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[. MEMORIA

1. Justificacion de la propuesta

En 1990, y con ocasion del proceso de revision del Codigo Penal por enton-
ces en curso, la Cruz Roja Espaiiola, a través de su Centro de Estudios del Derecho
Internacional Humanitario (CEDIH), habia elaborado y cursado una propuesta
con el objeto de incluiren dicho Codigo un capitulo nuevo en el que se definieran
ciertos delitos que, segiin los convenios internacionales aplicables, constituyen in-
fracciones graves de las normas del derecho internacional humanitario.

La necesidad de tipificar esos delitos en la legislacion penal espanola re-
sultaba perentoria, teniendo en cuenta, por una parte, el desarrollo del derecho
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internacional humanitario en las altimas décadas, y, por otra parte y especifi-
camente, la ratificacion por Espana en 1989 de los dos Protocolos Adicionales
de 1977 alos Convenios de Ginebra de 1949 (BOE, 26 de juliode 1989). En su
condicion de Estado Parte en los Convenios de 1949 y en los Protocolos Adi-
ctonalesde 1977, Espana ha contraido la obligacidon de respetar y hacer respetar
sus disposiciones —buena parte de las cuales son a la vez reglas de derecho in-
ternacional consuetudinario— vy, en particular, el compromiso juridico de “to-
mar todas las oportunas medidas legislativas para determinar las adecuadas
sanciones penales que se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o
dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones graves” de esos tra-
tados (art. 49, Convenio I, art. 50, Convenio II, art. 129, Convenio II1, art. 146,
Convenio IV) y reprimir, en consecuencia, esas infracciones graves (art. 86,
Protocolo Adicional).

La propuesta en cuestion acabo siendo acogida, incorporandose a su texto
en el Codigo Penal de 1995, cuyo titulo XXIV (“Delitos contra la comunidad
internacional™), vino asi a incluir un capitulo II1 (arts. 608 al 614) bajo la ribri-
ca “De los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado”.

Con esta innovacion legislativa, que supuso una precisa adaptacion del
derecho interno a las prescripciones internacionales orientadas a la punicion de
ciertos crimenes internacionales que generan responsabilidad penal individual,
el Codigo Penal espanol se convirtio en modelo para las iniciativas legislativas
emprendidas en otros paises en este terreno.

Al dia de hoy, nuevos desarrollos sobrevenidos en el derecho internacio-
nal, asi como nuevos compromisos convencionales adquiridos por Espaiia al
incorporarse a diversos tratados multilaterales, aconsejan retocar el Codigo Pe-
nal de 1995 en la referida linea de adaptacion a la normativa internacional. De
ahi esta nueva propuesta que hoy se presenta desde el CEDIH de la Cruz Roja
Espanola. -

Asi, la ratificacion por Espaiia, el 24 de octubre de 2000 —autorizada por
la ley organica 6/2000, de 4 de octubre (BOE, 5 de octubre de 2000)—, del Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional (17 de julio de 1998), aporta la base ju-
ridica de la aconsejable inclusion en el Cédigo de las siguientes tipificaciones:

l. Utilizacion de personas protegidas para poner ciertos puntos, zonas o
fuerzas militares a cubierto de los ataques de la parte adversa (conf. art. 8, ap.
2, b, xx111] del Estatuto).

2. Violacion a sabiendas de la proteccion debida a hospitales y material
sanitario —por anadidura a unidades y medios de transporte sanitarios, supues-
tos que ya estaban recogidos en el Codigo —conf. art. §, ap. 2, b, 1X) y xxi1v),

ye, i) yiv)—.
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3. Ejercer violencia sobre el personal habilitado para utilizar los signos o
senales distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho
internacional (conf. art. 8, ap. 2, b, xx1v] y e, 11]).

4. Cometer contra cualquier persona protegida actos de violacion, escla-
vitud sexual, prostitucion inducida o forzada, embarazo forzado o cualquier
otra forma de violencia sexual o atentado a su pudor que constituya una infrac-
cion grave de los Convenios de Ginebra (conf. art. 8, ap. 2, b, xxi1] y e, vi]).

J. Hacer padecer intencionadamente hambre a la poblacion civil como
meétodo de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su su-
pervivencia, incluido el hecho de obstaculizar del mismo modo los suministros
de socorro realizados de conformidad con los Convenios de Ginebra (conf. art.
3, ap. 2, b, xxv}).

0. Dingir intencionadamente ataques contra personal, instalaciones, ma-
tertal o unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de
la paz o de asistencia humanitaria de contformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes
civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados (conf. art.
8, ap. 2, b, 1], y e, ui}).

/. Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los dere-
chos y acciones de los nacionales de la parte adversa (conf. art. 8, ap. 2, b, x1v]).

En algun caso, la propuesta de inclusion en el Codigo de una tipificacion
que no figuraba en €l, aun siguiendo la linea definitoria del Estatuto de la Corte
Penal Internacional, aporta especificaciones provinientes del derecho interna-
ctonal de los conflictos armados: asi, la violacion de suspension de armas, ar-
misticio, capitulacion u otro convenio celebrado con la parte adversa (ver arts.
35,40y 41,Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, ane-
x0 a la Segunda Convencion de La Haya, de 29 de julio de 1899), la requisa in-
debida o innecesaria de edificios o bienes muebles en territorio ocupado (ver
arts. 52 al 56 del citado Reglamento), y la captura o destruccion de buque mer-
cante o aeronave comercial con infraccion de las normas sobre el derecho de
captura o presa.

