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I. INTRODUCCION

El Cédigo penal espafiol (LO 10/1995) ha sido extensamente modifi-
cado por Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio (BOE de 23/06/2010), que
ha entrado en vigor el 23 de diciembre de 2010. Dentro de ésta profunda

! Dedicado al ilustre penalista que llegé antes al bolero que al art. 37 del Protocolo I de
1977, Adicional a los Convenios de Ginebra.
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reforma legislativa, debemos celebrar la relativa a los crimenes de guerra,
objeto de este articulo, que ha supuesto una incriminacién que podemos
calificar de modélica de los delitos contenidos en el Libro II, Capitulo III
del Titulo XXIV, es decir: los delitos contra las personas y bienes prote-
gidos en caso de conflicto armado?. Se han subsanado en buena parte las
deficiencias y lagunas de la modificacion llevada a cabo por la LO 15/2003
y se ha incorporado la incriminacién de algunas conductas como la utili-
zacion de minas antipersonas o municiones en racimo. En esta ocasion,
después de un largo proceso se ha recogido pricticamente la totalidad de la
propuesta formulada por la Cruz Roja Espaiiola y preparada en el afio 2007
por su Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario®.

Asi, en el afio 2007, 1a Presidencia de la Cruz Roja Espafiola remiti6 al
Excmo. Sr. Ministro de Justicia el «Borrador de un Anteproyecto de modi-
ficacién del Codigo Penal espafiol en materia de delitos contra las personas
y bienes protegidos en caso de conflicto armado».

Durante el dilatado proceso de elaboracion de la extensa modificacién
del Cédigo Penal, aprobada finalmente por LO 5/2010, el Ministerio de
Justicia fue enormemente receptivo a la propuesta de la Cruz Roja Espafio-
la. En particular debemos destacar la sensibilidad de la Secretaria General
Técnica en la incorporacion de las aportaciones del Derecho Internacional
Humanitario, que es de justicia personalizar en el Magistrado Rafael Al-
cald Pérez-Flores siempre receptivo en la mejora de la proteccién penal de
las victimas de la guerra. Apoyo que se manifesté también por parte de la
Fiscalia General del Estado y por el Consejo General del Poder Judicial
durante la tramitacién del Anteproyecto del Gobierno.

Finalmente, en el mes de noviembre de 2009, el Gobierno envié al
Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley Orgdnica por la que se
modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal.

Al ser conocido el Proyecto del Gobierno, la Cruz Roja Espafiola repa-
ré en que no contenia ninguna mencion al uso de las municiones en racimo

2 E Pignatelli Meca, «Los crimenes de guerra en la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, de modificacién del Cédigo penal», en el libro In Memoriam Gonzalo Jar Couselo
(en prensa)

3 Elaborada por una Ponencia constituida en el Centro de Estudios de Derecho Interna-
cional Humanitario de la Cruz Roja Espaiiola (CEDIH), con la siguiente composicién: Dr.
D. José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto, Director del CEDIH, Prof. Dr. D. Manuel Pérez
Gonzélez, Catedrético de Derecho Internacional Piblico de la UCM, Dr. D. Agustin Corra-
les Elizondo (+), Magistrado del Tribunal Supremo, Dr. D. Fernando Piganatelli Meca, Ma-
gistrado del Tribunal Supremo y D. Joaquin Lépez Sanchez, Secretario del CEDIH. El texto
de la Ponencia fue debatido en sesién plenaria de los Profesores del CEDIH y aprobado el
dia 23 de enero de 2007 y publicado en el n° 92 de la Revista Espafiola de Derecho Militar.
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(conforme al Convenio de Oslo de 2008) y, en este asunto, recibi6é un de-
cidido apoyo del Ministerio de Defensa en orden a la incriminacién de la
utilizacién de las municiones en racimo, al haber depositado el Reino de
Espafia con fecha de 17 de junio de 2009 el instrumento de ratificacién de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre municiones en racimo, Oslo,
30 de mayo de 2008.

Asimismo, durante la tramitacién de la referida Ley Orgénica en el
Congreso de los Diputados, los Grupos Parlamentarios Socialista, Popular
y de Convergencia i Unié formularon a sugerencia de la Cruz Roja las
correspondientes enmiendas que mejoraron el texto gubernamental, jus-
tamente en materia de la incriminacién de las municiones en racimo y la
proteccion penal del «Cristal Rojo», emblema previsto en el III Protocolo
de 2005, Adicional a los Convenios de Ginebra.

II. ANTECEDENTES DE LA INCRIMINACION EN EL CODIGO
PENAL ESPANOL DE LOS CRIMENES DE GUERRA

La Cruz Roja Espafiola remiti6 en junio de 1991 al Gobierno una propues-
ta, preparada por el CEDIH, para castigar los crimenes de guerra en el nuevo
Cadigo penal que entonces se elaboraba*. Asi se incorporé al vigente Cédigo
penal de 1995 el capitulo «Delitos contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado» (articulos 608 a 614). Tal incriminacion, pionera en
el mundo occidental, ha servido de modelo a diversos paises europeos®.

Sin embargo, a partir de julio de 2002 (fecha de entrada en vigor del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional) se hacia necesaria una
reforma del citado capitulo del Cédigo penal. Los nuevos crimenes inter-
nacionales que se castigan en el Estatuto de Roma (que los declara impres-
criptibles), la proteccion que merece el personal de las Naciones Unidas en
sus misiones pacificas y humanitarias, la prohibicién de armas inhumanas
e indiscriminadas (como las armas bioldgicas, quimicas o minas antiper-
sonas), la proteccion reforzada de los bienes culturales o los derechos de
los nifios, para limitar o impedir su participacion en los conflictos armados,
suponen avances del Derecho Internacional Humanitario que deben ser re-
cogidos en las normas penales.

4 Propuesta de modificacion del ordenamiento penal espaiiol, como consecuencia de
la ratificacion por Espaiia de los Protocolos de 1977 Adicionales a los Convenios de Gi-
nebra de 1977, en Revista Espafiola de Derecho Militar, n® 56-57 (julio-diciembre 1990 y
enero-junio, 1991), pp. 693-845

5 E Pignatelli Meca, «Los crimenes de guerra en la Ley Organica 5/2010...», ob. Cit.
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En efecto, los nuevos desarrollos del Derecho Internacional que justifi-
caban la propuesta se podian concretar en la ratificacién por Espafia del Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional (que aconsejaba la modificacion de
numerosas tipificaciones), la incriminacién de la violacién de suspensién
de armas, armisticio, capitulacién u otro convenio celebrado con la parte
adversa, la requisa indebida o innecesaria de edificios o bienes muebles
en territorio ocupado, la captura o destruccién de buque mercante o aero-
nave comercial con infraccién de las normas sobre el derecho de captura
o presa, la proteccion de los nifios en los conflictos armados (Protocolo
Facultativo de 25 de mayo de 2000), la proteccién reforzada de los bienes
culturales (Protocolo II de 26 de marzo de 1999) y la proteccién al personal
de las Naciones Unidas y personal asociado (Convenio de 9 de diciembre
de 1994).

