultad de su prueba. Al tratarse de un elemento subjetivo,
tanto la jurisprudencia como la doctrina espafiolas han venido exi-
giendo que su constatacién se deduzca a partir de la modalidad pro-
batoria denominada de indicios, lo que suscita la exigencia de la re-
alizacion de un juicio de inferencias sobre los hechos objetivamente
acaecidos y directamente probados®®.

Como ya ha senialado la doctrina®, ésta fue la posiciéon adoptada
por la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales ad
hoc de Ruanda y la exYugoslavia, que admiten inferir tal propésito de
una serie de factores como «el contexto general, la comision de otros
actos dirigidos sistemdticamente contra el mismo grupo, la escala de
atrocidades cometidas, la eleccion sistemdtica de las victimas por su ca-
rdcter de miembros del grupo particular o la repeticion de los actos
discriminatorios». Entre todos estos indicios gana protagonismo la
existencia de un «plan coordinado» para la destruccién del grupo, el
cual ha sido incluso reconocido como elemento fundamental de prue-
ba en el &mbito de la Corte Penal Internacional.

Pues bien, en relacién a los hechos objeto del presente estudio pa-
reciera que existen suficientes pruebas indiciarias de ese proposito, es-
pecialmente si se pudiera constatar de forma fehaciente —como pare-
ce deducirse de los informes analizados— la implementacién de ese
plan coordinado de guerra irregular denominado el «Plan de Camparia
Chiapas 94», en el cual se sefiala al gobierno mexicano como el encar-
gado de armar, vestir, financiar e impartir formacién militar a los
grupos paramilitares que llevaron a cabo —como autores materia-
les— todos los hechos acaecidos a lo largo de estos afios contra un gru-
po de personas étnicamente diferenciadas (todas ellas eran indigenas,
contrarias al régimen priista, pertenecientes a la Didcesis de San Cris-
tobal y afines a organizaciones para la defensa de los derechos de los
pueblos indigenas). Cabe sefialar por lo demas que no sélo se trata de
la masacre de Acteal y las ejecuciones y desaparicién de la Zona Norte,

%8 Asi, entre muchas otras, STS, 23 de noviembre de 1992; 15 denoviembre de
1989; 24 de junio de 1994.

% Seguimos en este punto las referencias de FERNANDEZ-PACHECO, C. «FEl trata-
miento del exterminio de los grupos politicos a la luz del caso Scilingo» en Jueces para
la Democracia, 55-2006, p. 51.
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sino de un conjunto de actos perfectamente coordinados que se han
dado a lo largo de estos afios desde el alzamiento del EZLN.

Hemos dejado para el final el anélisis del segundo requisito, esto
es, la cuestion relativa al perfil del grupo de las victimas y su posible
subsuncién en alguno de los cuatro mencionados en el art. 607.1
CP: el nacional, el étnico, el racial o el religioso.

Al respecto, debe mencionarse que aparece expresamente recogi-
do en el «Plan de Camparia Chiapas 94» que su principal objetivo
era: «M. En la zona de defensa, [...] destruir o desorganizar a las uni-
dades regulares, comandos milicianos y guerrillas locales del EZLN
[...]. N. En la zona estratégica de retaguardia, no escatimar esfuerzos y
recursos para destruir al Comité Clandestino Revolucionario Indigena
(CCRI), cuartel general del EZLN». Pero a pesar de estas referencias
explicitas, del resto de la documentacion analizada, constituida por
varios informes y notas, asi como de la relacién de los hechos acae-
cidos que hacen las propias victimas supervivientes, se desprende
de forma clara que se trataba de ataques sistematizados contra indi-
viduos indigenas, defensores de los derechos de los pueblos indigenas
y pertenecientes a la Di6cesis de San Cristobal; de hecho, parece que
los autores del Plan consideraban a la Iglesia como un poder politico
mas, dado que ésta se habia erigido en una gran defensora de los de-
rechos de los pueblos indigenas. En consecuencia, todas las personas
senaladas como objetivos eran consideradas contrarias al régimen
priista y pro-indigenistas, incluyendo a catequistas y sacerdotes, ra-
z6n por la cual fue dirigida la accién armada contra todos ellos; ac-
cién armada que, como se vio, se concreté en asesinatos, homicidios,
secuestros, lesiones graves y otros ataques.

La cuestion de si los grupos politicos podian ser considerados
sujetos pasivos a efectos del delito de genocidio, tal y como se en-
cuentra regulado en Espana, se suscité por primera vez a propoésito
del caso Pinochet. En este proceso, la Fiscalia de la Audiencia Na-
cional se mostré contraria a tal posibilidad al considerar, primero,
que la identidad de grupo no podia basarse en «la necesidad de la eli-
minacion fisica de todo rasgo de disidencia politica, sin que la raza, re-
ligion, nacionalidad o etnia de los miles de muertos y desaparecidos fue-
ra determinado de su actitud [de los autores]» y, segundo, que el
caréacter politico del grupo no aparece previsto como elemento inte-
grador del tipo ni en la Convencién para la Prevencion y Sancién del
delito de Genocidio, ni en el Cédigo Penal espaiiol.

