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PERSECUCION DE CRIMENES INTERNACIONALES...

Los crimenes frente a los jueces estatales

Los crimenes de Derecho Internacional (agresion, genocidio, crimenes contra
la humanidad y crimenes de guerra) responden a tipos que cabe entender
consolidados en la actualidad. El punto puede ser debatido por lo que se refiere a
la agresion, pero tratindose de los otros cabe afirmar que la Comision de Derecho
Internacional, al elaborar un proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad (1996, arts. 16-18 y 20), y la Conferencia de Roma, al
adoptar el Estatuto de la Corte Penal Internacional (1998, arts. 5-10) y, luego, al
perfilar los elementos del crimen, realizaron un extraordinario trabajo de
codificacion y desarrollo normativo que ha acabado inspirando la accion
legislativa en numerosos paises cuyos tipos criminales se han adaptado a los del
Estatuto, materialmente o por referencia.

Después de instruir la acciéon legislativa, las normas internacionales
permanecen como parametros de interpretacion de los tipos penales y facilitan la
aplicacion del principio de equivalencia entre los tipos incorporados por los
diferentes ordenamientos estatales. S6lo asi cabe, por ¢j., sostener la condena en
Espafia de A. F. Scilingo como autor de un delito de lesa humanidad en Argentina
(Audiencia Nacional, s. num. 16/2005). El delito de lesa humanidad se tipifica
como tal en el Derecho espafiol en el art. 607 bis del CP que entr6 en vigor el 1 de
octubre de 2004 y no figura mencionado expresamente entre los susceptibles de
persecucion universal por el art. 23.4 de la LOPJ (1985). La imputacién original
habia sido por genocidio (delito si incluido en la relacion del art. 23.4), que la
Audiencia descarta por estimar que, una vez tipificado el delito de lesa
humanidad, el genocidio “queda reducido ahora a situaciones muy especificas que
estima el Tribunal que no se dan en el presente caso”. La Audiencia Nacional
explica que con anterioridad habia que acudir a “una interpretacion amplia del
delito de genocidio” para paliar la inexistencia de una tipificacion de los crimenes
de lesa humanidad en el ordenamiento espafiol, “ajustando el concepto técnico
primitivo superestricto que se contenia en la Convencion sobre Genocidio a la
evolucion que se habia producido posteriormente en el seno de la sociedad
internacional”. Desde el punto de vista de la persecucion universal cabe estimar
que los crimenes contra la humanidad, una vez tipificados en el Derecho espafiol
y siendo Espana parte ademas en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, no
han de ser ahora de peor condicion que cuando se subsumian en una
interpretacion amplia del genocidio o acudiendo a los tipos del terrorismo y las
torturas. La asuncion del principio de persecucion universal por el Tribunal
Constitucional es lo suficientemente enfatica para considerar que no ha de
endosar posturas muy formalistas cuando esta en juego la defensa de valores
fundamentales de la humanidad. Hasta aqui la Audiencia Nacional. No obstante,
no parece plausible que el legislador haya asumido la modificaciéon del art. 23.4
de la LOPJ en julio de 2005, para someter al principio de persecucion universal
los delitos relativos a “la mutilacion genital femenina, siempre que los
responsables se encuentren en Espafia” (LO 3/2005) y no se haya hecho otro tanto
con los crimenes de lesa humanidad.

493



A. REMIRO BROTONS

Que los jueces del Estado en que se ha cometido el crimen gozan de
competencia es indudable. El principio de territorialidad lo avala. El locus delicti
es la conexion mas natural de la jurisdiccion penal. Tampoco se discute la
competencia de los jueces del pais de nacionalidad o residencia de los sujetos
presuntamente responsables (basada en el principio de personalidad activa) y
también cuenta con adeptos, aunque es mas discutida, la competencia de los
jueces del pais de nacionalidad o residencia habitual de las victimas (basada en el
principio de personalidad pasiva).

Sin embargo, si lo que se plantea es la competencia de los jueces de un Estado
cuando los hechos se han producido en el extranjero y los sujetos implicados,
activos o pasivos, carecen de conexion con el foro la respuesta no es pacifica. Con
otras palabras, jes conforme con el Derecho Internacional en vigor una
competencia fundada en el principio de persecucion universal? Antes de dar una
respuesta conviene distinguir este principio de la regla aut dedere aut iudicare
con la que, en ocasiones, se confunde.

La regla ‘aut dedere aut iudicare’

Si el Estatuto de la Corte Penal Internacional parte de la complementariedad
de la Corte con los jueces estatales (v. supra) el curso de la cooperacion
internacional en este dmbito se ha orientado en el sentido de obligar a los Estados
a afirmar y ejercer su jurisdiccion cuando en ellos se concreta una conexion
territorial o personal con el crimen (v., por ¢j, Convenio contra la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 1984, art. 5.1).

Avanzando en esta linea los tratados internacionales han llegado a a forzar al
juez del lugar en que el presunto responsable del crimen ha sido detenido -el iudex
aprehensionis- a administrar por si mismo justicia en el caso de que, por una u
otra razén, rehuse la extradicion solicitada por uno de los paises cuya
competencia se considera obligatoria (Convenio contra la Tortura..., 1984, art.
5.2).

Esta regla aut dedere aut iudicare (aut punire decia Grocio en tiempos menos
atentos a la presuncion de inocencia) —entregar o juzgar- esta hoy tan generalizada
que la Comision de Derecho Internacional la ha incluido (2005) en su programa
de trabajo; pero no debe confundirse con el principio de jurisdiccion universal.

La regla aut dedere...parte de la premisa del interés de un Estado conectado
con el crimen, por ser el lugar de comision de los hechos, o de la nacionalidad o
residencia de los sujetos implicados, o por un interés especifico de proteccion y
defensa, de perseguir a individuos que localiza en el territorio de otro Estado, al
que solicita la extradicion.

Para evitar la impunidad en estos casos se ha tejido una tupida red de tratados

en que las partes se obligan a perseguir en el foro a las personas reclamadas por
otro Estado cuya extradicion, por una u otra causa, no se conceda (principio de
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sustitucion). Se trata, pues, de garantizar la universalidad en la represion dentro de
un marco de jurisdiccidon no universal. La consecuencia es que si no hay peticion
de extradicion (o si se deniega a un solicitante cuya competencia no es segun el
mismo tratado obligatoria) no hay obligacion de juzgar.

Sobre esta base cabria proponer que si la practica convencional relativa a la
regla aut dedere.. hubiese originado ya una norma general, el iudex
aprehensionis de un presunto responsable de genocidio o de crimenes contra la
Humanidad estaria obligado en todo caso, incluso a falta de tratados, a aplicarla.

En este sentido cabe interpretar el art. 9 del proyecto de Codigo de Crimenes
contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad (1996), que codifica la regla aut
dedere aut iudicare.

Dicho esto, ;qué hay del principio de universalidad, de la competencia
universal sobre crimenes internacionales?

La competencia universal, un principio facultativo

Lo primero que cabe afirmar es que no existe, por ahora, una norma
internacional general que obligue a los Estados a incorporar el principio de
jurisdiccion universal a sus leyes.

Solo en este sentido es util el debate sobre el art. 6 de la Convencion para la
prevencion y sancion del delito de Genocidio (1948) y sus trabajos preparatorios.
Las iniciativas para incorporar el principio de persecucion universal fracasaron;
pero la mencion de los tribunales del Estado en cuyo territorio el acto fue
cometido como alternativa a una eventual corte penal internacional (que no llegd
entonces a constituirse) no confirid al iudex loci delicti commissi una competencia
exclusiva, sino s6lo una competencia obligatoria, concurrente con la otros paises
que, atendiendo a otras conexiones o incorporando el principio de persecucion
universal a sus leyes en ejercicio discrecional de su soberania, afirmen su
competencia sobre el crimen.