A todas estas menciones habria que afiadir la obligacién de incriminar
determinadas conductas que podrian ser calificadas como actos prepara-
torios en relacién con las armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas,
armas quimicas y minas antipersonas, consistentes en el desarrollo, pro-
duccidn, almacenamiento, adquisicién, conservacion, transferencia o vul-
neracion de la obligacion de destruccion de tales armas, consecuencia de
la ratificacion por Espafia de la Convencién de 10 de abril de 1972, sobre
la prohibicién del desarrollo, produccién y almacenamiento de armas bac-
terioldgicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su destruccion ( ratificada por
Espafia por Instrumento de 1 de junio de 1979), de la Convencién de 1993,
sobre la prohibicién del desarrollo, la produccién, el almacenamiento y el
empleo de armas quimicas y sobre su destruccién (ratificada por Espaiia
por Instrumento de 3 de agosto de 1994) y de la Convencién de 18 de
septiembre de 1997 (Tratado de Ottawa) sobre la prohibicién del empleo,
almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y sobre
su destruccién (ratificada por Espafia por Instrumento de 7 de enero de
1999).

Recogiendo todos estos criterios, nuevamente la Cruz Roja Espafiola
(asimismo a propuesta del CEDIH) remitié al Ministro de Justicia en
fecha 26 de febrero de 2002 una Propuesta de modificacion del Codi-
go penal espaiiol, en materia de delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado®. El Gobierno, sin embargo, no
incorpordé la propuesta al texto del Proyecto de Ley que fue enviado al
Congreso.

¢ Ver Revista Espaiiola de Derecho Militar, n° 78, julio-diciembre de 2001, pp. 87-128
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III. LA REFORMA DEL CODIGO PENAL HECHA POR LA LEY
ORGANICA 15/2003

En el afio 2003 se aprobd una extensa modificacion del Codigo penal de
1995, realizada por la Ley Orgédnica 15/2003, de 25 de noviembre, con entra-
daen vigor el 1 de octubre de 2004. En particular resulta de interés la reforma
del Titulo XXIV del libro II del Cédigo penal («Delitos contra la comunidad
internacional») y, mas concretamente, la de su Capitulo III «De los delitos
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado»’.

Ahora bien, la reforma aporta extramuros de éste capitulo otros aspec-
tos de gran importancia en la lucha contra la impunidad de los crimenes
internacionales, como la incorporacién al Cédigo penal de los «Delitos de
lesa humanidad» (que integran un nuevo capitulo II bis del citado Titulo
XXIV del libro II, articulo 607 bis). Y, en el mismo sentido, podriamos
destacar las normas sobre imprescriptibilidad de los crimenes de lesa hu-
manidad y de guerra, asi como de sus penas, la incriminacion de los «de-
litos contra la Administracién de Justicia de la Corte Penal Internacional»
(articulo 471 bis), la regulacién de la responsabilidad penal de los superio-
res (articulo 615 bis) o la exclusién de la aplicabilidad de la eximente de
cumplimiento de un deber para los delitos de genocidio o crimenes de lesa
humanidad (articulo 616 bis). Preceptos todos pretendidamente inspirados
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Por otra parte, el Congreso aprobd por consenso (a iniciativa de Cruz
Roja Espaiiola) cinco Enmiendas al Proyecto de Cédigo penal, para prote-
ger al personal de Naciones Unidas y personal asociado, incorporar como
crimenes de guerra determinadas conductas ya incriminadas por el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional (como la orden de no dar cuartel, la
deportacidn ilegal, los asentamientos en territorio ocupado, los ataques a
instalaciones o medios de transporte sanitarios o la violencia sobre el per-
sonal humanitario) o completar la defensa de los bienes culturales de espe-
cial relevancia, en caso de conflicto armado.

IV. LA PROPUESTA DE LA CRUZ ROJA ESPANOLA DE 2007
Debemos recordar que la sélida base de partida en el derecho penal

espaiiol ha sido el texto del Cédigo penal, aprobado por Ley Orgénica

7 J.L. Rodriguez-Villasante y Prieto, «La reforma del Cédigo penal espaiiol, por Ley
Orgénica 15/2003: Un paso al frente en la «criminalizacién de la barbarie», en Revista Es-
pariola de Derecho Militar n° 82, julio-diciembre de 2003, pp. 197-234.
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10/1995, de 23 de noviembre, cuyo Capitulo III (Delitos contra las per-
sonas y bienes protegidos en caso de conflicto armado) del Titulo XXIV
(Delitos contra la Comunidad Internacional), que contiene los articulos
608 a 614, fue aprobado en su dia de acuerdo con el texto de una Propuesta
articulada elaborada por el Centro de Estudios de Derecho Internacional
Humanitario de la Cruz Roja Espafiola.

En el referido Capitulo III se definen, en primer lugar, las personas prote-
gidas (articulo 608) y, seguidamente, se tipifican las violaciones del Derecho
Internacional Humanitario cometidas por un sujeto activo indeterminado (e/
que...) en cualquier clase de conflictos armados, sean éstos de cardcter inter-
nacional o no internacional (conflictos armados internos), finalizando con
un tipo residual que sanciona las restantes infracciones (articulos 609 a 614).

A la vista de la insuficiencia de la LO 15/2003, de la ratificacién por
Espaifia del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Ley Organi-
ca 6/2000, de 4 de octubre) y de su entrada en vigor el 1 de julio de 2002,
asf como de la ratificacion de otros instrumentos de Derecho Internacional
Humanitario como la Convencién de 18 de septiembre de 1997 (Tratado
de Ottawa) sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccién
y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccién, la Conven-
cién sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y el personal
asociado de 9 de diciembre de 1994, el Segundo Protocolo de 26 de marzo
de 1999 de la Convencién de La Haya de 1954, sobre proteccion reforzada
de los bienes culturales, el Protocolo Facultativo de 25 de mayo de 2000
de la Convencién de 1989, sobre los derechos del nifio, relativo a la parti-
cipacion de los nifios en los conflictos armados y el Protocolo I1I de 8 de
diciembre de 2005, Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, resul-
taba muy conveniente la modificacién de algunos aspectos concretos de
las normas establecidas y conductas incriminadas en los citados articulos
608 a 614 del Cddigo Penal. Al no ser necesario alterar bisicamente los
tipos previstos, la Cruz Roja espafiola entendi6é que podia ser suficiente la
modificacién puntual o adicién de los preceptos vigentes.

Como hemos visto, justamente éste fue el contenido del «Borrador de
un Anteproyecto de modificacion del Cédigo Penal espafiol en materia de
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto arma-
do» elaborado por la Cruz Roja Espafiola®.

En el referido Borrador se proponian escasas modificaciones del articu-
lado, a las que se anadian otras derivadas de diversas normas del Derecho

8 Publicado en la Revista Espaiiola de Derecho Militar, n° 92, julio-diciembre de 2008,
pp- 273-300
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Internacional de los Conflictos Armados, como del denominado Derecho de
La Haya (Convenciones de 1899 y 1907), de la Convencién de 10 de abril
de 1972, sobre la prohibicién del desarrollo, produccién y almacenamiento
de armas bacterioldgicas (biolégicas) y toxinicas y sobre su destruccién, de
la Convencién de 1993 sobre la prohibicién del desarrollo, la produccion, el
almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccién, asi
como de la Convencién de 18 de septiembre de 1997 (Tratado de Ottawa)
sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferen-
cia de minas antipersonas. Estas reformas, al tratarse de delitos que no ne-
cesariamente pueden cometerse en tiempo de conflicto armado, afectarian a
los articulos 566 y 567 del Cédigo penal (Titulo XXII, Capitulo V, Seccién
1*: «De la tenencia, trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos»).

La propuesta no se agotaba en el propdsito de modificar los menciona-
dos Capitulo III del Titulo XXIV y Seccién 17, Capitulo V del Titulo XXII
del Cédigo Penal, puesto que consideraba muy conveniente, a la vista de los
Principios Generales del Derecho Penal establecidos en Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional (articulos 22 a 33), incluir en el texto punitivo
comun determinadas normas de indudable trascendencia penal. Se proponia,
en consecuencia, afiadir en el Capitulo IV (Disposiciones Comunes) del Ti-
tulo XXIV (Delitos contra la Comunidad Internacional) el articulo 616 ter
para acoger la regulacién del articulo 33 del Estatuto de Roma.