Pero el hecho de que no esté expresamente incluido el caracter
politico del grupo en tales instrumentos normativos no impedia que las
victimas fueran consideradas sujetos pasivos de un delito de genocidio,
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si en cambio se entendia que formaban parte de un «grupo nacio-
nal». La fiscalia no obstante se mostré contraria a esa opinién por
identificar el término «nacional» con la poblacién de un Estado o con
el Estado mismo. Sin embargo, la Audiencia Nacional —tanto en el
caso Pinochet”™ como en los primeros Autos del caso Scilingo”— in-
terpretaron el término «nacional» de forma mas extensiva, entendien-
do por tal a un «grupo humano nacional, grupo humano diferenciado,
caracterizado por algo, integrado en una colectividad mayor». Son varios
los argumentos que para sostener esta interpretacién maneja tanto la
Audiencia Nacional como el conjunto de la doctrina esparfiola’.

De entrada, la Audiencia Nacional rechaza la interpretacion res-
trictiva de los «grupos nacionales» apelando a la necesidad de evitar
toda discriminacién entre grupos humanos frente a ataques de esta
entidad.

En segundo lugar, apela a razones generales de politica criminal
para reclamar la necesidad de evolucién en la interpretacion del tipo
de genocidio. Para la Audiencia, dado que la definicién que hoy apa-
rece en el Cédigo Penal espafiol es resultado de arduas discusiones
mantenidas en el seno de las Naciones Unidas, el concepto resultan-
te no puede calificarse de «natural» y es, por tanto, mas que razona-
ble el uso de la autonomia interpretativa de los jueces para extender a
los grupos sociales y politicos la proteccién por la propia evolucién
que ha experimentado el significado del tipo penal”.

En tercer lugar, existe otro elemento del tipo de genocidio que
permite tal interpretaciéon. Como fue sefalado, entre otros, por la
Unién Progresista de Fiscales, la conducta debe consistir en «destruir
total o parcialmente» al grupo en cuestion; por tanto, «también es ge-
nocidio la destruccién de una parte de los individuos de una nacién si
se comete en atencién a una serie determinada de caracteristicas

70 Auto de la Audiencia Nacional, de 5 de noviembre de 1998.

1 Auto de la Audiencia Nacional, de 4 de noviembre de 1998. Posteriormente en-
tré en vigor la reforma penal que introdujo el delito de lesa humanidad (art. 607 bis
c.p.) através de la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre que permitié a este Tribunal mo-
dificar el titulo de imputacién, renunciando al de genocidio. Sin duda el cambio se
produjo para evitar las dificultades aplicativas del genocidio (propdsito de exterminar
y caracter nacional del grupo), pero a costa del principio de legalidad puesto que si los
hechos eran constitutivos de genocidio al inicio de la instruccién lo continuaron
siendo mas adelante ya que los delitos de lesa humanidad no son tipos especificos de
genocidio. Sobre estas cuestiones, ver ampliamente GIL GIL, A. «La sentencia del
caso Scilingo» en Jueces para la Democracia,. 53-2005, p. 7.

2 Seguimos, en parte, la sistematizacion de argumentos recogido en FERNANDEZ-
PAcHECO, C., ob. cit., pp. 53 y ss.

3 Sentencia de la Audiencia Nacional, 16/2005 de 19 de abril, pp. 111 y ss.
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que los agrupa y distingue del resto»’*. En el caso que ocupaba en
aquella ocasién a la Unidén Progresista de Fiscales (las violaciones de
derechos humanos cometidas durante la dictadura en Chile), asi
como en el caso Scilingo, los grupos que fueron victimas de los ata-
ques podian ser diferenciados y, de hecho, lo fueron por parte de los
autores del delito.

En relacién a este punto, la doctrina ha puesto de manifiesto
como «los Estados culturalmente homogéneos son una minoria en el
actual panorama mundial, lo frecuente es encontrar Estados que
aglutinan sociedades de origen cultural y étnico diverso». De ahi
que se concluya que lo que se entiende por nacién es «una comuni-
dad de personas que ha logrado un determinado grado de cohesién
en términos sociales no biolégicos». En este orden de cosas —se
contintia— es posible que el elemento aglutinante del grupo lo cons-
tituya la cultura. «Pero esa cultura no es monolitica. En el seno de
una nacién conviven otros vectores de fuerza representados por cre-
encias religiosas, aspiraciones estéticas o politicas que coexisten en
equilibrio inestable junto a los propios de la cultura dominante»’.
Quizas por estas razones el mismo Consejo Econémico y Social de la
ONU en reunién de 2 de julio de 1985, con ocasién del analisis del
articulo XIX del Convenio, admitié extender el concepto de grupo
nacional «a la destruccion interna y masiva de una significativa par-
te de los miembros del propio grupo nacional». Puede concluirse, en
definitiva, que la definicién del grupo nacional no excluye los casos
en los que las victimas son parte del propio grupo transgresor.

Este fue también el parecer del Auto del pleno de la Sala de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional admitiendo la competencia espafiola en
el «caso Pinochet», al considerar «el sentido de la vigencia de la nece-
sidad sentida por los paises partes del Convenio de 1948 de responder
penalmente al genocidio, evitando la impunidad, por considerarlo cri-
men horrendo de derecho internacional, requiere que los términos «gru-
po nacional» no signifiquen «grupo formado por personas que pertene-
cen a una misma nacion», sino, simplemente, grupo humano nacional,
grupo humano diferenciado, caracterizado por algo, integrado en una
colectividad mayor»"®.