A pesar de que el Estatuto de la Corte Penal Internacional no ha entrado
todavia en vigor, su ratificacion por Espana conlleva el deber de ajustar la le-
aislacion interna —sustantiva y procesal— a sus disposiciones, aparte del de-
ber, enunciado en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 (BOE, 13 de junio de 1980), de abstenerse de actos por los cuales se frus-
tren el objeto y el fin de dicho Estatuto, durante el periodo que media entre la
ratificacion y la entrada en vigor (art. 18, b de la Convencion).

En otro orden de cosas, la presente propuesta, fiel a la loable posicion de
Espaina compartida con el CICR y la Federacion Internacional de Sociedades
Nacionales de Cruz Roja y Media Luna Roja de reforzar la proteccion de los ni-
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nos en los contlictos armados elevando de quince a dieciocho anos la edad de
participacion en €stos, viene a situarse en la linea del Protocolo facultativo de
la Convencion de 1989 sobre los Derechos del Niiio relativo a la participacion
de los niios en los contlictos armados, adoptado el 25 de mayo de 2000.

En consecuencia con dicho Protocolo facultativo, que supera en la linea
apuntada las previsiones del Protocolo Adicional I de 1977 alos Convenios de
Ginebra (art. 77), de la Convencion sobre los Derechos del Nino (art. 38) y del
propio Estatuto de la Corte Penal Internacional (art. 8, ap. 2, b, xxvi] y e, vit]),
la presente propuesta propugna castigar penalmente a quien reclute o aliste
obligatortamente a menores de dieciocho aios o los utilice para tomar parte ac-
tiva en las hostilidades.

Algun punto de la propuesta que hoy se presenta, descansa, a su vez, en
desarrollos convencionales que vienen a perfeccionar, reforziandolas, diversas
reglas de proteccion enunciadas en tratados de derecho humanitario. Asi, la
nueva redaccion que se propone para la definicion de delitos que representan
violaciones graves de reglas protectoras de los bienes culturales, acusa la in-
fluencia del Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, adoptado el 26
de marzo de 1999 y ratificado por Espana el 6 de julio de 2001, el cual introdu-
ce, inter alia, la nocidn de proteccion reforzada.

Se incluye, en fin, en virtud de la presente propuesta, una referencia al per-
sonal de las Naciones Unidas y al personal asociado, en el art. 608 del Codigo en
el que se precisa el contenido de la expresion “personas protegidas”™, por relacion
atratados en los que Espanaes parte, en este caso la Convencion sobre la Seguridad
del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado (9 de diciembre de
1994), cuyo instrumento de ratificacion por Espana fue depositado el 13 de enero
de 1998 (BOL, 25 de mayo de 1999). La inclusion de esta referencia genérica a di-
cho personal dentro de la disposicion del Codigo en que se establece qué hay
que entender por personas protegidas, cubre no sélo los ataques intencionados
contra este personal (conf. art. 8, ap. 2, b, 1i1] y e 111] del Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional), sino también cualesquiera otras violaciones graves de las re-
glas protectoras de derecho humanitario, cometidas respecto de él.

En caso de que, acogiendo esta propuesta, el legislador decida introducir
en el Codigo Penal vigente los ligeros retoques que en ella se indican, estara
contribuyendo a perseguir esa plenitudo ordinis que, en cada sistema de dere-
cho interno, debe desarrollarse a partir de las exigencias que laevolucion de las
reglas del derecho internacional generan para los Estados que libremente las
acepten, “nacionalizandolas”, esto es, incorporindolas a su propio ordena-
miento juridico. Maxime cuando, como es el caso, esas reglas responden a la f1-
nalidad ética de reducir al maximo los espacios de impunidad en relacidn con
ciertas conductas que atacan valores e intereses fundamentales de la comuni-
dad internacional en su conjunto.
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A todos estos argumentos habria que anadir la obligacion de incriminar
determinadas conductas que podrian ser calificadas como actos preparatorios
en relacion con las armas bacteriologicas (biologicas) y toxinicas, armas qui-
micas y minas antipersonal, consistentes en el desarrollo, produccion, almace-
namiento, adquisicion, conservacion, transferencia o vulneracion de la obliga-
c10n de destruccion de tales armas, consecuencia de la ratificacion por Espana
de la Convencidn de 10 de abril de 1972, sobre la Prohibicion del Desarrollo,
Produccion y Almacenamiento de Armas Bacteriologicas (Bioldgicas) y Toxi-
nicas y sobre su Destruccion (ratificada por Espana por Instrumento de 1 de ju-
niode 1979), de la Convencion de 1993, sobre la Prohibicion del Desarrollo, la
Produccion, el Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su
Destruccion (ratificada por Espaia por Instrumento de 3 de agosto de 1994) y
de la Convencion de 18 de septiembre de 1997 (Tratado de Ottawa) sobre la
Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produccion y Transferencia de Mi-
nas Antipersonal y sobre su Destruccion (ratificada por Espana por Instrumen-
to de 7 de enero de 1999).