Por otra parte, se daba nueva redaccién al articulo 616 para evitar la
imposicién de penas privativas de derechos desproporcionadas para deter-
minados delitos.

Y asimismo contenia la propuesta de modificacion de los articulos 131
y 133 del Cédigo Penal (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 articulo
614, y de sus penas. Todo ello de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 29 del Estatuto de Roma.

En definitiva, como técnica legislativa, se proponia la aprobacién de
una Ley Orgénica de modificacion parcial del Cédigo Penal espafiol en
materia de delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de con-
flicto armado, cuya propuesta de texto articulado y Exposicién de Motivos
se acompafiaba.

Consecuentemente, en Enero del afio 2007, la Presidencia de la Cruz
Roja Espafiola remitié al Excmo. Sr. Ministro de Justicia el citado «Borra-
dor de un Anteproyecto de modificacién del Cédigo Penal espaiiol en ma-
teria de delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado».
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V. LA TRAMITACION DE LA LEY ORGANICA 5/2010

Después de una dilatada elaboracién en el Ministerio de Justicia, don-
de se tuvo en cuenta la propuesta de Cruz Roja Espafiola en materia de
crimenes de guerra, se publicé el Anteproyecto de modificacién del Codi-
go penal en noviembre de 2008. Atin debid transcurrir otro afio para que
este Anteproyecto recibiera los informes de la Fiscalia General del Estado,
Consejo General del Poder Judicial y Consejo de Estado. El Proyecto de
Ley Orgénica de modificacién del Cédigo Penal, fue aprobado por el Con-
sejo de Ministros el 13 de noviembre de 2009, remitido al Congreso de los
Diputados y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (27 de
noviembre de 2009).

Aunque el Proyecto recogia, casi en su total integridad la propuesta
de la Cruz Roja Espaifiola’, el tiempo transcurrido (casi tres afios) desde
su formulacién, aconsejo la proposicion de algunas modificaciones en su
articulado. Hay que tener en cuenta que la Cruz Roja Espafiola es una
institucién humanitaria de interés publico, auxiliar y colaboradora de las
Administraciones Puiblicas, uno de cuyos fines es velar por el cumplimien-
to del Derecho Internacional Humanitario (art. 1 del R. Decreto 415/1996).

Asi pues, el Centro de Estudios del Derecho Internacional Humanita-
rio (CEDIH), perteneciente a la Cruz Roja Espaiola, formulé algunas su-
gerencias y observaciones, concretamente las relativas a la incriminacién
del uso de municiones en racimo y a la proteccién del Tercer Emblema
(«Cristal Rojo») establecido de forma opcional en el III Protocolo de 2005,
Adicional a los Convenios de Ginebra.

VI. ANALISIS DE LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS

EN EL CODIGO PENAL POR LEY ORGANICA 5/2010,

EN MATERIA DE CRIMENES DE GUERRA
A. MODIFICACION DE LOS ARTICULOS 566 Y 567 DEL CODIGO PENAL
1. La modificacion segin el Proyecto del Gobierno

Se trata de dos preceptos que se integran en la SECCION 1* (De la
tenencia, trafico y depdsito de armas, municiones y explosivos) del CA-
PITULO V (De la tenencia, trafico y depésito de armas, municiones o ex-

° E Pignatelli Meca, «Los crimenes de guerra en la Ley Organica 5/2010...»., ob. Cit.
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plosivos y de los delitos de terrorismo), dentro del TITULO XXII (Delitos
contra el orden publico)

La LO 5/2010, idéntica a la propuesta de la Cruz Roja Espaiiola, con-
tiene la adicién de un péarrafo en el articulo 566 del Cédigo penal dirigido a
castigar determinadas conductas no abarcadas por los verbos tipicos antes
utilizados en el precepto (como la no destruccion de las armas quimicas,
biologicas) y la adicién de la mencion de las minas antipersonas. Se trata
de acciones o armas prohibidas por Convenciones Internacionales de las
que Espafia es Parte y de que en algunos de éstos Instrumentos se establece
la obligacién de castigar penalmente tales conductas.

La accidn tipica consiste en adicionar al final del nimero 2 del articulo
566 la siguiente expresion:»... o no las destruyan con infraccion de los
tratados o convenios internacionales en los que Esparfia sea parte».

Asimismo se aflade a los apartados 1°y 3° del nimero 1 y al ndmero 2
del articulo 566, después de la expresion «armas quimicas o biolégicas»,
la mencién a las «minas antipersonas».

La Convencién de 10 de abril de 1972, sobre la prohibicién del de-
sarrollo, produccién y almacenamiento de armas bacterioldgicas (biold-
gicas) y toxinicas y sobre su destruccién, ratificada por Espana el 1 de
junio de 1979, establece en su articulo I el compromiso de no desarro-
llar, producir, almacenar o de otra forma adquirir o retener tales armas,
destruirlas o desviarlas hacia fines pacificos lo antes posible (articulo
II), a no traspasarlas a nadie y a no ayudar, alentar o inducir a fabricarlas
o adquirirlas (Articulo III). El articulo 160 del vigente Cédigo Penal
castiga la utilizacion de la ingenieria genética para producir armas bio-
logicas o exterminadoras de la especie humana, dentro de los Delitos
relativos a la manipulacion genética, dando una proteccién penal par-
cial en relacién con este tipo de armas, que se completa con la tipifica-
cién de los articulos 566 y 567 del Cédigo penal, modificados por Ley
Organica 15/2003.

La Convencién de 13 de enero de 1993 sobre la prohibicién del desa-
rrollo, la produccién, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas
y sobre su destruccion, ratificada por Espana el 3 de agosto de 1994, de-
termina en su articulo I que cada Estado Parte adquiere la obligacién de
no desarrollar, producir, adquirir de otro modo, almacenar, conservar ni
transferir armas quimicas, no emplearlas, no iniciar preparativos militares
para su empleo, no ayudar, alentar o inducir a cualquier actividad prohibida
y comprometerse a destruir las referidas armas quimicas. Ademads, el arti-
culo VII obliga a cada Estado Parte a promulgar leyes penales en relacién
con las actividades prohibidas por la Convencion.
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En relacién con las armas quimicas se promulgd en Espafia la Ley
49/1999, de 20 de diciembre, sobre medidas de control, el Real Decreto
663/1997, sobre la Autoridad Nacional para la Prohibicién de las Armas
Quimicas, y la Ley Orgénica 2/2000, de 7 de enero, de modificacioén del
Cédigo Penal en ésta materia y, concretamente, de los articulos 566 y 567,
encuadrados en el Capitulo V, Seccién 17 relativa a la Tenencia, trdfico y
deposito de armas, municiones o explosivos.

La Convencién de 18 de septiembre de 1997 (Tratado de Ottawa), so-
bre la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccidn y transferencia
de minas antipersonas y sobre su destruccion, ratificada por Espaia el 7 de
febrero de 1999, establece en su articulo 1 el compromiso para los Estados
Partes de no emplear, desarrollar, producir, adquirir, almacenar, conservar
o transferir minas antipersonal, no ayudar, estimular o inducir a estas acti-
vidades prohibidas y destruir o asegurar la destruccion de estas armas. En
el articulo 9 (Medidas de aplicacién a nivel nacional) los Estados Partes
se obligan a adoptar las medidas legales, incluyendo la imposicién de san-
ciones penales, para prevenir y reprimir cualquier actividad prohibida en
la Convencion.