7 Escrito de la Unién Progresista de Fiscales, en GARCiA ARAN, M. y LOPEZ GARRI-
DO, D., Crimen internacional y jurisdiccion universal, ob. cit., p. 286.

5 Véase el Dictamen Contra la impunidad de 7 de octubre de 1998, firmado por
cinco catedréaticos y auspiciado por la Federacién de Asociaciones de Juristas Pro-
gresistas (FJAP) y en GARCiA ARAN, M. y LOPEZ GARRIDO, D., Crimen internacional y ju-
risdiccion universal, cit., pp. 122 y ss.

76 Asi se establece en Auto de 5 de noviembre de 1998, Fundamento de derecho
quinto.
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Por ultimo —como ha destacado recientemente la doctrina”—,
debe senalarse que «el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia empleé de forma explicita un criterio subjetivo para defi-
nir al grupo; éste se concretaba en conceder relevancia a la perspec-
tiva de los autores del delito, que son «quienes desean distinguir a ese
grupo del resto de la comunidad»". En la misma linea, el denomina-
do «Informe Cassese»™ ratifica la validez del criterio subjetivo creado
por la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, aplicandolo a la situa-
cién en Darfur. En este conflicto, como en el ruandés, surgen proble-
mas a la hora de verificar la existencia de un grupo de victimas dife-
renciado como tal, conforme a los criterios establecidos establecidos
en la Convencién sobre el Genocidio; sin embargo, aunque objetiva-
mente no pueda afirmarse dicha existencia, segun el Informe Casse
«cabe considerar que las tribus que han sido victimas de los ataques y
las matanzas subjetivamente constituyen un grupo protegido®®».

No obstante, aunque el caracter de grupo «nacional» pueda en hi-
potesis derivarse de la simple perspectiva de los autores, considera-
mos necesario, en aras a la mayor seguridad juridica, que éste venga
definido con criterios exclusivamente objetivos. Y en ese punto ya he-
mos visto cémo tanto la jurisprudencia como la doctrina espafiolas
coinciden en no identificarlo con la poblacién de un Estado o con el
Estado mismo sino mas bien como grupo humano nacional, grupo
humano diferenciado, caracterizado por algo, integrado por una colec-
tividad mayor.

Un ultimo obstéaculo podria plantearse para la tipificacién penal
como genocidio de las conductas objeto de este dictamen. Nos esta-
mos refiriendo a la posibilidad de exigir para aplicar el tipo penal la
«destruccion interna y masiva de una significativa parte de los miem-
bros del propio grupo nacional», pues en estos supuestos —a diferen-
cia de los crimenes cometidos en Chile y Argentina— sé6lo se han
documentado aproximadamente dos centenares de victimas falleci-
das. En nuestra opinién, el argumento tampoco seria muy definitivo
puesto que el precepto penal alude a la destruccién total o parcial del

77 FERNANDEZ-PACHECO, C., ob. cit., p. 56.

8 Prosecutor vs. Jelisic, Judgement of 14 December 1999 (IT-95-10-T), parrafo 69.
Este criterio ha sido retomado, en mayor o menor medida, en ulteriores pronuncia-
mientos de los Tribunales Internacionales; el mas reciente de ellos es el caso Kamuhanda,
donde se propuso una combinacién equitativa de los criterio objetivo y subjetivo.

 Informe de la Comision Internacional de Investigacion para Darfur, presentado al
Secretario General en atencién a la resolucion 1564 (2004) del Consejo de Seguridad,
de 18 de septiembre de 2004 (ONU: S/2005/60).

8 Informe de la Comision Internacional de Investigacion para Darfur, cit., p. 149.
Cfr. FERNANDEZ-PACHECO, C., ob. cit., p. 56.
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grupo. Pero, sobre todo, porque el plan de exterminio de la disidencia
politica en Chiapas no sé6lo se ha materializado en esas muertes,
sino también en miles de desplazamientos forzados de personas,
comportamiento que, como se recordara, constituye asimismo una
modalidad tipica recogida en el articulo 607.1 CP.

No podemos concluir este apartado sin advertir que, por supuesto,
todo lo manifestado hasta el momento respecto al delito de genocidio
tipificado en el vigente Cédigo Penal espanol seria de aplicacion a los
supuestos relatados al inicio de este estudio que tuvieron lugar des-
pués de su entrada en vigor el 25 de mayo de 1996, pero también a
aquellos otros que se iniciaron con anterioridad a esa fecha, puesto
que el delito de genocidio es un delito permanente y, en consecuen-
cia, aunque su ejecucion se iniciara antes de la entrada en vigor del
Codigo Penal de 1995, nada impediria que pudiera sancionarse con-
forme a lo previsto en esta norma.

4.2. Terrorismo

A la hora de determinar si es posible calificar los hechos objeto del
presente estudio como delitos de terrorismo, a efectos de aplicacién
de la jurisdiccién universal, nos encontramos con un escollo inicial,
cual es el impreciso contorno que presenta el propio concepto de te-
rrorismo, debido a sus fuertes connotaciones politicas. Pero dado
que concebimos la jurisdiccion universal como una forma de coope-
racion internacional para permitir y facilitar la persecucién de hechos
delictivos que van mas all4 de la mera afectacién de intereses nacio-
nales, parece recomendable partir a los efectos que nos interesan de
una definicién de terrorismo que sea ampliamente aceptada a nivel
supraestatal y que se encuentre positivada en un instrumento juridi-
co de caracter internacional.

