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PROLOGO

Mi querido amigo Fernando Pignatelli y Meca me ha pedido que unas
palabras mias precedan a su libro sobre La Criminalidad de Guerra en el Dere-
cho espariol. Esta y no otra es la razén que explica mi prélogo, pues no necesita
presentacion alguna.

Fernando Pignatelli es un reconocido y prestigioso entendido en el tema
de los crimenes de guerra, como ya lo demostré sobradamente en otras publi-
caciones, como por e¢jemplo en su monumental Tratado sobre los Crimenes de
Guerra en el Derecho espasiol (2023). Esto ya nos proporciona un dato preciso:
este nuevo libro sobre la Criminalidad de guerra serd, seguro, una exposiciéon
profunda y rigurosa sobre ese tema. Y, en efecto, su lectura no decepciona, pues,
con mano maestra, el autor nos va llevando por todo el recorrido de los crimenes
que se producen durante una guerra o en un conflicto armado.

Ademas, por desgracia, la materia que aborda es de una gran actualidad.
Hoy en dia, aunque no se hable de guerra (periodisticamente sf) en las leyes, sino
de conflictos armados y conflictos armados internacionales, estamos inmersos,
al menos como ciudadanos del mundo, en diferentes conflictos armados; en
ocasiones, para anexionarse territorios, en otras, ademds, por razones étnicas,
ctc. En todos ellos se encuentra el «flagelo de la guerra» (Predmbulo de la Carta
de las Naciones Unidas de 1945), que es una manera de hacer menos brutal la
guerra; pero, por si fuera poco, dentro o al amparo de la situacién de guerra
se producen acciones que son claramente delictivas. Las guerras de agresion, la
deportacién masiva de personas (no combatientes), el secuestro de nifos para
desarraigarlos de sus origenes, son una parte de las atrocidades que aparecen en
una guerra. En otras palabras, tanto la agresién militar (o declaracién de guerra
cuando se produce), como la organizacién de las operaciones de combate, deben
ser sometidas a un escrutinio completo; pero, no sélo esto, sino también cémo
se han llevado a cabo tales operaciones militares y los medios bélicos que han
sido empleados, pues, es preciso dejar claro que no todo vale en una guerra. De
ahi que existan crimenes de guerra.
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Aquellas dificultades que se imputaron a los juicios de Niremberg y Tokio,

Prélogo

en relacién con el principio de legalidad y la no retroactividad de la ley penal,
que no fue tal, pues existian tratados previos como el de Paris de 1928, en
la actualidad, desde luego, han desaparecido. Hoy dia tenemos ademas de los
Convenios de Ginebra, varios Tratados internacionales y, ademds, se han tras-
ladado al ordenamiento juridico espanol, especificamente (aunque no sélo) en
el Titulo XXIV del Libro II del Cédigo Penal, arts. 605 al 616 quater, tipos
penales al respecto.

Estos pocos articulos, sin embargo, contienen un amplio abanico de tipos
penales. Junto a los delitos contra el Derecho de gentes, se encuentran los delitos
de genocidio, de lesa humanidad, los delitos contra las personas y bienes pro-
tegidos en caso de conflicto armado y los delitos de pirateria; todos los cuales,
como dije, abarcan una gran variedad de conductas, tanto activas como omisivas.

El lector encontrard un desarrollo de las cuestiones que surgen al enfren-
tarse con los diferentes tipos indicados. La lectura de esta obra es agil y, por
ello, sin problema alguno, es posible seguir el hilo conductor que, claramente,
se centra en que no todo vale en una guerra, ni en cuanto a los medios emplea-
dos, ni en relacién con los modos de utilizacién, ni, en fin, en el trato dado a
las personas sean o no combatientes.

Quiero entresacar dos cuestiones muy importantes que Fernando Pignatelli
trata con detalle. Por una parte, la cuestién del deber de garante o, dicho de
otra manera, la responsabilidad de los superiores por los actos realizados por
los subordinados. Esta problemdtica, que aparece en muy diversos aspectos de
la vida y en relacién con todo tipo de delitos, es mucho mds importante en los
supuestos de conflicto armado, pues impone a los superiores la obligacién de
esforzarse en que los subordinados no realicen acciones indignas e inadmisibles
respecto de personas o cosas. Por ejemplo, ejercer la violencia sobre personal
sanitario o religioso; privar del alimento indispensable o someter a las personas
protegidas a tratos humillantes o degradantes; o utilizar de modo pérfido ban-
dera de parlamento o de rendicidn; o no dar cuartel; llevar a cabo deportaciones
o traslados forzosos, etc.

Y, como indicamos, emplear u ordenar emplear métodos o medios de
combate prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o males
superfluos. Realizar actos de violacidn, esclavitud sexual, prostitucion inducida
o forzada, la esterilizacién, etc. Estos ejemplos nos ponen ante una realidad
en la que el mando viene obligado a poner los medios adecuados para que no
puedan producirse.

Estos y muchos otros tipos penales requieren un examen minucioso y, aqui
lo encontrara el lector pues, el autor con una gran profundidad de ideas y, con
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una utilizacién magistral de la lingiiistica, nos conduce por los problemas que
ellos plantean.