En relacién con las minas antipersonas se promulgé la Ley 33/1998, de
5 de octubre, de prohibicién total de minas antipersonas y armas de efecto
similar.

Es de destacar que no se incriminan todas las conductas prohibidas
por las expresadas Convenciones en la modificacién de los articulos
566 y 567 del Cédigo penal. Otras conductas prohibidas no se inclu-
yen en el precepto porque se trata de formas de participacién (ayudar,
estimular o inducir) que encuentran adecuado tratamiento en la parte
general del Cdodigo Penal que regula la autoria y complicidad (articulos
28 y 29).

En el 4mbito de la legislaciéon comparada, el legislador penal belga
(articulo 3 de la ley de 1993) incluy6 el contenido de ésta norma en su
legislacion penal.

Por otra parte, se modifica de forma correlativa del articulo 567 del
Cédigo penal, con la adicién en sus nimeros 1y 2, después de la expresion
«armas quimicas o biologicas», de las «minas antipersonas».

2. La incriminacion de la utilizacion de las municiones en racimo

Con fecha 17 de junio de 2009, el Reino de Espafia deposit6 el ins-
trumento de ratificacion de la Convencidon de las Naciones Unidas sobre
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municiones en racimo de 30 de mayo de 2008. En éste convenio, que ha
entrado en vigor al haber sido ratificado por cuarenta y seis Estados (art.
17), se prohibe el empleo, desarrollo, produccién, adquisicidn, almacena-
miento, conservacion, ayuda, aliento o induccién a participar en una ac-
tividad prohibida por la Convencién (art. 1) y destruccién o asegurar la
destruccioén (art. 3) de las mencionadas municiones en racimo, tal y como
se definen en el articulo 2.2.

Por otra parte, el articulo 9 (medidas de implementacion a nivel na-
cional) obliga a cada Estado Parte en la Convencién a adoptar todas las
medidas legales, administrativas y de otra indole que procedan para im-
plementarla, incluida la imposicién de sanciones penales para prevenir y
reprimir cualquier actividad prohibida a los Estados Parte conforme a la
presente Convencién que haya sido cometida por personas o en territorio
bajo su jurisdiccién o control.

En consecuencia, al ser los términos convencionales muy similares a
los establecidos en el antes citado Tratado de Ottawa para las minas anti-
personal, era necesario incriminar tales conductas respecto de las muni-
ciones en racimo, dando asi cumplimiento a una obligacién convencional
asumida por el Reino de Espafia al ratificar la Convencién relativa a tales
municiones.

La Cruz Roja Espanola no formulé esta propuesta en su dia, puesto
que todavia no habia sido aprobada la Convencién sobre las municiones en
racimo de 30 de mayo de 2008, cuando formul6 su propuesta de modifica-
cién del Cédigo penal en el aiio de 2007.

En consecuencia, se propuso a los diversos Grupos Parlamentarios
del Congreso de los Diputados la presentacién de la correspondiente
enmienda de adicién al articulo Centésimo décimo quinto del Proyecto,
que formularon en términos similares el Grupo Parlamentario Socia-
lista (Enmienda n° 468), el Grupo Parlamentaria Popular (Enmienda n°
376) y el Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia i Unié), Enmien-
da n® 198.

Fueron aprobadas estas enmiendas y, en consecuencia, la LO 5/2010
adicioné a los apartados 1° y 3° del ndmero 1 y al nimero 2 del articulo
566, después de la expresion «armas quimicas o biologicas», la mencién
de las «minas antipersonas o municiones en racimo».

Asimismo modificé el articulo 567 del Cédigo penal, afiadiendo a sus
nimeros 1y 2, después de la expresion «armas quimicas o biologicas», la
expresion: «minas antipersonas o municiones en racimo».
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B. MobiricacioN DEL TituLo XXIV, CapituLo III, DELITOS CONTRA LAS
PERSONAS Y BIENES PROTEGIDOS EN CASO DE CONFLICTO ARMADO)

Articulo 611

Se han introducido por la LO 5/2010 dos modificaciones de éste pre-
cepto, derivadas ambas de la ratificacién por Espaiia del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional.

a) Adicion de un niimero 8°. La infraccion de las garantias judiciales

Se adiciona un niimero 8° al articulo 611, para castigar a quien: «Declare
abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un Juez o Tribunal los derechos
y acciones de los nacionales de la parte adversa». Esta conducta se corres-
ponde con la incriminada en el articulo 8, nimero 2, apartado b), xiv) del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. El fundamento de esta
tipificacion es el articulo 23, apartado h) de las Convenciones de La Haya de
1899 y 1907 y Reglamento Anexo sobre las Leyes y Costumbres de la Gue-
rra Terrestre, que hoy se considera derecho internacional consuetudinario.

Sus precedentes, entre otros, en la legislacién comparada son el pa-
radgrafo 9 (2) de la Seccidén 2 (crimenes de guerra) de la Ley alemana del
Cédigo Penal Internacional de 2002 y el pardgrafo 2, Seccién 5, n® 5% e) de
la Ley sobre crimenes internacionales de los Paises Bajos.

b) Adicion de un niimero 9°. La proteccion de la mujer y la incriminacion
de las violencias sexuales

La modificacién del nimero 3° del articulo 612 del Cédigo penal por
Ley Orgdnica 15/2003 consistié en eliminar del texto anteriormente vigente
la frase «prostitucion inducida o forzada o cualquier forma de atentado a
su pudor». Realmente resulta poco comprensible esta reforma, no propuesta
por Cruz Roja Espafiola, a la vista del contenido de los Convenios de Gine-
bra y del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Desde luego,
resultaba insuficiente la alusion final del precepto que se refiere a las viola-
ciones de las prescripciones sobre proteccion especial de mujeres y nifios
establecidas en los tratados internacionales en los que Espafia fuere parte.
Hay que tener en cuenta que los atentados o violencias sexuales han mere-
cido en el Estatuto de la Corte Penal Internacional la tipificacién de estas
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conductas como crimen de lesa humanidad en el articulo 7.1.g), y como cri-
men de guerra en el articulo 8.2, b), apartado xxii y d), apartado vi. A pesar
del confesado propdésito del legislador penal espaiiol de «coordinar nuestra
legislacién interna con las competencias de la Corte Penal Internacional»
(Exposiciéon de Motivos de la Ley Orgénica 13/2003), no se tuvo en cuenta
la propuesta concreta de incriminar las violencias sexuales como crimenes
de guerra formulada por Cruz Roja Espafiola para el articulo 612.

Ahora bien, la proteccién penal contra las violencias sexuales en tiempo
de conflicto armado, que figura para situaciones de normalidad en el articu-
lo 607 bis del Cédigo penal como crimen de lesa humanidad, es un crimen
de la mayor gravedad por lo que parece insuficiente la penalidad prevista en
el articulo 612 (prision de tres a siete afios) y mds adecuada la sancién que
establece el articulo 611 (diez a quince), ambos del Cédigo penal.

El nuevo niimero 9° incorporado por la LO 5/2010 se basa en el articu-
lo 8, nimero 2, apartado b), xxii) para los conflictos armados internaciona-
les y apartado e), vi) para los conflictos armados sin cardcter internacional,
ambos del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Se toma de
estas normas el texto, con ligeros retoques para eliminar algunas expresio-
nes hoy inadecuadas como cualquier forma de atentado a su pudor, que
figuraban en el ndmero 3° del articulo 612 del Cédigo Penal. El texto apro-
bado y actualmente vigente incrimina a quien:

9°. «Atente contra la libertad sexual de una persona protegida cometiendo
actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion inducida o forzada, embara-
2o forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de agresion sexual».

