JUSTICTA UNIVERSAL E INMUNIDADES
ESTATALES: JUSTICIA O IMPUNIDAD:
{UNA ENCRUCIJADA DUALISTA PARA

EL DERECHO INTERNACIONAL?

Francisco JIMENEZ GARCIA

SUMARIOC:

I. LA DUALIDAD DEL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD EN EL LUCHA CONTRA LA
IMPUNIDAD.— 1. EL PRINCIPIC DE JUSTICTA UNIVERSAL. 2.1 La justicia universal como
criterio de reglamentacion y atribucién de competencias. 2.2 Obligaciones derivadas del
principic de justicia universal.— 1ll. COMPETENCIA UNIVERSAL COMO  PRINCIPIO
CONSUETUDINARIO. 3.1 La competencia universal en les instrumentos de Derecho
internacional: competencia universal directa y subsidiaria. 3.2 La competencia universal en la
jurisprudencia internacional. 3.3 La competencia universal en los sistemas juridicos
nacionales.— IV. LA INMUNIDAD ESTATAL Y EL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL,
4.1 Ausencia de inmunidad como principio general de Derecho intemacional penal.
4.2 “Quieta non movere™: las sentencias de) TU en ¢l asunto de la Orden de detencicn de 17 de
abril de 2000 (Remiblica Democrdtica del Conge ¢. Bélgica) y del TEDH cn ¢l asunto Al-
Adsani ¢. Reino Unido. A) Bl asunto de la Orden de detencicn de 11 de abril de 2000,
desandando el asunto Pinocher. BY Bl asunto Al-Adsani ¢. Reino Unido, desactivando el asunto
Furundziju. V. Conclusiones: divergencia jurisprudencial en materia de justicia universal:
dualismo ¢ incoherencia internacional.

I. LA DUALIDAD DEL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD EN LA
LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD

El siglo XX concluyd en materia de proteccion internacional de los
derechos humanos con una singular confluencia de acontecimientos propi-
ciada por cl color —y calor- de los ticmpos histéricos que vivia la Buropa de
fin de siglo: la detencién en Londres del ex presidente chileno. Augusto
Finochet, acusado por la jurisdiceion cspafiola de genocidio, tortura y
terrorismo, y la adopceidn en Roma del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional ¢n cuyo Predmbulo se hace constar que tates crimenes consliluyen una
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amenaza para la paz, la scguridad y el bienestar de la humanidad y que en
interés de las generaciones presentes y futuras se crea este Tribunal de caric-
ter permanente, independiente y vinculado con el sistema de las Naciones
Unidas. Ademds, ambas decisiones poseen ¢n comun una visién integradora
de los propositos y fines que persiguen pues, conscientes de sus propias defi-
ciencias y limitaciones, ordenan su actuacion de forma complementaria y, en
ningdn caso, excluyente. Prucha de tal conclusidn, son las afirmaciones del
texto del Estatuto de Roma, en vigor desde el 1 de julio de 2002 con cerca de
ochenta ratificaciones. Segiin se declara en su Predmbulo, los crimenes mds
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no
deben quedar sin castigo y a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano
nacional e intensificar la cooperacion internacional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia, recordande que es deber
de tode Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de
crimenes internacionales con el propdsito de poner fin a la impunidad de
sus auntores. Por esta razon, la jurisdiccidn de la Corte Penal Internacional
establecida en virtud del mencionado Estatuto, serd complementaria de las
Jurisdicciones penales nacionales!.

Se consagra asf un nuevo principio general de Derecho internacional, Ia
complementariedad?, que constituye un punto de inflexién entre el desdo-

1. El instrumento de ratificacin por parte del Reino de Espafia del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, firmado el 19 de octubre de 2000 y depositado
ante el Secretario General de las Naciones Unidas el 25 de octubre del mismo afio, asi
como el texto del Estatuto, tueron publicados en ¢l B.O.E. nim. 126 de 27 de mayo de
2002. Confirmando la necesidad de poner fin a la impunidad de los perpetradores de
los crimenes internacionaltes, la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos, en su Resolucidén 1900 (XXXII-0Q/02) sobre 1a “Promocién de la Corte
Penal Internacional™, aprobada en Ja cuarta sesién plenaria celebrada el 4 de junio de
2002, afirma “que los Estados tienen la obligacion primordial de juzgar lales
crimenes —las violaciones al derecho internacional humanitario 'y al derecho
tnternacional de los derechos humanos— a fin de prevenir su repeticion y que es
necesario  gue existan  organismos en el dmbito imterndcional de cardcter
complementario para garanfizar la accidn de la justicia”. El énlasis es afiadido.
El texto de la Resolucidn puede consultarse cn la siguiente direccién de internet:
htrp Svwwe.cas.org/X XX ITGAespancldocumentostdocs _esp/AGdocd 143_02.dye

2. El principio de complementariedad obedece al principio de concurrencia de
jurisdicciones, nacionales ¢ internacionales, declarado en los Estatutos de los
Tribunales internacionales penales ad hoc para la antigua Yugoslavia v Ruanda. No
implica subordinacién de jurisdicciones competentes v no puede confundirse con los
principios conscnsualistas y relativistas que determinan la competencia de la Corte
Penal Internacional, pues entre Estados no obligados por el Estatuto de Roma esta
concurrencia se mantiene entre sus jurisdicciones nacicnales en los dmbitos cubicrtos
por el principio de justicia universal. Sobre este particular, nuestro Tribunal Constitu-
cional declaraba que la jursdiccién cspaiola para juzgar determinados delilos
cometidos en el extranjera por extranjeros na s6lo encucnira su razdn de ser en el
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blamiento funcional de los drganos estalales y la internacionalizacién de los
mecanismos para prevenir, enjuiciar y sancionar el incumplimiento del

P

derecho internacional penal y humanitario, superdndose asi el principio de
subsidiaridad imperante en el derecho internacional de los derechos humanos
directamente vinculado a la responsabilidad estatal frente a la individual®. No
sc trata, en este caso, de agotar los recursos internos efectivos para acceder al

articilo 23.4 de la LOP), sino que “también lo es que el fundamento dltimo de esta
norma atributiva de competencia radica en la universalidad de la competencia
jurisdiccional de los Estados y de sus drganos para el conocimiento de ciertos hechos
sobre cuya persecucién y enjuiciamiento tienen interés todos los Estados, de forma
que su légica consecuencia es 1a concurrencia de competencias, o, dicho de otro modo,
de Estados competentes, respecto de las actuaciones indicadas™ (STC 102/2000, 10 de
abril de 2000, F.J. 4). Sobre el alcance del principio de complementariedad en el
Estatuto de Roma véase entre otros: J. PUEYO Losa: “Un nuevo modelo de coope-
racién internacional en materia penal: entre la justicia universal y la jurisdiccion
internacional” en Cooperacion Juridica Internacional, Coleccion  Escuela
Diplomética, n® 5, Madrid 2001, pp.149-158; I.. LIROLA DELGADO ¥ M. M. MARTIN
MARTINEZ: La Corte Penal Internacional. Justicia versus Impunidad, Barcelona,
2001, pp.156-168; C. Escobar Herndndez: “Concurrencia de jurisdicciones y principio
de complementariedad”, en Crimen Internacional v Jurisdiccién Universal. El Caso
Pinochet, M. Garcia Aran y Diego Ldpez Garrido (coords), Tirant lo Blanch (ed.),
Valencia 2000, pp.257-263; A. ). Roorfcuez CARRION: “Aspectos procesales mds
relevantes en los Estatutos de los Tribunales Penales [nternacionales: condiciones para
el ejercicio de la jurisdiccidn, relacion con las jurisdicciones nacionales™, en Creacion
de una Jurisdiccion Penal Internacional, ColecciGn Escuela Diplomética, Madrid,
2000, n® 4, pp.169-175; ). ALCAIDE FERNANDEZ: “La Complementariedad de la Corte
Penal Internacional y de los tribunales nacionales: ;tiempos de «ingenieria jurisdic-
cional»?”, en La Criminalizacion de la Barbarie: la Corte Penal Internacional, CGPJ,
Madrid, 2000, pp.383-433; F. JiMENez Garcia: “La Corte Penal Internaciopal” en
Derecho Internacional de los Derechos Humanes, C. Ferndndez de Casadevante
Romani (coord.), Madrid, 2000, pp.335-337.

3. A tal efecto, el TEDH ha declarado que “La Cour a conscience du caraciére
subsidiaire de son dle et doit se¢ montrer prudente avant d’assumer celui d'une
Juridiction de premigre instance appelée a connaitre des faits, Jorsque les circonstances
d’une affaire donnée ne le Jui commandent pas. Dans 1"hypothése ou il ¥ a eu une
procédure interne, il n’entre pas dans les attsibutions de la Cour de substituer sa propre
vision des faits & celle des cours ot tribunaux nationaux, auxquels il appartient en
principe de peser les données recueillies par eux. Méme si la Cour n’est pas liée par
les constatations de fait de celles-ci, elle doit posséder des données convaincantes pour
pouveir s’en écarter. Lorsque [ces aliégations] ont donné lieu & des poursuites pénales
devant les juridictions internes, il ne faur pas perdre de vue que la responsabilité
pénale se distingue de la responsabilité internationale au titre de la Convention.
La compétence de la Cour se borne g dérerminer la seconde. La responsabilité au
regard de la Convention découle des dispositions de celle-ci, qui doivent éire
interprétées et appliquées conformément aux objectifs de ['instrument et & la lumiére
des principes du droit international, fl ne faut pas confondre responsabilité 4'un Etat a
raison des actes de ses organes, agents ou emplovés el questions de droil interne
concernant la responsabilité pénale individuelle, dont 'appréciation reléve des
Juridictions internes. fl n'entre pas dans lex attributions de la Cour de rendre des
verdicts de culpabilité ou d’innocence au sens du droit pénal”. Vid. asunto Tanii c.
Turguia, sentencta de 10 de abril de 2001, pars. 110-111.
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control inlernacional o entender internacionalizado cl conflicto, sino de garan-
tizar, en virtud de la gravedad v la naturaleza internacional del crimen, la
cfectividad del derecho de las victimas al proceso debido y gque el autor del
mismo no qguede impune ante la imposibilidad real, ficticia, [raudulenta o
dilatoria de actuacion de las jurisdicciones nacionales (art.17 del Estatuto) o
ante la incompetencia material, temporal o personal de la Corte Penal
Internacional®. La complementariedad del Estatuto opera, pues, en un doble
sentido cuyo ¢je de apoyo es ¢l fin de la impunidad.

En el primer caso, la complementariedad se asegura medianic cl
reconocimiento de la jurisdiccion inherente de la Corte para decidir, en caso
de conflicto, sobre su propia competencia (“competencia sobre la compe-
tencia”), dotdndole dec una jurisdiccion —que no competencia— preferente a
la de los drganos judiciales de los Estados partes, especialmente significativa
en materia de investigacidn donde en aras a la efectividad de la persecucidn
se refuerza la naturafcza normativa del Estatuto frente al consentimiento ad
hoc de los Estados implicados?, v de una independencia consustancial a su
funcion judicial respecto al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas®.
En el segundo caso, el alcance de la complementariedad viene determinado
por el hecho de que el Estatuto prescinde de efectuar una prelacion enlre
titulos competenciales que otorgarian jurisdiccidn a los drganos judiciales de
los Estados y opta por la referencia a los Estados que normalmente efercerian
Jurisdiccion sobre los crimenes en cuestion, lo que supone una remision al
Derecho internacional sobre la maleria, esto es. a las normas y estdndares

4, Como ¢s sabido, la Corte s6lo tiene, por el momento, competencia respecto al
crimen de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra (arl.5).
cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto respecto del Estado o Estados
que determinan el ejercicio de su competencia (arts.11y 12).

5. Vid. arts. 18 y 57.3 d} del Estatuto de la Corte Penat Internacional. Sobre esta
cuestidn véase Simon N.M. Young: “Surrendering the accused to the Iniernational
Criminal Court™, BYIL 2000, pp. 317-356. cn parlicular, pp.320-324 y 346-349.

6. Conforme al art, 19 del Estatuto. la Corte se cerciorard de su competencia,
bien de oficio o bien a instancia del acusado o persona contra la que se haya dictado
orden de detencién o comparceenciy, de un Estado que tenga jurisdiccion en la causa
porque estd investigandola o enjuicidndola o lo ha hecho antes; o un Estado cuya
aceptacion se requicra de conformidad con los criterios de ejercicio de competencia.
No se reconoce legitimidad al Consejo de Seguridad para impugnar la competencia de
la Corte, aungue si para activar su competencia, conforme a lo dispuesto en ¢l art, 13,
o para suspender la mvestigacion o enjuiciamicnto conforme al art. 16. Por su parte, cl
art. 119 dispone que las controversias relativas a las funciones judiciales de la Corte
serdn dirimidas por ella, mientras que las restantes se resolverdn mediante
negociaciones o mediante la intervencion de la Asamblea de Estados Partes o de la
Corte internacional de Justicia.
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internacionales reconocidas sobre derechos humanos’. Asi pues, en virtud del
criterio teleolégico vy de buena fe, no se pucde obviar la dualidad del principio
de complementariedad puesto que la indisponibilidad o incapacidad de los
tribunales internos con competencia prefercnte —que no exclusiva, esto s,
los del Estado territorial o los del Estado de la nacionalidad activa—, afirman
la jurisdiccion de la Corte, pero la incompetencia de ésta confirma la
competencia de los tribunales nacionales competentes. S¢ impone, asi pues, la
complementariedad respecto a la jurisdiccién internacional y la concurrencia
entre las jurisdicciones nacionalesS,

En tal sentido, se ha afirmado que los pardmetros normativos sobre los
que debe basarse tanto la represién nucional como la internacional deben ser
los mismos, o dicho de otra (orma, el Estatuto obliga a los Estados a adecuar
plenamente sus derechos penales internos a sus disposiciones?. Por todo clio,
resulta razonable asumir que la progresiva internacionalizacion de la justicia
penal internacional podria gradualmenic extenderse desde la periferia nacio-
nal hacia una estructura universal mas integrada, pues s la comunidad
internacional supera la actual fragmentacidn y multiplicidad de jurisdicciones
a favor de un sistema coherente de justicia “a great burden falls on the
shoulders of influential states to set a fitting moral example”!?. Mientras esto

7. Cfr, en este sentido, el art. 21 del Estatuto referente al Derecho aplicable.

& Cfr. el Prélogo de Mary Robinson al documento titulado *The Princeton
Principles on Universal Jurisdiction™, ut. infra, p.15.

9. Cfr. L. ConporELLE: “La Cour pénale internationale: un pas de géant (pourvu
qu’il soit accompli....)”. RGDIP 1999-1, pp. 22.23. Véase también, A. PIGRAU SOLE:
“Elementos de Derecho Internacional Penal”, Cursos de Dereche Internacional de
Vitoria-Gasteiz, 1997, p.138.

10. Cfr. P. AKHAvAN: “Beyond Impunity: can inlcrnational criminal justice
prevent future atrocitics?”, AJIL 2001-1, pp.30. Previamente este autor hace constar
gue, “international criminal justice also cannot enjoy long-term credibility if it
becomes an instrument of hegemony for powerful states. Understandably, in a slightly
primilive inter-national order built on the anarchy of power and state sovereignty, the
early glimmerings of international ¢riminal justice manifest themsclves in selective ad
hoc accountability”, El profesor Pueyo Losa califica este proceso como “tercera via”,
inspirada en la prudencia que demanda la realidad de una sociedad internacional que
siguc siendo bésicamente interestatal y en la creacion de la Corte Penal Internacional
con compelencia no cxclusiva para conocer de los crimenes internacionales de mds
grave transcendencia para la comunidad internacional en su conjunto (vid. loc.cit.
p.145). Esta evolucién es descrita por Ph. Atlot afirmando que “la sociedad intcrna-
cional no ¢s tanto una sociedad comeo un proceso de socializacion. Cada aspecto de la
sociedad internacional se encuentra en cambio; la realidad social, las teorfas, las
consliluciones, los subsistemas, las sociedades subordinadas, Ia identidad y la perso-
nalidad de los seres humanos que en ella participan. La realizacidn de la sociedad
internacional, como la de cualquicr sociedad, es una realizacién en la conciencia y a
través de la conciencia. La opcién a favor de una reconstitucion de la sociedad
internacional es una opeidn a favor de un cambio revolucionario de la humanidad que
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ocurre, la jurisdiccién universal debe ser utilizada de forma prudente de
manera tal que sc minimicen las posibles consecuencias negativas de su
ejercicio, pero que al misme tiempo se le permita alcanzar plenamente sus
propésitos! !, pucs como ha sefialado la profesora Orihuela Calatayud, “si la
competencia atribuida a la Corte no ticne cardcter obligatorio ni alcance
universal y si las jurisdicciones nacionales van a seguir ejerciendo un papel
estelar en la represién de estas infracciones, debemos considerar que todos
estos delitos (los recogidos en el Estatuto de Roma} estan sometidos al prin-
cipio de jurisdiccitn universal. De lo contrario estarfamos restringiendo en
exceso las posibilidades de actuacién contra los presuntos culpables de la
comision de uno de estos crimenes e incluso, en ocasiones, legitimando su
impunidad”!12.

No obstante, el futuro de la Corte Penal Internacional, que ya ha
empezado a escribirse a través de importantes decisiones judiciales nacionales
e internacionales, deja abiertas muchas incdgnitas y expectativas, pues al
igual que ocurriera con la Sociedad de Naciones y la Organizacién de las
Naciones Unidas respecto al siglo XX, la Corte Penal Internacional se erige
en la institucién internacional gue en el siglo XXI persigue conciliar los
pardmetros relativistas de Westfalia con los fundamentos comunitaristas del
denominado derecho cosmopolital®. En rcalidad, el innovador proceso
inaugurado por el Estatuto de Roma tiene que hacer frente a las ancilares
estructuras del sistema internacional y a una sociedad de Estados que, en una
materia como la responsabilidad internacional, verdadera joya de la corona
del ordenamiento internacional, se ha despojado del concepto de crimen
internacional —al estimar que sdlo los gobernantes, nunca los Estados,

incurren en responsabilidad criminal— y sigue eludiendo la instauracitn de
®

se crea a si misma” (cfr. Ph. ALLOT. Eunomia. New Order for a New World, Oxford,
Clarendon Press, p.251).

i1. En este sentido, cfr. M. Ch. Bassiounn: “Universal jurisdiction for interna-
tional crimes: historical perspective and contemporary practice”, VIJL 2001-1, p. 82.

12, E. ORIHUELA CALATAYUD: “Aplicacion del Derecho internacional Humani-
tario por las jurisdicciones nacionales”™ en Creacidn de una Jurisdiccion Penal
Internacional, Coleccion Escuela Diplomdtica, n” 4, Madrid 2000, p.252. Vid. también
La Nueva Justicia Penal Supranacional. Desarrollos post-Roma, K. Ambos {coord.),
cd. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 33-36 y 300-309.

13. Sobre esta distincién, véase J. HEBERMAS: La Inclusion del Otro. Estudios de
Teorvia Politica, Paidds (ed.), Barcelona 1999, en concreto, la parte dedicada a “Los
derechos humanos a nivel global y en el dmbite interno de los Estados. La idea
kantiana de la paz perpetua. Desde la distancia histdrica de 200 afios”, pp. 147-188.
Véase también, 8. MUROZ MACHADO: La Regulacin de la Red: Poder y Derecho en
Internet, Taurus (ed.), Madrid, 2000., pp.63-106.
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mecanismos institucionalizados de arreglo de controversias —en particular,
procedimientos jurisdiccionales obligatorios— sobre las violaciones graves de
las obligaciones emanadas de normas imperativas de Derecho internacional
general'4. La preservacién y la perseverancia sobre el cardcter facultativo de
la jurisdicci6n internacional vy la ausencia de efectividad del principio de
justicia universal garantizan espacios de impunidad que cuestionan la
coherencia, legitimidad y facticidad del ordenamiento internacional como
sistema juridico de la comunidad internacional!d y proveen la consabida
tensidn entrc la persecucién de los «crimenes contra la humanidad» y la
impunidad de los «crimenes para la humanidad», més si tenemos en cuenta
que el Estatuto de 1a Corte Penal Internacional nace con importantes ausen-
cias personales y con un enemigo manifiestamente declarado, los Estados
Unidos de Nortcamérica que, para eludir las consecuencias derivadas de la
buena fe en sus relaciones contractuales con otros Estados y Organizaciones
internacionales, ¢l 6 de mayo de 2002 han procedido a la eliminacién de los
efectos juridicos de su firma al Estatuto comunicando al Secretario General
de las Naciones Unidas su intencidn de no constituirse en parte del
mencionado tratado y han forzado la adopeidn de la antiestatutaria Resolucidn
1422 (2002) del Consejo de Seguridad!®. Como se ha resaltado, si un Estado

14. Vid. los comentarios sobre las disposiciones relativas a la solucidn de
controversias y al Capftulo 11T referente a las “Violaciones graves de obligacioncs
contraidas en virtud Je normas imperativas de Derecho internacional general” del
Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, Informe de 2001 presentado por la CDI a la Asamblea General, Doc. A/56/10,
pp.16 y 299-316.

15. Comeo indicara B.V.A. Réling, “'the foremost, essential function of criminal
prosecutions [is] to restore confidence in the rule of law. The legal order is the
positive inner relatibn of the people to the recognised values of the community, which
relation is disturbed by the commission of crimes. If crimes are not punished. the
cenfidence in the validity of the values of the community is undermined and shaken”,
*Criminal responsibility for violations of the laws of war”, RBDI, 1976-1, p.22. Vid.
también A. CASSESE: "On the currenl trends towards criminal prosecution and
punishment of Breaches of International humanitarian law”, FJIL 1998-1, pp.2-17.

16. Cfr, la “retirada de firma” en Anp:/Awww.un.org/lawlicc/pares/saresfra him.
A pesar de que desde ta retirada de 1a firma los EE.UU. tienen la condicién de tercer
Estado en el Estatuto de Roma y de que rige el principio estatutario de complemen-
tariedad, han forzado la adopcién (undnime) por parte del Consejo de Seguridad de la
Resolucion 1422 (2002), de 12 de julio, que garantiza de antemano y con caricter
precontencioso espacios de impunidad contrarios al objetivo esencial del Estatuto
y al tenor literal de su articulo 16. Conforme a este resolucion se pide a la Corte
Penal Internacional que, si surge un caso en relacién con acciones u omisiones
relacionadas con operaciones establecidas o autorizadas por las Naciones Unidas y que
entrafie la participacion de funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo persenal
de cualquicr Estado que no sea parle en ¢l Estatuto de Roma y aporte contingentes, no
inicie mi prosiga, durante un perfodo de doce meses a partir del 1° de julio de 2002,
investigaciones o enjuiciamiento de ningiin caso de esa indole salvo que el Consejo de
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meramente decide asumir la responsabilidad por los crimenes de sus agentes
pero no dispone de mecanismos para asegurar su responsabilidad
internacional, entonces dicha clusula —la de la responsabilidad individual-
simplemente provee un medio para que los Estados soberanos puedan eludir
(defraudar) toda responsabilidad!”?.

Seguridad adopte una decisidn ¢n contrario. Resolucién que de forma automdtica se
renovard por periodes sucesivos de 12 meses salvo dispesicidn en contrario. No
obstante, la dltima palabra la tienc la propia Corte en virtud del articulo 19 del
Estatuto. Véase también los “EU Guilding Principles concerming Arrangements
berween a State Party 1o the Rome Statute of International Criminal Court and the
United Sigtes Regarding the Conditions to Surrender of Persons to the Court”
adoptados el 30 de Septiembre de 2002 por el Consejo de la UE, documento que se
articula sobre ¢l régimen juridico del art. 98 del Estatuto, Conclusiones del Consejo de
Asuntos Generales, 12134/02 (Presse 279). No obstante, estos principios resultan
contrarios a la regla “pacta sunt servanda™ y at principio de buena fe del articulo 26
del Convenio de Viena sobre ¢l derecho de los tratados, en la medida en que habititan
la celebracitn de uatades posteriores a la ratificacidn por los Estados miembros de la
UE y a la entrada en vigor del Estatuto de la CPI cuya finalidad es la frustracién del
objeto y fin del mencionado Estatuto.