2. Breve referencia a la legislacion extranjera, técnica juridica
empleada y analisis de las modificaciones propuestas

2.1. Legislacion extranjera

Ha sido muy desigual el grado de cumplimiento por los diversos Estados
de las obligaciones que surgen de las normas de derecho internacional huma-
nitario, que determinan el deber de establecer adecuadas sanciones penales en
el caso de infracciones graves (crimenes de guerra). |

Algunos paises (Republica Federal de Alemania, Francia y Austria) con-
sideraron suficientes los preceptos de su derecho penal interno que, l6gicamen-
te, sancionan el homicidio, lesiones, violacion, robo o danos como delitos co-
munes, para castigar todas las violaciones graves del derecho internacional
humanitario contenidas en los Convenios de Ginebra de 1949, sus Protocolos
Adicionales de 1977 y otros instrumentos del derecho internacional de los con-
flictos armados. Sin embargo, las descripciones contenidas en los tipos comu-
nes para abarcar la incriminacion de determinadas infracciones relativas a la
conduccion de las hostilidades, proteccion de las victimas y empleo de medios
(armas) o métodos de combate prohibidos o restringidos por las normas aplica-
bles en los conflictos armados, resultan insuficientes; y ademas, las penas pre-
vistas para los delitos comunes no son, en todos los casos, las mas adecuadas
para sancionar tan graves violaciones.

Otro sistema seguido por otros Estados (Italia, Paises Bajos, Reino Unido
y Estados Unidos de América) consiste en la llamada incriminacién global sim-
ple. Es decir, se incorpora a la leyes penales (comunes o militares) una clausula
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general abierta remite a las disposiciones pertinentes del derecho internacional
humanitario, con unatécnica similar a la conocida como lade “leyes penales en
blanco”. Este criterio ha merecido algunas criticas desde el punto de vista de
que no satisface el principio de legalidad penal (en su vertiente de taxatividad)
y, fundamentalmente, porque al establecer una pena tinica no permite diferen-
ciar la sancion en funcion de la gravedad de las distintas infracciones.

Se pueden encontrar en la legislacion extranjera sistemas mixtos o que
combinan criterios diferentes. como la denominada “doble incriminacion ate-
nuada” (o incriminacion especifica parcial) que siguen Brasil, China, Greciay
Turquia. O la incriminacion global mixta, que utilizan las normas penales de
Dimamarca, Finlandia, Noruega, Suecia y Suiza.

Sin embargo, puede afirmarse que el sistema de mayor perfeccion técnica,
al menos desde el punto de vista del sistema continental o romano-germanico
dentro del que puede incluirse al sistema penal espaiol, es el llamado de “in-
criminacion especiticacompleta™, que establece una descripcidon exhaustiva de
las conductas criminales, tipificando asi las infracciones penales, y fija las pe-
nas de cadadelito con una adecuada dosimetria. Se trata de una norma penal au-
tosuficiente, sin perjuicio de los ineludibles elementos normativos (por ejem-
plo, el concepto de “prisionero de guerra” hay que ir a buscarlo al Convenio II1
de Ginebra de 1949), que se puede completar con un tipo residual mas general
y algunas disposiciones comunes. Los ejemplos mas recientes son las legisla-
ciones o proyectos normativos de Bélgica, Canada, Rumania, Colombia, Espa-
na (arts. 608 a 614, CPen. y arts. 69 a 78, Cdodigo Penal Militar) y proyectos de
Argentina o Peru (Codigos de Justicia Militar).

Sin duda este sistema es el que mejor satisface el principio de legalidad
penal proclamado en el art. 25 de nuestra Constitucion espanola y en numero-
sas normas fundamentales que siguen el sistema continental o romano-germa-
nico. Es decir, solo asi se cumple la exigencia de una ley penal “previa”, “cer-
ta”, scripta’ y “stricta’.

También son muy diversas las formas o técnicas de incriminacion. El siste-
ma de aprobacion de una Ley Penal Especial para castigar los crimenes de guerra
(u otros delitos mternacionales como el genocidio o los crimenes de lesa humani-
dad), topograficamente distinta de los Codigos Penales, Codigos Penales Militares
o Codigos de Justicia Militar, es segutdo en Bélgica, Canada, Paises Bajos, Reimno
Unido o Estados Unidos de Ameérica. En el sentirde una parte importante de ladoc-
trina presenta la ventaja de agrupar en una unica norma penal el conjunto de re-
glas especiales relativas a represion de los crimenes de guerra, que pueden ser
cometidos por militares o personas civiles. Sin embargo, en contra se pueden
esgrimir los argumentos que rechazan la proliferacion de leyes penales espe-
ciales con el riesgo nada desdenable de que en ellas se desconozcan o excepcio-
nen determinados principios penales generales contenidos en el Codigo Penal
comun, que deberian presidir todo el sistema penal de un pais.



J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PIETRO - M. PEREZ GONZALEZ 421

Existen Estados que incluyen la sancion de los crimenes de guerra, a la
vez, en el Codigo Penal ordinario y en el Codigo Penal Militar (Brasil, China,
Argentina, Grecia, Turquia, Paraguay y Espana).

No faltan naciones que castigan las infracciones del derecho internacional
humanitario inicamente en el Cddigo Penal Militar o Codigo de Justicia Mili-
tar (Italia, Suiza, Noruega, Dinamarca, Irdn o Peru).

Finalmente, hay paises que solamente incriminan los crimenes de guerra
en el Codigo Penal ordinario (Austria, Rusia y Suecia).