Mas recientemente, el proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad (1996) parece sugerir (art. 8) un desarrollo progresivo
del Derecho Internacional en cuya virtud se impondria a los Estados la asuncion
del principio de persecucion universal. Pero seria excesivo afirmar que los
Estados estan ya obligados por una norma imperativa (ius cogens) a hacer tal cosa
y cabe también interpretar la regla propuesta —si atendemos al comentario de la
misma Comisiéon de Derecho Internacional- como una expresion de la facultad
que se reconoce a los Estados para ejercer su jurisdiccion sobre los presuntos
responsables de crimenes internacionales que se hallen en su territorio “sean
cuales fueren el lugar de comision de esos crimenes y sus autores” (iudex
aprehensionis).
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Con la misma rotundidad debe decirse que tampoco existe norma
internacional general que prohiba a los Estados incorporar el principio de
jurisdiccion universal a sus leyes en relacion con los mas graves crimenes
internacionales, al menos mediando determinadas circunstancias.

En Prosecutor c. Anto Furundzija (1998) el TPIY afirma: “A nivel individual,
esto es, de responsabilidad penal, pareceria que una de las consecuencias del
caracter de ius cogens atribuido por la comunidad internacional a la prohibicion
de la tortura es la de que cualquier Estado puede investigar, perseguir y castigar o
extraditar a individuos acusados de tortura que se encuentran en un territorio bajo
su jurisdiccion”.

Con otras palabras, los Estados, en el estado actual del Derecho Internacional,
estarian facultados para fundar en dicho principio la competencia de sus jueces
en relacion con estos crimenes cuando los presuntos responsables se encuentran
en su territorio. Si y en que medida lo hagan dependerd de sus politicas al
respecto, determinadas, inter alia, por la relevancia que concedan a la proteccion
de los derechos humanos y la incidencia que la persecucion de los crimenes sobre
la base del principio de universalidad pueda tener en sus objetivos de politica
exterior.

Partiendo de esta facultad los Estados pueden obligarse mediante tratados a
gjercerla y ese es el caso que puede predicarse respecto de los crimenes de guerra,
pues los Convenios de Ginebra (1949) y los Protocolos (1977) implican la
obligacion de los Estados partes de juzgar a los presuntos criminales arrestados en
un territorio bajo su jurisdiccion, con independencia del lugar de comision de los
hechos, de las circunstancias personales de los implicados y de la existencia o no
de una demanda de extradicion (I, arts. 49/50; II, 50/51; III, 129/130; 1V,
146/147; Protocolo I, 85).

Una forma de avanzar seria extender mediante tratados la jurisdiccion del
iudex aprehensionis a otros crimenes internacionales.

Pero, por ahora, lo que revela la practica de los tratados, es una liberal y un
tanto ambigua aceptacion de cualquier otra jurisdiccion ejercida de conformidad
con las leyes nacionales (v., por ej., Convenio contra la Tortura, 1984, art. 5.3),
entre las que no faltan las que (Alemania, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia,
Italia, Suecia...) han hecho suyo, en mayor o menor medida, el principio de
jurisdiccion universal, legitimado por la defensa descentralizada de intereses y
valores de la comunidad internacional en su conjunto, y no puramente estatales o
particulares.

El principio de jurisdiccion universal ;es incompatible con la soberania
territorial y la igualdad soberana de los Estados?

Mientras la persecucidon universal se puso al servicio de los raros casos
(Attorney General of Israel v. Eichmann, 1962, Demjanjuk v. Petrovsky, 1985)
en que se daba caza a responsables de los campos de exterminio nazis, no se
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levant6 la voz; pero una vez que, en la década de los noventa, estas leyes estatales
han comenzado a ser seriamente aplicadas, urgidas sobre todo por ONG
humanitarias que pasaban las cuentas de los viejos atropellos de las juntas
militares y de los tiranos latinoamericanos, o de las tragedias mas recientes, de los
Balcanes a Ruanda y la region de los Grandes Lagos, el principio de jurisdiccion
universal ha sido puesto en entredicho por algunos gobiernos, conspicuos
politicos y fabricantes mas o menos interesados de opinion.

La primera llamada a rebato provino de Chile con ocasioén del arresto en
Londres del general Pinochet al efecto de su extradicion a Espafia (1998). Alli, el
ministro de Relaciones Exteriores Insulza, socialista y exiliado durante afios,
afirmaba el caracter abusivo del ejercicio de la jurisdiccidn espaiiola,
incompatible con el principio de soberania territorial e igualdad soberana de los
Estados.

En carta dirigida al Secretario General de Naciones Unidas el Canciller
Insulza denuncia “una situacién que importa un desconocimiento del Derecho
Internacional en vigor y de los Propdsitos y Principios de la Carta”, acusa a los
jueces de otros paises de arrogarse “una competencia que el Derecho
Internacional no les ha conferido” y movido “Unicamente” -afirma- por “la
necesidad de defender ciertos principios basicos de Derecho Internacional”,
sostiene que “la tendencia hacia la universalizacion de la justicia y los derechos
humanos...no puede llevarse adelante en detrimento de la soberania de los
Estados y su igualdad juridica”, advirtiendo que “de vulnerarse esos principios
con acciones unilaterales, la universalidad de la jurisdiccion penal se convertiria
en un factor de anarquia internacional...” y proclamando que “la intervencion de
terceros Estados en asuntos de orden judicial que corresponde conocer al Estado
en cuyo territorio se cometio el delito, importa un quebrantamiento del principio
de la igualdad soberana de los Estados que consagra el art. 2.1 de la Carta”. No
obstante, la anunciada defensa de esos principios en sede judicial, ante la Corte
Internacional de Justicia, quedo en nada una vez que los obsequiosos médicos del
Ministerio del Interior britanico dictaminaron la mala salud de Pinochet y el
titular de la cartera, Jack Straw, dejo volar al general.

El papel que el gobierno chileno abandond fue pronto asumido por el de la
Republica Democratica del Congo, que demandé a Bélgica ante la Corte
Internacional de Justicia a cuenta de la Orden de arresto de 11 de abril de 2000
circulada por un juez de instruccién belga contra el ministro de relaciones
exteriores del Congo, M. Abdulaye Yerodia Ndombasi, a fines de extradicion por
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra presuntamente cometidos
antes de ocupar el cargo.

Este asunto condujo finalmente a la condena de Bélgica, pero no con base en
la falta de jurisdiccion -argumento abandonado por el demandante- sino por la
inmunidad de los agentes de un Estado extranjero en activo en el momento de la
interposicion de la demanda (v. infra).
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Qué habria decidido la Corte, caso de haber mantenido el gobierno congolefio
su discurso inicial puede ser materia de especulacion, pues algunos de los jueces
expresaron sus puntos de vista en opiniones individuales y disidentes. Algunas
(Guillaume, Ranjeva, Rezek) fueron negativas al principio de jurisdiccion
universal; pero otras (Higgins, Kooijmans y Buergenthal en una op. conjunta,
Koroma en una op. ind., Al-Kashawneh, al menos implicitamente, en una op.dis.
y la también disidente juez ad hoc Van den Wyngaert) fueron favorables al
principio.

En el momento actual, la Corte cuenta con una nueva oportunidad de
pronunciarse si llega a término la demanda interpuesta en 2003 contra Francia por
el otro Congo (la Republica del Congo o Congo-Brazzaville) sobre Ciertos
procedimientos penales iniciados en Francia.

En el plano de la doctrina colectiva existen sefieros pronunciamientos a favor
del principio de jurisdiccion universal, ya desde los tiempos del Draft Convention
on Jurisdiction with respect to Crime desarrollado en 1935 por el Harvard
Research in International Law, que lo vinculaba a la presencia del presunto
culpable en un territorio bajo la jurisdiccion del Estado (art. 10).

De endosarse esta posicion, quedaria descalificada la persecucion de
presuntos criminales en paises sin conexion territorial ni personal con los hechos
a menos que estuvieran fisicamente a disposicion de los jueces locales. Asi, la
pretension de los jueces espafioles de someter a juicio a Pinochet hubiera sido, por
poner un ejemplo, internacionalmente ilicita, en la medida en que Pinochet no se
encontraba en Espaia al admitirse a tramite la demanda.