17. Cfr. F. MrGreT: “Epilogue to an endless debate: the International Criminal
Court’s third party jurisdiction and the looming revelution of International Law”,
EJL, 2001-2, p.267. Vid. también, I. TALLGREN: “The sensibility and sense of the
international criminal law”, EAIL 2002-3, p.594; T. MEroN: “Is International Law
maoving towards criminalization?, EJIL 1998-1, pp.18-31. Respecto a la supresién del
articuto 19 referente a la nocidén de crimen internacional atribuible al Estado, A, Pellet
afirmaba que el mantenimiento de la nocién de crimen de Estado es una “necesidad
conceptual”™ en orden a explicar la “transparencia” del Estado que comete el crimen,
esto es, para poder entender que cuando ¢l Estado comete un crimen, detrds de él
exisicn personas naturales que son individualmente responsables de Ja comisién, en
sus distintos grades de autorfa, del mismo. S6lo cuando el Estado es criminal, se
puede depurar la responsabilidad de las personas que actian en nombre del Estado
{cfr. A, PELLET: "Can a State commit a Crime? Definitely, yes!”, EJIL 1999-2, p.432),
Por su parte. ¢l TH, cuya competencia material v personal no se ha visto modificada
por la instauracién de los Tribunales penales internacionales, en su sentencia de 11 de
jutio de 1996 sobre las excepciones preliminares presentadas en el asunto relativo a la
Aplicacidn de In Convencicn para la prevencion v sancion del crimen de genocidio,
precisaba que la responsabilidad dirccta de un Estado en materia de genocidio por la
actuacion de sus rganos no resultaba exciuida del artfculo 1X de la Convencidén y que
esta disposicidn no se limitaba a la posible responsabilidad del Estado deducida de la
comisién por omision de este crimen como pretendia la defensa yugoslava {cfr. CIJ
Recueil 1996, par.32), mientras que el Tribunal penal internacional para la antigua
Yugoslavia indicaba en ¢l asunio Furundzija que “En 1'&tat actuel du droit interna-
tional humanitaire en vigueur, peut &tre engagée non seulement la responsabilité
pénale individuelle peut &tre engagée mais également celle de I'Btat, si ses agents se
livrent & des actes de torture ou s7il n'e les en empéche pas 1a perpétration de ces actes
ou nen punit pas les auteurs. Si la torture prend la forme d'une pratique courante
d'agents de VErat, ellc constitue une violation grave et & une large échelle dune
obligation internationale d'une importance essentiefle pour la sauvegarde de l'étre
humain cl, par conséquent, un acte illicite particulitrement grave qui engage la
responsabilité de FEtat” (Sentencia de 10 de diciembre de 1998, IT-95-17/1, par.142).
Sobre las consccuencias del “crimen internacional” post-codificacién, resulta de
especial interés las reflexiones del profesor Gutiérrez Espada en « El punto final (; 7)
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La dialéctica anteriormente apuntada, responsabilidad internacional
estatal y responsabilidad penal individual, encuentra en la malcria de las
inmunidades del Estado extranjero, inextricablemente vinculada a la misma,
un estimulante incidente de Derecho internacional que nos permite com-
prender cudl es la vigencia efectiva del dereche internacional humanitario,
pues los resultados de esta operacidn creardn, clarificardn o cambiardn las
expectativas acerca de las normas internacionales y la justicia internacional.
Por ¢l momento, las primeras impresiones internacionales han sido ofrecidas
por dos polémicas decisiones jurisdiccionales que preservan los rasgos miti-
cos de “atemporalidad” del concepto de humanidad!® mediante la adopcidn
de un dualismo y una divisibilidad incompatibles con la naturaleza universal e
imperativa del Derecho internacional humanitario declarada de forma taxativa
¢ inequivoca por la jurisprudencia del Tribunal Penal internacional para la
antigua Yugoslavia, en particular, en las decisivas seatencias sobre los
asuntos Furundzija y Kupreskic!®. Estas controvertidas decisiones, que
fomentan la aritmética consuetudinaria (dinturnitas) frente a ia geometria
inherente a las exigencias de hurnanidad2®, se reficren a la sentencia de 14 de
febrero de 2002 dictada por el Tribunal internacional de Justicia sobre el
asunto de la Orden de detencion de [l de abril de 2000 (Repiiblica
Democrdtica del Congo c. Bélgica) y a la dictada en el asunto Al-Adsani c.
Reino Unido, resuelto el 21 de noviembre de 2001 por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

de un largo debate : los “crimences internacionales”, RED! 2001 1-2, pp. 11-48, en
particular, pp. 41-44.

18. Scgin la conocida expresion de R.J. DUPUY en La Communaité Internationale
entre le Mythe et I'Histoire, Paris, 1986, pp.159-177. Véase también al respecto, J. A,
CARRILLO SALCEDO: “La Cour pénale internationale: I'humanité trouve une place

- dans le droit international”, RGDIP, 1999-1, p.25 .

19, Cfr, asunto Fiscal ¢. Furundzija, sentencia de 10 de diciembre de 1998, TT-95-
171, par.153 v ss.; asunto Fiscal c. Kupreskic v eémplices, 1T-95-16 “Valiée de lu
Lasva”, sentencia de 14 de enero de 2000, par, 520, confirmadas en la sentencia de 22
de febrero de 2001 sobre ¢l asunto Kunarac, Kovac et Vikovie TT-96-23 ct 1T-96-23/1
“Faca”, pars. 463 y ss. (las sentencias pueden consultarse en hup:/www.morgficty/
Jjugements-f-htm).

20. Conforme al par.527 de la sentencia dictada en cl asunto Kupreskic, “il s’agit
toutefois d’un domaine dans lequel "opinie furis sive necessitatis peut joner un role
plus important que 1'usus, en raison de la clause Martens susmentionnée, La maniére
dont les Etats et les juridictions ont appliqué cette clause montre claivement que les
principes du droit international humanitaire peuvent, par processus coutumier, naitre
de la pression des exigences de ["humnanité ou de celles de la conscience publigue,
méme lorsque la pratique des FEtats est rare ou contradictoire. Lautre élément,
I’opinio necessitatis, gui se cristallise sous U'effet des impératifs de I'humanité ou de
la conscience publigque, pourrait bien se révéler étre Uélément décisif annonciateur de
émergence d'une régle ou d’un principe général du droit humanitaire ».
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II. EL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL

1. La justicia universal come criterio de reglamentacion y atribucion de
competencias

El principio de justicia universal constituye uno de los elementos
estructurales sobre los que se articula la sociedad internacional de “comu-
nidad de intereses” cn que determinados fines, propios de la comunidad
internactonal como grupo humano universal, son objeto de tutela por las
normas de Derccho internacional?l. Aporta, ademds, una dimensién
instrumental a los conceplos sustantivos —constitucionales— referentes al
ius cogens, a las obligaciones erga omnes y a los crimenes internacionales.
No se trata de una idea nueva?2, 1o que sucede es que no ha dejado de ser eso,
una idea, una formulacién juridica constrefiida y coartada por el espiritu de
lege ferenda que, salvo puntuales excepciones, ha resultado extrafia a toda
facticidad. No en vano, el profesor Pueyo Losa ha descrito esta situacién
argumeniando que los Estados, mds alld de sus proclamaciones retéricas v
aun de los compromisos juridicos asumidos, han venido contraviniendo de
forma hastante generalizada y permanente sus obligaciones internacionates cn
estc Ambito por el siempre presente temor a “invadir” espacios de soberania
(ajenos) que ha desvirtuado (cuando no contravenido) en la préctica cuales-
quiera concepciones tedricas sobre los limites que se habrian impuesto al
Estado soberano por la via del reconocimiento y proteccion de los derechos
humanos en el orden internacional2?,

21. Véase al respecto, J. D. GonzALEZ CamMPos, L., SANCHEZ RODRIGUEZ y
P. Andrés SAENZ DE SANTA MAR[A: Curso de Derecho Internacional Pitblice, Madrid,
2002, pp.82-83; Ch. ToMmUscHAT: “International Law: Ensuring the Survival of
Mankind on the Eve of a New Century. General Course on Public International Law”,
RCADI 1999, 1.281, The Haye, Martinus Njhoff Pub., 2002, pp.80-90; J.A. CARRILLO
Sawcepo: “El Derecho Internacional ante un nuevo siglo”, Studia Juridica, 48,
Universidade de Coimbra 1999-2000, pp.255-274; F. MariNo MENENDEZ: “Situa-
ciones juridicas subjetivas constitucionales en el Derecho internacional”, en CEBDI
vol.IIT, 1999, pp.333-346.

22. Véase al respecto las propuestas de Francisco de Vitoria y de Hugo Grocio
examinadas por Marc HENZELIN en Le Principe de L'Universalité en Droit Penal
international. Droit et Qbligation pour les Etats de Poursuivre ef Juger selon le
Principe de I'Universalité, Bruylant, Bruxelles, 2000, pp.88-100.

23. Cfr. 1. PUEYO Losa: loc.cit. p. 144,
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Este principio se rcfiere a dos cuestiones basicas de cardcter comple-
mentario: la reglamentacidn del principio estructural encarnado en el Derecho
internacional de los derechos humanos en su mdxima expresién, la prohibi-
cién de los crimenes contra la paz v la seguridad de la humanidad (justicia
universal) y la funcién de distribucién u ordenacién de competencias y de
estructuracién de la cooperacién realizadas desde cl Derecho internacional
para hacer efectivo el anterior principio estructural asf como el conjunto de
obligaciones emanado de &l (jurisdiccion universaly?*. No se trata, por lo
tanto, exclusivamente de un titulo de atribucién de competencia a los Grganos
jurisdiccionales de los Estados miembros de la comunidad internacional
(competencia universal), sino que se vincula con la dimensién funcional del”
sistema internacional en la ordenacién de ambitos en los que el Derecho
internacional atribuye potestades o competencias v legitima la actuacidn de
los Estados conforme a los procedimientos de cooperacidn previstos en €I,
desautorizando la invocacién de “injerencia en asuntos internos” que pudiera
scr alegada por ¢l Estado requerido, sin olvidar 1a incidencia que, sobre la
estructura juridica del sistema internacional, provoca la consolidacién de Ia
responsabilidad internacional del individuo2?.

Por otra parte, la concrecién de este principio responde a dos criterios.
En primer lugar, al bien juridico internacional protegido, la paz y seguridad

24, Como indicara el profesor Carrillo Salcedo, “cl ordenamiento internacional ha
dejado de ser, asi, un Derecho delimitador de competencias entre Estados soberanos,
exclusivamente {ormal y de procedimiento, para convertirse en un Derecho de
reglamentacidn definidor de los comportamientos estatales en orden a la satisfaccidn
de intereses generales de la Comunidad internacional en su conjunto o, 1o que es lo
mismo, en funcién de la promociton y realizacidn del bien comdn universal”,
El Derecha Internacional en un Mundo en Cambio, Madrid, 1984, pp.192-193. Sobre
la dimensidn funcional del Derecho internacional, véase J. D. GoNzALEZ CAMPOS, LI
SANCHEZ RoDRIGUEZ, P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA: op.cit. pp.432-436;
0. Casanavas y La Rosa: “Unidad y Pluralidad en Derecho Enternacional Pablico”,
en CEBDI volll, 1998, pp.198-2000; A. REMIRO BrOTONS y R. M. RIQUELM:
CorTaDO, E. ORMHUELA CALATAYUD, J. DiEZ-HOCHLEITNER, L. PEREZ-PRAT DURBAN;
Derecho Internacional, Madrid, 1997, pp.76-84; Ch. ToMUSCHAT: “International
Law...", loc.cit. pp.195-196; J-M. SmoN: “Jurisdiccién universal. La perspectiva del
Derecho internacional piblico”, REEI nim.4, 2002, pp.1-5; F. ManN; “The doctrine
of jurisdiction in International Law”, RCAD! 1964-1. pp.1-162.

25. Véase al respecto el importante trabajo de la profesora V. ABELLAN
HonruBiA: “La responsabilité internationale de Vindividu”, RCADI, 1999, 1. 280,
pp.135-428. Segiin la profesora, tres clementos constituyen el fundamento juridico de
la norma que atribuye responsabilidad internacional af individuo: la proteccidn de un
bien cuya salvaguarda es esencial para la comunidad internacional, sea el Estado o el
ser humano genéricamente considerado, la vinculacidn de este proteccidn con una
funcién general propia del derecho internactonal, y ¢l interés juridico de los Estados y
de Ja Comunidad internacional. Cfr. ibid. p. 202.

73



FRANCISCO JIMENEZ GARCIA

de la humanidad, y en segundo lugar, a la estructuracién juridico-formal que
se hace del mismo con la finalidad de erradicar la comisién del crimen que se
persigue. Respecto al primero, el principio de justicia universal exclusiva-
mente se predica de los denominados crimenes contra la humanidad (“hostes
humani generis™}, en particular, del crimen de genocidio. de los crimencs de
lesa humanidad, crimenes de guerra, y crimenes contra la seguridad del perso-
nal de las Naciones Unidas y el personal asociado®, a los que habria que
afiadir los crimenes de terrorismo y los relacionados con la delincuencia orga-
nizada transnacional?’. Con estc principio, ademds, se incide sobre la auto-
nomia del Derecho internacional, pues como se indica en el comentario de la
CDI al articulo 1.2 del proyecto de Cédigo de crimenes contra la paz v la
seguridad de la humanidad, 1a calificacién internacional de los crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad, punibles en cuanto tales, estén o
no sancionados en el Derecho nacional, es el resultado de la autonomfia del
Derecho internacional en la tipificacién penal de las categorfas de comporta-
micntos que constituyen crimenes contra la humanidad asi como la supre-
macia del derecho penal internacional sobre el derecho nacional reconocida
en el Estatuto y en la jurisprudencia del Tribunal de Nuremberg?8,

En cuanto al scgundo de los criterios, ¢l principio de justicta universal
obedece a la estructura juridico-normativa de la que le han dotado los Estados
miembros de la comunidad internacional cuyo objetivo esencial es la preven-
cién, la sancién nacional y la cooperacion internacional contra la impunidad

26. Cir. arts. 6-8 del Estatuto de la CP1. El 9 de diciembre de 1994, la Asamblca
General de la Organizacién de las Naciones Unidas aprobé per consenso la Con-
vencion sobre la Scpuridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Aso-
tiado (A/RES/49/59), cuyos articulos 9 a 16 se refieren a las distintas obligaciones
relativas a la prevencién, sancién y cnjuiciamiento, incluyendo la jurisdiccién uni-
versal y la obligacidn relativa al principio auf dadere aut judicare, Dicha Convencién
entrd en vigor el 15 de enero de 1999, fue ratificada por Espafia el 13 de enero de 1998
¥ publicada cn B.O.E. num. 124, de 25 de mayo de 1999, Sobre esta Convencidn, vid.
S. Urios MouLNFR: “La Convencién sobre seguridad del personal de las Naciones
Unidas y el personal asociado™, ADI-1999, pp.547 y ss., en particular, pp. 577-595.

27. Sobre el proceso de adopeitn de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional y sus protocoles complementarios adoptados
en Palermo en ¢l 2000, vid, hup:AAvww.odecp.org/palermolconvmain. htind, E] texto de
la Convencién y de log protocolos estd recogido en Derecho Internacional. Tratados v
otros Documenios, edicién preparada por A. Remiro Brotons, C. Izquicrde Sans. C. D.
Esposito Masicei, S. Torrecuadrada Garcia-Lozano, Madrid, 2001. En estrecha
relacion con esta Convencidn, vid. el Protocole Facultativo de la Convencién sobre los
derechos del nifio relativo a ta venta de nifios, [a prostitucion infantil v la utilizacién
de nifios en la pornograffa de 2000 (B.0.E. mim.27, 31 de encro de 2002).,

28. Cfr. Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor
realizada en su 48 perioda de sesiones (1996) presentado a la Asamblea General.
A/SI710, pp.18-19.
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de los autores de cstos crimenes y ¢l resarcimiento de las victimas?®. Esta
estructura aparece enunciada en la generalidad de los tratados internacionales
relativos a la prevencién y sancion de los crimenes anteriormente mencio-
nados que, en virtud del ndmero de ratificaciones alcanzado, presentan on
cardcter universal o cuasiuniversal, asi como en la Resolucidn 1373 (2001)
del Conscjo de Seguridad sobre las amenazas a la paz y la seguridad interna-
cionales creadas por actos de terrorismo, resolucion que ha sido calificada
como “convencion universal” sobre [a represion del terrorismo que, ademds,
goza de la primacia y obligatoricdad erga omnes que le otorgan los articulos
2.6, 25 y 103 de la Carta de las Naciones Unidas*®. Resolucién que ha
generado, a su vez, una serie de medidas ejecutivas dirigidas contra una
relacién de personas que integraban ¢l Gobicrno talibdn de Afganistdn, desde

29. En este sentido no estd de mas recordar que el articule 28 de 1a Declaracion
Universal de los Derechos Humanos proclama que toda persona tiene derecho a que se
establezea un orden social e internacional en cl que los derechos y libertades procla-
mados en esta Declaracién se hagan plenamente efectivos. Asimismo, dos resolu-
ciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptadas un dfa antes a que
se dictara Ia sentencia del TIJ sobre la Orden de detencion de 11 de abril de 2000,
declaraban, haciendo referencia expresa al articulo 103 de la Carta de las Naciones
Unidas, que la “comunidad internacional deberia concebir formas para eliminar los
obstdculos v afrontar los problemas que se oponen a la plena realizacion de todos los
derechos humanos y de prevenir gue se sigan conculcando los derechos humanos
como consecuencia de esos obstdculos y problemas en todo el mundo”™ y “que es un
proposito de las Naciones Unidas v una tareq de todos los Estados Miembros, en
cooperacién con la Organizacion, desarroflar y estimular el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales v mantener wna actitud vigilante respecto de
las violaciones de los derechos humanos, dondeguiera que se produzcan™ Vid. lag
Resoluciones de 13 de febrero de 2002 sobre ¢l “Respeto de los propdsitos y prin-
cipios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas para ja cooperacion
internacional cn la promocién y aliento del respeto a los derecho humanos y las
libertades fundamentales y en la solucién de los problemas internacienales de caracter
humanitario™ (A/RES/S6/12) y sobre el “Fortalecimicnto de las actividades de las
Naciones Unidas en la esfera de los derechos humanos mediante el fomenio de la
cooperacién internacional e importancia de la no selectividad, imparcialidad vy
objetividad” (A/RES/56/153).

30. Cfr. en este seniido, L. CONDORELLY ; “Les attentats du 11 septembre et leurs
suites. Ou va le Droit international”, RGDIP 2001-4. pp.834-835. Véasc al respecto
los informes de los Estados micmbros presentados en cumplimiento del parrafo 6
de la resolucién 1373 (2001), entre los que se incluye el de la Unién Europea
Uitep: irwww, un. org/spanish/docs/eomites/1373/1373reporisEng. um).  La  resolucién
fue publicada en el B.O.£ nim.28/, de 23 de noviembre de 2001. mientras que la
Convencién inlernacional para la represién de la financiacién de! terrorismo de 1999
fue publicada en el B.O.L nim. 123, de 23 de mayo de 2002. Ll Convenio
internacional para la represidn de los atentados terroristas cometidos con bombas de
1997 esta publicado cn ¢l B.0O.E. midm. 140 de 12 de junio de 2001.

75


http://www.un.org/spanish/docs/comites/1373/1373reportsEng.htm

FRANCISCO JIMENEZ GARCIA

¢l Presidente hasta el Ministro de Asuntos Exteriores, en detrimento de
cualquier inmunidad incompatible con los actos de terrorismo internacional3!.

De forma sisterndtica, esta estructura aparece expuesta en el Informe
final de la Comisién de Derechos Humanos relativo a los “Principios v
directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de viclaciones de las
normas internacionales de derechos humanos vy del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”™ %, y constituye la
vertebracion de la Sentencia de 14 de marzo de 2001 dictada por la Corte
I[nteramericana de Derechos Humanos en el asunto de Barrios Altos
(Chumbipuma Aguirre y oros vs. Perid) que, en materia de persecucién de la
impunidad medianie la nulidad absoluta y general de las leyes de amnistia, de
establecimiento del derecho a la verdad y a las garantias judiciales en un
Estado de derecho y de reparacién a las victimas’>, constituye una aportacion

31. Vid. al respecto el Acuerdo de ejecucién de la Resolucidn 1267 (1999) y
concordantes del Consejo de Seguridad de conformidad con los principios de la
Reselucién 1373 (2001), asi como el Reglamento CE 467/2001 del Consejo, adoptado
por ¢l Consejo de Ministros espafiol el 30 noviembre de 2001 (B.O.E. niim. /9 de 22 de
enero de 2002).

32. Informe presentado el 18 de cnero de 2000 por el Relator Especial Cherif
Bassiouni, Doc. A/CN.4/2000/62. El mencionado experto independiente efectda una
versidn revisada de los principios y directrices basicos elaborados por Theo van Boven
relativos al derecho de restitucion, indemnizacidn y rehabilitacion de la victimas de
violaciones flagrantes de los derechus humanos y libertades fundamentales (E/CN.4/
SUB.2/1993/8), que posteriormente tomé la forma de un proyecto de principios y
directrices hdsicos (E/CN.4/1997/104, ANEXO). En dicha revisién se le encomendd
que tuviera en cuenta las observaciones formuladas por los Estados y por agentes ne
estatales y la labor de Louis Joinet, Relalor Especial de la Subcomisidn sobre la
impunidad de los autores de las violaciones de los derechos Humanos (E/CN.4/Sub.2/
1997/20 y E/CN.4/5ub.2/1997/20/Rev.1) Segin el Principio 1.1 del informe de
Bassiouni, “Todo Estado tiene la obligacion de respetar y hacer respetar fas normas
internacionales de derechos humanos y del derecho intermacional humanitario, entre
otras, a) las contenidas en los tratados cn los que el Estado sea parte; b) las recogidas
en el derecho internacional consuetudinario; o} las incorporadas a su derecho interno”,
En cuanto documentos base de este Informe se encuentra la “Declaracién sobre los
principios fundamentales de justicia para Jas victimas de delitos y del abuso de poder”
adoplada por la Asamblea General en su Resolucién 40/34 de 29 de noviembre de
1985, En el dmbito del Consejo Econdmico y Social, véase asimismo la Resolucion
1989/57 de 24 de mayo de 1989 sobre la “Aplicacién de la Declaracidn sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abuso de poder” y Ia
Resolucion 1990/22 de 24 de mayo de 1990 relativa las “Victimas de delitos y del
abuse de poder”. La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos estd preparando para finales del afio 2002 la celebracion de un
reunion consultiva sobre esta materia (vid. E/CN.4/2002/70).

33. Vid. Barrios Altos, {(Chumbipuma Aguirre y otros vs. Peri), Corte LD.H.
Serte C n® 75. Sobre el mismo caso véase la Sentencia sobre interpretacién de la
sentencia de fondo de 3 de septiembre de 2001 en la que se confirma el cardcter
general de la nulidad de las leyes de amnistia impugnadas (Corte I.D.H. Serie C n® 83)
y la Sentencia de 30 de noviembre de 2001 sobre reparaciones (Corte LD Serie C n”
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més de esta institucién internactonal al desarrollo y configuracién de lo que
ella misma ha denominado la evolucién dindmica del “corpus juris del
Derecho internacional de los derechos humanos’34,

2. Obligaciones derivadas del principio de justicia universal

A tal cfecto existen cinco categorias de obligaciones asumidas por
los Estados en materia de persecucién de los crimenes de Derecho
internacional>. En primer lugar y de conformidad con los Principios I1.3 a} y
VIl.12.a), X.25.i) del Informe indicado, la de¢ adoptar en su ordenamiento
interno todas las medidas juridicas y administrativas necesarias para prevenir
las violaciones, entre las que cabe incluir: las medidas de difusidn y promo-
cion de tales derechos, en particular, mediante elaboracién de programas o
planes de formacién para el personal que ha de aplicar la ley; la creacién de
mecanismos de intervencién preventiva, de control y seguimiento del cumpli-
miento de los mismos asi como de vigilancia de la resclucién de conflictos; v,
por dltimo, la difusién, por medio de mecanismos oficiales y privados, de
todos los recursos disponibles contra las violaciones de las normas interna-
cionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario®¢. En

87). Estas sentencias confirman la innovadora Iinea jurisprudencial iniciada con los
asuntos Veldsquez ¢. Honduras (Corte LD.H. Serie C, n® 4, 1988) y Godinez c.
Honduras (Corte 1LD.H. Serie C, r° 5, 1989). El texto de las sentencias puede
consultarse en Atp:/fvww.corteidh.or.cr.