Como hemos expresado ya, no se entendia facilmente la anterior prete-
ricion de tipos criminales del Estatuto de Roma, consolidados por abundan-
te jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales de la ex Yugos-
lavia y Ruanda y que, parad6jicamente, se castigan en el articulo 607 bis del
Cédigo penal como delitos de lesa humanidad. Tales crimenes se recogen
puntualmente en el Cédigo de Derecho Penal Internacional de Alemania
(paragrafo 8, apartado (1), n° 4 de la Seccién 2), en la Ley sobre Crimenes
Internacionales de los Paises Bajos dentro del pardgrafo 2, seccién 5, apar-
tado 3, letras a) y b), y en el Proyecto de Ley Penal Especial de Argentina.

Articulo 612
Realmente era necesario introducir numerosas modificaciones en este ex-

tenso precepto, a la vista del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
y de otros instrumentos convencionales como el Protocolo Facultativo de 25
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de mayo de 2000 de la Convencién de 1989, sobre los derechos del nifio, re-
lativo a la participacion de los nifios en los conflictos armados, los Convenios
de La Haya de 1899 y 1907, y la Convencién sobre la Seguridad del Personal
de las Naciones Unidas y Personal Asociado de 1994. La modificacidn reali-
zada por la Ley Orgénica 15/2003 pudo calificarse de insuficiente.

a) Adicion de un pdrrafo al n® 3°. La proteccion de los niiios
en los conflictos armados

La LO 5/2010, idéntica en su redaccion a la propuesta de la Cruz Roja
Espafiola, afiade al final del nimero 3° del articulo 612 la siguiente frase:
«...y, en particular, reclute o aliste a menores de 18 afios o los utilice para
participar directamente en las hostilidades.

Inicialmente la razén de ésta modificacion nace del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional que, en su articulo 8, nimero 2, apartado
b), xxvi) para los conflictos armados internacionales y apartado e), vii)
para los conflictos armados sin carédcter internacional, arbitra una protec-
cién penal especifica para los nifios que participan en las hostilidades. Pero
la modificacién, en consonancia con la postura de la Delegacién de Espaiia
en la Conferencia Diplomdtica de Roma y con nuestra legislacién interna
(penal y administrativa), se basa en los articulos 1 y 2 del Protocolo Facul-
tativo de la Convencién sobre los derechos del nifio, relativo a la participa-
ci6én de nifios en los conflictos armados, de 25 de mayo de 2000, firmado
y ratificado por Espaiia. Esta redaccién lamentablemente no prosperé en
la Ley Organica 15/2003 y el precepto qued¢ inalterado e insuficiente por
lo que se refiere a la proteccion de los nifios en los conflictos armados. La
nueva redaccién dada por LO 5/2010 ha subsanado esta laguna legal.

En el campo de la legislacién comparada, la propuesta ha tenido en cuenta
el pardgrafo 8, apartado (1), nimero 5 de la Seccién 2 de la Ley alemana del
Cddigo Penal Internacional y el pardgrafo 2, seccién 5, apartado 5, (r) de la
Ley sobre Crimenes Internacionales de los Paises Bajos. El Proyecto de Ley
Penal Especial de Argentina también incrimina el reclutamiento, alistamiento
o participacion activa en las hostilidades de nifios menores de 18 afios.

b) Adicion de un pdrrafo al n® 4. La proteccion del «Cristal Rojo»

La entrada en vigor del Protocolo III de 8 de diciembre de 2005, Adi-
cional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la aprobacién de un
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signo distintivo adicional y su préxima ratificacion por Espaiia, aconsejaba
extender la proteccién penal de los signos distintivos de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja, establecida en el ndmero 4 del articulo 612 del Cédi-
go penal, al emblema del Protocolo III, puesto que todos tienen el mismo
estatus segun el articulo 2 del citado Protocolo. En particular, el articulo 6
del Protocolo III dispone que las Partes Contratantes tomardn las medidas
necesarias para reprimir todo empleo abusivo del mencionado signo, in-
cluido el uso pérfido.

Hay que destacar que la XXVIII Conferencia internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra, 20-21 de junio de 2006) adopt6
la resolucién de que el emblema del Protocolo III llevara el nombre de
«Cristal Rojo».

En consecuencia, la Cruz Roja Espafiola propuso a los diversos Gru-
pos Parlamentarios del Congreso de los Diputados la presentacién de la
correspondiente enmienda de adicién al articulo Centésimo trigésimo pri-
mero del Proyecto, que formularon en términos similares el Grupo Parla-
mentario Socialista (Enmienda n® 470) y el Grupo Parlamentaria Popular
(Enmienda n°® 379). Estas enmiendas fueron aprobadas en el Congreso de
los Diputados y en el Senado.

Por todo ello, la LO 5/2010 adicion¢ al final del n° 4 del articulo 612
la siguiente frase:

«...y del Cristal Rojo.

¢) La impunidad parcial de la perfidia en el Cédigo penal espaiiol

En el ndmero 4° del articulo 612 del Cédigo penal, el Proyecto del Go-
bierno de 2009 suprimio la expresion «...o de modo pérfido», que figuraba
en el texto vigente del Cédigo penal desde su redaccién inicial de 1995. Y
esta supresion se ha mantenido en la redaccidn vigente aprobada por LO
5/2010.

En la memoria elaborada por la Cruz Roja Espaiiola en 2007, aunque
se proponia en el articulo 612-4° la adicién de una mencién al Protocolo
IIT de 2005 (emblema del «Cristal Rojo»), no se suprimia la frase «...o de
modo pérfido», que figuraba como accion punible alternativa a la descrita
como «Use indebidamente...» en el tipo penal.

La expresién «usar de modo pérfido» describe una conducta que, aun-
que el término pueda resultar poco usual en el lenguaje corriente, estd regu-
lada con precisién en el moderno Derecho Internacional Humanitario. En
efecto, la «perfidia» estd expresamente definida en el articulo 37 del Proto-
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colo I Adicional a los Convenios de Ginebra, ratificado por Espafia, como:
«Constituirdn perfidia los actos que, apelando a la buena fe de un adversa-
rio con intencion de traicionarla, den a entender a éste que tiene derecho
a la proteccion, o que estd obligado a concederla, de conformidad con las
normas de derecho internacional aplicable en los conflictos armados».

A continuacién el precepto ofrece algunos ejemplos de «perfidia» y la
distingue de las «estratagemas», que no estan prohibidas. Por otra parte, la
utilizacion de la expresion «perfidious use», «perfidy» o «perfidie» es muy
habitual en otros idiomas, asi como en los textos legales de otros paises
occidentales.

El articulo 85.3. f) del mismo Protocolo I de 1977, Adicional a los Con-
venios de Ginebra, considera infraccién grave «Hacer uso pérfido, en vio-
lacion del articulo 37, del signo distintivo de la cruz roja, de la media luna
roja (o del «leén o sol rojo»: Este emblema no se utiliza al haber adoptado
Irdn la Media Luna roja) o de otros signos protectores reconocidos por los
Convenios o el presente Protocolo».

Se trata por tanto de una expresion (el «uso pérfido») consolidada en
el moderno Derecho Internacional Humanitario y su supresion del Cédi-
go penal espafiol, donde fue incorporada en el texto original de 1995, es
de muy dificil explicacion!® en los foros internacionales al significar un
incumplimiento por Espafia de las obligaciones contraidas al ratificar los
Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo I Adicional de 1977.