Esta limitacion traeria, como consecuencia inmediata, que la autoridad
competente del pais en que hubiese sido arrestado el presunto criminal -en el caso
citado Gran Bretafia - no podria conceder la extradicion del sujeto a otro pais que
invocara un fundamento jurisdiccional internacionalmente ilicito, una conclusion
que parece poco satisfactoria cuando, ademas, las autoridades del pais de arresto
no estan dispuestas a administrar justicia por si mismas.

Realmente, la presencia del inculpado ante el juez que pretende someterlo a
juicio no es imprescindible -aunque siempre sea conveniente- para la instruccion
del proceso. No se ve, por otro lado, la razén para bloquear la via de la
extradicion que ha de permitir esa presencia.

De ahi que con muy buen juicio en los Principios de Princeton sobre la
Jurisdiccion Universal (2001), resultado del examen de la legislacion por un
grupo de académicos y expertos, se sostenga que la presencia del acusado es
condicion para el ejercicio de la jurisdiccion universal, pero se declare al mismo
tiempo que con base en esta jurisdiccion puede solicitarse la extradicion de un
presunto responsable (Pp. 1.2 y 1.3).

Asimismo, la Resolucion adoptada por el Institut de Droit International
(sesion de Cracovia, 2005), tras afirmar inequivocamente el fundamento en el
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Derecho Internacional consuetudinario de la competencia universal en casos de
genocidio, crimenes contra la humanidad, violaciones graves de los Convenios de
Ginebra (1949) y del Derecho Internacional humanitario cometidas en un
conflicto armado, sea o no internacional (p. 2 y 3.a), deja aparte los actos de
instruccion y las demandas de extradicion cuando exige la presencia del
sospechoso en el territorio (incluidos navios y aeronaves) del Estado que lo
persigue penalmente (p. 3.b).

La préctica, en lo que concierne a asuntos planteados en Espafia, avala estas
conclusiones. Asi, el debate en el Comité Judicial de la Camara de los Lores sobre
la extradicion a Espafa del general Pinochet concluy6 en su aceptacion, aunque
limitando los delitos por los que podia ser juzgado. Tratdndose del oficial
argentino Ricardo Miguel Cavallo, bajo arresto en México desde agosto de 2000,
la justicia mexicana acepto su extradicion a Espaiia en junio de 2003.

La conclusion es que la competencia de los jueces estatales con base en el
principio de jurisdiccion universal mantiene una relacion de concurrencia con la
de otros jueces fundada en otros principios, el territorial, el de personalidad
activa, el de personalidad pasiva...

La concurrencia de la competencia fundada en el principio de universalidad
con la competencia fundada en los principios de territorialidad y de
personalidad

La concurrencia de jurisdicciones estatales es similar a la que se produce con
la Corte Penal Internacional. Los términos en que el Estatuto de la Corte Penal
Internacional afronta esta situacion (art. 17) son validos para regular las relaciones
entre el juez universal y otros jueces estatales competentes, el territorial en
particular.

En Espaiia, por ¢j., la sentencia de la Audiencia Nacional en el caso Scilingo
(16/2005) observa la utilidad de los criterios del art. 17 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional a la hora de determinar si el juez territorial ha ejercido o esta
ejerciendo una jurisdiccion efectiva.

Dentro de esa concurrencia, la posicion del juez universal debe entenderse
como complementaria, subsidiaria o coadyuvante, no sélo porque lo exige la ley
estatal en ocasiones, sino porque lo impone el sentido comun y el de la
oportunidad en todas ellas.

Los jueces del lugar donde ocurrieron los hechos, mas aun si estan conectados
por nacionalidad o residencia habitual con los implicados, son los jueces naturales
de estos crimenes, debiendo darseles prioridad y un cierto tiempo antes de sacar
conclusiones sobre su voluntad, capacidad e independencia de actuacion.

En este sentido la Resolucion del Institut de Droit International citada
propone que “el Estado que mantiene arrestado al sospechoso deberia, antes de la
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apertura de un procedimiento fundado en la competencia universal, solicitar del
Estado en cuyo territorio se ha cometido el crimen o del Estado de la nacionalidad
de la persona concernida, si esta dispuesto a perseguir a esa persona, a menos que
tales Estados no tengan manifiestamente la voluntad o estén en la incapacidad de
hacerlo” (p.3.c). Asimismo, afiade la Resolucion, “en la medida en que se funde
unicamente en la competencia universal, el Estado que mantiene detenido a un
sospechoso deberia considerar con toda la atencion requerida, en su caso, la
aceptacion de una demanda de extradicion que le haya dirigido un Estado con una
conexion significativa, como la territorialidad o la nacionalidad, con el crimen, el
sospechoso o la victima, siempre que dicho Estado sea claramente capaz y tenga
la voluntad de perseguirlo” (p. 3.d).

Obviamente, la voluntad, capacidad e independencia de los jueces se
presumen seriamente comprometidas cuando los criminales son eslabones del
establecimiento politico y de los poderes facticos de un Estado o cuando, en
procesos de transicion hacia un régimen democratico, los pilotos del cambio
pretenden sustituir la justicia por el mero enunciado de la verdad historica,
amnistiando a los culpables.

Se ha dicho de estas leyes que son exclusivamente territoriales en el sentido
de que el decoro, si no el orden publico internacional, debe conducir a desconocer
sus efectos mas alld del suelo que pisan quienes las promulgan. Tal vez podria
sugerirse algo mas contundente, a saber, que la promulgacion de tales leyes, al
ofrecer cobertura a responsables de crimenes muy graves segin el Derecho
Internacional, constituye en si misma un ilicito internacional, por su
incompatibilidad con la norma imperativa que obliga a su persecucion.

Ciertamente, cuando el parametro de razonabilidad que ha de regir la
actuaciéon de los jueces falla, tal vez nos encontramos ante un espécimen
inquietante del judicial star system, el juez mediatico que se mueve entre el fervor
de las ONG mas radicales para servir su propia causa y la de una justicia como
instrumento del manejo de la opinion publica. La oposicion al principio de
jurisdiccion universal congrega, por otro lado, a una feligresia relativamente
numerosa en la que Estados Unidos (para el que, con centenares de miles de
soldados en armas mas alla de sus fronteras, no hay tribunal extranjero bueno) se
da la mano con paises en desarrollo que consideran que la aplicacion del principio
de universalidad no sélo perturba los procesos de transicion pacifica a regimenes
democraticos que so6lo corresponde hacer a los pueblos afectados, sino que es de
direccion unica Norte-Sur. El ejercicio de jurisdiccidon sobre la base del principio
perturbaria las relaciones bilaterales (entre quien pone los procesados y quien
pone los jueces) sin garantizar, finalmente, una administracion eficaz de justicia.

Sin desconocer el valor de algunas de estas objeciones, ha de senalarse que la
competencia judicial fundada en el principio de universalidad no so6lo ha
desembocado en la condena y castigo de un buen ntimero de criminales, sino que
ha forzado a otros a permanecer enclaustrados en sus guaridas.
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Asimismo, ha sido un estimulo para que los legisladores territoriales hayan
enmendado o derogado leyes de amnistia, de punto final, y los jueces hayan
reconsiderado una acomodaticia jurisprudencia, interpretando restrictivamente
tales leyes, estimandolas inaplicables o, incluso, anulandolas y declarandolas
inconstitucionales, dada la gravedad e imprescriptibilidad de estos crimenes.

Cuando a los criminales s6lo cabe perseguirlos acudiendo a un juez con
competencia fundada exclusivamente en el principio de jurisdiccion universal es
el que la situacion es francamente mala. Falla la Corte Penal Internacional, que se
mueve dentro de limites subjetivos, objetivos y temporales insuperables y puede
ser, incluso, detenida por decisiones politicas del C. de S. (v. supra) y fallan, por
supuesto, los jueces de los paises conectados con el crimen. Cuando son sus
agentes los responsables apenas es posible concebir en ellos un poder judicial
capaz, dotado, independiente y decidido a actuar.