34, Cfr. par.115 de la Opinidn consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999
sobre El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garaniias del debido proceso legal, Corte 1.D.H Serie A n° 16,

35. En su informe, el Relator scfiala que en proyectos anteriores se habfan utili-
zado expresiones como “violaciones flagrantes de los derechos humanos™ y “vielacio-
nes del jus cogens”, pero que sin embargo varios gobiernos v organizaciones opinaron
que esas expresiones no eran bastantes precisas y en consecucncia, se optd por
referirse a ciertos hechos como “crimenes de derecho internacional™, vid. A/CN.4/
2000/62 p. 5. Sobre este conjunto de obligaciones véase, V. ABELLAN HONRUBIA:
loc.cit, pp.243-272.

36. Estas obligaciones se derivan de las siguicntes disposiciones convencionales:
arts. 47, 48, 127, y 144 dc los respectivos cuatro Convenios de Ginebra de 1949 sobre
derccho humanitario v arts. 83 y 25 de sus Protocolos Adicionales de 1977; arts. 2y 7
de Ia Convencién internacional sobre 1a eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacidn racial, de [966; arts. 2, 10 y 11 de la Convencién contra la tortura y otros tratos
o0 penas crueles, inhumanos o degradantes de 1984; art. 4 de la Convencidn sobre la
prevencidn y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas,
incluidos los agentes diplomdticos, de 1973; art. 4 de Ja Convencidn inlernacional
contra Ja toma de rehenes de Nueva York de 1979, art. 15 del Convenio internacional
para la represion de los atentados terroristas cometidas con bombas de 1997; art. 8
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segundo lugar, la obligacién de incorporar las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario en su derecho
interno (Principio 1.2 a)) v la de imponer sanciones judiciales o adminis-
trativas a los responsables de las violaciones (Principio X.25, ), en particular,
penas adecuadas que tengan en cuenta la gravedad de tales actos??. En tercer
lugar, 1a obligacidn de investigacién de las violaciones y de garantizar a las
victimas la efectividad del derecho de acceso a la justicia®®. Conforme al
Principio TII. 4, se indica que

del Convenio internacional para la represién de la financtacion del terrorismo de 1999,
art. 9 del Protocoko Facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio, relativo
a la venta de nifios, 1a prostitucion infantil y 1a utilizacién de nifios en la pornografia
de 2000; los apartados 1 a) y 2 b) de la Resclucidn 1373 (2001} del Consejo de
Seguridad; art. 31 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional de 2000. En ¢l 4mbito europeo destaca la laber preventiva
que al respecte desempefa el Comité para la prevencidn de la tortura asi como os
distintas procedimientos de “monitoring” instaurados cn cl seno de! Consejo de
Europa. En csta direccidn preventiva sc cstd trabajando en el seno de las Naciones
Unidas con ¢] Provecto de Protocolo Adicional a la Convencién contra la tortura y
otros fratos o penus crueles, mhumanos o degradantes de las Naciones Unidas adop-
tado por la Comisidén de Derechos Humanos el 22 de abril de 2002 (E/CN.4/
RIES/2002/33) v aprobado por ¢l ECOSOC el 24 de julio de 2002 (Pres Release
ECOSOC/6026). Sobre la actuacién del Comité europen para la prevencidn de la
toriera v Jos mecanismos de “mwonitoring” dentro del Conscjo de Europa, vid.
J. RUILOBA ALVARING, Convenio Europeo para la Prevencidn de la Tortura y de las
Fenas o tralosinhumanos o degradantes de 26 noviembre de 1987, Su Aplicacion en
Fspafia. Tesis Doctorat, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2002 y J. GonzALEZ
VEGA: "La proteccion de las minorfas y el Consejo de Furopa”, en Las Minorias en
una Sociedad Democrdtica v Pluricultural, 1. Garcia RODRIGUEZ (ed.): Universidad
Alcald de Henares Publicaciones, Madrid 2001, pp.128-135.

37. Al respecto, art. 5 del Convenio para la prevencion y sancidn del crimen de
genocidio de 1948; arts. 49, 50, 129, 146. de los respectivos Convenios de Ginebra de -
1945 y arts. 80 y 84 del Primer Protocolo Adicional; art. 4 de la Convencién interna-
cional sobre la climinacion de todas las formas de discriminacion racial, de 1966;
art. 4 de la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad de 1968; art. 4 de 1la Convencion contra la tortura y otros
tratos ¢ penas crueles, inhumanos o degradantes de 1984; art. 2 del Convenio sobre la
represidn de actos ilicitos contra la seguridad en la aviacion civil de Montreal de 1971,
art. 5 del Convenio sobre la represién de actos ilicitos contra la seguridad marftima de
Roma de 1988; art. 4 de la Convencidn sobre la represion v ef castigo del crimen de
Apartheid de 1973; art. 2 de la Convencién internacional contra k toma de rehenes de
Nueva York de 1979, arts. 4 v 5 de} Convenio internacional para la represidn de los
atentados terroristas cometidas con hombas; arts, 4 y 5 del Convenio Internacional
para la represidn de la financtacion del terrorismo de 1999; art.3 del Protocolo Facul-
tativo de la Convencidn sobre los derechos det nifio, relativo a 1a venta de nifios, la
prostitucidn infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia de 2000; apartados 1 b)
y 2 ¢) de la Resolucion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad. .

38. El art. 8 del Proyecto de Cédigo de crimenes contra [a paz y la seguridad de la
humanidad precisa que, sin perjuicio de la jurisdiccién de un tribunal penal, cada
Estado parte adoptard las medidas necesarias para establecer su jurisdiccién sobre los
crimenes previstos, sea cuales fucren ¢l lugar de comisién de esos crimenes y sus
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“las violaciones de normas intcrnacionales de derechos humanes y del
derecho internacional humanitario que son crimenes de derecho internacional
conllevardn ¢l deber de enjuiciar a los autores a quienes se impute esas viola-
ciones y de cooperar con los Estados y tos drganos judiciales internacionales
competentes y prestarles asistencia en la investigacion v el enjuiciamiento de
esas violacioncs™.

A tal efecto, los Estados deben reconocer en su ordenamiento interno un
titulo suficiente de competencia para garantizar tal derecho, bien en virtud de
los intereses dircclamente afectados del Estado (principios de territorialidad,
de personalidad activa o pasiva y de proteccién) o bien en razén de la natu-
raleza internacional del crimen (competencia universal del Estado de apre-
hensién o jurisdiceidn universal funcional). Como elemento de conexién que
facilita la efectividad del objetivo perseguido, ¢l fin de la impunidad, sc erige
el principio de cooperacion materializado en la mdxima awr dedere aut
Judicare. En este sentido, el parrafo 3 del anterior principio indica que “los
Estados incorporardn en su derecho interno las disposiciones apropiadas que
establezcan la competencia universal sobre los crimenes de derecho interna-
cional y normas apropiadas que faciliten la extradicién o entrega de los
delincuentes a otros Estados o a drganos judiciales internacionales, la asis-
tencia judicial y otros forma de cooperacion en la administracion de la justicia
internacional, incluida la asistencia y proteccién de victimas y testigos”. En
todo caso, sc destaca que el derecho a interponer un recurso adecuado, efec-
tivo y rdpido contra una violacién de las normas internacionales de derechos
humanos © del derecho internacional humanitario comprende todos los

autores. En el marco convencional destacan: €l art. 6 dcl Convenio para la prevencidn
y sancién del crimen de genocidio de 1948, arts. 49, 50, 129, 146, de los respectivos
Convenios de Ginebra de 1949, art. 6 de Ja Convencién internacional sobre la elimi-
nacién de todas las formas de discriminacién racial, de 1966; art. 5 de la Convencidn
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de 1984, art.
5 del Convenio sobre la represion de actos ilicitos contra la seguridad en la aviacidn
civil de Montreal de 1971 y art. 3 de su protocolo de 1988; art. 6 del Convenio sobre
la represién de actos ilicitos contra la seguridad marftima de Roma de 1988 y art. 3 de
su Protocolo sobre plataformas situadas en la plataforma continental; art, 5 de la
Convencién sobre la represidn y el castigo del crimen de apartheid de 1973; art. 5 de
la Convencidn internacional contra la toma de rehenes de Nueva York de 1979; art. 6
del Convenio internacional para la represidn de los atentados terroristas cometidas con
bombas; art, 7 del Convenio Internacional para la represién de la financiacion del
terrorismo de 1999, art.4 del Protocolo Facultative de la Convencidn sobre los
derechos del nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucidn infantil y la utilizacién
dc nifos en la pornograffa de 2000; apartado 2 ¢) de la Resolucidn 1373 (2001) del
Consejo de Seguridad.
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procedimicntos inlernacionales disponibles en que pueda personarse un indi-
viduo y serd sin perjuicio de cualesquier otros recursos nacionales3?,

En cuarto lugar, la obligacién de reparacién del dafio ocasionado a las
victimas. Respecto a las formas de reparacion, el Principio X enumeran las
sigutentes??: a) la restitucién intcgra que comprende la restitucién del staru
guo anterior a la violacién mediante el restablecimiento de la libertad, los
derechos, la situacidn social, la vida familiar v la ciudadania de las victimas;
el relorno a su lugar de residencia, la reintegracion en su empleo y la devo-
lucién de sus propiedades; b) la indemnizacién de todo perjuicio evalvable
econémicamente que fuera consecuencia de una violacidn, esto es, el dafio
fisico o mental, incluido ¢l dolor, el sufrimiento y la angustia; la pérdida de

39. Por su parte, ¢l Informe Joinet sobre la impunidad efectda un reparto de
competencias entre las jurisdicciones nacionales, extranjeras e internacionales en el
siguiente sentido. En primer lugar, se reconoce que la competencia territorial de los
tribunales nacionales debe ser, en principio, la regla y que la competencia concurrente
de un tribunal penal internacional puede ser retenida cuando Jos tribunales nacionales
no presenten garantias suficientes de independencia e imparcialidad o estén en la
imposibilidad material de funcionar (Princtpio 19). En scgundo lugar, reconoce la
commpetencia de los tribunales extranjeros en virtud de una cldusula convencional o en
virtud de una disposicién de la ley interna estableciendo una regia de competencia
extraterritorial para Jos crimenes graves segin el derecho internacional (Principio 20).
Finalmente, se establecen como medidas destinadas a reforzar la eficacia del principio
de competencia universal su incorporacidn en todos los instrumentos internacionales
de derechos humanos apropiados y la obligacién de los Estados parte en tomar las
medidas legislalivas o cualesquiera otras de derecho interno que permitan hacer
cfectiva ta aplicacidn de la cldusula convencional de competencia universal (Principio
21} y el reconocimiento de que cualquier Estado, al margen de tratado, puede adeptar
las medidas en derecho interno necesarias para establecer su competencia ecxtra-
territorial sobre los crimenes graves segin el derecho internacional cometidos fuera de
su territorio y que, por razén de su naluraleza, afectan no solamente al derecho penal
interno, sino tambicn al orden represivo internacional af que la nocidn de fronteras es
extrafia (Principio 22). Vid. el informe sobre la Administracion de la Justicia y los
Derechos Humanos de los Detenidos. La Cuéstion de la Impunidad de los Autores de
Violaciones de los Derechos Humanos (civiles y politicos), Consejo Econdmico y
Social, Comision de Derechos Humanos, Subcomision de Prevencion de Discrimi-
naciones y Proteccidn de las Minorias, E/CN.4/8ub.2/1997/20/Rev.1, 2 de octubre de
1997

40. Si bien el Informe sc refiere a ia responsabilidad penal del individuo, su
esquema na difiere del mantenide en ¢l dmbito de Ta responsabilidad internacional del
Estado. Bl Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos interna-
ctonatmente ilicitos (A/CN.41..602/Rev.1, de 26 de julio de 2001) establece en sus
arts. 30 y 31, dentro de les principios generales sobre las consecuencias juridicas del
hecho internactonalmente ilicito, fa ohligacidn de cesacién y no repeticién, incluyendo
la de ofrecer seguridades y garantius adecuadas de no repeticidn, si las circunstancias
lo exigen, y 1a obligacién de reparacidn integramente el perjuicio, tante material como
moral, Por su parte, los arts. 34 a 39 se refieren a las formas de reparacidn: restitucion,
indemnizacion, satisfaccién y pago de intereses. Respecta al alcance de la obligacidn
de no repeticion véase el asunto LaGrand resvelte por el Tribunal [nternacional de
Justicia ¢l 27 de junio de 2001 {http://www.icj-cij.org).
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oportunidades, incluidas la educacién, los daftos materiales y la pérdida de
ingresos, incluido el fucro cesante; el dafio a la reputacién o a la dignidad; los
gastos de asistencia juridica o de expertos, medicinas y servicios médicos,
psicolégicos y sociales; ¢) la rehabilitacién que deberd incluir la atencién
médica y psicoldgica, asi como servicios juridicos y sociales; y d) la
satisfaccién y garantfa de no repeticion.

En cuanto a esta categoria de obligaciones resulta especialmente ilus-
trativa la Convencién de Naciones Unidas contra la tortura de 1984 cuyo
articulo 14 establece que todo Estado parte velard porque su legislacion
garantice a la victima de un acto de tortura la reparacién y el derecho a una
indemnizacién justa y adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacién
lo mas completa posible. En caso de muerte de la victima como resultado
de un acto de tortura, las personas a su cargo tendrdn derecho a una
indemnizacién®!. En el mismo sentido, el articulo 75 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional se refiere a los principios aplicables a la reparacidn,
incluidas la restitucién, la indemnizacién y la rehabilitacién, que ha de otor-
garse a las victimas o sus causahabientes por parte del condenado cn virtud de
una decision de la Corte o, cuando proceda, por parte del Fondo fiduciario

41. Ademés esta obligacién aparece recogida en el art. 7 de la Convencién interna-
cional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial de 1966; en el
art. 91 del Protocolo 1 Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la
proteccidn de las victimas de los conflictos armados internacionales; en el art. 25 de la
Convenci6n de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional
de 2000 en ¢l art. 6 del Protacolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres v nifios, que complementa la Convencién contra la
delincuencia organizada transnacional: art.9 del Protocolo Facultativo de la Con-
vencion sobre los derechos del nifio, relative a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacién de nifios en la pornograffa de 2000. Igualmente la obligacién
de reparacién ¢ indemnizacién de las victimas la encontramos en los puntos 8 a 17 de
la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder adoptada por la AG en su resolucién 40/34 de 29 de
noviembre de 1985; en cl art. 18 de la Declaracién sobre la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas aprobada por ia Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucién 47/133 de 18 diciembre de 1992, articulo que cs
desarrollado en cl artfculo 24 del Proyecte de Convencién internacional sobre la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (E/CN.4.Sub.2/
1998/WG.1/CRP/.2/Rev.2). Ademds en el marco de las Naciones Unidas existe un
Fondo de contribuciones voluntarias de las Naciones Unidas para las victimas de la
tortura. El mencionado fondo fue establevido por la Asamblea General en su reso-
tucidn 36/151 del 16 de diciembre de 1981. El Fondo recibe contribucicnes volun-
larias de Gohiernos, de organizaciones no gubernamentales y de particulares con el fin
de distribuirlas a organizaciones no gubernamentales que proporcionen asislencia
humanitaria a victimas de la tortura y sus familiares. Véase el informe del Secretario
General sobre los fondos disponibles presentado el 18 de enero de 2001
(E/CN.4/2001/59).
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previsto en el articulo 79 del Estatuto?2. Los Estatutos de los Tribunales
penales ad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda no prevén, sin embargo,
la posibilidad de que los respectivos Tribunales acuerden el pago de indemni-
zaciones a las victimas, Por esta razén, se presentd el 13 de octubre de 2000
Carta dirigida al Secretario General por el Presidente del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, Sr. Claude Jorda, indicando que debe
sefalarse a la atenci6n del Conscjo de Seguridad la modificaci6n del Estatuto
con objeto de facultarlo para ordenar que se hagan pagos en concepto de
indemnizacion a las victimas de los delitos cometidos por personas a las que
el Tribunal declare culpables. Para el presidente del Tribunal, parece en
cfecto que el Derecho internacional reconoce un derecho de indemnizacidn de
las victimas, aunque lo que respecta al mecanismo para su ejercicio la ley estd
mucho menos adelantada. Asimismo concluye que si bien serfa posible modi-
ficar el Estatuto y el Reglamento del Tribunal, a efectos de procedimiento,
financiacién y consideraciones de justicia distributiva, no resulta lo més
conveniente por lo que propone la creacidn de una comisidn internacional de
reclamaciones®3.

Finalmente, se establece una dltima obligacién de cardcter comple-
mentario a las anteriores, aungue no por elio picrda su propia autonomia. Se
trata de la obligacién de cooperacion entre los Estados en la realizacidn de
cada una de las anteriores obligaciones, desde las actuaciones de prevencién e
investigacion hasta las de enjuiciamiento, sancidn y reparacién, en virtud de
los correspondicnics acuerdos de asistencia y cooperacidn judicial, sin olvidar
que cn materia de cxtradicién resulta ampliamente admitido que en cl
supuesto de que no cxista tratado de extradicién entre los Estados implicados
se considerard cl convenio o convencidn regutadora del delito en cuestidn
como base juridica suficiente para la referida extradicién®®. Dentro del marco

42. El art. 75 cs desarrollado por las Reglas 94 y 95 del (exto definitivo del
Proyccto de Reglas de Procedimiento y Prueba (Vid. PCNICC/2000/INF/3/Add.1).

43. Vid. Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, $/2000/1063.

44, Al respecto hay que recordar los “Principios de cooperacidn internacional en
la identificacion, detencién, extradicién y castigo de los culpables de crimenes de
guerra o de crimenes de Iesa humanidad” cnunciados en la Resolucion 3074 (XXVIHI)
de la Asamblea General de 3 de diciembre de 1973, en particular los siguientes: los
Estados cooperardn bilateral y multilateralmente para reprimir y prevenir crimenes de
guerra ¥ los ¢rimenes de lesa humanidad; los Estados se prestardn mutua ayuda a los
efectos de 1a bisqueda, detencidn y enjuictamientb de las personas contra las que
existan pruchas prima fucie de haber cometido tales crimenes, y. en caso de ser
declaradas culpables, de su castigo: los Estados cooperardn entre si en todo lo relativo
a la extradicion de fas personas acusadas de crimencs de guerra o crimenes de lesa
humanidad y no adoptardn disposiciones legislativas ni tomardn medidas de otra
fndole que pucdan menoscabar las obligaciones internacionales que hayan contrafdo
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institucional de la Organizacién de las Naciones Unidas se ha de destacar las
obligaciones de cooperacién impuestas por las respectivas resoluciones del
Consejo de seguridad creadoras de los Tribunales penales internacionales para
la antigua Yugoslavia y Ruanda®’ y por 1a reciente Resolucién 1373 (2001)
sobre las amenazas a la paz y la scguridad internacionales creadas por actos
de terrorismo®. Por su parte, el Estatuto de la Corte Penal Internacional
dedica la Parte IX a la cooperacién internacional y la asistencia judicial de fos
Estados y organizaciones internacionales con la Corte, estableciéndose en su
articulo 88 que “los Estados partes se asegurardn de quc en el derecho interno

con respecto a la bisqueda, la detencidn, la extradici6n y cl castigo de las personas
declaradas culpables de crfmenes de guerra o crimenes de lesa humnanidad. Tal obje-
tivo también es declarado en las Resoluciones 13 de febrero de 2002 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas sobre el “Respeto de los propdsitos y principios
consagrados en la Carta de las Naciones Unidas para lograr la cooperacién interna-
cional en la promocién y el aliento del respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentates y en la solucién de los problemas internacionales de cardcter
humanitario” (A/RES/56/152) y el "Fortalecimiento de las actividades de las Naciones
Unidas en la esfera de los derechos humanos mediante el fomento de la cooperacién
internacional ¢ importancia de la no sclectividad, imparcialidad y objetividad”
{A/RES/56/153). En ¢l marco convencional, se pueden mencionar los arts. 6 a 9 del
Convenio contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;
arts. 6 a 8 y 11 del Convenio sobre la represion de actos ilicitos contra la seguridad de
la aviacién civil, Montreal 1971, arts. 6 a 15 de} Convenio sobre 1a represion de actos
ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima de Roma de 1988; arts. 4 a 11
de la Convencién internacional contra la toma e rehenes Nueva York 1979: arts 8-10
del Convenic internacional para la represién de los atentados terroristas cometidos con
bombas, Nueva York 1997; arts. 8-12 Convenio Internacional para la represién de la
financiacidn del terrorismo de 1999; art. 16 de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional, Palermo, 2000; art. 5 del Protocolo
Facultativo de la Convencitn sobre los derechos del nifio, relativo a la venta de nifios,
la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia de 2000. Los
Convenios sobre la represién de actos ilicitos contra la seguridad civil y la seguridad
maritima, toma de rehenes y los relativos al terrorismo, estipulan que en el caso de
inexistencia de tratado de extradicion €] Estado requerido “podrd discrecionalmente” o
“podrd, a su cleccidn” considerar las referidos convenios como la base juridica
necesaria para la extradicién,

45. Estas obligaciones de cooperacion se refieren a la investigacidn y enjuicia-
miento de las personas acusadas de haber cometido vielaciones graves del derecho
internacional humanitario, y en particular la asistencia judicial relativa a la
identificacidn y localizacion de personas; las deposiciones de testigos y la
presentacion de pruebas; tramitacién de documentos; detencién de personas; y entrega
o traslado de los acusados para ponerlos 4 disposicion det Tribunal Internacional (vid.
art. 29 del Estatuto del Tribunal Penal para la ex-Yugoslavia y el articulo 28 del
Tribunal para Ruanda).

46, La Resolucién 1373 (2001) del Conscjo de Seguridad decide en su apartado 2
f} que los Estados se proporcionen recfprocamente el méximo nivel de asistencia en lo
que sc refiere a las investigaciones o los procedimientos penales relacionados con la
financiacién de los actos de terrorismo o ¢l apoyo prestado a éstoes, inclusive por lo
que respecta a la asistencia para la obtencién de las pruebas que poscan vy que sean
necesarias cn esos procedimientos.

83



FRANCISCO JIMENEZ GARCIA

cxistan procedimientos aplicables a todas las formas de cooperacién especi-
ficadas en la presente parte”.

1II. COMPETENCIA UNIVERSAL COMQ PRINCIPIO CONSUETUDINARIO

La competencia universal obedece a unos pardmetros diferentes del
resto de los titulos competenciales que establecen una relacién directa entre la
comision del crimen y el Estado que reivindica la competencia para enjuiciar
a los presuntos autores. Los caracteres de exclusividad y plenitud de la sobe-
rania de los Estados, incluido el derecho de proteccién diplomadtica, justifican
la preeminencia y naturalidad de los principios de territorialidad y perso-
nalidad que no sélo se configuran como derechos del Estado, sino también
como obligaciones o deberes exigidos por el Derecho internacional a los
Estados en cuanto garantes de su cumplimiento en los dmbitos donde ejercen
Jurisdiccidn o control efectivo, tal y como se declara en las primeras dispo-
siciones de los convenios regionales sobre proteccién internacional de los
derechos humanos?’?. Motivos de oportunidad procesal también justifican la
razenabilidad de estos titulos de atribucién de competencia, puesto que faci-
litan la investigacion y el enjuiciamiento de los casos, en particular, la
identificacién vy localizacion de personas; las declaraciones de testigos y la
presentacién de pruebas; la tramitacién de documentos; la detencidon de
personas; y la entrega o traslado de los acusados para ponerlos a disposicion
del correspondiente tribunal.