Tal es el caso de la Convencion Internacional para la Supresion de
la Financiacion del Terrorismo, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en diciembre de 1999 y en vigor desde abril de
2002, que considera terrorista cualquier acto «destinado a causar la
muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra perso-
na que no participe directamente en las hostilidades en una situacion de
conflicto armado, cuando, el propésito de dicho acto, por su naturaleza
6 contexto, sea intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a
una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de ha-
cerlo».

Menores dudas suscita en cambio, sobre todo a la vista de los ul-
timos acontecimientos acaecidos ya en el siglo xx1, la consideracién
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del terrorismo como un delito internacional. De hecho, la jurisdiccién
universal espanola sobre este tipo de delitos se fundamenta en una
larga lista de textos internacionales, que vienen a reconocer que la
persecucion del terrorismo en sus diversas formas constituye una
responsabilidad compartida por todos los Estados. Al respecto baste
con citar, por ejemplo, la Estrategia mundial de las Naciones Unidas
contra el Terrorismo, aprobada por la Asamblea General el 6 de sep-
tiembre de 2006, en la que se reafirma que «los actos, métodos y
practicas de terrorismo en todas sus formas y manifestaciones cons-
tituyen actividades cuyo objeto es la destruccién de los derechos hu-
manos, las libertades fundamentales y la democracia [...], y que la co-
munidad internacional debe adoptar las medidas necesarias a fin de
aumentar su cooperacién para prevenir y combatir el terrorismo», al
tiempo que los Estados firmantes se compromenten, entre otras me-
didas, a «cooperar plenamente en la lucha contra el terrorismo, de con-
formidad con las obligaciones que nos incumben en virtud del derecho
internacional, con el fin de localizar, negar refugio y someter a la accion
de la justicia, segiin el principio de extradicion o enjuiciamiento, a toda
persona que apoye o facilite la financiacion, planificacion, preparacion
o comision de actos terroristas, participe o trate de participar en ellos, o
proporcione refugio a tal fin»8!. Pero también pueden encontrarse
otros textos internacionales mas afiejos que vienen ocupandose del te-
rrorismo en el contexto internacional desde hace varias décadas; asi
por ejemplo, la Convencién Europea para la Supresion del Terroris-
mo, suscrita en Estrasburgo el 27 de enero de 1977% o el Convenio In-
ternacional contra la Toma de Rehenes, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979%.

81 U.N. Doc. A/50/186 adoptado por la Asamblea general, el 22 de diciembre de
1995.

82 Que prevé como acciones terroristas los delitos comprendidos en el ambito de
aplicacién del Convenio para la represion de actos ilicitos de aeronaves firmado en la
Haya el 16 de diciembre de 1970; delitos comprendidos en el ambito de aplicacién del
Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacién civil de
Montreal de 23 de setiembre de 1971; los delitos constituidos por un ataque contra la
vida, la integridad corporal o la libertad de las personas que tengan derecho a la pro-
teccién internacional, incluidos los agentes diplomaéticos; los delitos que impliquen
rapto, toma de rehenes o detenciones ilegales; los delitos que impliquen la utilizaciéon
de bombas, granadas, cohetes, armas de fuego automaticas, cartas o paquetes con ex-
plosivos ocultos, en el caso de que su utilizacién represente un peligro para las per-
sonas; vy la tentativa de comisién de alguno de estos delitos, asi como la participacién
como coautor o complice de quien los cometa o pretenda cometerlos.

8 En el que los Estados parte se declaran «convencidos de que existe una necesi-
dad urgente de fomentar la cooperacion interniacional entre los Estados con miras a
elaborar y adoptar medidas eficaces para la prevencion, el enjuiciamiento y el castigo
de todos los actos de toma de rehenes como manifestaciones del terrorismo interna-
cional».
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El articulo 23.4 LOPJ, como vimos, otorga competencia extrate-
rritorial a la jurisdiccién espafiola por los hechos calificados como te-
rrorismo «segun la ley espafiola», expresion que ha de interpretarse,
conforme a un criterio légico-sistematico, en relacién con el propio
significado del principio de justicia universal. De este modo, puede
mantenerse que con dicha expresion se afirma la competencia juris-
diccional espanola aun cuando los hechos objeto de persecucién y en-
juiciamiento no sean susceptibles de ser calificados de la misma for-
ma en el lugar de comision, puesto que su consideracién como delitos
internacionales, que atentan contra intereses de caracter suprana-
cional, los exime del cumplimiento del requisito de la doble incrimi-
nacién. En ese sentido, como sefiala GARCIA ARAN, «la referencia a
la ‘ley espanola’ tiene el significado de que basta con considerar las
calificaciones de acuerdo a esta ley, sin ser necesario que la califica-
cién se efecttie con las leyes del pais en que se hayan cometido los he-
chos. En suma, se establece que la competencia extraterritorial se
ejerce aplicando la ley espafola porque seran los Tribunales de este
pais los que deban aplicarla, pero ello no significa que opera sélo
para proteger intereses esparioles porque resultaria incomprensible el
principio de justicia universal»%,

De lo anterior pueden deducirse dos conclusiones: en primer lugar, la
eficacia de la competencia jurisdiccional universal en materia de terro-
rismo no puede vincularse a la exclusiva proteccion de bienes juridicos
del Estado espariol, como su integridad territorial o su orden constitu-
cional. En segundo lugar, no se refiere exclusivamente al terrorismo
subversivo, sino que incluye al terrorismo contra el orden internacional,
que resulta afectado también cuando desde otros Estados se utiliza ile-
galmente la violencia institucional contra los derechos humanos.