Numerosos Estados (Italia, Bélgica, Canada, Suiza, Paises Bajos, Norue-
ga, Dinamarca, Finlandia, Argentina, Colombia, Espanay el proyecto de Peru)
castigan con sanciones penales (0, en algun caso, disciplinarias) las infraccio-
nes del derecho internacional humanitario, sin hacer distincion entre las graves
y las no graves, simples infracciones o actos contrarios, cuya punicion se reser-
va a un tipo residual castigado con menor pena o se sancionan disciplinaria-
mente. No obstante, es de destacar que el art. 9, § 4, ley belga de 16 de junio de
1993, relativa a la represion de las infracciones graves del derecho internacio-
nal humanitario, dispone que no serda nunca aplicable a tales infracciones el
procedimiento de remision a la disciplinade los cuerpos (régimen disciplinario
militar), previsto en el Codigo de procedimiento penal militar. Por el contrario,
el art. 109, Codigo Penal Militar de Suiza determina que el delito militar con-
sistente en la violacion de las prescripciones de las convenciones internaciona-
les sobre la conduccion de la guerra y sobre la proteccion de las personas y de
los bienes, asi como la infraccion de otras leyes y costumbres de la guerra re-
conocidas, sera castigado disciplinariamente s1 es de poca gravedad.

Por dltimo, la mayor novedad de las normas penales mas modernas que
recgulan esta materia, castigando los crimenes de guerra, consiste en otorgar
idéntica proteccion penal a las victimas de los conflictos armados internacio-
nales y a las personas y bienes protegidos en los conflictos armados internos o
sin caracter internacional. Sistema seguido por Bélgica, Argentina, Colombia,
Canada, Espana, Alemaniay, en buena parte, aceptado por el Estatuto de Roma
de 17 de julio de 1998, de la Corte Penal Internacional. |

Justamente la ratificacion por diversos Estados del Estatuto de Roma les
planted la conveniencia de modificar sus normas penales (leyes penales espe-
ciales, Codigos Penales, Codigos Penales Militares o Codigos de Justicia Mi-
litar) para tratar de adecuar su contenido en materia de crimenes de guerra (o
oenocidio y crimenes de lesa humanidad) alos preceptos del Estatuto de 1a Cor-
te Penal Internacional en la materia, integrados no solo por el art. 8 (que castiga
los crimenes de guerra de lacompetenciade la Corte) sino también por los prin-
cipios generales de derecho penal (arts. 22 a 33), con indudable incidencia en
la parte general de los codigos penales.

Dos modelos muy caracteristicos de leyes penales especiales para la re-
presion de los crimenes de guerra y otros delitos internacionales (genocidio y
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crimenes de lesa humanidad), promulgadas recientemente para adaptar sus
preceptos al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, son la ley belga
de 10 de febrero de 1999, sobre la represion de las violaciones graves de dere-
cho internacional humanitario, que modifico la ley de 16 de julio de 1993, y la
ley de Canada de 29 de junio de 2000, relativa al genocidio, los crimenes contra
la humanidad y los crimenes de guerra, dirigida a la ejecucion del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, y que modifica en consecuencia deter-
minadas leyes.

Son normas clertamente muy diferentes al inscribirse en sistemas juridi-
co-penales tan distintos como el modelo anglosajon (Canadd) o el romano-ger-
manico (Bélgica). Asi, llama la atencion en la ley canadiense las referencias al
derecho internacional consuetudinario, convencional o a los principios genera-
les del derecho en la definicion de los crimenes, la falta de dosimetria penal, la
remision al Acuerdo de Londres, de 8 de agostode 1945 y ala Proclamation del
Comandante Supremo de las Fuerzas Aliadas, de 19 de enero de 1946 (Juicios
de Nuremberg y Tokio) o la aplicacion retroactiva de la ley penal.

Por el contrario, la ley belga es respetuosa del principio de legalidad penal
en la descripcion de las conductas incriminadas (genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra), contiene una adecuada dosimetria penal al
establecer las sanciones segtin la gravedad de los crimenes y sus resultados,
castiga los actos preparatorios, las formas de resolucién manifestada y de par-
ticipacién en el delito, la omisién y la tentativa, determina las causas de justi-
ficacion y exclusion, los limites de la obediencia jerdrquica, la igualdad ante la
ley penal, la aplicacion del Codigo Penal a la ley penal especial, el ambito de
la competencia jurisdiccional, la imprescriptibilidad de los crimenes, la regu-
lac1on de la competencia de la jurisdiccion militar y la prohibicidn de la remision
al campo disciplinario. En definitiva, una norma que se inscribe en un sistema
penal muy parecido al espanol, que también pertenece al modelo romano-ger-
manico.

La ley de la Republica Federal de Alemania del 22 de abril de 2002, que
establece un Codigo de Derecho Penal Internacional (Volkerstrafgesetzbuch),
es unaexcelente normaque incorporael Codigo de Crimenes contra el Derecho
Penal Internacional y, entre ellos, incrimina los crimenes de guerra, con una
técnica muy stmilar a la utilizada en esta propuesta.

2.2. Técnica juridica empleada

Se ha partido del texto vigente del Codigo Penal, aprobado por ley orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, cuyo capitulo III (*Delitos contra las perso-
nas y bienes protegidos en caso de conflicto armado™) del titulo XXIV (“Deli-
tos contra la comunidad internacional™), que contiene los arts. 608 a 614, fue
aprobado en su dia de acuerdo con el texto de una Propuesta articulada elabo-
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rada por el Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario de la
Cruz Roja Espanola.

En el referido capitulo III se definen, en primer lugar, las personas prote-
ardas (art. 608) y, luego, se tipifican las violaciones del derecho internacional
humanitario (o derecho internacional de los conflictos armados) cometidas por
un sujeto activo indeterminado (el gue...) en cualquier clase de contlictos arma-
dos, sean éstos de caracter internacional o no internacional (conflictos armados
Internos), tinalizando con un tipo residual que sanciona las restantes infraccio-
nes (arts. 609 a 614).