La reconsideracién del principio de jurisdiccion universal

Una fuerte presion se ha venido ejerciendo, tanto en el plano interno como en
el internacional, a fin de restringir, con medidas legislativas o sobrevenidas
exégesis judiciales, el alcance del principio de jurisdiccion universal, alli donde
ha sido establecido. Lo ocurrido en paises como Bélgica o Espaiia es ilustrativo.

En 1999, Bélgica se doto del instrumento legislativo mas avanzado del
Derecho comparado en la lucha contra la impunidad de los crimenes
internacionales. La ley de 10 de febrero de 1999 facilitd, en efecto, la
persecucion del genocidio, de los crimenes contra la humanidad y los crimenes de
guerra afirmando la competencia de los jueces belgas bajo el principio de
universalidad, incluso in absentia, y rehusando toda suerte de inmunidades en
funcion del cargo.

Cuatro afios después, en abril de 2003, una nueva reforma ampliaba el ambito
material de la ley al adaptar los tipos criminales a los del Estatuto de la Corte
Penal Internacional y a los previstos en otros tratados en los que Bélgica era parte,
pero debia reconducir el alcance de las inmunidades dentro de los limites del
Derecho Internacional (sobre los que se habia pronunciado la Corte Internacional
de Justicia) y, sobre todo -es lo que ahora interesa subrayar- restringia y
condicionaba la aplicacion del principio de universalidad.

Estaba, desde luego, justificada la regulaciéon de las relaciones de la judicatura
belga con la Corte Penal Internacional, a la que se debia brindar siempre la
oportunidad de actuar, retomando eventualmente los asuntos sobre los que el
Fiscal de la Corte prefiriera inhibirse.

Pero la reforma de abril de 2003 va mas lejos al establecer con caracter

general un filtro -la requisitoria del Fiscal Federal- en los supuestos en que la
jurisdiccion se base en el principio de jurisdiccion universal in absentia.

501



A. REMIRO BROTONS

Ante una denuncia de esta indole el Fiscal Federal puede rehusar la
requisitoria por distintos motivos. Lo mas caracteristico de la ley es que “en el
interés de una buena administracion de la justicia y en el respeto de las
obligaciones internacionales de Bélgica” el Fiscal dispone de un poder de
apreciacion discrecional in casu de la capacidad, independencia e imparcialidad
de los jueces estatales cuya competencia se funda en una conexion territorial o
personal activa, o son los del lugar de un probable arresto del presunto autor del
crimen. De sentirse satisfecho el Fiscal Federal rehusara la requisitoria del juez a
efectos de instruccion (art.7).

Esta decisiva intervencion fiscal no es insolita. Se advierte también en otros
paises. En Canada, por ej., cuya justicia fue alérgica, como la de otros miembros
de la Commonwealth, a la persecucion de los criminales alli refugiados después
de la Segunda Guerra Mundial, un procedimiento basado en el principio de
universalidad -condicionado en todo caso a la presencia del criminal en Canada-
ha de contar con el consentimiento escrito del Attorney General o de su Adjunto
(Crimes against Humanity and War Crimes Act 2000, art. 8, b).

Cabe sin embargo preguntarse si acaso el legislador desconfia del buen juicio
de los jueces para hacer la evaluacion que se encomienda al Fiscal o si la
confianza en éste tiene que ver con su proximidad al poder politico y su
sensibilidad para con las conveniencias de la politica exterior.

No en balde, al margen de consideraciones técnicas, la superacion de lo que el
Ministro belga de Relaciones Exteriores llamo en junio de 2001 los “efectos
perversos de la ley (de 1999)”, tuvo que ver con las fuertes presiones politicas y el
chantaje (en relacion con la sede y las inversiones OTAN) de la Administracion
Bush. Con otras palabras, si en lugar de apuntar a Sharon y a los otros presuntos
responsables israelies de crimenes en Sabra y Chatila, o a jefes politicos y
militares de los Estados Unidos que persiguiendo la evanescente seguridad han
traspasado la frontera de la ley internacional, los jueces belgas se hubieran
contentado con perseguir y condenar a genocidas ruandeses de clase media y a
algunas monjitas descarriadas (v. s. 8 de junio de 2001, por ej.), /se habria
modificado la ley?

En Espafia también la LO 18/2003, de cooperacion con la Corte Penal
Internacional, ha excluido (art. 7) una actuacion de oficio de los organos
judiciales y del Ministerio Fiscal en relacion con hechos sucedidos en otros
Estados cuyos presuntos autores no sean espafioles y para cuyo enjuiciamiento
pudiera ser competente la Corte, y ha dispuesto que de formularse al respecto una
denuncia o querella los 6érganos espafioles se limitaran a informar al denunciante o
querellante de la posibilidad de acudir directamente al Fiscal de la Corte Penal
Internacional. Sélo en el caso de que éste no abra una investigacion o la Corte
acuerde la inadmisibilidad del asunto, cabria afirmar la jurisdiccion de los jueces
espafioles en los términos previstos (a partir de 1985) por el art. 23.4 de la LOPJ.

El texto actualmente en vigor del art. 23.4 de la LOPJ dice asi: “Igualmente
sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos
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por espaifioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse,
segun la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes delitos: a) Genocidio,
b) Terrorismo, c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves, d) Falsificacion
de moneda extranjera, ) Los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcion
de menores o incapaces, f) Trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y
estupefacientes, g) Los relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los
responsables se encuentren en Espafia, h) y cualquier otro que, segun los tratados
o convenios internacionales, deba ser perseguido en Espafia”.

La interpretacion de este precepto, que asume en términos muy amplios el
principio de jurisdiccién universal, se ha visto envuelta, por otro lado, en una
interesante aventura en la que se han implicado la Audiencia Nacional —
competente sobre esta clase de crimenes- el Tribunal Supremo y, por ultimo, el
Tribunal Constitucional.

Si en 1998 (y atn antes) la Audiencia Nacional habia afirmado enfaticamente
el principio de universalidad para respaldar su competencia sobre los crimenes
atribuidos a las Juntas militares chilena y argentina en los afos setenta y ochenta
del pasado siglo (v. en particular los aa. de 4 y 5 de noviembre de 1998), a finales
del 2000, el 13 de diciembre, tratindose de crimenes ocurridos en Guatemala, la
Audiencia, aun manteniendo el principio, negd la instruccion mediante una
interpretacion muy rigurosa de la subsidiariedad.

La decepcion de los denunciantes fue ain mayor cuando, al pronunciarse
sobre el recurso que plantearon, el Tribunal Supremo corrigié a la Audiencia en
sentido diametralmente opuesto a sus pretensiones, dinamitando el principio de
universalidad con una interpretacion contra legem.

En la s. 327/2003, en efecto, el Tribunal Supremo asume la tesis de que este
principio no tiene fundamento en normas generales del Derecho Internacional,
entendiendo que so6lo mediante tratados (que no existen) podria establecerse en
relaciones inter partes. Segun el Tribunal la misma subsidiariedad —que ha de
animar su interpretacion a partir de la apreciacion de la inactividad de la
jurisdiccion del lugar en que ocurrieron los hechos- implica un juicio sobre la
capacidad de administrar justicia de un Estado extranjero que seria incompatible
con los principios de igualdad soberana y de no intervencion en los asuntos
internos de otros Estados y repercutiria en el ambito de las relaciones
internacionales, que es prerrogativa del Gobierno (art.97 de la Constitucion).