La otra cuestién a la que me referia era a la expresa mencién que realiza
el Cédigo Penal relativo a que no es aplicable la eximente num. 7 del art. 20,
esto es, el cumplimiento de un deber. No existe en nuestro ordenamiento juri-
dico la exencién de responsabilidad por obediencia debida, pero tampoco cabe
ampararse en que se estd cumpliendo un deber. Sin duda, no era necesario,
pues no cabe pensar en que el cumplimiento de un deber abarque realizar tales
conductas, pero dejarlo claro en el Cédigo Penal no esta de mas.

Fernando Pignatelli con todo rigor estudia estas cuestiones bajo el titulo
de la obediencia jerdrquica como causa de exencién de la pena; aqui deja claro
que no existe tal posibilidad. Es evidente que una organizacion jerarquizada
tiene que fundamentarse en la disciplina y la obediencia. Pero, tal obediencia
tiene limites y sus contornos estan dibujados por el cumplimiento estricto de
la ley. No caben mandatos antijuridicos obligatorios, por lo tanto, no existe tal
obligacién de obedecerlos.

El autor, que es un experto en esta materia del Derecho penal internacional
y Derecho internacional humanitario, nos lo muestra con brio y con el aporte de
sus conocimientos enciclopédicos sobre los Convenios, Tratados, Reglamentos y
demds instrumentos en donde estén plasmadas las normas por las que se regula
toda esta materia, pues, por ¢jemplo, como indicamos, no pueden utilizarse
(constituye un tipo penal establecido en el art. 610 del Cédigo Penal) en un
conflicto armado «métodos o medios de combate prohibidos>, pero para saber
cudles son tales métodos o medios es preciso acudir a otros lugares; o sobre qué
se entiende por perfidia, etc. Fernando Pignatelli nos lo muestra y explica con
total precisién.

El lector seguro que disfrutara de esta inmersién en una materia tan impor-
tante y, paraddjicamente, tan escasamente tratada. Estamos ante una obra que
constituye un paso importante en la dogmatica penal aplicada sobre estos tipos
penales cuya finalidad es la de evitar los crimenes de guerra.

Jacobo Barja de Quiroga Lépez
Presidente de la Sala 5.* de lo Militar del Tribunal Supremo
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Los tragicos efectos que el flagelo de la guerra continda, en este primer cuarto del siglo XXI, ocasionando a la humanidad en
forma tanto de los indecibles sufrimientos que la violencia bélica ocasiona, directa o incidentalmente, en quienes no participan o
han dejado de participar en las hostilidades como de los dafios y destrucciones de bienes e infraestructuras que no son objetivos
militares y que o bien integran el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos o resultan indispensables para la supervivencia
de las poblaciones afectadas, obliga a una respuesta del Derecho para sancionar tanto el incumplimiento de la prohibicién de re-
currir al uso de la fuerza armada que se consagra en el articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas como a quienes, durante los
enfrentamientos, cometen o dan drdenes de cometer actos que contravienen el Derecho de los conflictos armados o Derecho in-
ternacional humanitario convencional -y en algunos casos consuetudinario- que regula el comportamiento de los combatientes.
En el Cédigo Penal de 1995 Espaiia dio acabado cumplimiento a esa obligacién convencional asumida -hasta entonces parcial
y deficientemente cumplimentada en los Cédigos de Justicia Militar de 1945 y Penal Militar de 1985-, agrupando, en los Capi-
tulos III -articulos 608 a 614 bis- y IV -articulos 615 a 616 bis- del Titulo XXIV de su Libro Segundo, tanto los delitos contra
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado como las disposiciones comunes al Titulo, que, con las sucesivas
reformas de 2003 y 2010 -que han venido a integrar en la regulacién original tanto tipos penales consecuentes a novedades
ratificatorias posteriores a 1995, sobre todo el Estatuto de la Corte Penal Internacional, como normas sobre imprescriptibilidad
de delitos y penas y responsabilidad de los superiores por actos de sus subordinados, entre otras-, puede decirse que merece un
juicio general altamente positivo y muy destacado entre los Estados de nuestro entorno.

Oftrece esta obra un andlisis detallado de la, en el 4mbito del Derecho comparado, novedosa y, en general, atinada, normativa
penal espafiola vigente en materia de delitos de guerra, para lo que, dada la abundancia de tipos en blanco en que se contiene el
ntcleo esencial de la prohibicidn, la precisién de la conducta delictiva exige acudir al examen de las normas, convencionales o
consuctudinarias, de que estos traen causa, en orden a facilitar al operador juridico la debida configuracién, a través de dichos
clementos normativos, de la respectiva accidn tipica.

Y todo ello sin perjuicio de la critica que ciertos preceptos merecen, llevando a cabo un pormenorizado andlisis de la regulacién
del género delictivo de guerra y sus caracteristicas en nuestro Cédigo Penal -al que, a través de la téenica del reenvio formal o
no recepticio dindmico, se remite el articulo 9.2 a) del Cédigo Penal Militar de 2015-, mediante un examen individualizado
de cada figura delictiva y de los principios y normas pertenecientes al Derecho penal internacional y al Derecho internacional
humanitario que resultan necesarios para integrarlas.
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