A la vista de la ratificacion por Espana del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (ley organica 6/2000, de 4 de octubre) y de su vigencia, a
partir del 1°de junio de 2002, teniendo en cuenta ademas la ratificacion de otros
instrumentos de derecho internactonal humanitario (o derecho internacional de
los conflictos armados) como la Convencion de 18 de septiembre de 1997 (Tra-
tado de Ottawa) sobre la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produc-
cion y Transferenciade Minas Antipersonal y sobre su Destruccion, la Conven-
cion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal
Asociado de 9 de diciembre de 1994 y el Segundo Protocolo de 26 de marzo de
1999, Convencion de La Haya de 1954 sobre Proteccion Reforzada de los Bie-
nes Culturales, resulta muy conveniente la modificacion de algunos aspectos
concretos de las normas establecidas y conductas incriminadas en los arts. 603
a 614 citados, CPen. Al no ser necesario alterar basicamente los tipos previstos,
entendemos que puede ser suficiente la modificacion puntual o adicion de los
preceptos vigentes.

En esta misma linea, que preside la presente propuesta, de alterar solo en
la medida necesaria el vigente Codigo Penal, se proponen escasas modificacio-
nes del articulado que derivan de otras normas del derecho internacional de los
conflictos armados como del denominado Derecho de La Haya (Convenciones
de 1899y 1907), de la Convencidn de 10 de abril de 1972 sobre la Prohibicion
del Desarrollo, Produccion y Almacenamiento de Armas Bacterioldgicas (Bio-
l6gicas) y Toxinicas y sobre su Destruccion, asi como de la Convencion de
1993 sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccion, el Almacenamiento y
el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccion. Y a estos instrumentos
habria que anadir, aunque se encuentra en tramite de autorizacion parlamenta-
ria, el Protocolo facultativo de la Convencion de 1989 sobre los Derechos del
Nifio, relativo a la participacion de los ninos en los conflictos armados.

Finalmente debemos destacar que la presente propuesta no se agota en el
proposito de modificar el mencionado capitulo I11 del titulo XXIV del Codigo
Penal, puesto que se considera muy conveniente, particularmente a la vista de
los principios generales del dereche penal establecidos en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional (arts. 22 a 33), incluir en el texto punitivo co-
mun determinadas normas de indudable trascendencia penal. Se propone, en
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consecuencia, anadir al capitulo IV (“Disposiciones comunes™) del titulo XXIV
(“Delitos contra la comunidad internacional™) los arts. 616 bis y 616 ter para
acoger la regulacion de los arts. 28 y 33, Estatuto de Roma. Y asimismo con-
tiene esta propuesta la modificacion de los arts. 131y 133, CPen. (capitulo I del
titulo VII del libro primero) para declarar la imprescriptibilidad de los delitos
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, salvo los
castigados en el art. 614, y de sus penas. Todo ello de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 29, Estatuto de Roma.

Como técnica legislativa se propone la aprobacion de una ley orgdnica de
modificacion parcial del Cédigo Penal espaiiol en materia de delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, cuya propuesta de
texto articulado y Exposicion de Motivos se acompaiia a esta memoria.

Asimismo se adjunta como Anexo I la presentacion comparativa, en tex-
tos a doble columna, del articulado vigente del Codigo Penal y de los preceptos
cuya moditicacion se propone.

2.3. Andlisis de las modificaciones propuestas

LIBRO I

Disposiciones generales

TiTuLo VII

De la extincion de la responsabilidad criminal
y sus efectos

Capitulo 1

De las causas que extinguen la responsabilidad criminal

Articulo 131.— La modificacion que se propone, de acuerdo con el art. 29
(/Imprescriptibilidad) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
anade al nro. 4 delart. 131 (que alude solo al genocidio en la redaccion vigente)
que no prescribiran en ningun caso los delitos contra las personas y bienes pro-
tegidos en caso de conflicto armado, previstos en el capitilo 11 del Titulo XX1V
del Libro Il de este Codigo, salvo los castigados en el art. 614. La excepcion
resulta plenamente justificada dada la menor gravedad de las conductas incri-
minadas en el tipo general residual del art. 614, que castiga actos contrarios y
stmples infracciones que no alcanzan la entidad de los llamados crimenes de
cguerra o infracciones graves del derecho internacional humanitario o derecho
internacional de los conflictos armados.
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Articulo 133.— Una modificacion idéntica a la propuesta para la impres-
criptibilidad de los delitos y con el mismo fundamento, se presenta en el art.
133.2, disponiendo que tampoco las penas prescribirdan en ningtin caso, con el
siguiente agregado: asi como las penas impuestas por los delitos contra las
personas v bienes protegidos en caso de conflicto armado, previstos en el ca-
pitilo 1 del titulo XXV del libro Il de este Codigo, salvo los castigados en el
art. 614. Para justificar esta excepcion son validos los argumentos expuestos al

fundamentar una norma similar que se propone en la modificacidon del art. 131,
CPenal.