No sin habilidad, el Tribunal hace irreconocible el precepto legal cuando
afirma que la persecucion de crimenes cometidos en el extranjero sdlo procederia
si se aplicase la regla aut dedere aut iudicare en supuestos en que se deniega la
extradicion, si han sido victimas nacionales espafioles o si intereses espafioles
relevantes han sido perjudicados. Eso condujo a una admision parcial del recurso
de casacion al estimar el Tribunal Supremo que la jurisdiccion espafiola era
competente respecto de los crimenes cometidos sobre unos sacerdotes espafoles y
sobre las victimas espafiolas del asalto de la Embajada de Espafia en Guatemala
por las fuerzas de policia.
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Debe sefialarse que esta decision fue resultado de una votacion muy estrecha,
de ocho contra siete, habiendo sostenido la minoria en un voto particular la
aceptacion mas amplia del principio de universalidad, que es propia de la Ley
espaiiola. De acuerdo con el voto particular de la minoria la existencia de victimas
espafiolas o el perjuicio a intereses espafioles podia incentivar la aceptacion de la
jurisdiccion con base en el principio de persecucion universal, pero no
condicionarlo, por ser contrario a la misma naturaleza de éste.

Recurrida la sentencia del Tribunal Supremo en amparo, el Tribunal
Constitucional (s. 237/2005) ha dejado las cosas en su sitio, al entender violado el
derecho de los recurrentes a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la
Constitucion). La Ley espafiola, dice el Tribunal Constitucional, instaura, en
términos conformes con las normas internacionales, un principio de jurisdiccion
universal absoluta, concurrente y no subordinada a ninguna otra jurisdiccion.

Probablemente el Tribunal Constitucional va demasiado lejos cuando afirma
que el principio de jurisdiccion universal (en relacion con el genocidio) forma
parte “incluso del ius cogens”. La misma sentencia recuerda que el Tribunal
Constitucional se habia pronunciado anteriormente en dos ocasiones sobre el
fundamento de la jurisdiccion universal (ss. 21/97 y 87/2000). Es un criterio de
razonabilidad procesal y politico-criminal, y no una ordenacion jerarquica, la que
favorece la prioridad del iudex loci delicti commissi. La Audiencia Nacional se ha
extralimitado al requerir de los denunciantes la acreditacion plena de la
imposibilidad legal o de la prolongada inactividad del juez territorial. Ha de bastar
con que, de oficio o por la parte actora, se aporten indicios serios y razonables de
la inactividad judicial que acrediten una falta de capacidad o de voluntad para la
persecucion efectiva de los crimenes. La interpretacion del Tribunal Supremo, por
otro lado, carece de fundamento y atenta contra el objeto y fin del principio
establecido por la Ley. Las restricciones que impone el Tribunal Supremo, dice el
Constitucional, “desborda los cauces de lo constitucionalmente admisible...en la
medida en que supone una reduccion contra legem a partir de criterios correctores
que ni siquiera implicitamente pueden considerarse presentes en la ley y que,
ademas, se muestran palmariamente contrarios a la finalidad que inspira la
institucion, que resulta alterada hasta hacer irreconocible el principio de
jurisdiccion universal seglin es concebido en el Derecho Internacional, y que tiene
el efecto de reducir el ambito de aplicacion del precepto hasta casi suponer una
derogacion de facto del art. 23.4 LOPJ”.

Después de esta sentencia, la Audiencia Nacional ha admitido a tramite las
denuncias por genocidio, terrorismo y torturas cometidos en Guatemala entre
1978 y 1986 (a. de 21 de febrero de 2006) y también (a. de 10 de enero de 2006)
las denuncias contra el ex-Presidente de la Reptiblica Popular China, Jiang Zemin,
el antiguo Primer Ministro, Li Peng, y otros jerarcas chinos por presunto
genocidio en Tibet, revocando la previa decision de inadmision (a. de 5 de
septiembre de 2005) del Juzgado de instruccion.

En el auto de la Audiencia, de 10 de enero de 2006, se afirma que los hechos
que se describen en la querella revisten prima facie los caracteres del genocidio,
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siendo inoperante la posibilidad de acudir a la Corte Penal Internacional tanto por
la fecha de entrada en vigor de su Estatuto como por no ser China -ni, por
supuesto, Tibet- parte del mismo. Asimismo, se constata que el pueblo tibetano no
tiene posibilidades de exigir responsabilidades penales ante los tribunales chinos,
dadas las circunstancias del caso, el tiempo transcurrido desde que ocurrieron los
hechos y las gestiones frustradas de los representantes tibetanos.

Asimismo, el Tribunal Supremo (s. de 20 de junio de 2006) ha revocado en
casacion la decision de la Audiencia Nacional (29 de abril de 2005, anterior a la s.
del Tribunal Constitucional) por la que no se admitié a tramite una querella por
genocidio y torturas planteada por seguidores de la secta Falun Gong contra
dirigentes de la RP China. Asumiendo la competencia de los tribunales espafoles
con base en el principio de universalidad, la sala 2* del Tribunal Supremo no se
priva, sin embargo, de hacer una critica sistematica y acerada de la s. del Tribunal
Constitucional 237/2005. Recomendada para iniciados.

En el momento actual, si se descarta la actuacion de la Corte Penal
Internacional y del juez territorial, s6lo cabe rechazar la jurisdiccion cuando se
pretenda utilizar “en ejercicio abusivo del derecho”, parametro éste -el del abuso-
que no sera facil de aplicar.

Inmunidad de los agentes del Estado extranjero en relaciéon con los crimenes
internacionales

Abhora bien, la comision de crimenes internacionales, como el genocidio, los
crimenes contra la humanidad y las formas mas graves de los crimenes de guerra
ha abierto un debate sobre el alcance de la inmunidad penal. Se plantea si y hasta
que punto las inmunidades reconocidas consuetudinaria y convencionalmente a
los organos externos centrales -y cupulares- del Estado (Jefe de Estado, Jefe de
Gobierno, Ministro de Relaciones Exteriores), a los oOrganos y agentes
diplomaticos y consulares y a los miembros de misiones especiales (v. Cap.
XXV) operan cuando son acusados de estos crimenes ante una jurisdiccion en
principio competente.

Segun la Corte Internacional de Justicia dicha inmunidad opera mientras los
imputados desempefian un cargo que la lleva aneja y cesa con éste, permitiendo
entonces la persecucion penal por hechos ocurridos en ese periodo (Orden de
arresto de 11 de abril de 2000, RD. del Congo c. Bélgica, 2002).

El brillante alegato contra la inmunidad de los tres jueces en minoria (Oda,
Al-Khasawneh y la juez ad hoc Van den Wyngaert) o las reservas de algunos
jueces de la mayoria (Higgins, Kooijmans y Buergenthal) sobre el alcance, en su
opinién excesivo, que le habia reconocido la Corte merece consideracion. No
obstante el énfasis de la motivacion y la dimension de la mayoria que voto la
decision (trece sobre dieciséis) es una clara sefial de que el 6rgano judicial
principal de las Naciones Unidas no desea someter la estabilidad de las relaciones
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internacionales a turbulencias originadas por una persecucion descentralizada de
los crimenes, por abyectos que sean.

La Corte trata de paliar las criticas a su decision desde los cuarteles
humanitarios advirtiendo que el reconocimiento de la inmunidad de los agentes
estatales, mientras lo son, no implica necesariamente impunidad, pues cabe la
persecucion ante tribunales internacionales (cuando existen) -no afectados por el
par in parem non habet iurisdictionem- o estatales (los de su nacionalidad o los
de un pais tercero, si el Estado al que representan renuncia a la inmunidad de su
agente).

Las leyes estatales son practicamente unanimes en acoger dichas
inmunidades, normalmente mediante una remision a las normas internacionales y
los jueces han venido conformandose con ellas y, en su defecto, invocando
directamente el Derecho Internacional consuetudinario o, cuando procede, los
tratados, en particular la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas
(1961).

En el caso Pinochet, tanto el comité judicial de la Camara de los Lores como
la Audiencia Nacional espafiola (a. de 4 de marzo de 1999) afirmaron con caracter
absoluto la inmunidad de los agentes extranjeros en activo.

En el plano de la doctrina mas autorizada el Institut de Droit International
(sesion de Cracovia, 2005) advierte en la resolucion a la que ya hemos hecho
referencia que su afirmacion de la competencia universal es “sin perjuicio de las
inmunidades establecidas por el Derecho Internacional” (p.6).