Por el contrario, el principio de competencia universal responde, como
indicara nuestro Tribunal Constitucional, a la universalidad de la competencia
jurisdiccional de los Estados y de sus érganos para el conocimiento de ciertos
hechos sobre cuya persecucion y enjuiciamiento tienen interés todos los
Estados, de forma que su l6gica consecuencia €s la concurrencia de compe-
tencias, o, dicho de otro modo, de Estados competentes sobre las materias
afectadas por ese interés cuya proteccién corresponde a la comunidad interna-

47. La jurisprudencia del TEDH relativa al control efectivo de los Estados
conforme al articulo 1 del Convenio ha sufrido también cierta involucién con la
decision de 12 de diciembre de 2001 que no admitié tal principio declarando la inad-
misibilidad de la demanda presentada en el asunto Bankovi y otros confra Bélgica y
otros 16 Estados contratantes referente a kas victimas de los bombardeos de la OTAN
sobre Yugoslavia con motivo de la crisis de 1999 sobre el asunto de Kosove.
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cional en su conjunto®®. Mediante el cjercicio de la competencia universal,
a diferencia del de la competencia extraterritorial, en particular, del Hamado
principio real o de proteceidn, “no se trata por lanto de una mera extensién de
la propia competencia para proteger a los propios nacionales o los propios
intereses, sino del ejercicio de la soberanfa propia, en cierta forma como
delegacién de un grado de soberanfa supranacional admitido en torno a deter-
minados bicnes juridicos o como drgano de la comunidad internacional que cs
el primer titular de los mismos™49,

1. La competencia universal en los instrumentos de Derecho internacional:
competencia universal directa y subsidiaria

El reconocimiento internacional de la competencia universal aparcce
en diversos instrumentos internacionales, En primer lugar, la Resolucién 3074
(XXVII) de la Asamblea General dec 3 de diciembre de 1973 sobre
“Los principics de cooperacién internacional en la identificacién, detencion,
extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra y los crimenes
de lesa humanidad” declara en su punto primero que,

“los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, dondequiera y
cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido, serdn objeto de una
investigacion, y las personas contra las que existan prucbas prima fucie de
culpabilidad en la comisién de tales crimenes serdn buscadas, detenidas,
enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, casti gadas"so.

48. Vid. STC 102/2000, 10 dc abril de 2000, F.J. 4.

49. M. GARCIA ARAN: “El principio de justicia universal en la L.O. del Poder
Judicial espafiol”, en Crimen Internacional y Jurisdiccion Universal. El Caso
Pinochet, op. cit. pp.66-67; 1. BARQUIN SaNz. “Universalidad de jurisdiccién por
delitos de caricter internacional”, Revista de la Fuacultad de Derecho de la
Universidad de Granada, 1987, p.29,

50. Véase también la Resolucién de la Subcomision de Derechos Humanos
2000724, de 18 agosto de 2000, relativa al “Papel de la competencia universal o extra-
territorial en las medidas de prevencién de la impunidad” (E/CN.4/SUB.2/
RES/2000/24), asumida por la Comisién de Derechos Humanos en su Resolucidn
2001/70, de- 25 de abril de 2001, sobre “Impunidad” (E/CN 4/RES/2001/70}. En la
resolucion 2000424 se recuerda que el principio de jurisdiccién universal contra los
ctimenes de Jesa humanidad y los crimenes de guerra ha sido reconocido en ¢l derecho
y prdcticas internacionales y sc pide a todos los gobiernos que cooperen entre sf,
incluso cuando no existan tratados al respecto, cn particular para facilitar ¢l cometido
de las avtoridades judiciales ante las actuaciones iniciadas por victimas ya en el
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En el mismo orden, el articulo 8 del Proyecto de crimenes contra la paz
y la scguridad de la humanidad, aprobado por la CDI cn 1996, establece que
sin perjuicio de 1a jurisdiccién de un tribunal penal internacional {competente,
habria que afiadir’), cada Estado parte adoptard las medidas necesarias para
establecer su jurisdiceidn sobre los crimenes tipificados “sean cuales fueren el
lugar de comisién de esos crimenes y sus autores”. Por su parte, la Resolucion
1366 (2001) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas sobre la fun-
cion del Consejo de Seguridad en la prevencién de conflictos armados,
subraya “la importancia de crear conciencia y garantizar el respeto del dere-
cho internacional humanitario, recalcando la responsabilidad fundamental de
los Estados miembros de prevenir el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra, y de poner fin a la impunidad respecto
de esos crimenes, reconociendo la funcion de los tribunales especiales para
la ex Yugosiavia y Rwanda de desalentar la comision de esos crimenes en el
futuro y, de esa forma, contribuir a prevenir los conflictos armados™?,
Finalmente, las Resoluciones 1368 (2001) y 1373 (2001) del Consejo de
Seguridad, dictada esta ultima en el marco del Capitulo VII de 1a Carta, instan
a todos los Estados a que colaboren con urgencia para someter a la accién de
justicia a los autores y protrecinadores de los ataques terroristas, lo que ha
llevado a algin autor a estimar que cslas resoluciones estarfan cristalizando,
al menos en materia de terrorismo, “una norma de Derecho internaciona)
general que obligarfa a todo Estado con posibilidad de hacerlo a perseguir,
procesar o extradilar, sin inmunidad de jurisdiccidn que valga incluso por la
cualidad de érgano de un Estado del culpable, a las personas autores de
ciertos crimenes internacionales™?.

En el marco convencional podemos ‘distinguir entre “competencia uni-
versal directa” y “competencia universal subsidiaria”, siendo esta dltima la

dmbito del principio de la competencia universal reconocida en el derecho inter-
nacional, ya con arreglo al ordenamiento juridico interno que establece una compe-
tencia extraterritorial, en particular por la nacionalidad de la victima o del autor del
delito. El énfasis es anadido.

51. A tal efecto, resulta ejemplar el articulo 5 de la Convencién sobre la represién
y el castigo del apartheid que dispone que las personas acusadas de este crimen podrén
scr juzgadas por los tribunales competentes de los Estados o “por cualguier tribunal
penal internacional que sea competente respecto a los Estados Partes que hayan
reconocido su jurisdiccion”.

52. S/RES/1366, 30 de agosto de 2001.

53. Vid. C. GuritrReEZz EspaDpa: “;*No cesaréis de citarnos leyes viendo que
cefiimos cspada’? (A propdsito del 11 de septiembre)”, ADI 2001, pp.26-30, en
patticular, p.28.
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que impera en el Derecho internacional®. Segin la primera, los Estados estdn
obligados directamente por esta competencia. En tal sentido, los articulos 49,
50 126 y 146 dc los Convenios de Ginebra de 1949 establecen una compe-
lencia universal obligatoria self-executing, no condicionada a ningidn otro
titulo de atribucién de competencia, ni €l territorial ni el personal. A tal efecto
declaran que

“Cada una de las Partes contratantes tendrd la obligacion de buscar a las
personas acusadas de haber cometido 0 mandado cometer, cualquiera de las
infracciones graves, debiendo hacerlas comparecer ante sus propios tribunales,
sea cual fuere la nacionalidad de cllas. Podra también, si lo prefiere, y segiin
las prescripciones de su propia legislacién, pasar dichas personas a otra Parte
contratante interesada en la persecucién siempre que esta dltima haya
formulado contra ella cargos suficientes”.

Estc mismo cardcter, avnque no cxpresado en términos tan conmina-
torios, resulta también asumido por el articulo 3 de la Convencién sobre la
represién y el castigo del crimen de apartheid de 1973 que reconoce la
jurisdiccién de los tribunales competentes de cualquier Estado parte en la
Convencion para el enjuiciamiento de las personas acusadas de tal crimen3’.

La competencia universal subsidiaria se refiere a aquellas cldusulas
convencionales que aulorizan, bien de forma expresa, bien de forma implicita
mediante la no exclusién de ninguna jurisdicein penal ejercida de confor-
midad con la legislacion nacional®®, el establecimiento en el ordenamiento

54, Vid. cn este sentido, B. STERN: “La competence universelle en France: le cas
des crimes comis en exYugoslavie et au Rwanda”, GYIL 1997, vol. 40, pp.283-287.
Esta autora distingue a su vez entre cldusulas convencionales de competencia uni-
versal obligatoria “non self-execuring” {Convencion sobre el apartheid y contra la
tortura) v cldusulas convencionales de competencia universal obligatoria “self-
executing” (Convenciones de Ginebra de 1949), En el mismo sentido, J. PUEYO LOSA,
loc.cit. 193-201. Marc Henzelin distingue entre universalidad unilateral, delegada v
absoluta, ap. cit.

55. Asimismo, ¢l articulo 105 de la Convencion sobre el derecho del mar de 1982
autoriza que todo Estado pueda apresar, en alta mar © en cualguier lugar no sometido a
la jurisdiccidn de ningiin Estado, un buque o aeronave pirata y sus (ribunales podrén
decidir las penas que deban imponerse.

56, Por su parte la profesora E. Orihuela Calatayud diferencia dentro de la juris-
diccién universal convencional entre 1a obligatoria, la facultativa y la implicita. Esta
ultima se refiere a aquellas disposiciones convencionales que se remiten a la juris-
diccidn penal ejercida de conformidad con e! derecho interno. Los negociadores,
segiin la referida autora, en estos convenios implicitamente asumieron la legitimidad
de actuaciones mds alla de lo previsto en sus disposiciones, Ademds, posiblemente las

87



FRANCISCO JIMENEZ GARCIA

interno de la competencia universal, existiendo al respecto dos variantes en
atencidn a que el presunto culpable sc encuentre 0 no en el territorio de la
jurisdiccién del Estado del foro. No obstante, el verdadero alcance de esta
obligacién sélo resulta plenamente compresible puesto en conexién con las
obligaciones facultativas dimanantes de la regla aut dedere aut judicare. Se
trata de obligaciones de comportamiento condicionadas por el resultado de la
erradicacion de la impunidad, en la medida en que el gjercicio de la compe-
tencia universal sobre el crimen en cuestién se hace depender de dos factores:
en primer lugar, de la existencia de otro Estado con mejor titulo de jurisdic-
cién o de un tribunal internacional penal que reclamen su competencia y, en
segundo lugar, de la existencia y, en su caso, de la idoneidad de un tratado de
extradicién o entrega que posibilite el enjuiciamiento en ¢l Estado del foro
requircnte. Segdn la CDI, 1a opcién que ofrece esta cldusula sélo tiene sentido
¢n la medida en que los tribunales del Estado de detencidn tienen la
compelencia necesaria respecto de los crimenes enunciados. Si no existe tal
competencia, ¢l Estado de detencién se verfa obligado a aceptar toda solicitud
de extradicién que reciba, 1o cual serfa contrario al cardcter facultativa de la
obligacién —conceder la extradicién o juzgar— en virtud del cual el Estado
de detencién no tiene una obligacicén absoluta de atender una solicitud de
extradicién. Es mds, en tal situacién el presunto delincuente se librarfa de
todo procesamicnto si ¢l Estado de detencidn no recibiese ninguna solicitud
de extradicién, lo cual socavaria gravemente la finalidad basica del principio
aut dedere aut judiciare, a saber, garantizar el enjuiciamiento y el castigo
efectivos de los delincuentes, al establecer la competencia subsidiaria del
Estado de detenciénd”,

En cuanto a la vinculacién entre el principio de competencia universal y
la presencia del presunto autor del crimen en el territorio del Estado que se
propone hacer valer su jurisdiccién, A. Remiro Brotons ha indicado que “no
es correcta si con ello se pretende afirmar que dicha presencia es requisito
necesario segan ¢l derecho internacional para fundamentar la jurisdiccidn con
base en dicho principio. Casi lodos los tratados (...) advierten en pdrrafos

notmas generales del Derecho internacional vendrfan a legitimar tales previsiones, e
incluso, actuaciones. Legitimacion que en tal caso alcanzaria a los Estades que no sean
parte en los convenios, Cfr. E. ORIHUELA CALATAYUD: “"La cooperacion internacional
contra la impunidad. Llenando los vacios de la jurisdiceion territorial”, Curso de
Derecho y Relaciones Internacionales de Vitaria-Gasteiz, 2000, pp.196-201,

57. Vid. el comentario de la CDI al artfculo 8 del Proyecto de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad, Asamblea General, Informe de la Comisidn de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48° periodo de sesiones, 6 de
mayo a 26 de julio de 1996, A/51/10, pp.48-49.
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aparte que nada en ellos excluye una jurisdiceidn penal ejercida de acuerdo
con las leyes nacionales.... La exigencia de la presencia dcl acusado no tiene
que ver con el fundamento jurisdiccional sino con la evacuacidn del juicio y
¢l pronunciamiento de una sentencia en rebeldfa que muchos ordenamicntos
{...) no permiten”>®, Asi pues, en todo caso este principio autoriza a los
Estados a iniciar la instruccidn del caso y el procesamiento de los autores, asi
como la adopcidén de medidas encaminadas a asegurar su presencia en el
territorio de forma que posibilite el inicio del correspondiente juicio™?.

En rtal sentido, resulta paradigmatica Ja Convencion contra la tortura en
cuyo articulo 5.3 se establece que la presente Convencidn no excluye ninguna
Jjurisdiccion penal ejercida de conformidad con las leyes nacionales, cldusula
generalizada en todas las convenciones internacionales cuya remision al dere-
cho interno, después de enumerar los vinculos territoriales, de nacionalidad y
de proteccidn, s6lo se entiende en términos de derecho consuetudinario habili-
tador de competencia universal. Por su parte, el parrafo 2 del mismo articulo
indica que “todo Estado Parte tomard asimismo las medidas neccsarias para
establecer su jurisdiccién sobre estos delitos en los casos en que presunto
delincuente se halle en cualquier territorio bajo su jurisdiccién y dicho Estado
no conceda la extradicion” a ninguno de los Estados previstos en el articulo
5.1 (territorialidad y nacionalidad activa y pasiva). Por su parte, el articulo 7.1
preceplia que, en los supuestos previstos en el articulo 5, el Estado parte en el
territorio de cuya jurisdiccidn sea hallado ¢l presunto autor del crimen de
tortura, st no procede a su extradicidn, “someterd el caso a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento”. De forma mds categérica se
pronuncia el Convenio sobre la represién de actos ilfcitos contra la seguridad
de la aviacién civil, hecho en Montreal en 1971, al igual que su Protocolo de
1988, que en sus respectivos articulos 7 indican que si ¢l Estado no procede a
la extradicién “someterd el caso a sus autoridades competentes a efectos de
cnjuiciamiento, sin excepcién alguna y con independencia de que el delito
haya sido o no cometido en su territorio”. Por su parte, el articulo 14 de la

58. A. REMIRO BRONTONS, £l Caso Pinochet. Los Limites de la Impunidad,
Polftica Exterior, Biblioteca Nueva, Madrid 1999, pp. 56-57. En ¢l mismo sentido, B.
Stern, loc.cit.. p. 748; ). Puevo Losa: luc.cit. pp.196-200.

59. Los juicios en rebeldia o contumacia tampoco estidn autorizados por los
Estatutos de los Tribunales penales internacionales, aunque si se prevé la posibilidad
de la instruccién y la antorizacién del procesamiento © enjuiciamiento a pesar de que
el acusado no esté presente. Véase al respecto, F. JIMENEZ GARCfA: “Hacia una juris-
diccién internacional obligatoria en ¢l siglo XXI. El Estatuto del Tribunal Penal
Internacional adoptado ¢n Roma el 17 de Julio de 1998", Studia Carande 1999, n°. 3,
pp. 125-130.
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Convencién sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y el
personal asociado, situado entre ¢i destinado al establecimiento de jurisdic-
cién y el destinado a la extradicién de los presuntos culpables, dispone bajo el
titulo de “Enjuiciamiento de los presuntos culpables” que el Estado en cuyo
territorio se encuentre el presunto culpable, “si no concede la extradicidn,
someterd el caso, sin ninguna excepeidn y sin demora injustificada, a sus
autoridades competentes para el ejercicio de la accidn penal, segfin el
procedimiento establecido en la Jegislacion de ese Estado™. Obligaciones que
presuponen el reconocimiento por via consuetudinaria de la competencia
universal de los tribunales nacionales y de la obligacién general de su regla-
mentacién en los ordenamientos juridicos de todos los Estados de forma tal
que haga ilusoria cualquier impunidad fundamentada en la proteccién de las
fronteras estatales dentro de las que se halle ¢l inculpado por esta clasc de
crimenes contrarios at Derecho internacional®?.

2. La competencia universal en la jurisprudencia internacional

En cuanto a la jurisprudencia internacional, el TPJI indicaba en el asunto
Lotus que “'si bien es verdad que el principio de la territorialidad del derecho
penal sirve de tundamento cn todas las legislaciones, no es menos cierto que
lodas o casi todas estas legislaciones extienden su accidn a delitos cometidos
fuera de su territorio, y esto conforme a sistemas que cambian dc Estado a
Estado. La territorialidad del Derecho penal no es pues, un principio absoluto
de derecho internacional y de ningin medo coincide con la soberania
territorial "1, Por su parte, el TIF, respecto al Convenio contra el crimen de
genocidio, ha indicado que los principios base de este Convenio son prin-

60. En términos similares, el art. 3 del Convenio de Tokio sobre infracciones y
Jotros actos cometidos a bordo de aeronaves de 1963; arts. 4 a 7 del Convenio de La
Haya para la represién del apoderamiento ilicito de aeronaves de 1970; arts. 52 7 de la
Convenio sobre la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion
maritima de Roma de 1988 y de la Convencidn internacional contra la toma de
rehenes Nueva York 1979; arts. 3 a 7 de la Convenci6n sobre la prevencién y el
castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas, incluidos los agentes
diplomiticos; art. 7 del Convenio Internacional para la represién de la financiacion del
terrorismo de 1999; art.5 del Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la
prostitucién infantil y 1a utilizacion de nifios para la pornograffa, cuyo parrafo 5 indica
que en caso de no concesién de extradicién por razén de la nacionalidad del autor del
delito, el “Estado adoptara las medidas que correspondan para someter ¢l caso a sus
autoridades a los efectos de su enjuiciamiento™

6l. Cir. CPJI Série A, N° 10, 1927, p.20.
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cipios reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios para los
Estados al margen de todo vinculo convencional que fundamentan, ademds, €l
cardeter universal de la condena del genocidio y de la cooperacion necesaria
“para liberar a la humanidad de un flagelo tan odioso™2. Por todo ello,
resulta que “los derechos y obligaciones consagrados por el Convenio son
derechos y obligaciones erga omnes y que la obligacion de cada Estado de
prevenir y sancionar el crimen de genocidio no estd limitado territorialmente
por el Convenio”®. En el asunto de la Barcelona Traction, el Tribunal

62. Cfr. ClJ Recueil 1951, p.23

63. Cfr. CIJ Recueil 1996, p.616. La CDI en sus comentarios al Proyecio sobre
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad indicaba que la ampliacion
competencial de la Convencién de 1948 “sc justificaba plenamente en vista de la
naturaleza del genocidio, que era un crimen de derecho internacional respecto del cual
existfa jurisdicei6n universal segiin el derecho consuetudinario para los Estados que no
eran partes en la Convenci6n”, loc. cit, p. 49. Por su parte, 1a Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional espaficla en su auto de 5 de noviembre de 1998 indicaba que “El
articulo 6 del Convenio no excluye la existencia de 6rganos judiciales con jurisdiceion
distintos de los del territorio del delito o de un tribunal internacional. El articulo 6 del
Convenio anuncia un tribunal penal internacional e impone a los Estados parle la
obligacién de que los genocidios sean obligatoriamente juzgados por os Organos
judiciales del Estado en cuyo territorio los delitos se cometicron. Mas serfa contrario
al cspiritu del Convenio —que busca un compromise de las Partes contratantes,
mediante empleo de sus respectivas normativas penales, de persecucion del genocidio
como delito de derecho internacional y de evitacién de la impunidad de crimen tan
grave— tener el citado articulo 6 del Convenio por norma limitativa del ejercicio de la
jurisdiccién, excluyente de cualquiera otra distinta de las que el precepto conternpla.
Que las Partes contraantes no hayan acordado la persecucion universal del delito por
cada una de sus jurisdicciones nacionales no impide ¢l establecimiento, por un Estado
parte, de esa clase de jurisdiccion para un delito de trascendencia en todo el mundo y
que afecta a la comunidad internacional directamente, a la humanidad toda, como el
propio Convenio entiende. De ningdn modo podriamos entender que el articulo 6
transcrito impidiesc a los Estados signatarios hacer uso del principio de persecucion
por personalidad activa recogido en sus normativas infernas. Serfa impensable que, por
aplicacion del Convenio para la Prevencidn vy la Sancion del delito de Genocidio,
Espafia, por ejemplo, no pudiese castigar a un genocida de nacionalidad espafola que
hubiese cometido €l delito fucra de Espafa y se hallase en nuestro pafs, cumptidos los
requisitos del articulo 23, apartado dos, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Pues
bien, los términos del articulo 6 del Convenio de 1948 no autorizan tampoco a excluir
la jurisdiccién para el castigo del genocidio de un Estade parle, como Espafia, cuyo
sistema normativo recoge la extraterritorialidad cn orden al enjuiciamiento de tal
delito en ¢l apartado cuatro del artfculo 23 de 1a Ley Orgénica del Poder Judicial, de
ningtin modo incompatible con el Convenio™. Asimismo se concluye gue “lo que debe
reconocerse, en razén de la prevalencia de los tratados internacionales sobre el
derecho interne {articulos 96 de la Constitucion Espafiola y 97 de la Convencidn de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969), es que ¢l artticulo 6 del Convenio
para la Prevencién y la Sancién del delito de Genocidio impone la subsidiariedad de la
actuacion de jurisdicciones distintas a las que el precepto contempla, de forma que la
jurisdiccién de un Estado deberia abstenerse de cjercer jurisdiccién sobre hechos,
constitutivos de genocidio, que estuviesen siendo enjuiciados por los tribunales del
pais en que ocurrieron o por un tribunal penal internacional”. Respecto al asunto
Pinochet, el Tribunal de Primera instancia de Bruselas, en su auto de 8 de diciembre
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Internacional de La Haya, en un obiter dicta trascendental pero intencional-
mente fosilizado y aparcado con otros enseres imperativos en las hangares del
Derecho internacional, proclamaba frente al tradicional bilateralismo de la
responsabilidad internacional que “habida cuenta de la importancia de los
derechos en cuestion [los derechos derivados de las normas de ius cogens,
v.gr. las relativas a la proteccicn de los derechos humarnos como las que
prohiben el genocidio, la esclavitud, la discriminacion racial...] cabe consi-
derar que todos los Estados tienen un interés legitimo en su proteccion;
se trata de las obligaciones erga omnes™64.

Finalmente, el TIJ reconocia implicitamente la competencia universal de
los Estados en la sentencia dictada el 14 de febrero de 2002 en el asunto
relativo a la Orden de detencion de 11 de abril 2000 (Repiiblica Democrdtica
del Congo ¢. Bélgica) y de forma expresa en las opiniones disidentes mani-
festadas por distintos jueces al fallo. L.a circunspecta sentencia de San
Valentin, si bien no sc pronuncié explicitamente sobre csta cuestion, que
simplemente dej6 apuntada como futurible obiter dicta para otra ocasidn, la
reconocio implicitamente en distintos pasajes de su sentencia referidos a los
tribunales nacionales competentes, en parlicular, cuando estima que, en
materia de competencia, diversos convenios internacionalcs relativos a la
prevencién y sancién de determinados crimenes graves imponen a los Estados
la obligacidn de perseguir o extraditar asi como la de extender su competencia

de 1998 ante al hecho de que la legislacién penal belga sélo reconocfa la Jurisdiccidn
universal sobre crimenes cometidos en conflictos armados internos e internacionales,
argumentaba que la prohibicidn de los crimenes contra [a humanidad forman parte del
derecho consuetudinario y del internacional jus cogens que se impone imperativa-
mente y erga omnes sobre el derccho interno de los Estados por lo que en ausencia de
tratado, la jurisdiccion universal sobre los crimenes contra la humanidad existe,
autorizando a las autoridades judiciales perseguir y castigar a los perpetradores en
todas las circunstancias (citado por R. Van AListek, “The Pinochet Case. Interna-
tional Human Rights Law on Trial” BYJL 2000, p.39).