LIBRO Il

Delitos y sus penas

TITuLO XXI1V

Delitos contra la comunidad internacional

Capitulo 111

Delitos contra las personas y bienes protegidos
en caso de conflicto armado

Articulo 608.— Se propone agregar un nuevo apartado, dejando inaltera-
do el texto de los vigentes, para incluir en el concepto de personas protegidas
a efectos de los delitos previstos en este capitulo III al personal de Naciones
Unidas y personal asociado, protegidos por la Convencion sobre la Seguridad
del Personal de las Naciones Unidas y Personal Asocitado de 9 de diciembre de
1994. Esta Convencion fue ratificada por Espana el 13 de enero de 1998 y pa-
rece obligado proporcionar adecuada proteccion penal a las personas que par-
ticipan en tales operaciones de las Naciones Unidas, con importante y habitual
aportacion de miembros de las Fuerzas Armadas, Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad y otros funcionarios y ciudadanos espainoles.

Por otra parte, a propuesta justamente de la Mision Espaiola en la Con-
ferencia Diplomatica de Roma (15 de junio a 17 de julio de 1998), se incluyo
la proteccion penal internacional de este tipo de personas, considerandose cri-
menes de guerra de la competencia de la Corte Penal Internacional los ataques
a las misiones de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de con-
formidad con la Carta de las Naciones Unidas. Y ello tanto en los conflictos in-
ternacionales como sin cardcter internacional, segtin el art. 8, ap. 2, letra b, 111)
y letra e, 111) del Estatuto de Roma.

Aunque bien pudiera interpretarse que tal personal esta actualmente com-
prendido en el vigente nro. 6 del art. 608, por la remision a cualesquiera otros
tratados internacionales en los que Espana fuere parte, la exigencia constitu-
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cional de certeza que debe presidir las normas penales aconseja la mencion ex-
presa de esas personas protegidas que son sujetos pasivos del delito y de la ac-
c1on criminal.

Asimismo no es octoso recordar que el art. 9 de laConvencion sobre la Se-
curidad del Personal de las Naciones Unidas y Personal Asociado comporta la
obligacion para cada Estado Parte (y Espana ha ratificado esta Convencion) de
que determinadas conductas intencionales que describe sean consideradas de-
lito en la legislacion nacional y sancionadas con penas adecuadas que tengan en
cuenta su gravedad.

Al incluir un apartado nuevo en el art. 608, que se seiala con el nro. 6, el
actual nro. 6 pasa a ser el nro. 7 del precepto, para respetar su ubicacion como
norma restdual y abierta.

Articulo 609.— No se considera necesario proponer moditicacion alguna
a este articulo.

Articulo 610.— Se propone anadir al texto actual del art. 610, como con-
ducta incriminada, la de ordenar no dar cuartel, con solido sustento en el art.
23, ap. d) de los Convenios de La Haya de 29 de julio de 1899 (ratificado por
Espana el 4 de septiembre de 1900) y 18 de octubre de 1907 y sus Reglamentos
ancxos sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre.

Por otra parte, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional incri-
mina esta conducta en su art. 8, b, xi1) para los conflictos armados internacio-
nales y en el mismo art. 8, e, x) para los conflictos armados sin caracter inter-
nacional. _

Asimismo, la propuesta agrega un parrafo dirigido a castigar determina-
das conductas no abarcadas por el verbo tipico utilizado en el primer parrafo del
precepto (emplear u ordenar emplear), por lo que incluso podrian ser conside-
rados actos preparatorios no expresamente sancionados, a pesar de que se trata
de acciones prohibidas por convenciones internacionales de las que Espana es
parte y de que en algunos de estos instrumentos se establece la obligacion de
castigar penalmente tales conductas. |

La accion tipica consiste en desarrollar, producir, almacenar, adquirir,
conservar, transferir o no destruir los siguientes tipos de armas: armas bacte-
rioldgicas (biologicas) y toxinicas, armas quimicas y minas antipersonal.

[LaConvencionde 10de abril de 1972 sobre la Prohibicion del Desarrollo,
Produccion y Almacenamiento de Armas Bacteriologicas (Biologicas) y Toxi-
nicas y sobre su Destruccion, ratificada por Espana el 1 de junio de 1979, es-
tablece en su art. 1 el compromiso de no desarrollar, producir, almacenar o de
otra forma adquirir o retener tales armas, destruirlas o desviarlas hacia fines pa-
cificos lo antes posible (art. 1), a no traspasarlas a nadie y a no ayudar, alentar
o inducir a fabricarlas o adquirirlas (art. III). El art. 160 del Cédigo Penal vigen-
te castiga la utilizacién de la ingenieria genética para producir armas biologicas
o exterminadoras de la especie humana, dentro de los “Delitos relativos a la
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manipulacion genética”, dando una proteccion penal parcial e insuficiente en
relacion con este tipo de armas.

LLa Convencidén de 1993 sobre 1a Prohibicion del Desarrollo, la Produc-
cion, el Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruc-
cion, ratificada por Espana el 3 de agosto de 1994, determina en su art. I que
cada Estado Parte adquiere la obligacion de no desarrollar, producir, adquirir
de otro modo, almacenar, conservar ni transferir armas quimicas, no emplear-
las, no miciar preparativos militares para su empleo, no ayudar, alentar o indu-
cir a cualquier actividad prohibida y comprometerse a destruir las referidas ar-
mas quimicas. Ademas, el art. VII obliga a cada Estado Parte a promulgar leyes
penales en relacion con las actividades prohibidas por la Convencion.