Como ha apuntado la doctrina espafiola, el articulo 23.4 LOPJ se
refiere a ambas clases de terrorismo e incluso puede decirse que su
funcién principal recae sobre el terrorismo institucional, en la medi-
da en que para el terrorismo subversivo la legislaciéon interna ya
cuenta con suficientes mecanismos de proteccién y, en el plano in-
ternacional, s6lo necesita de la extradicion. En cambio, sin la perse-
cucion internacional del terrorismo institucional la laguna de puni-
bilidad seria evidente, de ahi la apelacién a la justicia universal como
factor de legitimacion de la intervencion judicial necesario para evitar
la impunidad®.

84 GARciA ARAN, M., «El principio de justicia universal en la Ley Orgénica del Po-
der Judicial y crimenes contra la humanidad», ob. cit.

85 GARCIA ARAN, M. en GARCIA ARAN, M.-LoPEZ GARRIDO, D., Crimen internacional y
jurisdiccion universal, ob. cit., p. 138.
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Por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ya
se ha puesto de manifiesto cémo ha tratado de encontrar algunos ar-
gumentos para evitar que la jurisdiccién penal espafiola pueda con-
vertirse en la destinataria sistematica de cualquier pretensién de
ejercicio de la accion penal por crimenes cometidos en cualquier par-
te del planeta®. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de febrero de 2003 dedica el altimo parrafo del fundamento ju-
ridico undécimo al delito de terrorismo, para afirmar, apoyandose en
el art. 6 del Convenio Europeo de 27 de enero de 1977, la necesidad
de que concurran tres requisitos para poder ejercer la justicia uni-
versal respecto a estos delitos: comision de estos delitos en un Esta-
do parte del Convenio, presencia de su autor en territorio espafnol y
denegacién espaiiola de la extradicion. Frente a tal argumento, bas-
te con advertir que los Estados pueden extender su competencia
mas alla de las concretas obligaciones contraidas en los Tratados®”. Y
ésa es, precisamente, la voluntad que puede entenderse plasmada en
el tenor literal del articulo 23.4 LOPJ: la de ampliar el compromiso
internacional en la lucha contra los delitos transnacionales mas alla
de las concretas obligaciones asumidas en el Convenio Europeo?®.

De esta manera, de conformidad con lo previsto en el art. 23.4 b)
LOPJ, la jurisdiccion espafiola es competente para conocer de los
hechos cometidos por espanoles o extranjeros fuera del territorio
nacional susceptibles de tipificarse, segiin la Ley penal espanola,
como delito de terrorismo (esto es, aquéllos que se recogen en la
Seccion 2.2 del Capitulo V del Titulo XXII del CP). Se trata ahora de
analizar si los hechos relatados al comienzo del presente trabajo
pueden ser subsumibles en algunas de las conductas que la legisla-
cién espanola tipifica como delitos de terrorismo.

El principal problema de interpretaciéon que suscitan estos tipos
penales procede de sus fuertes connotaciones politicas. De hecho,
nuestro ordenamiento exige que se constate la existencia de una de-
terminada finalidad, que es la que permite calificar los hechos co-
metidos contra personas y bienes como delitos de terrorismo, en la
medida en que pretenden generar una sensacion generalizada de te-
mor e inseguridad para la consecucion de fines politicos; a ello pare-
ce referirse el legislador penal cuando exige que dichas conductas se

86 Ver CASTRESANA FERNANDEZ, C., «La jurisdiccién universal en la jurisprudencia
de la sala segunda del Tribunal Supremo» en Revista del Poder Judicial n°73, Primer
Trimestre 2004, pp. 183-214.

87 GARciA ARAN, M. en GARCIA ARAN, M.-LOPEZ GARRIDO, D., Crimen internacional y
jurisdiccion universal, ob. cit., p. 133.

8 Al respecto, véase por ejemplo la Sentencia de la Audiencia Nacional 36/2005,
de 26 de septiembre, sobre el caso del 11-S.
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realicen con la finalidad de «subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz publica» (art. 571 c.p.).

Como se sabe, las conductas realizadas por los diversos grupos pa-
ramilitares se dirigen a una finalidad determinada, cual es acabar con
la disidencia politica de determinados sectores creando para ello te-
rror e inseguridad en la poblacién. En el caso que nos ocupa, tales or-
ganizaciones responderian al objetivo de crear miedo e inseguridad
entre la poblacién indigena, ya que a través de sus acciones, ejecu-
ciones, desapariciones y desplazamientos forzados, consiguen crear
ese clima de tensién y miedo que provoca que miles de indigenas se
sientan inseguros en sus comunidades.