64. CIJ Recueil 1970, p. 32, Esta decisién es recordada y desarrollada por el TRPIY
en el asunlo Kupreskic anteriormente citado. sentencia de 14 de enero de 2000,
pars.519-520. El anticulo 41 del Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, de indudable valor consuetudinario, dispone
que los Estados deben cooperar para poner fin, por medios Iicitos, a toda violacién
grave de una obligacidn que emane de una norma imperativa de derecho internacional
general y ninguno de ellos reconocerd como lieila una situacion asi creada ni
prestard ayuda o asistencia para mantencr esa situacién (A/CN.4/L.602/Rev. 1), Schre
la préctica derivada de esta disposicién (antiguo art.33) vid. C. FERNANDEZ DE
CasankvANTE ROMANE “El poder y el Derecho en las Naciones Unidas. La discre-
cionalidad del Conscjo de Seguridad”, en Las Naciones Unidas y el Derecho
Internacional, Barcelona, 1997, pp. 40-68.
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jurisdiccional sobre los mismos®, Por cl contrario, la opinién disidente
comtin firmada por los Jueces Higgins, Kooijmans y Buergenthal, asumiendo
los argumentos defendidos por Bélgica®, afirma que el principio de compe-
tencia universal no sélo es un principio convencional, sino que se trata de una
norma consuctudinaria cuyas bases descansarian c¢n la finalidad y razén de ser
de los tratados sobre 1a materia, expresiva de la voluntad de los Estados de
poner fin a la impunidad de los autores de los crimenes mds odiosos, en la
generalizacién de la obligacién convencional relativa al principio aur dedire
aut prosequi, y cn el pronunciamicnto del TPJ1 en el asunto Lotus acerca de la
libertad de los Estados en la determinacién de su jurisdiccidn cuando el
Derecho internacional no establece reglas prohibitivas de la misma®7.

Desde la perspectiva de la responsabilidad penal individual, el Tribunal
Internacional Penal para la antigua Yugoslavia ha sido mds taxativo sobre
esta cuestién, En su sentencia de 29 de octubre de 1997 sobre ¢l asunto
Blaskic, la Sala de Apelacién del Tribunal indica que “las jurisdicciones
nacionales dc los Estados estdn obligadas por ¢l derecho consuetudinario a
juzgar o extraditar a los presuntos responsables de las violaciones graves del
derecho internacional humanitario”®¥, mientras que en ¢l asunto Furundzija,
la sentencia rendida el 10 de diciembre de 1998 proclama que

“una de las consecuencias del valor de jus cogens reconocido a la
prohibicién de la tortura por la comunidad internacional implica que todo
Estado esté facultado a investigar, perseguir y castigar o, en su caso, cxtraditar
a las personas acusadas de tortura, que se hallen en su territorio. En efecto,
serfa contradictorio, de una parte, restringir, prohibiendo Ia tortura, el poder
abseluto del que normalmente gozan los Estados soberanos de concluir
tratados —pues aquellos que fueran contrarios a esta prohibicién adolecerfan
de nulidad absoluta-— y, de otra parte, impedir a los Estados perscguir y

65, Cfr. CIJ Recuei! 2002, par.5Y. E] Tribunal no se pronuncia sobre esta cuestion
porque no aparece en et petitum definitivo de la Repiiblica Democrética del Congo,
por lo que de hacerle incurrfa en un supuesto de incongruencia wltra petita. No
obstante, el Tribunal admite que si bien no puede pronunciarse sobre esta cuestion en
su parte dispositiva, nada le impide hacerlo, en la medida en que fucra necesario, en la
motivacién de la sentencia a titulo de obirer dicta. Final y lamentablemenie, cl
Tribunal no estimd necesario ni conveniente hacer ningin tipo de pronunciamiento
sobre esta cuestién. Cf. par. 43 de la sentencia

66. Capitulo 3 de la Contra-memoria de Bélgica (hitp:/fwww.icj-cif.org).

67. CI7. pars. 19 a 65 de la opinién disidente. Véasc también la opinién disidente
de la Juez C. Van den Wyngaert, pars.40-60.

68. Cfr. par. 29 de la sentencia {hitp:Avww. . orgficty)
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castigar a aquellos que la practican cn el extranjero. El fundamento juridico de
la competencia universal de los Estados en esta materia resulta confirmado y
reforzado, conforme a lo mantenido por otras jurisdicciones, por cl cardcter en
esencia universal del crimen de tortura. Estimando que los crimenes interna-
cionales son universalmente condenables cualquiera que sea el lugar cn que
hayan sido cometido, cada Estado tiene el derecho de perseguir y castigar a los
autores de cstos crimenes. Como dijo de forma gencral la Corte Suprema de
Israel en al asunto Fichmann, al igual que la jurisdiccién de los Estados
Unidos en el asunto Demjanjuk, es el cardcter universal de los crimenes en
cueslion (es decir, crimenes internacionales) €l que confiere a cada Estado el
poder dc Hevar ante la justicia y castigar a aquellos que han tomado partc en su
camision™®,

El cardcter de ius cogens de las normas que previenen y sancionan los
crimenes contra la humanidad —que las sitda en el rango normativo mds
elevado de la jerarquia internacional- indica previamenic esta sentencia,
“tiene como consecuencia mds elemental la imposibilidad de derogacion por
la via de tratados internacionales, de costumbres locales o especiales o
incluso de reglas consuetudinarias generales que no tenga el mismo valor
normative”™ 79,

3. La competencia universal en los sistemas juridicos nacionales

En cuanto a la prictica de los Estados, la legislacién de numerosos
Estados ha reconocido ¢l principio de jurisdiccién universal para la perse-
cucion y enjuiciamiento de-los denominados crimenes contra ¢l derecho de
gentes’!, sin olvidar que la jurisprudencia sentada en los asuntos Eichmann

69. Cfr. Fiscal ¢. Furundzija, 1T-95-17/1, par. 156 Uuip://www. s org/icty)

70. fhid. par.153. En ¢l mismo sentido, asunto Kupreskic, loc.cit., par.520,

71. Destaca en cste sentido la legislacidn adoptada en cumplimiento de los
Convenios de Ginebra de 1949, Dentro de la Commonwealth destacan los “Geneva
Conventions Act” de Australia de 1957, enmendado en 1991, de Canadd de 1965, de
la India de 1960. Sin referencia explicita a las Convenciones de Gincbra. ¢l Cédigo
penal canadiense, enmendado por Bill C-71 de 1987 y el British Law of War on Land
de 1958. Con cardcter general, la Ley Belga de 16 de junio de 1993; art. 23.4 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial espafiola y los arts. 607-814 del Cddigo penal espafiol de
1993; Capitulo 2. § 3 del Cédigo penal sueco; art. & del Cédigo penal danés; Capitulo
1 seccidn 7 del Codigo penal finlandés en virtud del decreto de aplicacién de 1996; ¢l
art. 6 del Codigo penal alemin; el art. 64.1 del Cédigo penal austriaco; el art. 5 del
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(Israel, 1961), Polyukhovich (Australia, 1991} y Finta (Canadd, 1994) ha
reconocido cfectos retroactivos a la legislacién nacional en virtud del Derecho
internacional preexistentc’2, En cuanto a la prictica estatal mds reciente cobra
especial significacién, por su transcendencia y repercusién en la préctica
internacional, la normativa y posterior jurisprudencia emanada de la préctica
espafiola ¥ norteamericana. Respecto a la legislacién norteamericana nos
estamos refiriendo al «Alien Tort Claims Act» (ATCA, 28 U.S.C.§ 1350) y al
«Torture Victim Prevention Act» de 1991 (TVPA, 28 US.C§1330) de
aplicacién en el Ambito de las reclamaciones civiles por violaciones sistema-
ticas del Derecho internacional de los derechos humanos. Conforme al Aliens
Tort Claims Act de 1789, que forma parte det Judiciary Act, se sefiala que los
Tribunales de distrito tendrd competencia originada en toda accidn civil de un
extranjero por dafios cometidos en violacién de la ley de las naciones

Cédigo portugués de 1995 modificado por ley de 1998; el art. 19 del Cédigo penal de
la Repiiblica Checa; ¢l art. 689 del Cddigo de procedimiento penal de Francia y los
arts. 211 a 213 y 421 del Cédigo penal francés. Asimismo, €] art. 2 del Cddigoe Penal
pervano, ¢l art. 1.7 Cddigo penal holiviano, arts. 1.7 y 8.2 del Cédigo Penal para-
guayo; art. 16,3 { del Cédigo penal nicaragiiense; el art, 7 del Codigo penal y art, 45
de la Ley de procedimiento penal de Costa Rica; art. 10 del Cédigo penal salvadorefio
de 1998; art. 4 del Decreto ley de 1981 de Burundi. Asimismo, el art. 118 de la
Constitucién de Argentina que en palabras de la sentencia dictada el 6 de marzo de
2001 acerca de la nulidad de las leyes de obediencia debida y punto final argentinas, la
“recepcidn que realiza nuestra Constitucidn en el art. 118 impone que los tribunales
nacienales deban aplicar las normas relativas a la persecucidn de crimenes contra el
derecho de gentes cuando tengan que juzgar un hecho de csa naturaleza, Ello serd asi
tanto si el hecho ocurrié dentro como fuera de nuestro pafs dado que el art. 118 de la
Constitucidn Nacional extiende la jurisdiceién argentina a hechos ocurridos fuera de
nucstras fronferas territoriales (jurisdiceién universal o extraterritorial} cuando ellos
constituyen crimenes contra el derecho de gentes (crimenes contra la humanidad, actos
de genocidio, ete.). Entonces, en tanto norma de recepcidn de los postuiados modernos
rclativos a crfmenes contra el derecho de gentes y —en fotal armonia con tales
postulados— de establecimiento de la jurisdiceion extraterritorial. para dichos
crimenes, no cabe sino compartir la opinién de Sagiiés cuando califica al art. 118 de
nuestra Constitucién Nacional como una norma “de avanzada y de insospechada
actualidad”. Sobre esta legislacidén vid. el documento de 10 diciembre de 1997
preparado por la Comité internacional de la Cruz Roja acerca de la evolucion del
principio de jurisdiccién universal a la luz de las legislaciones nacionales v de la
practica jurisprudencial de Jos Estados en relacién con los crimenes de guerra,
crimenes contra la humanidad y crimen de genocidio, “State consent regime
vs.Universal jurisdiction”, en htp:Hicre.orgdicreeng nsf). Esta legislacion puede
consultarse también en: Rtip.Awwiw.icre. orglihi-nat nsffWebLAW?OpenView,

72. El asunto Eichmann pucde consultarse en [LR, 1968, vol.36. pp.5 v 277; el
asunto Polyukhovich en CLR, 1991, vol.172, p.501; el asunto Regina v. Finta, en ILR
1997, vol.104, p.284. El articulo 15.2 del Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos de NNUU dispone que “Nada de 1o dispuesto en este articulo se opondra al
juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones gue, en el momento de
cometerse fueran delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos por
la comunidad internacional”.
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{Derecho internacional consuetudinario o derecho de gentes) o de un tratado
de fos Estados Unidos” con independencia del tugar de la comisidn del
delito”. Esta normativa adquiere consistencia prictica tras las decisiones
adoptadas en los asuntos Filartiga v. Pefia Irala (630 F.2d 876, 1980) y Kadic
v. Karadzic (70 F.3d 232, 2d Cir. 1995} que proclaman que, con indepen-
dencia del lugar de la comtsion, la deliberada tortura o los crimenes de guerra
o de genocidio —cometidos por actores cstatales paraguayos, en el primer
caso, o por actores privados en cuanto al dirigente serbio, en el segundo—,
constituyen una violacién de las normas internacionales universalmente
acepladas de los derechos humanos y que como tal violacién del Derecho
internacional, una violacién del derecho nacional de los Estados Unidos’, La
consolidada jurisprudencia sentada en torno a esta legislacién’, se ha visto
regenerada mediante 1a decisidn de 14 de septiembre de 2000 de 1a U.S. Corte
de Apeclacion del Segundo Distrito en el asunto Wiwa v. Royal Ducth

73. “He district courts shall have original jurisdiction of any civil action by
an alien for a tort only, committed in violation of the law of nations or a
treaty of the United  States”. El texto de esta normativa puede consultarse en
htipelivmirvor.warwick.ac.uk/uscode/28/1350.uml. Conforme al Restatement of the
Law Third, Foreign Relations Law of the United States, adoptado por el American
Law Institute, “A state has jurisdiction to define and prescribe punishment for certain
offences recognized by the community of nations as universal concern, such as piracy,
slave trade, attacks on or hijacking of aircraft, genocide, war crimes, and perhaps
certain acts of terrorism...”, citado por Ch. TOMUSCHAT: “International Law,.”,
loc.cit. p. 201.

74. La admisibilidad de una reclamacion fundamentada en esta legislacidn
requiere como presupuestos basicos concrecidn, universalidad v obligatoriedad de los
derechos humanos invocados. Para un mayor andlisis de los distintos procedimientos
judiciales entablados sobre la base de esta normativa, véase, M. RATNEGR: “Civil
remedies for gross human rights violations” en Jusiice & The Generals: U.S. Law
-TV.PA-  PBS  (haptiwwwphs.orgfwn.. ustice/law_background_torture i),
‘L. SAUNDERS: “Rich and rare are the gems they war: holding De Beers accountable for
trading conflict diamons”, Fordham fnternational Law Journal, 2001-4, pp. 1402 y ss;
Richare L. Herz: “Litigating environmental abuses under the Alien Tort Claims Act: a
practical assessment”, VJIL 2000, vol40, pp.543 y ss; F. L. KirGis: “Alien Tort
Claims Act proceeding against Robert Mugabe”, ASIL September, 2000.

75. Ademds de los asuntos indicados, Abebe-Jira v. Negewo, 72 F.3d 844 (11th
Cir. 1996) (relativo a actos de tortura a prisioneros ctiopes); Xuncax v. Gramajo, 886
F. Supp. 162 (D. Mass. 1995) (relativo a la tortura y otros abusos cometidos por las
fuerzas militares guatemaltecas), In re Estate of Ferdinand Marcos, 25 F.3d 1467 (9th
Cir. 1994) (relativo a tortura ¥ otros abusos cometidos por el antiguo Presidente de
Filipinas); Tel-Oren v. Libyan Arab Republic, 233 U.S. App. D.C. 384, 726 F.2d 774
(D.C. Cir. 1984) (relativo a un ataque armado libio contra Israet). En ¢l asunto
Romagoza v. Garcig, una Corle de Distrito Federal de Florida condenaba el 23 de julio
de 2002 a Carlos Eugenio Vides Casanova, ex-director de la policfa nacional salva-
dorefia, y a J. Guillermo Garcia, cx-Ministro de Defensa de El Salvador, por su
pasividad v aquiescencia ante las matanzas vy torturas cometidas durante la guerra civil
salvadorefa.
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Petroleum (Shell), confirmada por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos mediante decisién de 21 de marzo de 200179, En ella se resalta el
paso decisivo que ha supuesto la adopcién del TVPA en los siguientes
términos,

“Whatever may have been the case prior o passage of the TVPA, we
believe plaintiffs make a strong argument in contending that the present law,
in addition 10 mercly permitting U.S. District Courts to entertain suits alleging
violation of the law of nations, expresses a policy favoring receptivity by our
courts to such suits. Two changes of statutory wording seem to indicate such
an intention. First is the change from addressing the courts” “jurisdiction” to
addressing substantive rights; second is the change from the ATCA's
description of the claim as one for “tort... committed in violation of the law of
nations...” to the new Act's assertion of the substantive right to damages under
U.S. law. This evolution of statutory language seems to represent a more
direct recognition that the interests of the United States are involved in the
eradication of torture committed under color of law in foreign nations”.

Asimismo, se reitera el principio de justicia y competencia universal que
fundamenta la legislacién noricamericana invocada con los siguientes
argumentos:

“One of the difficulties that confront victims.of torture under color of a
nation’s law is the encrmous difficulty of bringing suits to vindicate such
abuses. Most likely, the victims cannot sue in the place where the torture
oceurred. Indeed, in many instances, the victim would be endangered merely
by returning to that place. It is not easy to bring such suits in the courts of
another nation. Courts are often inhospitable. Such suits are generally time
consuming, burdensome, and difficult to administer. In addition, because they
assert outrageous conduct on the part of another nation, such suits may

76. Las distinlas sentencias sobre el asunto Wiwg v. Roval Ducth Petroleum
{Shell), puedc consultarse en www. earthrights.org/shell/pr0202.heml. Esta decisién,
centrada en los presupuestos procesales relativos a la jurisdiccidn personal v a la regla
del “forum non conveniens”, se refiere a la multinacional petrolera anglo-holandesa
Shell, con sede en el Reino Unido, acusada de la muerte del dirigente Ken Saro-Wiwa
y otros ocho activistas nigerianos de la tribu ogoni, ejecutados en 1995 por la
dictadura militar de aquel pafs, al cntender los demandantes que Shell ayudd al
régimen a fabricar las pruebas que se utilizaron en un simulacro de juicio en Port
Harcourt.
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embarrass the government of the nation in whose courts they are brought,
Finally, because characteristically neither the plaintiffs nor the defendants are
ostensibly either protected or governed by the domestic law of the forum
nation, courts otten regard such suits as “not our business’,

The new formulations of the Terture Victim Protection Act convey the
message that torture committed under color of law of a foreign nation in
violation of international law is ‘our business’, as such conduct not only
violates the standards of international law but also as a consequence violates
our domestic law. In the legislative history of the TVPA, Congress noted that
universal condemnation of human rights abuses *provides scant comfort” to the
numerous victims of gross violations if they are without a forum to remedy the
wrong. House Report at 3, 1992 U.S.C.C.A.N. at 85. This passage supports
plaintiffs’ contention that in passing the Torlure Victim Prevention Act,
Congress has expressed a policy of U.S. law favoring the adjudication of such
suits in U.S. courts. If in cases of torture in violation of internationat Taw our
courts exercise their jurisdiction conferred by the 1789 Act only for as long as
it takes to dismiss the case for forum non conveniens, we will have done little

to enforce the standards of the law of nations™”7.

Retomando los actos de Estado, en el asunto Siderman de Blake v ofros
¢. Republica Argentina v la provincia de Tucamdn {US App. DC, 9th Cir, 965
F2D 699-1992), se admitié sobre la base dc la justicia universal que el
Derecho internacional no reconoce como actos de Estado las violaciones del
ius cogens, ni les otorga, en consecuencia, los beneficios de las inmunidades
de Derecho internacional. No obstante, se aplicd la legislacion estadounidense
sobre inmunidades de los Estados, subrayando que corresponde al Congreso
norteamericano disponer lo contrario™. Y tal disposicidn se ha visto sélo en
parte realizada mediante la incorporacién de la scccidn rclativa a la
“Jurisidiction for Law suits againts foreing states for acts of terrorism” de la
“Antiterrorist and Effective Death Penali Act” de 1996 (AEDPA),

77. El 28 de febrero de 2002, la Corle del Distrito de Nueva York, con una
importante remision al Derecho internacional sobre la materia, incluyendo la
Jurisprudencia de los TPIY y TPIR, ¢ incluso el Estatuto de Roma 1998, en particular
su art. 7 referente al crimen de lesa humanidad, admite dar curso a las reclamaciones
de los demandantes relativas a la ejecucidn sumaria, crimenes contra la humanidad,
tortura, trato crucl. inhumano o degradante vy violacién del derecho de rcunidn y
asociacién pacifica.

78. “International law does nol recagnize an act that violales jus cogens as a
sovereign act. A state’s violation of the jus cogens norm prohibiting official torturc
therefore would not be entitled to the immunity afforded by international law.”
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incluyendo la “Enmienda Flatow” de ese mismo afio, que suponc una
modificacién de la legislacidn sobre inmunidades de los Estados y sus agenics
diplométicos (“Foreing Imnunities Sovereign States Act” de 1976, FISA)'?.
Conforme a esta normativa no s¢ podrd invocar la inmunidad estatal cuando
se trate de actos relacionados con la tortura, ejecuciones sumarias, sabotaje
aéreo y toma de rehenes. No obstante, este reforma resulta doblemente condi-
cionada per presupuestos nacionales pues, sélo se aplica cuando la victima es
un nacional norteamericano y cuando el Estado infractor ha sido calificado
por los Estados Unidos como Estado terrorista, aungue la limitada jurispru-
dencia sentada en torna a ella supone un importante soporte a la idea de la
justicia universal en materia de la violaciones de obligaciones derivadas del
ius cogens®0.

Por lo que sc refiere a la prdctica judicial espafiola, sobre la base del
articulo 23.4 LOP), los autos de la Sata de lo penal de la Audiencia Nacional
de 4 y 5 dc noviembre dc 1998 relativos a las “Jurisdiccion espafiola para
conacer de los crimenes de genocidio, tortura y terrorismo durante las
dictaduras argentina y chilena”, conclufan afirmado que cuando los drganos
judiciales espafioles aplican el mencionado precepto procesal,

“no invaden ni se inmiscuven en la soberania del Estado donde se cometié
el delito, sino que hacen ejercicio de la propia soberania espafiola en relacidn
con delitos internacionales. Espafia ticne jurisdiccion para conocer de los
hechos. derivada del principio de persecucion universal de determinados
delitos —categoria de Derecho internacional— acogida por nuestra legislacion
interna. Tiene también un interés legilimo cn ¢l ejercicio de esa jurisdiccion, al
ser mds de quinientos los espafioles muertos o desaparecidos en Argentina,
victimas de la represién denunciada en los autos™,

79, Bsta  legislacién  puede  consultarse  en  hwp:frhomas loc. goh/egi-
binsgues/D?c104:9./temp/~ [04eOimE]l ¥y en ILM vol. 36, p. 759. Acerca de la
“Ermienda Flatow”, vid. “Flatow v. Islamic Republic of fran”, AJIL 2000-1, pp.117-
124 v “Lawsuit by Hostages against Iran”, AJIL 2002-2, pp.463-468.

80. Véase sobre este particular, J. BROWMER: State fmmunity and Violation of
Human Rights, The Hague,1997; Ch TomuscHat: “International law...”, loc.cit
pp.176-183; M. ERMOLEavA: “Crimes without punishment. Smith v. Socialist
People's Libyan Arab lamahiriya, 101 F.3d 279 (2d Cir.1996)", Southern Hlinois
University Law Journal, vol .23, 1999, pp.755 v ss; D. MAcCKRrUSICK: “Human rights
vs. sovereign rights: the State sponsored terrorism exception to the foreign sovercign
immunities act™, en htipAwvww, law. wiiory, edi/EILRAvoluntestwin96/mackusick. fuml.
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Por su parte y mediante sentencia de 24 de marzo de 1999, el Tribunal
de la Cdmara de los Lores britdnica, aunque especialmente afecto a conside-
raciones temporales de tipificacion convencional y a las reglas de extradicién,
resolvia en palabras de Lord Millet que los crimenes prohibidos por el Dere-
cho internacional conllevan una jurisdiccidn universal segin es costumbre
internacicnal siempre que se den dos condiciones: primera, deben ser contra-
Tios a una norma perentoria de derecho internacional, esto es una infraccién
del ius cogens; segunda, dcben se de tal gravedad y ejecutados en tal escala
que puedan ser considerados propiamente como un ataque contra el orden
juridico internacionai8!.