Enrelacion con las armas quimicas se promulgo en Espana laley 49/1999,
de 20 de diciembre, sobre medidas de control, el real dec. 663/1997 sobre la’
Autoridad Nacional para la Prohibicion de las Armas Quimicas, y la ley orga-
nica 2/2000, de 7 de enero, de modificacion del Codigo Penal en esta materia
y, concretamente, de los arts. 566 y 567, encuadrados en el capitulo V, seccion
1%, ““Tenencia, trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos™. Sin em-
bargo, se considera mas sistemdtica la ubicacidon de la incriminacion de todas
las violaciones del Convenio sobre armas quimicas, con el fin de proteccion de
las victimas de tales medios de combate prohibidos, en el titulo XXIV dedicado
a los “Delitos contra la comunidad internacional™ y dentro del capitulo III “De-
litos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado™. Y
todo ello sin perjuicio de que pueda mantenerse la incriminacion previstaen los
vigentes arts. 560 y 567, CPen., en relacidon con las conductas que no guarden
relacion con los conflictos armados.

La Convencion de I8 de septiembre de 1997 (Tratado de Ottawa) sobre la
Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produccion y Transferencia de Mi-
nas Antipersonal y sobre su Destruccion, ratificada por Espana el 7 de febrero
de 1999, establece en su art. 1 el compromiso para los Estados Partes de no em-
plear, desarrollar, producir, adquirir, almacenar, conservar o transferir minas
antipersonal, no ayudar, esttmular o inducir a estas actividades prohibidas y
destruir o asegurar la destruccion de estas armas. En el art. 9 (“Medidas de apli-
cacion anivel nacional™) los Estados Partes se obligan a adoptar las medidas le-
gales, incluyendo la imposicion de sanciones penales, para prevenir y reprimir
cualquier actividad prohibida en la Convencion.

- Respecto de las minas antipersonal se promulgé la ley 33/1998, de 5 de
octubre, de prohibicion total de minas antipersonal y armas de efecto similar.

Es de destacar que no todas las conductas prohibidas en las Convenciones
citadas se incriminan en este segundo parrafo del art. 609, cuya adicidn se pro-
pone, que se concreta en el castigo de las violaciones consistentes en las accio-
nes u omisiones mas graves e inequivocas (desarrollar, producir, almacenar,
adquirir, conservar, transferir o no destruir). No se incluyen en el precepto
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otras conductas prohibidas, donde no olvidemos que esta prevista una pena gra-
ve (diez a quince ainos de prision, sin perjuicio de la que corresponda por los re-
sultados producidos), porque se trata de formas de participacion (ayudar, esti-
mular o inducir) que encuentran adecuado tratamiento en la parte general del
Codigo Penal que regula la autoria y complicidad (arts. 28 y 29) o consisten en
acciones de menor gravedad que se pueden sancionar en el tipo general residual
del art. 614 del mismo Cddigo Penal, cuya modificacion también se propone
para abarcar estas conductas.

Articulo 611.— Se proponen modificaciones poco extensas aeste precep-
to, todas ellas derivadas de la ratificacion por Espana del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional.

Asi, en el nro. 4 se anade la expresion confine como accion alternativa a
la conducta consistente en la detencion ilegal, con objeto de mejorar la protec-
cion de las victimas a quienes se restrinja ilegalmente su libertad. Se coordina
de esta forma este crimen con la redaccion del art. 8, 2, a, vi) del Estatuto de
Roma que incluye una referencia expresa al confinamiento ilegal.

Ademas, se adiciona al nro. 4 el parrafo siguiente: o la utilice para poner
ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de los ataques de la Parte
adversa. Conducta que se incrimina en el art. 8, 2, b, xxiii) del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional y que tiene suficiente base convencional
en la prohibicion contenidaen el art. 27, Convenio IV de Ginebrade 12 de agos-
tode 1949 y en el art. 51, ap. 7, del Protocolo I Adicional de 1977.

En el nro. 5 del art. 611, se anade la expresion directa o indirectamente,
para ajustar el precepto de una manera mas fiel al texto del art. 8, 2, ap. b, vi)
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Finalmente se propone adicionar un nro. 8 para castigar a quien declare
abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un juez o tribunal los derechos y ac-
ciones de los nacionales de la parte adversa. Corresponde esta conducta a la in-
criminada en el art. 8, 2, b, x1v) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional. El fundamento de esta incriminacion es el art. 23, ap. h) de las
Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 y Reglamento anexo sobre las leyes
y costumbres de la guerra terrestre.

Articulo 612.— Se incluyeron numerosas modificaciones en la propuesta
de modificacion de este extenso precepto, a la vista del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional y de otros instrumentos convencionales como el Pro-
tocolo facultativo de 25 de mayo de 2000 de la Convencion de 1989 sobre los
Derechos del Nino, relativo a la participacidn de los niios en los contlictos ar-
mados, los Convenios de La Hayade 1899y 1907, y la Convencion sobre la Se-
curidad del Personal de las Naciones Unidas y Personal Asociado de 1994.

Enelnro. I delart. 612 se amplia la proteccion penal a los hospitales, ins-
talaciones o material, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8, 2, b, 1X) y xx1v)



J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PIETRO - M. PEREZ GONZALEZ 429

del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional para los conflictos arma-
dos internacionales y en el art. 8, 2, e, 111) y 1v) para los conflictos armados sin
caracter internacional. Los incs. 1x) y 1v) se refieren, entre otros, a los hospitales
y los xx1v) y 111) a los edificios y material. Sin embargo, se ha preferido el tér-
mino instalaciones en lugar de edificios por describir con mayor amplitud los
lugares protegidos por su relevancia para la asistencia sanitaria.