La participacion de responsables politicos y funcionarios publicos
en estos hechos podria suscitar ciertos interrogantes en torno a la ad-
misién del «terrorismo de Estado», cuestién que podria plantearse
como una contraditio in terminis, ya que tradicionalmente el terro-
rismo se ha entendido como un comportamiento contra el orden es-
tatal establecido, y podria parecer insostenible entender que es el
mismo gobierno el que actida en su contra. Ahora bien, la doctrina
considera que cuando un Estado democratico de derecho utiliza la
violencia de manera discriminatoria contra determinados sectores de
la poblacién, también esta actuando contra el orden publico legal-
mente establecido, ya que esta utilizando la violencia de forma ilegi-
tima, ya sea para eliminar la disidencia politica, para mantenerse en
el poder o para eliminar los derechos fundamentales de la pobla-
cién. De este modo, el hecho de que en el Cédigo Penal se defina a la
banda terrorista como aquélla que tiene la finalidad de «subvertir el
orden constitucional o alterar gravemente la paz piiblica» no impide
que pueda subsumirse en ese fenémeno a organizaciones que operan
desde o con el respaldo de las instituciones; porque también los 6r-
ganos estatales como tales, al margen de la legalidad, pueden sub-
vertir el orden constitucional vulnerando su sistema de garantias y re-
conocimiento de derechos fundamentales para eliminar la disidencia
politica®’, impidiendo asi el desarrollo normal de la convivencia ciu-
dadana, que constituye uno de los presupuestos imprescindibles del
orden politico y de la paz social (articulo 10.1 CE).

Al respecto, debe de mencionarse de nuevo la existencia del «Plan
de Campavria Chiapas '94». Si es cierto que el Gobierno mexicano
cred este Plan con la finalidad de luchar contra el levantamiento za-

89 Sobre estas cuestiones, ver ampliamente GARCIA ARAN, M. en GARCIA ARAN, M.-
LOPEZ GARRIDO, D., Crimen internacional y jurisdiccion universal, ob. cit., pp. 133-
136.
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patista al margen de la legalidad vy, a través de la creaciéon y mante-
nimiento de grupos paramilitares, generar terror e inseguridad entre
los indigenas simpatizantes y bases de apoyo de este movimiento, pa-
rece clara la posibilidad de calificar tales hechos como auténticos de-
litos de terrorismo.

4.3. Delitos de lesa humanidad

La letra h) del articulo 23.4 LOPJ abre la puerta de la jurisdiccién
universal para los delitos de lesa humanidad. La definicién de estas
conductas aparece recogida en el articulo 607 bis CP —introducido
recientemente por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, para armo-
nizar la legislacién espafiola con el con lo previsto en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, ratificado por Espafia el 24 de octubre
de 2000—.

En el primer apartado del art. 607 bis CP se establece que «son
reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos
en el apartado siguiente como parte de un ataque generalizado o siste-
mdtico contra la poblacién civil o contra una parte de ella.

En todo caso, se considerard delito de lesa humanidad la comision
de los dos siguientes hechos:

1. Por razénm de pertenencia de la victima a un grupo o colectivo per-
seguido por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, cultu-
rales, religiosos o de género u otros motivos universalmente reco-
nocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional.

2. En el contexto de un régimen institucionalizado de opresion y do-
minacion sistemdticas de un grupo racial sobre uno o mds gru-
pos raciales y con la intencion de mantener ese régimen».

En esos circunstancis, el segundo apartado del art. 607 bis CP exi-
ge que se realicen alguno de los siguientes hechos:

a) Homicidio o asesinato.

b) Violacién o agresion sexual.

c) Lesiones o sometimiento a condiciones de existencia que pon-
gan en peligro la vida de las personas o perturben gravemente
su salud.

d) Deportacion o traslados forzosos.

e) Embarazo forzado de alguna mujer con intenciéon de modifi-
car la composicién étnica de la poblacién.

f) Desaparicién de personas.
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g) Detencion ilegal.
h) Tortura.

i) Determinacion a la prostitucién y trata de personas para su ex-
plotacién sexual.

j) Sometimiento a la esclavitud.

La competencia de la Corte Penal Internacional opera cuando
los hechos se cometen en territorio de Estado parte o por nacionales
de un Estado parte en cualquier territorio, pero teniendo en cuenta la
vigencia del principio de complementariedad (lo que significa que in-
tervendra sélo si el Estado en cuyo territorio se comete el crimen no
puede o no quiere juzgarlo). De todos modos, aunque pueda pro-
barse que los hechos no pueden o no se quieren juzgar en México, al
haber sido cometidos con anterioridad a la entrada en vigor del Es-
tatuto de Roma, no podrian ser juzgados por la Corte, pero —como
vimos— nada impediria que, de acuerdo con el principio de comple-
mentariedad, fueran perseguidos en Espania a través del principio de
justicia universal.

En relacién a la competencia de la Audiencia Nacional para juzgar
crimenes de lesa humanidad, el articulo 23.4 LOPJ no se la otorga ex-
presamente para este tipo de delitos. Este hecho podria representar
un obstaculo para la denuncia de estos casos ante la misma. De todos
modos, debemos constatar que la atribucién competencial viene re-
gulada en el art. 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional de 17 de julio de 1998 y en el Preambulo del mismo cuerpo le-
gal donde encontramos el compromiso de los Estados de perseguir
diversos delitos contra la humanidad®. En su virtud, el Estado espa-
nol ha juzgado el caso Scilingo, cuyo fallo recoge la Sentencia de la
Audiencia Nacional, de 19 de abril de 2005, en el que se condena a
Adolfo Scilingo a 640 anos de prisién por delitos de lesa humanidad
con el resultado de 30 muertes, una tortura y una detencion ilegal.