81. La doctrina jurisprudencial espafiola es mantenida en el auto de 13 de
diciembre de 2000 dictado por el pleno de la Sala de lo penal de la Audiencia
Nacional por el que se declara el archivo de la denuncia de genocidio, terrorismo y
tortura en Guatemala en virtud del “criterio de subsidiaridad”, parte integrante del ius
cogens internacional segin la Sala, declarado en el art. 6 del Convenio contra el
genocidio y en los articulos 17 y siguientes del Estatuto de Roma. La jurisprudencia
anterior puede consultarse en hupAwww.derechos. org/nizkor. El auto del Pleno de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en el asunto sobre Guatemala (Rollo de
Apelacidn n®, 115/2000} fue recurrido ante el Tribunal Supremo el 28 de mayo de
2002 (vid. £ Pais de 29 de mayo de 2002). La decision del Tribunal Supremo sobre el
asunto Otegi, auto de 23 de mayo de 2002, dio lugar a un auto de la Audiencia
Nacional, de 31 de mayo de 2002, anulando la aplicacion extraterritorial de la ley
penal espafiola en casos de genocidio vy terrorismo. Dicho auto estd recurrido y el
propio Tribunal Supremo se ha visto obligado a declarar con motivo del auto de
confirmacién de la decisidn sobre (Megi que ni esta decisién ni a anterior “ponen en
cuestién la competencia de la Audiencia Nacional para conocer de los delitos de
cnaltecimiento o justificacion del terrorismo y demas del art. 578 del Cédigo Penal,
por lo que carcee de incidencia en la materia de persecucién universal de delitos como
los de terrorismo, genocidio y tortura™ (vid. EI Pais, de 14 de junio de 2002). Respecto
a los crimenes argentines, destaca el auto del Juzgado Central de instruccién nimero 5
de ta Audiencia Nacional espafiola autorizando la solicitud de extradicién de Ricardo
Miguel Cavallo y la admisién de dicha extradicién por las autoridades judiciales
mexicanas en virtud del art, 23.4 de la LOPI en relacién con el criterio de nacio-
nalidad pasiva. El asunto Pinochet generd solicitudes de extradicién de Austria,
Bélgica, Suiza, Francia y Alemania fundamentadas en una interpretacién del art. 6 del
Convenio contra el genocidio favorable a la jurisdiceién universal. El principio de
jurisdiceién universal ha tenido otras aplicaciones en el &mbito judicial europeo
intimamente vinculado a las obligaciones dimanantes de los Estatutos de fos Tribu-
nales para a antigua Yugoslavia y Ruanda. Sobre este particular destacan los asuntos
Djajic (1997) y Jorgic (1998) en Alemania, ¢l asunto Sarik {1994) en Dinamarca, el
asunto Munyeshyaka en Francia (mediante resolucion de la Corte de Casacién
Irancesa de 1998), los asuntos de la justicia militar suiza (1997, confirmados por la
Corte de Casacién en 2000 y 2001) v sueca {1999). En contra v reafirmande el prin-
cipio de territorialidad, la sentencia de 20 de marzo de 2001 de la Corte de Casacidén
de Scnegal en el asunto Habré. Sobre estos asuntos véase, M. HENZELIN:
op.cil., pp.426-447 y la documentacidn sobre “Universal Jurisdiction in Europe” en
htip:tfaww.redres.org/inptract heml y  la referida  en  hup/fwww icre.orgfihi-
nat.nsffWehCASE?OpenView &Start=14 Count=304& Expand=18%18.
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La adopcién del Estatuto de la Corte Penal Internacional ha supuesto un
significativo revulsivo en la practica legislativa nacional ya existente sobre ¢l
reconocimiento de la jurisdiccién universal de los Estados respecto a los
crimenes contra la humanidad. Destaca por el activismo judicial gencrado
(desde los crimenes rwandeses hasta los crimenes en Palestina ¢ Israel, sin
olvidar las actuaciones contra dirigentes del Congo, Chad, Costa de Marfil...),
la Ley belga de 16 de junio de 1993 relativa a la represion de las infracciones
graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y sus protocolos
adicionales de 1977, tal y como fue modificada por la Ley 10 de febrero de
1999 relativa a la represién de violaciones graves de derecho internacional
humanitario, con la inclusién del genocidio y los crimenes contra la huma-
nidad de acuerdo con el articulo 7 de! Estatuto de la Corte penal internacional.
Conforme al articulo 7 de la Ley belga, tas jurisdicciones belgas son compe-
tentes para conocer de las infracciones previstas en la presente ley con
independencia del lugar en que hayan sido cometidos.

Dentro del “common law™ y hajo la denominacidn de “Crimes Against
Humanity and War Crimes Act” e “International Criminal Court Act” de
2000 y 2001, se ha de hacer referencia a la normativa de aplicacién de las
disposiciones del Estatuto de Roma adoptada por Canadd, el Reino Unido de
Gran Bretaiia ¢ irlanda del Norte, Nueva Zelanda y Suddfrica que proclaman
cl principio de jurisdiccion universal en el sentido de que los crimenes contra
la humanidad cometidos en el extranjero se entienden cometidos en su
territorto, aunque condicionan la competencia de sus tribunales a la necesidad
de la presencia del presunto criminal, salvo en los supuestos en que operen
otros criterios (lerritorialidad, personalidad o residencia habitual). Por su
patte, el Proyecto de Ley de introduccién del Cdédigo penal internacional
presentado por el Gobierno Federal atemdn proclama en su articulo 1 que la
Ley rige para todos los delitos contra el Derecho internacional descritos en
ella, incluso cuando ¢l hecho haya sido cometido en el extranjero y no
muestra ninguna relacién con ¢l territorio nacional®2, En el caso espafiol,
mientras se adopta una ley orgdnica de cooperacién con la Corte Penal
Internacional y se aprucha una posible modificacidn del Cédigo penal, se ha
de destacar que en la Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica de
autorizacién de la ratificacién por Espafia del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, se proctama que la evolucion del derecho internacional penal,

82. Esta normativa puede consultarse en las siguicntes direcciones de internet:
htp:www legal coe.intteriminalfico/Defunlt. asp ?fd=docs &fn=Docs. htm; httpAwvww,
hrw.org/campaigns/icc/implementation. hm,
hitp:www.iuscrim.mpg. defforsch/siraffreferare/sach/inistrafl_es.himl
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del que el Estatuto constituye el colofén, “establecié las bases para la efectiva
proteccion de los dercchos humanos en el dmbito internacional, rompiendo
con viejos dogmas del Derecho Penal, tales como el principio de territo-
rialidad de Ia ley penal, basado en la idea de la soberania nacional, que cede
a un nitevo principio de jurisdiccion universal”$?.

Por tltimo, ¢n el dmbito de la codificacién privada, destaca el docu-
mento auspiciade por distintas instituciones de derechos humanos titulado
“Los principios de Princeton sobre la jurisdiccion universal 8% en el que se
dispone que para los propdsitos de estos Principios, la jurisdiccién universal
es entendida como aquella jurisdiccién criminal basada solamenie en la
naturaleza del crimen, sin consideracién alguna del lugar de comisién del
crimen, de la nacionalidad del presunto autar o condenado, de la nacionalidad
de la victima, o de cualquicr otra conexién con el Estado que ejerce dicha
conexién. En cuento a los crimenes sujetos a esta jurisdiccion, el articulo 2 sc
refierc a la piraterfa, la esclavitud, los crimenes de guerra, los crimenes contra
la paz y la humanidad, el genocidio, y la tortura. Por su parte, el parrafo 3 dcl
articulo 1 sefiala que cualquier Estado puede invocar la jurisdiccién universal
como fundamento para solicitar la extradicién de cualquier persona acusada o
condena de la comision de graves crimenes de derecho internacional con la
condicién de que cxistan indicios de culpabilidad v de que la extradicién
resulta conforme con las normas de derecho internacional y los estdndares de
proteccion de los derechos humanos, en especial las garantias del debido
proceso, cn el contexto del procedimiento criminal. Por dltimo, se indica que
fa jurisdiccién universal debe ser ejercida de buena fc v de acuerdo con los
derechos y obligaciones establecidos por ¢l Derecho internacional,

83, B.O.E. nim.239 de 5 octubre de 2000. También hemos de hacer referencia a la
Posicidn Comiin del Conscjo de la Unidn Europea, de 11 de junio de 2001, relativa a
la Corte Penal Internacional en la que sc asumen los principios del Estatuto de Roma,
D.O.CE L 155/19 de 12 de junio de 2001,

84, hepoifwww. princeton.edu/~lapw/principles himi. Ademds de 1a Universidad de
Princeton, las siguienles organizaciones auspiciaren este documento: la Comision
Internacional de Juristas, la Asociacion Americana para la Comisién internacional de
Juristas, el Instituto Neerlandés de Dierechos Humanos, y el Urban Morgan Instituto de
Derechos Humanos. Asimismo cuenta con el respaldo de M. Robinson, Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. En ¢sta misma direccién,
los 14 principios fundamentales sobre el ejercicio eficaz de la jurisdiccién universal
proclamados por Amnistia internacional (IOR 53/001/1999, vid, hup://www.igc.org/
iec/html/ai199904spanish.html) y el Proyecto preliminar del Cairo de Africa Legal Afd
refativo a los principios de jurisdiccién universal respecto a las violaciones graves de
los derechos humanos: una perspectiva africana  (hrp/Aoww.afla unimass.nlien
Zact/univiurisdipreliminary principles.hitm)
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IV. LA INMUNIDAD ESTATAL Y EL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL

1. Ausencia de inmunidad como principio general de Derecho
trternacional penal

La evolucion de las inmunidades estatales se ha caracterizado por su
progresiva restriccién 'y por la acentuacién de su funcionalidad como
consecuencia de la evolucidn paralela de la proteccién internacional de los
derechos humanos, en particular, del derecho a la tutela judicial efectiva, pues
la denegacion de estec derecho fundamental no puede scr arbitraria ni
irrazonable, ni fundarse en una causa inexistente ni en una interpretacién
restrictiva del derccho fundamental®, La distincién en el dmbito civil entre
actos de inre imperii y actos de iure gestionis obedece a la naturaleza privada
de la actuacién estatal, mientras que en el dmbito penal la improcedencia del
cargo oficial en el caso de los erimenes contra el Derecho internacional res-
ponde a que su comision se atribuye a los hombres, no a las entidades esta-
tales abstractas, “pucs dnicamente pueden hacerse cumplir as disposiciones
del derecho internacional castigando a quienes comenten csos crimenes”$6,

En cuanto a los crimencs contra la humanidad, el Derecho internacional
general si que estable una serie de limites a las inmunidades de jurisdiccion
de los Estados cuyo ne reconocimicnto supondria, por parte del érgano
jurisdiccional competente, la adopeidn de una decision no sélo arbitraria ¢
irrazonable, sino directamente contraria al Derecho internacional y negadora

&3, Vcase al respecto las sentencias del TEDH en los asuntos Waite y Kennedy y
Beer y Reagan, ambos contra Alemania, de 18 de febrero de 1999 (cit. ur infra) y la
sentencia 107/1992 del Tribunal Constitucional espafiol de 1 de julio de 1992. Sobre el
tema de las inmunidades en ¢! sistema espafiol que se remite al Derecho internacional
general {(art. 21.2 LOPI), vid., L. 1. SANCHEZ RODRIGUEZ: Las Immunidades de los
Estados Extranjeros ante los Tribunales Espaioles, Madrid, 1990; su comentario a la
sentencia 10771992 en REDI, 1992, pp.577 y ss. y su articulo “Inmunidad de juris-
diccién civil de los agentes diplomdticos en Espafia versus tutela judicial efectiva.
A propdésito de una sentencia de nuestro Tribunal Constitucional”, Derecho Privado v
Constitucion, n° 9, 1996. Vid. también, F.J. QUEL LOPEZ: Los Privilegios e Inmu-
nidades de los Agentes Diplomdticos en el Derecho Internacional v en la Préctica
Espafiola, Madrid, 1993; M.A. Ruiz coroms: “La inmunidad de ejecucion de los
Estados extranjeros antc fos tribunales espafioles en la reciente jurisprudencia
constitucional”, Derecho Privado y Constitucidn, n° 2, 1994, pp.369 y ss.; A. G.
Lorkz. MartiN: “Las inmunidades del Derecho Internacional: su aplicacion en
Espana”, Cuadernos de Derecho Publico, N° 6, 1999, pp.157 y ss.

86. Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, sentencia de 1 de octubre de
1946, citada por la CDI en su Informe de 2001 a la Asamblea General, Doc. A/56/10,
p.301.
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del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, De hecho, la CDI en su
informe presentado en 1999 a la Asamblea General de las Naciones Unidas,
resaltaba que cn materia de inmunidades no debfa pasarse por alto la
evolucion de la practica y del derecho sobre los derechos humanos que tienen
cardcter de ius cogens®?, mientras que las observaciones finales del Comité de
las Naciones Unidas contra la tortura recomendaba al Reino Unido la reforma
de su ley de inmunidades estatales de 1978 para garantizar que sus disposi-
ciones se ajustasen a las obligaciones contenidas en la Convencidn contra la
tortura®®, sin olvidar la comentada aplicabilidad ejecutiva erga omnes de la
Resolucién 1373 (2001) del Consejo de Seguridad sobre el Gobierno talibdn
en Afganistan. Desde la perspectiva jurisprudencial, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos consideraba en el asunto Barrios Altos que,

@

- son inadmisibles las disposiciones de amnistfa, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacién y sancidn de los responsables de las viola-
ciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos™8,

En cuanto al proceso de positivacion de esta ausencia e improcedencia
de inmunidad, el Principio Il de los Principios de Derecho Interna-
cional reconocidos por el Estatuto v por las sentencias del Tribunal de
Nuremberg™, dispone que “el hecho de que la persona que haya cometido un

87, Doc. A/34/10, pp. 367-369.
88. Doc. A/54//22, 21° perfodo de sesioncs, 9 a 20 de noviembre de 1998.

89. Vid. par.41 de la sentencia de 14 de marzo de 2001 sobre el caso Barrios
Altos, (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Peri), Corte LD.H. Serie C n® 75. En el
mismo sentido s¢ pronunciaba el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas en su Comentario General n® 20 en relacién con el art. 7 del Pacto de derechos
civiles y politicos (10/03/1992). Sobre esta cuestidn resulta de interés el trabajo de
W.Burke-White, “Reframing impunity: applying liberal international law theory to an
anatysis of amnesty legislation”. HILJ 2001-2, pp.467-533.

90. Estos principios fueron aprobados por la Comisidn de Derecho Internacional
cn 1950, aunque previa y genéricamente habfan sido confirmados por la Asamblea
General en su resolucidn de 11 de diciembre de 1946, Este documento puede consul-
tarse en “Proyecto de Cédigo de Delitos contra la Paz y 1a Seguridad de la Humanidad
~ Compendio de instrumentos internacionales pertinentes, ONU, A/CN.4/368,13 abril
de 1983. Esta disposicién codificaba lo dispuesto en el articulo 7 de! Estatuto del
Tribunal Militar de Nuremberg, el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar de
Tokio y ¢l articulo 4 de la Ley N° 10 del Consejo Aliado de Control. Véase también
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acto que constituya delito de derecho internacional haya actuado como jefe de
Estado o como autoridad del Estado, no la exime de responsabilidad confor-
me al Derecho internacional”. Segin el Tribunal de Nuremberg, “el principio
de derecho internacional que en determinadas circunstancias protege al repre-
sentantc de un Estado no puede aplicarse a actos considerados ctiminales por
el derecho internactonal”. Ademads continda el Tribunal, la esencia misma del
Estatuto

“"es que los individuos tienen deberes internacionales que van mas alld de
las obligaciones nacionales de obediencia impuestas por el Estado individual.
El que violare las leyes de guerra no puede obtener inmunidad por haber
actuado en obediencia a la autoridad del Estado si el Estado que autoriza la
accion se sale de la competencia que le confiere el derecho internacional™ !,

Aunque con una terminologia distinta referente a la responsabilidad
estatal, los articulos 51, 52 131 y 148 de los Convenio de Gincbra de 1949
establecen que “ninguna de las Partes contratantes podrd exonerarse a si
misma, ni exonerar a otra parte contratante de responsabilidades incurridas
por ella o por cualquier otra Polencia contratante en virtud de las infracciones
graves del derecho humanitaria”, lo que invalida las inmunidades estatales
invocadas respecto a tales infracciones?2,

sobre este particular, el documento de Amnistia internacional sobre el principio de
Jurisdiccion Universal en relacion con la jurisdiccion de los tribunales belgas para
enjuiciar a Ariel Sharon por los crimenes de Sabra y Chatila (TOR 53/001/2002).

21. Judgment of the International Military Tribunal for the Trial of German Major
War Criminals, Nuremberg, 30 de septiembre y 1 de octubre de 1946, Cmd.6964,
Misc.No. 12 (London: H-M.S.0. 1946), pp. 41.42. Traduccién al espafiol extraida del
comentario de la CDI al art.7 del Cédigo de crimenes contra la paz y seguridad de la
humanidad, 1996 (A/51/10), p.43.

92. Respecto a estas disposiciones, ¢l TPIY en el asunto Kupreskic ya citado
afirmaba que “Cefte disposition ne concerne certes que la responsabilité encourue par
les Etats pour infractions graves commises par leurs agents ou leurs agents de facto
ou, & tout le moins, pour des infractions graves qui mettent en cause ta responsabilité
de I'Etat (par exemple, lorsqu’il omet d’empécher ou de punir lesdites infractions).
Il n'en reste pas moins que ces dispositions reposent sur |'idée que la responsabilité
pour infraction grave est absolue et que le recours & des moyens juridiques comme des
traités on des accords dérogeant ne permet en atcun cas de s'en défausser. On ne peut,
a fortiori, se dégager de cette responsabilité ni, plus généralement, de la responsabilité
pénale individuelle & raison de violations graves du droeit international humanitaire, en
recourant i des arguments comme celui de la réciprocité”, efr, par.517 de la sentencia
de 14 de enero de 2000.
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Desde el punto de vista convencional, ¢l articulo 4 del Convenio para la
prevencién y sancion del crimen de genocidio de 1948 afirma que las
personas que hayan cometido genocidio o cualquicra de los otros actos enu-
merados en el articulo 3, serdn castigadas, ya sc¢ tratc de gobernantes,
funcionartos o particulares. El articulo 3 de [a Convencién para la represion y
castigo del crimen de apartheid de 1973 afirma que se considerardn
criminalmente responsables en el plano internacional cualquiera que sea cl
mdvil, los particulares, los miembros de las organizaciones e instituciones y
los representantes del Estado, tanto si residen en el territorio del Estado cen
quc se perpetran 1os actos como en cualquicr otro territorio. El articulo 2 de la
Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad de 1968 indica que las disposiciones de la
presente convencidn “se aplicardn a los representantes de la autoridad del
Estado y a los particulares que participen como autores o cémplices o que
inciten direclamente a la perpetracidn de alguno de csos crimenes, o que
conspiren para cometerlos, cualquiera que sea su grado de desarrollo, asi
como a los representantes de la autoridad del Estado que toleren su perpe-
tracidn”, mientras que ¢l articulo 16.3 de la Declaracidn sobre la proteccién
de todas las personas contra las desapariciones forzadas aprobada por la
Asamblea General cn 1992 dispone que no se admitirdn privilegios, inmuni-
dades ni dispensas especiales en los procesos que s¢ entablen, sin perjuicio de
las disposiciones de la Convencidn de Viena sobre rclaciones diplomdticas.
Por dltimo, el articulo 1| del Convenio contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes de 1984 integra como presupuesto nece-
sario del tipo criminal de tortura ¢l hecho de que los “dolores o sufrimientos
sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio
dc funciones piiblicas, a instigacion suya, o con su consentimiento ©
aguiescencia”.

Es mds, si bien en el &mbito del Derecho internacional de los derechos
humanos se sigue mantentendo la necesidad de la intervencidn, directa o
‘indirecta, de una autoridad estatal en la comisién del ilicito, en el Derecho
internacional penal o Derecho internacional humanitario este requisito no es
neccsario puesto que “el rasgo caracteristico de la ofensa en este contexto se
fundamenta cn la raruraleza del acte cometido mds que en el estarus de la
persona gue lo comete” que resulta irrelevante o en todo caso supone una
circunstancia agravante, pues la posicion oficial de la autoridad o agente
estatal que intervicne supone un uso y abuso ilegitimo de un poder otorgado
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para la consecucién de un propésito legitimo??. Fundamentado su decisién en
el derecho internacional consuetudinario, e} Tribunal Penal Internacional para
la antigua Yugoslavia mantiene esta argumentacién cn los siguientes
términos,

“Likewise, the doctrine of “act of State”, by which an individua! would be
shiclded from criminal responsibility for an act he or she committed in the
name of or as an agent of a state, is no defence under international crininal
faw. This has been the case since the Second World War, if not before. Articles
1 and 7 of the Statute make it clear that the identity and official status of the
perpetrator is irrelevant insofar as it relates to accountability, Neither can
obedience to orders be relied upon as a defence playing a mitigating role only
at the sentencing stage. In short, there is no privilege under international
criminal law which would shield state representatives or agents from the reach
of individual criminal responsibility. On the contrary, acling in an official
capacity could constitute an aggravating circumstance when it comes to
sentencing, because the official illegitimately used and abused a power which

was conferred upen him or her tor legitimate purposes”™*,

El Proyecte de Cddigo de crimenes contra la paz v la seguridad de la
humanidad de 1996, que se desvincula de la jurisdiccién penal internacionat,
pues define su dmbito de aplicacidén en virtud del criterio material de la natu-
ralcza internacional del crimen y del principio de jurisdiccién universal de los
Estados sin perjuicio de la jurisdiccién de un tribunal penal internacional,
reitlera la improcedencia del cargo oficial en €l enjuiciamiento de estos
crimenes en su artfculo 7. Segin ¢! comentario de este articulo,

“scria paraddjico permitir a individuos, que en algunos aspectos son los
mas responsables de los crimenes previstos en el Codigo, invocar la soberanfa
del Estado v escudarse tras la inmunidad que su cardcter oficial les confiere,
particularmente dado que esos crimenes odiosos consternan a la conciencia de
la humanidad, violan algunas de la normas més fundamentales del derecho

internacional y amenazan la paz y la seguridad internacionales™3.

93, Par. 495 de la Sentencia de 22 de febrero de 2001, Fiscal ¢. Kunarae, Kovac y
Viskovie, IT-96-23 y IT-96-23/1 (el texto puede consultarse en http./hvww. un.orgdicey
Augements -f hrm) .

94. Ibid. par.494.
95. Doc. A/51/10, p.42.
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Los Estatutos de los Tribunales penales internacionales para la antigua
Yugoslavia y para Ruanda, asumen de nuevo tales premisas y proclaman que
el cargo oficial que desempefie el inculpado, ya sea Jefe de Estado o de
Gobierno, o de funcionario responsable del gobierno no le eximird de respon-
sabilidad penal ni atenuard la pena (articulos 7.2 y 6.2 respectivamente),
disposiciones que han cobrado especial relevancia con el asunto Milesevic,
pues el acta de acusacidn contra el antiguo Presidente de Yugoslavia fue
aprobado cuando ain ostentaba la presidencia de este pais”®. Ademds, la
jurisprudencia del Tribunal para la antigua Yugoslavia no sélo ha confirmado
tal principio mediante la invocacién de su normativa constitutiva y consti-
tuyente, sino que ademds la considera como parte integrante del Derecho
internacional general. Sobre la base de este Derecho, en el asunto Blaskic, la
Sala de Apelacidn resolvia que la regla general de la inmunidad de los
Estados resulta indudablementc establecida en el Derecho internacional sobre
la base del principio de igualdad soberana de los Estados (par in parem non
habet imperium). Sin embargo, continda indicando, las raras excepciones a la
misma suponen una consecuencia particular de esta regla en la medida en que

“nacen de las normas de derecho internacional penat que prohiben los
crimenes de guerra, los crimenes contra la humanidad v el genocidio. De
conformidad con estas normas, los responsables de estos crimenes no pueden
invocar la inmunidad frente a las jurisdicciones nacionales o internacionales,
incluso si han cometido estos crimenes en el marco de sus funciones
oficiales™7,

Finalmente, en el asunto Furundzija se proclama que,

“individuals are personally responsible, whatever their official position,
even if they are heads of State or government ministers: Article 7(2) of the
Statute and article 6(2} of the Statute of the International Criminal Tribunal for
Rwanda, hereafter “ICTR” are indisputably declaratory of custemary

international law”8.