Ciertamente esas inmunidades no son un salvoconducto definitivo para la
impunidad, pero si lo son indefinido. Mientras un presunto criminal ocupa un
cargo publico, cabe expulsarlo, rechazarlo en frontera como persona non grata o
negarle la entrada como miembro de una mision especial, pero no cabe procesarlo
ni arrestarlo, a menos que el gobierno del pais al que representa renuncie a su
inmunidad, lo que es altamente improbable.

Refiriéndose en particular a la inmunidad del Jefe de Estado y del Jefe de
Gobierno, el Institut de Droit International (sesion de Vancouver, 2001)
recomendo la renuncia por los Estados a la inmunidad cuando el Jefe de Estado o
de Gobierno era sospechoso de haber cometido infracciones particularmente
graves o cuando el ejercicio de sus funciones no parecia comprometido por las
decisiones que pudiesen adoptar las autoridades del foro (p. 7.2 y 15.1).

Las inmunidades no operan frente a tribunales internacionales (Corte Penal
Internacional, Estatuto, art. 27; TPIY, art. 7.2; TPIR, art. 6.2) - pues no les afecta
el principio par in parem iurisdictionem que justifica las inmunidades ante los
jueces de otro Estado (el procesamiento de Slobodan Milosevic por el TPIY en
mayo de 1999 se produjo cuando atin ocupaba la Presidencia de la RFY).
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Partiendo de esta constatacion, es interesante llamar la atencion sobre la
demanda interpuesta ante la Corte Internacional de Justicia el 4 de agosto de 2003
por Liberia contra Sierra Leona a propoésito de la requisitoria y orden de arresto
internacional libradas contra el Presidente liberiano Charles G. Taylor por el
Tribunal especial para Sierra Leona (v. supra). Liberia sostuvo que este Tribunal
no podia imponer obligaciones juridicas a Estados no partes en el acuerdo de 16
de enero de 2002 entre Sierra Leona y Naciones Unidas. El Tribunal especial no
era un organo de Naciones Unidas y no habia sido constituido como un tribunal
internacional. A falta de un fundamento de jurisdiccion, la demanda no paso6 a
formar parte de la lista de asuntos de la Corte.

Pero incluso los tribunales internacionales encuentran limites para su accion,
pues no pueden forzar el deber de cooperacion de los Estados para entregar a una
persona si hacerlo es incompatible con sus obligaciones al respecto (Corte Penal
Internacional, Estatuto, art. 98). Y no estamos refiriéndonos so6lo a las
inmunidades dispuestas por normas generales o consuetudinarias del Derecho
Internacional, sino a los racimos de acuerdos que grandes potencias, como
Estados Unidos, han suscrito urbi et orbe para proteger a sus agentes, civiles y
militares, muy oportunamente, teniendo en cuenta el extenso despliegue de sus
efectivos y los métodos que aplican a la satisfaccion de sus designios (v. supra).

La inmunidad cesa cuando el inculpado abandona el cargo (o el cargo
abandona al inculpado) y puesto que el ejercicio de una funcion publica no exime
de la responsabilidad del crimen es entonces cuando, de no mediar el
fallecimiento, la administracion de justicia puede tener una oportunidad.

De ahi que en su sesion de Vancouver (2001) el [Institut de Droit
International declarara, en relacion con los antiguos Jefes de Estado y de
Gobierno, que pueden ser juzgados cuando las actuaciones cometidas en el
ejercicio de su cargo son constitutivas de crimen internacional, apropiacion
indebida de bienes y recursos del Estado o se han realizado para satisfacer un
interés personal (p. 13.2 y 15).

En una situacion asi, que esa oportunidad se aproveche en el pais de comision
del crimen (y/o de la nacionalidad de los responsables) dependera de muchos
factores. En algunos casos (como los de Sierra Leona y Camboya) de Estados
fallidos que tratan de organizarse con un nuevo tejido institucional bajo el imperio
de la ley, Naciones Unidas ha auspiciado y financiado el reforzamiento de las
capacidades judiciales locales (v. supra). En otros casos, como el de Sadam
Hussein y sus colaboradores, sometidos a un tribunal especial iraqui, entrenado y
financiado por los Estados Unidos, las circunstancias hacen desconfiar del papel
que pueden desempeiiar los jueces locales.

Desde un punto de vista de politica legislativa cabria considerar excepciones a
la norma de la inmunidad hasta ahora absoluta de los representantes del Estado.
De hecho, el juez Al-Khasawneh, disidente de la s. de la Corte Internacional de
Justicia en Orden de arresto de 11 de abril de 2000 (2002), sostuvo que si las
normas que prohiben los crimenes internacionales son ius cogens deben
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prevalecer, a modo de excepcion, sobre las normas que establecen la inmunidad
de jurisdiccion de un ministro de relaciones exteriores (op. dis., 7).

Sin embargo, hay que aproximarse con prudencia a esta cuestion, porque
también las normas sobre inmunidades responden a intereses esenciales de la
comunidad internacional y las excepciones, aparte de su caracter intrinsecamente
desestabilizador, podrian ser aprovechadas politicamente para hostigar a quienes
encarnan la representacion de un Estado extranjero mas como enemigos que como
criminales. Creo que basta, a este respecto, repasar las noticias de prensa para
advertir el planteamiento sucesivo en paises capitalistas de denuncias judiciales
contra determinados personajes, como Fidel Castro o Hugo Chavez, cuyos
promotores saben perfectamente que no pueden prosperar.

La responsabilidad civil del Estado por crimenes imputados a sus agentes: la
inmunidad del Estado extranjero

Desde hace mas de dos siglos la Alien Torts Claims Act (1789) permite en
Estados Unidos a un extranjero interponer una accion civil para la reparacion de
dafios y perjuicios extracontractuales deducidos de actos cometidos en violacion
del Derecho Internacional general o de un tratado en el que sea parte Estados
Unidos. La Torture Victim Protection Act, 1991, reforzo esta posibilidad.

Se trata de la afirmacion temprana de una jurisdiccion universal con un
limitado objeto material. Ignorada durante decenios, la invocaciéon con éxito de
esta ley en Filartiga v. Pefa-Irala (1980), una demanda planteada por los
familiares de un paraguayo presuntamente torturado y ejecutado por un inspector
general de la policia de Asuncion, hizo escuela. Pero este fundamento de
jurisdiccion no va acompafiado de la exclusion de la inmunidad del Estado
extranjero (que, por lo demas, en el caso mencionado, negd cualquier relacion con
los hechos). El Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha dejado sentado
(Republica Argentina v. Amerada Hess Corp., 1988) que la Alien Torts Claim
permite demandas contra personas individuales, no contra los Estados, a los que
son aplicables exclusivamente las reglas de la Foreign Sovereign Immunities Act
(FSIA, 1976).

Sin embargo, aprovechando estas reglas para servir objetivos de su politica
exterior, Estados Unidos ha ido en este punto realmente lejos. Asi (sec. 221 de la
Anti-Terrorism and Effective Death Penalty Act, 1996), enmend6 la FSIA para
atribuir jurisdiccion a sus tribunales y excluir la inmunidad de Estados extranjeros
calificados como terroristas y de sus agentes en el caso de demandas en
reclamacion de dafios por muertes o lesiones resultantes de actos de tortura,
homicidio extrajudicial, sabotaje aéreo o secuestro, incluso si tales Estados se han
limitado a prestar apoyo material para su ejecucion y con independencia del lugar
de comision (nuevo par. 7 de la sec. 1605 (a) de la FSIA).
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Las enmiendas legislativas del momento previeron también la imposicion de
multas punitivas con el fin de disuadir y, en todo caso, obstaculizar las politicas
terroristas de Estados extranjeros.