En efecto, conforme a los articulos 49 del I Convenio de Ginebra, ar-
ticulo 50 del II Convenio, articulo 129 del IIT Convenio, articulo 146 del
IV Convenio y articulo 85 del Protocolo I Adicional, el Reino de Espafia
se compromete a tomar 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 «infrac-
ciones graves» contra el presente Convenio y ampliadas en el Protocolo
I Adicional. Y es evidente que el «uso pérfido» de los citados emblemas
protectores estd calificado como infraccién grave en el articulo 85.3. f) del
referido Protocolo.

Por esta razén se incluyd en su dia, a propuesta de Cruz Roja Espaiiola,
la expresion «de modo pérfido» en los apartados 4°, 5°y 6° del articulo 612
del Cédigo Penal. Resulta, por otra parte, poco coherente que se suprima
este término en el apartado 4° y se mantenga en los siguientes apartados 5°
y 6° del mismo articulo 612.

10°F Pignatelli Meca, con acierto, califica de «dislate» esta supresion («Los crimenes
de guerra en la Ley Orgénica 5/2010...»), ob. Cit.
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Finalmente, hay que lamentar que la conducta calificada como «pérfi-
da» no es un inhabitual residuo histérico sino que se comete en demasiadas
ocasiones en la actualidad, mediante el abuso de los emblemas protectores
(«apelando a la buena fe de un adversario con intencion de traicionarla»)
y asi ha sido calificado el uso del emblema del Comité Internacional de la
Cruz Roja en alguna accién de liberacion de personas secuestradas en el
conflicto de Colombia.

d) Adicion de un niimero 8°. Hacer padecer hambre a la poblacion civil

La justificacién de la modificacién del precepto, mediante la adicién
de un nuevo nimero 8°, hay que buscarla asimismo en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, cuyo articulo 8, nimero 2, apartado b),
xxv) para los conflictos armados internacionales, incrimina las conductas
de provocar intencionadamente la inanicién de la poblacién civil como mé-
todo de hacer la guerra y obstaculizar los suministros de socorro. No obs-
tante, en la vigente redaccién se ha preferido emplear la expresion hacer
padecer intencionadamente hambre por ajustarse mds exactamente a los
términos del articulo 54 del Protocolo I de 1977, Adicional a los Convenios
de Ginebra y articulo 14 del Protocolo II Adicional de 1977. Asi pues, la
redaccién aprobada por la LO 5/2010 es la siguiente:

8°. Haga padecer intencionadamente hambre a la poblacion civil como
método de guerra, privdndola de los bienes indispensables para su super-
vivencia, incluido el hecho de obstaculizar arbitrariamente los suministros
de socorro, realizados de conformidad con los Convenios de Ginebra y sus
Protocolos Adicionales.

Conforme al articulo 55 del IV Convenio de Ginebra, es deber de la
potencia ocupante (en la medida de sus posibilidades) abastecer a la po-
blacién civil de viveres y productos médicos, importdndolos cuando sean
insuficientes las existencias en el territorio ocupado.

El articulo 69 del Protocolo I de 1977, establece la obligacién de la po-
tencia ocupante de asegurar, ademds, la provision de ropa de vestir y cama,
alojamientos de urgencia y otros bienes indispensables para la superviven-
cia y objetos de culto. Esta norma dispone también que las acciones de so-
corro en beneficio de la poblacion civil en territorios ocupados (al amparo
de los arts. 59, 60, 61, 62, 108, 109, 110y 111 del IV Convenio de Ginebra
y art. 71 del citado Protocolo I) serdn llevadas a cabo sin retraso alguno.

La potencia ocupante, obligada por el DIH a aceptar las acciones de
socorro a favor de la poblacion civil (arts. 59 y 60 del IV Convenio de Gi-
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nebra), debe autorizar el libre paso de la ayuda humanitaria y garantizar su
proteccion. Tendrd, en todo caso, derecho a verificar los envios, reglamen-
tar su paso (itinerarios y horarios), pero no podrd denegar arbitrariamente
el acceso humanitario.

Ahora bien, los envios de socorro no eximirdn a la potencia ocupan-
te de su responsabilidad de conformidad con los articulos 55 (deber de
abastecer), 56 (higiene y seguridad publicas) y 59 (aceptar las acciones de
socorro) del IV Convenio de Ginebra.

El articulo 61 del mismo Convenio regula la distribucién de los soco-
rros enviados bajo el control de la Potencia protectora, del Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja o de otro organismo humanitario e imparcial. El
articulo 62 regula los envios individuales de socorro, a reserva de imperio-
sas razones de seguridad.

El contenido de todas estas normas humanitarias fue recogido en la
XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
(Ginebra, 1995), donde se concluy6 que si bien es cierto que ninguna orga-
nizacién humanitaria puede operar sin el consentimiento del Estado o parte
afectada, ésta no puede rehusarla arbitrariamente y, por tanto, si la opera-
cién de socorro no es discriminatoria y la ayuda es imparcial, la Potencia
ocupante estd obligada a dar su consentimiento conforme a las citadas nor-
mas del IV Convenio de Ginebra.

Las consecuencias de la obstaculizacion arbitraria del acceso humani-
tario pueden tener alcance penal, constituyendo un crimen de guerra como
establece el articulo 8.2.b) xxv del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
Conducta que ha sido tipificada como delito en numerosas legislaciones
penales nacionales.

Tal delito se tipifica en el pardgrafo 2, seccion 5, apartado 5, letra (1) de
la Ley sobre Crimenes Internacionales de los Paises Bajos, en el paragrafo
11, apartado (1), ndmero 5 del Cédigo de Derecho Penal Internacional de
Alemania y en el Proyecto de Ley Penal Especial de Argentina.

e) Adicion de un niimero 9°. Violacion de convenios celebrados con la
Parte adversa

Tampoco fue acogida en su momento por el legislador penal espafiol la
propuesta que ahora establece la LO 5/2010, afadiendo un nuevo parrafo
con la siguiente redaccion:

9°) Viole suspension de armas, armisticio, capitulacion u otro conve-
nio celebrado con la Parte adversa.
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El fundamento convencional de este delito se puede encontrar en los
articulos 35 a 41 de los Reglamentos sobre las Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre, anexos al II Convenio de La Haya de 1899 y al IV Conve-
nio de 1907.Y en el campo del derecho comparado ha encontrado acogida
en el pardgrafo 2, seccién 5, apartado 6, letra (f) de la Ley sobre Crimenes
Internacionales de los Paises Bajos.

f) Adicion de un niimero 10°. Proteccion de las misiones humanitarias

La LO 5/2010 afiade un nuevo niimero 10° con la siguiente redaccion:

Dirija intencionadamente ataques contra cualquier miembro del per-
sonal de las Naciones Unidas, personal asociado o participante en una
mision de paz o de asistencia humanitaria, de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la protecciéon
otorgada a personas o bienes civiles, con arreglo al derecho internacio-
nal de los conflictos armados, o les amenace con tal ataque para obligar
a una persona natural o juridica a realizar o abstenerse de realizar algin
acto.

En el texto vigente se ha respetado inicialmente la estructura del Esta-
tuto de Roma de la Corte Penal Internacional que incluye este crimen en
el articulo 8, nlimero 2, apartado b), iii) para los conflictos armados inter-
nacionales y en el apartado e), iii) para los conflictos armados sin caracter
internacional.

Este precepto nacié de una propuesta de Espaiia en la Conferencia Di-
plomatica de Roma y tiene su fundamento convencional en el articulo 9 de
la Convencién de 9 de diciembre de 1994, sobre la Seguridad del Personal
de las Naciones Unidas y el Personal Asociado, ratificada por Espafia. Se
incluyen también en el texto algunos elementos del citado articulo 9 de la
Convencién de 1994, como las alusiones a cualquier miembro del perso-
nal de las Naciones Unidas o personal asociado y la incriminacién de las
amenazas de ataques. Hay que tener en cuenta que los ataques a las insta-
laciones, material, unidades, residencia privada o vehiculos se tipifican en
el articulo 613 del Cédigo penal.