96. Cfr. Fiscal ¢. Milosevic y otros. 1T-99-37

97. Cf. par.4l de la sentencia (hip./fwww.un. orglictv/blaskic/appeal/decision-
ST H29JT3 i)

98. Vid. Decision de 10 de diciembre de 1998, Fiscal ¢. Furundzija, IT-95-17/1,
par.140, in fine. T énlasis es afiadido (hitp://www.un.orgficty/jugements-f.htm).
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Por iiltimo, el Estatuto de la Corte penal internacional, cuya jurisdiccion
nace bajo la ¢gida del principio de complementariedad respecto a las
Jurisdicciones nacionales, establece en su articulo 27, ubicado en la Parte 111
dedicada a los Principios Generales de Derecho Penal, dos imporianies
principios de distinta naturaleza. En primer ligar, un principio de naturaleza
material o sustantivo (“ius puniendi”) en virtud del cual el presente Estatuto
serd aplicable por igual a todos sin distincién alguna basada en el cargo
oficial. En particular, “el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de
Gobierno, miembro de un Gobierno o Parlamento, representante elegido o
funcionario de Gobierno, en ningun caso la eximird de responsabilidad penal
ni constituird per se motivo para reducir la pena”. En segundo lugar, una regla
de cardcter procedimental relativa a las inmunidades estatales entendidas
como excepciones procesales al cjercicio de jurisdiceidn sobre los actos que
amparan (“ius persequendi”). En este sentido, el pdrrafo segundo del articulo
27 estipula que las inmunidades v las normas de procedimiento especiales que
conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al
derecho internacional, no obstardn para que la Corte gjerza su competencia.

De hecho, 1a ratificacién por numerosos Estados del Estatuto ha reque-
rido la reforma de sus textos constitucionales para salvar la posible contra-
diccion entre esta disposicidn y las inmunidades reconocidas al Jefe de Estado
0 de Gobierno? y ha dado lugar a legislacién de desarrollo. En tal sentido, el
articulo 5.3 de 1a Ley Belga de 1999, anteriormente citada, dispone que la
inmunidad vinculada a la cualidad oficial de una persona no impide la
aplicacion de la presente ley; mientras que el articulo 6.2 del “International
Crimes and International Criminal Court Act” 2000 de Nueva Zelanda
dispone que las disposiciones integrantes de la Parte 111 de! Estatuto, dentro
de la que se incluye el articulo 27, gozan de fuerza obligatoria en Nueva
Zelanda.

99. No obstante, como ha puesto de relieve la Comisién de Venecia del Consejo
de Europa en su inforjpe de 15 de encro de 2001 sobre las cuestiones constitucionales
gue suscita la ratificacion del Estatuto de Roma por el que se crea la Corte Penal
internacional, los Estados de tradicién monista o con Constituciones que la asumen
(ltalia, Alemania, Austria, Estonia, Grecia, Hungria, Lituania, Andorra. Polonia,
Porlugal) no nccesitarfan efectuar ningiin tipo de enmienda constitucional puesto que
cl principto de la irrelevancia del cargo oficial y la pérdida de la inmunidad cuando se
trate de crimenes internacionales resultarfa impiicitamente reconocido en la medida
que las disposiciones constitucionales de estos Estados admiten que los principios
generalmente admitidos en derecho internacional forma automdticamente parte
integrante de su derecho interno. Cfr. el documento en hitp-/fuww.venice.coe.int. /2001
FCDL -INF(2001)001-f html
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Desde el punto de vista de la jurisprudencia nacional, en el asunto
Pinochet, bajo la construccién de inmunidad ratione personae e inmunidad
ratione materiae, 1a mayoria de los jueces (Lord Nicholls, Lord Steyn y Lord
Hoffmann en la decisién de 1998 y Lord Browne-Wilkinson, Lord Phillips of
Worth Matravers, Lord Millet y Eord Hutton en la de 1999) aswimicron que en
ningln caso pucde estimarse como actos oficiales amparados por la inmu-
nidad de jurisdiceidn, los aclos de tortura o toma de rehenes prohibidos por la
“ley internacional” con categoria de ius cogens cometidos por autoridades
estatales en cjerciciol®®. El asunto Gadafi generd en Francia una jurispru-
dencia divergente, pues si bien la Corte de Apelacién de Parfs reconocfa en su
sentencia de 20 de noviembre de 2000 que la costumbre internacional no
amparaba bajo la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros los
crimenes internacionales cometidos por sus representantes, aunque tengan la
consideracion de Jefe de Estado, 1a Corte de Casacién francesa en su lacénica
y sumaria sentencia de 13 de marzo de 2001, admitia sobre la base de “la
costumbre internacional y ante la ausencia de disposiciones internacionales”
contrarias, la inmunidad del Jefe de Estado de la Repiblica Libia frente a las
acusaciones de complicidad en el atentado terrorista contra un avidén DC10 de
la compaififa UTA cometido en 1989 cuando sobrevolaba Niger y que
veasioné la muerte de 170 personas'??, Finalmente, en ¢l asunto Bouferse

100. El resto de los Jucces Lores reconocieron la inmunpidad de jurisdiccidn
comprendfa, bien por razdn del estatus personal de la autoridad, bien ¢n razdn de Ja
indivisibilidad material de sus funciones, los actos realizados durante ¢l cjercicio de
sucargo o funcién oficial,. Una seleccién de estas decisiones en  castellano
puede consultarse en Materivles de Pricticas de Derecho Internacional FPriblico,
I.D. GoNZALEZ Campros, LI, SANCHEZ RODRIGUEZ. P. Andrés SAENZ DE SANTA
MARiA, Madrid, 2002, pp.434-446. Ademds de las obras ya citadas, sobre el asunto
Pinocher v&ase cntre las numerosas publicaciones: M. RUFFIERT; "Pinochet follow up,
the end od sovereing immunity?, NILR, 2001-2, pp.171-195; V, ABELLAN HONRUBIA:
“La responsabilité internationale de Uindividu™, loc.cir, pp. 223-23(k A. BIANCHE
“Immunity versus human rights: the Pinochet case”, EJIL 1999-2, pp. 237-277; M.
CosnarD: "Quelques observations sur les décisions de la chambre des Lords du 25
nevembre 1998 ct du 24 mars 1999 dans ’affaire Pinochet”, RGDIP, 1999-2, pp. 309-
324; R. Van ALEREEK: “The Pinachet case: international human rights on trial”, BYIL
2000, pp.29-70; W. J. ACEVES: “Liberalism and international legal scholarship: the
Pinochet case ante the move toward a universal system of transnational law litigation™,
HILS 2000-1, pp.129-183; H. HoMO7ZABAL MALAREE: “La inmunidad del Jefe de
Estado™, en Crimen Internacionat vy Jurisdiccion universal.... | op. cit. pp.163-184.

(0¥, Para consultar el texto de estas decisiones y un comentario a las mimas, vid,
RGIMP 2001-2, pp. 475-515. Por su parte, la Audiencia Nacional espafiola en su auto
de 4 de marzo dc 1999 inadmitd a tramite la querclla y desestiméd ¢l recurso
presentado contra Fidel Castro, presidente del Consejo de Estado de la Republica de
Cuba, por actos de terrorismo, tortura y genocidio al estimar su inmunidad de
jurisdiccién conforme al articulo 21.2 de la LOP)] que sc remile al derecho
internacional gencral sobre la materia (vid. el texto del auto en REDI, 1999-2, pp. 766-
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(20009, la Corte de Apelacién de Amsterdam negaba la inmunidad del ex-
dictador de Surinam al estimar que en ningtn caso podfan asimilarse como
actos oficiales los crimenes internacionales que se le imputaban!%2, mientras
que cn el caso de la Prefectura de Voiotia v. Repiiblica Federal de Alemania,
el Tribunal Supremo gricgo confirmé la decisién de primera instancia en la
que sc decling la inmunidad de jurisdiccién del Estado alemdn frente a los
crimenes cometidos por su ejercito durante la II Guerra Mundial en 1a loca-
lidad griega de Distomo. Segun la decisién de primera instancia, el recono-
cimiento de inmunidad supondrfa un abuso de derecho, pues cuando un
Estado contraviene los principios de jus cogens, no puede bona fide confiar en
que los privilegios de la inmunidad le scan reconocidos, puesto que se
entiende que ha renunciado a cllos tdcitamente. Mantener lo contrario
supondria reconocer la colaboracién del Tribunal en el mantenimiento de una
situacién contraria al Derecho internacional y fuertemente condenada por la
Comunidad internacional!03,

En conclusion, €] Derecho internacional no puede garantizar las inmu-
nidades en relacidn con actos que ¢l mismo Derecho internacional condena
como aclos criminales que atacan los intereses de la comunidad internacional
en su conjunto. De lo contrario, sc atentarfa gravemente contra la unidad,
coherencia y legitimidad del Derecho internacional como sistema juridico, asi
como contra [a nocidn misma de comunidad internacional, si es que ambos
conceplos resullan seriamente defendibles. Mds, si tenemos en cuenta que el
principal reto del derecho internacional penal en la prevencidn y represién de
la criminalidad es la instauracién de un sistema sélido de simbolos e institu-
ciones que den credibilidad a Ia comunidad internacional 194 |

768). Por consideraciones no relacionadas directamente con la inmunidad, la Corte
de Casacién de Dakar anuld, en virtud del principio de territerialidad. ¢l proce-
dimicnto que s¢ scguia ¢n Senegal contra H. Hebré, antiguo Presidente del Chad
(vid. M. RurrERr?t: loc.cit. p.176), mientras quc ¢l Tribunal de Apelacidn de Bruselas
anulaba el proceso contra el Primer Ministro israelf, Aricl Sharon, al estimar necesaria
la presencia del inculpado en territorio belga, ut infra.

102. Véase sobre este caso, M. RUFTERT: lec.cit. p. 176,

103, Sobre ¢l contenido y alcance de estas sentencias vid. Revue Hellénigue de
Droit International, 1997, pp.595-602 y 602-608 vy los comentarios en el AJIL de
1998-3, pp.765-68 y de 2001-1, pp.198-204. Vid. también, R. VAN ALEBEEK: loc.cit.,
pp. 51-52 y Ch. ToMuscHAT: “Current issues of responsability under International
Law” en CEBDI 2000, p.566.

104. En un sentido similar, vid. A. BIANCHL lee.cit., pp.260-262 y 270-276; M.
RUFFERT, loc.cit., pp.183-186; 1. TALLGREN: loc.cit. pp.593-595.
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2. “Quieta non movere”: las sentencias del T.JJO en el asunto de la Orden
de detencion de 11 de abril de 2000 (Repiiblica Democrdtica del Congo c.
Bélgica) y del TEDM en el asunto Al-adsani ¢. Reino Unido.

No obstante la evolucidn hasta aqui presentada, ciertas instituciones
internacionales han mostrado en sus decisiones cierta inercia, si no manifiesta
involucidn, a la hora de hacer efectivos los mandatos de Derecho interna-
cional sobre el fin de la impunidad. Lo mds llamativo de estas decisiones no
sOlo radica en lo que dicen, sino en lo que dejan de decir, pues en ambos caso
el resuitado final es la utilizacién de la tcorfa de las inmunidades en detri-
mento del concepto de justicia universal lo que se traduce en la consagracicn
de espacios sclectivos de impunidad, amparados en el principio de territo-
rialidad y de nacionalidad activa, y en la consolidacién de la indefensién de
las victimas de los crimenes internacionales, sin presentar vias cfectivas de
solucién que compatibilicen, en tiempo real, los intereses en conflicto. Se
invierte, ademds, el dictum de Derecho internacional declarado en las senten-
clas Furundzija y Kupreskic en el semtido de que ahora la normativa de ius
cogens resulta derogada por disposiciones genéricas de tratados internacio-
nales regionales y reglas consuetudinarias que no sélo no tienen el mismo
valor normativo, sinc que ademds no contemplan la disyuntiva que los crime-
nes internacionales plantean en esta materia.

AY  El asunto de la Orden de detencidn de 11 de abril de 2000,
desandando el asunto Pinochet

Sobre la base de un andlisis aséptico y apriorfstico del derecho consuetu-
dinario sobre inmunidades, en el asunto relativo a la Orden de detencion de
I de abril de 2000'%%, ¢] Tribunal internacional de La Haya declard la

105. Vid. el texto de la sentencia en Anp:fwww.icj-cij.org. La demanda de la
Repihlica democratica del Congo contra Bélgica se produce como consecuencia de la
orden de detencién del entonces Ministro de Asuntos Exteriores del Congo, Abduleya
Yerodia Ndombasi, emitida por el Juez de Primera Instancia de Bruselas inculpindole
de haber participado con anterioridad a 1a toma de posesion de su cargo en la comisién
de crimenes constitutivos de infracciones graves del derecho humanitario asi como de
crimenes contra la humanidad como la tortura, la incitacidn al odio racial y el
genocidio. En particular, se alude a los distintos discursos incitando al odio racial
contra los residentes tutsis en Kinshasa que produjeron operaciones de “ratissage”, dc
caza del hombre, de escenas de linchamientos, asi como 1a muerte de varios cenlenarcs
dc personas, el internamiento de utsis, ¢jecuciones sumarias, detenciones arbitrarias y
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inmunidad penal absoluta de los representantes internacionales del Estado en
virtud, precisamente, del criterio funcional que inspira las inmunidades cn
Derecho internacional 19, A diferencia del asunto Pinochet, ¢l criterio funcio-
nal de las inmunidades soberanas deviene personal y personalista. A tal efec-
to, declara contrario a Derecho todo acto de autoridad de un Estade extranjero
que fundamente su intervencion en la distincién entre actos desempefiados en
gjercicio de su cargo oficial y actos que en ningtin caso pueden considerarse
funciones estatales, bien porque sean de cardcter privado'", bien porque
sean Upificados como conductas criminales conforme al Derecho interna-
cional. Para la ensimismada Corte Internacional de Justicia, la jurisprudencia
internacional penal existente resulla irrelevante, pues mediante un sedicente
dualismo y una interpretacion “antisisterndtica y miope”, que resume en un
escueto y dnico paragrafol®®, desestima las reglas sobre la improcedencia del
cargo oficial declaradas ¢n los Estatutos del los Tribunales penales interna-
cionales, pues no considera que poscan un valor jurfdico mas alld del que le
reconocen dichos instrumentos internacionales ante la jurisdiccidén interna-
cional, desposeyéndoles de la consideracidn de regla consuetudinaria opo-

procesos injustos (par.67 de la sentencia). El Tribunal, conforme at criterio de la fecha
critica del depésito de la demanda, comienza cstimando la oportunidad de su
pronunciamiente sobre el asunto al considerar que el objeto de la controversia perdura
a pesar de gue en esos momentos ¢l destinatario de la orden de detencién no detenta la
cartera de Exteriores ni posee funcién alguna en el gobierno congolefio (par.32 de la
sentencia, en contra la opinidn disidente del Juez QOda). En relacién con el tema de las
inmunidades, se hace especial referencia al articulo 21.2 de la Convencién sobre las
Misiones Especiales de 1969 que dispone que “El Jefe de Gobierno, el Ministro de
Relaciones Exieriores y demds personalidades de rango clevado, cuando participen en
unga mision especial del Estado gue envia, gozardn en el Estado receptor o en un tercer
Estados, ademas de lo que otorga la presente Convencidn, de las facilidades y de los
privilegios & inmunidades reconocidos por el Derecho internacional”. Cfr par.52 de la
sentencia, ¢l énfasis es afiadido. Este Convencion fue publicada en cl B.Q.E. nim. 159,
de 4 de julio de 2001.

106. Segin el par. 53 de la sentencia las funciones del Minisiro de Asuntos
Exteriores son: la direccion diplomatica de su Gobierno, la representacion det mismo
en las negociaciones internacionales v reuniones intergubernamentales, la coordi-
nacidn y direccion de los embajadores v otros agentes diplomdticos, Ademds estima
que sus actos vinculan al gobierno, cstd dotado de plenos poderes para aciuar en
nombre del Estade y por el solo hecho del ejercicio de su funcién el derecho
internacional le reconoce cualidad de representacion de su Estado y no necesita cartas
de acreditacion siendo ante €l que se acreditan los Encargados de negocio. En virtud
de las anteriores funciones debe desplazarse con frecuencia al extranjero v por ello
debe estar en condiciones de hacerlo libremente cuando sea necesario, debe
permanecer en contacto constante con su gebierno y con las misiones diplomdticas que
aquel tiene por todo el mundo y poder comunicarse cn tode momento con los
representantes de otros Estados

107. Cfr. pars. 54-55.
108. Cfr. par.58
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nible a las jurisdicctones nacionales, y desecha de forma insdlita la motiva-
cién y razonamiento de la jurisprudencia de los Tribunales de Nuremberg y
Tokic asi como la emanada del Tribunal para la antigua Yugoslavia argu-
yendo que ninguna de sus decisiones se habian referido al tema de las inmu-
nidades del Ministro de Asuntos exteriores en ejercicio.

En consecuencia, la relacién entre el principio de justicia universal v las
inmunidades estatales se resuclve otorgando un valor jerdrquico superior a la
norma consuctudinaria de las inmunidades frente a la norma convencional
—segiin el Tribunal- referente a la justicia universal para la persecucidn de
los crimenes méas grave de Derecho internacional, argumentacién que sc
realiza evitando cualquier referencia al significado vy alcance de las normas de
s cogens que le pusiera en un compromiso. Sobre la distincion entre reglas
relativas a la competencia de los tribunales nacionales v reglas reguladoras de
las inmunidades de jurisdiccion, se declara que, a pesar de la existencia de
tratados internacionales tendentes a la prevencidn v a la represién de deter-
minados crimenes graves que imponen a los Estados 1a obligacion de perse-
guir o extraditar asi como la obligacién de ejercer su jurisdiccién, esta
ampliacion de competencia no afecta en nada a las inmunidades resultantes
del Derecho internacional consuetudinario y, especialmente, a las inmuni-
dadces de los Ministros de asuntos exteriores, pues estas contindan siendo opo-
nibles ante los tribunales de un Estado extranjero, incluso cuando estos
tribunales ejercen tal competencia sobre la base de esos tratados!0%,

Tal pronunciamiento resulta totalmente infundado en Derecho y no sélo
traiciona el espiritu, sino también la letra de los tratados aludidos. La obsesién
de la sentencia por cludir cualquier examen sobre la jurisdiccién universal,
hace olvidar al Tribunal que los mencionados tratados no sélo amplian la
competencia de los tribunales nacionales, sino que contienen, como hemos
indicado anteriormente, disposiciones que consideran irrelevante el cargo
oficial o estiman el cargo oficial como elemento integrante del tipo delictivo,
La incomodidad que produce a la alta instancia judicial de las Naciones
Unidas su propia argumentacién'1? le obliga, como hiciera en el asunto de
Timor Oriental respecto al tercero indispensable, a la elaboracién de una
construccion dogmatica y académica acerca de que la inmunidad de juris-
diccidn no significa impunidad del autor de crimenes internacionales, pues
son conceptos netamente diferentes. Mientras.que la inmunidad de jurisdic-
cidn reviste un cardcter procedimental, la responsabilidad penal afecta al

109, Cfr. par.39.
110. Manifesiada en el par.3 de la declaracion de Ranjeva.

114



JUSTICIA UNIVERSAL E INMUNINADES ESTATALES...

fondo dei derecho, de tal forma que si bien la inmunidad de jurisdiccion pue-
de ciertamente obstaculizar la persecucion durante cierto tiempo o respecto a
determinadas infracciones, no exonera a la persona que se beneficia de ella de
toda responsabilidad penallll. Argumentacién que bien pudiera haberse
extraido de los defensores de la defenestracion del artfculo 19 referido al
concepto de crimen internacional y que en manos del Tribunal Internacional
de Justicia resulta, como indica el Juez Al-Khasawneh, una salida puramente
artificial para huir de la inmoralidad que supone la afirmacién de la inmu-
nidad procesal absoluta con independencia de la gravedad del crimen
imputado! 12, Siguiendo su razonamiento, el Tribunal presenta cuatro supues-
tos en que la regla procesal relativa a la inmunidad no ampara la impunidad
contraria a la norma imperativa de Derecho internacional!!3, supuestos que
podemos agrupar en dos calegorias:

a) En primer lugar y asumiendo una construccidén similar a la
mantenida en el articulo 6 del Convenio contra el crimen de genocidio,
reconoce dos principios tradicionales que no resultan prima facie objetables.
El principio de “jurisdiccidn del Estado de la nacionalidad activa”, es decir,
el autor del crimen puede ser enjuiciade por los 6rganos judiciales del Estado
de su nacionalidad de conformidad con las reglas fijadas por su derecho
interno, puesto que el Derecho internacional no reconoce ninguna inmunidad
de jurisdiccidn penal en esta hipétesis; y el principio de “Jurisdiecidn
internacional” en el sentido de que un representante del Estade puede ser
objeto de diligencias penales ante alguna de las jurisdicciones penales
internacionales cuando estas sean competentes. El problema es que ante la
ausencia de jurisdicciones internacionales competentes sobre el caso y el no
reconocimiento .de los criterios competenciales de  territorialidad
nacionalidad pasiva generalmente admitidos, el enjuiciamiento se hace
depender de las reglas de dereche interno del Estado de la nacionalidad activa
que hasta ese momento no ha abierto diligencia alguna contra la persona
acusada, sino que, por el contrario, ha amparado mediante la promulgacién de
laLey n® 21-99 de amnistia por actos de guerra cometidos durante las guerras
civiles de 1993-1994, 1997 y 1998-1999114. La remisién a las reglas de

I11. Cfr. par.60

t12. Cfi. Par. 5 de la opinitn disidente del mencionado juez al fallo.

113. Cfr. par.61

114. Vid. esta documentacion en htgp:/fwww.icre.org. Por otro lado, 1a Republica
Democrdtica del Congo ha sido uno de los Estados que ha adoptado legislacién de

desarrollo del Estatuto de Roma, ratificado por este Estado el 11 de abril de 2002,
mediante la Ley n® 8-98 sobre la definicién y la represién del genocidio, crimenes de
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derccho interno resulta totalmente improcedente, pues supone ignorar los
dercchos y obligaciones impuestos por el Derecho internacional sobre la
materia que, ademds, vinculan convencionalmente a la Reptiblica del Congo,
y sobre cuyo cumplimiento y garantia, el Tribunal, cegado por la venda de la
inmunidad estatal, no hace ninguna referencia u observacion,

2) En segundo lugar, no opera la inmunidad ante los tribunales extran-
jeros en los supuestos en que ¢l titular de la inmunidad resulte privado de Ia
misma, bien como consecuencia de que el Estado haya levantado la inmuni-
dad de su reprcsentante, bien porque éste haya dejado de ejercer dicha
funcién. No obstante y en coherencia con ¢l alcance absoluto mantenido de la
inmunidad de jurisdiccién, en este 1ltimo supucsto un tribunal de un Estado
extranjero competente segiin el Derecho internacional sélo puede juzgar a un
antiguo representante del Estado exclusivamente por aclos realizados antes o
después del perfodo durante el cual ejercié tales funciones, asi como por actos
que realizados ¢n esc periodo fo fueron g titulo privado. El silencio de la
Sentencia sobre la calificacién al respecto de los crimenes internacionales es
absoluto al igual que la impunidad rcal que tdcitamente reconace.

Finalmente, el Tribunal estima que Bélgica debe, por los medios de su
eleccion, anular la orden de detencidn y comunicar tal hecho a las autoridades
a las que habia sido remitida, a pesar de que en ese momento la persona incul-
pada no ostentara ningin cargo oficial dentro del Gobierno! !5, En realidad, el
Tribunal asume la pretensicn de la defensa congolena que exige la retirada del
mandato de arresto argumentando su nulidad absoluta y, por ende, ab initio,
lo cual podria dejar una puerta abicria: la emisién de una nueva orden de
arresto cuya validez no se discutirfa al no ostentar el acusado cargo oficial
alguno y referirse la acusacidn a actos anteriores a la toma de posesién de su
cargo oficial! 16,

guerra y crimenes contra la humanidad, que se limita a tipificar estos crimenes sin
introducir disposicién alguna sobre el tema de las inmunidades.