Se propone anadir al nro. 2 del precepto la siguiente frase: o contra el per-
sonal habilitado para usar los signos o seiiales distintivos de los Convenios de
Ginebra, de conformidad con el derecho internacional. La justificacidn de esta
adicion hay que buscarla también en el Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional, cuyo art. 8, 2, b, xx1v) para los conflictos armados internacionales
y e, 11) para los conflictos armados sin cardcter internacional, emplea esta ex-
presion para ampliar la proteccion a toda persona autorizada (habilitada) para
utihzar dichos signos o senales (términos mas acordes que el de emblemas, se-
aun el art. 8, Protocolo I Adicional de 1977) de acuerdo con el derecho inter-
nacional humanitario.

Al final del nro. 3 del articulo se anade la siguiente frase: y, en particular,
reclute o aliste obligatoriamente a menores de |8 aiios o los utilice para par-
ticipar directamente en las hostilidades. Inictalmente la razén de esta modifi-
cacion nace del Estatuto de Roma que, enel art. 8, 2, b, xxvi) para los conflictos
armados internacionales y e, vii) para los conflictos armados sin caricter inter-
nacional, arbitra una proteccion penal especifica para los nifios que participan
en las hostilidades. Pero la propuesta, en consonancia con la postura de la Mi-
s10n de Espana en la Conterencia Diplomatica de Roma y con nuestra legisla-
cion interna (penal y administrativa), se basaen los arts. 1 y 2, Protocolo facul-
tativo de la Convencion sobre los Derechos del Niio, relativo a la participacion
de ninos en los conflictos armados, de 25 de mayo de 2000, firmado por Espaia
el 6 de septiembre de 2000.

El nro. 4 del texto vigente pasa, en la propuesta, a constituir el nro. 6, al
adicionarse un nuevo nro. 4 y 5, que pasamos a justificar.

El nuevo nro. 4 se basa en el art. 8, 2, b, xx11) para los contlictos armados
Internacionales y e, vi) para los conflictos armados sin caracter internacional,
ambos del Estatuto de Roma. Se ha tomado de estas normas el texto propuesto,
con ligeros retoques para mantener algunas expresiones como prostitucion in-
ducida o forzada o cualquier forma de atentado a su pudor, que figuran en el
nro. 3 del vigente art. 612, CPen. El fundamento del castigo de estas conductas
hay que buscarloenel art. 27, Convenio IV de Ginebrade 12 de agosto de 1949.

La justificacion del nuevo nro. 5 del precepto, que proponemos, hay que
buscarla asimismo en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
cuyoart. 8, 2, b, xxv) para los conflictos armados internacionales, incrimina las
conductas de provocar intencionadamente la inanicion de la poblacion civil
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como método de hacer la guerra y obstaculizar los suministros de socorro. No
obstante se ha creido preferible emplear la expresion hacer padecer intencio-
nadamente hambre por ajustarse mas exactamente a los términos del art. 54,
Protocolo I Adicional de 1977, y art. 14, Protocolo II Adicional de 1977. Asi
pues, laredaccion que se propone es la siguiente: 5% Hiciere padecer intencio-
nadamente hambre a la poblacion civil como método de hacer la guerra, pri-
vandola de los objetos indispensables para su supervivencia, incluido el hecho
de obstaculizar, del mismo modo, los suministros de socorro, realizados de
conformidad con los Convenios de Ginebra.

Los nros. 4, 5y 6 del vigente art. 612 pasan a integrar en la propuesta los
nros. 6, 7y 8 del precepto, con el mismo contenido.

Se agrega un nuevo nro. 9 con la siguiente redaccion: 99) Viole suspension
de armas, armisticio, capitulacion u otro convenio celebrado con la Parte ad-
versa. Se trata de un precepto tomado del art. 72, Codigo Penal Militar, norma
que se aplica unicamente a militares, por lo que resulta necesario incriminar
esta conducta con caracter general para evitar una laguna legal, puesto que es-
tas acciones pueden tener como sujeto activo a quien no tenga la condicion de
militar. EI fundamento convencional de este delito se puede encontrar en los
arts. 35 a 41 de los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 y su Reglamento
Anexo sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre.

La propuesta anade un nuevo nro. 10 con la siguiente redaccion: Dirija in-
rencionadamente ataques contra el personal, instalaciones, material, unida-
des, residencia privada o vehiculos de cualquier miembro del personal de las
Naciones Unidas, personal asociado o participantes en una mision de mante-
nimiento de la paz o de usistencia humanitaria, de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, siempre gue tengan derecho a la proteccion otorgada
a personas o bienes civiles, conarreglo al derecho internacional de los conflic-
tos armados, o les amenazare con tal ataque para obligar a una persona natit-
ral o Juridica a realizar o abstenerse de realizar algiin acto. Se ha respetado
inictalmente la estructura del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
que incluye este crimen en el art. 8, 2, b, 111) para los conflictos armados inter-
nacionales y en e, 111) para los conflictos armados sin caridcter internacional.
Como se ha indicado en la justificacion del art. 608, nro. 6, el precepto naci6 de
una propuesta de Espaina en la Conferencia Diplomatica de Roma y tiene su
fundamento convencional en el art. 9, Convencion de 9 de diciembre de 1994,
sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado,
ratificada por Espana. Se han incluido también en el texto propuesto algunos
elementos del citado art. 9, Convencion de 1994, como las alusiones a la resi-
dencia privada, a cualquier miembro del personal de las Naciones Unidas o
personal asociado y la incriminacion de las amenazas de ataques.
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