En dicha Sentencia, la Audiencia Nacional cambid la calificacién
juridica de los hechos respecto de la que hizo el juez a quo de geno-
cidio, terrorismo y torturas, condenando finalmente conforme a lo
previsto en el nuevo articulo 607 bis CP. La audiencia argumenta que
ello no implica, sin embargo, una violacién de los principios de lega-
lidad e irretroactividad de la ley penal, pues los crimenes de lesa hu-

% En el preambulo del Estatuto de Roma, los Estados miembros afirman «que los
crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto
no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacio-
nal e intensificar la cooperacion internacional para asegurar que sean efectivamente so-
metidos a la accion de la justicia».
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manidad ya existian en la costumbre internacional en el momento de
la comisién de los hechos. Segin la sentencia, «el cardcter de ius co-
gens de la norma internacional a la que representa o recoge la interna, y
cuya obligatoriedad con ello reconoce, le impide ir en contra de su con-
tenido esencial o limitar su dmbito de aplicacion temporal objetivo,
subjetivo o territorial. Recibida en el derecho interno la norma de dere-
cho internacional preexistente para posibilitar su aplicacion, no parece
l6gico que la norma interna olvide que la norma internacional era ya
obligatoria «per se» o de que por sus caracteristicas y universalidad, con
la finalidad de proteger valores superiores de la humanidad, son el con-
junto de la Humanidad v la totalidad de los Estados en que ésta se or-
ganiza, y no un Estado concreto, los que tienen un interés equivalente
en el enjuiciamiento y sancion de dichos delitos.» Y anade que «el de-
recho interno espaviol, al recoger en su seno la norma penal internacio-
nal que se encuentra ya incluso cristalizada y codificada en Tratados
donde se recogen tipos penales precisos y penas de referencia (por ejem-
plo el Estatuto de la Corte Penal Internacional), no sélo puede limitar-
se a recibir la descripcion del tipo penal y a asignarle una pena factible
en derecho interno, sino que estimamos que también debe recoger o
asumir el dmbito de aplicacion de dicha norma, incluido el espacio-tem-
poral de la misma.» Este argumento de la Audiencia puede trasladar-
se a la cuestién planteada en relacién con el posible enjuiciamiento
de los sucesos ocurridos en Acteal y Zona Norte.

Por lo que se refiere a los elementos basicos del crimen de lesa hu-
manidad, tal y como aparece regulado en el art. 607 bis.1 CP, debe-
mos referirnos, en primer lugar, al sujeto activo del delito. El tipo re-
sulta aplicable tanto a organizaciones que ejerzan un control de facto
sobre determinados territorios como a sujetos, que incluso teniendo
una posicion oficial, acttien fuera de la misma, sin que sea necesario
a los efectos del delito de lesa humanidad que los actos constituyan
un ataque militar. En consecuencia, podrian ser autores materiales de
este delito los sujetos que a titulo individual hayan participado en los
hechos objeto de este dictamen y, por supuesto, grupos de tipo para-
militar e incluso funcionarios publicos o miembros de fuerzas arma-
das institucionales, sin perjuicio que, en estos tltimos casos, pudiera
ademas aplicarse la circunstancia agravante de prevalerse el sujeto de
su caracter publico (art. 22.7 CP).

El segundo elemento es el contexto de ataque generalizado o sis-
tematico contra la poblacién civil. Ello significa que los concretos
atentados han debido insertarse en un plan de ataque que debe ser o
bien generalizado, o bien sistematico. Por lo que se refiere a pobla-
cién civil, se entiende como tal no sélo la que lo es en sentido estric-
to, sino también las personas que habiendo tomado las armas se en-
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cuentran fuera de combate. Aunque no sea el supuesto de nuestro es-
tudio —puesto que en él el contexto armado era evidente—, otro ele-
mento importante a destacar es que no es necesario que los hechos se
produzcan en el marco de un conflicto armado. Por lo tanto consti-
tuyen estos comportamientos supuestos distintos de los crimenes de
guerra, ya que estos ultimos no pueden perseguirse fuera de este
tipo de conflictos.

El texto legal sanciona esta modalidad criminal aunque el ataque
se dirija s6lo contra parte de la poblacién civil. Como se ha destacado
anteriormente, todos los crimenes cometidos en Chiapas son el re-
sultado de un plan general de ataque sistematizado, el Plan de Cam-
patria Chiapas '94, en el que las acciones se dirigian contra un sector
muy definido de la poblacién.

Asi pues, las dificultades que se producen a propdésito de las di-
versas definiciones que se han dado de algunos elementos del delito
de genocidio y de los crimenes de guerra se eluden en el caso de la re-
gulacion del crimen de lesa humanidad, en el que no se exigen ca-
racteristicas especiales a las victimas, ni la constatacién de determi-
nados propésitos en los autores. La misma Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, en la sentencia del caso Scilingo de 19 de abril
de 2005, opta por desestimar los cargos de genocidio, por los que se
habia iniciado el proceso considerando que, a diferencia de decisio-
nes anteriores de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, debe
acoger una interpretacién estricta del concepto de genocidio, «preci-
samente por haberse incorporado al Cédigo Penal el tipo referido a los
delitos de lesa humanidad, de cardcter mds amplio».