115. Cfr. par. 76. En contra la opinién disidentc comiin de Higgins, Kooijmans y
Buergenthal, vy 1a opinién disidente de C.Van Den Wyngaert, para quienes desde cl
momenta efn que el Sr. Yerodia ha dejado de ser Ministro de Asuntos exteriores, la
ilicitud de la orden de arresto también ha cesado. Par. 89 y 84 de las opiniongs
respectivamente.

116, Esta puerta por el momento sigue cerrada, pues si bien la justicia belga sigue
mantenicndo el principio de justicia universal declarado en su Ley de 1999, a raiz de
la sentencia del TIJ en el asunto analizado. el Tribunal de Apelaciones de Bruselas
vicne exigiendo la presencia del imputado en territorio belga de conformidad con el
articulo 12 del Titule preliminar del Cédigo de instruccién criminal. Por este motivo,
¢l 16 de abril de 2002, el mencionado Tribunal anul las ordenes dictadas en el asunto
Yerodia y recientemente, ¢f 26 de junio de 2002, 1a Sala de acusacidn del Tribunal de
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En fin, con esta decisidn se invierte en materia de inmunidad el principio
de complementariedad del Estatuto de Roma otorgando primacia a la jurisdic-
cién de la Corte Penal Internacional en detrimento de las jurisdicciones
nacionales concurrentes, dejando sin resolver los espacios de impunidad que
s¢ producen cuando no se ¢jerza jurisdicci6n por parte del Estado de 1a nacio-
nalidad activa o cuando la Corte Penal resulte incompetente. No hubiese
estado de mds, para hacer realidad las jurisdicciones propuestas en el péarrafo
61 de su sentencia, que ¢l Tribunal de La Haya hubiese recordado a los
Estados la obligacién de adecuar sus legislaciones a los principios de Derecho
internacional penal, en particular, al de la improcedencia del cargo oficial y la
conveniencia de la pronta ratificacién del Estatute de Roma.

Como alternativa mds acorde con el Derecho internacional, se presenta
el argumento de la defensa belga que mantiene que, en virtud de la naluraleza
del crimen cometido, no se puede reconocer inmunidad de jurisdiccidn
alguna!!?, 1o que no impide que la persona del representante del Estado goce
de inmunidad de ejecucién o inviclabilidad en sus visitas oficiales, pues la
inexistencia de inmunidad de jurisdiccién no siempre implica la inexistencia
de inmunidad de ejecucidén. Tal construccion sobre la inmunidad personal del
representante de] Estado en visita oficial no sélo es respetuosa con el prin-
cipio de igualdad soberana de los Estados, sino que constituye el punto de
conexidn razonable y proporcional cntre {as inmunidades de los Estados y el
derecho universal a la tutela judicial efectiva de los individuos frente a las
mds graves violaciones de los derechos humanos y cl abuso de poder. La
amenaza de un posible arresto y las dificultades ¢ incomodidades que esto
supondria para la actividad diplomdtica del represcentante defendidas por la
Corte Internacional de Justicia''®, no resultan convincentes cuando ¢l Gobier-

Apelaciones de Bruselas decidid no admitir a trimite la denuncia contra el Primer
Ministro de Tsrael, Ariel Sharon, por su supuesta responsabilidad ep las matanzas de
Sabra y Chatila. Simultineamenie se rechazd también las denuncias contra el
presidente de Costa de Marfil, Laurent Gbagbo, y los Ministros de interior y defensa
de ese pafs. Los jueces hasaron su decisién en el articulo 12 anteriormente citade ¢
indicaron cn la nota informativa emitida que tal decisidn no constituye una
interpretacién restrictiva de la Ley belga de 1993 ni una restriccién de la competencia
universal querida por el legislador {ABC, 26 de junio de 2002), Ambas decisiones han
side recurridas en casacion.

117, Cfr. Capitulo 5 de la contra-memoria Belga (http.//www.icj-cif.org). Por su
parte, E. Decaux, refiriéndose al asunio Pinochet, sefialaba que es la naturaleza del
crimen la que impide toda inmunidad y no el hecho de que ¢l representante del Estado
haya dejadoe el poder “ou que son crime serait privatisée, voire banalisé”. E. Decaux.
“Les Gouvernants” en Droit International Penal, Ascensio, Decaux, Pellet (dir.),
Paris, 2000, p.199.

118. Cfr. pars. 70-71
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no y la jurisdiccién belga han dado garantias de no hacer efectiva la orden de
detencion ni requerir a ninglin Estado la extradicién micntras que la men-
cionada autoridad desempefe funciones oficiales cubiertas por la inmunidad
estatal.

Esta teoria, defendida por distintos sectores doctrinales!!® y amplia-
mente consolidada en el 4mbito civil, supondria reconocer la jurisdiccién de
los tribunales nacionales para autorizar, conforme a su legislacién interna, el
procesamiento y, cn su caso, el juicio en rebeldfa o contumacia de un repre-
sentante oficial salvaguardando, al mismo tiempo, la inmunidad e inviolabi-
lidad del representante del Estado en sus visitas oficiales. Conforme a la opi-
nién del juez de instruccién belga, en aras al principio general de lealtad de
accion de la justicia, una inmunidad de ejecucion debe ser reconacida a todo
representante de un Estado que se encuentre en el territorio belga en visita
oficial, pues la recepeidn de tal personalidad extranjera en cuanto represen-
tante oficial del Estado soberano pone en juego, no solo las relaciones entre
los individuos sino igualmente las relaciones entre Estados. Conforme a este
orden de ideas, cxiste el compromiso del Estado receptor y de sus diferentes
érganos de no tomar ninguna medida coercitiva durante su estancia ni que
cualguier invitacidn realizada al efecto pudiera devenir en una emboscada. En

119. Cfr. 8. ZarpalA: “Do Heads of State in office enjoy immunity from
jurisdiction for International crimes? The Ghaddafi case hefore the French Cour de
Cassation”, EJIL 2001-3, pp.595-612. Ch. ToMusCHAT: “Current issucs of
responsibility under international law™, loc.cit. pp. 550-558; de forma més ambigua,
Ch. DOMINICE: “Problémes actucls des immunités juridictionnelles internationals™,
CEBDI 1998, vol.Il, pp. 37-342; A. WaTTs: “The legal position in international Jaw of
heads of states, heads of governments and foreign ministers”, RCADI 1994, t. 247,
pp.81-84. Tal posicidn resulta confirmada por el articulo 21.1 de la Convencién sobre
misiones especiales de 1969 que se refiere al Ministro de AA EE. exclusivamente en
el supuesto de que participe “en una mision especial de! Estado que envia” y dispone
que “el Jefe del Estado que envia, cuando encabece una misién especial, gozard en el
Estado receptor o en un tercer Estado de las facilidades v de los privilegios e
inmunidades reconocidos per el Derecho internacional a los Jefes de Estado en visita
oficial.” Por tltimo, la Resolucién adoptada en la sesién de Vancouver de 26 de
agosto de 2001 del Instituto de Derecho Internacional sobre las Inmunidades de
Jurisdiccidn v ejecucion del Jefe de Estado v de Gobierno en Derecho internacional,
mantiene en su articulo 2 la inmunidad de jurisdiccién del Jefe de Estado y Gobierno
ante los tribunales extranjeros por cualquier tipo de infraccidn con independencia de
su gravedad, mientras que en su articulo 11 establece que las disposiciones de Ia
presente Resolucion no impedirdn el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Carta de las Naciones Unidas ni de aquellas que resulten de los Fstatutos de los
Tribunales penales internacionales, ni tampoce prejuzgardn las reglas determinantes
de la competencia del Tribunal ante el que se invogue la inmunidad, las reglas
relativas a la determinacion de los crimenes internacionales y las obligaciones de
coeperacion que sobre estas materias existan entre los Estados. Vid. RGDIP 2001-4,
pp.1086-1089
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la hipétesis contraria, el no respeto de este compromiso podria entraftar la
responsabilidad del Estado huésped sobre ¢l plano internacionat!20,

Esta solucidn presenta, ademads, dos importantes ventajas tendentes a la
depuracion de responsabilidades. En primer lugar, se insiste sobre la respon-
sabilidad del Estado de la nacionalidad activa, o en su caso ¢l territorial, pues
queda en sus manos el enjuiciamicnto del crimen internacional o la respon-
sabilidad y verglicnza de mantener la impunidad de sus autores cn contra-
vencién del Derecho internacional, con 1a consiguiente normalizacidn o per-
rbacién de sus relaciones diplomadticas. No hay demasiados impedimenios
para mantener que la impunidad amparada por el ordenamiento de un Estado
genera responsabilidad estatal. En segundo lugar, posibilita la apertura de la
fase relativa a la reparacién de las victimas como parte integrante de la juris-
diccién universal. Si bien s¢ respelaria la inviolabilidad e inmunidad de
ejecucion del representante oficial, los resultados de las investigaciones judi-
ciales emprendidas sobre la comisidn del crimen habilitarian la ¢jecucion de
la reparacién debida a las victimas sobre bhienes del Estado responsable que
no cstuvieran afectos a una funcidn pidblica conforme al Derecho interna-

cional sobre la materia, cuestién que nos ponc en conexidn con el asunto Al-
Adsani ¢. Reino Unido.

B) El asunto Al-Adsani c. Reino Unide, desactivando el asunto
Furundzija

Como vimos en su momento, el principio de justicia universal incluye la
competencia de los tribunales nacionales para pronunciarse sobre la repara-
cién de las victimas del crimen internacional. En particular, el articulo 14 de
la Convencién contra la tortura dispone que todo Estado parte velard por que
su legislacion garantice a la victima de un acilo de tortura la reparacion y el
derecho a una indemnizacidn justa y adecuada, incluidos los medios para su
rehabilitacién lo mds completa posible. En el caso de que la infraccién se
atribuya a una persona o autoridad que goce de inmunidad se impone necesa-
riamente la teoria de la inmunidad de ejecucidn restringida que compatibilice
el estatus de igualdad juridica entre Estados soberanos y la naturalcza del
crimen cometido. Tal orientacién vendria a concluir el ciclo juridico relativo
a las consecuencias de la violacién grave de las abligaciones dimanantes de

120. Cfr. par.68 de la sentencia.
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normas imperativas de derecho internacional, tal y como ademds parece
apuntar la incipiente jurisprudencia nacional sobre esta cuestién.

No obstante, la sentencia del TEDH en el asunto Al-Adsani ¢. Reino
Unido'2! ha vuelto a imponer la aritmética consuetudinaria (dinturnitas) a la
geometria del derecho imperativo en materia de reparacicn de dafios por actos
de tortura cometidos en territorio extranjero y amparados por la inmunidad de
ejecucién!?2. En su decision de 21 de noviembre de 2001 y por una mayorfa
muy ajustada, la Gran Sala del Tribunal de Estrasburgo, sobre la base de los
criterios de finalidad legitima y proporcionalidad de las limitaciones al
derecho fundamental a un proceso equitativo declarados en el asunto Waite v
Kennedy c. Alemania y la jurisprudencia sentada en el asunto Pinochet y
Furunzidia, llega a la conclusién de que si bien 1a prohibicion de la tortura es
una norma de ius cogens que ostenta dentro de la jerarquia normativa interna-
cional, convencional o consuctudinaria, el rango més elevado, sin embargo
csta posicidn sdlo le sirve para los procesos penales y no para los procesos
civiles por dafios y perjuicios ocasionados en el extranjero!23. El Tribunal
entiende plenamente aplicables, sin efectuar matizacién alguna, la Ley brita-
nica sobre inmunidades de 1978 y el Convenio europeo de Basilea de 1972
sobre inmunidades de los Estados y no estimula —sino que, por el contrario,
detienc— la tendencia reconocida por la CDI sobre la préctica y la legislacién
de los Estados acerca de que la inmunidad deberia ser rechazada en los casos

121. Vid. ¢l texto de la sentencia en hup/fechr.coe.int. De 1a misma fecha véase
cl asunto McElhinney . Irlanda.

122. En el asunto Al-Adsani c. Kuwair, el reclamante, que posee la doble
nacionalidad anglo-kuwaitf, exigia ante los tribunales britdnicos una indemnizacién de
dafos e intereses contra el Cheikh y el Gobierno kuwaiti por su responsabilidad en los
actos de tortura gue habia sufrido en Kuwait durante el mes de mayo de 1991 y por las
amenazas que contra su vida e integridad se habian producide tras su vuelta al Reino
Unido el 17 de mayo de 1991. Si bien Corte de apelacién britdnica resolvid el 24 de
enero de 1994 que conforme a los principios de Derecho internacional, por actos de
tortura el Estado de Kuwait no podia beneficiarse de la inmunidad que le otorgaba la
ley britdnica de 1978 sobre inmunidades de Estados extranjeros, la High Court en
1995 y la Corte de Apelaci6n en 1996 desestimé tal pretensién al considerar que el
cardcter de ius cogens de la prohibicién de la tortura no invalidaba el principio de
inmunidad de ejecucién de los Estados por dafios personales que no se hubieran
producido en el territorie del Estado del foro como establece la legislacién britdnica y
porque ta admisién de la pretensién del reclamante supondria una avalancha de
reclamaciones cuyas pretensiones de fondo resultarfa dificiles de probar por un
tribunal extranjero. Tras la inadmisién del correspondiente recurso ante la Cémara de
los Lores, el reclamante presemd recurso ante el Tribunal Europeo de Derecho
Humanos alegando indefensidn pues la negativa del gobierno britdnico de ejercer la
proteccion diplomdtica le habfa privade de todo recurso efectivo para obtener una
reparacion.

123, Par. 61 de la sentencia
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de muerte e dafios corporales resultantes de actos de un Estado cometidos en
desprecio de normas en materia de derechos del hombre que tengan el
cardcter de ius cogens, particularmente la prohibicién de la tortural?4, actos
no previstos en la legislacién britdnica ni en el Convenio de Basilca sobre
inmunidades del Estado por lo que esta normativa deberia haber cedido o, en
su caso, haber tenido una aplicacién subsidiaria, limitada a la concrecién de
los hienes objeto de la ejecucién indemnizatoria, ante y frente a la normativa
internacional reguladora de la prohibicion de la tortura y sus consecuencias,
en particular la Convencién de las Naciones Unidas de 1984 y el derecho
internacional general sobre el alcance de las inmunidades respecto a los
crimenes internacionales. Sin embargo, para el Tribunal de Derechos Huma-’
nos, la incipiente prictica y jurisprudencia destacada por la CDI en su
trabajos sobre la ausencia de inmunidad en los supuestos de violacién grave
de los derechos humanos y los tratados internacionales sobre la materia, no
proporcionan una base sélida que permita concluir que los Estados no gozan
de inmunidad ratione personae en caso de una accidn civil por actos de

1z4. La CDI se refiere, precisamente, a la decisidn de 1994 de la Corte de
Apelacion britdnica en el asunto Al-Adsani v. Gobierno de Kuwait (100 ILR 465, en
471). Ademds de este asunto, se refiere a los siguientes: Nueva Zelanda, Controller
and Auditor General v. Sir Ronald Davidsan (1996, 2 NZLR 278, en particular en
290, Cooke P.); voto particular discrepante del Magistrado Wald en los Estados
Unidos, Princz v. Federal Republic of Germany (26 F 3d 116 (DC Cir.1994}), ¢n 1176~
1185). Asimismo se hace teferencia a dos acontecimientos importantes que abonan el
argumento de que &l Estado no puede invocar la excepcién a la inmunidad: la decisidn
de la Céimara de los Lores de 1999 en el asunto Pinoche! ¥ 1a moditicacion por parte
de los Estados Unidos de la Ley de inmunidad soberana de los Estados Extranjeros
(FISA), en virtud de la cual la inmunidad no podré reconocerse en ningin caso “en
que se pida indemnizacién monetaria contra un Estado extranjero por lesiones
personales o muerte causadas por un acto de tortura, gjecucidn extrajudicial, sabotaje
de acronaves, toma de rehenes....”" (vid. Apéndice al informe del Grupo de Trabajo del
Informe de 1999 de 1a CD! a la Asamblea General, A/54/10, pp.367-369). Entre los
textos juridicos pertinentes sobre inmunidad en materia civil, el TEDH destaca en la
sentencia comentada el asunto Flatow v. The Islamic Republic of Iran and others (76
F. Supp.2d 16, 18 (DDC 1999)), cn el gue la Corie de Distrito de Columbia, en
aplicacién de la Ley norteamericana anteriormente citada, confirmé que los hienes del
Estado extranjero sc benefician de la inmunidad de ejecucién salvo que, en un asunto
afectado por las excepcienes a la inmunidad previstas por la Ley, estén destinados a
actividades comerciales (cfr. par.24 de la sentencia), pero posteriormente ¢l TEDH no
tiene en consideracién esta decisifn en la resofucién final del conflicto entre inmu-
nidad y tortura. La sentencia del TEDH ha tenido va cierta repercusién en la labor
codificadora de la CDI pues la doctrina tradicional sobre la inmunidad del Estado y
sus bienes respecto a lesiones y dafios se mantiene en el articulo 12 del Informe del
Comité Especial sobre inmunidades jurisdiccionales dc los Estados y sus bienes, sin
prever excepcién alguna, mientras gue en su articulo 3.2 se dispone que los “presentes
articutos se entenderdn asimismo sin perjuicio de los privilegios ¢ inmunidades que el
derecho internacional reconoce ratione personde a los Jefes de Fstado” (Informe
adoptado durante las sesiones de 4 a 15 de febrero de 2002, Doc. A/57/22).
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tortura, y menos ain que no gozaran de esa inmunidad en 1996, momento en
que se pronuncio la Corte de Apelacion britdnica en el presente asunto.

En contra de esta conclusién, sc manifiesta la opinién disidente de los
jucces Rozakis y Caflisch a la que se adhicren los jueces Wildhaber, Costa,
Cabral, Barreto v Vajic. Scgiin esta opinion, la distincién efectuada entre
procedimiento civil y procedimiento penal para determinar ¢l efecto de la pro-
hibicién de la tortura no resulta compatible con la finalidad misma de las
reglas de ius cogens, pues no es la naturalesa del procedimicnto, sino el valor
de norma imperativa de la regla y su interaccion con una regla de rango
inferior, las que determinan los efectos del ius cogens sobre otra regla de
Derecho internacional. En idéntico sentido se manifiesta la opinién disidente
del Juez Loucaides para quien, ademds, resulta una limitacidén despropor-
cionada al articulo 6 de la Convencion y, por ende, una solucién absurda e
injusta toda decisién judicial que entrafie la aplicacién de una inmunidad
general que haga abstraccién de los intereses concurrentes en el proceso
pertinente, més cuando impide dirimir sobre la responsabilidad por una
violacién grave de una norma internacional de cardcter imperativo como la
prohibicién de la tortura.

En realidad es ésta la principal critica a la decisidn del TEDH: el cardc-
ter self-restraint mostrado por la decisién, que en materia indemnizatoria
nicga la evolucidn del Derecho internacional humanitario que si reconoce en
matcria penal, y la ausencia de soluciones compatibles con la soberania de los
Estados y la proteccién internacional de los derechos humanos que si
diferencia cntre delitos y crimenes internacionales. Resulta consustancial a la
teoria imperante de la inmunidad restringida que el alcance de la inmunidad
varie en funcion de la naturaleza de los derechos lesionados. En este sentido,
merece destacarse cémo la decisién del Tribunal de Derechos Humanos de
Estrasburgo, a no presentar altcrnativa alguna a este contlicto, no sélo
consagra la indefensién mdas absoluta de la victima, sino que constituye el
dltimo nexo en la consolidacién el dafio sufrido. Se trata de una solucién que,
'como indicaba el Juez Loucaides, resulta aberrante e injusta en un Tribunal
internacional de derechos humanos, ademds de contraria a la propia jurispru-
dencia del TEDH que en materia de inmunidad ha declarado que seria
contrario al objeto y fin de la Convencién que los Estados contratantes
quedasen exonerados de toda responsabilidad respecto de la Convencidn en el
dmbito del recconocimiento de las inmunidades, pues el fin primordial de la
Convencién es otorgar una proteccién de dercchos no tedricos o ilusorios,
sino concretos y efectivos, asi como garantizar que los recurrentes dispongan
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de vias alternativas razonables para proteger eficazmente los derechos garan-
tizados por la Convencidn, entre otros, el derecho de acceso a los tribunales
en consideracidn al lugar eminente que ocupa el derecho a un proceso equi-
tativo cn una socicdad demoerdtica'?®. A tal efecto, la colision entre el
derccho a un proceso cquitativo y las inmunidades estatales en casos relativos
a violaciones graves de los derechos humanos, deberfa activar el functona-
miento del articulo 41 de la Convencion europea relativo a la satisfaccidn
equitativa en caso de violacién de la Convencidn que el Derecho interno de la
Alta parte contratante sélo permite reparar de forma imperfecta.

V. CONCLUSIONES: DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE
JUSTICIA UNIVERSAL E INMUNIDADES: DUALISMO E INCOHERENCIA
INTERNACIONAL

El principio de jurisdiccidn universal respecto a los crimenes intcrna-
cionales se presenta como un derecho de la humanidad tutelado por el Dere-
cho internacional que legitima la actuacién complementaria de las institu-
ciongs intcrnacionales y nacionales para la consccucion de su objetivo
principal; el fin de la impunidad. No obstante, la prictica mds reciente nos
muestra Ia imposibilidad de esta convergencia y el mantenimicnto de espacios
dc impunidad cuando intervienen las inmunidades de un Estado cxtranjero o
de sus agentes ante la jurisdiccién de un tribunal nacional e, incluso, ante la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional. Al margen de la dudosa legalidad
de la prictica convencional e institucional promovida por los Estados Unidos
contra la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, bendecida por cl Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas y la aquiescencia de ciertos Esta-
dos, la principal critica s centra ¢n dos aspectos interacciondos. En primer
lugar, las notorias contradicciones cxistentes entre la ancilar y alambicada
jurisprudencia del TJI y del TEDH vy la sélida y progresiva jurisprudencia de
la Coite interamericana de Derechos Humanos, del Tribunal Pcnal Interna-
cional para la antigua Yugoslavia y de los tribunales nacionales. En scgundo

125. Cir. asuntos Waite y Kennedy ¢. Alemuania y Beer y Reagan . Alemania, de
18 dc febrero de 1999, pars. 67 y 57, respectivamente. Ambas sentencia hacen refe-
rencia a distintas vias a través de las cuales los demandantes pueden obtener una
reparacién, En un sentido muy similar, merece destacarse la Sentencia 140/1995. de
28 de scptiembre, del Tribunal Constitucional espafiol. Vid. el comentario a ta misma
de L. 1. SANCHEZ RODRIGUEZ: loc-.cit.
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lugar, porque la interaccién entre las normas de derechos humanos y las
reglas relativas a las inmunidades se concibe de anternano como antagonista e
irreconciliable, de forma tal que hay que sacrificar la razén Gltima de uno de
los sistemas, la del Derecho internacicnal de los derechos humanos, para
mantener la integridad de la funcionalidad del sistema de las inmunidades de
los Estados, para finalmente atentar gravemente contra la unidad y coherencia
del sistema internacional asi como contra la propia legitimidad del mismo. No
se hace una ponderacion de derechos involucrados con la finalidad de encon-
trar alternativas satisfactorias, lo que sitia a la jurisprudencia internacional en
una postura inmovilista e involucionista frente al dinamismo de las juris-
dicciones de ciertos Estados y de la propia jurisprudencia internacional penal.
En esta materia, ¢l dilema no se refiere, como indicara el Jucz Bedjaoui en su
declaracién en ¢l asunto de la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nicleares, al proceso avanzado de mutacién del Derecho internacional en que
una norma de Dereche internacional es sustituida por otra, sino al de la
efectividad o facticidad del Derecho ya existente. No se trata de dar el paso de
la legitimidad a la legalidad, sino de la necesidad de que ¢l gjercicio efectivo
de la legalidad internacional legitime la credibilidad del sisterna consiguiendo
pot fin que sus normas dejen de ser sombras deambulando por la metaférica
caverna de Platon.
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