Se ha entendido que el término ataques comprende los que se perpe-
tren contra la integridad fisica o la libertad de las personas protegidas en
este delito. En el supuesto de homicidio o grave peligro para la integri-
dad de las victimas seria de aplicacion el articulo 609 del mismo Cédigo
Penal, dada la condicién de personas protegidas de los sujetos pasivos
del ataque, teniendo en cuenta que la pena alli prevista se impone sin
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perjuicio de la pena que pueda corresponder por los resultados lesivos
producidos.

Por otra parte, otras conductas previstas en el articulo 9 de la citada
Convencién de 1994, como la tentativa (apartado d), la complicidad o los
actos de organizacién o dacién de 6rdenes a terceros para la comision de tal
ataque (apartado e), quedan suficientemente incriminadas por la aplicacién
de la parte general del Cédigo Penal que regula la participacion a titulo
de autor (por medio de otro, por induccién o cooperacién necesaria) o de
complice (articulos 28 y 29) y la tentativa (articulo 16).

En el campo de la legislacién comparada se incrimina esta conducta
en el pardgrafo 10, apartado 1 de la Ley alemana de Cédigo Penal Inter-
nacional y en la seccién 5, apartado 5, letra (o) de la Ley sobre crimenes
Internacionales de los Paises Bajos.

Articulo 613
a) La proteccion reforzada de los bienes culturales o lugares de culto

La modificacién de mayor envergadura que actualmente aparece en
éste articulo consiste en la nueva redaccién de su nimero 1 para recoger,
al lado de las conductas que implicaban violaciones del Convenio de La
Haya de 1954 sobre proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto
armado y del articulo 53 del Protocolo I de 1977 Adicional a los Convenios
de Ginebra, la proteccién penal establecida en el Segundo Protocolo de la
citada Convencidn de La Haya, adoptado el 26 de marzo de 1999, ratifica-
do por Espaifia el 6 de julio de 2001.

La proteccion reforzada que se determina en tal Protocolo se refleja
al incriminar en el articulo 613 del Cédigo penal la apropiacién a gran
escala, robo, saqueo, utilizacién indebida o actos de vandalismo contra los
bienes culturales o lugares de culto protegidos o su utilizacién en apoyo de
acciones militares.

El fundamento convencional de la modificacién hay que buscarlo
en los articulos 10 a 14 y, particularmente, 15 del citado Segundo Pro-
tocolo de 1999, que establece la obligacién de cada Estado Parte de
tipificar como delitos las infracciones indicadas y sancionarlas con pe-
nas adecuadas. Norma que viene a completar la obligacién dimanante
del articulo 28 del Convenio de La Haya de 1954 y articulo 85, nimero
4, apartado d) del Protocolo I de 1977, Adicional a los Convenios de
Ginebra.

168



b) La incriminacion de la requisa ilegal

La modificacién del Cédigo penal contiene un nuevo apartado h) en su
nimero 1 para castigar como delito al que:

h) Requise, indebida o innecesariamente, bienes muebles o inmuebles
en territorio ocupado o capture o destruya buque o aeronave no militares,
y su carga, de una parte adversa o neutral, con infraccion de las normas
internacionales aplicables a los conflictos armados en la mar.

Se trata de un precepto que resulta necesario para incriminar estas
conductas con cardcter general y evitar una laguna legal (Articulo 52 del
Reglamento sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra, Anexo al II Con-
venio de La Haya de 1899 y al IV Convenio de La Haya de 1907, asi como
Convenio XI de La Haya de 1907 sobre ciertas restricciones en cuanto al
ejercicio del derecho de captura en la guerra maritima).

c) La propuesta de reestructuracion global del precepto

Al considerarse necesaria la revisién global del precepto, la LO 5/2010
lo modific6 dandole la siguiente redaccion:

Articulo 613

1. Serd castigado con la pena de prision de cuatro a seis aiios el que,
con ocasion de un conflicto armado, realice u ordene realizar alguna de
las siguientes acciones:

a) Ataque o haga objeto de represalias o actos de hostilidad contra
bienes culturales o lugares de culto que constituyen el patrimonio cultural
o espiritual de los pueblos, siempre que tales bienes o lugares no estén
situados en la inmediata proximidad de un objetivo militar o no sean uti-
lizados en apoyo del esfuerzo militar del adversario y estén debidamente
sefializados;

b) Use indebidamente los bienes culturales o lugares de culto referidos
en el apartado a) en apoyo de una accion militar;

Comentario

Se establece la tutela penal de los bienes culturales o lugares de culto
bajo proteccion general, extrayendo del texto cualquier referencia a aque-
llos a los que se haya conferido proteccién en virtud de acuerdos especiales
o colocados bajo proteccion reforzada, remitiendo la tuicién cualificada de
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los mismos al parrafo primero del nimero 2, junto con los bienes culturales
bajo proteccién especial.

El sistema de proteccién reforzada articulado por el Segundo Protocolo
de 26 de marzo de 1999 tiene caricter primordial o preferente respecto al
de proteccidn especial que, no obstante queda plenamente vigente, segtiin
el articulo 4 del citado Protocolo.

c) Se apropie a gran escala, robe, saquee o realice actos de vandalismo
contra los bienes culturales o lugares de culto referidos en el apartado a);

Comentario

Con la introduccién de este apartado se tipifican cuatro de las cinco
acciones previstas en el articulo 15.1 e) del Segundo Protocolo de 1999. El
uso indebido se ha incriminado en el anterior apartado b) de este articulo.

d) Ataque o haga objeto de represalias... (Continda la misma redac-
cibén del anterior apartado b) del nimero 1 del articulo 613, que permanece
inalterado).

e) Ataque, destruya, sustraiga... (Continda la misma redaccién del an-
terior apartado c) del nimero 1 del articulo 613, que no ha sido modificado).

f)Ataque o haga objeto de represalias... (Continda la misma redaccién
del anterior apartado d) del ndmero 1 del articulo 613).

g) Destruya, darfie o se apodere... (Contintia la misma redaccién del
anterior apartado e) del nimero 1 del articulo 613).

h) Requise, indebida o innecesariamente, bienes muebles o inmuebles
en territorio ocupado o destruya buque o aeronave no militares, y su car-
ga, de una parte adversa o neutral, o los capture, con infraccion de las
normas internacionales aplicables a los conflictos armados en la mar;

Comentario

El fundamento convencional de este crimen se puede encontrar en el
articulo 52 del Reglamento sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra Te-
rrestre, anexo a la II Convencién de La Haya de 1899 y ala IV Convencién
de La Haya de1907 (requisas), asi como en la XI Convencién de La Haya
de 1907 sobre ciertas restricciones en cuanto al ejercicio del derecho de
captura en la guerra maritima.

i) Ataque o realice actos de hostilidad contra las instalaciones, mate-
rial, unidades, residencia privada o vehiculos de cualquier miembro del
personal referido en el pdrrafo 10° del articulo 612 o amenace con tales
ataques o actos de hostilidad para obligar a una persona natural o juridica
a realizar o abstenerse de realizar algiin acto.

Comentario

Se extrae del contenido del articulo 612. 10°, ya comentado, la refe-
rencia a instalaciones, material, unidades, residencia privada o vehiculos,
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para residenciar en este articulo 613 todo lo atinente a la proteccioén de
bienes, por cuestiones de sistematica.