Por lo tanto, la ventaja que presenta la calificacién como delito de
lesa humanidad frente al delito de genocidio a la hora de plantear
ante los tribunales esparioles su posible competencia para juzgar los
hechos objeto del presente estudio conforme al principio de justicia
universal radica en que, como hemos analizado anteriormente, dicho
delito engloba mas facilmente los hechos ocurridos en las diversas zo-
nas de Chiapas como los asesinatos, los traslados forzosos, la priva-
cién de la libertad fisica, la persecucién sistemética de una colectivi-
dad con identidad propia y la desaparicion forzada de personas
debido a la actuacién conjunta de grupos paramilitares y servidores
publicos, salvando los posibles obstaculos que pudiera suscitar la
calificacién como delito de terrorismo o genocidio.
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PROTECCION PENAL DE LOS MENORES
EN EL. MARCO DE ALGUNOS SUPUESTOS
AGRAVADOS DEL ART. 180 CP*

CONCEPCION CARMONA SALGADO

Catedratica de Derecho Penal.
Universidad de Granada

1. Introduccion

Como es sabido, el CP de 1995 regul6 en el Titulo VIII de su Libro
IT los denominados Delitos contra la libertad sexual retomando asi la
misma rubrica que en su dia introdujera la Ley Organica 3/1989, de
21 de junio, en el derogado texto punitivo, que ya entonces modificé
en profundidad la antigua figura de violacion y los conocidos hasta
esa fecha como abusos deshonestos, siendo dicha expresion a la sa-
z6n sustituida por la de agresiones sexuales. La citada Ley llevo a
cabo en este ambito delictivo una de las méas profundas reformas pe-
nales de los ultimos tiempos al suprimir de forma contundente la
anacronica expresion «honestidad», que desde el pasado siglo venia
configurando la rdbrica general bajo la que se regulaban estas in-
fracciones al colocar en su lugar la mas adecuada de «libertad se-
xual», cumplimentando de ese modo la voluntad del legislador, plas-
mada en el Preambulo de dicha Ley. Por ello, siempre me he
cuestionado, y sigo atn hoy cuestionandome, hasta qué punto fue ne-
cesaria y conveniente la labor legislativa llevada a cabo en 1995, en la
medida en que deshizo y anul6 los efectos, en general positivos, que
aquella otra reforma anterior habia traido consigo hace ahora unos

* Este trabajo se corresponde, en esencia, con la ponencia desarrollada en el
Curso enmarcado en el Plan Extraordinario de Formacion Continuada de Fiscales,
celebrado en Madrid, los dias 15 al 17 de noviembre de 2006, bajo el titulo Genérico
«Delitos contra la libertad sexual y menores», organizado por el Centro de Estudios
Juridicos del Ministerio de Justicia.
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dieciocho afios. Personalmente, me parecia mas idénea la derogada
regulacién de ambos grupos de delitos, bastante mas clara y homo-
génea que la confusa —y en algunos aspectos disfuncional— norma-
tiva que sobre el particular ofreciera el nuevo texto punitivo de 1995,
habiéndose manifestado en parecida linea de pensamiento la STS
de 20 de marzo de 1998 al calificar de «no muy exitoso» el nuevo con-
texto juridico en el que se insertaba, en particular, la agresiéon sexual
del art. 178.

En verdad, fueron mayores los aciertos legales plasmados en el
marco de los delitos de exhibicionismo y provocacién sexual, asi
como también en el de los relativos a la prostitucion, cuya tradicional
regulacién en el antiguo Cédigo era de todo punto insostenible, segiin
manifestara en tantas ocasiones la doctrina y, aunque con menor
frecuencia, también la jurisprudencia de los Tribunales, pese a que en
dicho ambito se podian todavia constatar algunas deficiencias técni-
cas y punitivas, que han intentado corregir, no siempre de forma
adecuada, las dltimas Leyes Organicas de modificacién del Tit. VIII:
la de 30 de abril de 1999, y 25 de noviembre de 2003, respectivamen-
te, a las que asimismo aludiré en el presente trabajo.

Puede decirse que el CP de 1995 incorporé sustanciosas modifica-
ciones en el marco de los antiguos delitos de violacién, agresiones se-
xuales violentas y estupro del derogado texto punitivo, y aunque a
simple vista pudiera parecer que la citada reforma tuvo un caracter
puramente terminolégico, ya que esos vocablos dejaron de ser utili-
zados entonces por el legislador que los sustituy6 por otros de conte-
nido mucho mas amplio, cuales fueron los de agresiones y abusos se-
xuales (Capitulos. Iy II del Titulo VIII), lo cierto es que aquélla
trascendi6 el mero caracter nominal incidiendo profundamente, no
s6lo en la estructura de los diferentes tipos integrantes de dichos
Capitulos, sino también en el correspondiente sistema de penas. No
obstante, se derogé una expresién, tan acufiada en nuestro sistema
penal, como era la de violacion, la cual, de cualquier modo, fue ulte-
riormente retomada por la LO 11/1999, en mi opinién con acierto,
pese a que desde diferente punto de vista la reincorporacién de dicho
término haya sido calificada de «irrelevante gesto nostélgico» del le-
gislador hacia nuestra tradicién juridica'.

Sin duda, el problema de la referida novedad terminolégica era
de mayor alcance, pues concernia a cuestiones de fondo, como ire-

! De esta opinién, Boix REIG, J./JORTS BERENGUER, E., «Consideraciones sobre la re-
forma de los delitos contra la libertad sexual por la Ley Organica 11/1999», en Ac-
tualidad Pernal, n.° 35, p. 675.
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