Fue asi que la District Court del sur de Florida (Alejandre et al. V. The
Republic of Cuba, 1997) condenoé a Cuba al pago de mas de ciento treinta y siete
millones de ddlares US -equivalente al tres por ciento del valor de los Migs de la
Fuerza Aérea cubana- como multa punitiva por la muerte de los pilotos de las
avionetas de Hermanos al Rescate derribados el 24 de febrero de 1996 sobre el
espacio aéreo cubano en el que se encontraban ilegalmente en acciones de
propaganda anticastrista.

Asimismo, la District Court de Columbia( S.M. Flatow v. Islamic Republico
f Iran et al., 1998) condeno a la Reptiblica Islamica de Iran al pago de doscientos
veinticinco millones de dolares US -equivalente al ftriple de la suma
presuntamente destinada por este pais a la financiacion de actividades terroristas-
como multa punitiva por la muerte de una estudiante norteamericana a
consecuencia de un atentado suicida el 9 de abril de 1995 sobre un autobus
turistico en la franja de Gaza, atribuido a una facciéon de la Jihad islamica
subvencionada por Iran. Luego, sin embargo, todos los bienes designados por
Flatow para conseguir la ejecucion de la sentencia en Estados Unidos resultaron
cubiertos por la inmunidad de ejecucion, siendo su victoria pirrica (District
Court..., 1999).

Las demandas planteadas ante la District Court del este de Nueva York por
los herederos de las victimas de la explosion del B-747 de Pan Am sobre
Lockerbie fueron reconducidas atendiendo a la nueva legislacion (v. por ej., Rein
v. Socialist People’s Libyan Arab Jmahiriya, 1998).

Al objeto de facilitar la ejecucion de estas decisiones el Congreso volvid a
enmendar la FSIA en 1998 de manera que las victimas USA del terrorismo
pudieran obtener el embargo de propiedades de Estados extranjeros, incluidos
locales diplomaticos y consulares. Esta legislacion desdefaba las obligaciones
internacionales de Estados Unidos segiin normas consuetudinarias codificadas por
la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (1961), en particular su
art. 45, normas que en 1980 habian permitido a Estados Unidos obtener de la
Corte Internacional de Justicia una sentencia que condend, precisamente a Iran, en
el asunto del personal diplomatico y consular de los Estados Unidos en Teheran.

El Presidente Clinton, contrario a las iniciativas legislativas del Congreso,
utilizd6 de inmediato la facultad de suspension de aplicacion de esta disposicion
que le habia sido concedida. Se trataba, en efecto, de una politica legislativa
contraproducente para los intereses de Estados Unidos, el pais con un mayor
despliegue diplomatico y consular sobre la Tierra, en la medida en que podia
volverse contra la inmunidad de sus propias misiones y oficinas en el extranjero.
Cabe sefialar que en 2003 Libia promulgoé una ley concediendo a sus nacionales el
derecho de demandar a Estados extranjeros por dafios y perjuicios derivados de
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sus ilicitos, aun anteriores a la promulgacion de la ley, “cuando existan en dichos
Estados leyes que autoricen a demandar al Estado libio”.

Conviene volver sobre esta clase de discurso. En 2005 la AGNU (res. 60/147)
adoptd unos principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del Derecho Internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones. Entre esos principios se proclama el derecho del acceso a la
justicia y a un procedimiento justo e imparcial, precisandose que “las obligaciones
resultantes del Derecho Internacional para asegurar(lo) deberan reflejarse en el
Derecho interno” (Pp. IX, parrafo 12°). Esto es conducente a la prevision en cada
sistema legal de las previsiones procesales y sustantivas requeridas para deshacer
sus propios entuertos, pero no mas. La obligacion es expresamente enunciada en
diferentes tratados sobre derechos humanos (asi, por ej., el Pacto de Naciones
Unidas sobre derechos civiles y politicos, 1966, arts. 9.5 y 14.6, o el Convenio
contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 1984,
art. 14.1). En un plano internacional las victimas podran acudir a los remedios
que ofrezcan los mecanismos de proteccion de los derechos humanos (v. Cap.
XXIX) o requerir de su gobierno el ejercicio de la proteccion diplomatica (v. Cap.
XXII). ¢ Acaso podra también plantear una accion ante los tribunales de su propio
pais o, incluso, de un tercero, donde descubra un fundamento de jurisdiccion
interno confiando en que la inmunidad no opere?

La Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (2005) no comprende las
actuaciones penales (la res. 59/38 a la que se aneja la Convencion ha creido
oportuno puntualizarlo) y, por tanto no se ocupa de la vidriosa cuestion de la
responsabilidad civil del Estado por crimenes imputados a sus agentes.

Cuando se considera esta cuestion es necesario apreciar previamente el
fundamento de la jurisdiccion que trata de ejercerse. Desde luego, cuando la
accion contra el Estado extranjero se ejerce alli donde se ha producido la
violacion grave de un derecho humano fundamental, un atentado a la vida, la
aplicacion de torturas..., plantearse la cuestion de la inmunidad del Estado es
pertinente Lo mismo cabe decir siempre que se afirma la jurisdiccion sobre
cualquier otro fundamento conforme con el Derecho Internacional, sea la
nacionalidad o la residencia de las victimas o el principio de jurisdiccion
universal.

(Debe impedir la inmunidad el ejercicio de la jurisdiccion conforme con
normas internacionales? ;Debe acomodarse la respuesta atendiendo al
fundamento de dicha jurisdiccion? Reconocida la inmunidad penal del agente
extranjero en activo, ;cabe perseguir al Estado cuyas ordenes cumple? Aunque
existe una relacion cierta entre el crimen del agente y la responsabilidad del
Estado no parece que los principios que animan la jurisdicciéon y fijan la
inmunidad de aquél deban aplicarse mecéanicamente a éste. Si rechazar la
inmunidad del Estado en un caso de violaciéon grave de derechos humanos
planteado ante los jueces del lugar en que se ha producido el crimen parece mas
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que justificado en sus propios méritos, sin necesidad de embutir el supuesto en
una de las excepciones ya registradas en las que la inmunidad no opera, la
cuestion es mas compleja cuando se pretende fundar la jurisdiccion en la
nacionalidad o en la residencia habitual de la victima y, mas aun, en el principio
de jurisdiccion universal, pues primero deberia verificarse que esa competencia
existe. Si la respuesta es negativa el discurso sobre la inmunidad esta de mas.

La extraterritorialidad de la jurisdiccion estatal ha de mirarse con
circunspeccion, en particular cuando se invoca el principio de proteccion de
intereses estatales esenciales o se confunden éstos con los de la comunidad
internacional en su conjunto. En materia de torturas o de terrorismo no es dificil
encontrar supuestos en que se utiliza la accion judicial sobre hechos ocurridos en
el extranjero no tanto para reprimir los crimenes como para hostigar a paises que
se consideran enemigos.

Dicho esto, en términos de lege lata no cabe sustentar por ahora en términos
categoricos la existencia de una norma de Derecho Internacional general que
ampare la exclusion de la inmunidad del Estado extranjero cuando la demanda es
motivada por una violacién grave de derechos humanos, un crimen internacional,
como unas torturas o una ejecucion extrajudicial.

Enfrentado a la cuestion el TEDH (Al-Adsani v. Reino Unido, 2001) ha
considerado que el derecho de acceso a los tribunales (art.6 de la Convencidn
Europea) no es absoluto, sino que estd sujeto a limitaciones que, sin atacar la
esencia del derecho, se postulan como un medio razonable para satisfacer un fin
legitimo. En el caso sometido a su consideracién, el TEDH estima que la
limitacion de acceso estd justificada por el cumplimiento de la norma
internacional general que prescribe la inmunidad soberana de los Estados y busca
promover las buenas relaciones mediante el respeto de las respectivas soberanias
estatales.

Se trataba e una demanda civil planteada en Londres contra el Jeque y el
gobierno de Kuwait por torturas padecidas en el Emirato y amenazas a su vida
una vez de vuelta el demandante a Gran Bretafia. Segin el TEDH, aunque la
norma que prohibe la tortura es ius cogens, Gran Bretafia no estaba obligada a
proveer un recurso civil respecto de torturas supuestamente realizadas por agentes
extranjeros en un pais extranjero. En consecuencia niega que se haya producido
una violacion del art. 6 de la Convencion Europea.