2. Cuando el ataque, la represalia, el acto de hostilidad o la utiliza-
cion indebida tengan por objeto bienes culturales o lugares de culto bajo
proteccion especial o a los que se haya conferido proteccion en virtud de
acuerdos especiales o bienes culturales inmuebles o lugares de culto bajo
proteccion reforzada o sus alrededores inmediatos, se podrd imponer la
pena superior en grado.

Comentario

Se castigan con pena agravada las actuaciones tipificadas en el articulo
15.1. a) y b) del Segundo Protocolo de 1999, ya citado.

En los demds supuestos previstos en el niimero anterior de éste articu-
lo, se podrd imponer la pena superior en grado cuando se causen destruc-
ciones extensas e importantes en los bienes, obras o instalaciones sobre
los que recaigan o en los supuestos de extrema gravedad.

Comentario

Se recoge y amplia la agravacion prevista en el texto anterior del arti-
culo 613 del Cédigo penal.

Articulo 614

La principal modificacién que se introduce en éste articulo, calificado
como tipo general o residual con la estructura propia de una ley penal en
blanco o tipo abierto, consiste en la adicién de la expresidn «o regulacion
de medios o métodos de combate». Asimismo se altera el tiempo de los
verbos «realizar» (realice en lugar de «realizare») y «ordenar (ordene en
lugar de «ordenare»), por coherencia con demds tiempos verbales emplea-
dos en el Capitulo.

El fundamento de la adicién reside en la conveniencia de incriminar
determinadas infracciones no tipificadas en el articulo 610, que supon-
gan violaciones de los Convenios Internacionales que regulan los medios
o métodos de combate, como las ya citadas Convencién de 1972, sobre
armas bacterioldgicas, la Convencién de 1993, sobre armas quimicas, o
la Convencidén de 1997, sobre minas antipersonas. Sin descartar otras in-
fracciones (distintas del empleo de ciertas armas) de la Convencién de
1980 sobre armas convencionales de efectos excesivos o indiscriminados,
con sus cinco Protocolos y el Protocolo enmendado de 1996 o violaciones
(distintas del empleo) del Convenio de 1976, sobre técnicas de modifica-
cién ambiental, todos ellos ratificados por Espafia. En estos supuestos la
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redaccion anterior ofrecia algunas dificultades para abarcar estas infraccio-
nes al referirse el articulo 614, en su anterior redaccidn, inicamente a los
Tratados Internacionales sobre la conduccion de las hostilidades.

Son ejemplos de estas incriminaciones en la legislacion comparada, el
pardgrafo 2, seccién 7, apartado (1) de la Ley sobre Crimenes Internaciona-
les de los Paises Bajos y el pardgrafo 11 (métodos de guerra) y 12 (medios
de guerra) de la seccién 2 de la Ley alemana de Cédigo Penal Internacional.

Articulo 616

A la vista del contenido de los articulos 614 y 615 bis, éste dltimo
adicionado por la Ley Orgénica 15/2003, se consider6 necesario reformar
la imposicién automdtica de las penas privativas de derechos de inhabili-
tacién absoluta y especial (previstas para todos los delitos tipificados en el
Titulo), que parecen desproporcionadas para determinadas conductas alli
incriminadas, teniendo en cuenta que se establecen ademds de las penas
privativas de libertad previstas para cada delito. Hay que tener en cuenta
que el articulo 614 es un tipo residual castigado con la pena de prisién de
seis meses a dos afos, que incrimina «cualesquiera otras infracciones o
actos contrarios».

Por otra parte, el articulo 615 bis en su nimero 2 sanciona un supuesto
de imprudencia grave, conducta que no parece que deba castigarse —ade-
mds de la pena privativa de libertad— con la inhabilitacién absoluta o es-
pecial, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 616 del Cédigo penal.

Finalmente, el nimero 6 del articulo 615 bis determinaba como san-
cibén Unica para el funcionario o autoridad que cometa el delito que tipifica
la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico por tiempo
de dos a seis aiios. Por tanto era una imperfeccion técnica del Cédigo que,
al propio tiempo, el articulo 616 impusiera —ademas— y para el mismo su-
jeto activo la pena de inhabilitacién absoluta.

En consecuencia, la LO 5/2010 modifica el articulo 616 con la siguien-
te redaccion:

Articulo 616. En el caso de cometerse cualquiera de los delitos com-
prendidos en este Titulo, excepto los previstos en el articulo 614 y en los
ntimeros 2'y 6 del 615 bis, y en el Titulo anterior por una autoridad o fun-
cionario publico, se le impondrd, ademds de las penas sefialadas en ellos,
la de inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte afios; si fuese un
particular, los Jueces y Tribunales podrdn imponerle la de inhabilitacion
especial para empleo o cargo ptiblico por tiempo de uno a diez arfios.
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VII. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIMENES
INTERNACIONALES

LiBro PRIMERO DEL CODIGO PENAL (DISPOSICIONES GENERALES)
Titulo VII. De la extincién de la responsabilidad criminal y sus efectos

Capitulo I. De las causas que extinguen la responsabilidad criminal

Articulo 131

La reforma del articulo 131. 4 del Cédigo penal por la Ley Organica
15/2003 consistié en declarar que los delitos de lesa humanidad y de ge-
nocidio y los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, no prescribirdn en ningtin caso.

La modificacién que proponia el Centro de Estudios de Derecho Inter-
nacional Humanitario de la Cruz Roja Espafiola, de acuerdo con el articulo
29 (Imprescriptibilidad) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional, afladia al ndmero 4 del articulo 131 (que aludia sélo al genocidio en
la redaccidn anterior) que no prescribirdn en ningtn caso los delitos contra
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, previstos
en el capitulo Il del Titulo XXIV del Libro Il de éste Cédigo, salvo los
castigados en el articulo 614 (el subrayado es nuestro). El legislador penal
espaiiol eliminé esta dltima frase.

Sin embargo, la excepcidn resulta plenamente justificada dada la me-
nor gravedad de las conductas incriminadas en el tipo general residual del
articulo 614, que castiga actos contrarios y simples infracciones que no al-
canzan la entidad de los llamados crimenes de guerra o infracciones graves
del Derecho Internacional Humanitario, a los que se refiere la imprescrip-
tibilidad establecida en el Estatuto de Roma.

La LO 5/2010 acoge esta argumentacién y modifica el nimero 4 del
articulo 131 del Cédigo penal con la siguiente redaccion:

4. Los delitos de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, salvo los
castigados en el articulo 614, no prescribirdn en ningtin caso.

Articulo 133

Una modificacién idéntica a la propuesta para la imprescriptibilidad de
los delitos y con el mismo fundamento, se establecié por la LO 15/2003 en
el articulo 133.2, disponiendo que tampoco las penas prescribirdn en nin-
glin caso, con la siguiente redaccion: «Las penas impuestas por los delitos
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de lesa humanidad y de genocidio y por los delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, no prescribirdn en ningiin
caso.

También en el caso de las penas, la propuesta de la Cruz Roja Espaiiola
afiadia la siguiente frase: «salvo los castigados en el articulo 614». Para
justificar esta excepcion son vélidos los argumentos expuestos al funda-
mentar la modificacién del articulo 131 del Cédigo Penal, en materia de
prescripcion de los delitos.

También la LO 5/2010 comparti6 estas reflexiones y modificé el nime-
ro 2 del articulo 133 del Cédigo penal con la siguiente redaccion:

2 Las penas impuestas por los delitos de lesa humanidad y de geno-
cidio y por los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, salvo los castigados en el articulo 614, no prescribirdn
en ningun caso.
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