No obstante, la decision se tomo por la mas estrecha de las mayorias (nueve
contra ocho), lo que, en cierto modo, deja las espadas en alto. La minoria,
atendiendo a la superior jerarquia de la norma prohibitiva de la tortura, parece
decantarse por una afirmacion de jurisdiccion estatal frente a la que no cabria
oponer la inmunidad del Estado extranjero.

Un planteamiento asi, con esa u otras motivaciones, permite marcar una
tendencia favorable a la exclusion de la inmunidad del Estado extranjero frente al
crimen internacional. No obstante, la argumentacién en términos de jerarquia
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normativa ha sido criticada (C. Tomuschat) por ignorar la distincion entre normas
primarias (entre ellas, la que prohibe la tortura) y secundarias (entre las que figura
la inmunidad de jurisdiccion) pertenecientes a o6rdenes separados, como la Corte
Internacional de Justicia ha subrayado al afirmar o negar su competencia
conforme a fundamentos irreductibles al objeto de una demanda fundada en la
violacion de normas imperativas.

En todo caso parece demasiado elemental tratar de establecer una suerte de
justicia universal civil aplicable a los Estados sobre el molde de la justicia
universal aplicable, bajo determinadas condiciones, a los individuos responsables
de crimenes internacionales. Seria preferible, pues, acomodar las legitimas
pretensiones de las victimas de un crimen internacional mediante otros
mecanismos, en particular, la articulacion de tribunales internacionales que
diriman estos asuntos ante los que no hay inmunidad (asi C. Esposito, aun siendo
partidario de la exclusion de inmunidad con base en la teoria de la jerarquia
normativa), o la reconversion de la proteccion diplomatica para ponerla al servicio
de las victimas, revisando su concepcion como un derecho del Estado soberano.
Eventualmente, mientras la inmunidad se considera asentada en una norma
segura, cabria salvar el ilicito que supondria ignorarla presentando el ejercicio de
jurisdiccion como una contramedida inducida por el ilicito del Estado demandado,
la violacion grave de los derechos humanos. A ver que pasa.

Coda sobre los crimenes internacionales y el Estado democratico

Conviene llamar la atencion sobre la forma maniquea en que los Estados
democraticos afrontan los crimenes, contemplandose a si mismos siempre y solo
en el papel de jueces, a pesar de que sus comportamientos podrian ser subsumidos
en algunos casos dentro de los tipos de la agresion y los crimenes de guerra, amén
de violar gravemente derechos humanos fundamentales.

Ya en 1999 la accion armada ejecutada por miembros de la OTAN sobre
Serbia demostré que, rebosantes de buenas intenciones, los paises democraticos y
desarrollados eran capaces de implicarse en la comision de estos crimenes.

Hubo denuncias y se contaba con el TPIY, pero las denuncias fueron
rapidamente archivadas (2 de junio de 2000) porque la Fiscal Del Ponte,
parapetada detras de un muy cuestionable informe de sus expertos (Final Report
to the Prosecutor by the Committee established to review the NATO Bombing
Campaign Against the FRY), se negd a abrir una investigacion.

No fue mejor la respuesta de los jueces estatales en los paises miembros de la
OTAN. La motivacion universalista que les mueve a perseguir a los espadones
jubilados que antes sirvieron sus intereses se desvanece en un rimero de
alambicadas alegaciones sobre la doctrina del acto politico, la severa apreciacion
de la legitimacion para la accion y la inadmisibilidad de denuncias y querellas
cuando se trata de instruir una causa criminal contra los representantes del propio
Estado (v. por e¢j., en Espana, Tribunal Supremo, a. de 19 de mayo de 1999)
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Frente al amplio portico del universalismo, el escapismo judicial por las puertas
de emergencia.

Algunos de los individuos que en Belgrado vieron pisoteados sus derechos sin
moverse de casa por acciones imputables a los miembros de la OTAN trataron de
buscar resarcimiento demandando ante la CEDH a quienes eran partes en la
Convencion de Roma. Pero la Corte, en pleno y por unanimidad, declaro
inadmisible la demanda (Bankovic y otros c. Bélgica y otros...2001), arguyendo
que la accion imputada no comprometia la responsabilidad de los demandados en
el marco del Convenio Europeo porque éste no tiene vocacion de aplicarse en
todo el mundo, ni siquiera cuando esta en entredicho el comportamiento de los
Estados contratantes. La violacion de derechos garantizados por el Convenio (y
sus Protocolos) sobre extranjeros en el extranjero, aun cometida por Estados
partes, no interesa a la Corte porque los sujetos demandantes son ajenos a su
jurisdiccion. Seguramente la conclusion de la Corte tiene fundamento legal, pero
cabe preguntarse por qué quienes estan al alcance de nuestras bombas no estan al
alcance de nuestra jurisdiccion cuando se denuncia la infraccion de obligaciones
internacionales del Estado que interesan al Derecho Internacional Humanitario y a
los derechos humanos fundamentales. No hay, al parecer, tribunal internacional o
estatal dispuesto a tramitar la denuncia de los presuntos crimenes extraterritoriales
de los benefactores. De la manera mas ordenada posible los jueces huyen de la
quema.

Vivimos en el imperio de una ley que empieza a tomar demasiado a menudo
el embudo como logo. La Corte Penal Internacional arriesga ser un tribunal
financiado por los paises europeos para que se ocupe de los crimenes en el Africa
subsahariana. Salvo honorables excepciones el principio de jurisdiccion universal
parece replegarse, legislativa o jurisprudencialmente, o se somete a filtros
politicos que aseguran su aplicacion sélo a los pobres diablos. Siendo ofensiva la
hipotesis de que los agentes de los paises democraticos y desarrollados puedan ser
responsables de crimenes internacionales, las leyes y el sistema judicial se
muestran inasequibles siquiera al principio de personalidad activa, no hablemos
ya de investigar o procesar a aliados y amigos, aun contando con el fundamento
de jurisdiccion necesario para ello.

Desde el 11 de septiembre de 2001 los métodos de lucha antiterrorista de los
Estados Unidos han tratado de hundir los Convenios y Protocolos de Ginebra de
Derecho Internacional Humanitario. Jugando solo con las palabras han dejado
fuera de su ambito de aplicacidon a centenares de personas. Invocando el Santo
Grial de la seguridad se ha torturado y se han violado derechos fundamentales del
ser humano. Los gobiernos europeos han, por lo menos, mirado para otro lado, y
algunos probablemente han colaborado discretamente, incluso cuando las
victimas han sido sus propios nacionales en su propio territorio.

Naturalmente, la invasiéon y ocupacion de Irak por Estados Unidos y sus
satélites el 20 de marzo de 2003 no ha hecho sino empeorar las cosas. El crimen
de agresion, un crimen de lideres, un crimen cupular, es un crimen sin castigo,
hibernado ad calendas grecas en el Estatuto de la Corte y desconocido por los
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Derechos internos. Para colmo la Comision de Derecho Internacional sostuvo en
su dia que en defecto o como alternativa a los tribunales internacionales solo los
jueces del Estado de la nacionalidad de los presuntos agresores podrian juzgarlos,
al no afectar a las relaciones con terceros (Proyecto de Codigo de Crimenes contra
la Paz y la Seguridad de la Humanidad, 1996, art. 8), ignorando el interés legitimo
del Estado agredido a ejercer jurisdiccion si la oportunidad se presenta, un interés
que también puede darse en el pais de la nacionalidad de las victimas. Los
agresores pueden dormir tranquilos. En algunos Estados democraticos reciben
incluso el reconocimiento ciudadano y el respaldo de los votantes, al menos
mientras no son derrotados.

(Como quejarse entonces que desde instancias del mundo en desarrollo se

acuse al mundo desarrollado de su doble rasero al medir la justicia que merecen
autores, complices y encubridores de crimenes?
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